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C O N S E I L    D ' E T A T


Section de l'intérieur


__________


N° 383.316


M. MAUS,

Rapporteur


EXTRAIT DU REGISTRE DES DELIBERATIONS

Séance du 22 décembre 2009

AVIS


Le Conseil d’État (section de l’intérieur), saisi en application de l’article 206 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif de Nouvelle-Calédonie par le président du gouvernement de Nouvelle-Calédonie relative à la question suivante : qui, de l’État, de la 
Nouvelle-Calédonie ou des provinces, serait compétent pour instituer des autorités administratives indépendantes en Nouvelle-Calédonie, notamment en matière de concurrence, de télécommunications et de dialogue social ?


Vu la transmission par le président du tribunal administratif de Nouméa en application de l’article 206 de la loi organique, en date du 6 octobre 2009, enregistrée au secrétariat du Conseil d’État le 13 octobre 2009, de la demande d’avis du président du gouvernement de Nouvelle-Calédonie ; 


Vu la Constitution, notamment son article 77 ; 


Vu la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 modifiée relative à la 

Nouvelle-Calédonie, notamment ses articles 21, 22, 86, 99, 126 à 131 et 203 ;

Vu le code de commerce, notamment son article L. 930-1 ;


Vu le code de justice administrative ; 



Vu le code des postes et des communications électroniques ;

Vu le code du travail de Nouvelle-Calédonie ;


Vu le code des postes et télécommunications de Nouvelle-Calédonie ; 


est d’avis de rÉpondre dans le sens des observations qui suivent :

La réponse à la question posée par le président du gouvernement de Nouvelle-Calédonie à propos de la création d’autorités administratives indépendantes en Nouvelle-Calédonie conduit à distinguer des considérations de principe et d’ordre général, d’une part, des considérations propres au statut de la Nouvelle-Calédonie, d’autre part.
I. - Aucune considération d’ordre général, ni aucune règle supérieure dans la hiérarchie des normes, ne fait obstacle par elle-même à la création d’une autorité administrative indépendante dans un domaine de compétence de la Nouvelle-Calédonie. 
A. - Comme le rappelle le rapport consacré en 2001 par le Conseil d’État aux autorités administratives indépendantes, celles-ci sont des organismes administratifs, qui agissent au nom de l’État et disposent de réels pouvoirs, sans pour autant relever de l’autorité du Gouvernement. 

Les autorités administratives indépendantes peuvent exercer tout ou partie des pouvoirs suivants : pouvoir réglementaire ; pouvoir de prendre des actes individuels unilatéraux, de conclure des conventions et d’adresser des injonctions ; pouvoir de sanction ; pouvoir de surveillance et de contrôle ; attributions consultatives « renforcées » ; missions de médiation, de composition et de conciliation ; missions d’évaluation publique et de garant de l’impartialité de la puissance publique.

Eu égard aux domaines dans lesquels elles sont appelées à intervenir et aux droits que leurs décisions sont susceptibles d’affecter, la définition des compétences, des pouvoirs et des principales règles constitutives des autorités administratives indépendantes relève essentiellement de la loi. 

Leurs règles statutaires doivent respecter, outre les engagements internationaux, les règles et principes de valeur constitutionnelle, tels qu’ils ont été dégagés par le Conseil constitutionnel, notamment en ce qui concerne la séparation des pouvoirs, le respect des prérogatives normatives établies par la Constitution ou, pour la Nouvelle-Calédonie, par la loi organique, la possibilité pour les seules autorités judiciaires de prononcer des sanctions pénales ou privatives de liberté et l’existence de garanties procédurales de nature à assurer le respect des droits de la défense et du procès équitable.

Si le recours à une autorité administrative indépendante est jugé préférable à une autre solution institutionnelle, il faut que cette autorité dispose des pouvoirs nécessaires à l’exercice de sa mission.

B. - L’analyse qui précède est transposable aux autorités administratives indépendantes qui seraient créées non plus pour exercer des compétences de l’État, mais pour exercer des compétences propres de la Nouvelle-Calédonie, telles qu’elles sont déterminées par la loi organique susvisée. 
De même que le silence de la Constitution sur la notion d’autorité administrative indépendante n’interdit pas, par principe, la création par le législateur national d’autorités administratives indépendantes nationales, le silence des textes organiques ne prohibe pas, par principe, l’institution d’une autorité administrative indépendante territoriale par l’organe délibérant de la Nouvelle-Calédonie.

Rien ne s’oppose donc, au niveau constitutionnel, à ce que, dans le domaine des compétences de la Nouvelle-Calédonie, des pouvoirs du type de ceux habituellement confiés à une autorité administrative indépendante soient, dans des limites et moyennant des précautions analogues à celles précédemment évoquées pour les autorités administratives indépendantes nationales, confiés par une délibération du congrès à un organisme administratif présentant les garanties d’indépendance, d’expertise et de continuité justifiant une telle répartition des pouvoirs eu égard aux caractéristiques de ce domaine. 

Encore faut-il que soient respectées les lois organiques statutaires. En effet, si la création d’une autorité administrative indépendante dans un domaine de compétence de la 
Nouvelle-Calédonie n’est pas, par elle-même, au nombre des « règles de fonctionnement et d’organisation des institutions » au sens de l’article 77 de la Constitution et n’appelle donc pas, par principe, l’intervention de la loi organique, la loi organique statutaire ne doit pas indirectement interdire cette création en répartissant de façon si précise les attributions entre institutions locales qu’il n’y ait plus de place possible pour une telle autorité.
II. - L’insertion des autorités administratives indépendantes dans les institutions de 
Nouvelle-Calédonie dépend non seulement des domaines respectifs des compétences locales et nationales, mais encore de la précision avec laquelle la loi organique statutaire répartit les attributions entre institutions locales.

A. - Une autorité administrative indépendante territoriale agit au nom de la collectivité qui l’a créée. Aussi ses attributions doivent-elles se rattacher aux compétences confiées à la Nouvelle-Calédonie. 

Elles ne doivent ni recouvrir, ni empiéter sur des compétences de l’État ou d’une autre collectivité (provinces, communes).

1° Ainsi, il importe de vérifier, compte tenu des compétences respectives de l’État, d’une part, de la Nouvelle-Calédonie et des provinces, d’autre part, s’il y a place, dans un domaine déterminé, pour une autorité administrative indépendante locale. 

Tel n’est pas le cas, par exemple, des domaines d’intervention du Conseil supérieur de l’audiovisuel, de la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité, de l’Autorité des marchés financiers ou de la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet, ces autorités de la République étant également compétentes en Nouvelle-Calédonie eu égard aux compétences attribuées à l’État en vertu de l’article 21 de la loi organique du 19 mars 1999.

En revanche, les domaines mentionnés dans la demande d’avis relèvent tous trois, au moins en partie, de la compétence de la Nouvelle-Calédonie :
a) Aux termes du 19° de l’article 22 de la loi organique du 19 mars 1999, la 
Nouvelle-Calédonie est compétente en matière de « consommation, concurrence et répression des fraudes et droit de la concentration économique ». Ne sont donc pas applicables en Nouvelle-Calédonie, comme le rappelle au demeurant l’article L. 930-1 du code de commerce, les dispositions nationales relatives à la concurrence et à la compétence de l’Autorité de la concurrence. 
b) Dans le domaine des télécommunications, une compétence en matière de « postes et télécommunications » est attribuée à la Nouvelle-Calédonie par le 7° de l’article 22 de la loi organique. 

Elle s’entend cependant sous réserve du 6° du I de l’article 21, qui conserve à l’État sa compétence pour « les liaisons et communications gouvernementales de défense et de sécurité en matière de postes et télécommunications », de l’appartenance des fréquences radioélectriques au domaine public de l’État et de la compétence de l’État en matière de « réglementation des fréquences radioélectriques ». 
c) En ce qui concerne le domaine des relations sociales, le 2° de l’article 22 de la loi organique attribue compétence à la Nouvelle-Calédonie en matière de « droit du travail et de droit syndical », tandis que le 3° de l’article 99 place les « principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et du droit de la sécurité sociale » parmi les matières réservées à une loi du pays. C’est d’ailleurs sous la forme d’une telle loi qu’a été adopté, le 13 février 2008, le code du travail de Nouvelle-Calédonie. La Nouvelle-Calédonie dispose donc en cette matière d’une compétence entière, sous la réserve du respect de ses obligations constitutionnelles et conventionnelles.
2° Les attributions d’une autorité administrative indépendante territoriale doivent non seulement se rattacher à une compétence locale quant à leur domaine d’intervention principal (concurrence, télécommunications …), mais encore quant aux moyens d’action dont elle est dotée. 

Les attributions d’une telle autorité administrative indépendante doivent ainsi  respecter la compétence de l’État en matière de garanties des libertés publiques, de droit pénal, de procédure pénale ou, dans certains domaines, de maîtrise de son domaine public.
B. - Là même où la compétence locale est certaine, la délibération de l’assemblée locale instituant l’autorité ne saurait lui confier un pouvoir quelconque que dans le respect des dispositions de la loi organique statutaire qui, dans un domaine donné, ou s’agissant d’un type d’acte donné, définissent les attributions des différents organes locaux (assemblées, gouvernement, président du gouvernement, ministres…). 

Sans doute la possibilité nouvelle donnée par l’article 203 de la loi statutaire, tel qu’il résulte de l’article 16 de la loi organique n° 2009-969 du 3 août 2009, à la Nouvelle-Calédonie ou aux provinces, pour l’exercice de leurs compétences, de bénéficier du concours technique d’autorités administratives indépendantes nationales dans le cadre de conventions, n’interdit-elle pas par elle-même, la création d’autorités administratives indépendantes locales.

Ne constitue pas non plus un obstacle à cette création le seul fait que le 23 ° de l’article 22 de la loi organique place dans le domaine de compétence de la Nouvelle-Calédonie « l’organisation des services et des établissements publics de la Nouvelle-Calédonie », sans faire expressément mention d’organismes publics locaux autres que les services administratifs au sens habituel du terme. L’expression employée peut en effet être plus généralement entendue.

Une difficulté sérieuse résulte, en revanche, de l’exhaustivité de la répartition des compétences opérée par la loi organique entre les organes statutaires.

a) Il semble tout d’abord exclu, en l’état du droit, de confier à une autorité administrative indépendante de Nouvelle-Calédonie un pouvoir réglementaire. 

Tout d’abord, certaines compétences normatives locales sont expressément confiées au gouvernement par la loi organique statutaire. Ainsi, l’article 127 (3°) confie expressément au gouvernement de Nouvelle-Calédonie le soin d’approuver les tarifs et redevances en matière de postes et télécommunications. 

Plus généralement, en vertu de l’article 126, seul le gouvernement peut être habilité par le congrès ou sa commission permanente à prendre les arrêtés réglementaires nécessaires à la mise en oeuvre de leurs actes.

b) S’agissant des actes individuels, une loi du pays ou une autre délibération du congrès ne pourrait confier les mesures individuelles qu’appelle son exécution à un organisme placé hors de la hiérarchie du gouvernement. 

En premier lieu, certaines mesures individuelles (telles que celles intéressant les étrangers, ou les conventions avec les concessionnaires, délégataires de service public et les fermiers) sont expressément confiées au gouvernement par l’article127 de la loi organique statutaire. 

De plus, la délibération confiant les mesures individuelles qu’appelle son application à une autorité indépendante du gouvernement local méconnaîtrait les dispositions combinées des articles 126, 128, 130 et 131 de la loi organique, qui donnent compétence, selon le cas, au gouvernement, à son président, à ses membres ou, par délégation, aux services placés sous leur autorité, pour exécuter les actes du congrès. 

Il résulte notamment de l’article 131 que les actes non réglementaires d'application de la réglementation édictée par le congrès sont, en principe, pris collégialement par le gouvernement, sauf à être délégués par celui-ci à son président. 

c) Pour la même raison, les sanctions administratives que le congrès peut « prévoir en toutes matières », en vertu de l’article 86 de la loi organique, ne pourraient, faute de précision en  ce sens, être confiées par lui à une autorité indépendante du gouvernement. Qu’elle prenne la forme d’un retrait ou d’une suspension d’autorisation ou d’une amende administrative, une sanction administrative est en effet une décision individuelle.

d) Une difficulté sérieuse apparaît également en matière de pouvoirs de surveillance et de contrôle, lorsque ceux-ci ne peuvent se réduire au recueil d’informations publiques ou de renseignements fournis spontanément par les personnes concernées et qu’ils font appel à des moyens d’enquête nécessitant des investigations sur pièce ou sur place, comme en général en matière de concurrence. En effet, la loi organique fait de la garantie des libertés publiques et de la procédure pénale des compétences de l’État sans réserver le cas où l’exercice normal d’une compétence locale appelle un pouvoir d’investigation. 
L’article 86 de la loi organique statutaire précise au contraire que, si les agents assermentés de la Nouvelle-Calédonie peuvent constater les infractions aux réglementations édictées par les institutions locales, c’est « dans les conditions fixées par la loi », comme cela a été réalisé, en matière de lutte contre le dopage et de protection de la santé des sportifs, par l’ordonnance n° 2007-1389 du 27 septembre 2007.

Restent les trois prérogatives de moindre intensité décisionnelle parmi celles mentionnées 
ci-dessus : médiation, recommandation, évaluation.

Seule une modification de la loi organique permettrait à l’assemblée délibérante de doter une autorité indépendante du gouvernement et de l’assemblée de pouvoirs allant au-delà de ces trois fonctions ou, même dans le cadre de celles-ci, d’une capacité décisionnelle suffisante pour pouvoir être qualifiée d’autorité. 
III. - Il résulte de ce qui précède qu’à défaut d’une modification de la loi organique, la Nouvelle-Calédonie ne pourrait créer, dans les trois domaines mentionnés dans la demande d’avis, qu’une instance purement consultative. 
Cette instance pourrait émettre un avis en matière de mesures individuelles ou de sanctions, sans caractère contraignant pour les autorités compétentes.  
Cet avis - et la procédure correspondante, qui pourrait revêtir une certaine solennité - seraient organisés par une délibération locale (loi du pays ou pas selon le secteur). 

Elle pourrait également remplir une fonction d’évaluation des politiques localement suivies dans les trois domaines considérés et émettre des recommandations. 
En matière de médiation, elle pourrait formuler des propositions aux autorités ou aux acteurs concernés. Le domaine des relations du travail s’y prête particulièrement. Composée de manière paritaire de représentants des employeurs et des salariés, sa mission serait de faciliter le dialogue social et de jouer, autant que faire se peut, un rôle préventif dans le domaine des conflits sociaux.

Sans avoir la nature juridique d’une autorité administrative indépendante, un tel organisme pourrait néanmoins exercer une autorité morale effective par sa composition (experts indépendants, par exemple), ses règles d’organisation (mandats irrévocables et d’une durée suffisante) et la publicité et le crédit qui seraient accordés à ses avis.

Une autre formule résiderait dans la conclusion d’une convention entre la collectivité et une autorité administrative indépendante compétente au niveau national dans un domaine déterminé, en vue de bénéficier de ses conseils dans le cadre de l’exercice par les autorités locales de leurs prérogatives statutaires dans le même domaine. 

Cette convention pourrait être conclue en application de l’article 203 de la loi organique du 19 mars 1999, dans sa rédaction issue de l’article 16 de la loi organique n° 2009-969 du 3 août 2009. 

Dans ce cadre, l’autorité administrative indépendante nationale apporterait un concours aux autorités compétentes de la Nouvelle-Calédonie, par exemple pour l’édiction de normes ou pour la prise de mesures individuelles. Elle les éclairerait de ses avis, sans toutefois pouvoir se substituer à eux. L’objet de la convention prévue à l’article 203 de la loi organique est en effet non un mandat d’agir à la place de l’institution compétente de la Nouvelle-Calédonie, mais une assistance technique apportée à cette dernière.
Signé : Y. ROBINEAU, Président


D. MAUS, Rapporteur


F. KERBANE, Secrétaire p.i.

POUR EXTRAIT CONFORME :

Le Secrétaire de la Section, p.i.
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