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L e cadr e congtitutionnd
dela « départementalisation » de M ayotte

Stéphane DIEMERT

Ancien éléve de I' E.NA.
Président de tribunal administratif et de cour adisirative d’appel en service detaché
Maitre de conférences a I'lnstitut d’Etudes politip de Paris

Trente-trois ans aprés le dépot d'un projet dé deimeuré sans suite, le Parlement
francais a tout récemment approuleéprincipe de la départementalisation de Mayatte- pour
pour utiliser une terminologie plus conforme audesonstitutionnel — celui de soraecession
au statut de département et de région d’Outre-régr par I'article 73 de la Constitution'. Le
titre 11l de la loi organique « relatif & I'évolati institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie et de
Mayotte » qui devrait étre promulguée durant le smdiaolt 2009, apres sa déclaration de
conformité a la Constitution par le Conseil consitinnel, ne clét pas pour autant un processus
qui suppose encore I'adoption de nombreuses digpasilégislatives et ne s’achevera — sauf
modification toujours possible d’'un échéancierutdire de la conjoncture politique nationale
comme des travaux parlementaires — qu'avec lasauailissue de son élection prévue en mars
2011, de [l'assemblée délibérante de la nouvelleleatlité territoriale dénommeée
« département de Mayotte ».

Ce processus de départementalisation est sansdenécgéritable sous la Véme
République (nous reviendrons ultérieurement sps&udo-départementalisation de Saint-Pierre
et Miquelon en 1976) et ne peut guére étre compeaeé celui des Antilles et de La Réunion
opéré en 1946, ni avec le statut propre aux départss d’Algérie. Les contraintes
constitutionnelles s’expriment d’'une maniére augemplus forte aujourd’hui gu’alors, et
I'application de la procédure de question préjudliei de constitutionnalité ouvre un champ
contentieux nouveau susceptible de faire tranclaerlg juge constitutionnel des questions
d’application territoriale d’un régime législati€fini par la Constitution, qui n’encourraient que
trés hypothétiquement le risque d’étre examinéedupalans le cadre de sa saisine par voie
d’action.

I Le projet de loi n° 2286 déposé a I’Assemblée Netie le 12 mai 1976 disposait, en son article Ler:qMayotte [...]
constitue, au sein de la République frangaise, @madement d’Outre-mer. On pouvait lire dans on exposé des motifs que:
« pour tenir compte de la volonté nettement exprimiég Mahorais, le projet de loi ci-joint créée lepdéement de
Mayotte.». La spécialité Iégislative était maintenue jusguf” juillet 1978.

% Aladate a laquelle nous achevons la rédacticretarticle, soit le 20 juillet 2009.

®Le projet de loi organique afférent a été adopp¥es engagement de la procédure accélérée, eieprdatture par le
Sénat le 6 juillet et par I'’Assemblée National@@ejuillet 2009 ; la rédaction du projet de loi gas encore, sur ce point, fait
I'objet d’'une adoption en termes identiques padiesx assemblées, mais une telle adoption, a laguels’opposent que les
parlementaires communistes, constants soutieres ttié$e comorienne, n’est pas douteuse.

* Cette exacte formulation été consacrée par lel¥¢gig organique : l'article LO 6111-2 du code gahées collectivités

territoriales, dans sa rédaction issue de la lgaoique n° 2007-223 du 21 février 2007 disposeffen gue, a compter de la
premiére réunion qui suit son renouvellement en8208 conseil général de Mayotte peut, a la maoaivsolue de ses
membres et au scrutin public, adopter une résalutiportant sur la modification du statut de Mayotteseh accession au
régime de département et région d’outre-mer défibarticle 73 de la Constitution»
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En outre, la refondation du cadre constitutionreella France d’Outre-mer par la loi
constitutionnelle du 28 mars 2003 conduit a s’noiger sur sa premiere application, dans la
longue durée, a un processus d’évolution d’'uneectliité qui fut anciennement partie d’'un
territoire d’Outre-mer vers le droit commun : ueéet évolution pose de redoutables difficultés
d’articulation entre le maintien en vigueur, inddlide, d’'un « stock » local de dispositions
normatives issues d’'un statut encore marqué paspkxialité législative, et le principe
constitutionnel d'identité législative qui devrasdémais régir Mayotte. Sur le plan de la
technigue normative et du respect de [I'exigence sttationnelle d'intelligibilité et
d’accessibilité de la norme, elle souléve desdiffés inédites.

Par ailleurs, la nature de ce nouveau « départespeqnii constituera en réalité une
collectivité a statut particulier, dotée d’'un réginmstitutionnel dérogatoire mais régie par des
normes de droit substantiel communes aux autrearté@pents — sauf adaptations — pose la
guestion de la marge de manceuvre dont dispos@®miouvoirs publics constitutionnels pour
organiser les institutions et les compétences deuaelle collectivite.

Le processus de départementalisation, enfin, repser sans incidences sur les rapports
entre le statut législatif interne de Mayotte et onditions d’application locale du droit
communautaire et du droit international classiquajs n’affectera pas, par elle-méme, la
substance du statut civil personnel de droit ldcalt la conformité a la Constitution est, depuis
déja longtemps, sujette a de lourdes interrogations

1. L'actuel processus de départementalisation de Matte ne peut guére
s'inspirer de précédents topiques

1.1. La transformation de la Guadeloupe, de la Martiejgde la Guyane et de La
Réunion en départements d’'Outre-mer, par la loil8umars 1946, s’est accompagnée de
dispositifs transitoires plusieurs fois modifiéspeorogés dans des conditions qui pouvaient
apparaitre comme contestables au regard de kaitilde la Constitution du 27 octobre 1946 -
lequel disposait que :le régime législatif des départements d'outre-ns¢ieeméme que celui
des départements métropolitains, sauf exceptiorterrdiées par la loi. Aucun juge
constitutionnel ne pouvait alors étre saisi dedafarmité a la Constitution de ces dispositions
|€gislatives, et il ne semble pas que les décr&tgpur leur application aient été effectivement
contestés devant le juge administratif.

Il en va de méme pour le statut de I'Algérigii, quoique constituant un « groupe de
départements’>gui aurait du étre soumis au régime de I'arti@edé la Constitution de 1946 —
des départements situés Outre-mer ne pouvaientffen qur'étre soumis au régime des
départements d’Outre-mer - s’apparentait en réalité régime de territoire d’'Outre-mea une

! Sur cette question, cf. A. GERVAIS Le régime législatif des nouveaux départementstiBemer», Rec. Penant, 1948,
pp. 63 et ss.

% Loi n° 47-1853 du 20 septembre 1947 portant staganique de I'Algérie.
® Article 1°" de la loi du 20 septembre 1947.

* Sur cette question : P. LAMPUE Le statut de I'Algérie, Rev. Jur. et Pol. Un. Fr, 1947, p. 31 ; M.-H. FABRH. e
classement réel de I'Algérie dans I'Union francgaiBapres la loi du 20 septembre 1947Rec. Penant 1948, p. 3.
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spécialité législative partielles’ajoutait en effet un important pouvoir normatibnfié a
I’Assemblée algérienAesous I'étroit contréle des pouvoirs publics nadiax.

Ces évolutions, décidées par le législateur d¥ 13°IRépublique qui n’était soumis, ni
aux exigences du contréle de constitutionnalitévoge d’action ou par voie d’exception, ni a
celles d’'un contréle de compatibilité avec des gageents internationaux protecteurs des droits
fondamentaux, présente un intérét historique certai en particulier, sur la difficulté
d’introduction des normes du droit commun dans w@estoires a la réalité géographique,
economique et sociale si éloignée de la métropamiais ne peuvent étre d’aucun secours pour le
juriste confronté a I'application d’'un cadre congibonnel désormais plus contraignant.

1.2. 1l en va de méme de la pseudo-départementalisdgo8aint-Pierre et Miquelon,
décidée par la loi n° 76-664 du 19 juillet 197G tee la volonté trés majoritaire de ses élus et de
ses habitants, et a laquelle le législateur renfinglement, par réalisme, moins de neuf ans plus
tard, par la loi n° 85-595 du 11 juin 1985 qui édd’archipel en collectivité territoriale a statut
particulief.

Le «département » de Saint-Pierre et Miquelon demedurant sa courte existence,
dans une situation d’inconstitutionnalité carast&i du moins au regard rétrospectif de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ainsintede d’élection de son conseil général (un
scrutin de liste qui ignorait les cantons) pougsié regardé comme contraire a la décision du 2
décembre 1982 dés lors que ¥ne assemblée qui, contrairement au conseil géndeal
départements métropolitains en I'état actuel diédgslation, n‘assure pas la représentation des
composantes territoriales du départemerdgst d’'une «ature différente de celle des conseils
généraux>. En outre, le méme conseil général avait consdes compétences normatives
importantes, notamment en matiére fiscale et devéniui permettant d’intervenir dans le
domaine réservé au législateur par larticle 34 ldeConstitution, ce que le Conseil
constitutionnel devait regarder ultérieurement,sdsan décision du 6 mai 1991 relative au statut
de la Corse, comme contraire a la Constitutiorisdes territoires d’Outre-mer pouvant se voir
reconnaitre de telles attribution&n réalité, sous une enveloppe départementaléugl est
vrai, accompagnée d'un important effort de miseiv@au de la Iégislation en vigueur dans
I'archipel, opérée par voie d’ordonnarigeSaint-Pierre et Miquelon avait conservé I'essnti
des attributs d'un territoire d’Outre-mer. Sans tdpues catégories constitutionnelles alors
existantes et I'état des esprits comme de la dectiie I'époque, fortement marqué par la

! Articles 9 & 14 de la loi du 20 septembre 1947.

% En vertu des articles 14 et 15 de la loi du 20esapre 1947, I'’Assemblée algérienne pouvait décligetension a
I'Algérie, le cas échéant avec des adaptationsgdidg®sitions législatives qui n'y étaient pas agaliles de plein droit.

® Les décisions de I'’Assemblée algérienne devaieath®mologuées par décret ; toutefois, en cagfis d’homologation,
le Parlement tranchait la question par la loi.

* Article 1er de la loi du 11 juin 1985 relative statut de I'archipel de Saint-Pierre et Miquelox L’archipel de Saint-
Pierre et Miquelon constitue, conformément a Iedi72 de la Constitution, une collectivité terrime de la République
francaise. Son organisation et son fonctionnement §xés par la présente los.

® Décision n° 82-147 DC du 2 décembre 198a@i portant adaptation de la loi n° 82-213 du 2m1®4982 relative aux droits
et libertés des communes, des départements eégiesis a la Guadeloupe, a la Guyane, a la Martieigt a la Réunion).

® Sur le fondement du décret n° 57-815 du 22 jullB®7 portant extension des attributions du comgggikral de Saint-Pierre
et Miquelon, maintenu en vigueur par I'article 6ladoi du 19 juillet 1976.

" Décision n° 91-290 DC du 9 mai 199lloi portant statut de la collectivité territorialede Corse) cons. 18 : &«a
consécration par les articles 74 et 76 de la Counstih du particularisme de la situation des ternigs d'outre-mer [...] a
notamment pour effet de limiter a ces territoiragpbssibilité pour le Iégislateur de déroger augles de répartition des
compétences entre la loi et le réglement

® Ordonnances n° 77-1099 & 77-1108 du 26 septendidia 1
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dichotomie D.O.M./T.O.M. (les premiers censés regméer lenec plus ultrade I'appartenance a
la République une et indivisible, les seconds mercomme les antichambres d'une
indépendance regardée comme inéluctable au nomsduas«de I'histoire ») n’étaient-ils pas
disposés a envisager le schéma retenu par la lalldjuin 1985 et consacré par la loi
constitutionnelle du 28 mars 2003 pour les coléés d'Outre-mer : celui d'un statut
« modulable » pouvant s’accommoder d'un degré bkriade spécialité législative et de
compétences législativestionae materiaeRien, pourtant, ne s’opposait constitutionnellet@e
ce que le statut des territoires d’Outre-mer éveluee sens, la specialite législative n’étant plus
sous la V™ Républigue — a la différence de la situation peéasous I'empire de la
Constitution de 1946, expressément consacrée [@oratitution mais simplement dotée de la
valeur juridique d’un principe général du droitgaal la loi peut déroger (du moins, jusqu’a la
modification de l'article 74 de la Constitution parévision du 28 mars 2003).

1.3. Au demeurant, on pouvait s’interroger, au moirgjjta l'intervention de la loi
constitutionnelle du 4 aolt 1995 qui a abrogéitkt76 de la Constitutionsur la possibilité de
voir certains territoires d’Outre-mer abandonner Eatut par voie Iégislative, comme sur celle
d’'une « dé-départementalisation » de I'un des dépants d’Outre-mer alors existants. En effet,
a la différence de la Constitution du 27 octobré6l@lont I'article 75envisageait la possibilité
d’une évolution du statut des différentes compe@sade la France d’Outre-mer, la Constitution
ne prévoyait, dans son texte originel, I'évolutthnstatut des territoires d’Outre-mer que dans le
délai de quatre mois a compter de sa promulgatévupa I'article 91. Une fois ce délai expiré,
les territoires d’Outre-mer, dont le contenu desuss en vigueur devait étre implicitement tenu
comme conforme a la nouvelle Constitution, y comdeans celles de leurs dispositions les plus
audacieusésne paraissaient plus en situation de voir leatusisubstantiellement modifié ou
altéré, et encore moins supprimé, sans une réasiostitutionnelle.

Cette interprétation est d ‘ailleurs confirmée lpareconnaissance, dans le second alinéa
du Préambule de la Constitution, d’un droit a kalétermination dont on congoit mal qu'il
aurait pu se voir supprimé par la voie d'une évolustatutaire décidée par la législateur sans
méme que le consentement des intéressés soit.réguisutre l'article I de la Constitution,
dans sa rédaction initidjefaisait des « peuples des territoires d’Outre-meroncurremment

! L'article 72 de la Constitution du 27 octobre 19diSposait que : Bans les territoires d'outre-mer, le pouvoir 1égisl
appartient au Parlement en ce qui concerne la lagan criminelle, le régime des libertés publiquets'organisation
politique et administrative. - En toutes autres igr&s, la loi frangaise n'est applicable dans lesitoires d'outre-mer que
par disposition expresse ou si elle a été étendue@cret aux territoires d'outre-mer apres avisl'dssemblée de I'Uniom.

2 Loi constitutionnelle n° 95-880 du 4 ao(it 1995ictar12.

% Article 75 de la Constitution du 27 octobre 1946Les statuts respectifs des membres de la Répubdigde I'Union
frangaise sont susceptibles d'évolution. - Les fizadions de statut et les passages d'une catégoleutre, dans le cadre
fixé par l'article 60, ne peuvent résulter que dUai votée par le Parlement, apres consultatios desemblées territoriales
et de I'Assemblée de I'Unios. L'article 60 disposait, pour sa part, quel:'nion francaise est formée, d'une part, de la
République francaise qui comprend la France métlitaine, les départements et territoires d'outrern@autre part, des
territoires et Etats associés.

* Telles que la possibilité de leur permettre dimémir par voie réglementaire dans le domaine deildont on chercherait
en vain la moindre trace dans le texte constitu@gbmui consacre pourtant des dispositions tresilli&ts a cette question
lorsqu’elle affecte les relations entre le Gouverapt et le Parlement : dans sa décision n° 65-@dature juridique des
articles ler, 5 et 6 de l'ordonnance n° 58-13833udécembre 1958 portant modification de certaidispositions du
régime de retraite des marins du commeréz)Conseil constitutionnel juge que les lois qui, postérieurement a I'entrée en
vigueur de la Constitution, ont donné compétenceaasemblées territoriales pour réglementer dassmatiéres visées a
l'article 34 de la Constitution, dérogent a cetiele » et que : 4article 76 de la Constitution, en permettant gexitoires
d'outre-mer de "garder leur statut au sein de lgp®Rdique”, a confirmé les compétences antérieurémsconnues aux
assemblées territoriales, mais que ces compétgmmegent étre modifiés par une loi prise dans lasdid@ns prévues a
I'article 74 de la Constitution, c'est-a-dire aprésnsultation de I'assemblée territoriale intéressé

® Rédaction d’origine (abrogée par le | de 'arti@lde la loi constitutionnelle n° 95-880 du 4 ac8®3) du premier alinéa de
de l'article ' de la Constitution : «a République et les peuples des territoires deutrer qui, par un acte de libre
détermination, adoptent la présente Constitutionitinsnt une Communauté
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avec le Peuple francais, les co-adoptants de Ist@dion, ce qui s'accommodait mal d’'une
disparition de ces territoires par voie |égislative

C’est dire si les plus extrémes réserves doiveatfétmulées sur la constitutionnalité de
la transformation de Saint-Pierre et Miquelon epadé&ment, puis en collectivité territoriale a
statut particulier, et sur I'abandon du statut eitbire d’Outre-mer pour Mayotte demeurée
francaise, au profit d’'un statut de collectisté generi§ au moins jusqu’a ce que le Constituant,
en abrogeant les article§ &t 76, ne rende possible 'abandon par voie législardinaire du
statut de territoire d’Outre-mer : le Conseil caosbnnel ne fut d’ailleurs jamais directement
saisi de la questidnMais cette régularisatiom posteriorides évolutions statutaires intervenues
en 1976 et en1985 ne pouvait réparer I'inconstitualité que constituait toujours la dévolution
a Mayotté et a Saint-Pierre et Miguelode compétences dans le domaine |égislatif declart
34. La révision constitutionnelle du 28 mars 200&tdever ces incertitudes dans le statut des
collectivités d’outre-mer du nouvel article 74.

2. Le processus de changement statutaire de Mayottenstitue une nouvelle
mise en application, dans des conditions formellegl demeurant discutables, des
dispositions de la Constitution révisée en 2003 quequierent, a cette fin, le
consentement des électeurs

Les évolutions vers le statut départemental — as ¢e qui était ainsi dénommeé -
rappeléesupraont été conduites sans l'aval des populationsaroges (du moins, ces derniéres
ne furent-elles pas appelées a se prononcer direntesur la question), alors que, le 29 mars
2009, les électeurs de Mayotte ont massivemenbap@i’évolution qui leur était proposée vers
le droit commun, dans le prolongement de leur dote juillet 2000 approuvant I’Accord sur
avenir de Mayotte signé Paris le 20 janvier 2@@ale la revendication « historique » portée
sans discontinuer depuis 1958 par leurs reprégsnétus. Ce faisant, ils ont opéré un choix
opposé a celui qui a I'a emporté le 7 décembre 2088int-Barthélemy et a Saint Martin qui ont.
donné leur consentement pour quitter le régiméadicle 73 au bénéfice de Il'article 74.

! Article 1°" de la loi n° 76-1212 du 24 décembre 1976 reladiv®rganisation de Mayotte : Mayotte [...] constitue une
collectivité territoriale de la République francais»

2 Certes, le Conseil constitutionnel a jugé, danséssibn n° 82-138 DC du 25 février 198D portant statut particulier

de la région de Corsejue :« la disposition de la Constitution aux termes dgukdle "toute autre collectivité territoriale est
créée par la loi" n'exclut nullement la création cltégories de collectivités territoriales qui nengprendraient qu'une unité

; que telle a été l'interprétation retenue par égjislateur lorsque, en métropole, il a donné unustparticulier a la ville de
Paris et, outre-mer, il a créé la collectivité tiariale de Mayotte »mais il convient de ne pas accorder une importance
excessive a cet hommage rendu a l'interprétatioiégislateur...

® Larticle 20-1 de la loi de finances rectificatevgpour 1998 (n° 98-1267 du 30 décembre 1998) dispgse : «A titre
transitoire, le conseil général de Mayotte, surmosition du représentant du Gouvernement, demeut@iaé a aménager
I'assiette et a modifier les taux et les conditiolesrecouvrement des imp0ots et contributions existda date de la présente
loi et percus au profit de la collectivité terrifafe. - Les délibérations sont soumises a I'apptabadu ministre chargé des
départements et territoires d’outre-mer. Elles stamtues pour approuvées a I'expiration d’'un délaitcbis mois suivant la
date de leur réception au ministére chargé des dépents et territoires d’outre-mer. - Les impaits et taxes nouveaux
votés par le conseil général sont rendus applicatdela collectivité territoriale par la loi de fimces de l'année
considérée»

*Les pouvoirs du conseil général en matiére fiscileaniere et d’'urbanisme, tels que déterminésepdécren® 57-815 du
22 juillet 1957, furent confirmés par l'article 2 la loi du 11 juin 1985, qui disposait queLe«conseil général exerce, en
outre, en matiere fiscale et douaniére ainsi quesdi@ domaine de l'urbanisme et du logement, les@ios que détenait le
conseil général du territoire des Tles Saint-PieeteMiquelon avant I'entrée en vigueur de la [0i#6-664 du 19 juillet 1976
relative a I'organisation de Saint-Pierre et Miqoal »
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2.1.La question posée aux électeurs de Mayotte encafipt du décret du Président de
la République en date du 20 janvier 20@@Approuvez-vous la transformation de Mayotte en
une collectivité unique appelée “Département”, egpar l'article 73 de la Constitution,
exercant

les compétences dévolues aux départements etgiorsél’outre-mer 2) ne laisse pas
de surprendre : alors que la stricte applicatiorpaimier de l'article 72-4 de la Constitution
aurait du conduire a recueillir le consentementéesteurs sur la seule question du changement
statutaire, c’est a dire sur le passage du régéfiei ghar I'article 74 vers celui de l'article 7@,
pouvoir exécutif a jugé opportun de méler a catiestjon celle de I'organisation institutionnelle
de la future collectivité appelée a succéder ad&te collectivité départementale. Ce faisar, il
pris le risque de voir la régularité de la congigdtacontestée devant le juge administtatitii
aurait pu étre saisi s'un recours dirigé contrelderet décidant de consulter les électeurs, ou
d’'une protestation dirigée contre la proclamaties tésultats de la votationaucun recours en
ce sens ne semble avoir été dépose, voire devgagdeconstitutionnel qui, saisi de la loi
organique décidant du changement de régime statataiMayotte, devra en tout état de cause
se prononcer sur le respect des procédures caiostitelles qui sont le préalable nécessaire a
I'adoption réguliere de ladite loi organique ; lertSeil constitutionnel pourrait donc statuer par
voie d’exception sur la conformité de la questiasge aux €lecteurs de Mayotte, le 29 mars
2009, aux regles et principes applicables a cedions.

Or, méler deux questions en une seule, alors gqUeratitution prévoit deux fondements
distincts pour recueillir le consentement des élast sur deux évolutions de nature clairement
différentes — d’'un coté, le choix d’'un régime diaite et Iégislatif, de I'autre, le simple choix
d’'une organisation administrative simplifiée, nqarait directement contraire au principe de
clarté et de loyauté de la consultation s’imposai@utorité qui décide de consulter les électeurs
sur le fondement des dispositions constitutionaelféérente’s

2.2. |l faut rappeler préciser que la Constitution n’oegit nullement de recueillir le
consentement des électeurs de Mayotte sur laaméditine collectivité « unique » exercant les
compétences départementales et régionales : leedaliméa de I'article 73 de la Constitution,
qui requiert le recueil du consentement des élecidun département-région d’outre-mer pour
«la création d'une collectivité se substituant aypadement et a la régios, ne peut trouver a
s’appliquer que dans un territonléores et déjesoumis au régime départemental ou, de surcroit,
coexistent effectivement un département et uneomédi’article 73 a été rédigé par la loi
constitutionnelle du 28 mars 2003, a cette senleefiil suffit de se reporter a 'ensemble de ses

! Décret n° 2009-67 du 20 janvier 2009 décidantatesalter les électeurs de Mayotte en applicatianadtcles 72-4 et 73
de la Constitution.

% |l résulte de l'arrét du Conseil d’Etat du 4 décemP0O03 M. FELLER(n° 262009), que : il n'appartient pas au Conseil
d’Etat d'apprécier l'opportunité de la décision Buésident de la République d'organiser une consiahiaafin de recueillir,
en application de l'article 73 précité de la Condibn, le consentement des électeurs sur le prindip I'une ou l'autre des
deux évolutions institutionnelles envisagées paddenier alinéa de cet article, ainsi que le chai® la date de cette
consultation, il lui revient, en revanche, lorstj@st saisi d'un recours pour exces de pouvoir ol décret décidant
d'organiser une telle consultation, de vérifier qeeedécret n'est pas entaché d'un vice pouvanttefféa régularité ou la
sincérité de la consultation & venir, dont le réatipeut étre contesté devant lui ; [...] qu'il appent au Conseil d’Etat de
vérifier notamment que la question posée dansdeecde la consultation prévue par l'article 73 deConstitution répond a
la double exigence de loyauté et de clarté de tesattation ; [...]».

% Aux termes de l'article L. 566 du code électorale résultat de la consultation peut étre contestéant le Conseil d’Etat
par tout electeur admis a participer au scrutingtles conditions et formes légalement prescrigesont pas respectees, par
le représentant de I'Etat. La contestation doie@brmée dans les dix jours suivant la proclamaties résultats»

*La jurisprudence du Conseil constitutionnel consae principe : n° 87-226 du 2 juin 1987 ; n° 2@@8 DC du 4 mai
2000 ; n° 2000-435 DC du 7 décembre 2000agvril 2005,Philippe de VILLIERS et Guillaume PELTIER9 mai 2005,
René Georges HOFFE®R Jacques GABARRO-ARPA

PAGE 46 RJOI2009—n°spécial « Mayotte 2009 »



travaux préparatoires pour constater que le Caastit entendait entourer de garanties
démocratiques des évolutions discutées depuis Hmmgtemps dans les régions
monodépartementales que constituent, depuis ¢ l8il décembre 1982, les D.O.M.-R.0.M., et
qui avaient d'ailleurs conduit le législateur argar en 2000(sauf a La Réunion) des « congres
des élus départementaux et régionaux » habilitEbattre des évolutions institutionnelles et a
les proposer au Gouvernement. La question dite ldessemblée unique » ou encore de la
« collectivité unique » ne revét une quelconquetinEice politique que dans lexctuels
D.0.M.-R.0.M., seuls soumis au régime si singuliela coexistence sur le méme territoire de
deux collectivités territoriales dotées d’'une addémet d’'un exécutif distincts : c’est bien la
raison pour laquelle I'obligation de recueil du sentement des électeurs sur la création d’'une
collectivité a été posée dans larticle 73, et mp@s en facteur commun a I'ensemble des
collectivités ultra-marines dans l'article 72-4.rGa telle avait été la volonté du législateur
constituant, il n'aurait pas manqué de prévoir lgueonsentement des électeurs soit également
requis dans I'hypothése — nullement irréaliste fuddon du niveau communal avec un niveau
supérieur d’administration territoriales... On netvoas, en effet, au nom de quoi une plus
grande « dignité » devrait étre conférée au déparie ou a la région plutdt qu'a la commune
pour les protéger d'une éventuelle fusion avecutreaniveau de collectivité.

On ne peut donc que marquer quelque étonnemeniraune question relevant de
lapplication du seul article 73, et fondée sur usiwation institutionnelle propre aux
collectivités qu'il régit a la date de la promuigatde la loi constitutionnelle du 28 mars 2003,
étre posée aux électeurs d’'une collectivité terak® qui ne releve pas (encore) du régime
déterminé par cet article et ce, alors méme ggadation de la coexistence de deux collectivités
concurrentes sur le méme territoire ne s’y est ipup@sée (Mayotte connaissant depuis 1976 —
et c'est heureux — une situation de collectivitéigue »).

Au-dela de ce seul argument de pure logique, oranguera que la simple lecture du
dernier alinéa de l'article 73 aurait du suffire@vaincre que son application ne s'imposait
nullement a Mayotte : les termesa&lectivité se substituant au département et aelgion »
signifient bien, pour autant que les mots aienbenan sens, que la collectivité dont la création
est envisagée a bien vocation a remplacer (« stitsigln a ») des collectivités départementales
et régionales déja existantes. Notre interprétagird’ailleurs corroborée par la différence entre
la rédaction du dernier alinéa de I'article 73adtecdu premier alinéa de l'article 72, dans leque!l
est envisagée la création, par la loi, d’'une ctilliéé territoriale de cas échéant en lieu et place
d'une ou de plusieurs collectivités mentionnéespeesent alinégi.e. les communes, les
départements et les régionspans le cadre de l'article 73, le Iégislateur tituttonnel de 2003
a seulement entendu tirer les conséquences deéddiorr, en 1982, de régions mono-
départementales, trés contestée depuis lors etdears inopportune ; en procédant ainsi, il
applique une régle de procédure a une situatiairaleet de fait préexistant a la promulgation
de la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 — toatmme il fixe, dans l'article 72-3, I'état
statutaire des différentes collectivités ultramesien les distribuant entre I'article 73 et I'detic
74 en fonction de leur statut a la méme date.

En revanche, dans le cas des collectivités a §tatticulier du premier alinéa de l'article
72, le 1égislateur est habilité & modifier commeEeihtend I'architecture institutionnelle de droit
commun, laquelle ne comprend pas de région monardépentale. Ces deux dispositifs
constitutionnels doivent donc se combiner, maiseseent dans la stricte mesure nécessaire a
I'application de la volonté du Constituant, et eenier n’a jamais entendu recueillir les électeurs
d’'une collectivité régie par l'article 74 sur uneegtion relevant de l'article 73. Aussi, doit étre

! Articles L. 5911-1 & L. 5916-1du code général ctdkectivités territoriales, issus de l'article 82 la loi n° 200-1207 du 13
décembre 2000 d’orientation pour I'Outre-mer.
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tenue pour irréguliere la consultation des élesteler Mayotte intervenue sur le fondement de
I'article 73.

Les termes mémes de la question posée le 29 ma@<pdlent par ailleurs contestables a
plus d’un titre :

hY hY

- la collectivité appelée a succéder a la colleéidtoutre-mer régie par l'article
74(l'actuelle « collectivité départementale ») rmeirait étre qualifiée d’ « unique »,
faute d’étre également créée au lieu et placeateseines ;

- consulter les électeurs sur lattribution a la edivité nouvelle des compétences
« dévolues aux départements et aux régions d’'@ure» peut les induire en erreur
sur I'étendue des compétences de collectivitéJaégque la Constitution ne semble
pas interdire de différencier les compétences dé€sND-R.O.M. d'un territoire a
'autre, mais seulement de retirer a une collgétiterritoriale relevant de I'une des
catégories consacrées par le premier alinéa deelear2 des attributions attachées a
sa catégorie

- le nom de la future collectivité ne relevait, emtt@tat de cause, ni du champ
d’application de l'article 72-4, premier alinéa, aé celui de Il'article 73, dernier
alinéa.

A Toccasion de la consultation des électeurs de Nouvelle-Calédonie le 13 septembre 1987
sur la question du maintien de ce territoire au sein de la République ou de son accession a
I'indépendance, le Conseil constitutionnel avait fait preuve d’une particulicre sévérité a I'égard de
'application du principe de clarté et de loyauté de la votation : il avait décidé que « lz guestion posée aux
populations intéressées doit satisfaire a la double exigence de loyauté et de clarté de la consultation ; que s'il est loisible
anx: pouvoirs publics, dans le cadre de lenrs compétences, d'indiquer aux populations intéressées les orientations
envisagées, la question posée anx votants ne doit pas comporter d'équivoque, notamment en ce qui concerne la portée de
ces indications » et, apres avoir constaté que la question prévue par la loi portait, non seulement sur le
choix en faveur de l'accession de ce territoire a l'indépendance ou de son maintien au sein de la
République, mais également dans cette dernicre éventualité, sur un statut dont les éléments essentiels
auraient été portés a la connaissance des intéressés, il avait jugé que « cette rédaction est équivogue ; qu'en
effet, elle peut dans l'esprit des votants faire naitre ['idée erronée que les éléments du statut sont d'ores et déja fixés, alors
que la détermination de ce statut reléve, en vertu de l'article 74 de la Constitution, d'une loi prise apres consultation de
"assemblée territoriale ; qu'il suit de la que les dispositions de l'article premier de la loi relatives aux: éléments essentiels
d'un statut ne satisfont pas a l'exigence constitutionnelle de clarté de la consultation» et censuré les termes
équivoques de la question.

Cette décision est a rapprocher de I'avis émis par I’Assemblée générale du Conseil d’Etat le
23 octobre 2003 interrogée sur les éléments d’information dont doivent disposer les électeurs
consultés sur le fondement des articles 72-4 et 73 de la Constitution pour que leur consentement soit
suffisamment éclairé :

« 1. - Lorsque les électeurs sont consultés enicgbian du premier alinéa de l'article
72-4 de la Constitution, leur consentement ne pgute sur le principe du changement de 'un

! Décision du Conseil constitutionnel, n° 84-174 DQ 2b juillet 1984(Loi relative aux compétences des régions de
Guadeloupe, de Guyane, de Martinique et de la R&)ni

2 Avis n° 369 561 sur les projets de décrets raldtifa consultation des électeurs de Guadeloupkladiénique, de Saint-
Barthélemy et de Saint-Martin.
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vers l'autre des régimes prévus par les articlesef374 de la Constitution, et non sur les
modalités de ce changement qui sont décidées pairdeganique.

« De méme, lorsque les électeurs sont consultémpplication du dernier alinéa de
l'article 73 de la Constitution, leur consentemest demandé sur le principe de la création
d’'une collectivité se substituant a un départermetntine région d’outre-mer ou sur celui de
I'institution d’'une assemblée délibérante uniqueupoes deux collectivités, et non sur les
modalités d’une telle réforme qui sont décidéedapéui.

« L’exigence de clarté et de loyauté impose queélesteurs soient informés des
conséquences que leur choix emportera nécessaitelin&ensuit que les documents qui seront
adressés par I'administration aux électeurs ne @aivcontenir aucune autre information que
celle relative aux conséquences qui résulteraie@tenssairement, en application de la
Constitution elle-méme, du changement proposéleguglie puissent étre, par ailleurs, les
modalités du statut de la nouvelle collectivité sgriont ultérieurement fixées par le législateur.

[..]

« 2. — En revanche, il est loisible au Gouvernendmtfaire connaitre par ailleurs,
notamment dans le cadre de la campagne précédastrigin, les orientations qu’il envisage
pour la mise en ceuvre de la réforme proposée aectefirs, s'agissant par exemple de
'organisation, des compétences ou du régime lgtjistie la nouvelle collectivité. Mais ces
orientations ne sauraient engager juridiguementélgislateur, auquel il appartiendra, le cas
échéant, de mettre en ceuvre la réforme envisageée. »

Il n'est guére contestable que les principes amhdjjagés, tant par le Consell
constitutionnel en 1987 que par le Conseil d’EtaR@03, n'ont pas été pleinement respectés a
I'occasion de la consultation du 29 mars 2009a question portant sur le consentement requis
par la Constitution pour une évolution du statutMigyotte vers le régime de l'article 73 s’est
greffée une partie de question qui ne s’imposa#t (@, de surcroit rédigée en des termes
trompeurs — celle de la collectivité dite « unigdieune autre susceptible d’induire les électeurs
en erreur sur la consistance des compétences amldativité nouvelle et, enfin, une option
nominale sans aucune portée...

Pareille légéreté dans [l'application de dispos#tiogonstitutionnelles pourtant
parfaitement claires dans leur lettre comme damsaleprit, laisse songeur... En réalité, tout s’est
passé comme si les deux options ouvertes parcl&aif2-4 de la Constitution (I'organisation,
Outre-mer, d’'une votation « décisionnelle » destélg's sur un changement de régime statutaire
et celle d’'une votation simplement consultative,use question portant sufarganisation [et]
les compétences d’'une collectivité territoriale située Outre-megvaient été utilisées
simultanément...

Il serait éminemment souhaitable que pareille gecee ne se reproduise pas dans
I'avenir, dés lors gu'il est trés probable que defations statutaires ou institutionnelles ne
manqueront pas d’étre de nouveau organisées er-@etr a court ou moyen terme. On se
bornera a émettre le souhait de voir, & cette @mtases éventuels « adjuvants » jugés
politiquement nécessaires par les auteurs de Eiqadigurer, plutét que dans le texte méme de
cette derniére, dans des « considérants » quiderent le dispositif du décret présidentiel -
tels les motifs d’'un acte administratif lorsqu'gent légalement requis. Nulle disposition ou
principe de nature constitutionnelle ne nous parsétdire au Chef de I'Etat, lorsqu'il décide de
consulter les électeurs, de justifier son choixiexposer les suites qui lui paraissent devoir étre
données a a décision, pourvu que cette expresamiitative, ne vienne pas altérer le sens de la
guestion posée aux citoyens ni risquer de vicigrdensentement.
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En tout état de cause, et c’est heureux, tantrisuldnent de la campagne précédant la
votation, que le résultat du scrutin, permetterdffiimer que la teneur de la question a
finalement pesé de peu de poids dans le choix ldeteérs de Mayotte. La question de la
collectivité unique n’y a jamais été sérieusementtestée, et I'état du droit institutionnel
existant ne se trouvait nullement modifié par cpttgie — inutilement soulevée — de la question
posée aux électeurs. Le nom de la future collé&titout comme ses futures compétences, n‘ont
guére pesé dans le choix des Mahorais, qui répoadaie aspiration historique ancienne et a
une démarche constante de leurs élus. On peut gdanecgalisme et sans grand risque d’étre
soupconné de mal interpréter la volonté des électiziMayotte ni leur motivation ou la portée
de leur choix, estimer que, dans les circonstaded&spece, la régularité démocratique de la
votation du 29 mars 2009 ne peut finalement étreseeen cause. Mais il aurait sans doute pu en
aller autrement si | ‘écart entre le « oui » et l@on » avait été plus limité, et le Gouvernement a
pris un risque inutile en opérant une confusiomeelgs termes de la question posée, lesquels
auraient du conserver la stricte sobriété que paugit imposer le principe constitutionnel de
clarté et de loyauté de la votation, et la présientgolitique du choix offert aux électeurs, qui
aurait peut trouver a s’exprimer en dehors du dispd’un décret présidentiel.

3. Le consentement des électeurs, recueilli le 2&rs 2009, a ouvert la voie a la

hY

décision du Parlement et a l'adoption de la loi omnique nécessaire au
changement statutaire

3.1. L'article 72-4 (£ alinéa) de la Constitution dispose que, une fesueilli le
consentement des électeurs de la collectivité odadpartie de collectivité intéressée, le
changement de régime (de l'article 74 vers I'atiéB ou vice-versa) est décidé par une loi
organique». Le contenu de cette loi organique peut dondinsgéer a poser le principe du
changement de régime statutaire, et a fixer la diatson entrée en vigueur. La Constitution ne
requiert pas d’autre intervention du législatelganique, hormis I'hypothése d’'un passage du
régime de l'article 73 vers celui de l'article déans laguelle la loi organique doit également fixer
le contenu du nouveau statut et déterminer les liteglde son entrée en vigueur (comme il a été
procédé, pour Saint-Barthélemy et Saint-Martinlpdoi organique n° 2007-223 du 21 février
2007).

Dans le cas du passage du statut de collectiv@étce-mer vers celui de l'article 73, la
loi organique ne doit donc pas contenir d’autrespakitions que celles nécessaires a la
détermination de la date de I'entrée en vigueunoduveau statut, et il revient au |égislateur
ordinaire d’adopter les mesures nécessaires, tdorganisation de la nouvelle collectivité
territoriale qui va remplacer la collectivité d’@edmer qu’a I'aménagement du droit substantiel.
Une fois le changement de régime entré en viglewstatut des D.O.M.-R.O.M. de l'article 73
releve intégralement de la loi ordinaire (tout &usple Iégislateur organique peut-il étre conduit
a étendre a la collectivité nouvelle les disposgimrganiques prises pour I'application des
alinéas 2 a 6 de l'article 73, relatives aux pors/normatifs propres aux collectivités qu'il régit)

3.2.0n comprend mal, dés lors, que le Gouvernemepigitutile de faire figurer dans
son projet de loi organique des dispositions quiamt pas leur place : ni la dénomination de la
future collectivité territoriale, ni la déterminaii de ses compétences ne relevent, a I'évidence,
du domaine d’'intervention de la loi organique.

On peut, en outre s’étonner ce de que le projébiderganique reprenne, pratiguement
mot a mot, le libellé de la question posée auxt@les, dont on a déja évoqué le caractére pour le
moins approximatif et maladroit. Ainsi, 'emploi cocable de <ollectivité unique> peut sans
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doute se comprendre dans le cadre d’'une questis@éepa des électeurs, que I'on souhaite
aisément comprehensible ; il n’a, en revanche,spaglace dans le texte d'une loi organique,
dont la rédaction n'a pas a s'inspirer du langaa#emi a s’abstraire des regles habituelles ce
rédaction des textes de ce niveau et ce, alorlaqavelle collectivité territoriale qui sera ceéé
dans le cadre de I'entrée en vigueur du statutpartEmental » succédera elle-méme a une
collectivité qui exercait déja de nombreuses coemugts des départements et des régeirgui
était tout sauf « unique,»Mayotte étant divisée en dix-sept communes delii§. Disposer
que cette collectivité estunique» et «régie par l'article 73» semble donc avoir pour premier
effet d’'annoncer la suppression des communes niaésra

Les rédacteurs du projet de loi semblent avoir é@pére confusion entre le régime
statutaire (celui de l'article 73) et la collectésterritoriale nouvelle qui sera créée pour sueced
a l'actuelle collectivité départementale issue aldol du 21 février 2007 (laquelle collectivité
succédait a celle créée par la loi du 11 juilledDO Le régime de l'article 73 a vocation a
s’appliquer, non pas a une collectivité détermimdais a urterritoire, celui de Mayotte et a
'ensemble des sujets de droit qui y résident @xgrcent des activités. Aussi, tant le texte du
projet de loi organique que les modifications (umstituent pourtant d’heureuses améliorations
a un texte étonnamment mal congu) apportées p&etat et par I'Assemblée nationale,
demeurent-ils a coté de la stricte épure que lastfotion exige, quant ils ne donnent pas
I'impression de la méconnaitre : disposer que levelte collectivité est #€gie par 'article 73»
semble limiter la portée de la soumission au régiméarticle 73 a cette seule collectivité, et
donc en exclure le reste du doit substantiel conteseautres sujets de droit (collectivités
publiques, particuliers, personnes morales de dioité...). On reste saisi par une telle
approximation terminologique dans un texte de ceau.

Si le Conseil constitutionrfedevait néanmoins, contre toute logique, recorendér
caractére organique des ces dispositions et nepquaeder, lorsqu’il en sera saisi, a leur
déclassement, le Gouvernement se trouverait damsituation qui pourrait bien le géner, en
raison d’'une excessive rigidité des dispositionsdeire organique ainsi adoptées en 2009 :
poser dans un texte de nature organique le priseijom lequel la nouvelle collectivité exercera,
a compter de la réunion de son assemblée délibérded compétences dévolues aux
départements et aux régions d’Outre-mer, sembéedingé que le législateur ordinaire puisse
adopter ultérieurement des dispositions qui vieedtatempérer, méme a titre transitoire, ce
principe. Le législateur ordinaire se verrait dpneé de la possibilité d’apporter une exception
au principe ainsi posé, méme dans I'hypothése ampdrieuses nécessités de bonne
administration, ou de simple bon sens dictéesgsaalités locales, devraient I'y conduire.

! Aux termes de l'article L.O. LO 6114-1 du code @&t des collectivités territoriales, issu de laoi@anique du 21 février
2007, la collectivité de Mayotteexerce les compétences dévolues par les lois Emeégts en vigueur aux départements et
aux régions, ainsi que celles dévolues aux régibostre-mer par les dispositions du chapitre 11l dtre Ill du livre IV de

la quatrieme partie, a I'exception de celles relas : - a la construction et a I'entretien généealttechnique des colleges et
des lycées, a l'accueil, a la restauration, a I'eéfpement dans ces établissements, au recrutemedtlaetgestion des
personnels techniciens et ouvriers de service extrieurs missions dans les colleges et lycées Ja construction, a
'aménagement, a I'entretien et a la gestion devtarie classée en route nationale ; - a la luttentte les maladies
vectorielles »

2 Seules, en Outre-mer, Saint-Barthélemy et SaintiMpeuvent étre regardées comme constituant aféesent, chacune,
une collectivité «unique » exercant I'ensemble desnpétences relevant des trois niveaux de droibnman de
I'administration territoriale ; méme Wallis et Faay divisée en trois circonscriptions territoriatestées de la personnalité
morale et administrées conjointement par le cheftadtitoire et par les autorités coutumiéres, nat pebjectivement
prétendre a ce qualificatif.

% Cf. Décret n°77-509 du 18 mai 1977 portant orgdinisadministrative de la collectivité territoriade Mayotte.

4 T . 2 . .
Alors que nous rédigeons cet article, sa décisiest pas encore intervenue.
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3.4.On ajoutera, pour compléter ce tableau de l'incétogle du dispositif soumis au

Parlement en cet été 2009, que nulle dispositioprdjet de loi organique n'a prévu que les
articles L.O. 6111-1 a L.O. 6176-2 du code généeal collectivités territoriales et les articles
L.O. 456 a L.O. 470 du code électoral, issus dei larganique n° 2007-223 du 21 février 2007,
cesseront d’avoir le caractére organigue a cong@dientrée en vigueur du nouveau régime
statutaire de Mayotte; on peut, certes, inférer @& nouveau régime que cette
« désorganicisation » sera de plein droit et gue despositions en cause, formellement
organiques, pourront désormais étre modifiées augalks par la loi ordinaire pour par
ordonnance... Mais il elt été hautement préféralales din souci d'intelligibilité du stock des
normes législatives en vigueur, de le prévoir daedéja expressément, puisque le projet de loi
organique se donnait justement pour objectif derfiau moins, la date d’entrée en vigueur du
régime nouveau.

De méme, on s’étonnera de I'absence de toute éxteaspresse a la future collectivité
des dispositions de nature organigue du code dédésacollectivités territorialeselatives a
I'exercice, par les départements et les régionsitéEmer, ces compétences normatives qui leur
sont dévolues par les alinéas 3 a 5 de la Conatitufes dispositions ne sauraient s’appliquer de
plein droit & Mayotte, qui ne constituestaicto sensuni un département, ni une région au sens du
C.G.C.T.; au demeurant, ces mémes dispositionsioneent expressément et nominativement
les collectivités auxquelles elles s’appliqguentyiatyotte ne figure point dans cette énumération.
L'intervention d’'une nouvelle loi organique serandmécessaire pour régler la question, ce qui
conduira le Gouvernement a présenter, le moment, vensecond projet de loi organique pour
accompagner le projet de loi ordinaire créant lavebe collectivité et comportant les mesures
d’adaptation du droit substantiel requises paroleveau régime statutaire : une telle réitération
de l'intervention du Iégislateur organique, néciessala pleine application de l'article 73 de la
Constitution, confere a I'ensemble du processusléd une forte coloration d’'inacheve et
d’amateurisme... Dans ce domaine, la démarche légeslaemble, pour le moins, avoir été
guidée par l'improvisation et la navigation a t@surte vue et, sans doute, par I'absence
d’expertise suffisante des enjeux juridiques irglpdr le cadre constitutionnel.

4. La question de l'adaptation du droit substantielconstitue le défi majeur du
processus de départementalisation

Aux termes du premier alinéa de l'article 73 d€dastitution «Dans les départements et
les régions d'outre-mer, les lois et reglements applicables de plein droit. lls peuvent faire
l'objet d'adaptations tenant aux caractéristigie®m@traintes particulieres de ces collectivités.»
Cette nouvelle rédaction, issue de la révision tdotisnnelle du 28 mars 2003, differe
sensiblement du texte initial de I'article 73 («régime législatif et 'organisation administrative
des départements d’outre-mer peuvent faire I'atgetmesures d’adaptation nécessitées par leur
situation particuliere. »), en ce qu’elle pose Exeiment le principe de l'identité Iégislative,iqu
ne se déduisait qu'implicitement de la rédactidgioelle. En outre, les mesures d’adaptation,
qui sont facultatives, ne doivent plus étre « ngitdess » par la « situation particuliere » des
collectivités concernées: la Constitution exigeulmment qu'elles tiennent a leurs
caractéristigues et contraintes — cette terminelogi I'évidence moins exigeante, étant
directement issue du droit communautaire primainel;occurrence l'article 229, § 2, du Traité

! Telles gu'issues de l'article ler de la loi orgar@ n° 2007-223 du 21 février 2007 portant dispmsst statutaires et
institutionnelles relatives & I'Outre-mer : il sindes articles L.O. 3445-1 & L.O. 3445-12 et 1 4@35-1 a L.O. 4435-12 du
code général des collectivités territoriales.
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de Rome dans sa rédaction issue du Traité d’Anesterdl ressort tres clairement des travaux
préparatoires de la loi constitutionnelle du 28312003 que la volonté du Constituant était bien
de tenter d’assouplir, dans toute la mesure dulpeste régime Iégislatif des D.O.M.-R.O.M.
afin d’y permettre les plus amples adaptationsadédislation et de la réglementation de droit
commun.

La question se pose donc de savoir dans quellereness dispositions constitutionnelles
trouveront a s’'appliquer a la situation de Mayotpei, présente plusieurs singularités : I'lle se
trouve dans une situation de développement éconeet| social clairement défavorisée par
rapport a la métropole et aux autres départemémisrelmer ; elle se trouve confrontée a une
immigration clandestine massive ; elle ne releve dun régime d’association avec I'Union
européenne ; enfin — et surtout, pour le domain@aus intéresse ici — elle est encore régie, au
moins en partie, par le principe de la spéciadiggslative.

Or, la jurisprudence du Conseil constitutionnel gsti fournie sur cette question : si
l'attention de la doctrine s’est principalementdigee sur la décision du 2 décembre 1982
condamnant «I'assemblée unique » dans les départerd’outre-mer parce qu’excédant les
limites de l'adaptation alors permise par la Coustin et, dans une moindre mesure, sur la
décision n° 84-174 DC du 25 juillet 1984 censuiertaines restrictions des compétences des
départements d’Outre-mer au profit des nouvellg®ns d’Outre-mer, elle s’est moins portée --
et pour cause — sur les quelques rares décisitamgenues dans le domaine du droit substantiel
qui, il est vrai, ne portaient que sur le droif’aemigration’.

! Larticle L.O. LO 6113-1du code général des cdlie®s territoriales dispose que :Les dispositions législatives et
réglementaires sont applicables de plein droit aybtte, a I'exception de celles qui interviennemslées matiéres relevant
de la loi organique en application de l'article @4 la Constitution ou dans I'une des matiéres sua&n

« 1° Impéts, droits et taxes ;

« 2° Propriété immobiliere et droits réels immodi ; cadastre ; expropriation ; domanialité puhli ; urbanisme ;
construction ; habitation et logement ; aménagennerd! ;

« 3° Protection et action sociales ;

« 4° Droit syndical ; droit du travail, de I'emplet de la formation professionnelle ;
« 5° Entrée et séjour des étrangers et droit déasi

« 6° Finances communales.

« Les dispositions Iégislatives et réglementainésrvenant dans les matiéres mentionnées auxgE°rie sont applicables a
Mayotte que sur mention expresse.

« L'applicabilité de plein droit des lois et reghents ne fait pas obstacle a leur adaptation agéoisation particuliére de
Mayotte.

« Le présent article entre en vigueur le ler j@nA008.

« Les dispositions |égislatives et réglementairdervenues dans les matieres soumises, en verta e organique n°
2007-223 du 21 février 2007 portant dispositionatighires et institutionnelles relatives a l'outneer, au régime de
I'application de plein droit des lois et reglemestnt applicables a Mayotte, a compter de cette,daius réserve qu’elles
n’en disposent pas autrement. »

% Le Conseil constitutionnel a reconnu la constinniaité de dispositifs dérogatoires au droit commans le domaine de la
Iégislation relative a I'entrée et au séjour desngfers en acceptant :

- que soit différée dans les départements d'an&efentrée en vigueur de l'article 22 bis dedbmmance du 2 novembre
1945 sur le caractére suspensif du recé@ons. const., déc. n° 93-325 DC, 13 ao(t. 1993.nsCoonst., d& n° 97-389
DC, 22 avr. 1997)

- que soient instaurées en Guyane des disposp@anigulieres en matiére de visite sommaire déscuées circulant sur la
voie publique, en dépit de l'inapplication dansiépartement de la Convention d'application de I'Atate Schengen, ainsi
gu'en matiére de controle de l'identité des pemsmm vue de vérifier le respect des obligationdédention, de port et de
présentation des titres et documents prévus par (@ons. const., déc. n° 97-389 DC, 22 avr. 1997)

- que soit définitivement écartée I'applicationGuyane et & Saint-Martin de l'article 22 bis dedbnnance du 2 novembre
1945(Cons. const., déc. n° 2003-467 DC, 13 mars 2003).
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La notion d'adaptation revét au demeurant une @aortrtaine, que la jurisprudence n'a
jamais définie : « En elle-méme, l'action d'adageppose le respect des caractéristiques
principales de l'objet que I'on souhaite adaptetette limite est dépassée, il ne s'agit plused'un
adaptation mais d'un bouleversement et d'une créatitierement nouvelle. L'adaptation exige
donc le respect d'un certain nombre d'éléments coraraux deux termes de la comparaison. |l
est cependant délicat de cerner les limites exsémeel'adaptation, au-dela desquelles I'objet
adapté est véritablement dénaturé »

Aussi, la départementalisation de Mayotte, qui@a u prou coincider avec l'entrée en
vigueur de la nouvelle procédure de question pig@glte de constitutionnalité, souleve bien des
interrogations au regard de la latitude d’actionédjislateur ou du pouvoir réglementaire dans
I'adaptation des normes du droit commun a la saonate I'ile.

4.1. 1l parait peu discutable que le principe méme idiertité législative ne pourra pas
Voir son entrée en vigueur différée : il n’entres pians les attributions du I€gislateur ordinaire,
sauf a commettre une inconstitutionnalité, de detat’entrée en vigueur d’'une disposition
constitutionnelle qui commande elle-méme I'entréevegueur des lois et reglements. Une
disposition Iégislative qui maintiendrait, a titransitoire, le régime de spécialité partielle idsu
la loi organique du 21 février 2007 serait donaefaent contraire a la lettre de I'article 73. Les
lois et reglements nouveaux devront donc s’appliquielayotte a compter de mars 2011. Pour
autant, le principe de sécurité juridique et celeil’intelligibilité et de la clarté des normes
commandent que cette « irruption » du droit comii@ms une sphére jusqu’alors partiellement
régie par des normes spéciales ne conduise pasitaa@eons dommageables.

Aussi, comme ce fut dailleurs le cas lorsque SRietre-et-Miquelon devint un
département d’Outre-mer, et comme il y fut progéoldr les départements d’outre-mer crées par
la loi du 19 mars 1946 et, antérieurement, danddpartements d’Alsace-Moselle a I'occasion
de leur retour a la France, les normes en vigumalément doivent le demeurer jusqu’a leur
modification ultérieure. Il serait contraire auripe de sécurité juridique gu’elles se trouvent
« écraseées » par les normes de droit commun sanstgavail préalable d’adaptation n’ait éte,
au préalable, effectué pour assurer la coordinaitre I'ancien et le nouveau régime législatif.
Cette opération a d’ailleurs d’ores et déja étééaepour Mayotte, a I'occasion de 'entrée en
vigueur, au { janvier 2008, du régime de lidentité Iégislatimesortie d’exceptions tel que
défini par larticle L.O. 6113-1 du code générak dmllectivités territoriales (issu de la loi
organique du 21 février 2007), par I'ordonnanc007-1801 du 21 décembre 2007 relative a
I'adaptation a Mayotte de diverses dispositionslEiyes. L'élaboration de ce texte a permis au
Conseil d’Etat — saisi de la question de savoir quelle portémiivenait de reconnaitre a la
disposition Iégislativehabilitant le Gouvernement a prendre ladite ordoga - de préciser
comment il envisageait I'entrée le passage d'uimégle spécialité normative vers un régime
d’identité : « Ce pouvoir d’adaptation [...] doit €tregardé comme le corollaire du principe
d’identité et de méme nature que celui concerremntollectivités relevant de l'article 73 de la
Constitution. Au regard de la finalité d'identiglslative retenue par le Iégislateur organique,
sont admissibles les adaptations justifiées paitdation de droit ou de fait prévalant a Mayotte

Y In F. MICLO, « Le régime législatif des départements d'outre-atdiunité de la République »Paris, Economica, 1982,
p.128)

2 Avis n° 381 052 rendu le 11 décembre 2007 paetiiéh de I'Intérieur du Conseil d’Etat.

3 La loi n° 2007-224 du 21 février 2007 portanipdisitions statutaires et institutionnelles relagigel'outre-mer habilitait le
Gouvernement, en son article 19-1 (2°) a prendregodonnance les mesures relatives a « I'adaptat®ma législation
applicable a Mayotte, a Saint-Pierre-et-Miquelondahs les Terres australes et antarctiques frascgeur tirer les
conséquences de la modification des regles retativerégime d'applicabilité de plein droit des ktiséglements dans ces
collectivités ».
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et proportionnées aux exigences découlant de lacyarité de la situation de Mayotte.
Toutefois, compte-tenu des difficultés que soulevpassage du régime de la spécialité a celui
de l'identité législative dans la situation de Mugoil a paru au Conseil d’Etat qu’il convenait
de retenir une approche compréhensive de la ndtataptation, cohérente avec les dispositions
de larticle L.O. 6113-1du code général des calléés territoriales [...] qui prévoient
I'application de plein droit, a compter dff fanvier 2008, de I'ensemble des disposition diss lo
et réeglements en vigueur a cette date « sous g2gat®lles n’en disposent pas autrement ». Urie
telle approche « compréhensive » pourrait étrewet@ar le Conseil d’Etat lorsqu'il sera saisi, le
moment venu, des projets d’'ordonnance qui prépatréemtrée de Mayotte dans son nouveau
régime législatif. Ces ordonnances pourraient d'@tedéja, et sans attendre I'entrée en vigueur
du nouveau régime statutaire, étre prises suniéefment de l'article 74-1 de la Constitution qui
habilite le Gouvernement a étendre aux collecBvitoutre-mer régies par l'article 74 les
mesures |égislatives en vigueur en métropole, deéchéant avec les adaptations nécessaires.

4.2.Si, jusgu’alors, le juge constitutionnel n’a guété saisi des dispositions législatives
comportant des mesures particulieres pour les t#pants d’outre-mer - leur adoption faisant
généralement l'objet d’'un relatif consensus pal#iget une seule décision étant intervenue
depuis le 28 mars 2003 sur le fondement de I'arii@ révisé- il pourrait en aller autrement des
lors que la question préjudicielle de constitutalitd prévue par le nouvel article 61-1 de la
Constitution permettra a un justiciable de conteft®ant le juge une disposition législative déja
promulguée : il reviendra toutefois au Conseil Gtutgonnel de bien vouloir regarder une
éventuelle violation des dispositions de l'artié@ de la Constitution comme relevant bien du
champ d’application de la nouvelle procédure. Qlgst hypothése sérieusement envisageable,
des lors que le non-respect du premier alinéaadécle 73 peut étre regardée comme contraire
au principe d’'égalité et donc constituer une « atteinte aux droitsbertés que la Constitution
garantit ». Cette possible remise en cause dediligps |€gislatives longtemps incontestables;,
soit gu’elles prévoient I'exclusion de I'applicatia@ Mayotte de dispositions en vigueur dans les
départements, soit qu’elles instaurent un dispospécifique a I'lle, conduira le Conseil
constitutionnel a apprécier, le cas échéant, lctere proportionné, ou non, aux caractéristiques
et contraintes actuelles de Mayotte du contenwideopfomulguées il y a dix ou vingt ans et que
les pouvoirs publics nationaux pourraient étreiea@ ne pas modifier ; en cela, répétons-le, la
départementalisation de Mayotte s’inscrit dans amtexte autrement plus juridictionnalisé que
celle intervenue en 1946.

L’avenir nous dira si le Conseil constitutionneloptera, ou non, une attitude aussi
« compréhensive » que celle du Conseil d’Etat éaperéalités mahoraises

! Dans sa décision n° 2004-503 DC du 12 aodit. 2@0€ohseil constitutionnel a censuré I'entrée enevigdifférée, dans
les départements et régions d'outre-mer, du trangfe la compétence du recrutement et de gestian pgesonnels
techniciens, ouvriers et de service des collegatestlycées, faute pour les écarts existant eesrdoésoins de personnels
TOS et les effectifs de ces personnels d'étre phportants que dans certaines académies de la poégret donc de
constituer, au sens de l'article 73, desaractéristiques et contraintes particuliéresa nature a justifier cette entrée en
vigueur différée de la loi.

% Telle est, du moins, la position exprimée dansolmmentaire auCahiers du Conseil constitutionnelous la décision du
12 ao(t 2004 précitée.

% Le contréle de « conventionnalité » pourrait sdmste, dans quelques occurrences spécifiques, rerdjuge ordinaire a
regarder comme incompatible avec les traités peatdigles droits fondamentaux, et en particuliecasales de clauses
prohibant les discriminations, certaines disposgtidégislatives demeurées en vigueur a Mayotte -dans un autre
département d’Outre-mer du fait de I'inaction dgiséateur. Nous n’avons toutefois pas connaissdedelles décisions.
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5. La marge de décision du législateur parait relatement étendue dans les
domaines de l'organisation institutionnelle et degompétences de la collectivité
nouvelle

La nouvelle collectivité dénommeée « Départemeritldgotte » sera en réalité, on I'a dit,
non point un département au sens de l'article 712 @onstitution, mais une collectivité a statut
particulier, dont I'existence est consacrée patidla 72, créée sur un territoire de la République
lui-méme régi par l'article 73. La création d'unellectivité a statut particulier suffit par elle-
méme a I'exonérer des contraintes du droit commsiitutionnel des collectivités territoriales, a
I'exception, cela va de soi, des régles et prirkcide valeur constitutionnelle applicables a
'ensemble des collectivités territoriales de lgp&adique, tels qu’ils résultent notamment des
articles 72 a 72-2 de la Constitution ou qui coreacet protégent le droit de suffrage des
citoyens. Les dispositions de l'article 73, en fguielles portent sur les compétences normatives
de la collectivité, lui seront applicables dansdeaditions qui devront étre fixées par une loi
organique.

Des lors, I'organisation institutionnelle de laleotivité nouvelle pourra s’affranchir du
« modeéle » institutionnel métropolitain, notammeatactérisé par la confusion dans la méme
personne des fonctions exécutives et de présidetiagsemblée délibérante : I'existence d’'un
organe exécutif élu, distinct de la présidence’'atessémblée délibérante et responsable devant
elle, pourra donc étre instituée (comme c’est epraur la Corse, depuis la loi n° 91-428 du 13
mai 1991). Le mode de scrutin retenu pour I'électite I'assemblée délibérante, comme la
dénomination de cette derniére, pourra différesibégment du mode de scrutin actuellement en
vigueur pour les élections cantonales et régionklaste d’étre un département ou une région, la
collectivité territoriale nouvelle pourra donc, sanéme gqu'il soit nécessaire d’invoquer sur ce
point le bénéfice du premier alinéa de larticle @8 la Constitution, étre dotée d'une
organisation institutionnelle originale et rien perait interdire au Iégislateur de prévoir, tant ce
qui concerne les droits des élus minoritaires @i a®yens que I'organisation du contrble de
légalité et les pouvoirs du représentant de I'Etes, dispositions inspirées du statut de certaines
C.0.M! La dissociation presque compléte du droit institutel et du droit substantiel, inférée
de la création d'une collectivité a statut partenlconfere donc aux pouvoirs publics nationaux
une marge de manceuvre non négligeable.

Quant a la détermination des compétences du nouveapartement de Mayotte », il
semble que la liberté d’action du législateur égdlement tres large. Ni département, ni région,
au sens de l'article 72, alinéd, 1a collectivité nouvelle pourrait, en théorie -aimla question
n'a jamais encore été tranchée par le juge cotistinel faute que I'occurrence se soit encore
présentée — ne pas se voir conférer les attritaitimaturelles de ces deux catégories de
collectivités ; la jurisprudence constitutionnedistérieuré interdit que soit affectéede facon
substantielle> les compétences de collectivités individualisédslles les départements situés
Outre-mer ou ceux de Corse — rattachables a uégarat constitutionnelle ; cette jurisprudence,
dont rien n’indiqgue qu'elle doive étre regardée opwmremise en cause par la loi
constitutionnelle du 28 mars 2003, parait trandgesaux régions d’Outre-mer. Mais le sort que
le juge constitutionnel pourrait réserver sur cepéd une collectivité a statut particulier fondée
sur l'article 72 demeure incertain : destinée & €néée €n lieu et place de collectivités
relevant des catégories de l'article 72, elle pouse voir, trés logiquement, reconnaitre une

1

% Décision n° 84-174 DC du 25 juillet 19840i relative aux compétences des régions de Goagel, de Guyane, de
Martinique et de la Réunion)Décision n° 91-290 DC

(Loi portant statut de la collectivité territorialde Corse).
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sorte de droit a cumuler les compétences des tollés auxquelles elle se substitue. Et, dans le
cadre de l'article 73, les dérogations — ou, plégispeément, les exceptions - a I'exercice normal
de ces compétences devraient alors étre justif@edes «contraintes et caractéristiques
propres au territoire considéré — comme l'a jug€dmseil constitutionnel le 12 aolt 2004 &
propos de la gestion des personnels T.0.S a Laigtéun

6. Le statut international et européen de Mayotte anstitue, au regard du
statut de droit interne, une situation inédite

BN

Collectivité a statut particulier régie par l'alticle « département de Mayotte » se
trouvera dans une situation inédite, a ce jour)esptan du droit interne : le principe d’'identité
legislative trouvera a s’y appliquer dans touteig@eur, ce qui conduira a y appliquer les lois et
reglements pris pour la transposition en droitrirdedes engagements internationaux de la
République et du droit communautaire. Pour auddagotte ne cessera pas de relever, en droit
communautaire, de la catégorie des pays et teestod’Outre-mer et de leur régime
d’association, du moins jusqu’a sa transformatiomnégion ultrapériphérique, laquelle ne pourra
résulter que d'une décision prise conformément puacédures prévues par les traités eux-
mémes, et indépendamment de son statut constietiarterne, qui demeure évidemment sans
influence sur sa situation au regard du droit comamtairé. En outre, les engagements
internationaux souscrits par la France ne trouteenrs’y appliquer qu'autant que leurs
stipulations le prévoient ou ne s’y opposent pasp€ut s'interroger sur la conformité de cette
situation avec le principe d’égalité qui découlecdkii de I'identité |€gislative.

! L'opinion selon laquelle le changement de staéut, droit interne francais, d'un département d'outer ou d'une
collectivité d'Outre-mer régie par l'article 74 d& Constitution, aurait des incidences sur son st@immunautaire est
encore répandue en doctrine. Elle ne repose pawstanaucun argument sérieux. |l faut en effet edgpici le principe
fondamental selon lequel selon lequel le champtdeial d’application du droit communautaire estéfipar les Traités
communautaires eux-mémes, et ne dépend nullemsmiégisions des Etats-membres tout comme, de regpligs générale,
«le champ d'application territoriale d'une convemtinternationale est déterminé par ses stipulationspar les régles
statutaires de l'organisation internationale solégide de laquelle elle a été conclue » (Conseiktitutionnel,décision n°
91-294 DC du 25 juillet 199, Loi autorisant l'apipation de la convention d'application de l'accoedSg¢hengen du 14 juin
1985). Or, s’agissant de la France, l'article 299 &u Traité instituant la Communauté européenra(iié en dernier lieu
par le Traité d’Amsterdam) prévoit trois régimestidicts d’application du droit communautaire : lelrgit commun »
(France métropolitaine et Corse) ; les R.U.P. ti€wr 299-2 évoquant, a leur sujet, ledépartements francais d'Outre-
mer» ; les P.T.O.M., dont le traité donne, en soreaarll, la liste nominative (Mayotte, la Nouvellel€#onie, la Polynésie
francaise, Saint-Pierre-et-Miquelon, Wallis et F#tet les Terres australes et antarctiques fra®ais

La mention par le Traité, au titre des R.U.P., ddépartements d’outre-mer frangaiss’applique, non pas une qualification
statutaire indépendante d’'un territoire donné, naal®&nsemble des territoires soumis a ce réginie éate d’entrée en
vigueur du traité d’Amsterdam : peu importe, dés,Ique ces territoires évoluent ensuite vers e &tatut de droit interne.
Ainsi, Saint-Barthélemy et Saint-Martin ont-ils c@sfétre des « D.O.M. » en droit interne, pour dévees C.O.M. de
I'article 74 sans pour autant cesser d’'étre desMR.parce qu’ils étaient partie d’un des « D.O.Mle»l'article 299 §2 du
Traité d’Amsterdam. Si I'on admettait que la Frapcesse modifier le statut communautaire ses téres ultra-marins en
modifiant simplement leur statut de droit interoe, lui reconnaitrait la possibilité de modifier latéralement le champ
territorial d’application des Traités. Dans cesdibans, on congoit mal pourquoi les signataires tfaités auraient pris la
peine de rédiger les stipulations extrémement peéci- la France n'est pas le seul Etat dont Iédieer connait des
variations dans I'application du droit communawgirimaire - de l'article 299 et de I'annexe Ils e seraient bornés a
prévoir une formule générale reconnaissant ausHrembres toute latitude sur cette question ... t&enen vigueur du
Traité de Lisbonne réglera, en tout état de cdas®fuation communautaire des territoires frangdButre-mer puisque les
R.U.P. francaises y sont désormais mentionnées atiement — y compris Saint-Barthélemy et Saint-Martet non plus
par renvoi a une acception de droit administrati€iine, et qu'une une procédure d'évolution dwstedbmmunautaire des
R.U.P. et des PTOM, dite « clause-passerelle » guigtessitera plus la révision formelle — et lowrdes Traités, y est
instaurée.
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6.1. S’agissant de la difféerence de situation résultdet la dualité de statut
R.U.P./P.T.O.M., on peut sans doute soutenir gggjltant des traités fondateurs eux-mémes,
auxquels la Constitution renvoie par le truchentenson article 88-1 qui pose le principe de
'appartenance de la République a I'Union et a Bm@wunauté européennes, la violation
apparente du principe d’égalité qui pourrait emltés est constitutionnellement « couverte » par
I'article 88-1 lui-méme. En outre, si la Francest’pas tenue par les traités de prendre, a I'égard
des P.T.OM,, les dispositions de droit interne sgaiees a I'application du droit communautaire
dérivé qui ne trouve pourtant pas a s’y appligten n’interdit aux pouvoirs publics nationaux
d'y procédemroprio motu— et telle est bien la pratique suivie par lediégeur comme par le
pouvoir réglementaire, lorsque les lois statutdeas reconnaissent la compétence afférente a la
matiére en cause, tant il serait peu opportun detemar inutilement une dualité de Iégislation et
de réglementation étatiques quand nulle considérae droit ou de fait ne 'impose. Aussi, par
le biais de l'application de plein droit a Mayotties lois et réglements nationaux, c’est
I'ensemble du droit communautaire qui trouverayaagpliquerde plang a moins que la loi ou
le réglement de décide de différer ou d’exclureresgement cette application — comme il y est
parfois procédé pour Saint-Pierre et Miquelon (dergtatut organique disposgue les lois et
reglements y sont applicables de plein droit, &cBption des domaines relevant de la
compétence de la collectivité, et sous réserveuteddaptation a «dfganisation particuliere»
de la collectivité). Mais, a la différence de Sdtdrre et Miquelon, Mayotte sera régie par le
principe d'identité législative «intégral » et, sipposer que le législateur ou le pouvoir
réglementaire décident dy exclure une dispositimise pour la transposition du droit
communautaire dérivé, il reviendra au juge de lestitutionnalité ou de la légalité, d’apprécier
si cette mesure d’exception ou d'exclusion estifjést au regard des gontraintes et
caractéristiques» du territoire concerné. La confrontation, inédientre la souplesse du droit
communautaire, qui s'accommoderait de mesures dt&iogs propres a Mayotte, au nom de son
statut de P.T.O.M., et la rigidité du droit condtdnnel qui devrait n'y consentir que tres
chichement au nom du principe d'égalité, ne marajyeas d’intérét, et n’ira pas sans
paradoxe...

6.2. La question de l'application a Mayotte des traitsaccords relevant du droit
international « classique » est plus délicate.

Ceux des engagements internationaux de la Frangesgut déja applicables dans une
teneur différente de celle de la métropole, sufofelement de réserves ou de déclarations
formulées au moment de la ratification ou de I'apjtion du traité ou de I'accord en application
de la clause dite « coloniale » ou « territorialgu» figure dans certains d’entre eux ne verront
pas leur champ d’application modifié : la renonomt par le Gouvernement, de I'application
différenciée de ces traités ou accords a Mayoftpagerait un réexamen systématique de telles
réserves d’interprétation territoriale, dont riemdaique, a ce stade, qu’il sera mené dans des
délais raisonnables. Or, nulle procédure juridiciglle ne parait aujourd’hui de nature a
contraindre le pouvoir exécutif a réexaminer lauatibn de Mayotte au regard de ces
engagements internationaux qui ne s’y appliquest pa seulement partiellement : la levée
d’une réserve d’application territoriale semblenkielever, encore, de la catégorie des « actes de
gouvernement » insusceptibles de toute contestftiggictionnelle... méme s’il serait sans
doute souhaitable que le Conseil d’Etat procéde;espoint, & une évolution de sa jurisprudence
qui pourrait le conduire a juger de la conformitépaincipe constitutionnel d’égalité de mesures,
relevant de la seule décision du pouvoir exécqtif, peuvent le conduire a moduler, sur le

! Article L.O. 6413-1. du code général des colletdi territoriales : «es dispositions législatives et réglementairest son
applicables de plein droit a Saint-Pierre-et-Miqoe] a I'exception de celles qui interviennent d@ssmatiéres relevant de
la loi organique en application de l'article 74 tke Constitution ou dans l'une des matiéres relewdnta compétence de la
collectivité en application du Il de l'article L.B414-1. - L'applicabilité de plein droit des laé reglements ne fait pas
obstacle a leur adaptation a I'organisation parfiéwe de la collectivité»

PAGE 58 RJOI2009—n°spécial « Mayotte 2009 »



territoire national, I'application d’engagementgeimationaux relatifs aux droits fondamentaux
L’effort & accomplir a cette fin, ne serait sanstdgas, sur le plan conceptuel, d’'une difficulté
plus insurmontable que celle qui a conduit lesgudie Palais-Royal a accepter de controler la
régularité des mesures d'introduction en droit riméedes engagements internationaux. E:t
I « autorité supérieure a celle des leiqui s'attache aux engagements de la France uitsod
dans l'ordre interne parait impliquer que tous d#syens et, plus généralement, tous les
résidents présents sur le territoire francais, étropole ou Outre-mer, puissent bénéficier de la
méme garantie supra-législative de leurs droitsjai&s qu’elle est susceptible d’ouvrir une issue
juridictionnelle plus généreuse a une éventueltormaux fins d’en revendiquer le bénéfice
effectif ’

Or, cette situation reléve de la pure hypothéseotéé la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'Homme et des libertégdaimentales elle-méme, et certains de ses
protocoles additionnels (n° 1, 4 et 7) ne sontedlement pas applicables identiquement sur
'ensemble du territoire national : le Gouvernenfesmicais a invoqué a leur encontre le bénéfice
de l'article 56 de la Convention, en vertu duquel, dans certainidires dont I'Etat signataire
assure les relations internationales, la Convensiera appliquée en tenant compte des
nécessités locales.En outre, la ratification du protocole additionmél 7* est assortie d’'une
réserve relative a l'article 5, lequel consacreurptes époux, I'égalité de droits et de
responsabilités de caractere civil entre eux etsdi@ars relations avec leurs enfants au regard
du mariage en durant le mariage et lors de sa dlig®m. » ; cette réserve dispose quiagticle
5 ne doit pas faire obstacle a I'application despdisitions de droit local dans la collectivité
territoriale de Mayotte et les territoires de NollgeCalédonie et des iles Wallis et Futundl.
est remarquable de constater que les régles delakcal se trouvent ainsi préservées — sans
aucune restriction - de tout risque de voir examileer compatibilité avec le protocole
additionnel, quand les lois « nationales », elt§speuvent échapper.Les conséquences de cet
état du droit sont d'ailleurs paradoxales, puis§aint-Barthélemy et Saint Martin se voient
appliquer la Convention et ses protocoles addigtsncomme s’ils étaient des départements,
tandis que Mayotte et Saint-Pierre et Miquelon, tdenstatut en droit interne est moins

1., . . . S s A . . . s e sA
L'occasion pourrait se présenter a lui sous lenfod’'une requéte, présentée par toute personnesaispd’un intérét pour
agir, dirigée contre Ié décision implicite de refige du silence gardé par le Premier ministre sardemande, a lui adressée,

tendant a la levée de telles réserves d’applicaéioitoriale.

% De la décision du Conseil constitutionnel, n° 98-BXC du 09 avril 1996Loi organique portant statut d'autonomie de la
Polynésie francaise)qui a jugé que Ri le principe de libre administration des colledtés territoriales ni la prise en
compte de I'organisation particuliere des terriwsrd'Outre-mer ne sauraient conduire a ce quedeslitions essentielles de
mise en ceuvre des libertés publiques et par saitsdmble des garanties que celles-ci comporteperttent des décisions
de collectivités territoriales et, ainsi, puissem pas étre les mémes sur I'ensemble du territgrda République, ne
pourrait-on pas inférer un principe d’unicité dwitldes libertés publiques sur I'ensemble du t&retde la République qui
constituerait un objectif de valeur constitutionee$’imposant au pouvoir exécutif lorsqu’il négodies engagements
internationaux de la France ?

3 Article 56 de la Convention : k Tout Etat peut, au moment de la ratificationdotout autre moment par la suite, déclarer,
par notification adressée au Secrétaire GénéralGhnseil de I'Europe, que la présente Conventionpiigpera, sous
réserve du paragraphe 4 du présent article, a tlassterritoires ou a I'un quelconque des territgirdont il assure les
relations internationales. -

2. La Convention s'appliquera au territoire ou aexritoires désignés dans la notification a partin drentieme jour qui
suivra la date a laquelle le Secrétaire Général @anseil de I'Europe aura recu cette notification3.- Dans lesdits
territoires les dispositions de la présente Convenseront appliqguées en tenant compte des néceksitfes. - 4. Tout Etat
qui a fait une déclaration conformément au prengiaragraphe de cet article, peut, a tout moment lpasuite, déclarer
relativement a un ou plusieurs des territoires sistns cette déclaration qu'il accepte la compédete la Cour pour
connaitre des requétes de personnes physiquegadisations non gouvernementales ou de groupesudieyiers, comme
le prévoit l'article 34 de la Convention.

4 Décret n° 89-37 du 24 janvier 1989 publicationpdatocole n0 7 a la convention de sauvegarde detsdte 'homme et
des libertés fondamentales, fait a Strasbourg 1£122984, ainsi que des déclarations et résernvamgzagnant l'instrument
francais de ratification et de la déclaration fi@ise du ¥ novembre 1988.
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autonome, sont soumis au régime « allégé » d'ajuit des mémes instruments en leur qualité
d’anciens territoires d’Outre-mer.

La constitutionnalité de dispositions législativastorisant la ratification d’'un traité
affectant des droits ou obligations directemenbaables par les particuliers mais excluant
expressément de son application aux collectivégees par I'article 73 de la Constitution (voire
aux autres collectivités francaises d’Outre-met)d@nc des stipulations du traité lui-méme,
pourrait sans doute utilement étre discutée ddea@bnseil constitutionnel sur le terrain de la
violation du principe d’égalité et de celui de divisibilité de la République, méme si 'unique
décision rendue a ce jour sur ce point ne fut gaéreluante — mais il s’agissait de la non—
application aux D.O.M de la convention dapplicati@les Accords de Schengen, qui
n'intéressait pas directement les droits des aitsyeencore le Conseil constitutionnel n’a-t-il
pas écarté le moyen tiré de la violation du pri@aifindivisibilité de la Républigue comme
inopérant A supposer que de tels traités puissent encoees@nés, la saisine du Conseil
constitutionnel ne manquerait alors pas de peiesur le fondement de l'article 54 ou de
l'article 61, alinéa 2.

7. Le processus de départementalisation demeure sanconséquences
juridiques directes sur la nécessaire évolution dstatut civil personnel de droit
local

Paradoxalement, la départementalisation de Maymtigrait n'avoir — sur le plan
strictement juridique — aucune incidence sur lsstuize du statut civil personnel de droit local
dont I'existence est garantie par l'article 75 @eCbnstitution, qui n’est pas dotée d’'une valeur
moindre que celle de l'article 73. Le propre d'tatt civil «personneb> étant d’étre attaché...

a une personne, et de créer une forme de spédiisdative individuelle au bénéfice de son
titulaire, peu importe I'évolution du régime légist de la partie du territoire national dans
laguelle I'intéressé réside. On saisit bien lesfisipblitiques, au demeurant fort louables, qui ont
pu pousser les Gouvernements successifs a préserdrme du statut personnel des Mahorais
comme une sorte de préalable a l'octroi du stafytademental. Mais, juridiquement, si la
réforme du statut personnel s'impose en effet, ainsrpour ceux de ses aspects contraires aux
normes supérieures de notre droit, cette ceuvréasal@aurait pu — et du - étre opérée depuis
longtemps... Elle I'a d'ailleurs d'ores et déja étigpuis 2000, a plusieurs reprisest

Décision n° 91-294 DC du 25 juillet 1991(Loi ausant I'approbation de la convention d'applicatd® I'accord de
Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernemerstEts de I'Union économique Benelux, de la Républigdérale
d'Allemagne et de la République francaise relatitdsuppression graduelle des contréles aux fr@®i€ommunes) :
« Considérant que le champ d'application territori@leine convention internationale est déterminé v Stipulations ou
par les régles statutaires de l'organisation int@tiionale sous I'égide de laquelle elle a été comclu..] que la convention a
pour objet la suppression des contrbles opérés"foxtieres communes” des Etats signataires ; quason du but ainsi
poursuivi la limitation du champ d'application téoriale de cette convention, que stipule son &tit38, n'est en rien
contraire au principe d'indivisibilité de la Répidple ;»

% On sait que, dans ses décisions n° 94-177 ICrelative au statut du territoire de la Polynédrancaise) et n° 84-178
DC ( Loi portant statut du territoire de la Nouvelle-Catétde et dépendances) @@ ao(t 1984, a censuré l'instauration
d'une incompatibilité frappant spécifiquement lesmbres du Parlement européen élus dans les tesitdioutre-mer au
motif que cette incompatibilité, gui intéresse I'exercice des droits civiques, teuchrtains citoyens en fonction de leurs
attaches avec une partie déterminée du territoiee ld France ; qu'elle est donc contraire a linditilité de la
République».

® Cf.,, pour une remarquable étude de ce sujet: OILGALMONT : « Adieu polygamie, répudiation, inégalités

successorales (la mort a petit feu du statut aildl droit local applicable a Mayotte et les délice karticle 75 de la
Constitution du 4 octobre 1958 R.J.P.1.C 2005, n° 1, p. 97 et ss.
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notamment par la loi de programme pour I'Outre-che21 juillet 2003 a cette fin amendée a
linitiative du député de Mayotte, M. Mansour KAMARNE : ont ainsi été supprimés
I'inégalité des enfants devant I'héritage en famttde leur sexe, la répudiation unilatérale de
I'épouse par son marila capacité de contracter un mariage polygamjpue les personnes
atteignant 'age du la majorité a compter dtijanvier 2005, ou encore I'exclusivité de la
compétence de la justice cadiale pour statueresulitiges entre personnes soumises au statut
personnel local. Le statut civil de droit local dshc, aujourd’hui, vidé d’'une trés marge part de
ses spécificités, comme les électeurs de Mayottvarent d’ailleurs eux-mémes massivemerit
approuvé le principe lors de la consultation duillef 2000. Sans doute des progrés nouveaux
dans la mise en conformité de ce statut avec iesifpes constitutionnels et conventionnels sont-
ils encore possibles, tout comme la suppressiota dastice cadiale, dont la médiocrité ne
souffre plus la contestation, s'impose-t-elle. @ste cependant surpris que les fondements
mémes du statut personnel, dont l'inconstitutioitdalincompatibilité avec les engagements
internationaux de la France et la contrariété &egprincipes généraux du droit, n'ait jamais éte
sérieusement contestée devant la moindre juridicttdest une effet une délibération a valeur
simplement réglementaire de la Chambre des dégutésritoire des Comores, la délibération®
12 bis du 3 juin 1964 portant réorganisation de la proog&dun matiere de justice musulmane,
qui a le plus récemment donné un fondement texduelcontenu du statut personnel; il
n'apparait pas que ce texte ait jamais recu lafléxgislative, et son abrogation peut donc encore
étre demandée au Premier ministre, dont la dédisiplicite de rejet née du silence par lui gardé
sur la demande pourrait ensuite étre contestéentiéeaConseil d’Etat, par toute personne
justifiant d’'un intérét pour agir, sur le doublenfement des jurisprudencAstalia et Vedel et
Jeannot Les motifs qui pourraient étre retenus pour aisstl'illégalité de la délibération ne
manquent pas : violation des regles du procesaliejtdu principe d’égalité entre les hommes
et les femmes, du principe de laicité et de cetuil'idtelligibilité et de l'accessibilité dela
normé, utilisation exclusive de I'arabe ou des languesles... Si le Conseil d’Etat venait &
constater lillégalité de la délibération du 3 juif64, le statut civil personnel de droit local,
réduit & sa seule dimension coutumiere, achévdmiperdre le peu de substance qui lui
demeure... et la voie de la justice cadiale, privémed part essentielle du texte fondant sa
compétence et fixant la procédure applicable deebmtdeviendrait a peu prés impraticable...
On le constate, il n'est pas besoin d’un changerdentgime législatif opéré par voie de loi
organique pour aboutir a pareil objectif ! Et rigm parait interdire au Gouvernement de prendre
lui-méme l'initiative de I'abrogation, par décrdgs dispositions les plus manifestement illégale:s
de la délibération du 3 juin 1964.

! Dans sa décision n° 2003-474 DC du 17 juillet 208%;onseil constitutionnel a jugé queles citoyens de la République
qui conservent leur statut personnel jouissentdteds et libertés de valeur constitutionnelle atiés a la qualité de citoyen
frangais et sont soumis aux mémes obligationsemtappelant ce principe par la disposition crité&p) le 1égislateur n'a

pas méconnu l'article 75 de la Constitution ; gdes lors qu'il ne remettait pas en cause I'exisgenéme du statut civil de
droit local, il pouvait adopter des dispositions dature a en faire évoluer les régles dans le lmuted rendre compatibles
avec les principes et droits constitutionnellenotégés».

2 'ordonnance n° 2000-219 du 8 mars 2000 relatil’état civil & Mayotte s’accommodait pourtant erecde la répudiation
unilatérale de la femme par le mari, puisqu’ellggait encore utile de préciser — par la modificatie I'article 30 de la
délibération n° 61-16 du 17 mai 1961de I'assemidédtoriale des Comores relative a I'état civil aydtte — le délai dans
lequel I'époux répudiateur devait faire une dédtlaraa cette fin au cadi du lieu de la répudiation...

% Le point 8 de I'Accord sur I'avenir de Mayottepstlait en effet que : ke role des cadis sera recentré sur les fonctiaas d
médiation sociale. - Les droits des femmes dassd#té mahoraise seront confortés. - La clarifmatdu statut personnel
sera poursuivie»

4 L'article 7 de la délibération dispose ainsi queLes Qadis, les Qadis-L-qodat jugent d'aprés la doet musulmane

chaféite telle qu’elle est exposée dans les tralgéfigh « Minhadj at Toilibin », « Fath ul Qarib«Kitab el Tanbin », Fath

el Moéni » et leurs commentaires. - lls peuvenbguer aussi les coutumes locales propres a chalgue. Dutre que le

recours a des traités de doctrine religieuse pastexactement compatible avec le principe deéaioch chercherait en vain
une édition authentifiée et accessible de ces damierages... ce qui quelque peu délicat, au capéles le respect de
I'objectif constitutionnel de clarté, d'intelligiliié et d’accessibilité de la norme...
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Répondant au vceu légitime de rapprochement du domimun d’'une population
farouchement attachée a la France depuis 1841liehuma du, en traversant des périodes
difficiles durant lesquelles son propre pays awa&e montrer ingrat et pusillanime, attendre la
loi constitutionnelle du 28 mars 2003 pour voirieison appartenance a la République reconnue
par la Constitutiol la population mahoraise s’est enfin vu offriplassibilité d’accéder au statut
départemental que ses €lus réclament pour elled&@b8. Il faut donc souhaiter que les acteurs
du jeu constitutionnel sauront trouver les voieseyens pour que, dans le respect des regles de
I'Etat de droit constitutionnel et démocratique, léteague marche de Mayotte vers le droit
commun s'acheve enfin dans les conditions les gopices a son épanouissement harmonieux
au sein de la République francaise.

Paris, le 20 juillet 2009.

1 Sur ce point, cf. nos études L'ancrage constitutionnel de la France d’Outre-merin L'Outre-mer francais, la nouvelle
donne institutionnellesous la direction de J.-Y. FABERON, la Documentatftancaise, coll. &tudes» (2004) et :
« L’autodétermination des populations d’Outre-medaiConstitution : nouvelles perspectivesn Mélanges en I'honneur
du Doyen Louis Evorey DALLOz. (2007)
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