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Introduction

Prolégomeénes
A partir de 2014, le référendum relatif a I'indépendance de la Nouvelle-Calédonie

peut étre organisé et pour la plupart des observateurs et des protagonistes de ce dossier, la
réponse par oui ou par non a la question posée alors a la population de Nouvelle-Calédonie
devrait clore définitivement ce douloureux épisode de notre histoire coloniale. Un premier
référendum national a d’ailleurs permis d’éviter la guerre civile qui se dessinait a la suite des
affrontements entre les deux populations néo-calédoniennes, un deuxiéme référendum local,
une réforme constitutionnelle et une loi organique ont ensuite accompagné le processus de
sortie de crise en institutionnalisant au niveau de la Constitution des mécanismes de
pacification. La production juridique au plus haut niveau de nos institutions a donc été
sollicitée par la question kanake ; a cette occasion, les contorsions du droit républicain ont
été nombreuses pour surmonter cette épreuve et, en définitive, cet épisode est chargé
d’enseignements ontologiques.

Cependant, tant sur le plan politique que juridique, certaines questions restent en
suspens et doivent faire I'objet d’éclaircissements. En effet le processus de Matignon et
I'Accord de Nouméa entendent tourner la page de la colonisation par une consultation
référendaire sur la question de I'indépendance de la Nouvelle-Calédonie. Cependant et ainsi,
la nature autochtone de la population kanake minoritaire de Nouvelle-Calédonie est occultée
du processus de décolonisation pour disparaitre dans le projet irénique de « destin
commun », processus d’indépendance qui escamote la souveraineté originelle du peuple
kanak et ses droits précoloniaux. Or, si une lecture autochtoniste du droit public frangais est
ici envisagée, c'est avant tout parce que, selon le droit international, le peuple kanak
rassemble aujourd’hui toutes les caractéristiques d’'un peuple autochtone. Cette affirmation
n‘est pourtant pas partagée par le droit public frangais, qui réfute implicitement cette
qualification juridigue ou plus exactement qui en occulte savamment la question et
I'existence. L’Accord de Nouméa et la loi organique qui y est consécutive occultent cette

approche des solutions envisageables et des processus retenus.

C’est cette occultation qui a progressivement justifié une nouvelle approche des autorités
coutumieres sur la question de la décolonisation : la présente étude fait partie d’'un ensemble
d’initiatives engagées par le Sénat coutumier de Nouvelle-Calédonie sur la problématique de
la normativité de la coutume et sur la place qui doit étre la sienne dans le cadre d'un
systéme de droit étatique.

A I'occasion du séminaire « droit et coutume » organisé a Nouméa par le Sénat coutumier en

mars 2011, Raphaél Mapou résume ainsi la nouvelle stratégie des autorités coutumiéres



kanakes : « Le premier écueil a éviter dans le contexte (2012-2015) est de se contenter
comme par le passé de discussions sur des solutions politiques d’ordre institutionnel au sens
strict. Les responsables politiques ont I'habitude de faire cet exercice, ils ont permis la mise
en place des deux accords de Matignon puis de Nouméa. En revanche, il est primordial et
fondamental pour le peuple kanak de discuter de ce qu'il entend devenir en tant que peuple,
ayant une coutume et des droits juridiques, une civilisation propre et des droits
fondamentaux reconnus au niveau international. »

[l s’agit donc d’une initiative assise sur des objectifs constitutionnels autochtones a
l'appui desquels le Sénat coutumier veut développer sa propre expertise juridique sous
forme coopérative dans la perspective des négociations concomitantes avec le processus
référendaire’. Pour ce faire, le Sénat a le projet de constituer une équipe de juristes en
favorisant par des bourses d’études les compétences juridiques kanakes et en s’entourant
également de personnes susceptibles de conduire avec Ilui une stratégie juridique
revendicative. C’est ainsi que le Sénat s’est engagé par ailleurs dans un partenariat de
recherche juridique et anthropologique sur un programme conjoint de ’Agence Universitaire
de la Francophonie et de I'Université Canadienne d’Ottawa.

C’est dans ce contexte et dans le cadre d’'une coopération aujourd’hui ouverte avec le
Sénat coutumier depuis quatre ans que I'Université de Perpignan a travers le Centre de
Recherche sur les Transformation de I'Action publique a accepté de conduire une étude sur
la question des droits autochtones du peuple kanak en Nouvelle-Calédonie®.

Curieusement, ce sujet qui est pourtant au cceur de la décolonisation et dont on

mesure I'importance politique et sociale, n’a été que trés peu abordé par la doctrine juridique

! Cf. Communication au Sénat en mars 2011 de R. Mapgwmrgé de mission auprés de la Présidence du Sénat

Coutumier: « C’est ce débat sur le projet de société qui devrait se mettre en place au terme de [’Accord de
Nouméa, qui devrait constituer l’enjeux principal des négociations.

1°° problématique Quel est la place du droit coutumier kanak dans 1’ordre juridigue a promouvoir dans le
futur pays/EtaP De deux solutions suivantes ['une :
a) continuer comme aujourd’hui, avec des droits coutumiers a la remorque ou totalement intégrés a
l’administration et au droit commun, sans moyens humains et organisationnels et avec aucune visibilité sur
[’avenir.
b)- Se donner les moyens de développer une expertise juridique puoymoir le droit coutumier dans le
cadre d’un projet de société qui integre un systeme de pluralisme juridique prenant en compte le draitieoutu
dans toutes ses composantes : production/authentification des normes (légleatents), gestion, suivi,
sanction et contréle. ‘
2°™ problématique [’organisation institutionnelle du pays/Etat comprenant, la création de”Tachambre
parlementaire- le sénat coutumieret d’ une administration totalement dédiée a la gestion des affaires de
'identité kanak.
3°™ problématique : la place des chefferies dans la gestion des espaces, descassst de leurs
populations. »
2 Contrat de collaboration 2290/2011 /SC/GM entre le Sénat Coutumier de Nouvelle-Calédonie
Et le Centre de Recherche sur les Transformation de 1’ Action Publique de I’Université de Perpignan Via
Domitia



francaise®. Il est vrai que dans la stratégie de conquéte de leurs droits, les Kanaks
privilégient plus volontiers le « combat politique », fondé sur l'occupation militante des
espaces publics et la confrontation, qu’ils ne s’engagent dans des revendications juridiques.
La priorité exclusive donnée aux rapports de force laisse aujourd’hui le peuple kanak dans
une sorte de désarroi a la veille de la consultation référendaire. Nous pourrons voir ainsi
dans les parties 3 et 4 de cette étude consacrée a l'analyse du contenu de I'Accord de
Nouméa que, faute d’expertise et de paradigme juridique autonome, la plume a été tenue
par les juristes de I'Etat qui ont, dans le préambule et avec une élégante rouerie, évacué
'hypothése autochtone et purgé de notre droit la souveraineté du peuple kanak. Il n’est pas
exclu que les leaders kanaks ne s’en soient méme pas rendus compte, polarisés qu’ils
étaient par la question de 'indépendance et la sortie de crise. Par comparaison, pour les
peuples autochtones d’Amérique, la stratégie juridique a été souvent fructueuse, dans un
contexte certes bien différent, mais qui démontre la complémentarité du droit et du politique.

Au mois de mars 2012 une convention a été signée entre I'Université de Perpignan
Via Domitia et la Nouvelle-Calédonie pour réaliser cette recherche juridique. Notre équipe de
recherche en a confié la réalisation a Mlle. Anne-Lise Madinier, ingénieur d’Etude au a la
Faculté de droit de Perpignan. Major de la promotion de Master de droit de notre Université
en 2011, Mlle. Madinier est aujourd’hui engagée sous ma direction dans une thése de
doctorat de droit public en cotutelle avec [I'Université canadienne d’Ottawa avec la
codirection du professeur Ghislain Otis, titulaire de la Chaire de recherche du Canada sur la
diversité juridique et les peuples autochtones. Je dois dire ici quelle a été ma satisfaction a
superviser cette entreprise et a conduire la relecture de ce travail. Cette jeune chercheuse a
pu déployer son grand potentiel scientifique, sa rigueur et sa capacité a mobiliser les sources
les plus pertinentes sur un sujet peu conformiste et peu visité. Elle a été confrontée a la
quasi-inexistence des sources doctrinales frangaises car la question autochtone apparait
dans notre pays comme une nébuleuse internationaliste qui « ne nous concerne pas »...
Nous avons le sentiment que, si nos anthropologues et ethnologues sont parmi les plus
réputés de la communauté scientifique, c’est pour mieux documenter des cultures
menacées hors de nos territoires. A fortiori le domaine convenu et conformiste du droit s’est-
il peu investi dans ces problématiques.

En contrepoint, cette entreprise a été pour nous roborative et notre équipe de
recherche est aujourd’hui satisfaite d’avoir regu la confiance du Sénat coutumier de
Nouvelle-Calédonie pour conduire une démarche doctrinale sur les droits autochtones
kanaks. Malgré la tres grande faiblesse des moyens financiers et matériels du Sénat

% A I’exception notable des travaux renommés de Régis Lafargue sur la coutume et ses relations avec le droit
républicain. Mais il est fait plutdt référence ici a la doctrine universitaire constitutionnaliste et publiciste qui n’a
pas abordé la gugion de I’autochtonie kanake.



coutumier un réseau d’expertise et de recherche juridique se met progressivement en place
a l'appui d’'une reconnaissance de ces droits ancestraux.

Il faut ici remercier deux Présidents successifs du Sénat coutumier de Nouvelle-
Calédonie pour une audace sans laquelle la démarche autochtoniste n’aurait peut étre
jamais été étudiée en Nouvelle-Calédonie : Pascal SIAZE qui a engagé le premier cette
étude et Samuel GOROMIDO qui a poursuivi la démarche initiée lors du séminaire de
Nouméa organisé en mars 2011 sur « droit coutumier et pluralité des ordres juridique » au
cours duquel fut recommandé un renforcement de I'expertise juridique du Sénat. A cette
occasion nous devons rappeler la contribution décisive de Ghislain OTIS, titulaire de la
chaire d’excellence sur les droits des peuples autochtones de I'Université Canadienne
d’Ottawa : c’est incontestablement grace a sa pédagogie et a sa conceptualisation de la
question autochtone que se sont dessillés nos yeux de juristes monistes.

Enfin il n'est pas concevable de ne pas remercier Raphaél Mapou, chargé de mission
aupres de la présidence du Sénat coutumier pour avoir inspiré et facilité la mise en place de
cette coopération fructueuse grace a sa hauteur de vue et a sa curiosité pour la matiére
juridique. Une coopération qui honore sensiblement I'Université de la Via Domitia qui se
trouve engagée désormais aux cétés des Kanaks pour appuyer leur réflexion juridique et la

formalisation de leurs droits.

Plan de I’étude

Ce travail a une double dimension : doctrinale et pédagogique. Il s’adresse a la
communauté des juristes qui doivent y trouver les méthodes, les raisonnements, les
analyses et I'appareil scientifique d’'une véritable recherche juridique ... mais il est d’abord
destiné a la communauté kanake pour étre utilisé dans le débat politique ; son intelligibilité
par les acteurs autochtones de Nouvelle-Calédonie en fait sa premiére valeur. Cette double
contrainte nous a amené a adopter un découpage progressif par lequel apparaissent des
développements au service de I'autochtonie en tant qu’objet juridique.

Il s’agit d’abord de présenter ce qu’est I'enjeu de I'autochtonie juridique en ce début
de 21°™ siécle et en quoi les Kanaks de Nouvelle-Calédonie sont concernés par cette
question. Cette vérité d’évidence est partagée aujourd’hui par 'ensemble de la communauté
internationale ; elle n’est pourtant ni formulée ni méme évoquée comme hypothése politique
et juridique en France dans le cadre du reglement de la question néo-calédonienne.
L’escamotage de cette démarche apparait subtilement dans le préambule et les
développements de I’Accord de Nouméa et de la loi organique qui y fut consécutive ; il n’est
donc pas inutile dans notre perspective autochtoniste d’analyser une fois encore ces textes
selon une lecture appropriée. Enfin, si 'on s’attache a revisiter les pratiques pragmatiques

qui ont émaillé I'histoire du droit républicain frangais, nous pouvons souligner qu’au niveau



de la technique juridique rien ne s’oppose a ce que la place y soit faite pour les droits
autochtones du peuple kanak.

Il nous appartient donc d’abord de légitimer en quoi le peuple kanak présente les
caractéres d’'un peuple autochtone, car cette question est particulierement controversée en
droit frangais (1). En second lieu, nous essayerons de définir ce qu’'est une « approche
autochtoniste » du droit francais républicain et quel intérét présente la démarche juridique
réaliste pour en légitimer les développements (2). Nous essayerons ensuite de mettre les
Accord de Nouméa a I'épreuve des principes autochtonistes aujourd’hui reconnus par les
Nations Unies (3) pour en souligner les discordances principales (4). Enfin, autour des axes
normatifs et institutionnels, nous suggérerons quelles pourraient étre en droit républicain les
adaptations juridiques qui pourraient intégrer en Nouvelle-Calédonie les droits du peuple
kanak en conformité avec les principes du droit international public (5)

Francois Féral
Directeur du Centre de Recherche sur les Transformations de I’Action Publique
Professeur a I'Université de Perpignan Via Domitia
Directeur d’Etudes a I'Ecole Pratique des Hautes Etudes



1. AUTOCHTONICITE DU PEUPLE KANAK DE NOUVELLE
CALEDONIE

Selon le droit international, le peuple kanak rassemble aujourd’hui toutes les
caractéristiques d’un peuple autochtone. Cette affirmation n’est pourtant pas partagée par le
droit public francais, qui réfute implicitement cette qualification juridique ou plus exactement
qui en occulte savamment la question et I'existence.

Afin de nous éclairer sur ces deux positions opposées, il est d’abord indispensable
de cerner plus exactement le terme de « peuple autochtone » (1.1.) et de le dissocier de la
catégorie des « minorités » (1.2.). Ces éclaircissements étant donnés, une comparaison
pourra avoir lieu afin de mettre en exergue l'appartenance des Kanaks aux peuples
autochtones (1.3.).

1.1. — Analyse de Ila notion juridique de peuple autochtone
Avant toute chose, une division sémantique doit ici étre opérée entre la notion de

« peuple » et celle d’« autochtone ». Paradoxalement, pour fréquent que soit 'emploi du mot
« peuple » dans les normes juridiques francaises, ce terme n’a pas réellement de
signification précise. Un peuple est ainsi généralement défini comme « une multitude
d’hommes d’'un méme pays et vivant sous les mémes lois * », ou encore comme « la
population fixe d’un pays, en tant qu’elle forme un ensemble, un tout solidaire sous le méme
gouvernement”® ».

En droit public frangais, I'analyse semble plus approfondie puisque le peuple s’entend « de
I'ensemble des personnes qui, collectivement, détiennent en derniére analyse les pouvoirs
de I'Etat dans un régime démocratique, sinon [...] de l'ensemble des personnes qui y
disposent des droits politiques fondamentaux et singuliérement du droit de vote® ».

Ces définitions ont toutes en commun de n’envisager le peuple que comme une
entité unie et solidaire au sein d’'un Etat. Cette conception reléve de la plus pure tradition
républicaine. Depuis la Révolution Francgaise, le peuple est un et indivisible et selon Louis
Favoreu, cela signifie que ce dernier est composé d’individus indifférenciés’. De ce fait, le
droit constitutionnel ne connait et ne reconnait que le peuple frangais. Ainsi, l'article 16 du
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 dispose que « La France forme avec les
peuples d'outre-mer une Union fondée sur I'égalité des droits et des devoirs, sans distinction

de race ni de religion », et a sa suite, 'article premier de la Constitution du 4 octobre 1958

* P-E. LITTRE, Dictionnaire de la langue francajseme 5, Gallimard Hachette, Paris, 1962, p. 1799.

5 Dictionnaire de [’Académie frangaise, tome2, librairie Hachette, 8 éd., Paris, 1935, p. 337.

® Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du df8iftédition, LGDJ, A.-J. ARNAUD (dir.),
CNRS(concours), Paris, 1998, p.438.

" L. FAVOREU, note sous C. const. 91-290 DC du 9 mai 1991, REI1-6 p.307

1C



rappelle que « la France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle
assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de
religion ».

En outre, dans lI'ensemble des textes constituants au sens large du terme, le mot
« autochtone » n’est jamais employé, seul apparaissant les notions de « collectivités » et de
« populations » d’outre-mer. Ces expressions ont pour avantage de ne pas dissocier les
populations de souche ou d’origine de celles qui se seraient fixées sur ce territoire a la suite
de la colonisation : le préambule de I'’Accord de Nouméa qualifie les Kanaks de « peuple
d’origine » de la Nouvelle-Calédonie sans utiliser le terme de peuple autochtone dont la

portée juridique serait évidemment internationale.

L’emploi du terme « population » est également révélateur de la volonté unificatrice
francaise. Contrairement a la notion de peuple, qui sous-entend la présence d’une
collectivité disposant de droits spécifiques, le mot « population » désigne un ensemble
d’individus vivant sur un territoire donné. La République et chacune des collectivités
territoriales francgaises disposent a ce titre d’'une population. C’est notamment cette utilisation
adroite de la sémantique qui permet aujourd’hui de fondre le peuple kanak au sein du peuple
francais.
Pourtant, un examen plus approfondi de la notion de peuple, notamment au regard
du droit international, fait apparaitre une diversité de son acception.
Ainsi, selon d’autres conceptions, la notion de peuple, bien loin de rassembler les
personnes, permet au contraire de les dissocier du reste de la société.
En effet, la communauté internationale, consciente du vide juridique qui entourait la notion
de peuple, a établi une liste de plusieurs caractéristiques, énoncée en 1989 par 'TUNESCO?.
Ainsi, selon cette approche adoptée par cette agence des Nations Unies :
- Un peuple est tout d’abord composé d’un groupe d’étres humains qui ont en
commun certaines particularités telles que des liens territoriaux, une tradition
historigue commune, une unité linguistique, une homogénéité culturelle, ou des
affinités religieuses ou idéologiques.
- En second lieu le groupe doit étre conséquent, a savoir, rassembler plus qu’une
simple association d’individus au sein d’un Etat.
- Enfin, ce collectif doit étre conscient d’étre un peuple ou désiré étre identifi€ comme
tel. Eventuellement, il peut posséder d’ores et déja des institutions afin d’exprimer ses

spécificités communes.

8 UNESCO, « Nouvelles réflexions sur le concept de pemplapport final et recommandation de la réunion
d’experts a Paris, les 27/30 novembre 1989, Revue Universelle des Droits de ’'Homme, vol.2, n°4, 1990, p.176 a
182.
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Par ailleurs d’autres usages du terme établissent qu'un peuple peut également se définir
comme « un ensemble d’habitants régis par des coutumes particuliéres»® ou « ayant en
commun certains caractéres qui les distinguent des autres hommes'® ». C’est notamment
ainsi que le droit public international le congoit. La notion de peuple viserait « des
collectivités autonomes, distinctes des Etats, auxquelles sont reconnus des droits
internationalement opposables a ceux-ci, et singulierement le droit de disposer d’elles-
mémes'' ». Cette définition est riche d’enseignements et permet de mieux cerner le concept

actuel de « peuple autochtone ».

Le mot « autochtone » est un adjectif du XVI*™ siécle, utilisé pour la premiére fois en
1560 par Guillaume Postel, célébre orientaliste et théosophe francais™. Ce terme est
emprunté au grec « autokhthén »'3, et il est composé du terme « autos » signifiant « méme »
et de « khthéne », la « terre »'*. L’étymologie de ce mot permet donc d’établir qu’'un peuple
autochtone est celui qui habite le territoire dont il est issu, et donc qui n’y est pas venu par
immigration®.

S’il existe aujourd’hui encore trés peu de définition des peuples autochtones, d’autres
tentatives d’identification servant a les appréhender ont été élaborées. Trois critéres peuvent
aujourd’hui étre recensés'®, et si seuls, ils ne peuvent étre exclusifs voire exhaustifs, leur
cumul permet une description relativement compléte des peuples autochtones.

Une premiére tendance reléve de I'approche structuraliste, développée notamment
par Hanne Veber et Espen Waehle'’. Elle examine le positionnement de ces peuples au sein
de la structure sociale du pays dans lequel ils évoluent. Il ressort de cette premiére analyse
que les autochtones sont généralement victimes d’un rapport de domination, placés dans

une position subalterne®. Leurs ressources naturelles sont spoliées, leur culture reniée et

® Dictionnaire de I’Académie frangaise, op.cit., p. 337. ‘

19G. CORNU Vocabulaire juridiqugAssociation Henri Capitant, PUF"8éd., Paris, 2000, p. 639.

" Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du, ditit., p.438.

123, DUBOIS, H. MITTERAND, A. DAUZAT, Dictionnaire étymologique et historégdu francais, Larousse,
coll. Langue francaise, Paris, 1993, p.53.

130. BLOCH, W. VON WARTBURGDictionnaire étymologique de la langue franca®eF, Paris, 1991,

p. 46

1% Dictionnaire de I’Académie francaise, Tome 1, Imprimerie Nationale / Faya@™ éd., Paris, 1992, p.153.

15 Dictionnaire de droit international public, sous la direction de J. SaldBraglant / AUF, Bruxelles, 2001,
p. 830.

'8 B. DUTERME, « Peuples indigénes et minorités ethniques : les conditiciatesale leur reconnaissance » in
L’avenir des peuples autochtones. Le sort des premiéres nations, Alternatives, Sutlarmattan / CETRI
Paris, cahiers trimestrielles Vol. VII (2000) 2.

' H. VEBER, E. WAEHLE « Never drink from the same cup Proceedings of the conference on Indigenous
Peoples in Africa, Tune, Denmark, Copenhagen, CDR/IWGIA Docuni@dt 2993, p .11.

8 B. DUTERME, op.cit.
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leurs attentes politiques négligées par des Etats dits modernes, qui se refusent encore a les
reconnaitre.

Une deuxiéme approche, identifiée par certains auteurs comme le « facteur
ethnique' », s’attache a faire ressortir la spécificité des différents critéres socioculturels. I
s’agit en définitive de I'ensemble des caractéristiques communes a une collectivité
particuliere, attestant d'une véritable identité. Ces caractéristiques peuvent revétir divers
aspects, tels que la langue, les habitudes collectives, le systeme hiérarchique ou encore le
rapport a la nature. Par ce biais, cette approche a permis de mettre en évidence une
construction sociale et culturelle typique des peuples autochtones, telle que des
transmissions majoritairement orales du savoir, un droit coutumier ou encore I'existence de
structures hiérarchiques traditionnelles.

Enfin, la troisieme et derniere démarche est une approche purement historique qui se
fonde principalement sur le critére d’antériorité. Les peuples autochtones constituent a ce
titre les premiéres nations qui habitaient le territoire avant la colonisation par les puissances
occidentales. Julian Burger fut, a cet égard, le premier a populariser le terme de « peuples
premiers®® » pour désigner les peuples autochtones. Si ce critére contribue a la définition
des peuples autochtones ; il ne saurait toutefois étre pertinent, les lacunes historiques
concernant certains territoires, notamment africains, mettant indéniablement en échec une
définition par trop restrictive®'.

La discipline juridique s’est naturellement inspirée de ces analyses sociologiques et
historiques. L’ensemble de ces trois approches se retrouve donc dans la premiére véritable
définition des peuples autochtones, attribuée a Jose Martinez Cobo. Rapporteur spécial de
la Sous-commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des
minorités, il établit ainsi les critéres définitoires suivants :

« ... les nations autochtones sont celles qui liées par une continuité historique avec les
sociétés antérieures a l'invasion et avec les sociétés précoloniales qui se sont développées
sur leurs territoires, se jugent distinctes des autres éléments des sociétés qui dominent a
présent sur leurs territoires ou parties de ces territoires. Ce sont a présent des éléments non
dominants de la société et elles sont déterminées a conserver, développer et transmettre
aux générations futures les territoires de leurs ancétres et leur identité ethnique qui

constituent la base de la continuité de leurs existences en tant que peuple, conformément a

¥ F. BRAEM, « Les peuples indigénes en quéte de partenaires », APFT Werdieg n°5, Commission
Européenne/DGVIII, 1999, p.8.

% ). BURGER Premiéres nations : un avenir pour les peuples autochtdneko, coll. Grands Témoins
« IMAGE », 2000, Fontenay-sous-Bois.

%L La méconnaissance de 1’histoire de certains pays africains, ou la présence simultanée de plusieurs peuples sur
un vaste territire ne permet pas de mettre en ceuvre le critére d’antériorité.
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leurs propres modéles culturels, a leurs institutions sociales et a leurs systemes
juridiques® ».

En 1989, I'Organisation Internationale du Travail établit la Convention n°169 relative
aux peuples indigenes et tribaux. Cette derniere énumeére les différentes catégories de
population auxquelles ce texte s’applique. |l dispose, entre autre, que « la présente
convention s’applique aux peuples dans les pays indépendants qui sont considérés comme
indigénes du fait qu’ils descendent des populations qui habitaient le pays, ou une région
géographique a laquelle appartient le pays, a I'époque de la conquéte ou de la colonisation
ou de I'établissement des frontiéres actuelles de I'Etat, et qui, quel que soit leur statut
juridique, conservent leurs institutions sociales, économiques, culturelles et politiques
propres ou certaines d’entre elles ».

Si cette convention ne semble pas, de prime abord, révolutionner la définition des peuples
autochtones, elle est néanmoins primordiale car elle est la seule aujourd’hui a disposer d’'une
force contraignante pour les Etats qui la ratifient.

Avant daller plus avant dans la description des droits reconnus aux peuples
autochtones, ces derniers doivent étre différenciés des « minorités » afin d’éviter tout

amalgame.

1.2. — La distinction entre minorités et peuples autochtones
La distinction n’est pas aisée car ces deux entités distinctes recélent nombre de

points communs, en particulier l'infériorit¢é numérique ou encore la spécificité culturelle.
Toutefois, selon Erica Iréne Daes, expert pour les Nations Unies, la principale opposition
entre ces deux catégories serait due au fait que le peuple autochtone entretient un rapport
particulier avec sa terre d’origine, perpétuant le désir de rester collectivement distinct du
reste de la société. Le type idéal de peuple autochtone est ainsi présenté comme « un
groupe aborigéne qui, sur le territoire sur lequel il réside aujourd’hui, choisit de perpétuer une
identité culturelle distincte et une organisation politique et sociale collective distinctes a
l'intérieur du dit territoire ». En contrepoint, la minorité est définie quant a elle comme « un
groupe qui a été victime d’exclusion ou de discrimination de la part de I'Etat ou de ses
citoyens en raison de ses caractéristiques ou de son ascendance ethnique, nationale,
raciale, religieuse ou linguistique **» et auquel serait désormais offert la possibilité de
s'intégrer librement. Dans ces conditions, un peuple autochtone peut présenter également,
et c’est d’ailleurs souvent le cas, les caractéres d’'une minorité, méme si cette discrimination

n’est pas nécessairement liée a I'autochtonicité et vice-versa.

*2 E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.I, Par. 379 & 382,

B E-I. DAES, « Document de travail sur le lien et la distinction entre les droits dempessappartenant a des
minorités et ceux des peuples autochton@sévention de la discrimination a 1’égard des minorités et protection
des minorités, Conseil économique et social, E/CN.4/Sub.2/2000/10, 19 @izt 2
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La distinction peuple/minorité peut également s’opérer par le biais de l'analyse
juridique. En effet, au lendemain de la Seconde Guerre Mondiale et face a I'horreur des
exactions commises, les droits de 'lhomme ont été réaffirmés au niveau international.

La création de la Charte des Nations Unies, signée a San Francisco le 26 juin 1945, et
entrant en vigueur le 24 octobre de la méme année®, est a l'origine d’une prise de
conscience collective. En effet, la Charte établit les droits fondamentaux de I’homme pour
favoriser et promouvoir la mise en ceuvre d’un destin mondial pacifique®. Par la suite, la
communauté internationale décide de renforcer ce texte initial par le biais d’ « une feuille de
route garantissant les droits de chaque personne, en tout lieu et en tout temps *®». Ainsi est
née la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme. Cette résolution adoptée par
'Assemblée générale des Nations Unies le 10 décembre 1948, est aujourd’hui reconnue
pour étre le fondement du droit international relatif aux Droits de 'Homme. Toutefois, ce
document n’a valeur que de recommandation et ne désigne, en quelque sorte, qu’un idéal a
atteindre. Pourtant, nombre de traités internationaux s’inspire de cette ligne directrice et
donne lieu a un foisonnement de textes pouvant prétendre a la mise en ceuvre d’une
contrainte légale sur les Etats signataires. L’assemblée générale des Nations Unies a ainsi
souhaité inscrire une liste de Droits de 'Homme ayant force obligatoire, créant ainsi les deux
Pactes internationaux de 1966 .

L’émergence de ces énoncés généraux a engendré le développement de documents plus
spécifigues ayant attrait a certaines catégories de la population telles que les peuples
autochtones. Ainsi en est-il de la convention n°169 de I'OIT, précitée, ou encore de la
Déclaration sur les minorités adoptée par 'Assemblée Générale des Nations Unies en
1992%,

L’ensemble de ces textes est a l'origine d’'un développement important de droits, qu’il
est possible d’ordonner en quatre catégories® :

- En premier lieu sont distingués les droits fondamentaux universels. Ces derniers

s’appliquent a tous les individus sans exception, et sont uniquement des droits

24 a France a ratifié la Charte le 24 octobre 1945.

* préambule de la Charte des Nations Unies.

% Histoire de la rédaction de la Déclaration universelle des droits de I’homme, [En ligne], consulté le 8 février
2012, URL: http://www.un.org/fr/documents/udhr/history.shtml.

2" pacte International relatif aux Droits Civils et Politiques (PIDCP), adepi®& décembre 1966 et le Pacte
International relatif aux Droits Economiques Sociaux et Culturels (PIDESC), adoptdédeeibre 1966.

8 Résolution 47/135, Déclaration des droits des personnes appartenantidodiégés nationales ou ethniques,
religieuses et linguistiques, 18 décembre 1992.

%A, EIDE, « Document de travail sur le lien et la distinction entre les dieispersonnes appartenant & des
minorités et ceux des peuples autochtoneBrévention de la discrimination a 1’égard des minorités et
protection des minorités, Conseil économique et social, E/CN.4/Sub.2/2000jaillef 2000.
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individuels. lls constituent la base des Droits de I'Homme et s’appuient
essentiellement sur deux principes fondamentaux de la DUDH*, Ia liberté et I'égalité.
Le droit a l'intégrité de la personne, la liberté d’action ou le droit a un procés équitable
sont ici des exemples non exhaustifs de cette premiere série de droits.
- Le second groupe recense également des droits individuels. Ce sont, selon Asbjgrn
Eide, des droits complémentaires a la premiere catégorie, mais propres a des
personnes appartenant a des minorités. Ces droits se retrouvent notamment dans
I'article 27 du Pacte international relatif aux droits civils ou politiques®' ou encore dans
la Déclaration précitée sur les minorités. Celle-ci, par exemple, énonce que ces
individus peuvent prendre part, au niveau national ou régional, aux décisions qui
concernent la minorité a laquelle ils appartiennent®.
Les deux derniéres subdivisions abordent la question primordiale des droits collectifs.
- La premiere concerne les droits des peuples énoncés aux articles premiers des
deux pactes internationaux de 1966. Ceux-ci disposent que « tous les peuples ont le
droit de disposer d'eux-mémes. En vertu de ce droit, ils déterminent librement leur
statut politique et assurent librement leur développement économique, social et
culturel [...] ».
- Enfin, la derniére catégorie regroupe les droits spéciaux des peuples autochtones,
tels qu'énoncés dans la Convention de I'OIT de 1989, et plus récemment dans la
Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones adoptée en
2007, dont il sera traité postérieurement. Ces droits sont naturellement des droits

collectifs puisqu’ils s’adressent a des groupes particuliers.

Cette classification entre droits collectifs et droits individuels permet également de distinguer
les individus appartenant a des minorités et les personnes autochtones. En effet, si
'ensemble des quatre catégories de droits peut étre appliqué aux peuples autochtones, les
minorités ne sauraient prétendre, en revanche, qu’a I'application des droits des personnes.
La conclusion finale qui se dégage de cette analyse semble démontrer que les droits des
minorités sont « des droits habilitant les individus a préserver et développer leur identité

collective distincte dans le cadre du processus d’intégration », tandis que les droits des

30 Article 1 de la DUDH : « tous les étre humains naissent libres et égaux en dignitéatsen d

Article 2 de la DUDH : « chacun peut se prévaloir de tous les droits et de touibsrlEs proclamés dans la
Déclaration, sans distinction aucune, notamment de race, de coulsexedee langue, de religion, d'opinion
politique ou de toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, timdgrde naissance ou de toute autre
situation».

31 Article 27 du PIDCP. « Dans les Etats ou il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques, les
personnes appartenant a ces minorités ne peuvent étre privées duadoit én commun avec les autres
membres de leur groupe, leur propre vie culturelle, de professer et de pragiguegrropre religion, ou
d'employer leur propre langwe

32 Article 2.3 de la Déclaration sur les minorités.
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autochtones « tendent a consolider et a renforcer la séparation entre ces peuples et d’autres
groupes de la société 3*».

Forte de ces diverses définitions, une comparaison avec le peuple kanak peut étre
envisagée afin de tenter de démontrer — tout du moins au regard du droit international — que
ce dernier peut prétendre a la qualification de peuple autochtone. Cette reconnaissance
internationale doit induire une réinterprétation des institutions juridiques de droit interne qui
ferait place a la notion de « droits autochtones » au sein méme du paysage juridique
républicain.

1.3. — L’appartenance des Kanaks a la catégorie des peuples
autochtones

Un bref exorde historique doit tout d’abord contribuer a la bonne compréhension de
ce que fut, et par conséquent de ce que représente aujourd’hui le peuple kanak au sein de la
République francaise.

Le legs de I'histoire et de décennies de colonisation occidentale démontre I'existence
d’'un peuple premier sur le territoire de I'actuelle Nouvelle-Calédonie. Découvert le 5 février
1774 par le capitaine britannique James Cook, I'archipel, baptisé New Caledonia, semblait
alors compter une centaine de milliers d’individus, chiffre estimé au regard notamment du
degré d'intensification agricole atteint®. Dés cette époque, sont révélées d'importantes
chefferies hiérarchisées et sédentarisées coexistant sur un territoire qui ne fut pendant
longtemps que l'objet de visites épisodiques, a I'écart des grandes activités européennes.

La colonisation, a proprement parler, ne débuta que dans les années 1840 avec la recherche
du santal et I'essor des missions chrétiennes®. Ce sont d’ailleurs les catholiques francais,
convaincus de l'enjeu stratégique que représentait la Nouvelle-Calédonie dans une région
largement protestante, qui demandérent I'aval du gouvernement frangais pour s’établir en
Nouvelle-Calédonie. C’est ainsi que le contre-amiral Febvrier-Despointes « prit possession »
de l'archipel en 1853, au nom de Napoléon Ill et de 'Empire frangais®. Cette colonisation
répondait néanmoins a des objectifs bien éloignés des revendications purement
théologiques. Ainsi, la présence d’impératifs géostratégiques et la recherche d’une future
colonie pénale furent les moteurs principaux d'une annexion avantageuse pour le
gouvernement impérial. Ces motivations ne tinrent nullement compte des populations

indigénes, jugées « suffisamment clairseméels] pour étre complétement ignoréefsf®’ ».

3 A. EIDE, op.cit., pt 23.

34 J-P. RIOUX, Dictionnaire de la France coloniale, Flammarion, Paris, 266p, 9. 375.

% C. LIAUZU (dir.), Dictionnaire de la colonisation francaise, Lareyssll. & présent, Paris, 2007, p. 501.
% J-P. RIOUX, op. cit., p. 377.

%" Ibidem
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Loin d’étre exhaustif, ce court rappel historique permet néanmoins de révéler en quoi les
Kanaks sont un véritable peuple autochtone.

En effet, s’appuyant vraisemblablement sur les tentatives de définitions historiques et
sociologiques susmentionnées, le Groupe de travail sur les populations autochtones a
énuméré quatre facteurs jugés aujourd’hui essentiels par les organisations internationales et
les experts juridiques, pour mieux cerner le concept si controversé d’autochtone®. La
confrontation de ces divers éléments a la situation kanake ne laisse subsister aucun doute
quant a leur qualification de peuple autochtone.

- Le premier critere est celui de [l'antériorité, s’agissant de l'occupation et de
I'utilisation d’un territoire spécifique. Or, le peuple kanak constitue bien la premiére
population qui habitait le territoire avant la colonisation par les puissances
occidentale. Ce fait est d’ailleurs reconnu dans le préambule de I'’Accord de Noumeéa.
- Le second aspect est lié a la discrimination ou a la marginalisation dont ces peuples
ont été ou sont encore victimes, sans pour autant qu’ils appartiennent a une minorité.
Ainsi, dans le contexte politico-historique de la fin du XIX®™ siécle, nul doute que de
nombreuses exactions ont été commises et perpétrées. Les Kanaks se sont
retrouvés cantonnés dans des réserves, assignés a résidence et contraints de
travailler chez les colons lors des récoltes. Selon Isabelle Merle, historienne et
spécialiste de la colonisation dans le Pacifique, les Kanaks se trouvent alors « dans
une situation de grande vulnérabilité, paupérisés, refoulés et enfermeés, exploités et
humiliés®* ». Encore aujourd’hui de nombreux indicateurs sociaux démontrent la
persistance des disparités économiques nées d’une discrimination qui dure depuis
plusieurs générations. James Anaya constate a cet égard que: «un nombre
disproportionné de la population Kanak vit en dega du seuil de pauvreté », entrainant
la mise en place d’un « paupérisme urbain®® » de plus en plus inquiétant.

- Le troisitme élément de reconnaissance est le maintien volontaire dun

particularisme culturel, qu’il s’agisse de la langue, d’un type d’organisation sociale ou

encore de la présence de lois ou dinstitutions spécifiques. En 1946, Maurice

Leenhardt, célebre ethnologue francgais, recensait trente-six langues sur le territoire

néo-calédonien*'. Hiérarchisée, cette société, est, en outre, placée sous l'autorité

premiére du chef de clan qui, selon Maurice Leenhardt, est considéré comme « un

% Document de travail sur la notion de « peuples autochtones » dpeGdeutravail sur les populations
autochtones (E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2).

39|, MERLE, Expériences coloniales : la Nouvelle-Calédonie, 182®1Belin, coll. Temps présents, Paris,
1995, p. 379.

03, ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peuples tmmeshadditif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédonie, A/HR&25/Add.6, Conseil des droits de I’homme, 18¢ session, 14
septembre 2011, partie IV, sous partie Bisparités sociales et économiques persistantes.

“L'M. LEENHARDT, Langues et dialectes de I’Austro-Mélanésie musée de 1’Homme, Institut d’ethnologie,

« Travaux et mémoires de I’Institut d’ethnologie », XLVI, Paris, 1946.
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grand fils» dont le pouvoir s’apparente a « une trés respectueuse affection
fraternelle “*». Ces particularités, non exhaustives, démontrent bien I'existence de
spécificités culturelles et sociales qui s’exprime en particulier dans le droit coutumier
kanak.
- Enfin, le dernier facteur, considéré comme fondamental selon 'ONU, est /e
sentiment d’appartenance a un groupe, ainsi que la reconnaissance par des autorités
nationales ou internationales de l'existence de cette collectivité. Les multiples
revendications du peuple kanak depuis déja plusieurs décennies offrent une preuve
incontestable de leur volonté d’étre reconnu en tant que peuple. Les actions de plus
en plus poussées® du FLNKS* démontrent d'ailleurs cette volonté. En outre, la
récente visite du Rapporteur Spécial de I'ONU sur les Droits des peuples
autochtones, James Anaya, du 6 au 13 février 2011 en Nouvelle-Calédonie, ne fait
que conforter la reconnaissance du peuple autochtone kanak par la société
internationale™®.

Cette reconnaissance des peuples autochtones au sein de la Communauté
internationale, ainsi que des droits inhérents a leur statut, est devenue un enjeu crucial de
ces derniéres décennies. Cette progression constante de droits autochtones et I'existence
avérée d'un tel peuple au sein du territoire francais légitime une relecture de notre droit

public a 'aune des évolutions sociétales et le cas échéant, juridiques.

“2M. LEENHARDT, Gens de la Grande Terre (Nouvelle-Calédogiellimard, coll. L’Espéce humaine, Paris,
1937, p. 149-152.

3 Depuis la fondation du FLNKS, le 24 septembre 1984, les actions danpelitique du gouvernement
francais n’ont cessé¢ de se multiplier. Le 20 novembre 1984, les kanaks occupent les gendarmeries de Thio et
d’Ouvéa. La Nouvelle-Calédonie est présentée par les médias comme étant en état d’insurrection. Les actions
indépendantistes atteignent leur apogée en 1988. Le 2 avril 1988, EnttonFLNKS de Néaoua ordonne le
boycott actif des ¢élections régionales et finalement, le 22 avril 1988 un commando du FLNKS tente d’occuper la
gendarmerie d’Ouvéa. Quatre gendarmes seront tués et vingt-sept autres seront pris en otage, ce qui provoquera
le drame de la grotte d’Ouvéa, point culminant des insurrections.

** FLNKS : Front de Libération Nationale Kanak et Socialiste.

%5 J. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtanes, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédaroe.cit.
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2. L'INTERET D’UNE LECTURE AUTOCHTONISTE DU DROIT
PUBLIC FRANCAIS

Les autochtones représentent environ 4% de la population totale du globe, soit

environ 350 millions de personnes, dans plus de soixante-dix pays*. Forte de ce constat, la
société internationale semble admettre que « I'ethnocentrisme qui conduit une civilisation ou
un Etat a se croire le maitre & penser du monde est révolu*’ »
La volonté incontestable d’abolir définitivement la colonisation ainsi que la reconnaissance
progressive de I'existence de peuples autochtones ont entrainé I'émergence d’un principe
dominant, celui de 'autodétermination (2.1.). Face a cette réalité, la dénégation de la France
quant a l'existence d’'un peuple autochtone au sein de son territoire, semble aujourd’hui
dépassée. Ce d’autant plus qu’une analyse approfondie des réalités constitutionnelles de
notre pays permet d’envisager une toute autre acception de notre organisation juridique
(2.2.).

2.1. — Affirmation et portée du principe d’autodétermination des
peuples autochtones au sein de la communauté internationale
Dés 1945, 'ONU place au cceur de ses priorités le probléme sensible de la

décolonisation. Le chapitre XI de la Charte des Nations Unies relatif aux « territoires non
autonomes » en est la démonstration. A ce titre, les Etats ayant sous leurs responsabilités
des populations ne s’administrant pas elles-mémes, ont I'obligation de tout faire pour assurer
a ces derniéres la primauté de leurs intéréts. L'article 73 dispose d’ailleurs que ces Etats ont
I'obligation « de développer leur capacité de s’administrer elles-mémes, de tenir compte des
aspirations politiques des populations et de les aider dans le développement progressif de
leurs libres institutions politiques [...] ». Cet article rappelle également que les Membres des
Nations Unies doivent communiquer régulierement des renseignements relatifs aux
conditions économiques et sociales dans les territoires dont ils ont la charge.

Par la suite la résolution 1514 du 12 décembre 1960, d’'une importance toute particuliére,
sera votée par I'Assemblée générale, qui établit la Déclaration sur I'octroi de l'indépendance
aux pays et aux peuples coloniaux. Avec larticle 1% des pactes onusiens, il est pris
conscience que la liberté et I'égalité de tous passent inévitablement par la fin du
colonialisme. Cette déclaration est I'avant-garde du droit des peuples autochtones, et elle

énonce d’ores et déja les principes inhérents au respect de ces peuples.

%6 UNESCO, Peuples autochtones, [En ligne], mis & jour le 24 janvier 2@hsuleé le 19 décembre 2011,
URL : http://portal.unesco.org/culture/fr/ev.php- |

“"N. BELKACEMI, « Les peuples autochtones : populations ou peupiem ?Les autochtonesed ‘outre-mer
francais,Droit et Cultures, Revue semestrielle d’anthropologie et d’histoire, I’Harmattan, Paris, 1999, p. 26.
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Afin de conforter cette volonté décolonisatrice, et dans le sillage de I'expansion des

Droits de I'homme, une reconnaissance effective des peuples autochtones, peuples
colonisés, commence a se développer des les années 1980. Cette volonté est marquée par
la constitution, dés 1982, d’'un groupe de travail chargé de la question autochtone qui
proposera en 1993 la mise en place d’un projet de Déclaration sur les droits des peuples
autochtones, afin que soit reconnue « l'urgente nécessité de respecter et de promouvoir les
droits des peuples autochtones sur leurs terres, leurs territoires et leurs ressources® ».
Cette Déclaration, adoptée le 13 septembre 2007, s’inspire en grande partie des documents
précédemment mentionnés. Son intérét réside principalement dans le fait qu’elle est
destinée spécifiguement aux peuples autochtones pour lesquels se dessine la
reconnaissance de droits propres. Pourtant la déclaration n’a pas formellement de valeur
juridiqguement contraignante contrairement aux pactes dont les organes de mise en ceuvre
ont explicitement estimé que les peuples autochtones sont titulaires du droit a
'autodétermination. La contribution des travaux du Comité de contrOle de I'application de la
Convention sur la lutte contre la discrimination raciale a également une portée juridique
effective.

C’est indéniablement ce contexte décolonisateur qui est a l'origine de l'essor de
'autodétermination. Ce dernier est devenu un principe dominant du droit autochtone, car il
est le premier droit collectif qui permet I'exercice de tous les autres.

En matiere d’autodétermination, la pierre angulaire du droit international en est sans
conteste la proclamation historique de la Déclaration sur 'octroi de I'indépendance aux pays
et aux peuples colonisés®. La volonté décolonisatrice inscrite dans ce texte devait mener &
la « libre détermination® » de tous les peuples. Rapidement, des contestations sont
apparues de la part des Etats membres. Face & cette réticence, une seconde résolution®' fut
nécessaire. Elle permit de qualifier exactement les territoires non autonomes, contraignant
ainsi les Etats & remplir I'exigence d’information mentionnée a l'article 73 de la Charte des
Nations Unies et, par voie de conséquence, a respecter la Déclaration de 1960. Cette
résolution précise que le chapitre XI de la Charte est applicable aux territoires « connus
comme étant du type coloniaF? » et que l'obligation de renseignement visant & constater

'évolution de cette décolonisation perdurerait tant que le territoire et ces populations

8 Toutefois les textes précurseurs sont ceux élaborés dans le cadre de I’Organisation internationale du Travail

49 Résolution 1514Déclaration sur I’octroi de I'indépendance aux pays et aux peuples colonisés, 94F™ séance
pléniére, 14 décembre 1960.

% Article 2 de la Déclaration.

1 Résolution 1541 Principes qui doivent guider les Etats Membres pour déterminer si [’obligation de
communiquer des renseignements prévue a l’alinéa e de I’article 73 de la Charte, leur est applicable ou non, 15
décembre 1960.

2 Principe premier de I’annexe de la résolution 1541.
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n‘auraient pas atteint une « pleine autonomie®® ». Afin de ne laisser subsister aucune
incertitude, et sans doute pour éviter toutes controverses ultérieures, il fut précisé que le
statut de pleine autonomie ne pouvait étre reconnu que dans trois situations précises. Ainsi,
un territoire acquiert 'autonomie s'il devient un Etat indépendant et souverain, s'il s’associe
librement & un Etat indépendant ou s'il est intégré & un Etat indépendant™. Il est ici évoqué
le statut d’'un « territoire » et non d’un « peuple ». Comme nous le verrons pour la Nouvelle-
Calédonie, colonie de peuplement des terres kanakes, la territorialisation de la colonisation
pose la question du droit a 'autodétermination reconnue soit a 'ensemble de la population

d’un territoire non autonome soit a un peuple spécifique au sein de cette population ?

La Déclaration relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et
la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies® a davantage
circonscrit le droit & I'autodétermination en précisant qu’un Etat souverain et indépendant ne
peut-étre considéré comme tel que lorsqu’il est doté d'un gouvernement représentant
I'ensemble de sa population et respectant le principe du droit des peuples a disposer d’eux-
mémes. Ce droit est ensuite réaffirmé dans I’Acte final d’Helsinki de la Conférence sur la
sécurité et la coopération en Europe, mené a son terme le 1*" ao(it 1975.
Par la suite, la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones de
2007 reconnait également la vocation des populations autochtones a préserver leur intégrité
et a exercer des droits collectifs, tels que le droit a 'autodétermination.

L’autodétermination est, dans un premier temps, un droit reconnu a tous les peuples.
Il est clairement défini a l'article 1 commun aux deux pactes internationaux de 1966. Ceux-ci
disposent que « tous les peuples ont le droit de disposer d’eux-mémes. En vertu de ce droit,
ils déterminent librement leur statut politique et assurent librement leur développement
économique, social et culturel ». Par la suite, cet article a servi a I'élaboration de l'article 3 de
la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones®. La rédaction
quasi identique de ces articles a pour avantage de démontrer que ce droit leur est accordé
avant tout par référence a leur statut de « peuple ». En d’autres termes, c’est en vertu de
cette situation objective extra-étatique et non par « une délégation de pouvoir qui aurait été

accordé par les Etats dans lesquels ils vivent, qu'ils peuvent librement déterminer leur statut

%3 principe II de 1’annexe de la résolution 1541,

> Principe VI de I’annexe de la résolution 1541.

5 Résolution 2625 (XXV), Déclaration relative aux principes du droit interralticsuchant les relations
amicales et la coopération entre les Etats conformément a la Charte des NaigsngAJh8082), 24 octobre
1970.

* Article 3 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtdress peuples
autochtones ont le droit a I'autodétermination. En vertu de ce droit, ils déterminent librement leur statut
politique et assurent librement leur développement économique, social et culturel
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politique et tout le reste® ». Partant de ce principe, ils peuvent donc prétendre aux mémes
droits que tous les autres peuples, dans le respect de la Charte des Nations Unies qui prone
« le principe de I'égalité des droits des peuples et de leur droit & disposer d’eux-mémes®® ».
Malgré limportant tempérament énoncé a larticle 46 de la Déclaration®, cette liberté
implique que ces peuples ont le droit de choisir le cadre politique qui sera @8 méme d’assurer
le meilleur développement possible pour eux en matiére économique, sociale et culturelle.
Cela signifie que leur avenir passe avant toute chose par un partage du pouvoir, une
démocratie représentative.

Sans nul doute, la dimension premiere du concept d’autodétermination est la présence d’'une
véritable identité politique collective ; la Déclaration de 2007 a établi les critéres minimums
nécessaires a sa mise en place. Ainsi, ces peuples doivent avoir la possibilité de prendre
part de maniére indéfectible aux décisions qui les intéressent et, par la méme, obtenir une
reconnaissance officielle d’institutions et de représentants autonomes®. Selon 'ASTIC et
nombres d’autres organisations aborigénes®', deux notions primordiales, le contréle et le
consentement, encadrent le droit a 'autodétermination. Un contréle certain sur les questions
internes et locales et un consentement indispensable quant aux conditions des relations
avec les Etats. Cependant, et du moins selon l'article 46, ils ne peuvent pas refuser de

consentir & leur intégration au sein d’un Etat indépendant.

Pour autant, selon Erica-lréne A Daes®, le véritable critére de I'autodétermination est
beaucoup plus subjectif que la simple évaluation du degré de pouvoir transféré aux
institutions autochtones. Il est essentiel que ces peuples « soient sirs qu'ils ont le droit de

poser des choix pour eux-mémes et de vivre décemment et dans des conditions humaines a

® M. LEGER, «La reconnaissance du droit a I’autodétermination des peuples autochtones: menace ou
avantages », in Séminaiferoit a [’autodétermination des peuples autochtones, Droits et Démocratie, New-
York, 18 mai 2002, p. 4.

%8 Article 1.2 de la Charte des Nations Unies du 26 janvier 1945.

%9« 1. Aucune disposition de la présente Déclaration ne peut étre interprémée iogstiquant pour un Etat,

un peuple, un groupement ou un individu un droit quelconque de se livrer a une activité ou d’accomplir un acte
contraire a la Charte des Nations Unies, ni considérée comme autorisant oageaatiaucun acte ayant

pour effet de détruire ou d’amoindrir, totalement ou partiellement, l’intégrité territoriale ou ['unité politique

d’un Etat souverain et indépendant. »

0 Article 4 de la Déclarations des Nations Unies sur les droits des peuples autochtdess peuples
autochtaes, dans [’exercice de leur droit a ['autodétermination, ont le droit d’étre autonomes et de

s ’administrer eux-mémes pour tout ce qui touche a leurs affaires intérieures et localesugis disposer des
moyens de financer leurs activités autonomes

81 Déclaration faire par I’ASTIC, le Commissaire a la justice sociale pour les Aborigénes et les Insulaires du
deétroit de Torres, la Foundation for Aboriginal and Islander Research Group, I’Indigenous Women Aboriginal
Corporation, le National Aboriginal and Islander Services Secretariat, le New B@iéis Aboriginal Land
Council et le Tasmanian Aboriginal Centre, Groupe de travail de la Commission des droits de I’homme,
troisieme session, octobre 1997.

%2 présidente-rapporteure @uoupe de travail de ’ONU sur les populations autochtones de 1984 & 2001.
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leur propre maniére®® ». De ce point de vue, la diversité des conceptions est alors
équivalente a la multitude des peuples autochtones.

Pour les peuples autochtones d’Australie, d’Amériques du Nord et du Sud, I'éventail des
possibles est considérable et peut aller de la simple gestion de leurs affaires internes a la
volonté d’'une administration entierement autonome de leurs communautés et de leurs
terres®. Il importe alors de prendre en considération les volontés précises d’un peuple
autochtone en particulier. Il semble que la généralisation de I'autodétermination comme
principe pouvant s’appliquer d’'une maniere univoque a tous les peuples sans exception, ne
soit en effet pas satisfaisante au regard des désirs divergents pouvant exister : si ce droit est

universel, il peut s’exercer d’'une multitude de maniéres et selon leurs circonstances propres.

Deux autres dimensions du concept d’autodétermination peuvent eégalement étre
envisagées : la relation a la terre et le respect mutuel®®. Outre la nécessité d'une entité
politique, cette liberté est intimement liée au droit d'un peuple a jouir de ses ressources
naturelles, et ce droit a la terre est un élément indissociable de l'identité autochtone. L’article
13 de la Convention n°169 de I'OIT corrobore cette allégation en disposant que « les
gouvernement doivent respecter I'importance spéciale que revét pour la culture et les valeurs
spirituelles des peuples intéressées, la relation qu’ils entretiennent avec les terres ou
territoires qu’ils occupent ou utilisent d’une autre maniére et en particulier les aspects
collectifs de cette relation ». Il est vrai que ce traité ne s’applique pas a la France, mais ici
germe l'idée que lintégrité culturelle des peules autochtones dépend en grande partie de
leur rapport a la terre. Celle-ci n’est pas uniquement une ressource économique, elle est
aussi un matériau historique et scientifique dont la valeur n’a pas de prix. Un peuple ne
pourra jamais disposer réellement de lui-méme s’il se voit privé de ses territoires ancestraux,
véritables foyers culturels voire cultuels. Or, le lien a la terre est expressément reconnu dans
I’Accord de Nouméa et l'inspiration peut étre ici suggérée avec le Convention de I'OIT.

Enfin, I'impératif du respect mutuel est la condition sine qua non de la réussite et du maintien
de l'autodétermination. La volonté des gouvernements ne peut en effet étre garantie de
maniére pérenne, et ce qui a été consenti peut étre repris. Selon Nina Pacari, députée a
I'’Assemblée nationale de 'Equateur, I'Etat dans son acception la plus générale était un

« Etat uninational hégémonique, dont le caractére mono-ethnique a, de fait, empéché les

% E-I. DAES, «L’article 3 du Projet de déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones
obstacles et consensus », in Sémindi@it a [’autodétermination des peuples autochtones, Droits et
Démocratie, New-York, 18 mai 2002, p. 12.

% D. SAMBO DOROUGH, « Les peuples autochtores droit a I’autodétermination : un nécessaire rapport
d’égalité : une perspective autonomein SéminaireDroit a ['autodétermination des peuples autochtones,

Droits et Démocratie, New-York, 18 mai 2002, p. 49.

%5 E.-I. DAES, op.cit., p. 13.
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peuples autochtones de prendre part aux décisions concernant leur avenir®® ». Une volonté
politique est donc indispensable et 'autodétermination doit avant tout étre pergue comme un
processus permettant a terme de batir un avenir commun basé sur des engagements

sinceres et une confiance mutuelle.

Cet idéal politique visant a tenir réellement compte de I'existence et des aspirations
des peuples autochtones est pourtant encore loin d’étre acquis. En effet, 'autodétermination
est intimement liée a la décolonisation. Tant qu'un peuple ne peut prétendre a une libre
détermination, il ne saurait étre véritablement décolonisé. Les Etats en sont conscients, et
leur plus grande crainte réside alors dans la possibilité d’'une séparation et d’'une remise en
cause de leur intégrité territoriale. Par l'article 46, les Etats ont obtenu des limitations
juridiques et politiques a une application normative de larticle 3 de la Déclaration des
Nations Unies. L'article 46°” précise a cet effet que le respect des droits autochtones ne
saurait avoir pour effet la remise en cause de « l'intégrité territoriale ou l'unité politique d’un

Etat souverain et indépendant ».

Plutét que de parler d’autodétermination, certains pays, tels que les Etats-Unis, préférent les
termes de « libre détermination interne » ou « d’autonomie gouvernementale ». Or, comme
le précise Maivan Clech Lam, professeure invitée au Washington College of Law, ces
termes, s’ils semblent similaires aux premiers abords, s’avérent différents par bien des
aspects®. Dans la |égislation interne des Etats, le concept d’autonomie permet d’octroyer &
un groupe, un certain nombre de champs que I'Etat supervise habituellement, tel quel le droit
civil par exemple. Si la liberté ainsi laissée semble étre identique a celle que pourrait offrir
'autodétermination, les répercussions futures ne sont pourtant pas de méme nature.
L’autonomie étant en effet une notion de droit interne, rien n’interdit de penser qu’a terme
I'Etat pourra unilatéralement restreindre le pouvoir de I'entité autonome ou le remettre en
cause dans son principe méme. Il en est de méme pour le principe de libre détermination
interne qui, n’étant défini par aucun instrument juridique international, est soumis a la libre

appréciation des Etats I'ayant mis en place. Toutefois, s'il est lié par un instrument

56 N. PACARI, «L’autodétermination dans le contexte d’un Etat plurinational : L’expérience de ’Equateur », »

in SéminaireDroit a I’autodétermination des peuples autochtones, Droits et Démocratie, New-York, 18 mai
2002, p. 26.

®7 Article 46, alinéa 1 de la DDPA : « Aucune disposition de la présente Déclanatipaut étre interprétée
comme impliquant pour un Etat, un peuple, un groupement individu un droit quelconque de se livrer & une
activité ou d’accomplir un acte contraire a la Charte des Nations Unies, ni considérée comme autorisant ou
encourageant aucun acte ayant pour effet de détruire ou d’amoindrir, totalement ou partiellement, l’intégrité
territoriale ou I'unité politique d un Etat souverain et indépendant. »

M. CLECH LAM, «L’autodétermination des peuples autochtonedettes du passé et promesses d’avenir », in
SéminaireDroit a [’autodétermination des peuples autochtones, Droits et Démocratie, New-York, 18 mai 2002,
p. 2021.
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protégeant I'autonomie interne autochtone, il ne pourra faire cela sans violer ses obligations
internationales. Donc, la véritable question est de savoir si un tel instrument juridiquement
contraignant existe. Ce n’est pas strictement la méme chose que de parler des peuples
autochtones en droit international car la Déclaration de 'ONU n’est pas en soi du droit selon
la théorie la plus courante du droit international. La France a d’ailleurs présenté son
interprétation restrictive de cette Déclaration.

Cette observation faite, nous voyons combien il est intéressant de revisiter les obligations
internationales de la France a I'égard des peuples autochtones, notamment quant a leurs
titres fonciers collectifs coutumiers en référence par exemple a la Convention sur la
discrimination raciale (art. 5) ou a la Convention européenne des droits de 'lhomme.

Il est sans nul doute plus rassurant pour les Etats souverains de tenter de circonscrire les
revendications autochtones au sein de leur droit national. La France se refuse a reconnaitre
le droit a 'autodétermination des peuples autochtones arguant de l'unité et de l'indivisibilité
du territoire, malgré le fait que les comités onusiens chargés d’appliquer les pactes et traités
ont explicitement déclaré que les peuples autochtones comptent parmi les bénéficiaires du
droit a l'autodétermination. Une remise en question se dessine donc progressivement
d’autant plus que malgré les réticences constitutionnelles des autorités frangaises, un
changement est d'ores et déja en train de s’opérer qui ébranle le piédestal sur lequel sont

placés les principes républicains.

2.2. — Autochtonie et lecture réaliste du droit public constitutionnel
et administratif
La franche opposition qui semble séparer les principes, jugés jusqu’alors intangibles,

de notre République et la reconnaissance effective des droits autochtones, doit étre
relativisée (2.2.1.). En outre, il parait aujourd’hui prématuré de penser que l'indépendance de

la Nouvelle-Calédonie serait en mesure de résoudre cette question (2.2.2.).

Le droit de I'Etat nation qu’est la France est profondément imprégné d’une conception
unitaire par laquelle I'unité du peuple frangais et I'égalité des citoyens forment le fondement
d’un régime juridique univoque des personnes.

C’est pourquoi la France refuse toujours a ce jour de reconnaitre sur son territoire le
phénoméne autochtone malgré l'influence croissante du droit international dans le domaine
des droits autochtones et son adhésion & la résolution de 2007. A ce titre, le gouvernement
frangais s’est toujours opposé aux clauses des conventions ou déclarations internationales

qui octroyaient des droits spécifiques a certains groupes en raison de leurs appartenances a
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des minorités ou a des peuples autochtones. Ainsi en a-t-il été de l'article 27%° du Pacte
internationale sur les droits civils et politiques qui reconnait aux minorités le droit de mener
leur propre vie culturelle. La France déclarait a ce sujet que, en vertu de l'article 2 de sa
Constitution™, « l'article 27 n’a pas lieu de s’appliquer en ce qui concerne la République ».
Cet exemple est loin d’étre isolé tant les réserves de notre pays a ce sujet ont toujours été
prégnantes’’.

Le discours juridique francais est formaté par les principes issus de la Révolution et
considérés comme les piliers du droit public moderne sur lesquels reposent « ['organisation
politique et administrative mais aussi d’une certaine fagcon la conception francaise des droits
fondamentaux qui réserve une place plus importante a I'égalité qu’a la liberté’® ». En effet, ce
principe d’égalité prénant la non-discrimination est considéré comme un élément essentiel
de I'héritage républicain’®. Ce constat est dailleurs étayé par les décisions du Conseil
constitutionnel qui réaffirme sans cesse la prédominance des principes d’unité et d’égalité
des citoyens francais’, entretenant ainsi le mythe de I'unicité de I'ordre juridique républicain.
La posture juridique de la France est donc singuliere et contradictoire : au niveau
international elle n’a pas hésité a rejoindre ceux qui ont milité et obtenu la reconnaissance
des droits des peuples autochtones... mais elle considere que, pour ce qui la concerne, il n’y
a pas de peuple autochtone sur son territoire métropolitain ou ultramarin car, selon la
conception politique et juridique dominante, la page de la colonisation francaise est
définitivement tournée. En particulier le statut de citoyenneté républicaine reconnu a ses
ressortissants d’Outre-mer leur interdit de se considérer comme autochtones au sens donné
par les résolutions internationales.

Pourtant, I'expérience coloniale de la France et le long processus de décolonisation ont mis
a mal de facto ce modéle idéaliste en tolérant fréequemment I'établissement de nombreux
régimes juridiques différenciés et en aménageant impunément les principes constitutionnels

et les droits fondamentaux de 1789.

% Article 27 du PICP : « « dans les Etats ou résident des minorités ethnigligieuses ou linguistiques, les
personnes appartenant a ces minorités ne peuvent étre privés du droit d’avoir, en commun avec les autres
membres de leur groupe, leur propre vie culturelle, e pratiquer et de prdfessgoropre religion ou
d’employer leur propre langue ».

0 Aujourd’hui article 1 de la Constitution.

"L Réserve faite au sujet de I’article 30 sur la Convention des droits de I’enfant de 1989 ; Avis négatif du Conski
d’Etat concernant la Convention cadre de la protection des minorités nationales élaborée par le Conseil e
I’Europe (Avis 6 juillet 1995, EDCE, 1995, n°47, La Documentation francaise,,2967).

2 A. BOYER, « Les autochtones frangais, populations, peuples ? Lageafnonstitutionnelles », in Droits et
cultures— Les autochtones de 1'Outre-mer francais- Droit et anthropologie de la sépulture, n°® 37 1999/ 1,
L’Harmattan, Revue publié avec le concours du CNRS, Paris, 1999, p. 118.

3 N. BELKACEMI, op.cit., p. 39.

4 Décisions 91-290 DC du 9 mai 1991, & propos du statut de la collettivitériale de Corse, Rec., p. 50
Décision 82-146 DC du 18 novembre 1982, relatif a une loi institragtiata par sexe dans la composition des
listes lors des élections municipales, Rec. p. 66.
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Ainsi en est-il du principe d’égalité, intimement lié a celui d’unité du peuple frangais, qui a
évolué afin de s’adapter aux réalités sociales. S’il est vrai que cette mutation a avant tout
pour objectif de garantir, par une inégalité de droits, une égalité dans les faits, il est toutefois
indéniable que la diversité des situations existantes sur le territoire francais ne peut
gu’induire la mise en ceuvre de régles différentes. Cette diversité a d’ailleurs été reconnue
constitutionnellement par le biais de l'article 75 de la Constitution”® qui admet avec le statut
personnel I'existence d’un statut dérogatoire au droit commun. Celui-ci permet de soustraire
les individus au droit civil afin de leur appliquer les lois personnelles de droit local.

Il faut cependant replacer les choses dans leurs contextes. Cette dualité provient a 'origine
d’'une discrimination coloniale visant a séparer les citoyens francais des personnes
colonisées, et non pour opposer une liberté concréte a une liberté formelle. Si elle a été
incorporée dans la Constitution de 1946 puis dans celle de 1958, c’est avant tout pour
satisfaire @ moyen terme une volonté unificatrice. L'esprit du constituant répondait a un
principe d’assimilation répondant & son statut d’Etat nation’® et le dessein premier de cet
article était sans nul doute lintégration des peuples indigénes au peuple francais. La
rédaction de cet article est a cet égard probante puisqu’il envisage uniquement la possibilité
de renoncer a son statut personnel en vue de I'adoption du statut de droit commun, l'inverse
n’étant alors en aucun cas envisagé. C’est un truisme de constater que cet idéal n’a jamais
été atteint et 'Accord de Nouméa admet aujourd’hui la possibilité — méme si les conditions
sont restrictives — de passer du statut de droit civil au statut coutumier. Cet article est donc
aujourd’hui réinterprété par le peuple kanak pour revendiquer la I|égitimité de son
particularisme.

Le corollaire du principe d’unité du peuple francgais est le principe d’unité de I'ordre juridique.
Sensiblement, cela signifie qu'il existe un seul droit pour un seul peuple. Or, il semble que la
diversité des populations existantes sur les territoires frangais entraine I'Etat, malgré ses
paradigmes juridiques et politiques, a adapter ses législations. Les principes d’unité et
d’invisibilité voient alors leurs contenus évoluer (2.2.1.1.) entrainant implicitement un

changement constitutionnel (2.2.1.2.).

2.2.1.1 -~ Les mutations des principes d’unité et d’indivisibilité

Le principe dunité de [lordre juridique est intrinséquement lié au principe
d’indivisibilité. Il est en effet reconnu depuis la Révolution francgaise que « la France est une
et indivisible. » Comme le souligne Roland Debbasch, « l'indivisibilité est 'essence méme de
l'unité, le signe de son effectivité et de sa durée. Le caractére indivisible de la République est

la garantie du maintien et de la permanence de son unité, la projection de cette derniére

5 Article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958Lex citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil
de droit commun, seul visé a [’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncs.

S N. BELKACEMI, op. cit, p. 42.
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dans l'avenir "’». En d’autres termes, « l'unité serait la finalité et l'indivisibilité le moyen de
l'atteindre. »

Or, si le principe d’indivisibilité, au contraire de celui d’unité, est toujours consacré dans
l'article premier de la Constitution, il apparait toutefois que sa portée décline et que ses
limites formelles n'ont cessé d’étre assouplies.

L’indivisibilité est une notion plurielle qui ne concerne pas seulement le territoire mais
regroupe également la souveraineté et le peuple, qui sont par ailleurs les trois éléments

t’®. Si « l'indivisibilité du peuple » ne fait pas I'objet de réforme juridique au

constitutifs de I'Eta
sens strict, les évolutions constantes dont font I'objet I'indivisibilité du territoire (2.2.1.1.1.) et
de la souveraineté (2.2.1.1.2.) influent indirectement sur lui. A ce titre, certains auteurs se
sont d’ailleurs interrogés sur la mise en ceuvre d’une pratique constitutionnelle qui serait la

violation méme du principe”.

2.2.1.1.1- rindivisibilité du territoire
En effet, concernant dans un premier temps l'indivisibilité entendue comme l'intégrité

du territoire, la jurisprudence constitutionnelle considére que ce principe ne s’oppose pas a
certaine modification du territoire, aussi bien dans sa dimension matérielle que juridique®.
Par ce biais, il a été admis une atteinte a l'intégrité territoriale de la République lors de
linstauration de la V°™ République, selon deux modalités distinctes.

La premiere disposition, le réféerendum constituant du 28 septembre 1958, menait
directement a l'indépendance. Il avait, pour les seuls territoires d’Outre-mer, la signification
d'un référendum portant sur le maintien ou non de leur appartenance a la République.
L’alinéa 2 du préambule de la Constitution prévoyait en effet une alternative fondamentale
s’appuyant sur le principe de libre détermination. Une réponse favorable au texte
constitutionnel entrainait la confirmation de lintégration du territoire a la République ; en
revanche, le rejet du texte menait automatiquement a l'indépendance du territoire interrogé®'.
La seconde disposition, instituée par l'article 76 de la Constitution, organise une possibilité
de sécession sans indépendance immédiate. Dans les quatre mois suivants la promulgation
de la nouvelle Constitution, les assemblées territoriales des territoires d’Outre-mer

conservaient la possibilité de sortir de la République et de devenir des Etats membres de la

" R. DEBBASCH, «’indivisibilit¢ de la République », in B. MATHIEU, M. VERPEAUX (dir.), La
République en droit francais, Economica, PUAM, Coll. Droit Public, é&bRrovence, 1996, p.75.

8 A. ROUX, «L’indivisibilité de la République », in B. MATHIEU, M. VERPEAUX (dir.), [République en
droit francais, op.cit.

9T, MICHALON, « La République francaise, une fédération qui s’ignore ? », RDP, 1982, p. 649.

8T, GRUNDLER, « La République francaise, une et indivisible ? »,,RD87, n°2, p. 445.

8 Seule la Guinée rejeta massivement la nouvelle Constitution avec 95.296 de devint indépendante le 2
octobre 1958.
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Communauté. A sa suite, I'article 86 de la Constitution permettait aux Etats de sortir de la
Communauté pour devenir indépendants®.

Si certains se targuent du caractere temporaire de cette exception sécessionniste, il leur
faudrait alors admettre que, passé ce délai constitutionnel, la République aurait di étre
indivisiblement formée. Or, force est de constater que de nombreux scrutins
d’autodétermination ont eu lieu passée cette période et que ces derniers ont entrainé
lindépendance de quinze autres départements et territoires d’Outre-mer, aprés
I'approbation, pourtant massive, de la Constitution®®. De méme en est-il de la Nouvelle-
Calédonie, depuis les consultations de 1987, jusqu’au référendum pour l'indépendance
prévu en 2014.

L’indivisibilité du territoire est également compromise dans sa dimension juridique. A cet
n’'impliquait pas une uniformité statutaire, autorisant ainsi le Iégislateur a créer des types de
collectivité territoriale a usage unique doté d’'un statut spécifique. Il en est ainsi pour la
Corse® et pour la Nouvelle-Calédonie, dotées d'un statut spécifique sui generis de large
autonomie depuis I'Accord de Nouméa®®. Certains auteurs minimisent cet état de fait arguant
de son exceptionnalité ; il n’en reste pas moins que de facto et de jure, des statuts

dérogatoires sont mis en place au sein de la République frangaise.

2.2.1.1.2-La remise en question de I’unité normative
De méme, la diversité territoriale se retrouve-t-elle dans linstauration d’'un régime

législatif particulier des collectivités d’Outre-mer institué par I'article 74 de la Constitution. Cet
article semble reconnaitre implicitement I'autochtonie en octroyant des droits particuliers a
ces territoires. En effet, méme si une utilisation habile de la sémantique permet de ne mettre

en exergue que la particularité des territoires, il est indéniable que ces "privileges" sont avant

8 Douze territoires sont ainsi devenus indépendants : Sénégal, Mauritanien Santais, Cotel’Ivoire,
Haute-Volta, Dahomey, Niger, Gabon, Moy€oago, I’Oubangui-Chari, Tchad, Madagascar.

8 T. GRUNDLER, op. cit

Ont ainsi choisit I’indépendance les départements d’Algérie et du Sahara, ainsi que trois iles du TOM des
Comores.

#pécision N91-290 DC du 9 mai 1991, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse.

8 La Polynésie francaise est également dotée d’un statut spécifique. La loi du 12 juillet 1977 met en place une
autonomie de gestion administrative et financiére. C’est une étape importante vers 1’autonomie interne qui sera
mise en place avec la loi du 6 septembre 1984. Ce statut permet au territoire de s’administrer librement et la
tutelle administrative dueprésentant de 1’Etat disparait. Le président du gouvernement du territoire est élu, un
conseil des ministres est crée et 1’Assemblée territoriale dispose d’une compétence générale. Ce statut
d’autonomie interne est complété par la loi du 12 juillet 1990 qui renforce les attributions du gouvernement
territorial et assur€autonomie financiére de I’ Assemblée territoriale.

L’autonomie sera encore accentuée par les deux lois du 12 avril 1996 qui ont pour objectif principal de renforcer
I’autonomie du territoire et d’accroitre ses compétences.

Enfin, la loi du 27 février 2004 fait de la Polynésie francaise payscd’Outre-mer au sein e la république ».
Elle se gouverne désormais librement par ses représentants élus et par la voierdiunéfiél.
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tout accordés afin de s’adapter aux spécificités culturelles et coutumiéres des peuples
premiers.
Ainsi les articles 74 et 74-1 prévoient-ils le principe de spécialité |égislative qui, selon Alain
Boyer®, met en exergue trois dispositions successives :

- la participation des collectivités a la fonction législative,

- lexistence d’'une répartition des compétences lois/réglements propre a chaque

territoire,

- laregle d’inapplicabilité de plein droit des lois.

Pour la doctrine, cette diversité des régles ne compromet pas réellement le principe
d’indivisibilité qui puiserait sa source uniquement dans I'absence de toute forme de pouvoir
législatif autonome autre que le Parlement®”. Ainsi, selon Bertrand Faure, « [l'indivisibilité
républicaine est plus exactement traduite par le respect de l'unité de la source normative que
par l'unité des normes générales® ». L'indivisibilité de la souveraineté serait alors essentielle
pour garantir la primauté des principes républicains. Ce principe entretient deux concepts
intimement ligs, la souveraineté interne placant 'Etat au dessus de toute autorité présente
sur son territoire et la souveraineté externe induisant le fait que I'Etat ne puisse étre soumis
a aucune entité extérieure.

Or, I'étude de ces deux aspects de la souveraineté démontre un affaiblissement du pouvoir
normatif de I'Etat au profit de I'Union Européenne d’une part et des collectivités territoriales
de l'autre.

Il est vrai que le Conseil constitutionnel a rappelé le principe d’indivisibilité dans une décision
concernant I'élection des parlementaires européens en 1976%°. Cependant, il est aujourd’hui
indéniable que les transferts de compétences vers I'Union Européenne autorisés par le biais
de révisions constitutionnelles relativisent ce principe.

Au niveau interne, des entorses a l'unité de la source normative peuvent également étre
envisagées. Ainsi, depuis une révision constitutionnelle de 2003%, larticle 72 de la
Constitution autorise I'expérimentation. Méme si cette derniére reste trés encadrée, elle
permet néanmoins a une collectivité territoriale de déroger aux dispositions Iégislatives ou
réglementaires relatives a I'exercice de leurs compétences. Cette possibilité doit néanmoins
étre approuvée par le législateur et, en ce sens, I'unité normative peut, pour certains et

formellement, étre considérée intacte.

8 A. BOYER, op.cit., p. 126.

8 T. GRUNDLER, op. cit

8 B. FAURE, « Les relations paradoxales de I'expérimentation et du principétd'ély propos de la décision
n° 2004503 DC du 12 ao(t 2004, Loi relative aux libertés et responsabilités locales », RPBAp. 1154.
Nous pouvons voir 1a un magnifique sophisme juridiquefguit de la reine d’ Angleterre qui promulgue les lois
I’auteur des normes législatives du Canada et du Royaume Uni...

8 Décision 176-71 DC du 30 décembre 1976, Décision du Conseil des Commureaut#zéennes relative &
I'élection de I'Assemblée des Communautés au suffrage universel direct, Recqns. 2 et 5.

% Loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 20Q&ticle 5.
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Toutefois, I'existence d’une véritable dualité dans l'ordre juridique frangais, prouvant par la
méme une réelle disparité territoriale, est encore plus prégnante dans le cas particulier de la
Nouvelle-Calédonie.

Dés 1982, une reconnaissance implicite du droit coutumier kanak est instaurée avec
I'ordonnance n°82-877 du 15 octobre 1982°' qui institue des assesseurs coutumiers. Cette
derniere prévoit que les litiges relevant des régles coutumiéres seront jugés par la juridiction
de droit commun compétente, complétée par des assesseurs, représentants de la coutume
et ayant voie délibérative.

Les conflits constants opposant les loyalistes aux indépendantistes menérent, par la suite,
aux Accords de Matignon conclus le 26 juin 1988. Ceux-ci prévoyaient une période de
développement de dix ans au terme de laquelle les Néo-calédoniens auraient a se prononcer
sur leur indépendance. Par la suite, la période de transition étant jugée insuffisante, I’Accord
de Nouméa fut signé le 5 mai 1998, sous I'égide de Lionel Jospin, Premier ministre.

Cet Accord rend véritablement compte de I'altération du principe de l'indivisibilité tant dans
sa dimension territoriale que dans son idéal de souveraineté absolue. L’Accord de Nouméa
fait de la Nouvelle-Calédonie une collectivité sui generis de large autonomie. La loi
constitutionnelle du 20 juillet 1998 qui en découle introduit un chapitre Xlll a la Constitution
sur les dispositions relatives a la Nouvelle-Calédonie, et modifie a ce titre l'article 77,
prévoyant ainsi I'élaboration d’'une loi organique planifiant I'élaboration de cette nouvelle
collectivité. Le statut de cette derniere, au méme titre que la Corse, démontre la possibilité
d’'un territoire dissemblable par les régles qui y sont appliquées.

La loi organique du 19 mars 1999 met également grandement a I'épreuve le principe de
souveraineté puisque son chapitre Il du titre Ill est consacré aux lois de pays. Certes, leur
champ d’action est limité, mais dans les domaines définis a l'article 99, les lois du pays ont
force de loi. Le Congrés de Nouvelle-Calédonie est donc habilité a faire des lois qui seront
applicable sur le territoire néo-calédonien.

Cette possibilité conférée a la Nouvelle-Calédonie est sans conteste un abandon de l'unité
du pouvoir normatif. Selon Jeanne Page, I'« attribution d'un véritable pouvoir législatif a la
Nouvelle-Calédonie est en contradiction avec des principes aussi fondamentaux que celui
d'indivisibilité de la République énoncé a l'article 1* de la Constitution et d'indivisibilité de la
souveraineté qui découle de son article 3% ».

A travers ces exemples s’esquisse un principe d’indivisibilité au contenu juridique positif en
constante discussion, contraint de prendre en considération les divers intéréts sociaux et

politiques présents sur son territoire et d’en moduler les statuts. Au regard de la position de

1J.0. du 17 octobre 1982, p.3106.
2 3. PAGE, Du partage des compétences au partage de la souverdingiéritoires d’outre-mer aux « pays
d’outre-mer », PUAM, coll. collectivités locales, Aign-Provence, 2001, p. 364.
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Roland Debbasch, il parait alors indéniable que si l'indivisibilité est le moyen d’atteindre
l'unité, I'affaiblissement de I'un conditionnerait obligatoirement celui du second. L’indivisibilité
comme principe de garantie de l'unité n’est plus un dogme aussi indiscutable qu’auparavant.
La constitutionnalisation de ces nombreuses pratiques Iégislatives a entrainé la minimisation
de certains éléments qui composaient traditionnellement ce principe, tel, par exemple,
l'intangibilité du territoire.

Ainsi, il est d’'ores et déja constaté qu’'une évolution a été enclenchée, réduisant dans la
pratique I'impact et la primauté de ces deux principes. Méme la protection que Conseil

constitutionnel leur offre ne suffit plus a garantir leur pérennité.

2.2.1.2 - La théorie du changement constitutionnet I’évolution progressive
de la norme supréme
Une grande majorité de la doctrine n’entrevoit le probléme de la modification de la

Constitution que sous le seul angle de la révision constitutionnelle. Formellement, la révision
est une technique juridique qui permet aux pouvoirs publics de modifier expressément la
Constitution selon une procédure déterminée. Ainsi, si les pouvoirs publics ne congoivent
pas le besoin de faire évoluer ce texte fondateur, les principes qui régissent notre
République restent en apparence intangibles : c’est pourquoi la doctrine frangaise considére
que la Constitution de 1958 est une Constitution « rigide », conformément a une idée
recyclée depuis dans tous les manuels de droit constitutionnel des facultés de droit.

Pourtant, une doctrine minoritaire, d’origine germanique, appréhende de maniéere différente
le phénoméne d’évolution d’'une Constitution écrite. Elle distingue clairement la « révision
constitutionnelle » du « changement constitutionnel ». Cette distinction a été conceptualisée
par Georges Jellinek qui identifie le changement constitutionnel comme « une modification
de la Constitution qui laisse inchangé formellement le texte de la Constitution et qui résulte
de faits qui ne sont pas nécessairement issus de l'intention de changer la Constitution ou de
la conscience de la faire® ». Cela signifie qu'il existe, & c6té de notre Constitution écrite, une
autre réalité constitutionnelle qui serait a méme d’induire un changement informel mettant les
dispositions de la Constitution hors de vigueur® . Cette mutation de la Constitution résulte
« d’'un déplacement de la réalité de la situation politique, de la structure sociale ou de
I'équilibre des intéréts, sans que pour autant ce changement soit authentifié dans la lettre de

la Constitution écrite® ».

% G. JELLINEK, Verfassungsanderung und Verfassungswangd@ngéring, Berlin, 1906.

% 0. BEAUD, « « Les mutations de la Ve République » Ou comment se modéieCanstitution écrite »,
Pouvoirs, 2001/4, n°99, p.19-3DOI : 10.3917/pouv.009.0019, [En ligne], Consulté le 13 avril22Q1RL :
www.cairn.info/revue-pouvoir20014-page-19.htm.

% K. LOEWENSTEIN, Ueber Wesen, Technik und Grenzen der Verfassureység Berlin, 1960, p. 15.
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Si la Constitution n’est pas formellement modifiée, il est cependant nécessaire de prendre en
compte les réalités politiques, au risque de n’entrevoir qu’'une partie de la réalité®. La théorie
s’arc-boute sur ces principes réputés inviolables mais force est de constater que la pratique
autorise de plus en plus de dérogations afin de s’adapter notamment aux phénomenes de
décolonisation.

En France, cette doctrine n’a fait que peu d’émules, les constitutionnalistes préférant
analyser la regle de droit stricto sensu sans prendre en compte les évolutions sociales et
leurs impacts sur le contenu méme des régles de droit.

René Capitant est 'un des seuls a s’étre intéressé a ce « droit constitutionnel non écrit ».
S’attardant sur la position des juristes francais, il écrit, « il régne sur beaucoup d’auteurs
comme un principe de Iégitimité du droit écrit qui exclut a leurs yeux le caractere juridique de
toute regle non écrite. Tout ce qui n'est pas écrit tombe dans le domaine du fait ou de la
politique, et ne saurait étre regardé comme regle de droit. Mais l'interprete ne doit pas
connaitre que la "positivité®™ ». De la méme maniére, Pierre Avril reléve que les
constitutionnalistes francais semblent atteints d’une sorte de schizophrénie en traitant cette
réalité « comme s'il concernait deux univers étrangers I'un a l'autre — celui du « devoir-étre »
qu’ils analysent et commentent, et celui de « I'étre », qu’ils réduisent a la contingence, au
fait, & la « politique », bref & l'impureté de la vie®® ».

Pour ces derniers, le « devoir-étre » sont les principes inscrits dans les textes normatifs et
qui représentent la réalité institutionnelle, tandis que I' « étre », I'apparition d’'un certain
dualisme juridique, ne serait qu’un épiphénomene ne remettant pas en cause I'unité juridique
de la Nation.

Or, comme le précise encore Georges Jellinek, « une regle juridique peut bien demeurer
formellement inchangée et pourtant acquérir un sens entiérement nouveau sous l'effet de
ces forces politique [...]. Avec la logique formelle seule, on en vient aisément a donner du
droit public un tableau auquel rien ne correspond dans la réalité des choses™ ».

Ainsi, comme nous l'avons illustré ci-dessus, il apparait bien qu’un véritable changement

constitutionnel se soit produit au sein de notre République, permettant I'avénement d’'une

% | -article 5 de la Constitution est a cet égard un bel exemple puisqu’il dispose que : « Le Président de la
République veille au respect de la Constitution. Il assure, par sonagsitie fonctionnement régulier des
pouvoirs publics ainsi que la continuité de I'Etat. Il est le garant de lendépce nationale, de l'intégrité du
territoire et du respect des trait¢Nul n’ignore par contre qu’il exerce la définit et conduit de la politique de la
Nation et que de de plus en plus fréquemment, il commande le gouvernement et dispose de I’administration,
compétences dévolues au Gouvernement et®awMihistre aux articles 20 et 21 de la Constitution

9 R. CAPITANT, Le droit constitutionnel non écriRecueil d’é¢tudes en I’honneur de Frangois Gény, Sirey,
Paris, 1934, t. Il p. 2.

% P AVRIL, « Enchantement et désenchantement constitutionnel sous &dblRjue », Pouvoirs, 2008/3,
n°126, p.5-16. DOI : 103917/pouv.126.0005

% 0. JOUANJAN, in JELLINEK G. L Etat moderne et son droit, t. |, Panthéon-Assas Paris Raris, 2005,
p. 71.
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dualité de l'ordre juridique et reconfigurant profondément les contenus des principes d’unité
et d’indivisibilité.

Dans les faits observables et observés, le rempart constitutionnel invoqué le plus souvent
par la doctrine n’apparait pas effectivement contraire a la pluralité juridique et les principes
issus de la Révolution semblent s’adapter pragmatiquement aux nécessités de notre
temps'®. A terme — mais cela n’est en rien nécessaire tant les faits apparaissent plus forts
que le droit — il apparait possible de mettre en ceuvre comme expression de cette évolution
une révision constitutionnelle prenant en compte la réalité des évolutions constatées. En
effet, I'idéal d’intangibilité de la Constitution est loin d’avoir été respecté au cours de la V°™
République. Vingt-quatre révisions ont en effet eu lieu depuis 1958, dont dix-neuf entre 1992
et 2008. Certaines d’entre elles ont d’ailleurs contribué a la remise en question des principes
républicains originaux.

Un évenement majeur conforte et corrobore cette affirmation: ce sont les engagements
européens de la France. S'il est un domaine que le droit constitutionnel a pris en compte par
ces revisions, celui-ci est sans équivoque le fait européen. La révision du 25 juin 1992,
provoquée pour les besoins de la ratification du traité de Maastricht, est a cet égard
probante. Son article 2 dispose que si « un engagement international comporte une clause
contraire a la Constitution, I'autorisation de ratifier ou d’approuver I'engagement international
en cause ne peut intervenir qu'apres la révision de la Constitution0» |l est donc
indirectement reconnu que la Constitution « devra étre modifiée », afin de s’adapter aux
exigences européennes et internationales'®'. En outre, cette révision a entrainé la création
du titre X1V spécifique intitulé « Des communautés européennes et de I"lUnion Européenne »,
dans lequel la France consent a un transfert de compétence en faveur de I'Union
Européenne'®.

Ce titre confére, en tout état de cause, « un large mandat aux gouvernants en vue d’affermir
l'unification européenne'® ». Ce dernier sera d’ailleurs utilisé fréquemment et engendrera

d’'importants abandons de souveraineté'™

. En tout état de cause, cet exemple topique
démontre la facilité et la banalité a modifier le cadre constitutionnel pour I'adapter aux enjeux

et évolutions politiques.

100N, BELKACEMI, op. cit., p. 52.
101 Certaines révisions constitutionnelles ont par exemple été nécessaires pour eatifigités internationaux :
- Révision du 25 novembre 1993 relative aux accords internationaux en matiére de droit d’asile.
- Révision du 8 juillet 1999 relative au traité instituant la Cour pénale internationale.
192 Article 88-2 de la Constitution .
1930, BEAUD, op.cit.
104 Révision constitutionnelle du 25 janvier 1999 en vue de la ratificatiomalté Hle Lisbonne. Modification de
larticle 88-2 : « selon les modalités prévues par le Traité instituant la Communauigéenne, dans sa
rédaction résultant du traité signé le 2 octobre 1997, peuvent étre consenten$dsris de compétences
nécessaires a la détermination des regles relatives a la libre circulation des persanre®eRines qui lui
sont liés».
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L’Outre-mer a également retenu Il'attention du « législateur constitutionnel », notamment
avec la révision du 20 juillet 1998 relative a la Nouvelle-Calédonie, dont certains auteurs ont
pu penser, avec la mise en place des lois de pays, que « le principe de souveraineté partagé
fédéralise I'exercice du pouvoir normatif '%». La Constitution reconnait I'existence d’un
« droit ultramarin » spécifique qui déroge au droit commun pour satisfaire aux revendications
et aux spécificités des populations concernées.

Le résultat de ces diverses révisions montre le démantélement progressif du monopole du
pouvoir législatif du Parlement et il semble que ces derniéres ont plus que contribué a ce que
la « République jacobine » soit remise en question dans sa conception initiale'®. Cela
semble démontrer qu’en conformité avec les positionnements internationaux de la France,
la voie de I'adaptation de la Constitution aux droits autochtones n’est pas aussi fermée que
ce que la doctrine majoritaire laisse a penser; celle-ci ne le conteste d’ailleurs pas
directement mais implicitement en déniant I'existence méme d’une entité kanak autre que
celle attachée a des pratiques civiles coutumieres.

Toutefois, avant d’envisager toute possibilité de libre détermination pour le peuple kanak, la
question de la décolonisation doit étre clairement documentée et I'amalgame fait entre

indépendance et autodétermination, déemélé.

2.2.2. — L’ambiguité des procédures de décolonisation francaises
Selon les Nations Unies, la décolonisation est la condition sine qua non pour qu’un

peuple puisse prétendre a l'autodétermination. Ce droit ne peut s’exercer que sur un
territoire devenu autonome.

Afin de mieux cerner la situation du peuple kanak, un bref exorde historique est nécessaire.
La Nouvelle-Calédonie fut une colonie francaise jusqu’en 1946. A cette date, la France
considére que les peuples dont elle a pris la charge, en leur octroyant la qualité de
Territoires ou de Départements d’Outre-mer, ne sont plus colonisés. A ce titre, le
gouvernement décidera de maniére unilatérale de ne plus fournir de renseignement sur ces
colonies et leurs dépendances aux Nations Unies'®”".

A l'exception des DOM intégrés a la République en 1946 et les territoires inhabités, les
territoires de I'Outre-mer frangais ont eu a se prononcer sur leur statut en 1958. Ainsi, lors de
la mise en place de la Communauté prévue au titre Xll de la Constitution, la Nouvelle-

Calédonie s’est prononcée par voie de consultation de I'Assemblée territoriale pour le

195C. BIDEGARAY, C. EMERI, « Quatriéme République : le retour M&langes en I’honneur de Pierre Avril,
La République, Montchrestien, 2001, p. 293.

190, BEAUD, op.cit.

107A -P. BLERALD, J.-C. FORTIER, H. GOLD-DALG, « L'Outfder 1986», in Annuaire des collectivités
locales, t. VII, 1987, p. 155.
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198 Cet événement a renforcé les convictions de

maintien dans la dépendance a la métropole
la France qui considere que ces territoires ont choisi librement de demeurer francais.

Il est vrai qu’avant 1960, les solutions autres que I'accession a I'indépendance n’ont
pas éveillé la suspicion des Nations Unies. L’Assemblée générale considérait la volonté des
populations comme acquise méme si elle précisait que « c’est avant tout en accédant a
l'indépendance compléte que les territoires visés au chapitre Xl de la Charte peuvent
atteindre I'autonomie compléte '%».

Initialement, les territoires jugés non autonomes étaient librement déterminés par les Etats
membres eux-mémes qui s’acquittaient alors de l'obligation imposée par l'article 73 de la
Charte de communiquer des renseignements sur ces territoires. Cette procédure reposait
donc sur la confiance accordée aux Etats selon les principes de souveraineté du droit
international public. Pourtant, peu a peu, certains Etats ont cessé de transmettre les
informations. Le probléeme a été véritablement reconnu lorsque le Portugal et 'Espagne,
devenus pays membres en 1955, ont refusé de mettre en ceuvre le chapitre XI, qualifiant

leurs territoires coloniaux, de « provinces d’outre-mer'™® »

». Cette situation a poussé les
Nations Unies a se déclarer seules compétentes pour développer des criteres servant a la
détermination des territoires autonomes. C’est ainsi que furent adoptées les résolutions 1514
et 1541. Progressivement, une liste de pays reconnus comme ayant des territoires non
autonomes fut mise en place, parmi lesquels la France vint prendre place.

Ainsi, en 1986, 'Assemblée Générale des Nations Unies'"" déclara la Nouvelle-Calédonie,
territoire non autonome au sens de la Charte et réaffirma « le droit inaliénable du peuple de
Nouvelle-Calédonie a [l'autodétermination et a lindépendance conformément aux
dispositions de la résolution 1514 (XV)'"? ». Mais il s’agit de l'autodétermination d’un
territoire complet a vocation étatique dont il est question et non d'une composante
ethnoculturelle infra étatique. A ce jour, la Nouvelle-Calédonie est donc toujours sur la liste
des territoires non autonomes, comme le démontrent les résolutions successives de 'ONU

sur la question néo-calédonienne’".

108, DORMOY, « Le doit international et les possibilités d’évolution statutaire », in L avenir statutaire de la
Nouvelle-Calédoniel évolution des liens de la France avec ses collectivités périphériques, La documentation
frangaise, coll. notes et études documentaires, n°5053-54, 16 juin 199719%fig. 112.

199 Résolution 742 (VIII) Facteurs dont il convient de tenir compte pour décider si un territoire est, ou n’est pas,
un territoire dont les populations ne s’administrent pas encore complétement elles-mémes du 24 novembre
1953.

Y9 Th, CHRISTAKIS, Le droit a I'autodétermination en dehors des situations de décolonisation, CERIC, La
documentation francaise, These, coll. Monde européen et international, Parjg.E09

11 Cette résolution a ét&lopté a la suite d’une demande des chefs de gouvernements des Etats membres du
Forum du Pacifique (réunion de Suva du 8 au 11 aolt 1986) et d’une demande des pays non-alignés de la
Havane (réunion du 1 au 6 septembre 1986).

112 Résolution 41/41A, Applicadn de la Déclaration sur 'octroi de ’indépendance aux pays et aux peuples
coloniaux, 2 décembre 1986.

113 Résolution 66/87, Question de la Nouvelle-Calédonie, 9 décembre 2011.
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Cette réintégration, toujours d’actualité, est due au fait que la Nouvelle-Calédonie ne répond
a aucunes des exigences qui permettraient de garantir la libre autonomie de son territoire.
Ces conditions sont lintégration ou la libre association avec un Etat indépendant,
l'indépendance, ou encore l'acquisition de tout autre statut politique librement décidé par le
peuple. En droit interne frangais, I'intégration de la Nouvelle-Calédonie a la République
consisterait a transformer cette derniére en Territoire d’Outre-mer. Or, 'Accord de Nouméa
fait de ce territoire une collectivité sui generis de large autonomie et dans le méme temps
garantit constitutionnellement lirréversibilité de I'organisation politique mise en place'™. Le
retour au statut de TOM et par la méme lintégration, ne peuvent donc plus pour l'instant
étre envisagés'"®.

Suite aux Accords de Matignon et de Nouméa, la finalité la plus probante est sans nul
doute l'indépendance envisagée par voie de référendum entre 2014 et 2018. Toutefois, la
réalité n'est pas aussi simple qu’il parait de primes abords. L'accession a l'indépendance
entrainera certes la décolonisation du territoire, mais sans pour autant garantir celle du
peuple kanak. En effet, ce dernier vit aux cétés d'autres populations et les études
démontrent qu’il est, en outre et désormais, démographiquement minoritaire sur ses propres
terres''®. A ce titre, rien n’interdit de penser qu'une Nouvelle-Calédonie indépendante ne
nuira pas davantage au peuple autochtone que ne le font aujourd’hui les institutions
républicaines'’. La question de lindépendance ne résout donc pas le probléme de
'autodétermination du peuple kanak. Il semble ainsi que la revendication autochtone doive
se maintenir, afin de devenir une composante du combat pour la véritable décolonisation du
peuple kanak. Comme le rappelle James Anaya, « il est d’'une importance décisive que les
Kanaks et les non Kanaks comprennent que 'autodétermination a bien d’autres aspects que

la simple qualité d’Etat ou le statut politique officiel de la Nouvelle-Calédonie'® »

>-

Désormais, la priorité est de trouver des solutions pour permettre, dans les faits,

114 Article 5, alinéa 5 de I’Accord de Nouméa sur I’évolution de 1’organisation politique de la Nouvelle-
Calédonie. «ant que les consultations n’auront pas abouti a la nouvelle organisation politique proposée,
["organisation politique mise en place par I’accord de 1998 restera en vigueur, a son dernier stade d’évolution,
sans possibilité de retour en arriére, cette « irréversibilité » étant constitutiomméliEmantie».

M5 En droit formel, ce que le constituant fait, il peut le défaire, rien n’est irréversible. A moins de développer une
théorie réaliste de la norme constitutionaiefl estimant que les garanties de I’Accord de Nouméa étant
politiguement intangibles, ce qui est irréversible EN FAIT le devient du point de magtatonnel. Cette
manicre de concevoir la norme constitutionnelle est au ceeur de la tradition britannique.

1 En effet contrairement a la plupart des colonies de I’Empire frangais, la Nouvelle-Calédonie a été une
« colonie de peuplementcomme le fut également 1’ Algérie. La présence majoritaire des immigrés complexifie
évidemment la question de I’indépendance et de la définition du peuple en Nouvelle-Calédonie.

17 E. FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les instinl¢iddsuvelle-Calédonie », in
Quelques aspects des droits du peuple autochtone en Nouvelle-Calédmnie, Riridique, Politique et
Economique de Nouvelle-Calédonie, n°18, 2011/2, Nouméa, p.10.

118 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtaries, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédarog.cit., partie 1V.
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'autodétermination d’'un peuple kanak minoritaire quel que soit le régime politique étatique
envisagé.

La décolonisation kanake doit « se concrétiser progressivement intra-muros, justement par le
processus autochtone qui reconnait des droits spécifiques a la population colonisée au sein

"% ». En ce sens, I'’Accord de Nouméa peut lui-méme étre

méme de la communauté nationale
considéré comme une étape dans I'exercice du droit a I'autodétermination. Toutefois, les
avancées qu’il propose sont insuffisantes et ne permettent pas de concevoir un véritable

régime juridique des peuples autochtones.

19E FERAL, op. cit., p. 10.
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3. ANALYSE DE L’ACCORD DE NOUMEA : LA NEGATION
IMPLICITE DE L’AUTOCHTONIE KANAKE

Il aura fallu que succede aux tensions politiques des années 1970 I'épisode tragique
de la grotte d’Ouvéa pour que la question kanake soit enfin prise en considération. Avant ce
drame, en effet, le peuple autochtone était ignoré, relégué au rang de groupe marginal et
insignifiant, ne méritant pas de reconnaissance politique'®.

Pour mettre fin a ces terribles affrontements des accords de paix historiques, les Accords de
Matignon, furent conclus le 26 juin 1988'?'. Ces derniers prévoyaient une période de
développement de dix ans avant un référendum prévu en 1998 au cours duquel les néo-
calédoniens auraient a se prononcer sur leur indépendance. Cependant, la date approchant,
les parties prenantes, a [linitiative de Jacques Lafleur, jugérent que la question de
lindépendance, quelque soit le résultat du référendum, serait susceptible de causer une
nouvelle fracture au sein de la société. Afin d’éviter la résurgence d’un climat de troubles
endigué depuis peu, il fut alors convenu de rechercher une solution consensuelle’?.

Le fruit de cette démarche fut 'Accord de Nouméa, signé le 5 mai 1998'%. |l fut décidé qu’un
laps de temps plus long était nécessaire afin d’édifier concrétement I'avenir de la Nouvelle-
Calédonie et de remédier aux inégalités et a la discrimination dont souffraient les Kanaks. A
ce titre, 'accord-cadre définit réellement le statut de la Nouvelle-Calédonie et met en place
les institutions publiques actuelles'*.

Au regard de l'objet de notre étude, nous pouvons pourtant parler d’une « négation
implicite » de [l'autochtonie kanake méme si a aucun moment cette question n’est
explicitement abordée. Il s’agit plutét par des formules chantournées d’extraire
progressivement le peule kanak de la question de la souveraineté néo-calédonienne. Il s’agit
ensuite de folkloriser sous un flot d’institutions plus symboliques qu’effectives, lidentité
souveraine du peuple kanak dans le creuset de I'autodétermination néo-calédonienne.

Dés 1999, la Nouvelle-Calédonie devient donc une collectivité sui generis de large
autonomie. Le document d’orientation, dont les grands axes ont été développés dans la loi

120 F. FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institltidisuvelle-Calédonie », in
Quelques aspects des droits du peuple autochtone en Nouvelle-Calédaitie, op

121 | es accords de Matignon ont été signés par Jean-Marie Tjibaou et Jaafjaas kous I'égide de Michel
Rocard et aprés une concertation menée par Christian Blanc.

122 A CHRISTNACHT, « Les Accords de Matignon vingt ans aprés. L'Accord dena, dix ans plus tard »,
Négociations, 2008/2 n° 10, 89-103. DOI : 10.3917/neg.010.0089, [En ligne], Consulté le 12 awik,
URL : www.cairn.info/revue-negociatior3082-page-89.htm

1231 es accords de Nouméa ont été conclus en 1998 par le gouvernemeis, ftaragalition néo-calédonienne
militant pour I’indépendance (FLNKS) et le Rassemblement pour la Calédonie dans la République (RPCR).

124 es accords de Nouméa prendront force de loi par leur inimodans notre droit par la loi organique du
19 mars 1999 et I’amendement apporté a la Constitution de notre République, par la loi constitutionnelle d20
juillet 1998.
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organique du 19 mars 1999, met en place d’'importantes innovations, dont I'instauration d’'un

mécanisme de souveraineté partagée'®

. Ainsi est-il décidé que la France transferera
progressivement & I'exception des compétences régaliennes toutes les compétences'® & la
Nouvelle-Calédonie, prévoyant par ce biais un lent processus d’accession a I'indépendance.
L’identité kanake est également reconnue et des institutions coutumiéres sont mises en
place afin que soient normalement prises en compte les revendications du peuple kanak.
Toutefois, et comme le précise le rapporteur spécial James Anaya, « si ce genre d'initiative
donne l'espoir d’une certaine amélioration du sort des Kanaks et promet que les vestiges
enracinés de l'oppression coloniale seront extirpés, des obstacles s’opposent encore a la
pleine jouissance des droits de 'homme des Kanaks. »

En effet, selon le Sénat coutumier de Nouvelle-Calédonie, il semble que les personnalités
politiques du pays, ainsi que les représentants du gouvernement frangais ne respectent pas
suffisamment les aspects essentiels de l'identité kanake, telle la coutume qui organise les
pouvoirs et établit les compétences des différentes autorités coutumiéres'’.

Ainsi, si certaines dispositions issues de I'’Accord de Nouméa laissent présager une certaine
reconnaissance de l'autochtonie (3.1.), il est d’'ores et déja constaté que les droits des
peuples autochtones, tels que décrits dans la Déclaration des Nations Unies, sont encore
loin d’étre effectifs (3.2.).

3.1.— L’Accord de Nouméa : un processus controversé
d’autodétermination
L’Accord de Nouméa et le processus qu’il cherche a promouvoir sont des étapes

importantes dans 'évolution du statut des peuples autochtones. Les dispositions visant a
reconnaitre I'existence d’'un peuple kanak originel (3.1.1.) et par la méme, la spoliation
volontaire de leurs terres et ressources par les colons (3.7.2.) sont réellement novatrices.
Pourtant la reconnaissance du peuple kanak est ambigué et le mécanisme de restitution des
terres injustement confisquées n’est pas clairement défini.

Le dispositif le plus conséquent est sans conteste I'affirmation d’'une véritable dualité de
I'ordre juridique en droit civil de la famille et des biens. Néanmoins, si un droit civil coutumier

existe, il semble que son statut ne soit pas égal au statut civil de droit commun (3.1.3.)

15 E WEBERT, «’ordre juridique frangais : de la centralisation & la souveraineté partagée », in J.-Y.
FABERON, G. AGNIEL (dir.), La souveraineté en Nouvelle-Calédonienadreit comparé, La documentation
frangaise, coll. notes et études documentaires, Paris, n° 5113-14, 15 juin 2000.

126 | es compétences régaliennes ne seront transférées a la Nouvelle-Cajéttonies d’accession a la pleine
souveraineté.

127 Rapport du Sénat coutumier de la Nouve€ll@édonie sur 1’état de la situation du peuple kanak — peuple
autochtone de la Kanaky-Nouvelle-Calédonie, 2011.
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3.1.1. — Une incursion mémorielle équivoque dans I’histoire du peuple
kanak

L’Accord de Nouméa introduit pour la premiére fois un mouvement de décolonisation

en reconnaissant de maniére incontestable le fait colonial et la présence sur ces terres d’'un
peuple originel dont les droits avaient été spoliés, le peuple kanak. Les Accords de Matignon
eux-mémes, centrés sur la volonté de pacifier le territoire, n'avaient accordé que peu
d’'importance aux effets délétéres de la colonisation.
Les rédacteurs de I’Accord de Nouméa paraissent faire amende honorable en rappelant les
méfaits de la colonisation sur un territoire qui était peuplé. Cependant, 'orientation donnée
aux développements laisse entrevoir une analyse plus nuancée de la situation (3.1.1.1.) et
une volonté certaine de dissoudre le peuple kanak au sein de la communauté néo-
calédonienne (3.1.1.2.).

3.1.1.1- Une reconnaissance mitigée des méfaits de la colonisation
Le préambule de I'’Accord de Nouméa reconnait de maniére indubitable le fait colonial

et la domination frangaise en Nouvelle-Calédonie'?®. A ce titre, il est ainsi reconnu que lors
de la prise de possession, aucune relation juridique n’a été établie avec les peuples présents
sur le territoire. Les traités signés a I'époque avec les autorités coutumiéres présentes n’ont
été dans les faits que des actes unilatéraux, imposant les volontés d’un pays a un peuple qui
n’avait d’autre choix que de se soumettre. Evoquant les « ombres de la période coloniale »,
la France rappelle la réalité des dépossessions, des pillages et des humiliations dont les
Kanaks ont été victimes.

Néanmoins, tout en constatant « le traumatisme durable » qu’a engendré la colonisation,
I'’Accord précise que cette période « ne fut pas dépourvue de lumiére'®® ». |l précise que la
détermination et linventivité des populations immigrées issues de cette colonisation
intensive, avec I'aide de I'Etat, ont permis la mise en valeur de ce territoire et jeté les bases
du développement. Cette rédaction est a cet égard équivoque. Elle semble indiquer la
supériorité de la culture occidentale qui aurait ainsi importé les fondements de la société
moderne sur ce territoire.

Toutefois, I'attribution des ces mérites aux populations immigrées revét d’abord un intérét

politique et juridique qu’il est nécessaire d’analyser plus amplement.

128 point 2 du préambule : « La colonisation de la Noux@l&donie s’est inscrite dans un vaste mouvement
historique ou les pays d’Europe ont imposé leur domination au reste du monde ».
129 préambule de I’ Accord de Nouméa, point 3.
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3.1.2. — Une référence explicite ... suivie de la dissolution rhétorique du
peuple kanak
La France, reconnaissant ses erreurs, souhaite redonner au peuple kanak son

identité si longtemps confisquée. Cette restitution a pour conséquence d’évoquer clairement
la présence d’'un « peuple d’origine '*°», le « peuple kanak ». Pour la premiére fois dans un
texte a portée constitutionnelle, la référence au peuple kanak est expressément
mentionnée... cependant il n'est fait référence a aucun moment dans le texte a un « peuple
autochtone. »

Avant méme de stipuler clairement leur existence, le préambule s’attache déja a démontrer
que, malgré toutes les exactions commises, la colonisation a également été bénéfique. Cette
volonté de ne pas dénier tout intérét a cette période de I'Histoire est réalisée dans l'intention
de conserver une certaine égalité entre les deux populations qui se cétoient sur le territoire.
Le but est, semble-t-il, d’'unir les peuples au sein d'une méme communauté constitutive
d’'une nouvelle entité « fondue ». A cet égard, il est nécessaire de ne pas déprécier les
colons et leurs entreprises, afin de pouvoir justifier d’'un destin commun'.

La finalité de cet Accord n’est pas d’admettre I'existence et les droits d'un peuple
autochtone, terme qui n’est d’ailleurs jamais mentionné, mais bien plutét d'invoquer le peuple
kanak afin de pouvoir I'assimiler et le dissoudre dans celui de Nouvelle-Calédonie En effet,
reconnaissant la souveraineté originelle du peuple kanak, I'Accord de Nouméa [incite
immédiatement a se fondre dans une nouvelle souveraineté, partagée avec la France'®.

Le processus ici imaginé appelle a ne concevoir le peuple kanak que comme une référence
mémorielle’. Certes, le gouvernement francais fait dans ce préambule amende honorable
de la période coloniale mais c’est pour mieux tourner la page de la question insoluble du
peuple kanak.

Cette lecture rhétorique est parfaitement étayée par I'analyse du reste du document qui ne
mentionne plus alors comme référence juridique opérationnelle que la Nouvelle-Calédonie :
plus jamais dans les développements suivants qui portent le dispositif juridique proprement
dit, le mot « kanak » ne sera utilisé, il s’y substitue celui de « Nouvelle-Calédonie », porteur
du destin commun dans lequel s’est fondue et a disparu la souveraineté du peuple kanak. Il

semble alors que la France ne congoive 'existence de ce peuple qu’au passé, « car du jour

139 point 4 du Préambule des accords de Nouméa.

131 point 4, alinéa 3 du Préambule des accords de NoumBaest aujourd’hui nécessaire de poser le bases
d’une citoyenneté de la Nouvelle-Calédonie, permettant au peuple d’origine de constituer avec les hommes et les
femmes qui y vivent une communauté humaine affirmant son destinwgomm

132 point 4, alinéa 6 du Préambule des accords de Noum&aonvient d’ouvrir une nouvelle étape, marquée
par la pleine reconnaissance de l’identité kanak, préalable a la refondation d’un contrat social entre toutes les
communautés qui vivent en Nouvelle-Calédonie, et par un partage dessnetéravec la France, sur la voie de
la pleine souverainete

133 F. FERAL« Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institutionsudell&€alédonie », in
Quelques aspects des droits du peuple autochtone en Nouvelle-Calédamiiie
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méme de sa reconnaissance, il aurait abdiqué sa souveraineté d’origine pour adopter celle
partagée et fondue dans la population de Nouvelle-Calédonie’* ». On est alors en droit de
se demander si cette assimilation n’a pas pour seul objet de résoudre le probléme
constitutionnel du peuple kanak.

Toutefois, les rédacteurs sont conscients que cette intégration ne pourra se faire
favorablement si lidentité kanake est déniée. Or, la terre est indéniablement un facteur
essentiel de lidentité kanake. Si le partage d’'un destin commun doit étre envisageé, il est
nécessaire de restaurer la dignité du peuple kanak en reconnaissant notamment certains de

ses particularismes.

3.2. — Les propriétés et ressources coutumieres, institutions
juridiques de l'identité kanake
Le fait que le peuple kanak ait été dépossédé de ses terres durant la colonisation est

aujourd’hui reconnu par I'’Accord de Nouméa. Si en théorie la mise en place d’une réforme
fonciére visant a restaurer les droits des Kanaks sur leurs terres ancestrales semble étre une
idée novatrice et légitime (3.2.1.), la pratique de réattribution des terres par IADRAF ainsi
que les lacunes existant dans certains domaines laissent a penser que les droits

autochtones ne sont pas encore réellement reconnus (3.2.2.).

3.2.1. — La reconnaissance et la réattribution laborieuse des terres
spoliées

Au regard des importants développements dont elle fait I'objet, il apparait que la
question fonciére est un point névralgique de ’Accord de Nouméa et de la loi organique qui
en découle.
Il est en effet indéniable que la terre est un facteur d’identité primordial chez le peuple kanak.
Ayant été dépossédé de sa terre durant la colonisation, elle est depuis cette époque « un
réceptacle majeur de Il'histoire du contentieux historique qui existe sur l'archipel entre le
peuple autochtone et I'Etat francais '**». Conscient de I'importance cruciale que revét la
question du foncier, la France tente de remédier a cette situation, répondant en cela a la
dynamique de la société Internationale qui s’attache a défendre les composantes de l'identité
autochtone'®.

Il est vrai que depuis la prise de possession de la Nouvelle-Calédonie en 1853, la

France s’est substituée aux Kanaks en tant que nouvelle autorité de contréle de I'espace. La

134 E. FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institl¢iddsuvelle-Calédonie », in
Quelques aspects des droits du peuple autochtone en Nouvelle-Calédaitie, op

1%5 L. MAPOU, «De la rencontrele deux systémes fonciers aprés plus d’un siécle d’histoire », in J.-Y.
FABERON, G. AGNIEL (dir.), La souveraineté partagée en Nouvellédomie et en droit comparép. cit.,
p.154-162.

138 Commission des droits de I’homme de I’ONU, Etudes sur les droits fonciers autochtones, Document de
travail, 11 avril 1997.
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colonisation de peuplement est brutale. Tribus et clans sont dépossédés de leurs terres
ancestrales et installés sur de nouveaux territoires qualifiés de réserves, sans aucune prise
en compte de leurs modes de vie et de fonctionnement. Cette conséquence de la
colonisation va entrainer la mise en place d’un régime foncier coutumier dont les principaux
aspects perdurent encore aujourd’hui et qui ne correspond pas au régime endogéne
précolonial. Ainsi, la Déclaration du 22 janvier 1868 affirme le caractére incommutable,
insaisissable et inaliénable des réserves autochtones, ou encore l'arrété du 24 janvier 1868
qui porte délimitation des réserves. Ces dispositions sont sans conteste a l'origine de
l'apparition d’'un dualisme foncier sur le fondement d’'une réinterprétation de la coutume
fonciére canaque. Ainsi, I'Etat colonial a fabriqué un « pseudo droit foncier coutumier » en
décrétant d’autorité les attributs et I'assiette du titre foncier kanak au lieu de renvoyer au
droit originellement kanak en la matiere.

En Nouvelle-Calédonie lidentit¢ kanake est essentiellement fonciére'™’. C’est
pourquoi, dés les années 1970, la question fonciére est au cceur des revendications
politiques. La premiére réforme fonciére est donc lancée en décembre 1978 et inclue dans le
plan « Dijoud'® ». Au moment de la mise en place de cette réforme, « la répartition des
terres donne une moyenne de 7 hectares pour un Kanak contre 100 hectares pour un
Européen' ».

Le processus de réforme fonciere va se poursuivre a travers différentes formules d’attribution
qui semblent traduire l'incapacité de I'Etat & comprendre le systéme coutumier kanak'*.
L’ensemble des tentatives visant a réformer le régime foncier kanak va échouer. Quels que
soient « la forme de propriété, le statut juridique de la terre, il continue de se développer sur
les nouvelles terres acquises par les Kanaks, un mode d’organisation et de gestion du
foncier reproduisant les principes du systéme foncier néo-coutumier'*' ». Conscient de cette
réalité 'Accord de Nouméa va tenter d’'inverser une tendance qui tend a affranchir le peuple
kanak du systéme coutumier colonial. Ainsi, dans un premier temps, le préambule de

I'Accord reconnait d’'une maniére générale le lien particulier qui unit le peuple kanak a la

37|, LEBLIC, « Au fondement de I’identité culturelle kanak, les représentations du foncier », http://hal.archives-
ouvertes.fr/docs/00/20/10/35/PDF/ArtFoncierLeblic.pdf

138 plan de développement économique et social de Nouvelle-Calédonie.

139, LEBLIC, Les Kanak face au développement. La voie étroitéG P ADCK, Grenoble et Nouméa, 1993,
p.110.

“%P.y. LE MEUR, «Pditique et savoirs fonciers en Nouvelle-Calédonie : retour sur une expérience
d’anthropologie appliquée », Le Journal de la Société des Océanistes [En ligne], 132 / 1 er sed@ddtremis
en ligne le 30 juin 2011, consulté le 22 mai 2012, URL : http://jso.revgéd286.

19781982 : extension des réserves pendant la période de gestion de la réforme fandéteriitoire.
19821986: combinées a des propriétés claniques sous 1’Office foncier

1987-1988: retour a la propriété privée avec I’ADRAF territoriale

1989: prééminence des GDPL comme outil d’attribution fonciere sous I’égide de I’ADRAF d’Etat

1411 MAPOU, op.cit.
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terre'*?, puis le document d’orientation rappelle une seconde fois cet état de fait en disposant
que « lidentité de chaque kanak se définit d’abord en référence a une terre'*® ».

L'article 6 de la loi organique du 19 mars 1999 institue le nouveau systéme foncier
calédonien en définissant trois catégories de terres pour la propriété fonciere en Nouvelle-
Calédonie. A ce titre, entre pour la premiére fois en concurrence voire en conflit avec la
propriété privée de droit commun et la propriété publique la catégorie des terres
coutumieres. La reconnaissance de ce nouveau type de propriété n’est pas anodine, puisque
la loi reconnait I'applicabilité sur ces territoires d’un systéme foncier coutumier tel qu’il existe,
c'est-a-dire non influencé par le droit commun... mais tel qu'’il a été reformaté par le systéeme
des réserves établi lors de la seconde moitié du 20°™ siécle c’est-a-dire étatisé'**.

Par la suite, l'article 18 de la loi organique va circonscrire le champ d’application
géographique et juridique des terres coutumieres. Ces derniéres seront constituées des
réserves autochtones existantes, des terres acquises par les Groupements de Droit
Particulier Local (GDPL) et des terres qui ont été ou seront attribuées par les collectivités
territoriales ou les établissements publics fonciers. En outre, il est précisé que les demandes
de réattribution souhaitées par les Kanaks seront faites au titre du lien a la terre. Cette
information semble démontrer la volonté francaise de reconnaitre les caractéristiques de
l'identité kanake.

Par ailleurs, et depuis les Accords de Matignon du 26 juin 1988, c’est TADRAF (Agence de
Développement Rural et d’Aménagement Foncier), un établissement public d’Etat'* institué

par la loi du 9 novembre 1988

, qui a pour mission de mettre en ceuvre la réforme fonciére
en Nouvelle-Calédonie, notamment en levant et cadastrant des terres coutumiéres. Elle
dispose pour ce faire d’'un budget annuel qui subventionne l'achat de terre & des colons
privés ou a des administrations publiques afin de les allouer a des clans kanaks. Ces vingt
derniéres années, 125 000 hectares de terres ont été enregistrés au nom de clans kanaks
institués en GDPL pour faciliter les cessions'”’. A ce jour, environ 300 000 hectares de
terrains sont détenus par le peuple kanak le placant sur un quasi pied d’égalité avec les
propriétaires privés. Les collectivités d’Etat et la Nouvelle-Calédonie détiennent en revanche

pres de 1 035 000 hectares de terrain.

142 point 1, alinéa 4 des accords de Nouméd ‘identité kanak était fondée sur un lien particulier a la terre.
Chaque individu, chaque clan se définissait par un rapport spécfiggeune vallée, une colline, la mer, une
embouchure de riviere, et gardait la mémoire de l’accueil d’autres familles. Les noms que la tradition donnait a
chaque élément du paysage, les tabous marquantmsedtantre eux, les chemins coutumiers structuraient
l’espace et les échanges ».

13Point 1.4 du document d’orientation des accords de Nouméa.

14411 ser interessant de souligner que le statut des terres coutumiéres s’inspire des principes de la domnialité

145 Les compétences de L’ADRAF devront étre transférées a la Nouvelle-Calédonie dans les quinze années
suivant les accords de Nouméa.

1461 ' ADRAF a été un établissement public territorial de 1986 a 1988.

147 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtries, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédarog.cit., p.11, point C Terres et ressources.
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Si en apparence la réforme fonciére semble remplir pleinement ces objectifs de
restitution des terres spoliées et de reconnaissance de l'identité kanake, une analyse plus
approfondie du fonctionnement des différentes institutions impliquées dans la réforme

fonciére démontre que la réalité est plus complexe qu’il n’y parait.

3.2.2. — Une réparation incomplete
La réattribution organisée par 'ADRAF est semble-t-il sujette a controverse, tant par

les méthodes employées que par la relative omnipotence qu’elle a acquise de facto dans ce
domaine. Il semble en effet que, bien que I'Etat frangais s’attache a reconnaitre les différents
aspects de lidentité kanake, il est somme toute beaucoup plus réservé concernant
limplication de ce méme peuple dans le processus réformateur (3.2.2.1.). En outre, si la
terre revét une importance capitale pour les peuples autochtones, les ressources qui y sont
attachées ne sont pas a négliger. Or, il apparait que nulle référence n’est faite aux
ressources existantes sur le territoire, dont le nickel qui représente pourtant prés de 20 a 30
% des réserves mondiales '*(3.2.2.2.).

3.2.2.1~ Les limites de la réforme fonciére I’omnipotence de ’ADRAF
La réforme fonciére est principalement sous le contréle de 'ADRAF. Si les instances

coutumieres paraissent de prime abord étre impliquées dans ce processus, la pratique
démontre qu’il n’en est rien (3.2.2.1.1.). En outre, la réattribution qui est censée se réaliser
au titre du lien a la terre est en réalité assortie d’'une autre condition prenant le pas sur ce

premier critére identitaire (3.2.2.1.2.).

3.2.2.1.1- L’absence de pouvoir décisionnel des institutions coutumiéres
Le foncier coutumier est a la fois un sujet complexe et essentiel. En lien étroit avec

l'identité kanake, la difficulté réside principalement dans la connaissance de la coutume. Il
est alors nécessaire d’acquérir un savoir relatif « au passé, aux noms, aux hiérarchies, aux
territoires'® ».

Le probléme est alors double. D’'une part, depuis vingt ans, TADRAF a accumulé un certain
nombre de connaissances qui la dispensent d’avoir recours aux institutions coutumiéres, ou
qui la place en situation de concurrence d’expertise vis-a-vis de ces derniéres. D’autre part,
si 'Accord de Nouméa prévoit la participation des institutions coutumiéres, il précise que les

conseils daires auront pour rble, «la clarification et [linterprétation des régles

148 H TORRE, Rapport d’information sur La défiscalisation des usines de traitement du nickel en Nouvelle-
Calédonie, n° 7 (2005-2006) fait au nom de la commission des finadiépesé le 5 octobre 2005, [En ligne],
Partie 1, Il, B, Consulté le 22 mai 2012, URL : http://www.senat.fr/rapd@&r05007 html

149p .Y, LE MEUR, op. cit.
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coutumiéres'™ » et que le Sénat coutumier sera « obligatoirement consulté sur les sujets

intéressant l'identité kanake'®'

». Néanmoins, ces formulations de principe laissent planer un
grand nombre d’'imprécisions quant aux véritables compétences de ces institutions et de leur
pouvoir effectif de décision. L’ADRAF, qui a la charge de certains aspects précis et
fondamentaux de la réforme fonciére'?, détient ainsi une position clef, qui oblige le Sénat et
les conseils coutumiers a rester en retrait en raison du manque de définition réelle de leurs
missions'>3.

Outre la position de force de cet établissement public, le Sénat coutumier a
également rappelé que certaines dispositions prévues par 'Accord de Nouméa n’avaient a

154 1| en est ainsi de I'institution d’un cadastre coutumier

ce jour jamais été mises en ceuvre
dont le dessein affiché était d’identifier clairement les parcelles sur lesquelles s’exercait le
droit coutumier afin d’éviter un maximum de litiges fonciers. Le document d’orientation
prévoyait également la mise en place d’outils financiers afin de financer le développement
des terres coutumieres. Néanmoins, a ce jour, ces éléments restent inexistants.
De plus, tout en reconnaissant les vertus de I'action de 'ADRAF, les représentants kanaks
soulignent que de nombreuses réclamations restent en souffrance du fait des conflits
fonciers. A ce titre, le Sénat préconise linstauration d'une instance de médiation afin
« qu’une méthode plus appropriée aux réalités du monde kanak soit mise en ceuvre dans les
conflits opposant les autochtones™ ». |l apparait ici que le manque d'implication des
institutions coutumiéres bloque le processus de réattribution. Selon le rapporteur spécial
James Anaya, il serait opportun d’impliquer davantage les autorités coutumieres plus a
méme, de part leurs connaissances, de résoudre les conflits existant entre autochtones ou
entre clans autochtones. De maniére générale, il est également souhaité que les institutions
coutumiéres disposent d’'un plus grand réle @ 'ADRAF'®, afin de mettre en ceuvre les
dispositions restées lettres mortes, telles que le cadastre coutumier ou encore le
développement d’'un fonds d’affectation spéciale pour la mise en valeur des terres
coutumieres.

Cependant, la reconnaissance des criteres de l'identité du peuple kanak n’implique
pas simultanément leur participation a sa valorisation, cela contribuant encore a les

marginaliser.

19 Document d’orientation des accords de Nouméa, 1.2.2.

11 Document d’orientation des accords de Nouméa, 1.2.5.

152 ADRAF détient deux fonctions principales, générer du foncier coutumier emtalsseun certain savoir
coutumier pour étre 8 méme de mener au mieux la réattribution.

133p_Y. LE MEUR, op. cit.

14 Rapport du Sénat coutumier de la Nouve€ligédonie sur I’Etat de la situation du peuple kanak, peuple
autochtone de la Kanaky- Nouvelle-Calédonie, 8 février 2011.

15 Rapport du Sénat coutumier, op. cit., p.15.

156 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtaries, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédaroe.cit.
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Au-dela des problémes institutionnels, la mise en ceuvre de la réattribution n’est pas

aussi respectueuse de la coutume que I'’Accord de Nouméa le laissait présager.

3.2.2.1.2- La prévalenced’un second critére de réattribution fonciére : un instrument
d’acculturation

En théorie, TADRAF attribue gratuitement des terres aux clans kanaks sur le critére

du lien a la terre. Dans les faits, 'Agence procede a un "appel a candidats" par la voie
publique et la sélection des candidats se réalise sur la base de critéres qu’elle a elle-méme
définis'’. Or, en pratique, il s’avére qu’une seconde condition entre en ligne de compte : la
condition d’'un projet de « mise en valeur » des terres rétrocédées. Les clans réclamant la
restitution de leurs terres ancestrales doivent dés lors proposer un projet de développement
économique afin de les valoriser.
Le Comité pour I'Elimination de la Discrimination Raciale estime que le mode de
fonctionnement de cet établissement public d’Etat « ne reconnait pas le systeme foncier
autochtone'®® » et, a ce titre, ne répond pas aux recommandations de I'article 26 bis de la
Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones'®.

En effet, rien n’interdit de penser que si TADRAF estime le projet de développement
du clan « dignitaire terrien '®» insuffisant, elle puisse se permettre de refuser la réattribution
des terres ancestrales au profit d’'un autre clan dont le projet serait plus prometteur. Non
seulement le critére du développement économique risque d’entrainer de violents conflits
entre clans rivaux mais il traduit également un phénoméne d’acculturation. Il démontre en
effet 'obligation pour un clan kanak de présenter un projet conforme aux souhaits des
institutions étatiques quant aux développements de terres devant pourtant redevenir
coutumieres. Cette politique d’assimilation ne respecte donc pas la coutume kanake qui
donne priorité au lien a la terre et qui contraint les Kanaks a prévoir des projets économiques
susceptibles de plaire a I'établissement, sous peine de ne pouvoir récupérer leurs terres
ancestrales. La perception autochtone de la propriété, basée sur le lien a la terre est
reléguée au second rang, démontrant le peu de respect effectif pour l'identité kanake, malgré
la rhétorique des Accords.

157 Agence apparait ainsi comme une véritable autorité administrative avec des compéitaiéesles que ne
prévoyait pas initialement son statut d’expertise et d’instrument au service d’une politique fonciére.

18 Nations Unies, Comité pour I’élimination de la Discrimination Raciale, « Rapport sur la situation de
discrimination du peuple autochtone kanak de Nouvelle-Calédoni&€™s ségsion, 2010, p.120.

159 Article 26 bis de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuplestangsc « Les Etats
mettront en place et appliqueront, en concertation avec les peuples autochtoneséspnge processus
équitable, indépendant, impartial, ouvert et transparent reconnaissaeritdéslois, traditions, coutumes et
régimes fonciers des peuples autochtones, pour reconnaitre le droit des peuplderast@n ce qui concerne
leurs terres, leurs territoires et leurs ressources, y compris ceux qu’ils possédent, occupent ou utilisent
traditionnellement, et statuer sur ces droits. Les peuples autochtones aureait ldedparticiper a ce
processus.

180 Nations Uhies, Comité pour 1’élimination de la Discrimination Raciale, op. cit.
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Dans un rapport annuel de communication, le rapporteur spécial des Nations Unies
établissait que le systéme en place ne tenait nul compte « des affiliations ancestrales et des
coutumes liant les communautés kanakes & leurs terres traditionnelles'®' ». Selon lui, il
semble que la procédure de réattribution par 'Agence d’Etat ne soit pas le moyen le plus
idoine pour réaliser la réforme coutumiére. Une restitution des terres ancestrales réellement
basée sur les liens coutumiers et spirituels serait une solution en adéquation avec les droits
des peuples autochtones. Il serait pertinent que le lien ancestral a la terre soit véritablement
'unique critére permettant au peuple kanak de récupérer ses terres et de les gérer selon ses
principes précoloniaux. La restitution se ferait a cette unique condition et ne dépendrait plus
des considérations de I' ADRAF.

L’arrét du 22 mars 2012 de la Cour d’appel de Nouméa'®? est & cet égard intéressant.
Les membres du clan Gowe revendique la propriété d’'une terre dont un relevé cadastral
établissait qu’il appartenait historiquement au clan Wezyui-Ma-Nezyui. Il conteste en cela la
propriété de Madame Clavel, léguée par son oncle en 2005 et devenue propriété privée a la
suite de I'approbation de I'acte de vente par le Gouverneur de Nouvelle-Calédonie'®®. Le clan
Gowe est débouté de sa demande de restitution fonciére. Toutefois, cette revendication n’est
pas rejetée au regard des actes notariés et de la décision initiale d’attribution du Gouverneur
qui font de cette propriété une propriété privée. C’est véritablement I'absence de preuve de
la possession antérieure du clan kanak qui fait succomber leur demande. Les conclusions de
la Cour d’appel laissent a penser que le clan aurait pu obtenir satisfaction si la preuve du lien
a la terre avait pu étre apportée. Cette jurisprudence devra étre confirmée, cependant elle
ouvre la perspective, pour les clans qui pourraient se prévaloir d'un lien ancestral a la terre,
de revendiquer certaines propriétés fonciéres devant les juridictions de droit.
Cette solution opérerait dans le sens des recommandations du rapporteur spécial qui
propose la mise en place d’'un processus de restitution. Si cette décision est pérennisée,
l'article 18 de la loi organique devra étre modifié afin que le recours a ’ADRAF ne soit plus
'unique solution pour que soient restituées les terres coutumiéres.

Si la réforme fonciére a le mérite d’étre traitée par '’Accord de Nouméa, il est en

revanche d’autres domaines voisins qui ne sont pas ou peu abordés.

161 Assemblée générale des Natidhsies, Conseil des droits de I’homme, neuviéme session « Promotion and
protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rightduding the right to
development », Report of the Special Rapporteur on the situation of highemand fundamental freedoms of
indigenous people, S. James Anaya, 15 aolt 2008, A/HRC/9/9/Add.1

162 Arrét du 22 mars 2012, Cour d’appel de Nouméa, Chambre civile, numéro R.G. : 10/00493.

183 Acte de vente approuvé en conseil privé en date du 23 décembre 1889.
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3.2.22.— Mer et ressources naturelles : les sujets oubliés
En dehors des questions relatives a la terre, la Déclaration des Nations Unies sur les

droits des peuples autochtones précise également que ces derniers ont le droit « de
posséder, d'utiliser, de mettre en valeur et de contrbler les [...] ressources qu’ils possedent
parce qu'ils leur appartiennent ou qu’ils les occupent ou les utilisent traditionnellement, ainsi
que ceux qu’ils ont acquis’®® ». Or, le sujet des ressources n’est abordé ni dans I'’Accord de
Nouméa ni dans la loi organique de 1999 (3.1.2.2.2.1.). Il en est de méme pour la question
du domaine maritime qui, bien qu’évoquée dans I’Accord de Nouméa, n’a a ce jour fait I'objet

d’aucun développement (3.1.2.2.2.2.).

3.2.2.2.1— L’absence d’évocation des ressources coutumiéres
Le cobalt et surtout le nickel sont des minerais présents sur le territoire néo-

calédonien. L’extraction du nickel a débuté dés les années 1860. Afin d’offrir une idée
approximative de I'étendue de cette activité, il peut étre précisé que de 1981 a 2002,
1 032 096 tonnes de nickel ont été extraites en Nouvelle-Calédonie.

Or, les chefs et représentants kanaks regrettent le fait que leur peuple ne tire aucuns
avantages financiers de la richesse qu’engendre la présence de cette ressource naturelle. Le
Sénat rappelle également que les titres miniers offerts aux grandes familles coloniales, sont
aujourd’hui concentrés entre les mains d’'une dizaine d’exploitants, dont aucun n’est
kanak'®.

En régle générale, les activités d’extraction se déroulent sur des terres domaniales.
Cependant, les Kanaks entretiennent toujours des liens culturels avec ces terres qui leurs
appartenaient avant qu’ils ne soient contraints de se regrouper dans les plaines pour se
protéger de la répression coloniale’®®. Ces ressources sont donc situées, pour certaines, sur
des terres réputées ancestrales et, de ce fait, les Kanaks devraient également pouvoir
prétendre a la mise en valeur et aux controles de ces ressources.

Le rapporteur spécial note qu’'un « mécanisme novateur de répartition des avantages
économiques'® » a été instauré via, par exemple, le « Pacte pour un développement
durable du Grand Sud'® ». Toutefois, ce modéle ne propose ni partage de bénéfices, ni
versements de redevances au profit de la communauté kanake. Cette derniére ne dispose
donc pas directement des profits engendrés par ses ressources et ne peut, par conséquent,

154 Article 26, alinéa 2 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples aegochton

185 Rapport du Sénat Coutumier de la Nouveélidédonie sur 1’état de la situation du peuple kanak, peuple
autochtone de la Kanaky-Nouvelle-Calédonie, op.cit.

1% Ihidem.

187 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtaries, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédarog.cit., p. 13.

1881 ¢ Pacte met en place une fondation dotée de la personnalité juridique, qui a pour mission d’investir dans des
projets de développement dans les communautés voisines.
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les employer comme elle I'entend. Il serait opportun qu’a plus ou moins court terme, « un
dispositif de partage des bénéfices'®®» soit mis en place afin de garantir une certaine équité.
Un second probléme inhérent aux ressources coutumieres, la pollution des terres,
doit également étre évoqué. L’extraction des minerais a engendré d’importants dégats
environnementaux. Certaines tribus ont été contraintes de se déplacer suite a la pollution et
a la montée des eaux des rivieres'”’. Les ruissellements en provenance des mines ont eu
pour conséquence de boucher les cours deau, de dégrader les sols agricoles,
d’endommager le récif corallien ainsi que la faune marine. Si actuellement de nombreuses
initiatives visant a restaurer I'environnement sont instaurées, il n’en reste pas moins que le
peuple kanak n’a ce jour pergu aucun dédommagement en réparation des impacts miniers.
Le domaine maritime est également un sujet qui, bien qu’évoqué dans I'Accord de

Nouméa, n’a pour le moment subit aucune évolution.

3.2.2.2.2-La question escamotée du domaine maritime

La mer, tout comme la terre, représente un enjeu essentiel du développement et de
l'identité du peuple kanak. Les rites religieux, la péche de subsistance ou encore la récolte
des coquillages sont des pratiques importantes pour les Kanaks.

L’Accord de Nouméa précisait dans son document d’orientation que la question de la
zone maritime serait examinée dans le méme esprit que celle de la réforme fonciére'”!, dans
le but notamment de rétablir certains droits. Pourtant, la loi organique de 1999 ne confére
aucune prérogative aux clans et chefferies kanaks, toute la compétence étant donnée aux
provinces'’?. Certes, l'avis des conseils coutumiers est parfois requis, mais rien n’oblige les
provinces & les respecter. A cet égard, la loi du pays dite sur le domaine public maritime de
3

la Nouvelle-Calédonie et des provinces'”
Sénat en date du 13 aodt 2001'"%,

n'a tenu strictement aucun compte de I'avis du

169 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtrtes, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédaroe.cit.,p.21.

10 Rapport du Sénat coutumier, op. cit., p. 16

11 Document d’orientation des accords de Nouméa, point 1.4, alinéa SLescdomaines de I’Etat et du territoire
doivent faire I’objet d’un examen dans la perspective d’attribuer ces espaces a d’autres collectivités ou a des
propriétaires coutumiers ou privés, en vue de rétablir de@sdno de réaliser des aménagements d’intérét
général. La question de la zone maritime sera également examinée dane lespiéim

172 Article 46 de la loi organique du 19 mars 199%ous réserves des compétences de I’Etat mentionnées au 3°

du I de l'article 21, les provinces réglementent et exercent les droits d’exploration, d’exploitation, de gestion et

de conservation des ressources naturelles biologiques et non biologiques deséei@ureis, dont celles des
rades et lagons, de leur sol et de leur sous-sol, et du sol, duosaisees eaux surjacentes de la mer
territoriale.

Les provinces prennent, aprés avis du conseil coutumier concernéplesitibns particulieres nécessaires pour
tenir compte des usages coutumiers ».

3 oi du pays n° 2001-017 du 11 janvier 2002 sur le dompitic maritime de la Nouvelle-Calédonie et des
provinces, JONC du 18 janvier 2002, p. 240.

174 sénat coutumier, Bilan de la mandature 1999-2005, p. 18.
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Le rapporteur spécial constate une incompatibilité entre I'ordre juridique de I'Etat, qui institue
un régime domanial aux parages marins et au littoral et I'utilisation traditionnelle de ces lieux
par les Kanaks'®. Ces derniers se retrouvent donc dans l'incapacité de poursuivre leurs
coutumes et leurs cultes dans l'intimité, de pratiquer les péches rituelles, d’organiser les

droits d’accés ou de se constituer en pécheries collectives prioritaires.

Bien que consciente de limportance des terres et ressources coutumiéres pour le
développement du peuple kanak, la France tout en semblant fournir les moyens nécessaires
a une restitution des terres spoliées, laisse de cété certaines matieres sujettes a
controverses. De plus, I'exercice de cette réforme fonciére laisse transparaitre une certaine
volonté d’acculturation du peuple kanak. Cette derniére est donc encore loin de satisfaire
aux exigences de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peules autochtones
dont le statut normatif reste de toute fagon limité.

Il est un autre domaine, qui, de prime abord, semble conférer davantage de droits au peuple

kanak, il s’agit du statut civil coutumier.

3.3. — Le statut coutumier : la reconnaissance d’un droit civil kanak
Dans la partie du document d’orientation relative a l'identité kanake, I'’Accord de

Nouméa précise que « I'organisation politique et sociale de la Nouvelle-Calédonie doit mieux
prendre en compte l'identité kanake ». A ce titre, il est convenu pour la premiére fois que
certains Kanaks sont de statut civil de droit commun sans I'avoir désiré'”®. L'irréversibilité du
passage du statut de droit particulier au statut de droit commun est donc remise en cause,
élargissant le champ d’application du statut civil coutumier (3.3.1.). En outre, le critéere
ratione materiae qui limitait le champ d’application de la coutume en droit civil est supprimé,
permettant 'avénement d’'un véritable droit civil coutumier, en apparence égal au droit civil

commun (3.3.2.).

3.3.1. — Le champ d’application du statut civil coutumier
La reconnaissance officielle de I'existence d'un statut civil coutumier, auparavant

dénommé statut civil particulier, est relativement récente, notamment au regard de certains

177

autres territoires'**. Certes depuis les années dix neuf cent vingt la Cour d’appel de Nouméa

173). ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupteshtones, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédonie, op.cip., 12. A cet égard rien ne s’oppose a ce que les régles de la
domanialité publique lagonaireient aménagées comme c’est le cas en Polynésie francaise : cf. F. Féral
« Propriété et domanialité publique lagonaires a Moori@a«>Droit foncier en Polynésie Francaise » p. 69/78
Univers polynésiens/AJPF 2009

176 Document d’orientation des accords de Nouméa, 1.1 le statut civil particulier, alinéa 1 : « Certains kanak ont
le statut civil de droit commun sans [’avoir souhaité ».

"R, LAFARGUE, La coutume face & son destin, Réflexions sur la meuudiciaire en Nouvelle-Calédonie et
la résilience des ordres juridiques infra-étatiques, LGDJ, coll. Droit et Société, 22,20H0ig.89.
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avait déja convenu de I'existence d’un statut civil particulier cétoyant le statut civil de droit
commun'’® ; néanmoins, sa légitimation par une régle de droit unilatérale fut beaucoup plus
tardive. Avant la loi organique du 19 mars 1999, I'existence de ce statut ne transparaissait
gu'au travers d’'une délibération du 3 avril 1967 qui établissait un double service d’état
civil'”®.
L’Accord de Nouméa admet I'existence de lacunes et constate que le manque de clarté
concernant le statut civil particulier « est source d’insécurité et ne permet pas de répondre de
maniére satisfaisante a certaines situations de la vie moderne'® ».
Pour pallier a cette déficience, plusieurs orientations vont étre mises en place au sein des
articles 7 a 17 de la loi organique. Comme prévu, le statut civil particulier porte désormais le
nom de « statut civil coutumier ». Cependant, « la novation essentielle est la possibilité
conditionnelle, pour une personne relevant du statut de droit commun, de retrouver le statut
coutumier'® ». L'Accord de Nouméa autorise donc la mise en ceuvre d’une dérogation
l'article 75 de la Constitution'®, entrainant de ce fait la satisfaction d’une revendication
récurrente du peuple kanak.
Outre les Kanaks n’y ayant jamais renoncé, plusieurs catégories de personnes peuvent
désormais prétendre au statut civil coutumier. Les articles 11 a 13 de la loi organique
organisent, sous certaines conditions, le droit de renonciation au statut civil de droit commun
afin de bénéficier du statut coutumier :
- L’article 11 autorise toute personne de statut civil coutumier et disposant de
lautorité parentale a présenter une demande motivée au bénéfice d’'un enfant
mineur.
- L’article 12 prévoit la possibilité pour tout majeur capable, 4gé de vingt-et-un ans au
plus et dont 'un des parents au moins a le statut civil coutumier, de demander le
statut civil coutumier. Cette personne doit toutefois se prévaloir d’au moins cing ans
de possession d’état du statut coutumier.
- Le premier alinéa de l'article 13 prévoit que toute personne ayant eu le statut civil
coutumier peut le retrouver. Cette possibilité déroge véritablement a l'article 75 de la
Constitution qui s’opposait a toute translation vers le statut personnel. Enfin 'alinéa 2

de ce méme article dispose que le droit de renonciation est ouvert a toute personne

L’existence d’un statut civil particulier est reconnue beaucoup moins tardivement sur certains territoires. Décret

du 19 décembre 1900 (article 64) et décret du 4 juin 1938 (articleob2)Codte des Somalies, décret du hjui
1939 (articles 6 et 19) pour les Comores, loi du 29 juillet 1961 pour Wallis eta-utun

178 yoir notamment arrét de la Cour d’appel de Nouméa du 28 février 1920, Dareste, 1920-36.

9R. LAFARGUE, La coutume face & son destin, op. cit., p. 89.

180 Document ebrientation de I’ Accord de Nouméa, point 1.1, alinéa 2.

181 G. AGNIEL, « Statut civil coutumier », in J.-Y. FABERON, G.AGNIEdir(), La souveraineté partagée en
Nouvelle-Calédonie et en droit comparé, op.cit., p.128-138.

182 Article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958Lex citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil

de droit commun, seul visé a I’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé ».
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justifiant d’'un ascendant ayant eu le statut coutumier. Toutefois, cette faculté est

assortie d’'un délai de forclusion de cing ans aprés la promulgation de la loi

organique.

L’ensemble de ces articles a pour avantage et novation de ne plus marginaliser le
statut coutumier en le concevant comme un statut résiduel voué a disparaitre. Cependant, il
semble que les conditions inhérentes a tous ces articles soient somme toute d’'une grande
complexité. En effet, la requéte peut étre rejetée si le juge constate que sont insuffisamment
préserves les intéréts des ascendants, descendants, collatéraux ou conjoints du demandeur.
Nonobstant le nombre de personnes a satisfaire, la formule "insuffisamment préservés" est
relativement imprécise, ouvrant au juge civil la possibilité de rejeter nombre de demandes.
De plus, si le retour au statut coutumier est soumis a de nombreuses conditions, 'inverse en
revanche est beaucoup plus aisé a realiser. En effet, un individu devenu majeur dispose
toujours de la faculté de renoncer a son statut coutumier au profit du statut de droit commun.
Dans ce cas, aucune condition n’est exigée pour I'obtention du statut civil de droit commun
contrairement a la demande formée pour relever du statut coutumier: cela semble
démontrer la prééminence du statut de droit commun sans doute encore considéré comme
étant le plus approprié a I'’épanouissement de l'individu.

Néanmoins, un arrét de la Cour d’appel de Nouméa en date du 29 septembre 2011
recele de fortes potentialités en ce qui concerne l'accession au statut civil coutumier. En
'espéce, Monsieur César Minole Saito souhaitait accéder au statut coutumier. Cependant,
les conditions restrictives des articles 12 et 13 de la loi organique faisaient obstacle a sa
demande. La Cour d’appel s’appuie alors sur l'article 15 de la loi organique qui dispose que
« tout personne a le droit d’agir pour faire déclarer qu’elle a ou qu’elle n’a point le statut civil
coutumier. » L’interprétation de cet article est faite en référence a I'’Accord de Nouméa qui,
souhaitant protéger l'identité culturelle des individus, déclare que « toute personne pouvant
relever du statut coutumier et qui s’en serait trouver privée a la suite d’une renonciation faite
par ses ancétres ou par mariage ou par toute autre cause [...] pourra le retrouver'® ». De ce
fait, 'accession au statut coutumier ne serait plus conditionnée que par la preuve d’'une
possession d’'état durable et continue dudit statut. De plus et c’est certainement ce qui est le
plus novateur, la Cour d’'appel va mettre en avant les dispositions de l'article 8 de la CEDH
relatives au respect de la vie privée pour contrecarrer le principe de I'indisponibilité de I'état
des personnes revendiqué par le ministere public.

Si cette construction prétorienne se maintient, le principe du respect de la vie privée
pourrait alors étre suffisant pour justifier la reconnaissance de 'autochtone. Autochtone qui

par ailleurs, se verra soumis, du fait de son statut, a la coutume et bénéficiera de ses droits.

183 Document d’orientation des accords de Nouméa, point 1.1, alinéa 5.
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3.3.2. — L’application extensive mais toujours secondaire d’un droit civil
coutumier
Avant la loi de 1999, la compétence des juridictions civiles, avec ou sans assesseurs

coutumiers, était départagée selon un double critere cumulatif. Les juridictions avec
assesseurs coutumiers n’étaient compétentes que pour certaines personnes et pour certains
litiges en matiére civile. Le critere ratione materiae imposait que le litige releve
exclusivement du droit des personnes et de la famille, ou des successions et libéralités, et le
critére ratione personae exigeait que les deux parties soient de statut civil coutumier.
L’article 7 de la loi organique fait disparaitre le critére de compétence ratione materiae en
disposant que «les personnes dont le statut personnel, au sens de larticle 75 de la
Constitution, est le statut civil coutumier kanak décrit par la présente loi sont régies en
matiere de droit civil par leurs coutumes. » Concomitamment, cela semble signifier que les
Kanaks de statut civil coutumier ne peuvent étre soumis au droit civil dans leurs rapports
mutuels.
Face a ces nouvelles dispositions qui encadrent le champ d’application matériel de la
coutume, une question a émergé au sein de la doctrine. Le terme « droit civil » inclut-il
I'ensemble du droit civil ? L’étendue de cette expression était en effet soumise a controverse
et trois théses s’opposaient'® :
- La premiere était de type extensif et suggérait que l'article 7 visait tant les regles
relatives & la personne'® que celles relatives aux activités économique et sociales'®.
- La seconde au contraire était restrictive et limitait 'application de la coutume aux
seuls droits extrapatrimoniaux, aux statuts des biens en mariage et a la succession.
- La troisiéme, fondée « sur une volonté de pragmatisme juridique'® » estimait que la
coutume ne devait régir que ce qu’elle prévoyait, le reste échéant au droit civil.
La Cour de cassation a tranché cette question dans deux avis de 2005'® et 2007'® en
consacrant la conception extensive des matiéres de droit civil visées par l'article 7 de la loi
organique. Cette solution fait donc « coincider pleinement le droit civil et le statut

coutumier'®® ».

184 E. CORNUT, « La juridicité de la coutume kanak », Droit et cultures, [En |iG0e] 2010-2, mis en ligne le
17 mars 2011, consulté le 31 mai 2012. URL : http://droitcultures.revues.ofg/234

185 Régles extrapatrimoniales regroupant 1’état civil, la capacité ou encore la famille.

1% Entre autres, obligations contractuelles et délictuelles, successions, libéralités, régiimesninatt, régime
des biens.

187E. CORNUT, op.cit.

188 Avis n° 005 0011 de la Cour de cassation du 16 décembre 2005

189 Avis n° 007 0001 de la Cour de cassation du 15 janvier 2007

190  ettre du 2 avril 2004 du ministére de 1’Outre-mer, citée par M. Chauvin dans son rapport sur 1’avis du 16
décembre 2005, BICC n° 637 dti dvril 2006.
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Dans la lignée de ces deux avis, la Cour de cassation a rendu un arrét de premiére
importance le 1°" décembre 2010'". Il était demandé a la Cour si la coutume pouvait étre
appelée a trancher des questions qu’elle ne prévoyait pas'®. En 'espéce, il était demandé si
la question de la prestation compensatoire, dans le cadre d’'un divorce entre personnes de
statut coutumier, pouvait étre prise en charge par les articles 270 et suivants du Code civil, la
coutume ne prévoyant pas ce type de régime.

La Cour dispose de maniére claire que le droit civil de I'Etat ne peut en aucun cas étre utilisé
a titre supplétif et que la coutume « exposée a une question nouvelle [...] doit trouver en elle-
méme ses propres réponses'® ». La Haute juridiction pousse son raisonnement jusqu’a
refuser de contrbler I'application faite par les juridictions des régles du statut coutumier,
méme au regard de l'ordre public. Cela entraine incontestablement la reconnaissance d’'un
véritable pluralisme juridique puisque la coutume se voit accorder le droit de s’épanouir en
dehors des regles étatiques.

De ce fait, toutes les affaires relevant du domaine civil appelleront I'application du

droit civil coutumier si toutefois les deux parties sont de statut coutumier. En conséquence,
les relations contractuelles ou encore le droit de la responsabilité civile reléveront désormais
de la coutume.
Cette suppression du critere ratione materiae bouleverse ce qui était jusqu’alors un principe
essentiel du droit francgais. En d’autres termes, « le Droit civil a cessé d’étre la loi de principe
applicable a tous, alors que le droit coutumier n’était considéreé, jusque la, que comme une
loi d’exception'* ». Chaque statut posséde désormais ses propres régles civiles, et le droit
coutumier s’applique dans toutes les matiéres qui, pour le statut de droit commun, sont
régies par le Code civil. Ces nouvelles dispositions supposent a terme la mise en ceuvre d’un
corpus juridique coutumier stable sur lequel les juridictions pourront s’appuyer afin de rendre
leurs jugements. Ce dernier pourrait éventuellement faire 'objet d’'une codification et étre
complété par la jurisprudence’.

Pour autant, si la Constitution semble instaurer deux statuts égaux — tout du moins en
principe'®°— la réalité laisse entrevoir, dans les faits, une inégalité statutaire. Cela signifie que

sauf exception, le droit commun s’applique toujours dans un litige opposant deux personnes

191 D¢cision Cour de cassation, chambre civile, du 1 décembre 2018-20883.

19235, SANA, Commentaire de la décision de la Cour de cassation, [En ligieegnnligne le 13 juin 2011,
consulté le 29 mai 2012. URL : http://larje.univ-nc.nc

193 |bidem.

19 R. LAFARGUE, La coutume face & son destin, p. 89.

195 1dée de edification d’ailleurs trés controversée soit par La plupart des anthropologues, soit par une partie non
négligeable des kanaks et des coutumiersnetmkes. Dans 1’idéal autochtone, La rédaction de la coutume
pourrait étre ’ceuvre d’institutions kanakes endogénes que se donneront librement les Kanaks, ce qui montre
bien que le statut personnel comporte une dimensadiective voire institutionnelle, bref une dimémns
d’autonomie autochtone sur un enjeu central de la gouvernance des sociétés kanakes.
1% R. LAFARGUE La coutume face & son destin, p. 86
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de statut différent. Cette situation a d’ailleurs été entérinée par le Conseil constitutionnel
dans une décision du 19 mars 1999, réduisant a néant les efforts entrepris par la
jurisprudence judiciaire pour tenter « de prendre le contre-pied de cette pratique
administrative'® ». La primauté du droit civil se vérifie également en cas de conflit de
normes. Ainsi, I'enfant né de deux parents ayant un statut différent se verra
automatiquement octroyer le statut civil de droit commun. A charge pour le parent de statut
coutumier de tenter de mettre en ceuvre l'article 11 de la loi organique.

Lorsque le préambule de I'Accord de Nouméa dispose que « la pleine reconnaissance de
lidentité kanake conduit a préciser le statut coutumier et ses liens avec le statut civil des
personnes de droit commun'® », dans le but de parvenir & un destin commun, il paraissait
évident qu'il ne pouvait s’agir que de la mise en place d’une égalité entre les deux statuts'®®.
La pratique et linterprétation faites par le Conseil constitutionnel confirment qu’il n’en est
rien.

En outre, si le statut coutumier voit son application élargie a 'ensemble du droit civil en ce
qui concerne les personnes de statut civil coutumier, la jurisprudence rappelle également
que la coutume ne vaut que pour le droit civil®®. Cela signifie que toute autre matiére, fit-elle
de doit privé, releve du droit commun, telle que le droit commercial, le droit de la
concurrence ou encore le droit du travail.

L’ensemble des dispositions mises en place par I'Accord de Nouméa, qu’elles soient
relatives a la terre, au statut civil coutumier ou a I'existence du peuple kanak, ont pour but la
reconnaissance de lidentité kanake. Cet effort est louable ; cependant, tout en admettant
l'identité kanake, le gouvernement frangais se refuse a faire participer les autorités kanakes
a la mise en ceuvre juridique de cette reconnaissance. Certes, la France reconnait au niveau
international certains droits aux peuples autochtones mais ni en Polynésie ni en Guyane ; en
Nouvelle-Calédonie, elle souhaite en controler les divers mécanismes et elle se refuse a
accorder un quelconque pouvoir en ce domaine aux institutions et autorités coutumieres. En

réalité, ces derniéres sont entierement subordonnées aux institutions néo-calédoniennes®".

197G. AGNIEL, op.cit.

1% préambule des accords de Nouméa, point 5, alinéa 4.

199E CORNUT, op.cit.

200 v/oir par exemple Cour d’appel de Nouméa, 24 janvier 2002, arrét n° 135/2001, RIPENC n° 2, 2003/2, p.64
sur le fait que la coutume ne régit pas le fonctionnement interne des GD&r d’appel de Nouméa, 21 mai
2008, arrét n°07/476 sur le fait que la coutume ne régit pas les relations entre legtG&Ppersonnes qui y
travaillent.

21 On peut imaginer que ces autorités kanakes puissent occuper un mbangif « quasi législatif » en
adoptant des textes coutumiers de droit civil dont la mise en ceuvre extra-judiciaire leur reviendrait. Mais en tout
état de cause, cette compétence normative implicite et inhérente au statutgberssiprait soumise a la
prépondérance du Congrés habilité a Iégiférer sur les matiéres coutudiEnésst qu’en I’absence de loi du
pays entrant en conflit avec la compétence kanake que celle-ci pourrait sedéplo
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4. — Les limites de I'autodétermination néo-calédonienne au regard
de la déclaration des Nation Unies sur les droits des peuples
autochtones

Si 'Accord de Nouméa semble instaurer de nouvelles institutions coutumiéres, ceci

en apparente adéquation avec les normes internationales, un examen approfondi des
pouvoirs de ces dernieres révele des institutions de fagcade (4.1.). De plus, la France se
refuse également a accorder la moindre prérogative juridique ou administrative aux autorités
coutumiéres, dont la dénomination semble dés lors purement honorifique, voire factice.
(4.2.).

4.1 - L’instauration d’institutions coutumiéres kanakes peu
effectives
La reconnaissance identitaire du peuple kanak s’est également traduite par la

légalisation d'institutions coutumiéres. Cependant, ces derniéres sont incorporées et
soumises aux institutions de Nouvelle-Calédonie : leurs pouvoirs apparaissent formels et
leurs moyens inexistants. Le Sénat coutumier, considéré par certains comme une seconde
chambre, n’a en définitive que le droit d’exposer son avis et ne possede aucun moyen pour
fonctionner sérieusement a la maniére d’'une véritable institution (4.1.1.); les conseils
coutumiers ne sont quant a eux considérés majoritairement que comme des interprétes de la

coutume (4.1.2.).

4.1.1 —Le Sénat coutumier : un organe sans pouvoir politique, législatif
ou administratif

Selon I'’Accord de Nouméa, la pleine reconnaissance de lidentité kanake nécessite
l'instauration de structures coutumiéres au sein des institutions de néo-calédoniennes, y
compris I'établissement d’un Sénat coutumier®® qui sera obligatoirement consulté pour tous
les sujets relevant de I'identité kanake®®.
Le Sénat coutumier s’est substitué au Conseil consultatif coutumier. Il représente les aires

coutumiéres et est composé de seize membres®*

désignés pour cing ans par les conseils
coutumiers selon des modalités propres a chacun.

La loi organique du 19 mars 1999 octroie au Sénat coutumier un certain nombre de
compétences que nous allons ici répertorier. Certains juristes se sont d’ailleurs interrogés sur
le fait de savoir si le Sénat coutumier pouvait étre considéré comme une seconde chambre,

au vu des compétences qui lui étaient assignées. Selon Christophe Chabrot, « une

22 préambule des accords de Nouméa, point 5, alinéa 4.
293 pDocument d’orientation des accords de Nouméa, point 1.2.5.
24 Deux sénateurs par aire coutumiére.
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deuxieme chambre a deux fonctions essentielles : représenter quelque chose et remplir des
missions politiques et juridiques®® ».

Le Sénat coutumier est le représentant du peuple kanak et de sa coutume. En ce sens, la loi
organique, plus précise que I'Accord de Nouméa, dispose que l'institution sera consultée sur
« tout projet ou proposition de loi de pays relatifs aux signes identitaires tels que définis a
l'article 5, au statut civil coutumier, au régime des terres coutumieres et, notamment, a la
définition des baux destinés a régir les relations entre les propriétaires coutumiers et
exploitants sur ces terres et au régime des palabres coutumiers, aux limites des aires
coutumieres ainsi qu’'aux modalités d’élection au sénat coutumier et aux conseils coutumiers
et transmis au sénat coutumier par le président du congrés®® ». Cette liste exhaustive
relevant du domaine de la coutume concrétise les sujets sur lesquels le Sénat coutumier
pourra s’exprimer.

Selon certains auteurs, les missions qui sont assignées au Sénat coutumier font de
ce dernier une institution disposant d’un quadruple caractere : administratif, consultatif,
propositionnel et législatif’®. Cependant, s'il est vrai que le Sénat peut revendiquer
I'ensemble de ces fonctions, une analyse de ces prérogatives démontre que l'institution a été
créée avant tout pour « renforcer la face identitaire kanak de la construction institutionnelle
calédonienne, hommage particulier di au peuple premier®® » et que ces pouvoirs n’ont
réellement qu'une valeur d’affichage, dont la pratique n’a fait qu’aggraver le caractére formel.
Au niveau administratif, le Sénat coutumier désigne les membres de ’Académie des langues
kanakes®® et est représenté au Conseil Consultatif des Mines, au Conseil Economique et

210 || constate

Social, a 'ADRAF et a I'Agence de Développement de la Culture Kanake
également la désignation des autorités coutumiéres?'".

En tant qu’assemblée consultative, il est également obligatoirement consulté sur tout projet
ou proposition de délibération intéressant l'identité kanake, et facultativement sur tout autre
sujet. Il donne également son avis sur les projets de schéma d’aménagement et de
développement de la Nouvelle-Calédonie, ainsi que sur les modifications des limites des

communes. Pourtant, la encore, son réle de consultant est limité, car I'interprétation de la

205 ¢, CHABROT, « Une deuxiéme chambre pour quoi faire ? spr@anication au colloque Les 10 ans du
Sénat coutunair, Université de Nouvelle-Calédonie, jeudi 20 ao(t 2009, [En ligne], migreanle 22 aolt 2009,
consulté le 04 juin 2012. URLhttp://larje.univ-nc.nc

29 Article 142 de la loi organique du 19 mars 1999.

27 C. CHABROT, op.cit.

208 3.Y. FABERON, Des institutions pour un pays : La Nouvelle-Calédoniel@mnir, PUAM, coll. Droit
d’Outre-mer, Aix-en—Provence, 2012, p. 154.

209 Article 140 de la loi organique du 19 mars 1999.

20 | oi organique du 19 mars 1999 : Représentation au Conseil consiéstihines (article 41), au Conseil
économique et social (article 153), a ’ADRAF et a I’Agence de développement de la culture kanak (article 140).

21 Article 141 de la loi organique du 19 mars 1999.
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coutume ne reléve pas du Sénat mais des autorités coutumiéres locales, ce qui limite un peu
plus son implication.

Le pouvoir de proposition que détient le Sénat coutumier a été officialisé dans l'article 145 de
la loi organique qui dispose que, « a son initiative ou sur la demande d’un conseil coutumier,
le sénat coutumier peut saisir le gouvernement, le congrés ou une assemblée de province de
toute proposition intéressant l'identité kanak. »

Enfin, en tant qu’institution 1égislative, le Sénat est saisi de toute proposition ou projet de loi
du pays portant sur la liste limitative des domaines coutumiers précitée.

Face a I'énumération de ces fonctions, il est vrai que le Sénat semble disposer « des
attributions habituelles d’une seconde chambre®'? », mais c’est une chambre purement
consultative a I''mage du Sénat frangais de 1946 a 1954%'®. En effet, dans le processus
legislatif et ce malgré «le chantournement des modalités de consultation par le
Congrés®' », il apparait que le Sénat ne peut & aucun moment définir effectivement les
modalités des lois du pays. La navette entre le Congrés et le Sénat existe mais, en définitive,
soit le Sénat s’aligne sur le texte proposé par le Congrés, soit ce dernier a le dernier mot et
statue définitivement malgré le désaccord du Sénat. Parler d’institution législative ou
politique est alors une gageure. D’une part, parce que sa compétence est strictement limitée
au domaine relevant de l'identité kanake, ce qui lui confére selon certain un « caractere
législatif ponctuef'™ ». D’autre part, parce qu’'en tant qu'institution représentative du peuple
kanak, elle est dans l'impossibilité d’imposer son point de vue sur des questions pourtant
intrinséquement liées a une coutume qu'elle est la seule a pouvoir appréhender
véritablement. D’ailleurs, en pratique, jamais aucun avis du Sénat coutumier n’a jamais été
suivi ou considéré par le Congrés de Nouvelle-Calédonie, ce qui démontre la marginalisation
et le mépris implicite du Congrés a I'égard de cette institution.

Le Sénat est donc une institution de second ordre qui ne satisfait nullement le
principe d’autochtonie. Entre autres dispositions, l'article 19 de la DDPA dispose que « les
Etats se concertent et coopérent de bonne foi avec les peuples autochtones intéressés — par
l'intermédiaire de leurs propres institutions représentatives — avant d’adopter et d’appliquer
des mesures législatives ou administratives susceptibles de concerner les peuples
autochtones, afin d’obtenir leur consentement préalable, donné librement et en
connaissance de cause. » La nécessité d’'un consentement préalable a été ignorée et les

Kanaks étant minoritaires au Congreés, il ne parait pas inenvisageable de penser que les lois

#2 M. CHAUCHAT, « Le Sénat coutumier, une institution qui a 10 ans », Cancation au colloque Les 10
ans du Sénat coutumier, Université de Nouvelle-Calédonie, jeudi 20 ao(t[E@0&ne], mis en ligne le 22
ao(t 2009, consulté le 04 juin 2012. URitp://larje.univ-nc.nc

Z3C. CHABROT, op.cit.

24 E. FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institutionsudell®&-Calédonie »,
op.cit., p. 15.

Z5C. CHABROT, op.cit.

61


http://larje.univ-nc.nc/

du pays finissent par satisfaire, avant tout, aux ambitions des institutions néo-
calédoniennes®'®. Le Sénat n’a en réalité qu'un « statut d’expert » dont par ailleurs les avis
sont systématiquement rejetés®'’. Notons également que le Sénat ne posséde méme pas le
droit de saisir le Conseil constitutionnel pour vérifier la conformité des ces lois du pays a la
loi organique, ce qui le prive de tout recours. Le rapporteur spécial James Anaya, conscient
de cette faille dans le processus d’autodétermination, suggérait que le Sénat coutumier soit
doté d’un pouvoir de contrainte sur les décisions concernant le peuple kanak®'®.

Outre cette impuissance l|égislative, le Sénat, dans ses attributions consultatives et
propositionnelles, ne possede pas davantage de pouvoir. Certes, il peut émettre des avis et
établir des propositions intéressant lidentité kanake. Néanmoins, il demeure que la

29 revient a la Nouvelle-

compétence dans les domaines concernant l'identité kanake
Calédonie. Ce transfert en faveur des institutions néo-calédoniennes est indubitablement
contraire au principe d’autodétermination des peuples autochtones. Il dénie tout pouvoir
contraignant au Sénat et octroie a la Nouvelle-Calédonie la possibilité de ne tenir aucun
compte de ses suggestions et revendications.

Seule sa présence dans de nombreuses instances pourrait éventuellement attester
de sa participation dans I'évolution politique de la Nouvelle-Calédonie. Cependant, cela
s’avere insuffisant pour lui conférer une véritable Iégitimité institutionnelle.

Le Sénat n’a par ailleurs aucun pouvoir délibérant et il ne peut prendre aucun acte qui
ne soit formalisé auparavant par le Haut-commissaire ou le Gouvernement de Nouvelle-
Calédonie. Ainsi, contrairement au Congrés, il n'est pas ordonnateur principal de ses
dépenses ; ses moyens de fonctionnement sont trés faibles et dépendent d’'une dotation de
la Nouvelle-Calédonie, ce qui diminue considérablement toutes velléités d’autonomie. En
outre, l'article 146 de la loi organique fait du Congrés de Nouvelle-Calédonie I'autorité de
tutelle financiére et administrative du Sénat.

Comme le souligne Mathieu Chauchat, « il y a une gradation subtile dans I'échelle de
I'autonomie des institutions®° », et si le Sénat coutumier est une véritable institution au sens

de la loi organique de 1999, il semble qu’elle soit « encore parfois géré[e] comme un

218 1 "article 19 ne donne pas un droit de véto aux autochtones. Donc leur consentement préalable n’est pas
strictement « nécessaire », contrairement a la situation o0 un véto autoebtoprescrit comme le prévoit
explicitement la Déclaration DES Nations-Unies (art. 10 et 29(2). Cf. Egalemertespoint 1étude du
rapporteur spécial Anaya’« Il ne faut pas voir dans cette clause une disposition donnanpeuptes
autochtones un droit de veto général sur les décisions qui les concernerd,feiteque fixer le consentement
comme but aux consultations » (A/HRC/12/34 15 juillet 2009 par. 46t gar. 48.).

27 Rapport du Sénat coutumier, p. 9.

218 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupleshtaries, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédaroe.cit., p.20.

419 Article 22, alinéa 5 de la loi organique du 19 mars 1999.

220 M. CHAUCHAT, op.cit.

62



service®®' ». Un député néo-calédonien déclarait d’ailleurs : « Nous n’acceptons pas que le
Sénat coutumier devienne une institution?®®». Cette phrase démontre plus que tout autre
exemple, I'absence de reconnaissance du Sénat coutumier. La place inique et le peu de
pouvoir qui lui sont accordés 'empéchent effectivement d’étre reconnu comme une véritable
institution.

La loi organique de 1999 institue également une autre institution coutumiére, les

Conseils coutumiers.

4.1.2 — Les Conseils coutumiers : des institutions strictement
interprétatives
Les Conseils coutumiers, au méme titre que le Sénat, sont désormais considérés

comme le noyau dur d'une identité kanake laicisée. A ce titre, il a été jugé opportun de
mettre en ceuvre une institution capable de traduire dans les faits les régles coutumiéres.

Un conseil coutumier est donc institué dans chaque aire coutumiéere et peut étre
consulté par I'ensemble des institutions calédoniennes®® ainsi que par les autorités
administratives et juridiques quant a linterprétation de la coutume. Il est également
compétent en cas de litige sur I'interprétation d’'un procés verbal de palabre coutumier. Pour
autant, ses décisions a cet égard ne sont pas établies comme étant celles d’'une véritable
juridiction. Il ne donne la encore que son avis, avis qui ne dispose daucune force
contraignante.

La seule véritable délibération décisionnelle que les conseils coutumiers sont autorisés a
prendre est la nomination des sénateurs. C’est suite a un litige concernant la désignation de
Gabriel Paita en tant que membre du Sénat coutumier que les choses ont évolué. Le tribunal
administratif de Nouvelle-Calédonie, saisi de cette demande en annulation, va apporter
plusieurs éclaircissements et, en cela, apporter une certaine reconnaissance au role
décisionnel des Conseils coutumiers.

Dans un premier temps, le tribunal constate, au regard de plusieurs articles de la loi

224
9

organique de 1999°“", que les Conseils coutumiers font partie des institutions de Nouvelle-
Calédonie. A ce titre, «les décisions qu'ils prennent pour I'exercice des compétences que
leur attribue la loi organique, notamment en ce qui concerne la désignation des membres du

sénat coutumier, constituent des actes administratifs susceptibles de faire I'objet d’un

2L pidem.

222 Rapport fait au nom de la commission des lois de I’Assemblée nationale n° 1843 et 1844, juillet 2009, p. 107

et 108.

223 Article 150, |, de la loi organique du 19 mars 1999 : « Outre lauttation par le sénat dans les conditions
prévues par article 144, le conseil coutumier peut étre consulté sur toute question par le haut —commissaire,
par le gouvernement, par le président d 'une assemblée de province ou par le maire.

Le conseil coutumier peut étre consulte par toute autorité administrative ou juridictionnelle sur [’interprétation

des régles coutumieres

224 e tribunal administratif de Nouvell€alédonie s’appuie sur les articles 2, 137, 149 et 152 de la loi organique

du 19 mars 1999.
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recours pour excés de pouvoir devant le juge administratif*®> ». La décision du tribunal est
réellement novatrice. Il s’agit la d’'une véritable « consécration de la norme coutumiére,
puisque la désignation [...] est élevé au rang de I'acte administratif % ».

Tout en mettant en lumiere la nature administrative et unilatérale de l'acte de
désignation, le tribunal aborde également le réle des institutions coutumieres dans
I’élaboration normative de la coutume kanake. En effet, la fonction institutionnelle, ainsi
reconnue, «amorce la reconnaissance des "us et coutumes" kanaks au plan de leur
"iuridicité'®®’ ». Désormais, ces actes sont susceptibles de recours en annulation, invocables
par les administrés et opposables par 'administration.

Cependant, si la qualification d’actes administratifs pour les décisions qu’ils prennent
est un progres certain, il n’en demeure pas moins que les compétences qui sont dévolues a
ces institutions restent trés limitées. A I'exception de la nomination des sénateurs, ils n‘ont
d’autres fonctions que « de répondre aux sollicitations des autorités administratives de I'Etat,
des Provinces du Pays et des parties & un palabre®® ». Enfin, au méme titre que le Sénat
coutumier, son fonctionnement est assuré par une dotation de la Nouvelle-Calédonie et son
régime indemnitaire est fixé par le Congres.

Apres une étude plus approfondie des fonctions de ces nouvelles institutions
coutumieres, il apparait que la loi organique de 1999 a mis en place « des institutions de
second ordre qui ne permettent pas I'expression de I'autodétermination du peuple kanak®*°
». Autodétermination définie comme étant le droit par exemple d’avoir « leurs propres
institutions décisionnelles » ou encore de « participer a la prise de décision sur des question
qui peuvent concerner leurs droits®®® ». Dans la pratique, les institutions coutumiéres n’ont
aucun pouvoir contraignant et 'administration de la coutume se réalise sous I'autorité unique
du gouvernement de Nouvelle-Calédonie. La loi organique ne respecte donc pas le principe
de l'autodétermination du droit autochtone.

Cette affirmation s’illustre également par la négation d’un droit public autochtone.

4.2 — La négation d’un droit public autochtone kanak
L’identité kanake est également caractérisée par I'existence d’une « structure

institutionnelle et légale traditionnelle qui régit les relations entre clans et communautés

2 TANC n° 05290 du 10 novembre 2005, affaire Chefferie N’Umia Kambwa Wecho Pweyta (Gabriel Paita).

22°T  XOZAME, J.-P. VOGEL, « Le juge administratif face a la coutume kanakegDA, 04/09/2006,

n° 28/2006, rubrique « Collectivités territoriales », p. 1561.

27 Ipidem.

28 F FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institutionsudell&-Calédonie »,
op.cit., p. 14.

229 Ipidem.

29 Article 18 de la DDPA.
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kanaks et a l'intérieur méme de ces groupes™' ». Ainsi, & coté des institutions coutumiéres
instituées par la loi organique de 1999, il existe des autorités coutumiéres®? qui veillent au
bon fonctionnement et au respect de la coutume. La structure de base est sans conteste le
clan qui organise l'application des regles civiles coutumiéres. Si des conflits surviennent
entre clans, une procédure de conciliation est mise en place au niveau des chefferies. Si le
litige n’est pas résolu, une instance d’arbitrage est ouverte devant les conseils coutumiers.

Une véritable structure hiérarchisée existe donc au sein du peuple kanak, capable, dans les
faits, d’administrer la coutume et de la faire respecter. Cependant, convaincue que la loi
pénale est chargée de protéger I'ordre public et la société dans son entier, la France se
refuse a reconnaitre les sanctions coutumiéres, pourtant indispensables pour assurer
I'effectivité de la coutume (4.2.1.). De plus, le gouvernement francais se refuse a accorder
les moindres prérogatives administratives (4.2.2.) aux autorités coutumieres, tous les actes

administratifs étant délégués aux institutions ou fonctionnaires de Nouvelle-Calédonie.

4.2.1 — La question de I'inopposabilité des sanctions coutumieres
Le monopole répressif de I'Etat cantonne les institutions coutumiéres dans la sphére

du droit privé républicain ou lindividu ne peut étre contraint que par sa volonté propre ou
celle des institutions étatiques. Le monopole de la répression étatique (4.2.1.1) malgré
I'adaptation forcée mais implicite des juridictions de droit pénal (4.2.1.2), se conjugue avec

des réformes qui aggravent la marginalisation de la discipline coutumiere (4.2.1.3.)

4.2.1.1. Le monopole répressif et disciplinaire du droit républicain
Le principe de l'unité du droit pénal n’a été remis en cause ni par I’Accord de Nouméa

ni par la loi organique de 1999. Dés lors, la loi pénale s’applique comme ailleurs sur tout le
territoire frangais et a 'ensemble des personnes qui s’y trouvent. La Cour de cassation
rappelle d’ailleurs ce principe en disposant que les juridictions répressives francaises « sont
compeétentes pour appliquer la loi pénale francaise aux infractions commises sur le territoire
de la République dont fait partie la Nouvelle-Calédonie®* ». Plus récemment, la Haute
juridiction réitére ces propos en jugeant qu’ « aucun texte ne reconnait aux autorités
coutumiéres une quelconque compétence pour prononcer et appliquer des sanctions a
caractére de punitions, méme aux personnes relevant du statut civil coutumier® ». Dans ce
méme arrét, la Cour de cassation établit que « I'Etat reste a ce jour compétent en matiere de

justice, d’ordre public, et de garantie des libertés publiques. » Ces dispositions impliquent

21 3. ANAYA, Rapport du Rapporteur Spécial sur les droits des peupteshtanes, additif, La situation du
peuple kanak de Nouvelle-Calédgroe.cit., p.8.

432 || existe environ 5000 clans familiaux, dirigés par des chefs de clarcla®sconstituent environ 341 tribus
avec a leur téte un chef de tribu. Les tribus sont ensuite regroupée® ehebieries ou districts coutumiers,
chacun mené par un chef principal. Ces districts sont répartis en 8 aires coutumieres.

233 Cass. Crim., 30 octobre 1995, pourvoi n°®EB22

%34 Cass. Crim., 10 octobre 2000, pourvoi n° 00-81.959.
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l'idée selon laquelle accepter une justice pénale coutumiére reviendrait a renoncer aux Droits
de ’'Homme. Ce raisonnement est sans conteste réducteur pour le peuple kanak.

Malgré cette position de principe, il est manifeste que l'idéal d’unité du droit pénal
« heurte une réalité sociale faconnée par I'histoire®*® ». Sous le régime de l'indigénat, les
chefs avaient été dotés de pouvoirs exorbitants afin d’assurer le contréle des populations
autochtones®®. Cette organisation sociale a dailleurs perduré aprés l'abolition de ce
régime®’. Le 14 février 1946, le Gouverneur de Nouvelle-Calédonie restaurait un régime
pénal dérogatoire pour les mélanésiens. Cette coexistence des deux statuts pénaux,
organisée par notre droit, perdure encore dans les faits. Aujourd’hui pourtant elle est
déclarée incompatible avec le droit positif®® et transforme les sanctions prononcées par les
chefs en actes, non de justice, mais de vengeance. Le refus de reconnaitre les sanctions
coutumieres « imposent de traiter certaines manifestations de l'autorité traditionnelle comme
des comportements déviants : grands chefs, petits chefs et leurs séides sont des délinquants
lorsqu'ils exercent certains actes autrefois autorisés®®® ». La position frangaise transforme les
chefs en justiciables ordinaires et les sanctions qu’ils prononcent deviennent de ce fait des
infractions a la loi pénale.
Malgré tout, force est de constater que la justice coutumiere se maintient. Comme le
remarquait tres justement le doyen Carbonnier, « les échecs d’acculturation juridique se
trahissent souvent en ceci que la loi d’importation glisse a la surface des consciences
individuelles ; quand bien méme elle ne serait pas ignorée, elle reste impuissante a
influencer les actions quotidiennes®®® ». Peu & peu, les juridictions vont donc implicitement
nuancer leurs jugements afin de garantir une certaine égalité entre les citoyens. De plus,
'Accord de Nouméa semble envisager la mise en place d’'un mécanisme de médiation
pénale coutumiere. Néanmoins, il est convenu que ces nouvelles réformes ont tendance a
vouloir conformer la coutume kanake aux procédures existantes en droit francgais, ce qui

pose inévitablement des problemes pratiques.

4.2.1.2 - L’adaptation forcée mais implicite des juridictions de droit pénal au fait coutumier
Malgré la volonté entétée de I'Etat de dénier toute autorité pénale aux structures

coutumieres, la résistance sociale a cette forme d’assimilation contraint les juridictions

pénales a mettre en ceuvre des aménagements pratiques qui ménent implicitement a une

¥R, LAFARGUE, La coutume face & son destip. cit., p. 155.

2% | MERLE, « Le régime de I’indigénat et I’impdt de capitation en Nouvelle-Calédonie. De la force et du
droit : la genése d’une législation d’exception ou les principes fondateurs d’un ordre colonial, in A. SAUSSSOL,

J. ZITONIEVSKY (dir.), Colonies, Territoires, Sociét&$larmattan, Paris, 1996, p. 223 et s.

%7 Une décision du gouvernement provisoire ldleRépublique du 22 décembre 1945 décréte ’abolition du
régime de I’indigénat.

28 Tripunal correctionnel de Nouméa, M.P. ¢/ Poulawa,et autres, 22 octol¥en1d®34.

Z9R. LAFARGUE, La coutume face & son destin, op. cit., p. 159.

240 3. CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, coll. Quadrige, Paris, 20(B83.
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reconnaissance du fait coutumier. Selon Régis Lafargue, la personnalisation de la peine et
une certaine réflexion sur 'opportunité des poursuites par le ministére public, démontre cette
adaptation des juridictions pénales®*'.

En Nouvelle-Calédonie, les sanctions infligées par le droit pénal républicain ne sont
pas reconnues par les autorités coutumiéres. Cela signifie que les sanctions coutumiéres et
'obligation de "rachat" a I'égard du clan de la victime seront maintenues quelque soit le
jugement rendu par les juridictions pénales. Le fait d’ignorer I'existence des sanctions
coutumieres reviendrait donc a sanctionner doublement le prévenu. Cet aveuglement
contreviendrait directement au principe d’égalité devant la loi et par la méme a la régle de
procédure pénale non bis in idem selon laquelle nul ne peut étre puni deux fois pour les
mémes faits. Ainsi de maniére implicite, mais non systématique, il peut arriver qu’'un
président de Chambre correctionnelle demande & 'accusé s'il y a eu un pardon coutumier?*?
aprés la commission des faits®*®. La prise en compte de la sanction coutumiére, si elle est
implicite, existe toutefois et entraine la réévaluation de la peine par les juridictions étatiques.

Le Ministére public tient également compte des réalités meélanésiennes en amont du
proces. Il s’octroie ainsi la possibilité de classer sans suite des affaires sensibles touchant
aux valeurs coutumiéres ou a l'autorité des grands chefs. Il s’autorise également a requalifier
certains faits, en correctionnalisant par exemple des agissements qui eussent autrement
relevés d’une qualification plus grave®*.

L’ensemble de ces adaptations pragmatiques, si elles ont pour avantage de prendre
en considération la coutume kanake, a également pour attrait non négligeable de préserver
les apparences et de donner I'image de I'unité parfaite du droit pénal. Ces pratiques évitent
en tout état de cause de se pencher sur la nécessité de reconnaitre le droit pénal coutumier.
Si I'Etat reste sur ses positions en matiére d’unité du droit pénal, des réformes ont toutefois
été consenties afin, notamment, de prendre en compte la réalité sociale en Nouvelle-
Calédonie. Toutefois, il est regrettable de constater que ces réformes s’appuient sur des

mécanismes républicains qui ne peuvent réellement s’adapter au monde kanak.

4.2.1.3- L’Emergence de réformes incompatibles avec le droit coutumier : le probléme de la
transposition du droit pénal républicain

La reconnaissance du fait coutumier s’affirme également au travers de certaines

réformes concernant notamment la procédure pénale. Ainsi, 'Accord de Nouméa envisage t-

1R, LAFARGUE, La coutume face & son destin, op.cit., p.174.

42| o pardon coutumier est un acte de réparation consistant par exemple en dessszowtioniéres.

23R, LAFARGUE, La coutume face & son destin, op. cit., p. 173.

244 bid, p. 174. Cf Tribunal correctionnel de Nouméa, M. P. ¢/ Paulatautres, 22 octobre 1993, n°1934 : le
fait criminel a été requalifié en coups et blessures volontaires ayant entrainéapeiie de travail supérieure
a huit jours.
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il la possibilité d’'une médiation pénale coutumiére®*. Ces dispositions sont & ce jour encore
a I'état de projet et 'absence d’explications concernant son domaine d’application ne permet
pas réellement d’en cerner les contours. Cette médiation pénale pourrait augurer d’'une
reconnaissance du rble des autorités coutumiéres dans la prévention et la résolution des
conflits, ce qui serait une avancée notable. Toutefois, il est a craindre que le Congres qui est
en charge de cette attribution n’adopte pour cette nouvelle procédure le méme formalisme
que celui existant en droit républicain. Il est nécessaire ici de comprendre que la coutume ne
peut s’adapter aux formalités du droit commun car leurs conceptions divergent.

D’une part, la médiation, en droit pénal frangais suppose nécessairement I'accord de
la victime. Or, la société coutumiere ne reconnait pas de statut a la victime et, « si l'atteinte
aux intéréts du groupe n’est pas avéerée, 'agression subie par la victime n’appelle aucune

réprobation sociale au niveau de la société traditionnelle®*®

». Des lors, il est a craindre que
la nécessité d’'une telle procédure ne soit pas percue comme légitime par les autorités
kanakes. De plus, la médiation ne pourra avoir lieu que si le plaignant se rend devant le
Procureur de la République. Cette démarche démontrerait ainsi la volonté de lindividu
d’échapper a la justice coutumiére. De ce fait, instaurer une médiation pénale reviendrait a
renvoyer cette personne devant les autorités coutumiéres qu’elle cherchait a éviter.

Il existe ainsi de nombreux cas ou le droit pénal républicain entre directement en conflit avec
le droit coutumier. Il est possible par exemple qu'une personne de statut civil coutumier se
porte devant les juridictions pénales pour contester une sanction coutumiere. De ce fait, le
délinquant coutumier devient une victime de droit commun®*’. Or, depuis 'avis de 2007 de la
Cour de cassation, « la juridiction pénale est incompétente pour statuer sur les intéréts civils
lorsque toutes les parties sont de statut civil coutumier kanak®*® ». L’affaire devra donc étre
renvoyée devant les juridictions civiles avec assesseurs coutumiers. Cette décision
prétorienne est un contresens puisqu’il est certain que les juridictions civiles n’accorderont
aucune indemnité pour une sanction qui, selon la coutume, est justifiée.

Tous ces aménagements, qu’ils soient implicites ou envisagés par le biais de
réformes, ne sont que des dispositions visant a accréditer I'idée que l'unité du droit pénal
peut étre maintenue. Ces pratiques évitent « davoir a s’interroger sur l'opportunité
d’admettre le principe d’un droit pénal coutumier®® ». Cependant, ces dispositions
démontrent également que les principes ne sont plus aussi affirmés qu’autrefois et qu'une

évolution commence d’ores et déja a voir le jour. L’idéal d’unité du droit pénal ne peut étre

4% Document d’orientation des accords de Nouméa, point 1.2.4 : « Le réle des autorités coutumiéres dans la
prévention sociale et la médiation pénale sera reconnue. Ce dernier roleéserdgms les textes applicables
en Nouvelle-Calédonie en matiére de procédure pénale

26R LAFARGUE, La coutume face & son destin, op.cit., p. 178.

24TE_CORNUT, op.cit.

248 Avis de la Cour de Cassation du 15 janvier 2007, BICC n°658"@wrll 2007,

#9R. LAFARGUE, La coutume face & son destin, op.cit., p.174.
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maintenu, sauf a remettre en cause l'organisation sociale traditionnelle et l'autorité des
structures coutumieres, c'est-a-dire l'identité kanake. Il est en effet impensable qu’un ordre
juridique coutumier puisse s’établir correctement s’il n’est accompagné de sanctions qui
garantissent son respect et sa bonne application.
Cette volonté persistante d’assimilation reléve de la logique qui avait engendré la
colonisation en Nouvelle-Calédonie. En ce sens, elle contrevient directement aux
fondements des droits autochtones.

Si la France se refuse a accepter la possibilité d’'un dualisme en matiére pénale, elle
s’oppose €galement a la détention par les autorités coutumiéres, de prérogatives de

puissance publique.

4.2.2. — L’opposition a concevoir un droit administratif autochtone
La reconnaissance du statut civil coutumier octroyé au peuple kanak entraine le

recours aux autorités coutumieres pour tout ce qui est relatif au statut civil,b comme
'adoption, les successions, le mariage ou encore certaines affaires foncieres. Ce droit a
l'autodétermination impose la mise en place de toute une organisation administrative
gravitant autour de ce droit civil coutumier. Certes, la volonté frangaise est de limiter
strictement cette dualité de I'ordre juridique en droit civil, aux affaires privées d’'une certaine
catégorie de personnes. Pourtant, « il faut des juges pour en connaitre, des registres pour en
établir la liste des bénéficiaires, des institutions coutumiéres qui prennent des décisions, des
tribus et des clans pour en régler la jouissance®™® ».

Par exemple, il semble évident que les décisions des autorités coutumieres rassemblent
toutes les caractéristiques des actes juridiques de nature administrative. Cependant, la

pratique est tout autre. La loi du pays du 15 janvier 20072’

contre toute logique et contre
toute évidence, fait de ces actes coutumiers des « actes conventionnels » qui ne
symbolisent, de ce fait, qu’un simple accord de volonté entre les parties au palabre. Il y a ici,
sans conteste, la volonté de tenir les structures coutumiéres en dehors du champ
administratif. On est alors en droit de se demander si la qualification dautorités"
coutumiéres n’est pas, comme pour le Sénat, une dénomination purement honorifique qui ne
serait associée a aucun véritable pouvoir. Les autorités coutumiéres ne sont considérées ni
comme des autorités administratives (puisqu’on leur refuse la possibilité d’édicter des actes
unilatéraux,) ni comme des autorités juridictionnelles ayant la possibilité de trancher les

conflits.

0 E. FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les instiéiddsuvelle-Calédonie »,
Quelques aspects des droits du peuple autochtone en Nouvelle-Calégoaite, p. 14.
%1 oi du pays n°2006-15 du 15 janvier 2007 relative aux actes coutud@¥C du 30 janvier 2007, p. 647.
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De plus, I'établissement et la conservation des actes coutumiers sont du ressort des officiers
publics coutumiers®?2, qui sont des fonctionnaires de la Nouvelle-Calédonie ; d’autre part, la
tenue des registres d’état civil coutumier reléve des maires en tant qu’officiers d’Etat civil®®®.
Il s’agit ainsi et sans conteste d’'une administration de la coutume sous lautorité du
Gouvernement de Nouvelle-Calédonie ou de I'Etat.

Un grand pan des prérogatives inhérentes a la mise en place d’un statut civil coutumier
échappe donc au peuple kanak et montre les limites du droit a 'autodétermination. Ce refus
de conférer le moindre pouvoir administratif aux institutions coutumiéres est sans conteste
contraire a la Déclaration des Nations Unies qui dispose dans son article 4 que « les
peuples autochtones, dans l'exercice de leur droit a l'autodétermination, ont le droit d’étre
autonomes et de s’administrer eux-mémes pour tout ce qui touche a leurs affaires intérieures
et locales. » 11y a une volonté indubitable de réduire la coutume aux seules relations de droit
privé, alors que le droit privé frangais ne se congoit pas sans une interface de droit public. Le
champ administratif de la coutume est ainsi réservé aux instances néo-calédoniennes qui
gerent les affaires coutumieres et légiferent sur elles en ne tenant aucun compte des avis du
Sénat coutumier. Toutes ces instances coutumiéres se retrouvent donc dépourvues
d’autonomie et mises sous tutelle, soit de I'Etat francais, soit de la Nouvelle-Calédonie.

Tous ces errements sont en partie dus au fait que ni 'Accord de Nouméa, ni la loi
organique de 1999 n’établissent de « véritables circonscriptions ou collectivités leur
permettant d’exercer leur autodétermination®* ». Les clans, les tribus et les aires
coutumiéres sont considérés uniquement comme des espaces ou s’exprime I'appartenance
a l'identité kanake.

Toutefois, la Cour d’appel de Nouméa®® laisse entrevoir la possibilité d’une évolution
prochaine en reconnaissant la personnalité juridique aux clans kanaks. En I'espece, le clan
Tiaouniane avait saisi en référé le président du tribunal de premiére instance, en vue de faire
constater lirrégularité de I'occupation de certaines parcelles appartenant au clan par des
entrepreneurs. La SAEML "Grand projet VKP", qui avait octroyé cette autorisation
d’occupation, conteste la recevabilité de cette requéte au motif que le clan ne posséde pas la
personnalité juridique nécessaire pour agir en justice. Le raisonnement de la Cour d’appel va
s’appuyer sur deux éléments.

Elle va, dans un premier temps, établir 'importance primordiale que revét la structure du clan

dans la société kanake. Elle dispose que ce dernier, « dans une société segmentaire telle

%2 Délibération n°339 du 13 décembre 2007 portant statut particulier ds despofficiers publics coutumiers
de la Nouvelle-Calédonie, JONC du 25 décembre 2007, p. 8584.

253 |SEE, Panorama des tribus, Notes et Documents n°78, avril 98.

%4 F. FERAL« Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institutidwsugelle-Calédonie », in
Quelques aspects des droits du peuple autochtone en Nouvelle-Calédamitie p.16.

25 Arréts du 22 aott 2011, Cour d’appel de Nouméa, Chambre Civile, n° 10 /00531 ET 10/00532.
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que la société kanake, constitue I'unité sociale essentielle, véritable colonne vertébrale de
cette société. » Puis la Cour rappelle que les individus n’ont d’identité qu’au travers du clan
et que de ce fait, « refuser au clan la personnalité juridique serait une forme de déni complet
de la société autochtone. » Cette démonstration a pour dessein de signifier ouvertement
limportance de cette structure autour de laquelle s’ordonne toute la vie sociale des Kanaks.
Dans un second temps, la Cour d’appel va s’appuyer sur la théorie dite de la réalité
technique de la personnalité morale qui avait déja été admise par la Cour de cassation en
1954%%¢ Cette théorie se base sur le fait que les personnalités morales ont une existence
effective et ce quelque soit la volonté du législateur car elles possedent des intéréts qui leurs
sont propres. Leurs existences reposent sur la réunion de deux éléments cumulatifs : la
défense d'intéréts collectifs et la mise en place d’'une organisation capable de les exprimer.
La Cour d’appel démontre la présence de ces deux conditions en exposant que, « le clan
détenteur des droits d’une unité familiale élargie ne se résume pas a la somme des
individualités qui la composent ; qu’il défend des intéréts collectifs dignes d’étre protégés ;
qu’il est doté d’organes exécutifs, chef de clan notamment, désignés par les divers membres
du clan ce dont attestent les actes coutumiers. »

Cette reconnaissance de la personnalité morale du clan comme produit de la société
kanake, laisse entrevoir de nombreuses possibilités quant aux évolutions futures qu’elle
pourrait engendrer. De nombreuses solutions, salutaires pour I'autodétermination du peuple
kanak, pourraient étre envisagées a partir de cette solution prétorienne®’. L’hypothése d’une
collectivité humaine et sociale pourrait par exemple étre envisagée. Néanmoins, il faut avant
tout autre chose admettre I'existence d’un pluralisme juridique et normatif au sein de la

République francaise.

2% Cour decassation, Civ., 28 janvier 1954, Comité d’établissement de Saint-Chamond, Bull. 1954, I, n°32

« La personnalité civile n’est pas une création de la loi ; (...) elle appartient en principe, a tout groupement
pourvu d’une expression collective pour la défense d’intéréts licites, dignes, par suite, d’étre juridiquement
reconnus et protégeés

%7 Décision qui fait renaitre le débat doctrinal sur le caractére naturel ou airecentiificiel de la personnalité
morale ; une controverse qui a animé durant un demi-siécle la doctiitigyareuropéenne depuis la fin du
19°™siécle.
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5. SUGGESTIONS EN FAVEUR DE L'INSTAURATION DU DROIT
AUTOCHTONE KANAK EN NOUVELLE -CALEDONIE

S'’il est nécessaire de trouver des solutions pour assurer effectivement I'applicabilité
des droits autochtones en Nouvelle-Calédonie, il faut prendre conscience que cela ne se fera
qu'en admettant I'existence d’un véritable pluralisme juridique au sein de I'Etat francais
(5.1.). Ce raisonnement acquis, des organes politiques et administratifs devraient étre créés
pour permettre I'expression de ce pluralisme et la capacité d’auto administration des Kanaks
sur leurs terres (5.2.).

5.1. — La prise en compte du pluralisme juridique : la constitution
d’une dualité normative
Le concept actuel de L’Etat nation, revendiqué par la France, s’inscrit dans une

logique unitaire qui ne peut concevoir le partage du pouvoir et de 'autorité. Cette idéologie
juridique républicaine repose sur trois principes®® :
- le centralisme, qui soutient que le droit ne peut étre issu que de I'Etat politique et
souverain ;
- le monisme, qui présuppose qu’il ne peut exister qu'un seul ordre juridique
correspondant a un seul espace géographique ;
- 'analyse positiviste du droit par laquelle la norme juridique est définie exclusivement
comme celle édictée ou reconnue par I'Etat et dont la sanction est assurée par la
contrainte étatique.
Concernant [I'Etat francais, cette théorie plonge son origine formelle & I'époque
révolutionnaire®®. L’homogénéité et la relative stabilité de la population francaise, ainsi que
le role restreint de I'Etat dans la vie des personnes, permettaient d’adhérer & ce modéle
d’Etat nation®®®. Aujourd’hui ces faits sociaux n’existent plus ; les flux de migration, la
colonisation et 'avénement de I'Etat providence, rendent difficilement concevable le maintien
en I'état originel de ces principes.
Le refus d’accepter cet état de fait a mené a des dénis de réalité flagrants, notamment dans
le contexte colonial et post-colonial, « soit que I'on ait tout simplement nié les structures

politiques, juridiques, économiques existantes, soit qu’on ne les ait abordées qu’en tant que

28 R. A. MACDONALD, L hypothése du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées, [En
ligne], consulté le 17 juin 2012.

URL :http://www.usherbrooke.ca/droit/fileadmin/sites/droit/documents/RDUS/vol8818312-macdonald. pdf
#9Meéme si la tendance de I’ Ancien Régime  partir du 16°™sigcle était d’unifier progressivement le droit du
royaume comme le « droit du Rei

#0R. A. MACDONALD, op. dt.
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reliques du passé empéchant les progrés et devant étre éliminées au plus vite pour réaliser
le modéle importé, supposé universel et parfaif’®' ».

Le monisme reste pourtant encore aujourd’hui un présupposé épistémologique®®?, un préjugé
qui constitue un obstacle majeur a la compréhension de la réalité juridique. En effet, I'idéal
républicain n’est plus réellement plausible dans une société multiculturelle telle que la
société francgaise. L’ingérence dans notre droit de normes transnationales ou infra étatiques
est révélatrice d’'un nouveau systéme : le pluralisme juridique.

Depuis plus d’'un quart de siécle, de nombreux anthropologues et sociologues se sont
intéressés aux modes de production de l'action publique et a la diversité des normes
juridiques. Etudiant principalement les peuples autochtones, ils ont ainsi pu constater que le
droit étatique, bien que réputé universel, n'avait en pratique aucun impact sur la vie sociale
des populations concernées. Par leurs études, ils ont établi I'existence d’autres normes
juridiqgues beaucoup plus puissantes et effectives, en concurrence directe avec le droit
étatique®®. Ce constat, a lorigine de la théorie du pluralisme juridique « repose
fondamentalement sur la remise en cause du monopole de I'Etat dans la production du
droif® ». En effet, selon le professeur Norbert Rouland, le pluralisme « postule I'existence
simultanée de plusieurs systemes juridiques, notamment non étatiques, en relation
d’opposition, de coopération ou d’ignorance réciproque®® ». Ainsi, les peuples autochtones
considérés, bien que soumis en théorie au droit étatique, obéissaient en réalité aux normes
sociales édictées par le groupe.

Le pluralisme juridique met donc en avant I'importance du sujet de droit dans la
création de ces normes juridiques. Le processus de colonisation a entrainé un phénomene
de rupture plus ou moins violent entre les populations, les institutions publiques et les élites
dirigeantes. Certaines catégories d’individus ne reconnaissent pas le droit étatique. En effet,
le droit s’apparente en réalité a une construction sociale, et il « n'existe comme phénomeéne
normatif que dans la mesure ou il est reconnu a ce titre par les citoyens®® ». Il demeure
donc, a c6té du droit étatique, de véritables normes sociales locales. Leurs qualifications ou

non de "normes juridiques" reposent en fait sur un concept majeur, celui de la Iégitimité,

%1 C. EBERHARD, «’approche pluraliste du droit : un défi central pour la gouvernance légitime », in M.
MULLER, C. LAUNAY-GAMA, le pluralisme juridique et normatif, une vomur refonder la gouvernan®e
Expérience africaines et latino-américaines de prises en compte de la diversita dagslation du droit
officiel, Dossier proposé par I’IRG a ’occasion de la rencontre internationale « Pluralisme juridique dans les
sociétés multiculturelles », Lima, 12-14 décembre 2011, 2015-

%2y PETEV, « Pluralisme juridique, construction européenne et drotisipatifs », in Le Pluralisme, Dalloz,
coll. Archives de philosophie du droit, Tome 49, Paris, 2006, p. 13.

23R, A. MACDONALD, op.cit.

%4 G. OTIS, A. CISSE, P. DE DECKKER, W. MASTOR, Cultures juridiques eivgmance das [’espace
francophone- Présentation générale d’une problématique, Editions des archives contemporaines, en partenariat
avec I’Agence universitaire de la Francophonie, coll. Savoirs francophones, Paris, 2010, p. 15.

25N, ROULAND, « Acculturation juridique », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionina de la culture juridique
PUF, coll. Quadrige, Paris, 2003, p. 4.

#6R. A. MACDONALD, op. cit.
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« cette valeur ajoutée au pouvoir qui fonde son acceptation et son obéissance sur les
populations®® ».

Cette analyse du pluralisme correspond a la réalité néo-calédonienne et a la
persistance de la coutume kanake. Pourtant, malgré les apparences, puisque le droit
étatigue admet que le droit des personnes et des biens des Kanaks de statut particulier
reléve de l'ordre coutumier, la France se refuse a admettre le droit kanak autrement que
comme un phénomeéne résiduel voué a I'assimilation, le pluralisme étant encore considéré «
comme une source de conflits potentiellement dangereux*®® »

L’analyse pluraliste, tout en relevant la coexistence de plusieurs droits au sein des
Etats modernes, sattache également & inventorier les différents phénoménes
d’internormativité qui en résultent. L’internormativité peut étre décrite comme « I'ensemble
des phénoménes constitués par les rapports qui se nouent et se dénouent entre deux
catégories, ordres ou systémes de normes®™ ». |l existe ainsi diverses formes
d’internormativité pouvant étre regroupées en trois catégories : le monisme, le pluralisme de
subordination et le pluralisme de coordination®. L'étude de ces différents phénoménes au
sein de I'Etat francais permet de mettre en exergue I'opposition existante entre la conception
républicaine du droit et la pratique, qui révéle finalement le véritable contenu du droit.

En théorie, la France se retranche dans le monisme, qui refuse toute interaction(s) entre les
différents ordres juridiques. Santi Romano qualifie cette ignorance — souvent réciproque —
« dirrevelance®’ » des normes juridiques. Si le monisme peut engendrer une indifférence
pour les ordres juridiques non étatiques, sa véritable portée est qu'il signifie également la
volonté de les supplanter®” ; c’est ce qui semble étre le cas pour le droit pénal coutumier
kanak.

Pourtant, dans la pratique et notamment au regard du droit civil, il existe une réelle
interaction entre les différents ordres juridiques. La théorie du monisme étatique peut alors
difficilement étre maintenue sans réévaluation, la pratique reflétant davantage les

mécanismes inhérents au pluralisme de subordination, voire de coordination. Or, c’est

%7 E. GADEA, in M. MULLER, C. LAUNAY-GAMA, le pluralisme juridique etormatif, une voie pour
refonder la gouvernance ? Expérience africaines et latino-américainesedegorisompte de la diversité dans
la régulation du droit officielop. cit., p. 5.

8D, LEYDET, H. POURTOIS, « Pluralisme et conflit dans les théories contempodgriasdémocratie », in
Le Pluralismepalloz, coll. Archives de philosophie du droit, Paris, 2006, p. 47.

2% 3. CARBONNIER, « Internormativité », in A.J. ARNAUD (dir.), Diatigaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit,°2°éd., LGDJ, Paris, 1993, p. 313-314.

0 G, OTIS, A. CISSE, P. DE DECKKER, W. MASTORultures juridiques et gouvernance dans l’espace
francophone- Présentation générale d’une problématique, Editions des archives contemporaines, en partenariat
avec 1’Agence universitaire de la Francophonie, op. cit., p.1726.

215 ROMANO, L ‘ordre juridique, traduction L. FRANCOIS, P. GOTHOT, Dalloz, Paris, 1977, p. 106.
72, OTIS, A. CISSE, P. DE DECKKER, W. MASTORultures juridiques et gouvernance dans l’espace
francophone- Présentation générale d’une problématique, op.cit., p. 17.
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'observation de la réalité normative et non la contemplation idéalisée de la norme pure qui
constitue le champ de la science du droit.

Le pluralisme de subordination, qualifié également de pluralisme hégémonique, est
révélateur d’'un contréle intégral de I'Etat sur les autres normes juridiques. Si le droit
coutumier semble accepté, il est en réalité entiérement soumis et instrumentalisé par I'Etat.
Le pluralisme de subordination peut étre identifi€ par la mise en ceuvre de plusieurs
procédés propres a ce mécanisme. Ainsi, en regle générale, cette subordination implique, de
maniére non exhaustive, que®” :

- 'Etat édicte le droit coutumier par la voie législative ;

- Le droit coutumier est appliqué mais son interprétation et son application sont

confiées a des juges et des fonctionnaires étatiques ;

- En cas de conflit de normes, le droit étatique prime de maniére systématique ;

- Si le droit coutumier est estimé lacunaire, il sera mis en ceuvre le principe de

I'application supplétive du droit étatique ;

- Sous couvert de l'ordre public national, 'Etat s’arroge le pouvoir d'imposer la

modification du droit coutumier.

De prime abord et malgré des nuances, la dualité du droit civil en Nouvelle-Calédonie
s’apparente a un pluralisme de subordination. Certains procédés présents dans cette liste
sont clairement révélateurs de I'attitude de I'Etat frangais vis-a-vis du droit coutumier. Ainsi
en est-il, par exemple, de la primauté du droit civil commun en cas de conflits de normes ou
de la gestion des actes coutumiers par des fonctionnaires de Nouvelle-Calédonie.
Néanmoins, les avancées jurisprudentielles montrent une certaine évolution. La Cour de
Cassation®”* a par exemple établi de maniére claire que le droit civil étatique ne pouvait
jamais étre utilisé a titre supplétif pour pallier les insuffisances de la coutume et, qu’en outre,
il ne lui revenait pas de contréler I'application des regles de droit coutumier, méme au regard
de l'ordre public. De plus, si l'interprétation de la coutume reléve toujours des tribunaux de
droit civil, il n’en demeure pas moins que ceux-ci sont complétés par des assesseurs
coutumiers ayant une véritable voix délibérative.

Ces avancées démontrent la relativité de la primauté du droit étatique et la possibilité d’'une

transition vers un pluralisme de coordination plus respectueux des droits autochtones. A ce

B G, OTIS, A. CISSE, P. DE DECKKER, W. MASTORultures juridiques et gouvernance dans l’espace
francophone- Présentation générale d’une problématique, Editions des archives contemporaines, en partenariat
avec 1’Agence universitaire de la Francophonie, op. cit., p. 21.

"4 Décision Cour de cassation, chambre civile, du 1 décembre 2018-20883.
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jour, il existe plusieurs types de pluralisme de coordination variant en fonction de la volonté
d’intégration désiré par les protagonistes®” :
- La distanciation permet a chaque ordre juridique de disposer d’'un champ de
normativité autonome tout en autorisant une interaction spontanée entre ces divers
ordres?’®. Ces co-ordres vont tenter d’appréhender et de lier les différentes normes
juridiques existantes :
- l'arbitrage normatif ad hoc reléve d’une intégration minimum consistant
principalement a admettre I'existence des divers ordres juridiques dans le but
de solutionner un litige ;
- ’harmonisation fait coexister les différents ordres juridiques en instaurant des
principes directeurs communs ;
- l'unification, enfin, consiste a créer une nouvelle norme unique « en
combinant différents systemes, donc en incorporant des éléments de la
diversité juridique®”” ».
La mise en ceuvre d’'un co-ordre permet, dans l'absolu, de véritablement articuler
« des normativités différenciées d’une maniére respectueuse des identités juridiques®® ». De
méme selon Jean Carbonnier, le véritable pluralisme trouverait sa juste place lorsque,
« cessant d’'opposer les regles entre elles, on oppose, pour une méme regle, des manieres
différentes de I'appliquer’”® ». L'idéal & atteindre serait alors I'harmonisation, engendrant le
respect de régles communes mais la mise en ceuvre de procédés distincts pour son
application.
Cette doctrine implique ainsi la coexistence de plusieurs ordres juridiques agissant en
réseaux. Pour satisfaire a cet idéal, le pluralisme juridique « qui existe car c’est une donnée
de fait » devra se transformer en véritable pluralisme normatif, «de la différence reconnue
par la loi, et plus certainement encore par le juge ** ». C’est une décolonisation de la forme
larvée actuelle du pluralisme juridique qui devrait étre ainsi entreprise.
Pour ce faire, il parait idoine de proposer aux Kanaks la mise en place d’'un nouveau type de
collectivité publique leur octroyant une compétence propre dans le domaine des affaires
kanakes.

25 G, OTIS, A. CISSE, P. DE DECKKER, W. MASTORultures juridiques et gouvernance dans I’espace
francophone- Présentation générale d’une problématique, Editions des archives contemporaines, en partenariat
avec 1”’Agence universitaire de la Francophonie, op. cit. p. 2226.

27 |bidem.

27" M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonnéeuil, Paris, 2006, p. 102.

2’8 G. OTIS, Rencontre des cultures juridiques dans la toundra subarctiqeeuneenouvelle gouvernance
fonciére au Nunatsiavut, automne 2009, Télescope, 108.

219 3. CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, Paris, 1992, cité par D. TERRE pluralisme et le droit »,
in Le Pluralisme, Dalloz, coll. Archives de philosophie du droit, Padi362p. 81.

20 R, LAFARGUE, «La République, la coutume et le droit de I’outre-mer : statuts territoriaux a la carte et
kaléidoscope des statuts civils personnels », in N. GAGNE, T. MARTIN, M. SALAdIHY, Autochtonies vues
de France et du Québhdtesses de I’Université Laval, coll. Mondes Autochtones, Québec, 2009, p. 180.
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5.2. — La mise en ceuvre d’un pluralisme institutionnel : les
collectivités kanakes
La théorie dite de la "réalité technique" que nous avons évoquée plus haut permet a

tout groupement d’individus de bénéficier de la personnalité morale : fait social et juridique
« reconnu » par le juge et par 'Etat comme création sociétale (et non octroyé ou créé par les
autorités étatiques). Selon Maurice Hauriou, cette personnalité morale est le procédé
juridique naturel auquel tendent les groupements organisés. De ces groupes constitués, il
découle « naturellement » une personnalité juridique créatrices d'organes et constituant le
creuset d’'un ensemble de droits subjectifs®'.

Il s’agit dés lors de déterminer la personnalité juridique la plus a méme de correspondre aux
revendications et a I'organisation kanakes.

Ainsi et avant toute chose, une distinction doit étre opérée entre le caractére
corporatif ou fondatif de la personne morale, que celle-ci soit de droit public ou de droit privé.
La corporation et la fondation correspondent a deux données sociologiques divergentes qui
ont fondé le dualisme de la personnalité juridique publique en France dont les archétypes
sont d’'une part la collectivité territoriale, d’autre part I'établissement public.

La premiére « constitue une entité cohérente, avant méme d’avoir regue aucune
structuration juridique », le groupe qui la définit se trouvant « cimenté, en dehors de toute
construction juridique, par l'existence d’un sentiment de solidarité unissant tous ses
membres®®® ». Au contraire, la fondation se caractérise par le fait que « les bénéficiaires de
la personne morale nont aucune part a la création de cette derniere, ni a son
administration. » Socialement, elle se distingue également car elle est « composé[e] d’un
ensemble d’individus présentant certaines caractéristiques communes (pauvreté, maladie...)
mais entre lesquels n’intervient aucun élément d’ordre subjectif qui donnerait a ce groupe
une certaine cohésior® ».

Cette distinction est originairement utilisée pour catégoriser les personnes morales de droit
privé. Toutefois, une distinction analogue peut étre étudiée chez les personnes morales de
droit administratif, ce qui permet, selon Louis Constans de distinguer les collectivités des
établissements publics. En effet, les groupes sociaux concernés par lactivité¢ d’une
collectivité publique se distinguent par la stabilité qui les unit et peuvent se prévaloir d’'une

certaine permanence. Louis Constans illustre d’ailleurs l'appartenance a la collectivité

%1 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, DalloZ &, Paris, 2002, p.48. L’illustre

doyen parle de « stylisationde I’institution par le procédé de la personnalité juridique. La reconnaissance par
I’Etat de ces organisations sociétales pose évidemment la question de ’origine « naturelle » ou de la création de
I’institution ex nihilo par I’Etat. Une analyse historique des institutions permet d’observer la dimension
dialectique de ces processu&tat valide et formalise a postriori des institutions créées par la société civile.

22| CONSTANS, Le dualisme de la notion de personne morale administeatihit francais, Dalloz, Paris,
1966, p. 172.

2% Ibidem.
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nationale par le critére de la nationalité®® qui se formalise par une résidence continue et

durable sur le territoire étatique et ne peut se perdre que de maniere exceptionnelle. En
revanche, les établissements publics s’adressent a des groupes sociaux dont le caractére
est purement transitoire. Cette théorie est illustrée par I'auteur — avec un certain humour —
par 'exemple des hopitaux : personnification de l'intérét collectif des "malades”, leur finalité
est de faire sortir le plus rapidement possible les bénéficiaires de I'établissement public en
question?®®®.

Au regard de cette analyse, il apparait nettement que le peuple kanak constitue un
« groupement solidaire et stable », (au moins autant et certainement bine plus que I'ordre
des médecins ou les chambres de commerce) et que le corps constitué qui doit désormais
le représenter doit disposer d’'une personnalité morale justement de type corporatif.

En outre, il apparait nécessaire que la personnalité juridique de la collectivité kanake soit
formellement de droit public. En effet, comme pour les collectivités territoriales, les individus
appartenant au groupe « n‘ont pas exprimé leur désir d’y appartenir, c’est la loi et leurs
situations factuelles qui les y rattachenf® ». Cette situation les distingue fondamentalement
des associations de la loi de 1901 pour lesquelles la volonté d’adhésion s’exprime a travers
« le contrat d’association » qui est le fondement méme de l'institution, d’ailleurs sanctionné a
larticle 1" de la loi comme constitutif de 'association : « I'association est la convention par
laquelle... »

A linverse, les Kanaks appartiennent directement a ce groupe non par leur volonté mais par
leurs origines, ce qui range le groupement chargé de leurs intéréts dans la sphere publique.
Ceci les distingue de toutes formes éventuelles des groupements de droit privé ou I'adhésion
est nécessairement volontaire.

L’ensemble de ces dispositions permettrait de ranger cette nouvelle entité dans la
catégorie des collectivités publiques. Or, ces derniéres sont par essence décentralisées, au
contraire de I'établissement public, phénomene fondatif qui se confond avec le procédé de la
déconcentration par laquelle la personnalité morale de commodité est I'outil et le mandataire
de son fondateur®®. Il est clair qu’aujourd’hui les Kanaks ont besoin d'un systéme
d’administration décentralisé afin que leur soit assurée I'autonomie qui correspond a une

autochtonie reconnue au sein d’un Etat nation. En effet, la décentralisation se définit comme

284 CONSTANS, op. cit., p. 173.

25 |pid, p. 172.

28 £ FERAL, Approche dialectique du droit de I’organisation administrative — L appareil d’Etat face d la
société civile L’Harmattan, coll. Logiques Juridiques, Paris, 2000, p. 168.

%7 |bid., p. 167.
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« la reconnaissance par I'appareil d’Etat de I'autonomie d’administration & un groupe de
personnes pour défendre, définir, gérer et représenter ses intéréts catégoriels®® ».

Aujourd’hui, la notion de décentralisation s’incarne implicitement dans les collectivités
territoriales et ne semble concerner que ces derniéres. Cette préconception est pourtant
erronée. Au fil du temps, d’autres organismes disposant de la personnalité juridique se sont
vus octroyer compétences et autonomie afin de défendre des intéréts collectifs. Il en est
ainsi, par exemple, des ordres professionnels, des chambres professionnelles ou encore de
certaines associations. Il y a donc indéniablement dans la décentralisation un phénomene

corporatif?®

et il parait envisageable qu’'une nouvelle catégorie de collectivité voit le jour afin
de représenter les intéréts du peuple kanak : les collectivités publiques kanakes.

L’inventaire réalisé ici permet de déterminer qu'une collectivité publique, c'est-a-dire
corporative et décentralisée, est sans doute la meilleure réponse a apporter aux
revendications autochtones des Kanaks afin de leur permettre d’exercer véritablement leurs
droits.

D’une part, la collectivité décentralisée reproduit le modéle étatique de la séparation des
pouvoirs. Elle s’exprime donc d’abord par un conseil délibérant élu ou représentatif*®® du
groupe (légitimant ainsi les normes de la collectivité et leur mise en ceuvre) et elle désigne
ensuite un organe exeécutif permettant I'application légitime de ces mémes normes
juridiques.

La mise en place d’une collectivité publique permettrait d’élaborer un ordre juridique propre
au groupe social. Cette autonomie était qualifiée par Léon Michoud de « vie intérieure®’ » et

Louis Constans constate a son tour que cette notion est « tout a fait spécifique aux

personnes morales de caractére corporatif® ».

288 |pid., p. 166.Ghislain Otis fait observer qu’au Canada la notion de décentralisation est en général jugée
inacceptable par les autochtones car elle suppose une « délégatopouvoir par I’Etat alors que
I’autodétermination emporte un pouvoir inhérent ou intrinséque d’action collective de la part du peuple
autochtone. Un tel pouvoir ne peut pas, par définition, étre délégué par 1’Etat car il prend sa source en dehors de
I’Etat que ne peut alors que le RECONNAITRE et non ’OCTROYER. Par exemple, au Canada des traités
modernes reconnaissent le droit a I’autonomie de peuples autochtones et traduisent cette reconnaissance par la
mise en place d’institutions autochtones constitutionnellement protégées dotées de pouvoirs législatifs, exécutifs

et judiciaires. Ces institutions autochtones ne tiennent pas leurs pouvoirs d’une délégation des autorités fédérales

ou fédérées mais d’un traité constitutionnalisé. Ces institutions ne sont pas de simples organes décentralisés,
elles sont constitutionnellement autonomes et peuvent adopter des lois au mémeetige gparlements
étatiques.

29 |pid., F. Féral p. 167.

2907 3 représentation du groupe peut procéder d’une modalité différente que celle de 1’élection proprement dite ;

les procédures de cooptation sont souvent utilisées par les clans kardésigiation des sénateurs coutumiers
dont la représentativité n’est pas contestée procede de ce type de représentation. Dans de nombreuses
collectivités 1’élection passe par un « filtre de cooptation » qui réduit le nombre des personnes susceptibles de
concourir et qui redéfinit en fait la notion méme de représentation selonregpesi adoptés en amont par le
groupe.

1| MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application daufdrocais, t. Il, 8 éd., Paris,
1932, p.2.

292|  CONSTANS, op.cit., p.186.
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Comme toutes collectivités publiques, la collectivité kanake pourrait faire respecter I'ordre
public et exercer son pouvoir dans sa propre sphére de compétence que I'on peut définir
comme « les affaires kanakes ». La personne morale réglementerait elle-méme les rapports
entre ses membres, elle serait « Iégitime a assurer une discipline interne en infligeant des
sanctions et en réglementant leur domaine de compétence, voire en prenant des décisions
unilatérales®® ». Cela signifie que les autorités représentatives de ces personnes morales et,
par conséquent, les autorités coutumiéres kanakes pourraient édicter des regles impératives
a caractére général et impersonnel s'imposant aux membres du groupe. L’Etat n’aura alors
plus la possibilité de s’opposer a la discipline mise en place par ces collectivités, sous
réserve que cette discipline soit limitée a la spécialité de la personne morale et respecte les
droits personnels des membres de la collectivité, en exergant un contréle de légalité ou de
conventionalité... mais en aucun cas I'Etat ne pourrait exercer un pouvoir unilatéral ou
hiérarchique.

De plus, le régime de ces collectivités relevant du droit public, les entités kanakes pourraient
enfin prétendre a des pouvoirs juridictionnels et a des actes unilatéraux. Les instances
coutumieres disposeraient d’une véritable autorité, tant juridictionnelle qu’administrative, et
les actes coutumiers seraient enfin considérés comme des actes administratifs, susceptibles
d’un contréle juridictionnel.

[l s’agit 1a d’un dispositif juridique d’'une extréme banalité et qui concerne aujourd’hui,
en France et en droit positif, des centaines d’organismes publics ou parapublics. En effet,
sauf exception®™*, quiils s’agissent des collectivités territoriales ou des « collectivités
professionnelles ou associatives®™ » telles que les ordres professionnels, toutes disposent
des fonctions d’autorité, de discipline et de réglementation. Les ordres professionnels
établissent par exemple des codes de déontologie et déterminent donc « eux-mémes les
sources de droit disciplinaire dont ils assurent également eux-mémes l'application a leurs
membres®™® ». |l serait alors surprenant que les institutions et autorités coutumiéres,
qualifiees de telles par I'Accord de Nouméa, ne puissent a leur tour disposer de ces
prérogatives®’. La mise en place de ces nouvelles collectivités Iégitimerait donc I'exercice de

ces attributions, attributions dont elles ne disposent pas a ce jour.

283 E FERAL, « Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institlgidwsuvelle-Calédonie », op.
cit., p. 16.

2941 es chambres professionnelles ne peuvent exercer adisuipdine sur les membres des professions qu’elles
représentent mais la tendance disciplinaire apparait a travers des « circulaices»oBcommandations » ; la
plupart des pouvoirs de gestion des chambres constituent également des aitistratdmtrés souvent a
caractére unilatéral.

25 E FERAL,dpproche dialectique du droit de I'organisation administrative, op.cit., p.179.

29| CONSTANS, op. cit., p. 192.

297 Ghislain Otis fait observer qu’au Canada, I’idée d’assimiler une nation autochtone & un ordre professionnel ou
une simple création de 1’Etat exercant une fonction administrative serait récusée. Les nations autochtones se
considérent comme des communautés politiques originaires et autonomes dotées d’un droit inhérent de se
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D’un point de vue pratique, deux possibilités existeraient pour circonscrire ces
collectivités. Pour des raisons de commodités administratives, elles pourraient
éventuellement coincider avec les communes. Néanmoins, il serait plus respectueux de
l'identité kanake que ces circonscriptions soient en adéquation avec la réalité sociologique et
historique du peuple kanak et correspondent a I'organisation coutumiére existante.

Dans lintention d’assurer une certaine sécurité juridique aux Kanaks, il serait
opportun que ces collectivités soient reconnues en tant qu’institutions constitutionnelles en
droit républicain. Les institutions kanakes devraient reposer sur une « constitution kanake »
qui fonderait les principes de leur fonctionnement et de leurs valeurs : c’est par exemple le
réle joué par I’Accord sur la revendication territoriale des Inuit du Labrador”®. Au Canada,
cet accord a le statut de « traité » et bénéficie de ce fait d’'une protection constitutionnelle et
d’un niveau de normativité élevé. En effet, 'émergence durable d’un co-ordre ne peut étre
assurée que dans un cadre constitutionnel le préservant des tentatives uniformisatrices de la
loi étatique.

La réforme constitutionnelle relative & l'organisation décentralisée de la République®®
démontre la réalité de I'existence d’une sphére normative autonome, échappant a la tutelle
de l'administration centrale. Toutefois pour assurer la coexistence des différents ordres
juridiques et une cohabitation durable entre les institutions républicaines et les collectivités
kanakes, des procédures juridictionnelles doivent étre instaurées. A linstar de I'’Accord
canadien, le dispositif proposé est infra étatique et doit donc respecter la Constitution. Le
droit kanak devra donc étre encadré et respecter notamment les droits et libertés
fondamentales®®.L’alinéa 2 de I'article 46 de la DDPA®"' précise également que I'exercice
des droits autochtones ne saurait contrevenir aux obligations internationales relatives aux
droits de 'homme. Le contréle par le Juge du respect des principes de légalité, de
conventionalité et de constitutionnalité serait alors indispensable mais on peut penser qu’il
serait également suffisant, comme I'a démontré le contréle de légalité a posteriori des
collectivités locales en France. Il se substituerait avantageusement a la persécution

administrative et reglementaire aux relents politiques a laquelle sont aujourd’hui soumis le

gouverner, ce qui les rangent dans une catégorie bien différente de celt®ndesines et des ordres
professionnels.

298 Accord approuvé par la communauté inuit lors d’un référendum tenu le 26 mai 2004 et entré en vigueur le 31
décembre 2005 apres ratification parlementaire.

299 oi constitutionnelle du 28 mars 2003.

39 e droit inuit doit quand & lui respecter, par exemple, la Charte canadienneitestditrertés.

so1 Alinéa 2 de I’article 46 de la DDPA : «Dans [’exercice des droits énoncés dans la présente Déclaration, les
droits de I’homme et les libertés fondamentales de tous sont respectés. L’exercice des droits énoncés dans la
présente Déclaration est soumis uniquement aux restrictions prévues paetladoformes aux obligations
internationales relatives aux droits d&omme. Toute restriction de cette nature sera non discriminatoire et
strictement nécessaire a seule fin d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d’autrui et de
satisfaire aux justes exigences qui s imposent dans une société démocratique. »
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Sénat et les Conseils coutumiers. La mise en place de telles collectivités, a la fois
autonomes et encadrées par les juridictions et les droits fondamentaux pourrait assurer
effectivement un meilleur exercice des droits autochtones et contribuer de ce fait a une

représentation authentique du peuple kanak.

... En forme de conclusion
La France a voté le 13 septembre 2007 la Déclaration des Nations Unies sur les droits des

peuples autochtones. Néanmoins, la confrontation entre les principes directeurs de ce texte
et la situation du peuple kanak en Nouvelle-Calédonie démontre, a ce jour, I'insuffisance des
mesures mises en ceuvre. L’analyse de I'Accord de Nouméa nous révele la schizophrénie
juridique de notre pays sur la question des peuples autochtones.

Sur la scéne internationale la France, la main sur le cceur, défend aprement les droits des
peuples colonisés et elle a participé avec audace avec les pays en développement a une
« Nuit du 4 aolt » des peuples autochtones ... pourtant elle ne reconnait sur ses propres
territoires que des « peuples premiers » ou des « peuples d’origine » aux souverainetés
éteintes et n’entrant pas ainsi dans la catégorie des populations autochtones défendue par
ailleurs !

Cette question n’est pas aussi marginale qu’il y parait. Si la France veut sincerement tourner
la page de la colonisation, elle ne peut éluder la question de I'autochtonie kanake, sur cette
ultime colonie de peuplement qu’est la Nouvelle-Calédonie. Pour permettre I'expression
réelle des droits autochtones en Nouvelle-Calédonie et satisfaire ainsi a ses propres
engagements internationaux,, il apparait que deux étapes importantes devraient étre
franchies.

D’'une part, de véritables instances politiques et législatives kanakes doivent étre
instaurées. A cet égard, la reconnaissance du Sénat coutumier en tant que véritable
chambre parlementaire parait incontournable. Il est primordial que ce dernier posséde une
compétence législative sur les dispositions concernant les affaires et 'identité kanake Ses
délibérations doivent avoir une force contraignante et ne plus étre soumises a « la tutelle

302

humiliante®® » du Congrés de Nouvelle-Calédonie®®. En outre, une autonomie financiére et

302F. FERAL, Quelques éléments de doctrine autochtoniste sur les institutions de NGavétlenieop.cit.,

p. 17.

%93 Ghislain Otis va plus loin et souligne mémeparadoxe. Si les affaires et I’identité kanakes relévent de la
compétence exclusive des institutions autonomes kanakes, pourquoi lésCaengait-il avoir compétence en la
matiere ? Si la compétence kanake pour les matiéres kanakes est exclusive,Sdoat coutumier conservera-
t-il sa raison d’étre au sein d’un organe législatif néo-calédoniefi Sans doute... mais uniquement pour les
matieres impliquant les relations entre le peuple autochtone et la Nouvelle-Calédowmieleslcaffaires
autochtones qui ne seraient pas purement « internes » ou « intracommesautBians ce cabdevrait avoir
un véto sur toute loi du Congres affectant de maniére fondamentale les relatierie @euiple autochtone et
I’ensemble du territoire.
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administrative lui permettrait d’exercer librement ses prérogatives et de pouvoir enfin
prétendre au titre d’institution politique & part entiére®™.

D’autre part, la création de collectivités kanakes sur le modele des collectivités
publiques constituerait une avancée notoire pour le droit a I'autodétermination du peuple
kanak. Il disposerait et animerait ainsi de véritables autorités administratives, aptes a
prendre des décisions par voie unilatérale concernant « les affaires kanakes », telle que les
terres coutumiéres dont la gestion pose de nombreux problémes ou la réglementation de la
vie collective des populations kanakes. La personnalité juridique et les compétences
administratives permettant I'édiction de véritables actes juridiques unilatéraux, répondent
ainsi aux recommandations de la résolution des Nations Unies qui souligne que les peuples
autochtones ont le droit de s’administrer eux-mémes et de diriger leurs propres institutions
représentatives.

Si l'idée de reconnaissance des droits autochtones du peuple kanak se concrétise, |l
est probable que, par la suite et dans le futur, la mondialisation, le métissage et les formes
les plus inattendues de la modernité péseront sur les transformations de son destin, de ses
droits et de ses modes de vie. Mais c’est ce peuple autochtone lui-méme qui par ses propres
institutions et son propre droit en assumera la conduite et les tribulations et non plus une

pensée occidentale univoque.

Quel que soit le résultat des consultations référendaires qui sont programmées a
partir de 2014, la question de l'autochtonie kanake restera posée si une avancée
institutionnelle et juridique n’est pas franchie dans ce sens et cela que la Nouvelle-
Calédonie reste rattachée a la France ou qu’elle soit indépendante. C’est peut-étre méme
dans cette derniere hypothése que la reconnaissance de ces droits autochtones est la plus
pertinente. Comme plusieurs décisions ou avis des hautes juridictions francaises le
suggerent, nous pouvons en effet constater I'évolution des perceptions juridiques dans le
cadre de nos plus hautes instances juridictionnelles : elles sont par ailleurs largement
conditionnées désormais par les juges européens. Il n'est pas établi qu'une Nouvelle-
Calédonie indépendante et qui serait déliée de ses liens européens et républicains, soit plus

ouverte dans le futur a ces questions que ne le sont désormais les jurisconsultes des

anciens pays colonisateurs.

304 Le Sénat aujourd’hui n’est méme pas ordonnateur secondaire pour ses maigres dépenses et il n’a pas
réellement de budget. Quant a son autonomie institutionnelle elle peut étre mesargtace sur le réseau
Internet: Le Sénat n’a méme pas de site propre si ce n’est une page Web figée et sans aucun lien interactif sur le
site du Gouvernement de Nouvelle-Calédonie.
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