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LA NOUVELLE CATEGORIE DES COLLECTIVITES
D’'OUTRE-MER

Par Frédéric SAUVAGEOT
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

En énoncant que kes collectivités territoriales de la Républiquensg.) les
collectivités d’outre-mer régies par l'article 34 la nouvelle rédaction de l'article
72, alinéa 1, de la Constitution, issue de la révision du 1#s12003, marque
incontestablement la création d'une nouvelle catégde collectivités territoriales.
D’un point de vue strictement formel, cette créatieprésente I'innovation la plus
remarquable de la réforme du statut constitutiomieel’O.M. dans la mesure ou il
ne s'agit pas de réformer des institutions juridgjexistantes comme pour les
départements d’outre-mer (D.O.M.) et l'article 73 @ constat de nouveauté doit
toutefois étre immédiatement nuancé tant il esdeinti que les collectivités d'outre-
mer (C.O0.M.) s'inscrivent dans le prolongement dandienne catégorie des
territoires d’outre-mer (T.O.M.), catégorie traditnelle du droit constitutionnel de
I'O.M. depuis 1946. La filiation entre la dispaoiti de la catégorie des T.O.M. et
I'apparition de celle des C.O.M. est en effet piusévidente. Elle résulte tout
d'abord de quelques aspects formels, comme la mitkides dénominations,
l'utilisation commune de l'article 74 C., la réféme identique aux « intéréts
propres » de ces collectivités, sans oublier leuecau Iégislateur organique pour
définir leur statut. Mais, elle résulte surtoutldesolonté du Constituant dérivé lui-
méme, les travaux préparatoires de la révision dumhbrs 2003 mettant cette
filiation en exergue a chacun de ses stades, detpie loi constitutionnelle aux
rapports parlementaires, en passant par les débatsance publique devant chaque
assemblée

! Loi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 du 29 mars 2003, p. 5568. Sur cette loi, voir les
contributions de 'AJDA n°11/2003 « La révision stitutionnelle sur la décentralisation ».

2 présentant la nouvelle rédaction de l'article 72'€xposé des motifs du projet de loi constitatielle
énonce que : « La notion de « territoire d'outre-mest remplacée par celle de « collectivité d&ut
mer », mieux en accord avec les possibilités dfosgéion particuliere offertes a ces collectivitdsnt le
cadre constitutionnel est revu ». Présentant endlaitticle 11 du projet, I'exposé des motifs inakq
encore que « La rédaction de l'article 13 doit &toglifiée afin de tirer les conséquences de latiutien

de la notion de collectivité d'outre-mer a celletdgitoire d'outre-mer ». La filiation entre C.O.Mt
T.O.M. est ensuite tout aussi explicitement miséwdence dans les rapports de MM. Garrec et Clémen
(respectivement, impressions du Sénat n°27 (2002)2@ages 59 et 97, et document de I'A.N. n° 376
(12 législature), tome 2, page 33). On la retrouveoentors des séances publiques tant du Sénat que de
'A.N.
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La nouveauté des C.O.M. parait de ce fait esskrtieht devoir étre
appréciée au regard de l'ancienne catégorie desMI.@ont elle assure la
succession. A titre subsidiaire, deux autres pdegomparaison doivent toutefois
également étre pris en compte pour apprécier l@@ale la création des C.O.M. Le
premier concerne le statut néo-calédonien issuéfesmes de 1998 et 199%on
seulement parce que ces réformes ont fortement udardgs esprits tant
métropolitains qu’ultra marins, mais encore et quirt parce que le statut néo-
calédonien représente aujourd’hui le niveau maxindiautonomie interne dont
peut jouir une collectivité d'outre-mer francaifieconvient donc de déterminer si la
révision remet en cause la « primauté » néo-calédona dans la hiérarchie des
autonomies internes francaises. Le second poledsaios de comparaison concerne
le projet de loi constitutionnelle relatif a la Poésie qui avait été adopté par le
Parlement en 1989mais qui n'avait jamais été ratifié par le Corsjrél importe
alors d’observer d’'une part dans quelle mesureajetpde loi de 1999 a pu inspirer
la révision de 2003, et d'autre part, dans quellesume la Polynésie voit ses
espérances de 1999 consacrées ou décues en 2003.

A ces divers points de vue, la véritable nouvealgé C.O.M. s’observe
moins au niveau de l'assise territoriale de la gatié que des principes qui
régissent la définition du statut de chacun dersambres. En effet, méme si 'assise
territoriale des C.O.M. sera priori plus large que celle des T.0.M. (I), l'intérét
essentiel de la réforme consiste a leur reconnafteeautonomie normative accrue

().

I/ UNE ASSISE TERRITORIALE A PRIORI PLUS LARGE QUE CELLE DES T.O.M.

Il ressort clairement des travaux préparatoiredévision du 17 mars 2003
que le nombre de C.O.M. devrait étre supérieurd des T.0O.M. existants au jour
de son entrée en vigueur. La cause de cet élangsgede I'assise territoriale des
C.O.M. par rapport a celle des T.O.M. doit étregeraent identifiée. Elle ne résulte
pas d’innovations relatives la définition consitnnelle de I'assise des C.0O.M. qui
permettrait d’'inclure dans la catégorie des C.Qdbk territoires et des populations
qui n‘auraient juridiguement pas pu intégrer calles T.O.M. Sur ce point, la
révision procéde a droit constant. La définitiomstitutionnelle du territoire des
C.O.M. est identique a celle du territoire des MO(A). L’élargissement de 'assise
des C.0.M. ne résultera que de l'inclusion dantecedtégorie de collectivités qui

1 On fait bien sir ici référence a la loi constitatielle n 98-610 du 20 juillet 1998 (JO du 21l¢il
1998, p. 11143), et a la loi organique n° 99- 2098 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédoni®, (J
du 21 mars 1999, p. 4197). Sur cette réforme, noiamb, J.Y. Faberon, Les collectivités d’outre-mer a
statut particulier, in Encyclopédie Dalloz « cotleités territoriales », fasc. 1948, 2000 ; A.-Me L
Pourhiet, Nouvelle-Calédonie : la nouvelle mésawentlu positivisme, R.D.P. 1999, page 1005.

2 Le texte de ce projet est publié en annexe duetiélr 3 novembre 1999 tendant & soumettre deux
projets de loi constitutionnelle au Parlement remeongres, J.O. du 4 novembre 1999, page 16456.

3 La réunion du Congrés du 24 janvier 2000, prévarelg décret du 3 novembre 1999 susvisé, a été
reportéesine diepar le décret du 19 janvier 2000, J.O. du 20 2000, page 975.
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auraient pu avoir le statut de T.O.M. mais quetgdlateur avait préféré doter d’'une
autre identité catégorielle (B).

A/ Une définition constitutionnelle identique

L'assise territoriale des T.0O.M. se caractérisat geux éléments. D’'une
part, le territoire d’'un T.O.M. était géographiquamh ultra marin. D’autre part, il
abritait une population non susceptible de vivrassbempire du droit commun,
méme largement adapté. On retrouve chacun de @ésedis dans le statut
constitutionnel de la nouvelle catégorie des C.O.M.

1°/ Un territoire ultra marin

Le caractere ultra marin du territoire d’'une C.Opdrait aussi évident dans
son principe que dans sa portée. L'existence de cehdition géographique résulte
de la dénomination méme de la catégorie, de la nmameére que pour les T.O'M
Par ailleurs, la définition constitutionnelle deutre-mer francais n’a jamais été
controversée. La doctrine et la jurisprudence duns€id constitutionnel se sont
toujours accordées pour retenir une définitionaexuropéenne de I'outre-mer qui,
notamment, dénie le caractére ultra marin de ls€okoin de remettre en cause
cette conception traditionnelle, la révision de 208 consacre au contraire trés
expressément dans son nouvel article 72-3. Cetposition définit en effet
nominativement les territoires qui accueillent dgsopulations d’outre-mes, et
force est de constater que la Corse est absemigttadiste.

On notera toutefois que le Constituant a pris sbéxclure de cette liste, et
par conséquent du bénéfice éventuel de l'articleC74deux territoires dont le
caractére ultra marin n'a jamais été contesté étagaient connu le statut de
T.O.M. : la Nouvelle-Calédonie et les Terres alstr&t antarctiques frangaises. Ces
exclusions ne sont toutefois ni surprenantesdgiilimes. S'agissant de la Nouvelle-
Calédonie, ainsi que le texte de la révision lepedlp lui-méme <.e statut de la
Nouvelle-Calédonie est régi par le titre X#{ldepuis la révision du 20 juillet 1998
introduite pour permettre la mise en ceuvre desrdsate Nouméa. Or, il résulte de

! Le caractére ultra marin des T.O.M. a d'ailleurs gouligné par le Conseil constitutionnel, dans sa
décision 82-138 DC du 25 février 1982 Statut paligc de la région de Corse, lorsqu'il a tenu &cjzer
que les articles 73 et 74 étaient spécifiques alleativités d’outre-mer, alors que l'article 72no@rnait
I'ensemble des collectivités, quelle que soit tuation géographique (cons. 3).

2g'agissant de la doctrine, on se bornera a indiguppsition de J.-B. Auby (L’évolution du statugsd
collectivités périphériques, A.J.D.A. 1989, page&)3dt d’A. Roux (Point de vue frangais sur le droit
constitutionnel des collectivités périphériquesitudes de droit constitutionnel franco-portugass Dir.

P. Bon), Economica, Droit public positif, 1992, pag01), pour souligner qu’'elle est partagée par
I'ensemble des auteurs qui se sont intéressésjaelstion, a I'exception toutefois de MM. Roussetu e
Michalon qui ont soutenu le caractére ultra magn'ie de beauté (respectivement, La constitutidité
d’'un statut propre a la Cors# Des réformes ! Quelles réformes institutionnelpesir la Corse ?,
R.S.A.M.O. numéro spécial 29/30 ler et 2e trimed®80, page 65 et Une voie pour la Corse: la
spécialité législative, ibidem, page 84).

Pour sa part, la position du Conseil constitutidrsee déduit implicitement, mais nécessairement, de
l'inutilisation de l'article 73 C. pour I'examen da conformité & la Constitution des statuts codes
1982 et 1991 (décisions 82-138 et 91-290 DC deg’&r 1982 et 9 mai 1991).
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ce statut constitutionnel particulier, concrétisé |a loi organique du 19 mars 1999
précitée, que la collectivité néo-calédoniennetnidiss un T.O.M. dés lors qu'elle
dispose d’une autonomie normative bien supériewadl@ qu’autorise le principe de
libre administration pour les T.O.M., y compris application du principe de
I'organisation particuliere. Par ailleurs, il résuble I'article 77 C., introduit par la
révision de 1998, que le régime juridique applieablr le territoire de cette
collectivité est défini par le Iégislateur confomm&nt aux accords de Nouméa. Dans
ces conditions, il n’emprunte au titre XII que maception, lorsque cet accord le
prévoit ou en laisse la possibilité. L'exclusiorsdBA.A.F. est tout aussi logique,
méme si la loi du 6 mai 19550ujours en vigueur, les qualifie de T.O.M. Ericse
logique juridique, il est en effet impossible deaenaitre la qualité de collectivité
territoriale de la Républigue a des institutiongmadstratives en charge d'un
territoire qui ne comprend aucune population fixe dature a élire I'organe
délibérant au moyen duquel une collectivité teridle s’administre librement, ainsi
que le prévoyait I'ancien article 72, alinéa 2, efev alinéa 3 L’absence d’une telle
population prive ainsi cette « pseudo collectivitéion seulement d’'un élément
essentiel a sa libre administration, mai surtoetsa raison d'étre dés lors qu’aucune
vie démocratique locale ne peut exister. S'agissiast T.A.A.F., le probléme ne
porte donc pas sur le choix de la qualificationégatielle pertinente, mais plus
fondamentalement sur l'impossibilité de qualifiezscterritoires de collectivités
territoriales de la Républigtie

Le second élément de la définition constitutiormdk I'assise territoriale des
C.0.M.,, relatif a I'existence d’'un territoire alanitt une population insusceptible de
vivre sous I'empire du droit commun, méme largenaat#pté, mérite davantage de
précisions.
2°/ Un territoire abritant une population insuscepible de vivre sous I'empire
du droit commun, méme largement adaptée

Contrairement au caractere ultra marin du teretdiune C.0O.M., ce second
élément ne se déduit pas d'une interprétatiorrdittéédu texte constitutionnel. Celui-
ci ne I'affirme que de maniére implicite, de la n&maniére qu’il opérait déja pour
les T.O.M.

S'agissant précisément des T.0O.M., cette condg®rdéduisait en premier
lieu de l'affirmation constitutionnelle de leursintéréts propres au sein de
I'ensemble des intéréts de la Républiguélout d’abord, de maniéere indirecte, la
reconnaissance des «intéréts propres » de cesctdatés pouvait paraitre

! Loi n° 55-1052 conférant 'autonomie administratist financiére des Terres australes et antarstique
francaises, J.O. du 9 aolt 1955, page 7979. Sstatg, notamment, A. Magnier, Le territoire desré@g
Australes et Antarctiques Francaises, R.J.P.1.€7 18age 1957 ; M. Manouvel, Le territoire d’outner

des terres australes et antarctiques francaisetchi@stien, Perspectives internationales n°19, 2000

2 « Dans les conditions prévues par la loi, ces cilitgés s’administrent librement par des conséiis

() ».

3En ce sens également, O. Gohin, Institutions adnatives, L.G.D.J., Manuel, 2002, page 596.
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indirectement renvoyer a la spécificité des pojutat qu'elles avaient en charge
d’administrer. Ensuite, de maniére plus directegdsortait de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel que la notion de T.O.M.seuas de l'article 74 C. concernait
tout autant la collectivité du méme nom, que sorittére, et a travers son territoire
sa populatioh Mais, la vocation des T.O.M. & administrer despyations
insusceptibles de vivre sous I'empire du droit cammse déduisait surtout des deux
conséquences fondamentales de la création d'urMTl.Q'application automatique
du principe de spécialité Iégislative et I'applioat du principe de I'organisation
particuliere du territoire du T.O.M. Le premier stsie dans l'inapplication de plein
droit des lois et des reglements centraux surri@dee du T.O.M. Et le second,
compte tenu de la double signification de la notdm T.O.M. précitée, se
concrétisait aussi bien par le statut particuliedal collectivité/T.O.M., qui pouvait
éventuellement étre dérogatoire a certains priscignstitutionnels, mais encore
dans la possibilité d’édicter des Iégislationségflementations spécifiques pour les
personnes physiques et morales du territoildne telle mise a I'écart de
I'application du droit commun, véritable négatiam jgrincipe d’'égalité des citoyens
devant la loi et le réglement, n'était donc pasadéable d’'une reconnaisse implicite
mais nécessaire d’une extréme hétérogénéité desdgpiops intéressées par rapport
a la population métropolitaine tant au niveau gekusocial, et économique. De
maniére tout a fait éclairante, le Conseil consttwnel avait d’ailleurs fait
référence, a deux reprises, a la notion de diéerdiinique de la population néo-
calédonienne pour caractériser les « intérét peopie ce T.O.M.

S'agissant des C.O.M., le méme raisonnement paeibir s’appliquer.
D’une part, le nouvel article 74 C. continue d'affer les « intéréts propres » des
ces collectivités, sans que la modification de c&da avec I'ancienne version de

L Sur cette double signification de I'expressionttiteires d'outre-mer ” au sens de l'article 74 C.-Cl.
DOUENCE, Le statut constitutionnel des collectisitérritoriales d'outre-mer, R.F.D.A. 1992, page.47

2 Sur ces principes, A. BOYER, Le statut constitutiel des T.O.M. et I'Etat unitaire Contribution a
I'étude des articles 74, 75, 76 de la Constitutiod octobre 1958, Economica, 1998.

3 Tout d’abord, dans sa décision 82-151 DC du 12i¢gani983, il considére que le législateur peut
prévoir un régime électoral spécifique aux commudeeblouvelle-Calédonie “compte tenu de la situation
géographique et de la diversité ethnique de ciédiee’" (cons. 15). Ensuite, dans sa décision 85-D&

du 8 aodt 1985 Evolution de la Nouvelle-Calédonile IConseil admet de nouveau, mais implicitement
cette fois, que le législateur tienne compte deéfrartition ethnique du territoire de Nouvelle-Cilgie
pour déterminer les circonscriptions régionales aitilp desquelles seraient élus les membres de
'assemblée territoriale du territoire. Il reconnah effet au législateur la faculté “d’instituer e
délimiter des régions dans le cadre de I'orgarusapiarticuliére d’'un T.O.M. en tenant compte destou
les éléments d’appréciation, notamment la répamtigéographique des populations” (cons. 15). Or,
comme le souligne F. Mélin-Soucramanien, “il net faas de doute, comme I'attestent d'ailleurs les
déclarations des pouvoirs publics de I'époque, Imigectif avéré du Iégislateur consistait effeetiment

a accroitre la représentation des populations htdgpnes au sein du Congrées, notamment en minorant le
poids de la région sud (Nouméa) qui est majoritaénet peuplée d’européens, afin de compenser les
discriminations que I'ethnie mélanésienne, largenmeajoritaire dans les autres régions, avait pursub
jusqu'alors”(Le principe d'égalité dans la jurispence du Conseil constitutionnel, précité, page 78,
n°146).
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I'article 74 C. paraisse véritablement significativD’autre part, le territoire des
C.O.M. reste bénéficiaire des principes de spééiddigislative et d’organisation
particuliére. S’agissant de la spécialité, ellaultésdu nouvel article 74, al. 3 C qui
prévoit que le statut organique de chaque C.O.Mixe«les conditions dans
lesquelles les lois et réglements y sont appliGbleS’agissant du principe de
I'organisation particuliére, s'il n’est plus mentieé par I'alinéa % de I'article 74 C.,

il apparait expressément dans son dernier alinéaagues avoir énuméré les
éléments du statut des C.O.M. qui sont définisvpa de loi organique, dispose que
«les autres modalités de l'organisation particuliedes collectivités relevant du
présent article sont définies et modifiées par da dprés consultation de leur
assemblée délibérante Ainsi, les mémes causes produisant les ménfess,ef
quelle que soit I'évolution de la rédaction detiee 74 C., il ne parait pas faire de
doute que les collectivités qu'il vise sont en geades intéréts de populations
particulierement hétérogénes par rapport a la pdipnl métropolitaine. Et c’est
logique dans la mesure ou le Constituant dérivéidéne que les T.O.M. existants
ont une vocation naturelle a devenir des C.O.M.

L'assise territoriale des C.O.M. et des T.O.M. étdantique du point de vue
de leur définition constitutionnelle, I'élargissemale la premiére par rapport a la
seconde ne peut étre envisagé que sous la forme dugmentation du nombre de
C.O.M. par rapport a celui de T.O.M.

B/ Un nombre d’exemplairesa priori supérieur

La catégorie des T.O.M. était progressivement dexaeme véritable peau de
chagrin pour ne plus officiellement compter quastrexemplaires : la Polynésie,
Wallis-et-Futuna et les T.A.A.F. Ce nombre pouvaéme étre ramené a deux
compte tenu du caractere manifestement erroné tte qealification pour les
T.A.A.F. Or, il ne fait pas de doute que le nomieeeC.O.M. sera supérieur a deux.

En premier lieu, la transformation de la Polynédiele Wallis et Futuna en
C.O.M. ne fait aucun doute. Ces territoires aspidegarder un statut particulier et le
bénéfice des principes de spécialité législativel’etganisation particuliére. Il ne
reste donc qu'a formaliser les choses par unergi@roque.

En deuxiéme lieu, eu égard a I'application traditielle du principe de
spécialité qui les caractérisent, Mayotte et SRirtre-et-Miquelon ont vocation a
devenir des C.O.M. Les travaux préparatoires dé\ueion ont en effet clairement
martelé que la nouvelle catégorie des C.O.M. deijrauper I'ensemble des
collectivités ultra marines sur le territoire deslgu s’applique le principe de
spécialité de maniére a réunir dans une méme caégtes les collectivités a
spécialité auparavant éparpillées entre T.O.M. elledivités sui generis

' Le nouvel art. 74 dispose que les C.0.M. dispodanintéréts propres (..) au sein de la Républigue
alors que I'ancien art. 74 disposait que les T.QdMposaient d’« intéréts propres au sein de liede
des intéréts de la République».
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nonobstant leur degré de spécidlitta transformation de ces collectivitési
generisen C.0.M. n’est toutefois pas sans poser de pmdse La volonté des élus
et de la population de Saint-Pierre-et-Miquelonlledfaen ce sens ne parait pas
problématique. Leur revendication essentielle perteeffet sur le maintien de la
spécialité |égislative pour les trois matiéres guifont traditionnellement I'objet : la
fiscalité, 'urbanisme, et le régime douafidre principe précité d’'une spécialité « a
géométrie variable » des C.O.M. permet la péremtatéette spécialité sélective. En
revanche, il est notoire que Mayotte aspire a deven D.O.M., conformément a
une revendication trentenaire, et ainsi que le aommt symboliquement la
qualification de « collectivité départementale » [adernier statut de 20d&t la
promesse politique de revoir ce statut & I'horiZ0ld. La transformation en
C.O.M. s'annonce donc pour le moins provisoire. tBat état de cause, cette
transformation ne parait pas nécessiter le consemiede la population mahoraise,
de la méme maniére que pour celle des T.O.M. &tael de Saint-Pierre-et-
Miquelon. Aux termes du nouvel article 72-4 C., amsentement n’est en effet
requis que pour le passage du territoire du régienkarticle 73 C. (D.RO.M.) vers
celui de larticle 74 C. (C.O0.M.), ou réciproquermelr, il est constant que,
nonobstant sa dénomination, Mayotte n’est actugigrpas un D.O.M. relevant de
l'article 73 C., mais une collectivitéui generis relevant de l'article 72 C. A
l'inverse, si le passage vers le statut de D.R.@#1l ultérieurement décidé, I'article
72-4 C. impose que la population mahoraise y cdasdra situation peut ainsi
sembler paradoxale puisque la population mahoraiaepas a consentir a un
changement statutaire qui I'éloigne de ses revetidits traditionnelles, et qu'elle
venait tout récemment de voir reconnues par lesritésg centrales de I'Etat, mais
gu’elle devra consentir pour les voir se réalit®emnie de I'histoire.

1 Selon les termes méme de I'exposé des motifsajetple loi constitutionnek L'article 9 (relatif aux
C.0.M.) du projet de loi donne une nouvelle rédaction &itée 74 de la Constitution, permettant de
mieux ajuster a leurs spécificités et leurs atterléestatut dont sont dotées les collectivités tcdomer
régies par le principe de spécialitBans son rapport précité au nom de la commissios&hat, R.
Garrec note que la substitution de la catégoriedi€sM. a celle des T.O.M.permet de réunir dans un
méme cadre constitutionnel les collectivités régiesalement ou partiellement, par le principe de
spécialité |égislative » (page 59 ; voir également]54 et 156 a propos de la géométrie variablade
spécialité législative des C.O.M. Dans le méme ,sefisles déclarations de M. Perben lors de la
discussion générale du projet devant Sénat (s&hn28 octobre), les déclarations de B. Girardirs tte
son audition par la commission des lois du Sémap@rt Garrec, 1, p. 198), le rapport Clément pécde
partie, p. 32 et 34.

2Voir le Rapport Garrec précité, page 37. Sur leustctuel de cet archipel, Th. Michalon, Une ndieve
étape vers la diversification des régimes des ciliéés territoriales, le nouveau statut de S&irtrre-et-
Miquelon, R.F.D.A. 1986, page 192.

3 Loi n° 2001-616, J.0. du 13 juillet 2001, page 99.1Sur cette loi, A. Oraison, Réflexions généralas

le nouveau statut provisoire de Mayotte, LPA dinn@2embre 2001, n°233, pages 4 a 12.

4 Cette promesse est consignée dans I'accord stenilade Mayotte signé & Paris le 27 janvier 2000
entre le Gouvernement et les représentants dés palitiques de I'lle. Le dernier alinéa du | dectord
prévoit que « Sur proposition du conseil génératusint a la majorité qualifiée, a l'issue de son
renouvellement en 2010, le Gouvernement soumatti@aalement un projet de loi portant sur I'avenir
institutionnel de Mayotte ». Le texte de I'accosd jpublié au J.O. du 8 février 2000, page 1986.
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En troisieme lieu, d’autres C.0.M. que les anci€3.M. et collectivitésui
generis d'outre-mer précitées pourraient voir le jour. L&sR.0O.M. actuels
(Guadeloupe, Martinique, Guyane et méme La Réunjeyvent devenir des
C.0.M., sous couvert du double consentement dedepulation et du |égislateur
organique. En l'état actuel des choses, il ne senthle cette possibilité soit
envisagée par l'un dentre €uxMais, en tout état de cause, la chose est
juridiquement possible.

Au final, I'ambition du Constituant de 2003 pardtinc de réunir au sein
d'une nouvelle catégorie tous les territoires quaient la qualité de T.O.M. en
1958, et qui l'avaient abandonnée par la suite sposr autant accéder a
'indépendance. Méme si la chose peut apparaitngratictoire d’'un point de vue
formel, la disparition de la catégorie des T.O.l8t donc un outil de sa renaissance
sous une nouvelle appellation.

Mais I'ambition de la réforme ne s'arréte pas lasgue ces nouveaux
« T.0.M. » vont disposer d’une autonomie normasigerue.

II/ UNE AUTONOMIE NORMATIVE ACCRUE

L'ampleur de la réforme doit étre d’emblée nuancge, ce soit par rapport a
la réforme néo-calédonienne de 1998-99, au pr@ea€dision polynésien de 1999,
ou aux statuts des collectivités « autonomiquesiroEeennes, telles les régions
espagnoles, portugaises ou italiennes. Les C.O#l.connaissent en effet ni
'autonomie statutaire ni la compétence législatiemt bénéficient ces collectivités.
Leur participation a I'élaboration de leur statugjanique ne va pas au-dela d'une
consultation non conformeet elles n'ont aucune compétence pour édicter des
normes de valeur Iégislative, ainsi qu'on I'obseavpar la suite.

Il N'empéche que, méme sous ces réserves, le nauiiele 74 ouvre aux
C.O.M. la possibilité de bénéficier d'une autonomirmative sensiblement plus
large que celle des T.0.M., que se soit sous ladai’une compétence pour édicter
elles méme des normes spécifiques a leur territoive d'une compétence
consultative obligatoire dans la définition de dellnormes par I'Etat. Cet
accroissement s’observe bien sir au niveau degsiigms relatives aux C.O.M.
«dotées de l'autonomie, « sous catégorie » de C.O.M. auxquelles le @oaat
reconnait des prérogatives spécifiques (B). Maiapiparait dés les dispositions
relatives a 'ensemble des C.O.M. (A).

! Les D.R.O.M. américains sont semblent-ils plugriegsés par la création d’'une assemblée unique ou
d’une collectivité unique ¢f. Rapport R. Garrec, impressions du Sénat n° 2@2(2003), pages 31 et
suivantes.

2 On notera a ce titre le rejet par le Sénat d’urerafement présenté par B. Blandin visant a rendre
obligatoire le « consentement » des assembléegotizes sur les projets ou propositions de lois
organiques relatives au statut des C.O.M. (Séan@&ermbvembre 2002).
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A/ L'autonomie accrue de toutes les C.O.M.

Cet accroissement ne concerne par véritablemenpolssibilité d'une
participation active des C.O.M. a I'exercice dddaction législative, sous la forme
d'un pouvoir réglementaire matériellement Iégif§lain habilitant le Iégislateur
organique a définir les compétences des C.O.M. eaoib par un &ansfert de
compétences de I'Etat le nouvel article 74 C. ne fait que reprendres un
composante classique de l'organisation particuldes T.0.M. La possibilité pour
le législateur de déroger a la répartition consititnelle des compétences |égislative
et réglementaire au profit d'un T.O.M. a en effé¢ éeconnue par le Consell
constitutionnel dés 196%t réaffirmée par le Conseil d’Etat en 187Da seule
nouveauté introduite par la révision sur ce poamsiste dans l'interdiction formelle
d'un transfert de certaines matiéres, communémaalifiges de « régalienned »
mais sans toutefois que puissent étre remis eredasdransferts dans ces matiéres
dont des collectivités bénéficieraient déja

L'accroissement de l'autonomie normative des C.Orbkulte plutdt de
I'affirmation d’une participation consultative ofétoire de chaque C.O.M. a la
création par I'Etat de régles la concernant, soieltes lui soient spécifiques, soit
gu’elles interviennent dans son champ de compétdmc@ouvel article 74 prévoit
en effet une consultation obligatoire des C.O.Mh Beulement sur la ratification
ou l'approbation d’engagements internationaux cosctians les matieres relevant
de sa compétence(1°), mais encore sur les projets de textes @asrtkcomportant
des dispositions particulieres a la collectivii€2°).

1°/ La consultation préalable a la ratification oul'approbation d’engagements
internationaux

Cette consultation représente nécessairement @ameé® puisque les T.O.M.
n'avaient aucune garantie en matiere internatioinalerite dans la Constitution.

! Décision n° 65-34 L du 2 juillet 1965 Retraites desrins du commerce, note L. Ham@n, 1967, JP,
page 613 et P. Lampué, Penant, 1966, page 347 €eltition a ensuite été confirmée dans deux
décisions ultérieures. Une confirmation partic@i@ent explicite dans la décision 91-290 DC du 9 mai
1991 Statut de la collectivité territoriale de Gnrslans son considérant 18. Confirmation implicite
ensuite dans la décision 96-373 DC du 9 avril 19&6ut de la Polynésie dans la mesure ou, comme l'a
souligné F. Luchaire, le Conseil constitutionnelsaactionne pas d’office les dispositions qui it
'assemblée territoriale a intervenir dans le daoreaiégislatif (L'autonomie de la Polynésie franeais
devant le juge constitutionnel, R.D.P. 1996, pa#f) 9

2C.E., 27 février 1970, Said Ali Tourqui, A.J.D.A7D, p. 220, chronique R. Denoix de Saint Marc et D
Labetoulle.

3Sur ce point, larticle 74 C. relatif aux C.O.Mnk®i a la liste énoncée a l'art. 73, 4e alinéatiehux
D.R.O.M. : « nationalité, droits civiques, garastdes libertés publiques, état et capacité desmees,
organisation de la justice, droit pénal et procécugnale, politique étrangére, défense, sécuribédee
publics, monnaie, crédit et changes, droit élettgraous réserve de nouvelles matiéres prévuedqsar
lois organiques.

4 Cette réserve vise a I'évidence la Polynésie derddrnier statut de 1996 prévoit de trés nombreux
transfert de compétences dans des matiéres doétitaon interdit le transfert. Sur ce statut iskula
L.O. n° 96-312 du 12 avril 1996 (J.O. du 13 awdge 5695), A. Grubber, Le statut d'autonomie de la
Polynésie frangaise, L.P.A. du 5 juin 1996 n° 685 18 a 23.
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La modestie du nouveau dispositif doit toutefoi® &oulignée a un double
titre. 1l est tout d’abord nettement en retrait papport aux garanties déja prévues
par les statuts législatifs des T.O.M., dont l'epdanle plus développé est
certainement le dernier statut polynésien du 18 4966". Celui-ci contenait trois
prérogatives particulierement remarquables: lesiBedit du gouvernement
polynésien pouvait étre autorisé a représenteat’Eancais au sein d’organismes
régionaux du Pacifigue ou des organismes régiondépendant d'institutions
spécialisées des Nations unies ; il pouvait étreilita & négocier et signer des
accords dans les domaines de compétences duiterribo de I'Etat, avec un ou
plusieurs Etats, territoires ou organismes régigndu Pacifique et avec les
organismes régionaux dépendant des institutionsiaE&es des Nations unies ; il
pouvait enfin conclure des « arrangements admitiftr> avec des administrations
d’Etats étrangers ou des administrations d’orgaessnégionaux. Mais la révision
est également en retrait par rapport au projetédesion relatif a la Polynésie, de
1999, par lequel ce territoire allait obtenir lansécration constitutionnelle d’'une
partie de ce dispositif Iégislatif. Le projet devigfon prévoyait en effet qu’elle
puisse étre membre d’une organisation internatégraisposer d’'une représentation
aupres des Etats du Pacifique, et négocier aveg-@gewans son domaine de
compétence, des accords dont la signature et Blagion ou la ratification
resteraient soumises aux dispositions des artidext 53 C.

L'introduction  d'une nécessaire consultation des O.@®l. avant
ratification/approbation des engagements internatia reste toutefois remarquable
a deux titres. Tout d’abord, on peut penser qu'elle se combiner avec les
dispositifs Iégislatifs existants. Elle devient raloun instrument supplémentaire
d’'association des C.O.M. a la conclusion des engagés internationaux de la
France. Ensuitea minima si I'Etat ne fait pas intervenir la C.O.M. au coue la
négociation, la nouvelle rédaction de I'article lé# garantit de pouvoir intervenir
postérieurement avant que les autorités étatigigepnment le consentement final
de 'Etat francais a étre partie a 'engagement.

2°/ La consultation obligatoire sur les projets delextes centraux comportant
des dispositions spécifiques a la C.O.M.

Contrairement & la matiére internationale, I'anne2nédaction de l'article 74
C. prévoyait une consultation obligatoire des T.Oddns le cadre de I'élaboration
des textes centraux. Leurs assemblées territorifdeaient étre consultées sur les
projets et propositions de loi relatifs a leur gasrisation particuliere ». Le champ
d’'application de la consultation obligatoire de©®/. se trouve notablement élargi
par rapport a ce dispositif. Celui-ci inclut enegfflorénavant les projets de décrets
ou ordonnancésEt, l'instauration d’'une compétence consultagvela matiére est

' On peut également se référer utilement aux stapaiynésien et néo-calédonien de 1984,
respectivement, lois n° 84-820 et n° 84-821 dupiesabre 1984.

2 Le statut organique polynésien de 1996 prévoyi tbutefois une telle consultatiarf. (es art. 32, 68
et 69).
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d’autant plus remarquable qu’en pratique les Gaw@ents ont eu souvent recours
a l'article 38 C. pour définir le droit applicabtians les T.O.M., et qu’'un nouvel

article 74-1 C. habilite directement le Gouvernetnesans les matiéres qui

demeurent de sa compétence, a étendre par ord@snkrscdispositions de nature
législative en vigueur en métropble

L'accroissement de I'autonomie normative des C.Qebt.donc aussi certain
que modeste. Certaines d’entre elles, celles quisdotées de I'autonomie » tirent
toutefois un peu mieux leur épingle du jeu en héiaft d’'une autonomie
supplémentaire.

B/ L’autonomie supplémentaire des C.O.M. dotées dé< autonomie »

Pas plus qu’il n'identifie nominativement les C.Q,Né nouvel article 74 C.
n’identifie pas celles qui sontdotées de I'autonomie (C.0.M.-D.A.). L'existence
de cette « sous catégorie » de C.O.M. résulte dguee aprés que les 5 premiers
alinéas de cette disposition ont édicté des diSpasigénérales applicables a toutes
les C.O.M., les alinéas suivants représentent daslitations spécifiqgues a
I'hypothése ou le Iégislateur organique fixe letugtades «collectivités qui sont
dotées de l'autonomie. Il n'est toutefois pas douteux que cette « staiégorie »
soit créée sur mesure pour la Polynésie et quillefda regarder comme
I'aboutissement sous une forme non personnalisée vision avortée de 1999. |
existe sur ce point un faisceau d’indices qui iEskaplaner aucune équivogue

Sans aller jusqu’a leur reconnaitre une compétpoae édicter des textes de
valeur législatives (1°), le nouvel 74 C. accordaist éléments supplémentaires

! Cette disposition s'inspire largement de l'arti®@ C. dans la procédure quelle met en place pour
I'élaboration et le régime de ces ordonnances. tlifférence importante doit toutefois étre notéa : |
caducité de ces ordonnances n’'est pas causéeapaeiice de dépdt de loi de ratification, mais par
I'absence de ratification dans les 18 mois de peunlication.

2 Ces indices sont les suivants :
- le statut polynésien de 1996 portait le titrd_deportant autonomie de la Polynésie francaise

- Dans son rapport (Sénat, lere lecture, p. 63jaRec note que I'art. 9 du projet de loi consititunelle
«répond aux préoccupations de la Polynésie » &t gfagit d'offrir a toutes collectivités «les
possibilités offertes par le projet de loi constitnnelle adoptée pour la seule Polynésie en 1989 non
soumis au Congres du Parlement »

- lors de la discussion de l'art. 9 au Sénat e lemture, répondant & G. Flosse, sénateur de éXidypt
Président du Gouvernement du T.0.M., B. Girardind®I'0O.M., déclare que « La Polynésie francaise a
vocation, je le précise, a bénéficier la premiege douvelles dispositions relatives a I'autonomieors
de la discussion devant I'A.N., B. Girardin déclareore que « la catégorie des collectivités decla
74 dotées d'autonomie semble devoir se réduirelpogtemps a la seule Polynésie » ;

- lors de I'examen du projet par le Sénat, G. Flgeend part a la discussion de toutes les disposit
relatives aux collectivités « dotées de I'autonomi se trouve a I'origine de deux modificatioesogs
dispositions. Il obtient I'affirmation de la compéce des C.O.M. pour saisir le Conseil constituiibn
dans le cadre du « 37, al. 2 local » et la rééeritie I'avant-dernier alinéa relatif a la partitipa de ces
C.O.M. a I'exercice des compétences de I'Etat ;

AT'AN., en lere lecture, B. Vernaudon, députéRidynésie, souligne que « Pour la Polynésie fraecai
ce texte est doublement fondateur. En effet, las@otion reconnait son autonomie et prévoit quione
organique viendra la compléter »

129



d’autonomie aux C.O.M. dotées de l'autonomie: la possibilité d’adopter des
« discriminations positives » (2°) ; des garanfiesdictionnelles particuliéres du
respect par I'Etat du domaine de compétence delllectivité (3°) ; et la possibilité
de participer a I'exercice des compétences detl@f.

1°/ L'absence de compétence pour édicter des texids valeur législative

Cette absence est tout a fait remarquable desjlouse compétence de cette
nature avait été revendiquée par la Polynésie ag@@sconnaissance au profit du
congres de Nouvelle-Calédonie, et que le projegsision de 1999 prévoyait de lui
donner entiére satisfaction sur ce pbirita révision de 2003 intervient donc
nettement en retrait sur ce point, les C.O.M.-Dn&. se voyant pas reconnu la
faculté d’édicter des textes de valeur législatieat la régularité n'aurait pas étre
contestée que devant le Conseil constitutionnel.

C’est en effet la conclusion qui parait s'imposes tbrs que le nouvel article
74 C. prévoit la compétence de premier et dermssart du Conseil d’Etat pour le
contréle des actes matériellement législatifs desemblées territorialés La
compétence du juge administratif renvoie en effeailliblement & la nature
administrative des actes controlés. Par aillewdjein entre I'ordre de juridiction
compétent et la nature des actes contrdlés argeEnt@nt affirmée au Parlement lors
de la révision de 1998 sur la Nouvelle-Calédonimme lors de la révision de 1999
sur la Polynésie.

L’évidence d’'une telle solution contraste singwi@ent avec I'absence de
prise de position claire sur ce point par le Googerent au cours des travaux
préparatoires de la révision. Et la chose semlaatdht plus remarquable de sa part
qgu'il est a l'origine de I'affirmation de la commétce du Conseil d’Etat. Dans sa
version adoptée en Conseil des Ministres et dépmgéle bureau du Sénat, I'article
9 du projet se bornait en effet a envisager tonrtrole juridictionnel sur certaines
catégories d’'actes de I'assemblée délibérante weeant au titre des compétences
gu’elle exerce dans le domaine de laspisans désigner le juge compétent et donc
sans trancher la question de la nature des actesOs. L'affirmation de la
compétence du Conseil d’Etat est le fruit d’'un adeanent présenté par B. Girardin
lors de la discussion du projet de la loi constiutelle par le Sénat en premiéere
lecture. La ministre de I'Outre-mer se garde paurtBexpliquer les motivations de
cet amendement. De la méme maniere, elle ne corenemipropos de R. Garrec
lorsque, au nom de la commission des lois, son od@m «se rallie a
'amendement du Gouvernementiu motif que 4es actes pris par l'assemblée

! Le nouvel article 78 que cette loi devait intraduprévoyait que la loi organique qui définirait le
nouveau statut polynésien définirait « les réglesgdnisation et de fonctionnement des institutidada
Polynésie francaise, et notamment les conditionss diesquelles certaines catégories d'acte de
'assemblée délibérante, ayant le caractére dellojsays, pourront étre soumises, avant leur pafisic

au contréle du Conseil constitutionnel ».

2 Le septieme alinéa de larticle 74 prévoit queldgislateur organique fixe «les conditions dans
lesquelles le Conseil d’Etat exerce un control@jationnel spécifique sur certaines catégoriestésde
'assemblée délibérante intervenant au titre despg&tences qu’elle exerce dans le domaine de ia loi

130



délibérante dans des matiéres qui en métropoleveele de la loi demeurent
cependant de nature réglementaire Elle va méme jusqu’a tenir des propos
susceptible d’'étre interprétés dans le sens deetmnnaissance d'un pouvoir
formellement Iégislatif des C.O.M.-DA. Pour écatgeproposition de G. Flosse que
I'article 74 qualifie de « lois de pays » les nosnw@ntrélées par le Conseil d’Etat,
B. Girardin déclare qu'd n'est pas nécessaire de fixer dans la Constitutine
dénomination concernant les actes pris par l'asdéenlpolynésienne dans les
domaines relevant de la loi. La loi organique p@ugertes retenir ce terme ; elle
définira surtout la portée du contrdle juridiqudesftué par le Conseil d'Etat sur ces
actes qui ne peuvent s'assimiler & des actes asimitifs ordinaires 3. Elle fait ici
écho aux propos du Garde des Sceaux qui, lors disdassion générale devant le
Sénat en premiére lecture, déclare qu&agissant des actes |égislatifs pris par la
collectivité, l'article 74 prévoira un contrdle jglictionnel spécifique. Intervenant
dans des matiéres qui sont, en métropole, de Igpétance du législateur, ils ne se
verront opposer que les normes elles-mémes oppssahblParlement c'est-a-dire le
« bloc de constitutionnalité » et les engagemeanmiesrimationaux. Les délibérations
de la collectivité auront donc, dans le domaine ste compétence, une force
juridique supérieure aux réglements ordinaires(d) loi organique précisera les
modalités de ce contr6le juridictionnel, qui reléwen premier et dernier ressort du
Conseil d'Etav?®. Ainsi qu'on l'observera par la suite, une telleégentation
s’appuyait essentiellement sur l'idée que le léggsir organique peut exclure
'opposabilité des principes généraux du droit adécisions matériellement
législatives des C.O.Nl.Elle ne conduit donc pas a dénier leur naturkenégntaire.
Force est toutefois de constater que le Gouvernemarpas souhaité se prononcer
expressément sur ce point.

Le lien entre juridiction compétente et nature @etes controlés est en
revanche nettement affirmé par les parlementafresSénat, la commission des lois
du Sénat avait proposé que le texte constitutiolaiede au Iégislateur organique le
choix, au cas par cas, d'un controle par le Condditat ou par le Conseil
constitutionnel, de maniére & ménager la possbile loi de pays en Polynésie
Ensuite, aprés I'exclusion de la compétence du €lbosnstitutionnel par le Sénat,
le rapport Clément souligne le choix du Sénat emdadu «uge naturel des actes
réglementaires”.

Il parait donc acquis que les C.0.M. dotées dedizamie ne disposent pas
de compétence formellement Iégislative, mais umtp@ matériellement
|égislative. Cette interprétation devrait étre fr@ioement confirmée par le Conseil

*C’est nous qui soulignons.

2séance du mardi 29 octobre 2002.

3Cf. le 3° a venir.

“ Rapport Garrec, précité, p. 75 et p. 159.
® Document de I'A.N. n° 376 précité, p. 38.
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constitutionnel a I'occasion de I'examen des laigamiques fixant le statut de la
Polynésie ou de Wallis-et-Futuna.

S'agissant de ce pouvoir - seulement - matérielfgr@mgislatif, 'autonomie
supplémentaire des C.0.M.-DA provient d'autres &gts de leur statut particulier,
a commencer par la possibilité d’adopter des «idisgations positives ».

2°/ La possibilité d’adopter des « discriminationgositives »

Le nouvel article 74 C. dispose que loi organiqué dgtermine le statut
d'une C.0.M.-D.A peut« déterminer (..) les conditions dans lesquelles mhesures
justifiées par les nécessitées locales peuventpgises par la collectivité en faveur
de sa population, en matiére d’acces a I'emploi, dieit d'établissement pour
I'exercice d'une activité professionnelle ou deptatection du patrimoine foncier.

La portée de cette disposition est clairement d&fiar les travaux préparatoires de
la révision : le législateur organique peut hatilites assemblées territoriales des
C.0.M.-D.A. a déroger au principe de non discritioraentre les citoyens a raison
de l'origine affirmé par l'article L C', notamment au travers d’avantages réservés
aux citoyens d’origine polynésienne.

Le rapport rédigé par P. Clément au nom de la casion des lois de
’Assemblée nationale fournit plusieurs exemples mlesures envisagées en
application de cette dispositiorEn matiére d’emploi, il s’agirait tout d’abord de
conditionner l'accession aux emplois publics owédwiet le droit d'établissement a
une certaine durée de résidence, qui pourraitcitreing annéésEnsuite, dans le
but de protéger le patrimoine foncier, notammentutant contre la spéculation
fonciére, pourrait étre instituée une procédureutdidgsation préalable pour
l'accession a la propriété fonciere des personrmsles, voire, dans certains cas,
des personnes physiques, qui ne sont pas origindirderritoire, sous réserve des
transferts de propriété résultant d'un héritagedome cession entre vifs dans le
cadre familiat.

L’inspiration néo-calédonienne d'un tel dispositiest manifeste.
L’instauration de semblables « discriminations pess » était en effet 'une des
« révolutions juridiques » introduites par la réfier de 1998-1999, au c6té de la
consécration d'une compétence formellement lédgiglatautre que celle du
Parlement, et d'une citoyenneté néo-calédonienrstindie de la citoyenneté
francaise. On notera toutefois que les dispositioglatives aux C.O.M.-D.A.,

L Cf. les rapports Clément et Garrec, respectivemages 40 et 160.

2 2e partie, p. 40.

3 Lart. 24 de la L.O. du 19 mars 1999 relative alauvelle-Calédonie fait référence a une « durée de
résidence suffisante » et laissait sa déterminatiame loi de pays dans un maximum de la durée
d’acquisition de la citoyenneté néo-calédonienne.

4 Ce dispositif est souvent présenté comme une ofaatl’'« affaire Brando », suite & 'acquisitionr pe
célébre acteur américain d'un atoll qu'il auraiseite laissé a I'abandon. Le statut polynésien @861
contenait déja une procédure de type, mais celkvait été déclarée non conforme a la protection
constitutionnelle du droit de propriété énoncéel’paticle 17 de la DDHC (déc. 96-373 précitée).

132



contrairement au dispositif néo-calédonien, et ostrtau projet de révision
spécifique & la Polynésie de 1998e font plus aucune référence a I'existence d’'une
citoyenneté locale comme fondement de ces discaitioims. Toute référence a une
telle citoyenneté locale a d'ailleurs disparu dizntexte de 2003.

En 2003, les discriminations sont fondées sur lagcessitées locales |
ressort des travaux préparatoires que [l'utilisatiione expression également
retenue par l'article 56 3° de la convention eusrm® de sauvegarde des droits de
I'lhommé’, pour permettre aux Etats parties de moduler liegtion de la
convention dans certains des territoires dontiisla charge, n’a rien de fortuite.
Elle résulte au contraire d’'une démarche délibé&téeConstituant pour éclairer
I'exercice de cette compétence par les C.OM.-D.Asiaque son contrble
juridictionnef. 1l semble alors que le Constituant ait entenduligoer la rigueur
avec laquelle cette compétence devra étre misewemecela jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I'nomme relative &wnécessités locales
susceptibles d’atténuer la jouissance par les @iteydes droits et libertés garantis
par la Convention est en effet trés sensiblemesiticéve. La Cour exige en effet,
d'une maniére générale, que I'Etat qui invoque elles nécessités rapportelac
preuve décisive et manifeste d'une nécesSitdinsi, dans une affairiermont c.
France du 20 mars 1995, qui intéresse précisément ungeflC.O.M.-D.A., la
Cour a considéré que& les arguments avancés par le Gouvernement gorten
essentiellement sur le contexte politique localdterassorti d'une campagne
électorale et mettent donc l'accent plus sur desooistances et situations que sur

Le nouvel art. 78 C. prévoyait qu'une L.O. défiitirales régles relatives a la citoyenneté polyerése
et aux effets de celle-ci en matiére d’'accés aplemde droit d’établissement pour I'exercice ddun
activité économique et d’accession a la propriéteitre ».

2« Article 56 (ex.art. 63) - Application territoréat

«1. Tout Etat peut, au moment de la ratification 2otout autre moment par la suite, déclarer, par
notification adressée au Secrétaire Général du dllone |'Europe, que la présente Convention
s'appliquera, sous réserve du paragraphe 4 dunpiasiele, a tous les territoires ou a I'un quebpee des
territoires dont il assure les relations internzies.

2. La Convention s'appliquera au territoire ou &erxitoires désignés dans la notification a padtir
trentiéme jour qui suivra la date a laquelle ler8ire Général du Conseil de I'Europe aura rette ce
notification.

3. Dans lesdits territoires les dispositions derssente Convention seront appliqguées en tenarpteom
des nécessités locales.

4. Tout Etat qui a fait une déclaration conformétraan premier paragraphe de cet article, peut, & tou
moment par la suite, déclarer relativement a uiplasieurs des territoires visés dans cette démarat
qu'il accepte la compétence de la Cour pour comnaiies requétes de personnes physiques,
d'organisations non gouvernementales ou de gradpgmrticuliers, comme le prévoit l'article 34 de |
Convention ».

3 Rapports Garrec, p. 160, et Clément page 40.

4 Aff. Tyrer c. R.U. du 25 avril 1978, A. 26, in Berger, Jurisprudence de la Cour européenne dés dro
de 'homme, Sirey, 7e éd., page 46. Dans cetté@raffa Cour a refusé de considérer que des « siéégs
locales » propres a I'fle de Man justifiaient leintien de chatiments corporels contraires a la ipitbn

des traitements dégradants au sens de l'articiel@ GEDH.
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des nécessités gn ajoutant qw Une conjoncture politique, certes délicate, mais
qui pourrait également se rencontrer en métropoke suffit pas pour interpréter la
formule "nécessités locales" comme justifiant umggrence dans le droit garanti
par l'article 10 (art. 10) %. Par ailleurs, dans une affaikdattews c. R.U.du 18
février 1999, et relative a Gibraltar, la Cour aaléghent souligné que Les
nécessités locales, lorsqu'elles renvoient au stammidique particulier d'un
territoire, doivent revétir un caractére impériepour justifier I'application de
l'article 56 de la Convention’. En tout état de cause, la portée des discrinuinsiti
dépendra donc de la conception que se fera le Calik¢at de ces «écessités
locales», puisque l'article 74 prévoit sa compétence smper et dernier ressort
pour contrdler les délibérations matériellemenidégves des C.0.M.-D.A.

L’autonomie supplémentaire des C.0.M.-D.A. ne cstasien effet pas
seulement dans la faculté de déroger a des prmaipestitutionnels essentiels
comme celui de non discrimination entre les cit@yarraison de l'origine. Elle se
décline également sous la forme de garanties gtiodinelles particulieres.

3°/ Des garanties juridictionnelles de I'autonomie

Ces garanties sont au nombre de deux. En premaigrliarticle 74 C. prévoit
que les actes matériellement législatifs des C.@M. feront l'objet d'un
« contréle spécifique » du Conseil d’Etat, comp&tm premier et dernier ressort
(a). En second, lieu, la méme disposition transgas@rofit des C.0.M.-D.A. un
mécanisme calqué sur celui prévu par larticle alinéa 2, C. au profit du
gouvernement (b).

a) Le controle spécifique du CE, compétent éhet dernier ressort

Selon les termes méme du nouvel art. 74 C., latstaganique des C.O.M.-
D.A. définit les conditions dans lesquellele<«CE exerce un contrdle juridictionnel
spécifique sur certaines catégories d'actes desBasblée délibérante intervenant
au titre des compétences qu’elle exerce dans leagmnde la loi». Deux garanties

1 L’affaire concernait I'expulsion assortie d’'umgardiction du territoire d’'une ressortissanteraiede,
militante anti-nucléaire, pro indépendantiste, &buté européen, constitutive d'une violation detitie

10 de la CEDH relatif a la liberté d’expressionoi§rjuges avaient fait connaitre des opinions désties
(RYSSDAL, MATSCHER, Sir John FREELAND ET JUNGWIERSur I'appréciation par la Cour de
'absence de « nécessités locales » : « Méme simeple conclut l'arrét, les arguments avancésepar |
Gouvernement n'établissent pas que la situatiorP@gnésie francaise elt nécessité lingérence en
question, nous sommes d'avis que la situation dartel territoire - éloigné de la métropole comre i
l'est et baignant dans I'atmosphére politique égofiue - peut fort bien, en raison des conséquences
potentielles sur I'ordre public ou l'intégrité tmmale, représenter les "nécessités locales"eagre en
compte au sens de l'article 63 (art. 63). Nougnrcependant pas jusqu'a conclure que le faltenér
compte" de cette situation permet immanquablememtédiuire qu'en I'espéce l'ingérence se justiftat.
fait aiderait davantage a choisir dans quelle otig faut examiner la question d'une éventuelle
justification au regard du paragraphe 2 de I'ati€) (art. 10-2) ».

2 'affaire concernait le refus d'inscription de laquérante britannique sur les listes électorales ta

but de participer aux élections européennes, datiwo de l'article 3 du Protocole n°1 relatif acoil &

des élections libres. Pour écarter 'argumentafiioiée sur la situation constitutionnelle partierdi de
Gibraltar par rapport au R.U. (statut de dominion).
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distinctes sont ici envisagées : la compétence EeiCpremier et dernier ressort et
le principe d'un contrdle juridictionnel spécifique

La compétence du Conseil d’Etat en premier et demaissort peut apparaitre
comme une garantie a deux titres. En premier é#e,assure incontestablement de
meilleurs délais de jugement. Dans la mesure @ideés commence et se termine
devant le Conseil d’Etat, la C.O.M. fait I'éconondie temps des proces de premiére
instance et d’appel et se trouve donc fixée plypsdeament sur le contenu de son
domaine de compétence. En second lieu, et si I'dop@® un point de vue
polynésien, la compétence du Conseil d’Etat en f@eet dernier ressort est encore
une garantie en ce qu'elle dessaisit intégralemantjuge administratif local
suspecté d'étre trop favorable a I'Etat lorsqu'urotéme de répartition des
compétences se pose. Il est en effet difficile eeas transposer ici I'état d'esprit
qui a présidé a linstauration, par larticle 118 dtatut polynésien de 1996, de
I'obligation pour le tribunal administratif de Pagte de solliciter I'avis du Conseil
d'Etat lorsqu'un recours pour excés de pouvoir dat saisi présente a juger une
guestion de répartition des compétences entre,|'Etderritoire et les communes.
Or, il est constant que cette procédure a étédoite a la demande des élus
polynésiens particulierement mécontents de la paidence du Tribunal
administratif de PapeéteOn remarquera méme que la réforme de 2003 fraitthi
un pas supplémentaire par rapport a 1996 dans kurmeou le juge local est
intégralement dessaisi, et que le Conseil d’Etatrera plus un « simple » avis
contentieux mais un véritable jugement.

Méme si c'est a titre subsidiaire, il parait dificde ne pas revenir sur
l'intérét stratégique pour les C.O.M.-D.A. que séitartée la compétence d'un
Conseil constitutionnel qui avait affichée une aétice certaine a I'égard des
atteintes portées au principe de non discriminaéatre les citoyens énoncé par
larticle 1" C. En témoignent d’une maniére générale ses désifuotas des
femmes Peuple corsg et Charte européennedes langues régionales ou
minoritaires. Mais, cette réticence s’était surtout clairememgnifestée lors de
I'examen de la loi organique portant statut de tautélle-Calédonie en application
de la révision constitutionnelle de 1998 et de®matxde Nouméa. A cette occasion,
il avait considéré que les lois de pays favoridamploi local, notamment par la
fixation d’'une durée minimum de résidence, deviagnfonder sur des criteres
objectifs et rationnels en relation directe avecpl@motion de I'emploi loca}, et
«sans imposer de restrictions autres que celleststrient nécessaires a la mise en
ceuvre de l'accord de Noumsh Or, il nexiste pas d'équivalent de I'accord de
Nouméa pour les C.O.M.-D.A. L'appréciation de lgukarité des discriminations

1 Sur cette procédure, H. Manciaux, Note sous C.s, 29 juillet 2002, Haut-commissaire de la
République en Polynésie frangaise (a paraitre@ueileLebon), J-Cl. « Intercommunalité », avril 300

2 Respectivement, décision 82-146 DC du 18 noverh®82, 91-290 DC du 9 mai 1991 et 99-412 DC du
15 juin 1999.

3 Décision 99-410 DC du 15 mars 1999, cons. 17.i§oéipar nous.
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positives par le Conseil constitutionnel n'auradnd eu comme base que son
appréciation des « nécessités locales » dont aitaur craindre une interprétation
restrictive, sur le modéle de celle retenue paCdair européenne des droits de
I’'homme. On peut donc penser que le choix de lapgdence du juge administratif
participe du pari selon lequel ce dernier se moatmoins hostile que le juge
constitutionnel a I'égard des discriminations déefsl par les C.O.M.-D.A. Ainsi, de
maniére apparemment contradictoire, on pourraiisager que, compte tenu des
aspects juridictionnels susvisés, l'autonomie etefles C.O.M.-D.A. profite
davantage de la reconnaissance d'un pouvoir régieine matériellement Iégislatif
qgue de celle d’'une compétence formellement légiglaCette thése peut d'ailleurs
paraitre confirmée par I'affirmation du caractérspécifique » du contrble exercé
par le Conseil d’Etat.

Tel que le contenu de ce « contrdle spécifiquepu &tre dévoilé lors des
travaux préparatoires de la révisipil semble en effet que les C.O.M.-D.A. ne
perdront pas trop a lI'absence de compétence faemelit Iégislative des lors que
'une de ses modalités principales devrait consistans l'inopposabilité des
principes généraux du droit. Une telle mesure dem@amment leur permettre de
prendre des décisions de validation actuellemeaetdites par le principe général de
non rétroactivité des actes administratifise Constituant permet ici au législateur
organique de concrétiser une thése doctrinale g@&ohseil d’Etat avait refusé de
faire siennd En outre, les spécificités du controle juridiotiel des actes
matériellement Iégislatifs des C.0.M.-D.A. devrdi@onsister dans des mesures
visant a restreindre la recevabilité des recoulsua encontre, notamment par la
mise en place de délais de recours par voie daetia'exception et une définition
de l'intérét a agir plus stricte qui s'inspirentsd@gles adoptées pour les recours
devant les juridictions communautaites

Mais, les garanties juridictionnelles de I'autonerdes C.O.M.-D.A. ne sont

pas épuisées par ces dispositifs. De maniére tdait aemarquable, la révision
prévoit que ces collectivités pourront bénéficieung procédure directement

! Notamment par le rapport Clément, Tome 2, page 38.

2 inopposabilité des principes généraux du droik alélibérations matériellement législatives des
T.O.M. par le juge administratif a notamment étépmsée par F. Luchaire qui voyait la un moyen
efficace d'augmenter l'autonomie des T.O0.M. a dreinstitutionnel constant (L'autonomie de la
Polynésie francaise devant le Conseil constituggniR.D.P. 1996, page 975). Cette proposition
rejoignait la thése retenue par d’autres membrda dectrine en faveur de I'inopposabilité des méme
principes a ces autres textes réglementaires relieénent législatifs que sont les ordonnancesattdle

38 C. Sur ce courant doctrinal, voir A. Moyrand,lyRésie frangaise : de l'utilité de réviser la
constitution, Revue de la recherche juridique, 1398age 919.

3 Le Conseil d’Etat a refusé de soustraire les aggementaires matériellement législatifs des T.0.M
comme du Gouvernement au respect des principesaggéndu droit. Pour les premiers, CE, 18 février
1998, Section locale du Pacifique Sud de 'ordre miédecins, R.F.D.A. 1999, page 47, note M. Joyau.
Pour les seconds, CE, 4 novembre 1996, Ass. densifdes sociétés de courses hippodromes de
province et autres, R.F.D.A. 1996, avec les commhissMaugie, page 1099.

“Rapport Clément, précité.
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inspirée de l'article 37, alinéa 2, C. pour protéggur domaine de compétence
contre des intrusions étatiques.

b) Le « 37, alinéa 2, local »

L'emprunt par les statuts des T.O.M. de mécanispmsstitutionnels est
devenu un phénoméne courant, nhotamment en ce quente les mécanismes de
responsabilité de I'exécutif La révision de 2003 poursuit ce mouvement en
transposant dans le statut des C.O.M.-D.A. la gplogdite de « délégalisation » de
larticle 37 al. 2 C. par laquelle le Gouvernemgutut modifier par voie
réglementaire des dispositions formellement |étisdla aprés que le Consell
constitutionnel a constaté qu’elles interviennegmsdle domaine réglementaire. Le
nouvel alinéa 8 de l'article 74 C. prévoit ainsiegle statut organique de ces
collectivités prévoit les conditions dans lesquelld’assemblée délibérante peut
modifier une loi promulguée postérieurement a féaten vigueur du statut de la
collectivité, lorsque le Conseil constitutionnedjss notamment par les autorités de
la collectivité, a constaté que la loi était intenue dans le domaine de compétence
de cette collectivité.

L’instauration d’une telle procédure semble direwat inspirée du souci de
contourner la jurisprudence du Conseil d’Etat dffirrae I'intangibilité des lois
promulguées qui empiétent sur le domaine de compétdes T.O.M. Par ce biais,
les C.O.M.-D.A. pourront ainsi retrouver la jouissa de leur domaine de
compétence, nonobstant une intrusion étatiquedanuilégislatif.

La compétence des autorités de la collectivité pour saisir le Conseil
constitutionnel n'était pas prévue par le projetaeonstitutionnel qui restait muet
sur les autorités compétentes en la matiére, s@ettant implicitement sur ce point
au législateur organique. L'affirmation de la cotgmée des autorités de la
collectivité» pour ce faire est intervenue devant le Sénet,de I'examen du projet
en premiére lecture, a la demande du Sénateur hméB@®, G. Flosse, et avec
I'accord du Gouvernemeht

L’affirmation de la compétence du Conseil consittuiel doit étre soulignée
deés lors que l'article 74 C. affirme paralléleménicompétence du Conseil d’Etat
pour le contréle de régularité des actes maténltd Iégislatifs des C.O.M.-D.A.
Ce contrdle inclut en effet nécessairement le mspar ces collectivités de leur
domaine de compétence, et donc une appréciationodtenu des compétences
étatiques. On aurait donc pu concevoir que la phaeg de délégalisation fasse
intervenir le Conseil d’Etat dans un souci de cehée du texte, et pour éviter tout
risque de divergence de jurisprudence entre les figidictions’. L’affirmation de

' Sur ce point, notre article Pouvoir exécutif euypar délibérant dans les collectivités territoeil
frangaises, Annuaire du GRALE 2001, CNRS, page 25.

2 Avis 363 633 du 5 octobre 1999, publié dans Ipoap2003 du Conseil.
3Séance du 6 novembre 2002.

4 0n notera le refus du Sénat, en premiére lectigrepnfier le déclassement au Conseil d’Etat, coteme
demandait M. Charasse au nom de la cohérence awenripétence du juge administratif supréme pour
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la compétence du Conseil d'Etat pouvait d'ailleyaraitre d'autant moins
problématique que le contrble du respect par umeoddinaire du domaine de
compétence organique d'une C.O.M.-D.A. n'impliqugias un contréle de
conformité de cette loi a la Constitution. On pdoutefois comprendre le
« malaise » d’'un Conseil d’Etat d’'une part charggpposer au |égislateur I'une de
ses propres décisions et d’'autre part utilisantnorene de référence du contrble de
constitutionnalité des lois puisqu'il est constguoe le Conseil constitutionnel utilise
les lois organiques dans ce cadre. Il semble denmip de douter que le Conseil
d’Etat se soit montré tres favorable a I'affirmatide sa propre compétence.

Cette procédure de délégalisation au profit des.\.D.A. ne clét pas la
présentation des dispositifs constitutionnels gcgr@issent I'autonomie de ces
collectivités par rapport aux « simples » C.O.Mrdéte encore a observer qu'elles
pourront participer a I'exercice des compétenceiHdat.

4°/ La participation a I'exercice des compétencesed’Etat

L’autonomie des C.0.M.-D.A., entendue comme la H&cwqui leur est
reconnue d'édicter des normes matériellement kEtysls dans les matieres qui
reléevent de leur domaine de compétence trouvenigiralongement supplémentaire
dans la possibilité d’intervenir dans le domaine abenpétence de I'Etat avec
l'accord de ce dernier.

Une nouvelle fois retrouve-t-on ici la « patte »@eFlosse. C'est en effet sur
sa proposition que le Sénat adopte la rédactiabefidu dernier alinéa de l'article 74
C. relative a cette intervention. Le projet de dminstitutionnelle prévoyait que
« 'Etat peut associer les collectivités a I'exercice dempétences qu'il conserve
Et c’est a la suite d’'un amendement du sénateynpsilen, qui avait recu I'accord
du Gouvernement et de la commission des lois, gjua €té substituée la rédaction
finale selon laquelle ka collectivité peut participer, sous le contrdle tiEtat, a
I'exercice des compétences qu'il consesvéSelon G. Flosse, elle avait le mérite
d'impliquer « une réelle participation de la collectivité dales domaines susvisés
au quatrieme alinéa »et de garantir la jouissance par la C.O.M.-D.A. g5
compétences dans deux hypothéses : tout d’aborsfjue des compétences des
collectivités sont limitées par celles de I'Etah eaison de limbrication des
matiéres » gensuite « lorsqu'il s'agit de prendre des mesures linstéén d'assurer
la cohérence et la bonne exécution de la réglentientaerritoriale ». Il s’agit de
remédier aux problémes d’efficacité des politigdes C.O.M.-D.A. consécutives a
la répartition des compétences matérielles enles et I'Etat.

Il ressort du reste des travaux préparatoires déviaion que la participation
des C.O.M.-D.A. a I'exercice des compétences étatiqpourrait prendre des formes
diversed. Tout d’abord, s'agissant de mesures réglemestalaecollectivité peut

contrbler ces actes matériellement |égislatifsairme pas encombrer le Conseil constitutionnehe’u
surcharge de travail préjudiciable a ses missisnertielles.

1séance du 6 novembre 2002.
2 Rapport Clément, 2e partie, p. 40.
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proposer a I'Etat de prendre des mesures qui relée la compétence étatique,
mais surtout recevoir délégation de I'Etat pour éslicter elle-méme. Ensuite,
s’agissant de décisions individuelles, I'Etat pdléguer a la collectivité le soin de
prendre des décisions individuelles dans le cadrdadréglementation qu'il aura
édictée. Mais, en tout état de cause, I'Etat corestiujours le droit de s'opposer a
un acte intervenu dans son champ de compétence leurdformer, pour des motifs
de légalité comme de pure opportunité. La C.O.MA:Be retrouvera donc dans une
situation hiérarchique inhabituelle vis-a-vis dpnésentant de I'Etat.

Au terme de cette étude relative a la nouvelle graté de collectivités
d’outre-mer chargée de succéder a I'ancienne caéédes T.0.M., 'ampleur de la
réforme doit étre sensiblement nuancée.

Tout d'abord, I'assise territoriale de la nouvetktégorie est trés largement
identique a celle des T.0.M. dés lors que leurnitédh constitutionnelle est
identique, et que le nombre de C.0O.M. ne sera ptblement supérieur a celui des
T.0.M. existants au jour de I'entrée en vigueutadeévision de 2003.

Ensuite, la supériorité de I'autonomie normatives @20O.M. sur celle des
T.0.M. est certaine, mais finalement assez mesl&dait marquant est bien sur
'absence de compétence formellement l|égislatiles: actes des C.0O.M., méme
intervenant dans le domaine de la loi, restentagéss administratifs réglementaires,
susceptibles d’'un contrble devant le juge admiaigirtout comme I'étaient les
délibérations de l'assemblée territoriale des T.OiMervenant dans le méme
domaine. Sur ce point, le statut des C.O.M., y awsnpelui de celles qui sont
«dotées de l'autonomie est nettement en retrait par rapport au staéd- n
calédonien et au projet de révision polynésien@3#91A cela s’ajoute certainement,
la tres faible portée des dispositions relativ€agiion internationale des C.O.M., en
deca des dispositifs législatifs actuellement egueur pour les T.O.M. ou les
D.R.O.M.

L’'accroissement de lI'autonomie des C.O.M. par rappocelle des T.O.M.
ne profite véritablement qu'aux seules C.0.M. «édstde I'autonomie » au travers,
d’'une part, d’'un régime contentieux spécifique dewvrait leur rendre les principes
généraux du droit inopposables, et d'autre partladgossibilité d'édicter des
mesures attentatoires au principe de non discrimim&ntre les citoyens a raison de
l'origine, ce qui — il est vrai pour chacune de cemarques — reste tout a fait
remarquable au regard des principes républicains.
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