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LE DROIT INHƒRENT Ë LÕAUTONOMIE GOUVERNEMENTALE

Le prŽsent rapport cherche ̂ cerner quelques-unes des grandes questions juridiques ̂

rŽgler pour donner effet au droit inhŽrent ̂  lÕautonomie gouvernementale des Premi•res

Nations1. LÕexposŽ qui suit part du principe que le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982

a reconnu et confirmŽ le droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale, ˆ titre de droit ancestral

et issu de traitŽ. Selon moi, la Commission royale sur les peuples autochtones lÕa amplement

dŽmontrŽ2, et les commentaires dÕuniversitaires concordent en grande partie3. La Cour supr•me

du Canada ne sÕest pas encore prononcŽe sur la question mais, dans lÕaffaire R. c. Pamajewon4,

elle a prŽsumŽ que les droits prŽvus au par. 35(1) englobent celui ˆ lÕautonomie

gouvernementale. CÕest Žgalement la position adoptŽe par le gouvernement fŽdŽral qui, depuis au

moins 19955, est investi par la Constitution de la responsabilitŽ principale des questions relatives

                                                  
* Je tiens ˆ souligner les commentaires fort utiles de Micha Menczer, Patricia Monture, Maria Morellato et
Chris Robertson, concernant lÕŽbauche du prŽsent rapport, et ˆ leur tŽmoigner ma gratitude.
1 Dans le prŽsent rapport, Ç Premi•res Nations È est un terme gŽnŽrique qui fait rŽfŽrence aux Ç Indiens È dont il est
question dans la Loi constitutionnelle de 1982, par. 35(2) : Ç Dans la prŽsente loi, _peuples autochtones du Canada"
sÕentend notamment des Indiens, des Inuit et des MŽtis du Canada. È Il ne se limite pas aux Ç Indiens È ou aux
Ç bandes indiennes È, puisque ces termes sont dŽfinis dans la Loi sur les Indiens, L.R.C. 1985, c.I-5. Le prŽsent
rapport se concentre sur le droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale des Premi•res Nations, sans toutefois
suggŽrer que les autres peuples autochtones du Canada y ont moins acc•s.
2 Voir COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Partenaires au sein de la ConfŽdŽration :
Les peuples autochtones, lÕautonomie gouvernementale et la Constitution (Ottawa : Approvisionnements et
Services, 1993); Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones (Ottawa : Approvisionnements et
Services, 1996) [Rapport de la CRPA], vol. 2, Une relation ̂  redŽfinir, partie 1.
3 Voir ASCH, Michael, Home and Native Land: Aboriginal Rights and the Canadian Constitution (Toronto : Methuen,
1984), et Ç Aboriginal Self-Government and the Construction of Canadian Constitutional Identity È (1992) 30 Alta. L.
Rev. 465; SLATTERY, Brian, Ç Aboriginal Sovereignty and Imperial Claims È (1991) 29 Osgoode Hall L.J. 681, et
Ç Making Sense of Aboriginal and Treaty Rights È (2000) 79 Can. Bar Rev. 196 [Ç Making Sense È]; BURROWS, John,
Ç Constitutional Law from a First Nation Perspective: Self-Government and the Royal Proclamation È (1994) 28 U.B.C.
L. Rev. 1, et Ç SovereigntyÕs Alchemy: An Analysis of Delgamuukw v. British Columbia È (1999) 37 Osgoode Hall L.J.
537; MONTURE-ANGUS, Patricia, Journeying Forward: Dreaming First NationsÕ Independence (Halifax : Fernwood
Publishing, 1999); RUSSELL, Dan, A PeopleÕs Dream: Aboriginal Self-Government in Canada (Vancouver : presses de
lÕUCB, 2000); MACKLEM, Patrick, Indigenous Difference and the Constitution of Canada (Toronto : presses de
lÕUniversitŽ de Toronto, 2001). Dans mon travail, jÕen suis venu ˆ la m•me conclusion : voir notamment Ç Aboriginal
Rights in Canada: From Title to Land to Territorial Sovereignty È et Ç Envisaging Constitutional Space for Aboriginal
Governments È, dans McNEIL, Kent, Emerging Justice? Essays on Indigenous Rights in Canada and Australia
(Saskatoon : University of Saskatchewan Native Law Centre, 2001) [Emerging Justice?], 58 et 184.
4 [1996] 2 R.C.S. 821 [Pamajewon].
5 MINISTRE DES AFFAIRES INDIENNES ET DU NORD CANADIEN, LÕautonomie gouvernementale des
Autochtones (Ottawa : Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 1995). Voir aussi MINISTRE DES
AFFAIRES INDIENNES ET DU NORD CANADIEN, Rassembler nos forces : Le plan dÕaction du Canada pour
les questions autochtones (Ottawa : Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 1997) [Rassembler nos
forces], 13. En 1982, au cours des nŽgociations menant ˆ  lÕaccord de Charlottetown, les premiers ministres du Canada et
des provinces ainsi que les dirigeants des territoires ont acceptŽ le caract•re inhŽrent du droit ˆ lÕautonomie
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aux Premi•res Nations6. Enfin, dans Campbell c. Colombie-Britannique7, le juge Williamson, de

la Cour supr•me de la Colombie-Britannique, a maintenu la validitŽ constitutionnelle des

dispositions du traitŽ des NisgaÕas qui portent sur la gouvernance, en partie parce quÕelles sont

une expression du droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale de la nation NisgaÕa. M•me si

ce nÕŽtait quÕune dŽcision de premi•re instance, elle nÕa pas ŽtŽ contestŽe et a maintenant force

de loi, du moins en Colombie-Britannique. De plus, si la validitŽ constitutionnelle des accords de

gouvernance visŽs par le par. 35(1) repose sur lÕexistence dÕun droit inhŽrent ̂ lÕautonomie

gouvernementale, je ne crois pas que des cours supŽrieures ou dÕautres tribunaux au Canada

dŽcident de lÕinexistence dÕun tel droit car ils risqueraient de saboter les nŽgociations sur

lÕautonomie gouvernementale. Puisque la Cour supr•me du Canada encourage le recours ̂ la

nŽgociation8 pour rŽgler les revendications des Autochtones en gŽnŽral, et celles qui touchent ̂

lÕautonomie gouvernementale en particulier, je crois que les tribunaux feront au mieux pour

faciliter le processus. De toute Žvidence, on ne favoriserait pas lÕatteinte de cet objectif en

statuant que le droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale nÕest pas un droit ancestral ou issu

de traitŽ reconnu au par. 35(1).

Je suis donc dÕavis que, pour lÕinstant, lÕexistence du droit inhŽrent ̂  lÕautonomie

gouvernementale nÕexige pas de recherche plus poussŽe, mais quÕil faudrait plut™t sÕintŽresser ˆ

sa portŽe. Ë ce sujet, la Cour supr•me nous fournit quelques balises juridiques. Dans lÕaffaire

Pamajewon9, elle a conclu que le droit ˆ lÕautonomie gouvernementale Žquivaut ̂ lÕautoritŽ

gouvernementale que les Premi•res Nations sont en mesure de dŽmontrer au moyen du crit•re

Žtabli dans R. c. Van der Peet10, pour prouver les droits ancestraux en gŽnŽral (sauf le droit

foncier des Autochtones)11. Ce crit•re oblige une Premi•re Nation ˆ prouver que le droit

                                                                                                                                                                   
gouvernementale. Voir McNEIL, Kent, Ç The Decolonization of Canada: Moving Toward Recognition of Aboriginal
Governments È, dans Emerging Justice?, supra note 3, 161.
6 Voir McNEIL, Kent, Ç Fiduciary Obligations and Federal Responsibility for the Aboriginal Peoples È, dans
Emerging Justice?, supra note 3, 309.
7 [2004] 4 C.N.L.R. 1 (B.C.S.C.) [Campbell].
8 Voir Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, par. 186 (juge Lamer), 207 (juge La Forest)
[Delgamuukw]. M•me si la Cour disait vouloir Žviter la question de lÕautonomie gouvernementale dans lÕaffaire
Delgamuukw, le juge Williamson, dans la cause Campbell, supra note 7, par. 134 ˆ 138, a Žtabli quÕun tel droit sÕavŽrait
nŽanmoins implicite dans la dŽcision, car le juge Lamer (par. 115) a reconnu aux peuples autochtones le pouvoir de
prendre des dŽcisions (que le juge Williamson a estimŽ de nature gouvernementale) concernant leurs droits collectifs.
9 Supra note 4.
10 [1996] 2 R.C.S. 507 [Van der Peet].
11 Dans lÕarr•t Delgamuukw, supra note 8, la Cour a fixŽ un crit•re lŽg•rement diffŽrent pour prouver le titre
autochtone.
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revendiquŽ dŽrive dÕune pratique, coutume ou tradition qui faisait partie intŽgrante de sa culture

avant lÕarrivŽe des EuropŽens. Dans lÕaffaire Pamajewon, la Cour a dŽcrŽtŽ que ce crit•re

sÕapplique aux revendications ayant trait ˆ lÕautonomie gouvernementale, si bien que les

Premi•res Nations doivent prouver non seulement que lÕactivitŽ pour laquelle elles revendiquent

un droit ̂  lÕautonomie gouvernementale faisait partie intŽgrante de leurs cultures au moment du

contact, mais aussi quÕelles rŽgissaient alors lÕactivitŽ en question.

Le crit•re Žtabli dans Van der Peet est critiquŽ pour bien des raisons, notamment

lÕapproche implicite des droits figŽs avant le contact et la distinction entre les aspects intŽgraux et

accessoires des cultures autochtones12. LÕapplication du crit•re aux revendications fondŽes sur

lÕautonomie gouvernementale soul•ve encore plus de probl•mes13. Essentiellement, cÕest dire que

le droit ˆ  lÕautonomie gouvernementale nÕexiste que pour les ŽlŽments qui faisaient dŽjˆ partie

intŽgrante de certaines sociŽtŽs autochtones et quÕelles rŽgissaient avant de subir lÕinfluence des

EuropŽens, il y a jusquÕ̂ 400 ans dans certaines rŽgions du Canada14. Cette pratique pourrait

Žcarter les revendications relatives ˆ de nombreuses questions qui occupent les gouvernements

depuis quelques annŽes, g•nant ainsi la capacitŽ des gouvernements des Premi•res Nations de bien

fonctionner dans la sociŽtŽ moderne. De plus, si une ˆ une les Premi•res Nations doivent Žtablir

leur autoritŽ gouvernementale en appliquant le crit•re ŽnoncŽ dans Van der Peet ˆ chaque aspect

pour lequel elles revendiquent leur autonomie, les tribunaux ne dŽrougiront pas avant des

gŽnŽrations. Et m•me sÕil Žtait possible de trancher la question de la compŽtence devant les

tribunaux, il en rŽsulterait un mŽli-mŽlo de compŽtences crŽŽ par les divers ŽlŽments pour lesquels

chaque Premi•re Nation aurait ŽtŽ en mesure de prouver son contr™le antŽrieur et un lien inhŽrent ˆ

sa culture. Il nÕy a rien de surprenant ˆ  ce que, dans lÕaffaire Delgamuukw, la Cour supr•me ait

esquivŽ la question de lÕautonomie gouvernementale et pressŽ les parties de nŽgocier!

Alors si une recherche juridique sÕimpose sur la portŽe du droit inhŽrent ˆ lÕautonomie

gouvernementale, je crois quÕelle devrait se concentrer sur la formulation dÕarguments afin de

                                                  
12 Les juges LÕHeureux-DubŽ et McLachlin ont tous les deux soulevŽ ce genre de prŽoccupations dans leurs
opinions divergentes ̂ lÕŽgard de lÕaffaire Van der Peet, supra note 10. Les commentateurs ont Žgalement Žmis des
critiques : voir BORROWS, John, Ç Frozen Rights in Canada: Constitutional Interpretation and the Trickster È
(1997), 22 American Indian L. Rev. 37; BARSH, Russel Lawrence et James Youngblood Henderson, Ç The Supreme
CourtÕs Van der Peet Trilogy: Na•ve Imperialism and Ropes of Sand È (1997) 42 McGill L.J. 993; BELL, Catherine,
Ç New Directions in the Law of Aboriginal Rights È (1998) 77 Can. Bar Rev. 36, pp. 44 ˆ 50.
13 Pour lire des critiques, voir BELL, supra note 12, pp. 53 ̂  55, 60, 61 et 63 ̂  66; MORSE, Bradford, Ç Permafrost
Rights: Aboriginal Self-Government and the Supreme Court in R. v. Pamajewon È (1997) 42 McGill L.J. 1011.
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convaincre la Cour supr•me que lÕapplication du crit•re ŽnoncŽ dans Van der Peet aux

revendications de lÕautonomie gouvernementale est excessivement contraignante. La Cour devra

compter sur une solution de rechange qui lui procurera la latitude voulue pour prendre ses distances

de lÕarr•t Pamajewon, sans lÕannuler clairement. Ë titre dÕexemple, Brian Slattery a soutenu quÕil

faut Žtablir une distinction entre les droits particuliers qui varient dÕune Premi•re Nation ˆ lÕautre, et

les droits gŽnŽriques qui sont les m•mes15. Le titre foncier des Autochtones compte parmi les droits

gŽnŽriques puisque, une fois Žtablie la preuve de lÕoccupation exclusive au moment o•  la Couronne

a proclamŽ sa souverainetŽ, les circonstances qui sÕy rattachent ne changent pas16. M. Slattery

classerait lÕautonomie gouvernementale parmi les droits gŽnŽriques. Au sujet de lÕaffaire

Pamajewon, il a signalŽ que la Cour Žtait pr•te ˆ modifier son approche aux droits ancestraux

lorsque le contexte sÕy pr•te17. Ayant sans doute compris, par exemple, que le crit•re ŽnoncŽ dans

Van der Peet ne sÕappliquerait pas ˆ  lÕaffaire Delgamuukw, m•me si elle y a souscrit verbalement, la

Cour a en fait fixŽ un nouveau crit•re pour prouver le titre autochtone. De m•me, dans

R. c. Powley18, la Cour a modifiŽ la pŽriode dÕapplication du crit•re ŽnoncŽ dans Van der Peet aux

droits de chasse des MŽtis car, sÕil fallait maintenir la pŽriode antŽrieure au contact, les droits des

MŽtis ne pourraient •tre reconnus. Je crois donc quÕil serait valable de sÕappuyer sur la recherche de

M. Slattery en Žlaborant des mesures de rechange pour permettre ˆ la Cour de faire une distinction

avec lÕarr•t Pamajewon, peut-•tre en le limitant ˆ  la chasse au petit gibier ou, plus largement, aux

affaires relevant du droit pŽnal; il est peu probable que lÕun ou lÕautre rŽcolte un jugement favorable

aupr•s des tribunaux dans les revendications fondŽes sur lÕautonomie gouvernementale19.

Dans un jugement concordant rendu par le juge Binnie dans Mitchell c. MRN20, certaines

indications veulent que la Cour supr•me pourrait •tre pr•te ˆ  reconsidŽrer lÕapplication du crit•re

Žtabli dans Van der Peet aux revendications fondŽes sur lÕautonomie gouvernementale. Dans le

                                                                                                                                                                   
14 Dans R. c. Adams [1996], 3 R.C.S. 101, la Cour a dŽterminŽ que 1603 Žtait lÕannŽe de contact ̂  utiliser pour
dŽterminer les droits ancestraux ˆ la p•che des Mohawks du Lac St-Fran•ois, dans le fleuve St-Laurent, annŽe o• ils
ont rencontrŽ les Fran•ais.
15 Voir SLATTERY, Brian, Ç Varieties of Aboriginal Rights È (1998) 6: 4, 5 et 6 Canada Watch 71, et Ç Making
Sense È, supra note 3, pp. 211 ˆ 215.
16 Cependant, il convient de noter que la limite imposŽe par la Cour au titre autochtone, dans lÕaffaire Delgamuukw,
supra note 8, par. 125 ˆ 132 (juge Lamer) pourrait (comme lÕadmet Brian Slattery) entra”ner un exercice diffŽrent des
droits, puisque les dŽtenteurs du titre autochtone ne peuvent utiliser leurs terres dÕune mani•re que ne permet pas le titre.
Pour des commentaires sur la limite imposŽe, voir McNEIL, Kent, Ç The Post-Delgamuukw Nature and Content of
Aboriginal Title È, dans Emerging Justice?, supra note 3, pp. 102 et 116 ̂  122 [Ç Post-Delgamuukw È].
17 Ç Making Sense È, supra note 3, pp. 213 et 214.
18 [2003] 2 R.C.S. 207.
19 Voir BELL, supra note 12, p. 55.
20 [2001] 1 R.C.S. 911 [Mitchell].
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principal jugement rendu dans cette affaire, la juge McLachlin a dŽclarŽ que le droit ancestral ˆ

lÕimportation de marchandises par le fleuve St-Laurent pour en faire le commerce nÕavait pas ŽtŽ

Žtabli, et quÕelle ne voyait donc pas la nŽcessitŽ de dŽterminer si un tel droit portait atteinte ˆ  la

souverainetŽ de la Couronne sur le territoire canadien. Toutefois, le juge Binnie (comme le juge

Major) a traitŽ de la souverainetŽ. Il a signalŽ que, puisque le fleuve St-Laurent trace la fronti•re

internationale entre le Canada et les ƒtats-Unis ˆ lÕendroit o•  M. Mitchell revendiquait le droit

dÕentrer au Canada sans payer de douane, le droit ancestral invoquŽ emp•cherait le Canada

dÕexercer son autoritŽ souveraine sur ses fronti•res et, par consŽquent, il ne peut •tre reconnu et

confirmŽ au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. Puisque cet aspect de son jugement a

soulevŽ la critique, je crois quÕil serait utile de lÕexaminer pour mettre au jour les hypoth•ses qui

Žtayent les prŽtentions de la Couronne ˆ la souverainetŽ et pour concevoir des mesures de

rechange. En outre, la dŽcision du juge Binnie avait ceci dÕimportant : il a pris soin de prŽciser que

sa conclusion, en mati•re de souverainetŽ, ne doit pas •tre invoquŽe pour Žliminer la possibilitŽ

dÕun droit interne des Premi•res Nations ˆ lÕautonomie gouvernementale. Autrement dit,

lÕautonomie gouvernementale nÕest en principe pas incompatible avec la souverainetŽ canadienne,

pourvu quÕelle ne menace en rien la capacitŽ du Canada de la maintenir, par exemple, par le

contr™le de ses fronti•res21. Dans cette conclusion, le juge Binnie sÕest fortement appuyŽ sur les

lois amŽricaines qui rŽgissent le droit interne des nations indiennes des ƒtats-Unis ˆ lÕautonomie

gouvernementale. Voilˆ  une prŽcision importante, car il sÕagit non seulement dÕun droit inhŽrent,

mais aussi dÕun droit gŽnŽrique au sens que donne M. Slattery au droit ˆ  lÕautonomie

gouvernementale au Canada. Ë commencer par les arr•ts charni•res du juge en chef Marshall dans

les causes Johnson v. MÕIntosh22, Cherokee Nation v. Georgia23 et Worcester v. Georgia24, la Cour

supr•me des ƒtats-Unis a constamment maintenu que les nations indiennes conservaient tous les

pouvoirs gouvernementaux qui ne nuisent pas ˆ la souverainetŽ amŽricaine, ou qui nÕont pas ŽtŽ

                                                  
21 De fa•on similaire, dans le Renvoi sur la sŽcession du QuŽbec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 130, la Cour a dŽclarŽ :
Ç Il nÕy a pas nŽcessairement incompatibilitŽ entre le maintien de lÕintŽgritŽ territoriale dÕƒtats existants, comme le
Canada, et le droit dÕun "peuple" de disposer compl•tement de lui-m•me. Un ƒtat dont le gouvernement reprŽsente,
dans lÕŽgalitŽ et sans discrimination, lÕensemble du peuple ou des peuples rŽsidant sur son territoire et qui respecte
les principes de lÕautodŽtermination dans ses arrangements internes a droit, en vertu du droit international, ̂ la
protection de son intŽgritŽ territoriale. È
22 21 U.S. (8 Wheat.) 543 (1823).
23 30 U.S. (5 Pet.) 1 (1831).
24 31 U.S. (6 Pet.) 515 (1832).
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ŽliminŽs par des traitŽs ou les lois du Congr•s25. En dÕautres termes, lÕautonomie gouvernementale

des tribus aux ƒtats-Unis est rŽsiduelle : pour en prŽciser la portŽe, il ne sÕagit pas de chercher ˆ

Žtablir des preuves une ˆ  une comme dans les affaires Van der Peet et Pamajewon, mais plut™t de

dŽterminer ce qui a ŽtŽ cŽdŽ aux ƒtats-Unis ou soutirŽ par eux. Il ne revient donc pas aux tribus

indiennes de prouver la portŽe de leur souverainetŽ, mais aux ƒtats-Unis de dŽmontrer dans quelle

mesure elle a ŽtŽ rŽduite.

Je crois que la dŽpendance du juge Binnie aux lois amŽricaines pour se prononcer sur

lÕaffaire Mitchell peut servir de point de dŽpart ̂ des travaux de recherche sur le droit inhŽrent ̂

lÕautonomie gouvernementale au Canada. Avant la colonisation, les tribus indiennes des ƒtats-

Unis actuels formaient des nations indŽpendantes, tout comme les Premi•res Nations du territoire

canadien actuel26. Mais plut™t que de partir de ce fait incontestable, la souverainetŽ est

habituellement abordŽe en fonction du droit international, tel quÕil existait au temps de la

colonisation27. Les connaissances actuelles dŽmontrent de plus en plus, toutefois, que le droit

international (ou le droit des gens, comme on le nommait) Žtait tout sauf objectif dans la grande

pŽriode de colonisation de lÕAmŽrique du Nord, soit du dŽbut du 17e si•cle ˆ la fin du

19e si•cle28. Le droit international a plut™t ŽtŽ con•u et utilisŽ comme moyen lŽgal de rendre

lŽgitimes le programme de colonisation et la rŽpartition des territoires outremer entre les

puissances colonisatrices dÕEurope29. On procŽdait surtout en limitant le nombre dÕaspirants ˆ la

                                                  
25 Voir STRICKLAND, Rennard et al., Žd., Felix S. CohenÕs Handbook of Federal Indian Law, Žd. de 1982
(Charlottesville : Michie Bobbs-Merrill, 1982), pp. 228 ˆ 257 [CohenÕs Handbook]; CANBY, William C. Jr.,
American Indian Law, 2e Žd. (St. Paul : West Publishing, 1988), pp. 71 et 72; POMMERSHEIM, Frank, Braid of
Feathers: American Indian Law and Contemporary Tribal Life (Berkeley : presses de lÕUniversitŽ de la Californie,
1995), pp. 50 ˆ 56.
26 Voir CohenÕs Handbook, supra note 25, pp. 229 ̂  232; McNEIL, Kent, Ç Sovereignty on the Northern Plains:
Indian, European, American and Canadian Claims È (2000) 39:3, dans Journal of the West 10.
27 Voir GREEN, L.C., Ç Claims to Territory in Colonial America È, dans GREEN, L.C. et Olive P. Dickason, The
Law of Nations and the New World (Edmonton : presses de lÕUniversitŽ de lÕAlberta, 1989), 1. Pour consulter des
analyses qui exposent la perspective des Autochtones, voir BERMAN, Howard R., Ç Perspectives on American
Indian Sovereignty and International Law, 1600 to 1776 È, dans LYONS, Oren et al., Exiled in the Land of the
Free: Democracy, Indian Nations, and the U.S. Constitution (Santa Fe : Clear Light Publishers, 1992), 125;
ANAYA, S. James, Indigenous Peoples in International Law (New York : presses de lÕUniversitŽ Oxford, 1996),
pp. 9 ˆ 23; MORIN, Michel, LÕUsurpation de la souverainetŽ autochtone : Le cas des peuples de la Nouvelle-
France et des colonies anglaises de lÕAmŽrique du Nord (MontrŽal : BorŽal, 1997).
28 Voir ANAND, R.P., Confrontation or Cooperation? International Law and the Developing Countries (Dordrecht :
Martinus Nijhoff, 1987), pp. 2 ˆ  17; KEAL, Paul, European Conquest and the Rights of Indigenous Peoples: The
Moral Backwardness of International Society (Cambridge : presses de lÕUniversitŽ de Cambridge, 2003).
29 Voir SAVELLE, Max, Empires to Nations: Expansion in America, 1713-1824 (Minneapolis : presses de lÕUniversitŽ
du Minnesota, 1974), pp. 138 ˆ 143; ANGHIE, Antony, Ç Francisco de Vitoria and the Colonial Origins of International
Law È (1996) 5 Social & Legal Studies 321; ANGHIE, Antony, Ç Finding the Peripheries: Sovereignty and Colonialism
in Nineteenth-Century International Law È (1999) 40 Harvard IntÕl L.J. 1; ANAYA, supra note 27, pp. 9 ̂  23.
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souverainetŽ territoriale des Ç ƒtats-nations È, comme le voulaient les puissances europŽennes

elles-m•mes30. Les normes europŽennes ne reconnaissant pas les peuples autochtones de

lÕAmŽrique du Nord comme des ƒtats-nations, leurs territoires Žtaient considŽrŽs terra nullius,

ou vacants du point de vue de la souverainetŽ, donc disponibles pour les puissances europŽennes

qui souhaitaient se les approprier par le biais de la dŽcouverte, de lÕoccupation et de la

colonisation31. Sur une note honteuse, les revendications des Canadiens et des AmŽricains ̂ la

souverainetŽ du territoire reposent toujours sur les m•mes notions eurocentriques32.

M•me si les dŽcisions rendues par le juge en chef Marshall dans Johnson v. MÕIntosh,

Cherokee Nation v. Georgia et Worcester v. Georgia sont toujours considŽrŽes comme le

fondement doctrinal de la souverainetŽ tribale aux ƒtats-Unis, elles sont loin dÕ•tre satisfaisantes

en raison de leurs bases nŽbuleuses. De plus, on y trouve des contradictions, notamment parce

quÕelles reconnaissent la souverainetŽ prŽexistante des nations indiennes, mais affirment que les

puissances europŽennes pouvaient acquŽrir les territoires par la dŽcouverte33. Par ce raisonnement

contradictoire, le juge Marshall semble avoir voulu tout avoir : apparemment, il a conclu que les

puissances europŽennes avaient acquis leur souverainetŽ en AmŽrique du Nord par des moyens

originaux plut™t que dŽrivŽs. Mais au lieu de fonder sa conclusion sur la dŽnŽgation de la

                                                  
30 M•me si lÕƒtat nation moderne sÕest probablement forgŽ apr•s le dŽclin du fŽodalisme en Europe de lÕOuest, la
paix Žtablie en Westphalie en 1648 est gŽnŽralement per•ue comme le point tournant de cette Žvolution : voir
CAPORASO, James A., Ç Changes in the Westphalian Order: Territory, Public Authority, and Sovereignty È (2000)
2:2 IntÕl Studies Rev. 1; BUENO de MESQUITA, Bruce, Ç Popes, Kings, and Endogenous Institutions: The
Concordat of Worms and the Origins of Sovereignty È (2000) 2:2 IntÕl Studies Rev. 93.
31 On peut faire la distinction entre les moyens originaux dÕacquisition des territoires et les moyens dŽrivŽs tels que la
conqu•te ou la cession, qui ont servi ˆ  lÕacquisition dÕautres territoires souverains : voir LINDLEY, M.F., The
Acquisition and Government of Backward Territory in International Law (London : Longmans, Green and Co., 1926);
GOEBEL, Julius Jr., The Struggle for the Falkland Islands: A Study in Legal and Diplomatic History (1927, republiŽ ˆ
Port Washington, N.Y. : Kennikat Press, 1971), 47-119; VON DER HEYDTE, Friedrich August Freiherr, Ç Discovery,
Symbolic Annexation and Virtual Effectiveness in International Law È (1935) 29 American J. IntÕl L. 448; JENNINGS,
R.Y., The Acquisition of Territory in International Law (Manchester : presses de lÕUniversitŽ de Manchester, 1963).
32 Voir ASCH, Michael et Patrick Macklem, Ç Aboriginal Rights and Canadian Sovereignty: An Essay on R. v.
Sparrow È (1991) 29 Alberta L. Rev. 498; ASCH, Michael, Ç First Nations and the Derivation of CanadaÕs Underlying
Title: Comparing Perspectives on Legal Ideology È, dans COOK, Curtis et Juan D. Lindau, Žd., Aboriginal Rights and
Self-Government: The Canadian and Mexican Experience in North American Perspective (MontrŽal et Kingston :
presses des UniversitŽs McGill-QueenÕs, 2000), 148; ASCH, Michael, Ç From Terra Nullius to Affirmation:
Reconciling Aboriginal Rights with the Canadian Constitution È (2002) 17 Can. J. of Law & Society 23.
33 Pour des Žvaluations critiques de la thŽorie de la dŽcouverte du juge Marshall, voir NEWTON, Nell Jessup, Ç Federal
Power over Indians: Its Sources, Scope, and Limitations È (1984) 132 U. of Pennsylvania L. Rev. 195, pp. 207 ˆ  216;
DELORIA, Vine Jr., Behind the Trail of Broken Treaties: An Indian Declaration of Independence (Austin : presses de
lÕUniversitŽ du Texas, 1985), 85-111; WILKINS, David E. et K. Tsianina Lomawaima, Uneven Ground: American
Indian Sovereignty and Federal Law (Norman : presses de lÕUniversitŽ de lÕOklahoma, 2001), pp. 19 ̂  63.
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souverainetŽ indienne, il a maintenu que la souverainetŽ gagnŽe par les EuropŽens au moyen de la

dŽcouverte visait ˆ  miner la souverainetŽ inhŽrente des nations indiennes34.

Compte tenu du raisonnement dŽficient du juge Marshall, je ne crois pas quÕon puisse

simplement se fier ˆ ses dŽcisions et les appliquer ̂  la rŽalitŽ canadienne. Il vaudrait mieux

recourir ̂  la logique, et non ̂  des notions eurocentriques telles que la dŽcouverte, pour expliquer

lÕacquisition de la souverainetŽ par les EuropŽens et le maintien du droit inhŽrent ̂ lÕautonomie

gouvernementale. Autrement dit, m•me si je conviens que le par. 35(1) de la L o i

constitutionnelle de 1982 a reconnu et confirmŽ le droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale,

je crois quÕil faut prŽciser les fondements thŽoriques de ce droit au moyen de travaux de

recherche, entre autres pour en clarifier la portŽe. Ces travaux de recherche pourraient englober

une critique de lÕapproche habituelle ̂  la souverainetŽ europŽenne qui sÕinspire du droit

international35, et suggŽrer des mesures de rechange qui pourraient, par exemple, se fonder sur le

droit autochtone. Ils comporteraient aussi un nouvel examen critique des dŽcisions rendues par le

juge Marshall sur la souverainetŽ indienne et de leur application au Canada. Plut™t que de

compter sur des lois amŽricaines et internationales non satisfaisantes, on pourrait Žlaborer de

nouveaux cadres thŽoriques qui reconna”traient la souverainetŽ antŽrieure des Premi•res Nations

et rejetteraient les explications eurocentriques concernant la souverainetŽ de la Couronne au

Canada. On jetterait ainsi une base thŽorique permettant de redessiner les relations entre les

Premi•res Nations et la Couronne sans miser sur de telles explications irrecevables36.

Selon moi, la reconceptualisation de ces relations aurait aussi lÕavantage de renforcer les

bases de la nŽgociation des traitŽs, y compris la nŽgociation de la mise en Ï uvre des traitŽs

existants. Je crois que ces nŽgociations touchent rŽellement les droits territoriaux des Premi•res

Nations en tant quÕentitŽs culturelles, sociales, Žconomiques et politiques37. Isoler les terres et les

                                                  
34 Voir notamment Johnson v. MÕIntosh, supra note 22, 574, o•  il dŽcrit lÕincidence de la dŽcouverte des EuropŽens sur
les nations indiennes : Ç leurs droits ˆ la souverainetŽ compl•te, en leur qualitŽ de nations indŽpendantes, ont ŽtŽ
nŽcessairement diminuŽs, et leur pouvoir de disposer des terres en faveur de nÕimporte qui a ŽtŽ niŽ en vertu du principe
initial de base selon lequel la dŽcouverte confŽrait ˆ ceux qui lÕavait faite un titre exclusif. È
35 Il est ̂  noter que le droit international m•me a cessŽ de rejeter la souverainetŽ dominante dont jouissaient les
peuples autochtones ˆ lÕŽpoque de la colonisation de lÕAmŽrique du Nord : voir Sahara occidental, Avis consultatif,
1975 I.C.J.R. 12, par lequel la Cour internationale de Justice a conclu que les territoires occupŽs par les peuples
indig•nes de lÕAfrique du Nord qui possŽdaient une structure politique et sociale nÕŽtaient pas terra nullius, et ne
pouvaient donc •tres acquis dans les annŽes 1880 par des moyens originaux tels que lÕoccupation.
36 Je compte approfondir ma recherche sur le sujet et, dans cette optique, jÕai sollicitŽ une bourse aupr•s du Conseil
de recherche en sciences humaines.
37 Voir McNEIL, Kent, Ç Aboriginal Rights in Canada: From Title to Land to Territorial Sovereignty È, dans
Emerging Justice?, supra note 3, 58, pp. 95 ˆ 101.
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ressources des questions de gouvernance et de compŽtences, comme on le voit parfois dans les

nŽgociations, fausse la vŽritable nature de ces droits car ils englobent les pouvoirs et lÕexercice des

pouvoirs sur les terres et les ressources se trouvant ˆ  lÕintŽrieur dÕun territoire de Premi•res

Nations38. Je juge donc important de dŽmontrer que de tels droits territoriaux ne sont pas

incompatibles avec la souverainetŽ de la Couronne et, comme il en a ŽtŽ question plus t™t, je crois

quÕil faut Žtablir une base thŽorique sur un terrain plus ferme que les dŽclarations du juge en chef

Marshall39. En retour, cette mesure soutiendra la nŽgociation des traitŽs en vue de reconna”tre les

droits territoriaux plus globaux. En outre, elle appuiera une rŽŽvaluation des ŽlŽments qui, dans les

traitŽs historiques, touchent la gouvernance, sujet dont je vais maintenant traiter.

2. AUTONOMIE GOUVERNEMENTALE ET TRAITƒS

Puisque les traitŽs historiques varient considŽrablement de par leur forme et leur contenu

(p. ex., depuis le traitŽ du wampum ̂  deux rangs conclu ˆ Albany, en 1664, entre les

Haudenosaunee et la Couronne britannique, jusquÕau onzi•me et dernier traitŽ numŽrotŽ signŽ en

1921), il est impossible de rŽaliser une Žvaluation gŽnŽrale du rapport entre les traitŽs et

lÕautonomie gouvernementale. Selon moi, chaque traitŽ Ð je fais ici rŽfŽrence ˆ lÕentente m•me

qui Žtait gŽnŽralement verbale40, et non seulement au texte Žcrit par les reprŽsentants de la

Couronne Ð devrait faire lÕobjet dÕun examen sŽparŽ ˆ la lumi•re du contexte dans lequel sÕŽtait

dŽroulŽe la nŽgociation. De toute Žvidence, les possibilitŽs de recherche sont Žnormes Žtant

donnŽ le nombre et la diversitŽ des traitŽs historiques. Il serait particuli•rement important de

saisir la comprŽhension et les intentions des signataires des Premi•res Nations en mati•re de

                                                  
38 Voir Ç Post-Delgamuukw È, supra note 16, notamment pp. 122 ˆ 134.
39 En plus des contradictions du juge Marshall dans les dŽcisions soulevŽes plus t™t (voir les notes complŽmentaires
33 et 34, supra), la thŽorie constitutionnelle amŽricaine ne semble pas sÕencombrer de lÕidŽe voulant que la
souverainetŽ puisse •tre rŽpartie entre le gouvernement fŽdŽral, les ƒtats et les nations indiennes. Ë lÕopposŽ,
lÕhŽritage britannique du Canada nous permet plus difficilement dÕadopter une souverainetŽ partagŽe, malgrŽ notre
syst•me fŽdŽral. Voir les dŽcisions des juges MacFarlane et Wallace, de la Cour dÕappel de la Colombie-
Britannique, dans Delgamuukw c. Colombie-Britannique (1993), 104 D.L.R. (4e) 470, pp. 515 ̂  520 et 589 ̂  593; ils
concluent que le droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale nÕa pas survŽcu ̂ la souverainetŽ acquise par la
Couronne et ˆ la rŽpartition des pouvoirs en vertu de la Loi constitutionnelle de 1867. M•me si, dans la cause
Campbell, le juge Williamson (supra note 7, par. 133) a maintenu que sa dŽcision ne le liait pas puisque la Cour
supr•me du Canada a renvoyŽ lÕaffaire devant le tribunal pour que soit dŽterminŽe la portŽe du droit ˆ lÕautonomie
gouvernementale, dŽmontrant ainsi un dŽsaccord quant ̂  la conclusion. Il serait nŽanmoins utile de mener des
travaux de recherche afin de remettre en cause lÕidŽe voulant que la Couronne exerce seule la souverainetŽ au
Canada, et quÕelle ne peut la partager avec les Premi•res Nations.
40 Voir Ç Making Sense È, supra note 3, p. 208; R. c. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771, par. 52 ˆ 55 (Cory J.) [Badger].
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gouvernance, ˆ lÕŽpoque de la conclusion de chacun des traitŽs. Il faudrait notamment procŽder ̂

des recherches sur les traditions orales de ces signataires.

Toutefois, je crois quÕil y a aussi mati•re ˆ recherche autour de questions plus gŽnŽrales

relatives aux traitŽs et ˆ lÕautonomie gouvernementale, afin dÕaider les Premi•res Nations

signataires qui le souhaitent ˆ  mener des Žtudes sur leurs traitŽs. Au Canada, les juges ont souvent

prŽsumŽ que les traitŽs avaient ŽtŽ signŽs avec des Premi•res Nations dŽjˆ assujetties ˆ la

Couronne41. Ë ma connaissance et dans les nombreux cas o•  il a ŽtŽ rŽcemment question des droits

issus de traitŽs, la Cour supr•me nÕa pas abordŽ la question. De plus, la jurisprudence applique une

conception europŽenne implicite de la souverainetŽ qui ne tient pas compte des concepts

autochtones de souverainetŽ ni des relations de nation ˆ  nation qui se dŽgagent des traitŽs.

Dans Simon c. la Reine, qui concerne le traitŽ de paix et dÕamitiŽ conclu en 1752 entre la

Couronne britannique et la nation MiÕkmaq, dans la Nouvelle-ƒcosse actuelle, le juge Dickson a

dŽclarŽ de mani•re gŽnŽrale quÕÇ un traitŽ avec les Indiens est unique; cÕest un accord sui generis

qui nÕest ni crŽŽ ni Žteint selon les r•gles du droit international42. È Bien que cela semble dire que

le droit international ne reconnaissait pas aux nations indiennes le statut de nations ˆ lÕŽpoque de la

signature des traitŽs43, cela ne signifie pas pour autant quÕelles Žtaient assujetties ˆ  la Couronne.

Dans R. c. Sioui, o• il est question dÕun traitŽ signŽ en 1760 entre la Couronne

britannique et les Hurons de Lorette, pr•s de QuŽbec, le juge Lamer sÕest inspirŽ du passage

suivant de lÕarr•t Simon pour conclure que : Ç Les relations avec les tribus indiennes se situaient

ˆ lÕŽpoque qui nous concerne, quelque part entre le genre de relations quÕentretenaient des ƒtats

souverains et les relations que de tels ƒtats entretenaient avec leurs propres citoyens44. È Il nÕa

donc pas jugŽ nŽcessaire de dŽterminer la validitŽ du traitŽ en droit international, si la Couronne

nÕexer•ait aucune souverainetŽ ̂ lÕŽpoque de sa signature. Plus loin dans sa dŽcision, le

juge Lamer fait les commentaires gŽnŽraux suivants sur les relations que la France et la Grande-

Bretagne entretenaient avec les nations indiennes :

É nous pouvons conclure des documents historiques que [t]ant la Grande-
Bretagne que la France considŽraient que les nations indiennes jouissaient dÕune

                                                  
41 Voir St. Catharines Milling and Lumber Co. c. la Reine (1887), 13 R.C.S. 577, 643 ̂  645 (juge Taschereau). Pour
une dŽcision de premi•re instance o• le juge en est clairement venu ̂  cette conclusion, voir Canada (M.R.N.) c.
Ochapowace Ski Resort Inc., [2002] 4 C.N.L.R. 76 (Cour prov. de la Saskatchewan).
42 [1985] 2 R.C.S. 387, 404 [Simon].
43 Comme nous lÕavons vu, cÕŽtait sans doute attribuable ̂ la nature eurocentrique du droit international, et non au
manque dÕindŽpendance de fait des nations indiennes : voir les notes 27 ˆ 32 et les textes complŽmentaires, supra.
44 [1990] 1 S.C.R 1025, 1038 [Sioui].
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indŽpendance suffisante et dŽtenaient un r™le assez important en AmŽrique du
Nord pour quÕil sÕav•re de bonne politique dÕentretenir avec elles des relations
tr•s proches de celles qui Žtaient maintenues entre nations souveraines.

Les mŽtropoles faisaient tout en leur pouvoir pour sÕassurer de lÕalliance de
chacune des nations indiennes et pour inciter les nations alliŽes ̂  lÕennemi ˆ
changer de camp. Ces efforts, lorsque couronnŽs de succ•s, Žtaient concrŽtisŽs par
des traitŽs dÕalliance ou de neutralitŽ. Cela indique clairement que les nations
indiennes Žtaient considŽrŽes, dans leurs relations avec les nations europŽennes
qui occupaient lÕAmŽrique du Nord, comme des nations indŽpendantes45.

Le juge Lamer a aussi Žtabli une distinction entre la situation des nations indiennes et celle des

Fran•ais en Nouvelle-France ˆ lÕŽpoque. Les Fran•ais de la Nouvelle-France, disait-il, nÕavaient

pas la compŽtence de signer un traitŽ avec la Couronne britannique parce queÉ

É ils dŽpendaient dÕune nation europŽenne qui Žtait la seule ̂  pouvoir les
reprŽsenter aupr•s des autres nations europŽennes pour la signature de traitŽs les
concernant. Or, les puissances coloniales reconnaissaient aux Indiens la capacitŽ
de signer directement des traitŽs avec les nations europŽennes qui occupaient les
territoires dÕAmŽrique du Nord. La situation sui generis dans laquelle se
trouvaient les Indiens avait forcŽ les mŽtropoles europŽennes ˆ leur reconna”tre
une autonomie suffisante pour que puissent •tre validement crŽŽes des ententes
solennelles quÕon a appelŽes Ç traitŽs È, indŽpendamment du sens strict que le
droit international accordait et accorde toujours ˆ ce terme46.

CÕest dire que, m•me si la Couronne fran•aise a proclamŽ sa souverainetŽ sur les Hurons et leur

territoire, elle ne les a pas reprŽsentŽs comme elle lÕa fait pour ses sujets et ne pouvait donc les

emp•cher de ratifier un traitŽ valide avec la Couronne britannique, m•me avant la cession officielle

de la Nouvelle-France ˆ la Grande-Bretagne en vertu du TraitŽ de Paris de 1763.

Tout juste une semaine apr•s le dŽp™t de lÕarr•t Sioui, la Cour supr•me a rendu une autre

dŽcision unanime dans R. c. Sparrow47, cette fois au sujet du droit ancestral ˆ  la p•che des

Musqueams, une nation sans traitŽ de la Colombie-Britannique. SÕappuyant sur lÕaffaire Johnson v.

MÕIntosh48 (laquelle, comme nous lÕavons vu, a tentŽ dÕexpliquer la colonisation de lÕAmŽrique du

                                                  
45 Ibid., 1052 et 1053. Voir aussi R. c. Marshall [no 1], [1999] 3 R.C.S. 456, par. 3, o• le juge Binnie reconna”t que
la nation MiÕkmaq Žtait Ç alliŽe au roi de France È avant de conclure des traitŽs avec les Britanniques.
46 Sioui, supra note 44, 1056. Fait important, une des autoritŽs auxquelles le juge Lamer fait rŽfŽrence dans ce
contexte est la dŽcision du juge Marshall dans Worcester v. Georgia, supra note 24, 548 et 549. Dans un passage, le
juge Marshall dŽclare, et le juge Lamer le souligne (1054), que la Grande-Bretagne considŽrait Ç les nations
indiennes qui habitaient le territoire dÕo• elles avaient exclu tous les autres EuropŽensÉ comme des nations
capables de maintenir les relations de paix et de guerre, de se gouverner elles-m•mes, sous sa protection, et elle a
conclu des traitŽs avec elles, dont elle a reconnu le caract•re obligatoire È [le juge Lamer le souligne].
47 [1990] 1 R.C.S. 1075 [Sparrow].
48 Supra note 22.
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Nord par les EuropŽens au moyen de la thŽorie discutable de la dŽcouverte49), les juges Dickson et

LaForest ont dŽclarŽ que Ç d•s le dŽpart, on nÕa jamais doutŽ que la souverainetŽ et la compŽtence

lŽgislative, et m•me le titre sous-jacent, ˆ  lÕŽgard [des territoires ancestraux des peuples

autochtones] revenaient ˆ Sa MajestŽ50. È Si on compare cette dŽclaration catŽgorique ˆ lÕapproche

beaucoup plus nuancŽe ˆ  la souverainetŽ europŽenne adoptŽe dans Sioui, on ne peut que sÕŽtonner

quÕune m•me Cour ait produit ces deux dŽcisions pratiquement en m•me temps. La colonisation de

la Colombie-Britannique au 19e si•cle, plut™t quÕaux 17e et 18e si•cles, a-t-elle fait une diffŽrence51,

ou lÕabsence de rivalitŽ entre Britanniques et Fran•ais sur la c™te Ouest a-t-elle rendu la situation

diffŽrente que dans lÕEst canadien52? Quelle quÕen soit lÕexplication, lÕabsence de traitŽ conclu avec

la nation Musqueam nÕa vraisemblablement pas ŽtŽ le facteur dŽterminant de la souverainetŽ de la

Couronne puisque, dans les annŽes 1850, celle-ci a signŽ des traitŽs avec des Premi•res Nations de

lÕ”le de Vancouver qui ne sont sŽparŽes du territoire musqueam que par le dŽtroit de Georgie53. En

dÕautres termes, lÕexistence ou lÕabsence de traitŽs indiens ne semble pas avoir influencŽ la

conclusion de la Cour voulant que la souverainetŽ de la Colombie-Britannique actuelle ait ŽtŽ

dŽvolue ˆ la Couronne, peu en importe le moment ou la mani•re.

Bien que considŽrŽe hors du contexte des traitŽs, lÕacquisition de souverainetŽ de la

Couronne a ŽtŽ un ŽlŽment important dans Delgamuukw c. Colombie-Britannique54. Puisque la

Cour supr•me a dŽcidŽ que, pour Žtablir le titre autochtone, la date prouvant lÕoccupation exclusive

du territoire correspondait ˆ  celle o•  la Couronne a affirmŽ sa souverainetŽ, il Žtait essentiel de

savoir quand et comment cela sÕest produit. Mais, dans cette affaire, plut™t que dÕŽmettre des

directives qui auraient pu Žliminer certaines incertitudes nŽes de jugements antŽrieurs, le juge

Lamer nÕa fait quÕŽpaissir la confusion. Tout dÕabord, lÕutilisation du terme Ç affirmation È plut™t

quÕÇ acquisition È de souverainetŽ de la Couronne a soulevŽ la question de ce qui sÕimposait dans

                                                  
49 Voir les notes 33 et 34 et les textes complŽmentaires, supra.
50 Sparrow, supra note 47, 1103.
51 Cette explication ne colle pas enti•rement ̂  la thŽorie de la dŽcouverte, car les prŽtentions des Anglais ̂  la
Colombie-Britannique sÕappuyaient en partie sur les Ç dŽcouvertes È dÕAlexander Mackenzie et des capitaines Cook
et Vancouver vers la fin du 18e si•cle, et remontaient peut-•tre m•me jusquÕau fameux voyage autour du monde de
Francis Drake, de 1577 ̂  1580 : voir TWISS, Travers, The Oregon Territory, Its History and Discovery (New York :
D. Appleton, 1846); RAKESTRAW, Donald A., For Honor or Destiny: The Anglo-American Crisis over the
Oregon Territory (New York : Peter Lang, 1995).
52 En fait, la c™te Ouest connaissait elle aussi des rivalitŽs europŽennes, mais entre des joueurs diffŽrents, soit la
Grande-Bretagne, la Russie, lÕEspagne et, plus tard, les ƒtats-Unis : voir les rŽfŽrences ˆ la note 51, supra.
53 Dans Sioui, supra note 44, 1035, le juge Lamer sÕest appuyŽ sur la dŽcision de la Cour dÕappel de la Colombie-
Britannique dans R. c. White et Bob (1964), 50 D.L.R. (2d) 613, confirmŽe (1965), 52 D.L.R. (2d) 481, concernant
un de ces traitŽs.
54 Supra note 8.
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ce contexte : une simple affirmation de souverainetŽ faiblement soutenue par lÕexercice des

pouvoirs suffit-elle, ou faut-il quÕil y ait occupation effective comme lÕentendent, par exemple, les

normes du droit international des 18e et 19e si•cles quant ˆ lÕacquisition de souverainetŽ territoriale

sans conqu•te ni traitŽ55? La dŽcision du juge Lamer laisse non seulement la question en suspend,

mais brouille davantage les cartes en acceptant (puisquÕil nÕy a pas eu dÕappel pour la remettre en

cause) la conclusion du juge de premi•re instance, ˆ savoir que Ç la date de lÕaffirmation de la

souverainetŽ britannique sur la Colombie-Britannique avait ŽtŽ Žtablie de fa•on concluante par le

traitŽ Oregon de 184656. È Comment, pourrait-on soulever, un traitŽ bilatŽral conclu entre la

Grande-Bretagne et les ƒtats-Unis a-t-il pu Žtablir au 49e parall• le la fronti•re entre les terres

continentales revendiquŽes sur la c™te Ouest, et conclure ˆ la souverainetŽ britannique sur

lÕensemble de la Colombie-Britannique, y compris les territoires des nations WetÕsuwetÕen et

Gitksan situŽs beaucoup plus au Nord dans une rŽgion o•  la Couronne exer•ait peu de contr™le Ð

sÕil en est Ð en 1846? Pourquoi la Couronne nÕa-t-elle apparemment pas besoin de conclure de

traitŽs avec les nations autochtones pour affirmer sa souverainetŽ sur leurs territoires et leurs

peuples? Les questions relatives ˆ  la mani•re et au moment o•  la Couronne a Žtabli sa souverainetŽ

dans diverses rŽgions du Canada sont aussi importantes pour le titre autochtone que pour

lÕautonomie gouvernementale, et pour notre comprŽhension des traitŽs conclus avec certaines

nations autochtones57. Mais, ˆ ce jour, la Cour supr•me a fourni tr•s peu dÕindications sur la fa•on

de les rŽgler. Celles-ci sont donc mžres pour la recherche58.

                                                  
55 Voir DE VATTEL, Emmerich, The Law of Nations, traduction de lÕŽdition de 1758 par Charles G. Fenwick
(Washington : Carnegie Institution, 1916), 85; DE RAYNEVAL , GŽrard, Institutions de droit de la nature et des
gens (1re Ždition en 1803, nouvelle Ždition de 1832 publiŽe par Paris : Auguste Durand, 1851), vol. 1, 293; TWISS,
Travers, The Law of Nations Considered as Independent Political Communities, nouvelle Ždition (Oxford :
Clarendon Press, 1884), 196-211; OPPENHEIM, L., International Law: A Treatise, vol. 1, Peace (London :
Longmans, Green, and Co., 1905), 275-80; LAWRENCE, T.J., The Principles of International Law, 4e Žd.
(London : Macmillan and Co., 1911), 148-61; HALL, William Edward, A Treatise on International Law, 8e Žd. par
A. Pearce Higgins  (Oxford : Clarendon Press, 1924), 123-39; LINDLEY, supra note 31, 139 ̂  151; JENNINGS,
supra note 31, 20 ̂  35. En outre, les tribunaux internationaux ont appliquŽ la norme de lÕoccupation effective ̂  des
revendications antŽrieures au 17e si•cle : voir Island of Palmas Case, (1928) 2 R.I.A.A. 829; Legal Status of Eastern
Greenland Case, (1933) 2 P.C.I.J., sŽries A et B, no 43; Minquiers and Ecrehos Case, 1953 I.C.J.R. 47.
56 Delgamuukw, supra note 8, par. 145.
57 Mais comme je lÕai dit plus t™t, je crois que le titre autochtone et lÕautonomie gouvernementale devraient •tre
ench‰ssŽs dans un droit territorial plus vaste, plut™t que dÕ•tre pris sŽparŽment : voir les textes complŽmentaires
citŽs aux notes 37 et 38, supra.
58 Il est ̂  noter que, dans les causes R. c. Bernard [2003] 3 C.N.L.R. 48, et R. c. Marshall, [2004] 1 C.N.L.R. 211,  les
Cours dÕappel du Nouveau-Brunswick et de la Nouvelle-ƒcosse, respectivement, ont rŽcemment abordŽ la date de
souverainetŽ de la Couronne sur ces provinces. Puisque la Cour supr•me du Canada a autorisŽ un appel de ces
dŽcisions le 29 avril 2004 [2004] 2 C.N.L.R. iv, il est possible quÕelle fournisse des prŽcisions ˆ ce sujet.
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La question de lÕacquisition de souverainetŽ par la Couronne est essentielle ˆ  notre

comprŽhension des traitŽs historiques, car elle touche le cÏ ur de la relation fondŽe sur les traitŽs.

Je doute fort que la Couronne ait exercŽ sa souverainetŽ sur les nations autochtones et leurs

territoires ˆ lÕŽpoque de la nŽgociation des traitŽs. Si mes doutes sont justifiŽs, cÕest dire que de

tels accords auraient concernŽ tout autant la souverainetŽ que les terres et les ressources, et quÕils

auraient sans doute scellŽ des relations permanentes de nation ˆ  nation. Pour bien saisir ces

relations de nation ˆ  nation fondŽes sur les traitŽs, il faut comprendre le droit autochtone qui aurait

rŽgi et guidŽ les participants autochtones dans la conclusion des traitŽs. Par ailleurs, lÕŽtendue de

lÕautoritŽ de la Couronne, sÕil en est, sur les nations autochtones et leurs territoires, reposerait sur

les dispositions des traitŽs et pourrait varier dÕune nation signataire ˆ  lÕautre. Ë titre dÕexemple,

les relations fondŽes sur des traitŽs nŽgociŽs peuvent avoir crŽŽ une souverainetŽ partagŽe59, ou

une forme de ce que S‡kŽj Henderson appelle Ç fŽdŽralisme fondŽ sur les traitŽs60 È. Je crois donc

quÕil serait tr•s utile dÕaxer des travaux de recherche sur une reconceptualisation de la relation

issue des traitŽs, conformŽment au droit autochtone et ˆ ce que les Autochtones entendent de cette

relation. Ce travail pourrait aussi servir aux Premi•res Nations qui souhaitent mener leurs propres

recherches sur les relations qui les lient par traitŽ ˆ  la Couronne.

3. EXERCICE DU DROIT INHƒRENT Ë LÕAUTONOMIE GOUVERNEMENTALE

Comme je lÕai dit plus t™t, la Cour supr•me encourage les Premi•res Nations et la

Couronne ̂ rŽgler les revendications relatives ̂ lÕautonomie gouvernementale par la nŽgociation

plut™t que par les tribunaux. De toute Žvidence, les juges hŽsitent ̂ sÕattaquer ˆ cette question,

                                                  
59 En gŽnŽral, il faut reconna”tre que la Couronne nÕa pas respectŽ cet aspect de la relation fondŽe sur les traitŽs,
surtout apr•s la crŽation du Dominion du Canada, en 1867. LÕimposition dÕun syst•me gouvernemental de conseils
de bande par la Loi sur les Indiens, S.C. 1876 (39 Vict.), c.18, par exemple, a sans doute violŽ le droit des Premi•res
Nations signataires de traitŽs de se gouverner selon leurs traditions. Voir le Rapport de la CRPA, supra note 2,
vol. 2, partie 1, 18; McNEIL, Kent, Ç Challenging Legislative Infringements of the Inherent Right of Self-
Government È, ˆ venir, Windsor Yearbook of Access to Justice [Ç Challenging Legislative Infringements È].
60 HENDERSON, James [S‡kŽj] Youngblood, Ç Empowering Treaty Federalism È (1994) 58 Sask. L. Rev. 241.
Voir aussi BORROWS, John, Ç Wampum at Niagara: The Royal Proclamation, Canadian Legal History, and Self-
Government È, dans ASCH, Michael, Žd., Aboriginal and Treaty Rights in Canada: Essays on Law, Equality, and
Respect for Difference (Vancouver : presses de lÕUCB, 1997), 155; CARDINAL, Harold et Walter Hildebrandt,
Treaty Elders of Saskatchewan (Calgary : presses de lÕUniversitŽ de Calgary, 2000). Comparer avec MITCHELL,
Michael, Grand Chef, Conseil des Mohawks dÕAkwesasne, Ç An Unbroken Assertion of Sovereignty È, dans
RICHARDSON, Boyce, Žd., Drumbeat: Anger and Renewal in Indian Country (Toronto : Summerhill Press et
AssemblŽe des Premi•res Nations, 1989), 107.
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surtout quÕelle implique des enjeux complexes liŽs ̂  lÕautoritŽ politique et ˆ la compŽtence.

Alors, m•me si les dŽcisions judiciaires Žtablissent des principes gŽnŽraux et de grandes lignes

directrices pour rŽgler ces revendications, je crois quÕil faudra en fin de compte raffiner les

dŽtails autour dÕune table de nŽgociation. NŽanmoins, la recherche peut sÕavŽrer tout aussi utile

aux nŽgociations quÕaux recours aux tribunaux.

Dans les deux premi•res parties du prŽsent rapport, jÕai cherchŽ ̂ cerner des domaines de

recherche potentiels relativement au droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale et aux traitŽs

historiques. Je crois que de telles recherches aideraient les Premi•res Nations en leur procurant

une base thŽorique et conceptuelle solide applicable au droit inhŽrent ̂  lÕautonomie

gouvernementale et ̂  son affirmation dans les traitŽs, clarifiant ainsi sa portŽe. Toutefois, il faut

aussi convaincre les gouvernements non autochtones que lÕautonomie gouvernementale

fonctionnera bel et bien. Il est donc important dÕŽlaborer des mod•les dÕautonomie

gouvernementale qui sÕattaquent aux complexitŽs de la mise en Ïuvre. Une des difficultŽs

consiste ̂ produire des mod•les qui prennent en considŽration la diversitŽ culturelle et les

circonstances de vie tr•s diffŽrentes des Premi•res Nations de tout le Canada. Comme Stephen

Cornell et Joseph Kalt lÕont dŽmontrŽ dans leur recherche sur les gouvernements tribaux aux

ƒtats-Unis, une gouvernance effective se caractŽrise entre autres par la Ç concordance È

culturelle entre les traditions de la nation indienne et la forme de gouvernement quÕelle adopte61.

Dans la prŽsente partie du rapport, je traiterai de ce que je consid•re comme les

principaux points ˆ examiner relativement ̂  lÕexercice du droit inhŽrent ̂  lÕautonomie

gouvernementale. Loin de moi lÕidŽe de suggŽrer que seuls ces points mŽritent quÕon sÕy arr•te

car, jÕen suis certain, dÕautres commentateurs seraient en mesure de cerner dÕautres sujets de

recherche tout aussi importants que ceux que je mÕappr•te ˆ examiner bri•vement.

a) Identification des groupes investis du droit ˆ lÕautonomie gouvernementale

Dans la partie de son rapport qui traite de gouvernance, la Commission royale sur les

peuples autochtones a Žtabli une distinction entre les nations autochtones et les collectivitŽs

                                                  
61 Voir CORNELL, Stephen et Joseph P. Kalt, Ç Sovereignty and Nation-Building: The Development Challenge in
Indian Country Today È (1998) 22:3 American Culture & Research J. 187, notamment 201 ̂  205. De mani•re plus
gŽnŽrale, voir CASSIDY, Frank et Robert L. Bish, Indian Government: Its Meaning in Practice (Lantzville, C.-B. :
Oolichan Books, 1989); BOLDT, Menno, Surviving as Indians: The Challenge of Self-Government (Toronto :
presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 1993).
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locales. Elle a dŽfini la Ç nation [autochtone] È comme Ç un nombre assez important

dÕAutochtones qui partagent un sentiment dÕidentitŽ nationale et qui constituent la population

dominante dÕun certain territoire ou groupe de territoires62 È. Les Ç collectivitŽs locales È, quant ˆ

elles, forment des groupes plus petits dÕAutochtones qui ne constituent pas des nations mais

appartiennent ˆ  des nations autochtones plus vastes63. La Commission royale croit que le Canada

abrite sans doute de 50 ˆ  80 nations autochtones, et quelque 1000 collectivitŽs locales64. Au sujet

des entitŽs investies du droit inhŽrent ˆ  lÕautonomie gouvernementale, la Commission a dŽclarŽ :

Ë notre sens, le droit inhŽrent ̂  lÕautonomie gouvernementale est confŽrŽ ̂
lÕensemble des personnes composant une nation autochtone et il est donc partagŽ
de fa•on organique par les diffŽrents groupes, depuis le niveau local jusquÕau
sommet de la structure politique, qui se recoupent et forment cette nation. Ce droit
inhŽrent nÕest pas dŽvolu aux collectivitŽs locales en tant que telles,
indŽpendamment des nations dont elles font partie. En fait, pour quÕun peuple
autochtone puisse exercer les pouvoirs inhŽrents de gouvernement dont il dispose,
il faut quÕil rŽdige une constitution nationale mettant en place une structure
gŽnŽrale de gouvernement. Dans de nombreux cas, celle-ci inclura des institutions
non seulement nationales, mais Žgalement locales. Au sein dÕune telle structure ̂
paliers multiples, chaque palier de gouvernement peut •tre considŽrŽ comme
exer•ant ses propres pouvoirs, ceux-ci Žtant propres ̂ sa sph•re de compŽtence et
Žmanant chaque fois de lÕensemble des personnes concernŽes65.

Puisque les causes qui font jurisprudence en mati•re de droit inhŽrent ˆ  lÕautonomie

gouvernementale sont rares, les tribunaux ont fourni peu de directives sur lÕidentitŽ des groupes

autochtones qui jouissent du droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale. Dans lÕarr•t

Campbell66, le juge Williamson semble avoir acceptŽ sans poser de question que lÕensemble du

peuple NisgaÕa dŽtient le droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale et peut donc conclure un

traitŽ pour lÕexercer67. Dans lÕaffaire Pamajewon68, par contre, deux Premi•res Nations Ojibwas

(Anishinabes) ont revendiquŽ le droit ˆ  lÕautonomie gouvernementale et, dÕapr•s la distinction faite

par la Commission royale sur les peuples autochtones, il semblerait sÕagir de collectivitŽs locales

plut™t que de nations autochtones. NŽanmoins, la Cour supr•me a semblŽ disposŽe ˆ accepter que

                                                  
62 Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 178.
63 Ibid., 179.
64 Ibid., 181.
65 Ibid., 234.
66 Supra note 7.
67 Cela concorde avec lÕopinion de la Commission royale voulant que seules les nations autochtones peuvent
nŽgocier des traitŽs pour la mise en application du droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale : Rapport de la
CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 235.
68 Supra note 4.
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ces Premi•res Nations puissent dŽtenir un tel droit, si elles arrivent ˆ  prouver au moyen du crit•re

ŽnoncŽ dans Van der Peet que les activitŽs de chasse au petit gibier pour lesquelles le droit est

revendiquŽ faisaient partie de la culture distincte des Ojibwas et Žtaient rŽglementŽes par eux69. Par

ailleurs, une sŽrie de jugements de la Cour fŽdŽrale font jurisprudence et soutiennent que les

bandes indiennes, telles que les dŽfinit la Loi sur les Indiens70, dŽtiennent non seulement le droit

inhŽrent de se choisir des dirigeants en fonction de leurs coutumes, mais peuvent aussi instaurer de

nouvelles coutumes ˆ  cette fin71.

On ne peut tenter ici de rŽgler la question complexe et Žventuellement controversŽe de

lÕidentitŽ des groupes investis du droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale72. Quoi quÕil en

soit, je crois quÕil sÕagit dÕun sujet important quÕune recherche plus poussŽe pourrait Žclairer. Le

traitement de la question dans le Rapport de la CRPA pourrait servir de point de dŽpart utile,

mais je crois quÕil faut sÕintŽresser davantage ˆ lÕincidence des lois et politiques canadiennes sur

lÕorganisation sociale et politique des peuples autochtones73. En vigueur depuis les annŽes 1870,

le syst•me de gouvernement fondŽ sur les rŽserves et les conseils de bande a divisŽ de

nombreuses nations autochtones, en plus dÕavoir de profondes rŽpercussions sur leurs affiliations

et les mŽthodes employŽes par certaines pour se gouverner. Des divisions ont aussi marquŽ des

nations autochtones dont les Ç collectivitŽs locales È ont signŽ diffŽrents traitŽs74. Les fronti•res

provinciales et territoriales ont Žgalement eu des consŽquences. Je crois que ce sont tous des

facteurs ̂ considŽrer pour dŽterminer les groupes qui dŽtiennent actuellement le droit inhŽrent ̂

lÕautonomie gouvernementale.

                                                  
69 Voir les textes complŽmentaires citŽs dans les notes 9 ˆ 11, supra.
70 L.R.C. 1985, c.I-5, par. 2(1).
71 Voir Bone c. Bande indienne de Sioux Valley no 290, [1996] 3 C.N.L.R. 54 (F.C.T.D.), 65; Jock c. Canada (ministre
des Affaires indiennes et du Nord canadien), [1992] 1 C.N.L.R. 103 (F.C.T.D.); Sparvier c. Bande indienne Cowessess
no 73, [1994] 1 C.N.L.R. 182 (F.C.T.D.); Crow c. Conseil de la bande indienne Blood, [1997] 3 C.N.L.R. 76 (F.C.T.D.).
72 Voir aussi McNEIL, Kent, Ç Section 91(24) Powers, the Inherent Right of Self-Government, and CanadaÕs Fiduciary
Obligations È, rapport de recherche prŽparŽ pour le Bureau du Chef rŽgional de la Colombie-Britannique ˆ lÕAssemblŽe
des Premi•res Nations, aožt 2002, et reproduit dans Canadian Aboriginal Law 2002, documents de confŽrence, Ottawa,
5 et 6 dŽcembre 2002 (Vancouver : Pacific Business & Law Institute, 2002).
73 Voir WARRY, Wayne, Unfinished Dreams: Community Healing and the Reality of Aboriginal Self-Government
(Toronto : presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 1998), notamment les pp. 51 ˆ 61.
74 Les Cris et les Anishinabes, par exemple, sont signataires de nombreux traitŽs.
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b) Questions de compŽtence

CompŽtence sÕentend simplement de lÕautoritŽ gouvernementale ou des pouvoirs

politiques. On lui attribue habituellement deux dimensions, soit territoriale et personnelle75. La

dimension territoriale permet au gouvernement investi de la compŽtence dÕexercer son autoritŽ sur

une rŽgion gŽographique donnŽe. La dimension personnelle implique les pouvoirs exercŽs sur des

personnes, habituellement les citoyens de la Ç nation È en question ou les rŽsidants du territoire

relevant de la compŽtence du gouvernement76. Selon moi, le droit inhŽrent ˆ lÕautonomie

gouvernementale, pris comme un pouvoir gouvernemental rŽsiduel sur tous les aspects de la vie

autochtone77, comporte ˆ  la fois les dimensions territoriale et personnelle78. La dimension

territoriale confŽrerait au gouvernement autochtone en question la compŽtence sur le territoire de

la nation autochtone visŽe par le droit ˆ lÕautonomie gouvernementale79. Il pourrait donc, par

exemple, confectionner et appliquer des lois relatives, notamment, ˆ  lÕamŽnagement du territoire

et ˆ  la protection de lÕenvironnement80. De plus, lorsquÕune nation autochtone poss•de des droits

ancestraux ou issus de traitŽs (p. ex., ˆ la chasse, ˆ  la p•che ou ˆ  dÕautres ressources) qui

dŽbordent de son territoire, ces droits devraient •tre chapeautŽs par son droit ˆ  lÕautonomie

gouvernementale81. La dimension personnelle toucherait lÕautoritŽ exercŽe sur les citoyens de

cette nation, m•me sÕils se trouvent ˆ  lÕextŽrieur de son territoire. Elle pourrait englober la

                                                  
75 Voir HOGG, Peter W. et Mary Ellen Turpel, Ç Implementing Self-Government: Constitutional and Jurisdictional
Issues È, dans COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Aboriginal Self-Government:
Legal and Constitutional Issues (Ottawa : Apprivisionnements et Services Canada, 1995), 375, 391 ̂  394 (republiŽ
(1995) 74 Can. Bar Rev. 187).
76 La Loi de lÕimp™t sur le revenu, L.R.C. 1985 (5e supp.), c.1, fournit un exemple de lÕexercice de la compŽtence
personnelle du gouvernement canadien, car elle assujettit ̂ lÕimp™t le revenu des rŽsidants du Canada, quÕil ait ŽtŽ
gagnŽ au pays ou ˆ lÕŽtranger.
77 Voir les textes citŽs dans la note 25, supra.
78 Cela concorde avec les lois amŽricaines sur la souverainetŽ tribale. Voir United States v. Mazurie, 419 U.S. 544,
557 (1975) : Ç Les tribus indiennes forment des groupes uniques qui poss•dent les attributs de la souverainetŽ sur
leurs membres et leur territoire. È Voir aussi CohenÕs Handbook, supra note 25, 246.
79 Ci-apr•s, jÕutiliserai le terme Ç nation autochtone È ˆ des fins pratiques pour faire rŽfŽrence ˆ lÕentitŽ investie du droit
inhŽrent. Toutefois, mon intention nÕest pas dÕendosser la position de la Commission royale sur les peuples autochtones ni
quelque autre point de vue que ce soit sur lÕidentitŽ des groupes autochtones qui poss•dent aujourdÕhui le droit inhŽrent.
80 Dans Delgamuukw, supra note 8, par. 158 (juge Lamer), 196 (juge LaForest), la Cour supr•me a songŽ ̂
reconna”tre un titre autochtone conjoint lorsque deux nations autochtones ou plus se partagent le droit foncier visant
certaines terres. Au chapitre de lÕautonomie gouvernementale, cela soul•ve des questions intŽressantes quant ̂  la
portŽe de la compŽtence de chaque nation sur le territoire partagŽ.
81 Voir le Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 146 ˆ 148.
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compŽtence en mati•re de droit de la famille, par exemple le mariage et lÕadoption82, et

notamment dÕŽducation et de patrimoine culturel.

Si on consid•re que la compŽtence autochtone englobe les pouvoirs gouvernementaux

relatifs ˆ  toute question pour laquelle les Premi•res Nations ont conservŽ des pouvoirs politiques,

il sera important dÕexaminer dÕun Ï il critique les lois amŽricaines qui sÕy rapportent. Pendant

25 ans, depuis la cause Oliphant v. Squamish Tribe83 de 1978, la Cour supr•me des ƒtats-Unis a

rŽguli•rement ŽrodŽ la compŽtence territoriale des nations indiennes aupr•s des personnes qui ne

sont pas membres de la tribu (citoyens)84. Heureusement pour les nations indiennes, la rŽcente

dŽcision de la Cour dans lÕaffaire United States v. Lara85 semble avoir mis fin ˆ cette pratique.

Dans ce litige, la Cour a majoritairement dŽcidŽ quÕune loi du Congr•s, qui rayait une limite

imposŽe ̂ la souverainetŽ tribale afin dÕemp•cher les nations indiennes de traduire des non-

Indiens devant des cours tribales, rŽtablissait la compŽtence inhŽrente des nations ̂ cet Žgard86.

Cette dŽcision est particuli•rement importante pour le Canada, car elle dŽmontre que la Cour

supr•me des ƒ.-U. est dÕavis que les limites ̂  la souverainetŽ tribale correspondent ˆ ce quÕon

qualifierait de Ç violations È du droit inhŽrent ̂  lÕautonomie gouvernementale, plut™t que

dÕÇ extinctions È de certaines facettes de ce droit. Puisque les droits ancestraux et issus de traitŽs,

dont fait partie le droit ˆ lÕautonomie gouvernementale, sont protŽgŽs au Canada en vertu du

par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 (contrairement aux ƒtats-Unis o• le Congr•s

dŽtient le plein pouvoir sur les nations indiennes)87, les limites antŽrieures de ce droit, telles que

celles imposŽes aux Premi•res Nations par la Loi sur les Indiens, ne seraient admises aujourdÕhui

                                                  
82 Dans diverses causes reconnaissant la validitŽ des adoptions et des mariages scellŽs en vertu du droit coutumier, les
tribunaux canadiens ont dŽjˆ reconnu implicitement que les peuples autochtones ont maintenu leur compŽtence en la
mati•re : voir Connolly c. Woolrich (1867), 17 R.J.R.Q. 75 (QuŽ. S.C.), publiŽe sous le titre Johnstone c. Connolly
(1869), 17 R.J.R.Q. 266 (QuŽ. Q.B.); R. c. Nan-E-Quis-A-Ka (1889), 1 Terr. L.R. 211 (N.W.T.S.C.); R. c. BearÕs Shin
Bone (1899), 4 Terr. L.R. 173 (N.W.T.S.C.); R. c. Williams (1921), 30 B.C.R. 303 (B.C.S.C.); Re Noah Estate (1961),
32 D.L.R. (2d) 185 (N.W.T.T.C.); Re Adoption of Katie (1961), 32 D.L.R. (2d) 686 (N.W.T.T.C.); Re BeaulieuÕs
Adoption Petition (1969), 3 D.L.R. (3d) 479 (N.W.T.T.C.); Re Deborah (1972), 5 W.W.R. 203 (N.W.T.C.A.); Re Wah-
Shee (1975), 57 D.L.R. (3d) 743 (N.W.T.S.C.); Deer c. Okpik, [1980] 4 C.N.L.R. 93 (QuŽ. S.C.); Re Tagornak
Adoption Petition, [1984] 1 C.N.L.R. 185 (N.W.T.S.C.); Casimel v. Insurance Corporation of British Columbia,
[1994] 2 C.N.L.R. 22 (B.C.C.A.); B.C. Birth Registration No. 1994-09-040399 (Re), [1998] 4 C.N.L.R. 7 (B.C.S.C).
83 435 U.S. 191, 98 S.Ct. 1011 (1978).
84 Voir aussi Montana v. United States, 450 U.S. 544 (1981); Duro v. Reina, 495 U.S. 676 (1990); Strate v. A-1
Contracting, 520 U.S. 438 (1997); Nevada v. Hicks, 533 U.S. 353 (2001).
85 U.S.S.C. no 03-107, 19 avril 2004.
86 LÕaccusŽ peut donc subir deux proc•s, un devant la cour tribale, et lÕautre devant les tribunaux des ƒtats-Unis,
sans que soit enfreinte lÕinterdiction de non bis in idem prŽvue ̂ la Constitution, puisque les cours tribales sont
Žtablies et fonctionnent sous lÕautoritŽ distincte des nations indiennes.
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comme des violations du droit en question que sÕil Žtait possible de les justifier au moyen du

crit•re Žtabli ˆ lÕorigine dans la cause Sparrow de la Cour supr•me88.

La compŽtence inhŽrente des nations indiennes des ƒtats-Unis repose en partie sur

lÕhistoire des relations entre les Indiens et le gouvernement fŽdŽral, et sur des mesures

constitutionnelles uniques ̂ ce pays. Cependant, je crois quÕil serait utile dÕŽtudier les lois

amŽricaines ˆ ce sujet, ne serait-ce que pour mieux saisir lÕŽventail de questions ̂ examiner,

sinon pour y rŽpondre89. Je crois cet exercice particuli•rement important, parce que la

dŽpendance aux lois amŽricaines dont le juge Binnie a fait preuve dans lÕarr•t Mitchell pourrait

signaler la pertinence que la Cour supr•me reconna”t ̂ cette loi pour le Canada90. Les Premi•res

Nations doivent donc comprendre ̂ la fois les avantages et les inconvŽnients des lois fŽdŽrales

amŽricaines relatives aux Indiens, aussi bien en mati•re de compŽtence que pour dÕautres sujets

soulevŽs plus t™t, dont la thŽorie de la dŽcouverte.

En plus de la distinction entre les compŽtences territoriale et personnelle, on peut

diffŽrencier les aspects internes et externes du droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale

dÕune nation autochtone. Par Ç internes È, jÕentends des aspects de la compŽtence qui se

rapportent aux affaires internes de la nation, par exemple, le type de gouvernement quÕelle

choisit, ses r•gles de citoyennetŽ, ses lois relatives aux ressources naturelles et ̂  lÕamŽnagement

de son territoire, les affaires relevant du droit de la famille, lÕŽducation, les services sociaux et

ainsi de suite. Dans ces domaines, on peut soutenir que la compŽtence autochtone devrait •tre

exclusive mais, pour cela, il faudrait faire abstraction des cas de jurisprudence de la Cour

supr•me qui stipulent quÕune loi valide peut enfreindre tout droit ancestral et issu de traitŽ (y

compris, ̂  nÕen pas douter, le droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale), pourvu que le

crit•re de justification Žtabli dans Sparrow soit rempli91. Une position plus modŽrŽe conclurait

donc ˆ lÕexclusivitŽ de la compŽtence autochtone sur ces questions internes, sauf si des

                                                                                                                                                                   
87 La doctrine du plein pouvoir, que confirme lÕaffaire United States v. Lara, supra note 85, a souvent ŽtŽ critiquŽe :
voir NEWTON, supra note 33, 207 ̂  228; DELORIA, supra note 33, 141 ̂  161; Wilkins et Lomawaima, supra note
33, 98 ˆ 116.
88 Supra note 47. Voir Ç Challenging Legislative Infringements È, supra note 59.
89 Pour une critique de Oliphant v. Squamish Tribe, supra note 83, et Duro v. Reina, supra note 84, par exemple, et
une mise en garde quant ˆ leur pertinence au Canada, voir RUSSELL, supra note 3, 124 ˆ 127.
90 Voir la dŽcision du juge Binnie dans lÕaffaire Mitchell, supra note 20, notes complŽmentaires 20 ̂  25.
91 Sparrow, supra note 47. Par exemple, dans lÕaffaire Delgamuukw, supra note 8, par. 165 (juge Lamer), 202 (juge
LaForest), la Cour a considŽrŽ que des lois fŽdŽrales et provinciales peuvent justifier la violation du titre autochtone
pour la poursuite dÕobjectifs lŽgislatifs tels que Ç lÕextension de lÕagriculture, de la foresterie, de lÕexploitation
mini•re et de lÕŽnergie hydroŽlectrique È (par. 165). Pour des critiques sur cet aspect de la dŽcision, voir McNEIL,
Kent, Ç The Vulnerability of Indigenous Land Rights in Australia and Canada È, ˆ venir, Osgoode Hall L.J.
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circonstances exceptionnelles peuvent justifier lÕintrusion de lois fŽdŽrales ou provinciales.

Toutefois, la Commission royale sur les peuples autochtones nÕa soutenu aucune de ces

positions. Les commissaires ont plut™t jugŽ la compŽtence autochtone concurrente ̂ celle du

gouvernement fŽdŽral, aux termes du par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867, et ils ont

instaurŽ une r•gle de primautŽ par laquelle les lois autochtones auraient prŽsŽance sur les lois

fŽdŽrales en cas de conflit, sauf si les lois fŽdŽrales peuvent justifier la violation du droit inhŽrent

ˆ lÕautonomie gouvernementale92. De toute Žvidence, ces questions dÕexclusivitŽ et de primautŽ

rev•tent une importance capitale qui mŽrite des recherches plus poussŽes93.

Par comparaison, la compŽtence Ç externe È Ð ou les affaires intergouvernementales Ð

implique des rapports avec dÕautres gouvernements (fŽdŽral, provinciaux, territoriaux, municipaux

et autochtones). M•me si le droit inhŽrent ˆ  lÕautonomie gouvernementale conf•re aux nations

autochtones le pouvoir dÕengager de tels rapports94, ceux-ci sont gŽnŽralement, et de toute

Žvidence, rŽgis par des accords avec dÕautres gouvernements. Dans les petites nations autochtones

qui, en raison dÕŽconomies dÕŽchelle, ne peuvent proposer certains des services et infrastructures

propres aux gouvernements, les accords intergouvernementaux prennent une importance

particuli•re95. Dans certains cas, ces accords peuvent mettre ˆ  partie dÕautres nations autochtones

ou des organisations autochtones rŽgionales, provinciales ou nationales. Je crois quÕil serait

grandement utile dÕŽtudier de tels types dÕententes qui peuvent bŽnŽficier aux nations autochtones,

ainsi que les formes que pourraient prendre ces ententes96.

c) Questions de citoyennetŽ

LÕintrusion dans les affaires internes des Premi•res Nations par le gouvernement canadien,

qui dŽfinit le terme Ç Indien È et contr™le lÕappartenance aux bandes indiennes aux termes de la Loi

                                                  
92 Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 216. La Commission a aussi Žtabli une diffŽrence entre les
aspects centraux et pŽriphŽriques de la compŽtence autochtone. Le centre de la sph•re comprend Ç toutes les
questions qui sont cruciales pour la vie et le bien-•tre dÕun peuple autochtone particulier, sa culture et son identitŽ,
qui nÕont pas dÕincidences profondes sur les gouvernements voisins et qui ne font pas par ailleurs lÕobjet dÕun intŽr•t
fŽdŽral ou provincial transcendant. Les confins de la sph•re comprennent les autres questions. È Ibid., 215 [points
vignettes retirŽs]. Selon la Commission, les gouvernements autochtones peuvent de leur propre chef exercer leur
compŽtence sur les ŽlŽments du centre de la sph•re, mais non aux confins sans dÕabord conclure des ententes avec
les gouvernements fŽdŽral et provinciaux : ibid.
93 Voir HOGG et Turpel, supra note 75, 395 ˆ 402.
94 ParaphŽ le 4 aožt 1998, le traitŽ des NisgaÕas en fournit un exemple : voir Campbell, supra 7.
95 Voir WARRY, supra note 73, 51 ˆ 61.
96 Voir HOGG et Turpel, supra note 75, 396 et 397.
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sur les Indiens, a toujours reprŽsentŽ un aspect controversŽ et conflictuel des politiques fŽdŽrales.

Les modifications apportŽes en 1985 ˆ  la Loi sur les Indiens, par lÕentremise du projet de loi C-31,

visaient ˆ  Žliminer la discrimination entre les sexes que vŽhiculait cette politique et ˆ  donner aux

bandes indiennes le pouvoir de crŽer leurs propres codes dÕappartenance; cependant, tous les

probl•mes nÕont pas ŽtŽ rŽglŽs97. Les modifications ont crŽŽ une distinction, par exemple, entre le

statut dÕIndien et lÕappartenance ˆ une bande, gŽnŽrant ainsi de nouveaux probl•mes relativement

au financement de la santŽ et de lÕŽducation, ˆ lÕexonŽration fiscale et ˆ dÕautres sujets. Quoi quÕil

en soit, lÕenjeu actuel ne tient pas tant des probl•mes associŽs ˆ  la dŽfinition du terme Ç Indien È

prescrite par la Loi, mais ˆ son existence m•me, car il est gŽnŽralement reconnu que le pouvoir des

nations autochtones dÕappliquer leurs r•gles de citoyennetŽ constitue un aspect essentiel de leur

droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale98.

La Commission royale sur les peuples autochtones a signalŽ que, dans la mesure o• le

droit inhŽrent ̂ lÕautonomie gouvernementale est un droit ancestral et issu de traitŽ prŽvu au

par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982, il est assujetti au par. 35(4) qui prŽvoit que les

droits visŽs au paragraphe (1) Ç sont garantis Žgalement aux personnes des deux sexes È. Par

consŽquent, la Constitution canadienne interdit aux nations autochtones dÕutiliser des r•gles et

processus dÕacc•s ˆ la citoyennetŽ qui exercent de la discrimination en fonction du sexe99. Sur

une note plus discutable, la Commission a aussi soutenu que, m•me si les origines peuvent servir

ˆ Žtablir la citoyennetŽ, il ne peut sÕagir dÕun prŽalable gŽnŽral puisque la citoyennetŽ dŽpendrait

alors de la race, plut™t que de lÕaffiliation ̂ une nation autochtone ̂ titre dÕentitŽ politique et

culturelle100. Sans le formuler explicitement, la Commission peut avoir fondŽ cette opinion sur sa

conclusion voulant que la Charte canadienne des droits et libertŽs sÕapplique aux nations

                                                  
97 Les modifications prŽvoient entre autres que les enfants qui re•oivent leur statut des m•res quÕon avait rayŽes du
registre ˆ  la suite dÕun mariage avec un homme non inscrit, avant les modifications, ne peuvent transmettre ce statut ˆ
leurs enfants que si lÕautre parent est aussi inscrit au registre : Loi sur les Indiens, L.R.C. 1985, C-I-5 (tel que modifiŽ),
alinŽa 6(1)f) et par. 6(2). CÕest ce quÕon appelle habituellement la Ç clause limitant la deuxi•me gŽnŽration È : voir
SKARSGARD, Anne, Indian Status and Band Membership: Update 1986, Legal Information Service Report No. 23
(Saskatoon : University of Saskatchewan Native Law Centre, 1986), pp. 6 et 7. Voir aussi le Rapport de la CRPA,
supra note 2, vol. 4, 38 ˆ 43. La valeur constitutionnelle de cette r•gle est actuellement contestŽe devant les tribunaux :
voir Perron c. Canada (Procureur gŽnŽral), [2003] 3 C.N.L.R. 198 (Ont. S.C.).
98 Voir BARTLETT, Richard H., The Indian Act of Canada, 2e Žd. (Saskatoon : University of Saskatchewan Native
Law Centre, 1988), 16; Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 237.
99 Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 237.
100 Ibid., 237 ˆ 239. Pour savoir comment une collectivitŽ a composŽ avec cette question, voir DICKSON-
GILMORE, E. J., Ç More Mohawk than My BloodÕ: Citizenship, Membership and the Struggle over Identity in
Kahnawake È, dans BEHIELS, Michael, Žd., Aboriginal Peoples in Canada: Futures and Identities (MontrŽal :
Association dÕŽtudes canadiennes, 1999), 44.
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autochtones dans lÕexercice de leur droit ̂  lÕautonomie gouvernementale101, un sujet dont il sera

question plus loin. Mais, bien que je sois personnellement dÕaccord avec la Commission pour

dire que les codes de citoyennetŽ ne devraient pas se fonder sur la race, jÕy vois une question

dŽontologique et politique plut™t quÕune exigence constitutionnelle. Cela sÕexplique par mon

dŽsaccord avec la Commission quant ˆ lÕapplication de la Charte.

Pour ce qui est de la recherche, les travaux les plus utiles seraient sans doute lÕŽlaboration de

codes mod•les pouvant servir dÕexemples aux nations autochtones qui souhaitent Žtablir leurs

propres r•gles de citoyennetŽ. Il serait Žgalement intŽressant de faire des recherches sur la double

citoyennetŽ des Autochtones, en tant que citoyens de leurs nations et que citoyens du Canada, ainsi

que sur ses rŽpercussions sur le droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale102.

d) Charte canadienne des droits et libertŽs

LÕapplication de la Charte aux gouvernements autochtones demeure une question

controversŽe, non rŽsolue et marquŽe de divisions autour des questions hommes-femmes et de

motifs politiques et constitutionnels103. JÕai soutenu que la Charte ne sÕapplique pas comme une

question de droit aux gouvernements autochtones qui exercent leur droit inhŽrent ˆ  lÕautonomie

                                                  
101 Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 226 ˆ 234.
102 Ë ce sujet, voir BORROWS, John, Ç Uncertain Citizens: The Supreme Court and Aboriginal Peoples È (2001) 80
Can. Bar. Rev. 15, et Ç ÕLandedÕ Citizenship: An Indigenous Declaration of Independence È, dans BORROWS, John,
Recovering Canada: The Resurgence of Indigenous Law (Toronto : presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 2002), 138;
CAIRNS, Alan C., Citizens Plus: Aboriginal Peoples and the Canadian State (Vancouver : presses de lÕUCB, 2000).
103 Voir BOLDT, Menno et J. Anthony Long, Ç Tribal Philosophies and the Canadian Charter of Rights and
Freedoms È, dans BOLDT, Menno et J. Anthony Long, Žd., The Quest for Justice: Aboriginal Peoples and Aboriginal
Rights (Toronto : presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 1985), 165; SCHWARTZ, Bryan, First Principles, Second
Thoughts: Aboriginal Peoples, Constitutional Reform and Canadian Statecraft (MontrŽal : Institut de recherche en
politiques publiques, 1986), 367 ˆ 397; TURPEL, Mary Ellen/Aki-Kwe, Ç Aboriginal Peoples and the Canadian Charter
of Rights and Freedoms: Contradictions and Challenges È (1989) 10 Can. Woman Studies 49; TURPEL, Mary Ellen,
Ç Aboriginal Peoples and the Canadian Charter: Interpretive Monopolies, Cultural Differences È (1989-90) 6 Can.
Human Rights Yearbook 3 [TURPEL, Ç Interpretive Monopolies È]; ASSOCIATION DES FEMMES
AUTOCHTONES DU CANADA, Statement on the ÒCanada PackageÓ (Ottawa : Association des femmes autochtones
du Canada, 1992); ISAAC, Thomas et Mary Sue Maloughney, Ç Dually Disadvantaged and Historically Forgotten?:
Aboriginal Women and the Inherent Right of Self-Government È (1992) 21 Manitoba L.J. 453; NAHANEE, Teressa,
Ç Dancing with a Gorilla: Aboriginal Women, Justice and the Charter È, dans COMMISSION ROYALE SUR LES
PEUPLES AUTOCHTONES, Les peuples autochtones et la justice (Ottawa : Approvisionnement et Services Canada,
1993), 359; LONG, J. Anthony et Katherine Beaty Chiste, Ç Indian Governments and the Canadian Charter of Rights
and Freedoms È (1994) 18 American Indian Culture & Research J. 91; McIVOR, Sharon D., Ç Self-Government and
Aboriginal Women È, dans JACKSON, Margaret A. et N.K. Banks, Žd., Ten Years Later: The Charter and Equality for
Women (Vancouver : UniversitŽ Simon Fraser, 1996), 77; MONTURE-ANGUS, supra note 3, 135 ̂  157.
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gouvernementale104. Comme je lÕai dŽjˆ  soulevŽ, la Commission royale sur les peuples autochtones

a adoptŽ la position contraire, tout comme certains commentateurs universitaires Žminents qui,

pour la plupart, ont tendance ˆ  sÕappuyer sur lÕarticle 25 pour attŽnuer les rŽpercussions nŽgatives

Žventuelles de la Charte sur les cultures et traditions autochtones105. Puisque, dans ce contexte,

lÕapplication de la Charte sera sans doute tranchŽe par les tribunaux canadiens, il serait utile de

poursuivre les travaux ayant trait au sens et ˆ lÕincidence, notamment, de lÕarticle 25. Je crois

toutefois quÕune question normative serait plus intŽressante quÕune question strictement juridique,

ˆ  savoir Ç la Charte devrait-elle sÕappliquer aux gouvernements autochtones? È Par ailleurs, la

rŽponse ˆ cette question pourrait bien influer sur la dŽcision judiciaire concernant lÕapplication

Žventuelle de la Charte ˆ  lÕinterprŽtation constitutionnelle.

Ë savoir si la Charte devrait sÕappliquer, Kerry Wilkins arrive ̂  la conclusion suivante

apr•s 30 pages de dŽbats rŽflŽchis :

On espŽrait que la Charte donnerait aux tribunaux des moyens de protŽger les
personnes vulnŽrables vivant dans des collectivitŽs (exer•ant leur droit inhŽrent), et
que son application am•nerait une constance essentielle ˆ la notion de citoyennetŽ
canadienne. AppliquŽe pleinement aux collectivitŽs exer•ant leur droit inhŽrent,
toutefois, la Charte menace les fondations traditionnelles dÕordre et dÕautoritŽ dont
dŽpend leur sens dÕintŽgritŽ. Ce faisant, elle Žbranlerait fort probablement les
mŽthodes traditionnelles utilisŽes pour protŽger les personnes vulnŽrables, et g•nerait
et dŽcouragerait les notions traditionnelles de citoyennetŽ. Aucun des mŽcanismes
prŽvus ˆ la Charte pour attŽnuer ces effets nÕest singuli•rement satisfaisant106 [trad.].

Dans son livre intitulŽ A PeopleÕs Dream: Aboriginal Self-Government in Canada107,

Dan Russell a tout autant critiquŽ lÕidŽe de lÕapplication de la Charte sans incidence nŽgative

importante sur les cultures et traditions autochtones. Il sÕest penchŽ sur certaines dispositions de

                                                  
104 McNEIL, Kent, Ç Aboriginal Governments and the Canadian Charter of Rights and Freedoms È (1996) 34 Osgoode
Hall L.J. 61, republiŽ dans Emerging Justice?, supra note 3, 215. Cette position est soutenue par WILKINS, Kerry,
Ç É  But We Need the Eggs: The Royal Commission, the Charter of Rights and the Inherent Right of Aboriginal Self-
Government È (1999) 49 U. of T. L.J. 53. Voir aussi HAMILTON, A.C. et C.M. Sinclair, Report of the Aboriginal
Justice Inquiry of Manitoba (Winnipeg : QueenÕs Printer, 1991), vol. 1, 333 et 334 [Aboriginal Justice Inquiry].
105 Voir le Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 226 ˆ 234; HOGG, Peter W. et Mary Ellen Turpel,
supra note 75, 414 ˆ 419; SLATTERY, Brian, Ç First Nations and the Constitution: A Question of Trust È (1992) 71
Can. Bar Rev.261, 286 et 287; MACKLEM, Patrick, Indigenous Difference and the Constitution of Canada
(Toronto : presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 2001), 194 ˆ 233. Pour des propos sceptiques sur la protection
potentielle quÕoffre lÕarticle 25, voir McNEIL, Kent, Ç Aboriginal Governments and the Charter: Lessons from the
United States È (2002) 17:2 Can. J. of Law & Society 73, 100 et 101; WILKINS, supra note 104, 108 ˆ 118.
LÕarticle 25 de la Charte stipule : Ç Le fait que la prŽsente charte garantit certains droits et libertŽs ne porte pas
atteinte aux droits ou libertŽs Ñ ancestraux, issus de traitŽs ou autres Ñ des peuples autochtones du Canada,
notamment a) aux droits ou libertŽs reconnus par la proclamation royale du 7 octobre 1763; b) aux droits ou libertŽs
existants issus dÕaccords sur des revendications territoriales ou ceux susceptibles dÕ•tre ainsi acquis. È
106 WILKINS, supra note 104, 119 [note de bas de page omise].
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la Charte et a traitŽ de leur incidence potentielle sur les mŽthodes employŽes par les Autochtones

pour se gouverner108. DÕautres travaux du genre nous seraient tr•s utiles, notamment sur les

cultures et traditions proprement autochtones. Comme M. Russell le souligne, les Autochtones se

prŽoccupent de la protection des droits individuels et, du m•me coup, ils Ç esp•rent que la

communautŽ non autochtone comprendra quÕil y a dÕautres valeurs ̂ chŽrir et ̂  protŽger pour

assurer la survie des cultures autochtones109 È.

MM. Wilkins et Russell ont tous deux affirmŽ que lÕexpŽrience des AmŽricains, quant ˆ leur

dŽclaration des droits et aux gouvernements tribaux, pouvait nous guider vers lÕŽlaboration dÕune

dŽmarche plus crŽative que celle que propose la Commission royale sur les peuples autochtones.

Dans un article rŽcent, jÕai explorŽ cette question110. Ë mon avis, cinq ŽlŽments se dŽgagent de

lÕexpŽrience amŽricaine. Premi•rement, la Cour supr•me des ƒ.-U. maintient depuis les annŽes

1890 que la dŽclaration des droits ne sÕapplique pas aux nations autochtones, car leur souverainetŽ

inhŽrente nÕest pas assujettie ˆ la Constitution des ƒtats-Unis111. Deuxi•mement, ce nÕest quÕ̂

lÕissue dÕŽtudes approfondies et dÕaudiences portant sur les Žventuelles rŽpercussions sur les nations

indiennes que le Congr•s a dŽcidŽ, dans les annŽes 1960, dÕimposer aux gouvernements tribaux des

garanties au titre des droits civils. Troisi•mement, lorsque le Congr•s a adoptŽ la Indian Civil Rights

Act (ICRA), en 1968112, il a modifiŽ des ŽlŽments de la dŽclaration des droits qui sÕappliquaient aux

gouvernements tribaux afin de protŽger certains aspects des cultures et traditions indiennes.

Quatri•mement, lorsque la Cour supr•me a traitŽ de la ICRA dans Santa Clara Pueblo v.

Martinez113, elle a dŽclarŽ que les tribunaux des ƒtats-Unis avaient le pouvoir de la mettre en

application uniquement sur requ•te dÕhabeas corpus. Toute autre requ•te concernant la violation de

la loi devait •tre soumise aux cours tribales, sans possibilitŽ dÕappel aupr•s des tribunaux

amŽricains. Dans sa dŽcision, le juge Marshall a invoquŽ la raison politique suivante : Ç les efforts

de lÕappareil judiciaire fŽdŽral ˆ  appliquer les interdictions rŽglementaires de [la ICRA] ˆ  un

contexte civil pourraient nuire considŽrablement ˆ  la capacitŽ dÕune tribu de demeurer une entitŽ

politique et culturelle distincte114. È Enfin, des Žtudes empiriques rŽcentes ont dŽmontrŽ que non

                                                                                                                                                                   
107 Supra note 3.
108 Ibid., notamment 103 ˆ 113.
109 Ibid., 127.
110 McNEIL, supra note 105.
111 Talton v. Mayes, 163 U.S. 376 (1896).
112 Pub. L. 90-284, 82 Stat. 77, ¤¤ 1302-1303.
113 436 U.S. 49 (1978).
114 Ibid., 72.
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seulement les cours tribales arrivent tr•s bien ˆ faire respecter les dispositions de la ICRA, mais en

plus quÕelles parviennent sans doute mieux que les tribunaux fŽdŽraux (dont la compŽtence se limite

aux requ•tes dÕhabeas corpus) ˆ protŽger les cultures et traditions indiennes115. En 1991, la United

States Commission on Civil Rights (un organisme bipartite constituŽ par le Congr•s en 1957) a

dŽclarŽ que les probl•mes associŽs ˆ  lÕapplication de la ICRA dans les cours tribales sÕexpliquaient

principalement par lÕinsuffisance des fonds fŽdŽraux allouŽs aux syst•mes judiciaires tribaux116.

De lÕexpŽrience amŽricaine, je crois que nous pouvons apprendre quÕil ne suffit pas

dÕimposer une dŽclaration des droits, comme ceux prŽvus ˆ notre Charte, aux gouvernements

autochtones. M•me si les droits individuels doivent •tre assortis de garanties, il faut crŽer un juste

milieu par rapport au besoin des nations autochtones de maintenir leurs cultures distinctes qui,

depuis toujours, sont au moins aussi respectueuses des libertŽs individuelles que les cultures

canadiennes fran•aises et anglaises117. Ë cette fin, on pourrait Žlaborer des dispositions types pour

une charte autochtone qui tient compte des diffŽrences entre les cultures autochtones et les valeurs

libŽrales qui mod•lent la Charte118. De toute Žvidence, les juges du Canada se soucieront de la

protection des droits individuels au sein des collectivitŽs autochtones, mais ils seront moins portŽs

ˆ  invoquer la Charte sÕils croient fermement que les nations autochtones m•mes usent de mesures

adŽquates pour atteindre cet objectif119. Toutefois, compte tenu de la diversitŽ des cultures

autochtones au Canada, il serait difficile dÕŽlaborer une charte qui conviendrait ˆ toutes les nations

autochtones120. Par contre, des dispositions types pourraient servir de points de dŽpart aux nations

autochtones qui veulent se doter dÕune charte bien ˆ elles121.

                                                  
115 Voir NEWTON, Nell Jessup, Ç Tribal Court Praxis: One Year in the Life of Twenty Indian Tribal Courts È (1998)
22 American Indian L. Rev. 285; McCARTHY, Robert, J., Ç Civil Rights in Tribal Courts: The Indian Bill of Rights at
Thirty Years È (1998) 34 Idaho L. Rev. 465; ROSEN, Mark D., Ç Multiple Authoritative Interpreters of Quasi-
Constitutional Federal Law: Of Tribal Courts and the Indian Civil Rights Act È (2000) 69 Fordham L. Rev. 479.
116 The Indian Civil Rights Act, rapport ˆ la commission amŽricaine des droits civils, juin 1991, notamment 72 : Ç Le
manquement du gouvernement des ƒtats-Unis ˆ  dŽbloquer suffisamment de fonds pour assurer le fonctionnement des
syst•mes judiciaires tribaux, surtout ˆ  la lumi•re des exigences imposŽes en 1968 par la Indian Civil Rights Act, dure
depuis plus de 20 ans. È
117 Voir BORROWS, John, Ç Contemporary Traditional Equality: The Effect of the Charter on First Nation
Politics È (1994) 43 U. of New Brunswick L.J. 19.
118 Au sujet de ces diffŽrences, voir TURPEL, Ç Interpretive Monopolies È, supra note 103.
119 Voir Aboriginal Justice Inquiry, supra note 104, 335 et 336; WILKINS, supra note 104.
120 Voir  HOGG et Turpel, supra note 75, 419.
121 LÕexpŽrience amŽricaine pourrait nous Žclairer ici aussi car, m•me avant la promulgation de la ICRA, supra note
112, 117 nations indiennes Žtaient dotŽes de constitutions renfermant des dispositions sur la protection des droits
civils individuels : voir BURNETT, Donald L. Jr., Ç An Historical Analysis of the 1968 ÔIndian Civil RightsÕ Act È
(1972) 9 Harvard J. on Legislation 557, 579.



27

e) Administration de la justice et r•glement des conflits dans les collectivitŽs autochtones

Pour exercer efficacement le droit inhŽrent ˆ  lÕautonomie gouvernementale et rŽtablir leurs

traditions de r•glement des conflits dans leurs collectivitŽs, les gouvernements autochtones

doivent avoir compŽtence en mati•re dÕadministration de la justice au sein de leurs territoires122.

Comme lÕa reconnu la Cour supr•me des ƒ.-U., cÕest lˆ  un aspect essentiel au maintien de la

distinction culturelle et politique des nations autochtones123. JusquÕici au Canada, cette question

nÕa pas suffisamment re•u dÕattention. M•me si bien des Premi•res Nations exploitent leurs

propres services policiers124, et que quelques ententes prŽvoient une administration plus vaste de

la justice par les parties autochtones125, je crois que les mŽcanismes et traditions autochtones de

r•glement des conflits nÕont pas ŽtŽ assez ŽtudiŽs126. Tant que les conflits qui surgissent dans les

collectivitŽs autochtones seront rŽglŽs devant les tribunaux canadiens, je crois que lÕautonomie

gouvernementale vŽritable restera difficile ˆ  atteindre.

Depuis plusieurs annŽes aux ƒtats-Unis, les cours tribales font partie du gouvernement

indien. Or, de nombreux documents portent sur ces cours et leur rendement127. PuisquÕelles exercent

une compŽtence inhŽrente qui compte parmi les ŽlŽments de la souverainetŽ originale des nations

indiennes128, leur expŽrience sÕav•re particuli•rement pertinente pour les fonctions judiciaires des

gouvernements qui, au Canada, jouissent du droit inhŽrent. Je recommanderais donc la rŽalisation

de travaux de recherche sur les cours tribales des ƒtats-Unis, pour dŽterminer leur mode de

fonctionnement et ˆ quel point elles arrivent ˆ  rŽgler des conflits dans le respect de leur culture. En

mati•re de r•glement des conflits, il serait aussi utile dÕexaminer dÕautres mesures utilisŽes aux

ƒtats-Unis et ailleurs, ainsi que les mŽthodes traditionnelles des Autochtones au Canada.

                                                  
122 HOGG et Turpel, supra note 75, 402.
123 Voir la citation tirŽe de Santa Clara Pueblo v. Martinez, note 114, supra.
124 Voir Aboriginal Justice Inquiry, supra note 104, 614 ̂  616; IMAI, Shin, Aboriginal Law Handbook, 2e Žd.
(Toronto : Carswell, 1999), 371 et 372.
125 Par exemple, les accords dÕautonomie gouvernementale conclus avec les Premi•res Nations du Yukon en vertu
de lÕAccord-cadre dŽfinitif (Ottawa : Approvisionnement et Services Canada, 1993) prŽvoient lÕadministration de la
justice par les Premi•res Nations signataires : voir HOGG et Turpel, supra note 75, 403 et 404.
126 Il est ̂  noter que le chapitre 12 (Administration de la justice) de lÕAccord dŽfinitif nisgaÕa, par. 30 ̂  51, prŽvoit la
crŽation dÕune cour nisgaÕa.
127 Voir les articles citŽs plus haut ̂  la note 115. Pour des Žvaluations datant quelque peu, sur la fa•on dont
lÕexpŽrience amŽricaine peut Žclairer la conception des syst•mes de justice autochtones au Canada, voir Aboriginal
Justice Inquiry, supra note 104, 268 ̂  298; MORSE, Bradford W., Indian Tribal Courts in the United States: A
Model for Canada? (Saskatoon : University of Saskatchewan Native Law Centre, 1980).
128  United States v. Wheeler, 435 U.S. 313 (1978); United States v. Lara, supra note 85.
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f) Obligations fiduciaires et renforcement des capacitŽs

La dŽcision phare de la Cour supr•me du Canada dans Guerin c. la Reine129 a Žtabli que la

relation quÕentretiennent les peuples autochtones et la Couronne est de nature fiduciaire, et quÕelle

entra”ne donc des obligations fiduciaires lˆ  o•  la Couronne exerce un pouvoir discrŽtionnaire qui

peut avoir une incidence sur les intŽr•ts de ceux quÕelle reprŽsente130. De plus, ces obligations

fiduciaires existent et doivent •tre respectŽes lorsque le Parlement ou une lŽgislature provinciale

viole ou autorise la violation dÕun droit ancestral ou issu de traitŽ protŽgŽ par la Constitution131. Les

rŽpercussions de lÕautonomie gouvernementale sur les obligations fiduciaires de la Couronne

soul•vent toutefois des inquiŽtudes. Par exemple, ces obligations seraient-elles rŽduites ou ŽliminŽes

lorsque des nations autochtones exercent leur droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale?

Selon moi, la relation entre la Couronne et les peuples autochtones restera fiduciaire,

autonomie gouvernementale ou non. Par contre, la nature et la portŽe des obligations fiduciaires de

la Couronne changeront inŽvitablement car, en droit, elles dŽpendent du pouvoir discrŽtionnaire de

la Couronne. Aussi, dans la mesure o•  ce pouvoir est rŽduit (en vertu de la loi constitutionnelle

actuelle, je ne crois pas quÕil puisse •tre ŽliminŽ132), les obligations fiduciaires de la Couronne

seront modifiŽes. Je crois nŽanmoins quÕon pourrait allŽguer avec justesse quÕune obligation

fiduciaire appelle la Couronne, ici reprŽsentŽe par le gouvernement fŽdŽral, ˆ aider les nations

autochtones ˆ  accŽder ˆ lÕautonomie gouvernementale133. Cela sÕexplique par le fait que les

politiques fŽdŽrales, notamment le remplacement des gouvernements traditionnels par les conseils

de bande prŽvus ˆ  la Loi sur les Indiens et le contr™le exercŽ par le minist•re des Affaires indiennes

sur les Premi•res Nations, ont sans doute portŽ atteinte de mani•re dŽraisonnable au droit inhŽrent

de ces derni•res ˆ lÕautonomie gouvernementale et entra”nŽ leur dŽpendance au gouvernement

                                                  
129 [1984] 2 R.C.S. 335.
130 Pour une dŽclaration rŽcente ˆ ce sujet, voir Bande indienne Wewaykum c. Canada, [2002] 2 R.C.S. 245.
131 Voir Sparrow, supra note 47; Badger, supra note 40; R. c. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723; R. c. C™tŽ, [1996] 3
R.C.S. 139; Delgamuukw, supra note 8; R. c. Marshall [no 2], [1999] 3 R.C.S. 723.
132 La Cour supr•me a dŽclarŽ que le Parlement et les lŽgislatures provinciales pouvaient violer des droits ancestraux
et issus de traitŽs, pourvu que ce soit justifiŽ : voir les causes citŽes dans la note prŽcŽdente.
133 Voir McNEIL, Kent, Ç Aboriginal Autonomy and the CrownÕs Fiduciary Obligations È, document prŽparŽ pour le
congr•s et lÕexposition de 2004 de lÕAssociation du Barreau canadien, Winnipeg (Manitoba), du 15 au 17 aožt 2004.
Voir aussi ROTMAN, Leonard Ian, Parallel Paths: Fiduciary Doctrine and the Crown-Native Relationship in Canada
(Toronto : presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 1996), notamment 258 ˆ 260; McNEIL, Kent, Ç The Lands and Trust
Services Initiative: Its Potential Impact on the Federal GovernmentÕs Fiduciary Obligations È, partie I (aožt 1998),
partie II (dŽcembre 1999), rapport de recherche prŽparŽ pour lÕAssemblŽe des Premi•res Nations, Ottawa.
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fŽdŽral pour administrer leurs affaires134. Je crois donc que lÕobligation fiduciaire du gouvernement

fŽdŽral lÕincite ˆ aider les nations autochtones ˆ regagner la capacitŽ de se gouverner seules135.

Entre autres, cela implique lÕaide financi•re nŽcessaire pour rendre effective lÕautonomie

gouvernementale. Ë cet Žgard, je crois que la recherche contribuerait ˆ Žlaborer des arguments

juridiques dŽmontrant les origines, la nature et la portŽe des obligations de la Couronne.

g) Financement des gouvernements autochtones

De toute Žvidence, les gouvernements exer•ant leur droit inhŽrent devront compter sur

des ressources financi•res suffisantes pour bien fonctionner. Mais sÕils dŽpendent de paiements

de transfert versŽs ̂ la discrŽtion dÕautres gouvernements, leur autonomie sera sŽrieusement

compromise. Les gouvernements autochtones ont donc besoin de sources de revenus

indŽpendantes, ou du moins protŽgŽes par la Constitution, pour soutenir leurs structures et leurs

plans dÕaction136.

La Commission royale sur les peuples autochtones a cernŽ les sources indŽpendantes de

revenus suivantes pour les gouvernements autochtones : imposition; bŽnŽfices et redevances tirŽs

des ressources; droits dÕutilisateur; permis et amendes; jeux; revenus dÕentreprises publiques et

autochtones137. Le montant des revenus provenant de ces sources dŽpendrait par contre de

lÕassise territoriale et des ressources de la nation autochtone en question, ainsi que de son

potentiel Žconomique138. M•me si une analyse Žconomique doit prendre beaucoup dÕimportance

dans ce contexte, il faut aussi examiner certaines questions juridiques et constitutionnelles.

LÕimportance des ressources et de lÕassise territoriale sÕappuie sur lÕinterprŽtation des traitŽs

existants et le r•glement des revendications en cours concernant le titre autochtone. M•me si le

                                                  
134 Voir Ç Challenging Legislative Infringements È, supra note 59.
135 Pour une perspective gŽnŽrale, voir COMMISSION DU DROIT DU CANADA, Žd., In Whom We Trust: A
Forum on Fiduciary Relationships (Toronto : Irwin Law, 2002). Pour les types dÕactivitŽs de renforcement des
capacitŽs qui favoriseraient la transition vers lÕautonomie gouvernementale, voir le Rapport de la CRPA, supra note
2, vol. 2, partie 1, 326 ˆ 353. Quant au besoin de renforcement des capacitŽs, voir le Rapport de la CRPA, supra
note 2, vol. 2, partie 1, 326 ˆ 353.
136 Voir ibid., 280 ˆ 310; HOGG et Turpel, supra note 75, 406 ˆ 411; HAWKES, David C. et Allan M. Maslove, Ç Fiscal
Arrangements for Aboriginal Self-Government È, dans HAWKES, David C., Aboriginal Peoples and Government
Responsibility: Exploring Federal and Provincial Roles (Ottawa : presses de lÕUniversitŽ Carleton, 1991), 93;
MASLOVE, Allan M. et Carolyn Dittburner, Ç The Financing of  Aboriginal Self-Government È, dans HYLTON, John
H., Žd., Aboriginal Self-Government: Current Trends and Issues (Saskatoon : Purich Publishing, 1994), 145.
137 Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 289 ˆ 294.
138 Pour en savoir plus sur ces questions, voir ibid., vol. 2, partie 2, 421 ˆ 996.
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pouvoir dÕarrondir les revenus au moyen de la taxation doit sÕinscrire dans la compŽtence

inhŽrente des nations autochtones, la rŽpartition des recettes fiscales devra sans doute faire

lÕobjet dÕaccords de partage avec les gouvernements fŽdŽral et provinciaux139. LÕanalyse devrait

aussi traiter de lÕexonŽration fiscale prŽvue ̂ lÕarticle 87 de la Loi sur les Indiens, et de la limite

de cette exonŽration aux biens meubles situŽs dans les rŽserves. Je crois donc que le domaine de

la taxation se pr•terait particuli•rement bien ̂  dÕautres recherches, entre autres parce que les

autoritŽs et politiques fiscales ont des rŽpercussions sur le dŽveloppement Žconomique140.

Quant aux paiements de transfert, Peter Hogg et Mary Ellen Turpel ont signalŽ que le

par. 36(2) de la Loi constitutionnelle de 1982, qui porte sur les paiements de pŽrŽquation aux

provinces, ne sÕapplique pas aux gouvernements autochtones141. Si ces gouvernements doivent

compter sur des paiements de pŽrŽquation, la Constitution devra leur fournir une certaine garantie

pour prŽserver leur autonomie. Voilˆ  un autre sujet qui bŽnŽficierait de travaux de recherche.

h) Reddition de comptes

Il est sans doute Žvident que les gouvernements autochtones, comme tous les

gouvernements qui exercent des pouvoirs au nom des gens quÕils reprŽsentent, doivent rendre

des comptes. Mais ̂  qui et comment? Et qui a le pouvoir dÕimposer et dÕassurer la reddition de

comptes?

Par le projet de loi C-7, qui traitait de la gouvernance des Premi•res Nations, le

gouvernement canadien proposait dÕimposer aux gouvernements des Premi•res Nations

lÕobligation de rendre compte. Cette mesure lŽgislative sÕest heurtŽe ˆ une vive opposition de la

part de nombreux dirigeants des Premi•res Nations, contribuant ˆ nÕen pas douter ˆ  la dŽcision du

gouvernement de la retirer apr•s que Paul Martin ait ŽtŽ choisi Premier ministre. En gŽnŽral, les

dirigeants des Premi•res Nations opposŽs au projet de loi soutenaient le principe de reddition de

comptes, mais non les normes canadiennes imposŽes par la loi sans leur consentement. Les

tensions entre, dÕune part, les gouvernements de conseil de bande assujettis ˆ la Loi sur les Indiens

qui re•oivent des fonds fŽdŽraux et exercent des pouvoirs rŽglementaires, et, dÕautre part, les

                                                  
139 Voir HOGG et Turpel, supra note 75, 407 et 408.
140 Par exemple, quel lien, sÕil existe, y a-t-il entre les exonŽrations fiscales rŽglementaires prŽvues ̂ la Loi sur les
Indiens, L.R.C. 1985, c.I-5, art. 87, et le droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale?
141 HOGG et Turpel, supra note 75, 409 et 410.
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gouvernements exer•ant un droit inhŽrent et tirant leurs pouvoirs de lÕexistence des nations

autochtones ˆ  titre dÕentitŽs politiques, sociales et culturelles investies des droits ˆ

lÕautodŽtermination et ˆ  lÕautonomie gouvernementale, semblent avoir intensifiŽ la guerre

politique142. De nombreux dirigeants des Premi•res Nations ont considŽrŽ le projet de loi C-7

comme une suite ˆ  lÕhŽritage colonialiste qui tisse partiellement la Loi sur les Indiens143.

Il faudrait en prioritŽ mener des recherches sur la reddition de comptes chez les

gouvernements autochtones. Puisque le principe de reddition de comptes semble recevoir un

appui gŽnŽral, la recherche doit se concentrer sur la mani•re dont les collectivitŽs des Premi•res

Nations devraient lÕappliquer. Aussi bien sur les plans politique que financier, il faut examiner la

reddition de comptes au sein des gouvernements autochtones, et en rapport avec les gens au nom

desquels ils exercent leurs pouvoirs et dŽpensent des fonds. ƒtant donnŽ la diversitŽ des formes

traditionnelles de gouvernement parmi les nations autochtones, la reddition de comptes ne se fera

pas nŽcessairement partout de la m•me fa•on. Comme Stephen Cornell et Joseph Kalt lÕont

soulignŽ, la concordance culturelle entre la forme et le fonctionnement du gouvernement

(notamment la reddition de comptes aupr•s des gens) et les traditions de la communautŽ

autochtone est essentielle ̂ une autonomie gouvernementale rŽussie144. Il est donc important de

comprendre le mode de reddition de comptes traditionnel de certaines nations autochtones, afin

de concevoir des mŽcanismes adaptŽs ˆ la culture145.

4. RECOURS AU DROIT INTERNATIONAL

En droit international, le statut et les droits des peuples autochtones suscitent actuellement

beaucoup dÕintŽr•t et de dŽbats. Le droit international a servi de vŽhicule au colonialisme ˆ travers

lÕhistoire146, et on comprend de plus en plus quÕil ne peut ignorer davantage les revendications des

                                                  
142 Au sujet de ces tensions, voir le Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 1, 255 ˆ 332, vol. 2, partie 1, 163 ˆ 244.
143 Voir LAGHI, Brian, Ç Natives Vow to Battle Bill È, Globe and Mail, 15 juin 2002, A7; HALL, Anthony Jl,
Ç Making Sense of the New Indian Act È, Winnipeg Free Press, 15 aožt 2002, A13.
144 CORNELL et Kalt, supra note 61.
145 Pour une description de la fa•on dont le gouvernement des Haudenosaunee rend des comptes, voir PORTER,
Tom, Ç Traditions of the Constitution of the Six Nations È, dans BEAR, Leroy Little, Menno Boldt et J.A. Long, Žd.,
Pathways of Self-Determination (Toronto : presses de lÕUniversitŽ de Toronto, 1984), 14.
146 Voir les travaux citŽs ˆ la note 29, supra.
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peuples autochtones147. Cette Žvolution est en partie attribuable aux efforts du Groupe de travail

des Nations Unies sur les populations autochtones qui, en 1993, a adoptŽ le Projet de dŽclaration

sur les droits des peuples autochtones des Nations Unies148. James Anaya fait remarquer :

Con•u par le Groupe de travail et adoptŽ par lÕensemble des experts indŽpendants qui
forment la Sous-Commission [de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la
protection des minoritŽs], le Projet de dŽclaration sur les droits des peuples
autochtones des Nations Unies, comme tel, consiste en un ŽnoncŽ de normes
concernant les peuples autochtones qui, ˆ titre de principes gŽnŽralement reconnus des
droits de la personne, fait autoritŽ. Il est Žgalement la manifestation dÕun consensus sur
le sujet correspondant ˆ sa teneur entre les acteurs pertinents. Les longues
dŽlibŽrations qui ont prŽsidŽ au Projet de dŽclaration, et o•  les peuples autochtones ont
jouŽ un r™le de premier plan, augmentent lÕautoritŽ et la lŽgitimitŽ du Projet149.

Entre autres ˆ lÕarticle 3, le Projet de dŽclaration prŽvoit ce qui suit :

Les peuples autochtones ont droit ˆ lÕautodŽtermination. Par ce droit, ils peuvent
librement dŽcider de leur statut politique, et orienter tout aussi librement leur
dŽveloppement Žconomique, social et culturel.

M•me si lÕexistence et la portŽe du droit ˆ  lÕautodŽtermination des peuples autochtones du Canada

demeurent controversŽes150, il est ˆ  noter que la Commission royale sur les peuples autochtones

leur a reconnu un tel droit et que celui-ci est liŽ au droit ˆ lÕautonomie gouvernementale151. De

plus, dans le Renvoi sur la sŽcession du QuŽbec, la Cour supr•me du Canada a admis comme

principe gŽnŽral quÕun droit interne ˆ lÕautonomie gouvernementale nÕest pas incompatible avec

lÕintŽgritŽ territoriale du Canada152. Je crois donc quÕil serait fort utile dÕapprofondir la recherche

sur lÕŽlaboration dÕune loi relative aux droits des peuples autochtones du monde entier, et sur son

application aux peuples autochtones du Canada. Le droit inhŽrent ˆ lÕautonomie gouvernementale

                                                  
147 Voir ANAYA, supra note 27; VENNE, Sharon Helen, Our Elders Understand Our rights: Evolving
International Law Regarding Indigenous Rights (Penticton : Theytus Books, 1998); WOLFRUM, RŸdiger, Ç The
Protection of Indigenous Peoples in International Law È (1999) 59 Heidelberg J. of International L. 369.
148 AnnexŽ au doc. E/CN.4/1995/2, E/CN.4/Sub.2/1994/56 de lÕONU, 105 (1994). Reproduit dans ANAYA, supra
note 27, 207, et VENNE, supra note 147, 205.
149  ANAYA, supra note 27, 53.
150 Voir ibid., 75 ˆ 96; DAES, Erica-Irene, Ç The Right of Indigenous Peoples to ÔSelf-DeterminationÕ in the
Contemporary World Order È, dans CLARK, Donald et Robert Williamson, Žd., Self-Determination: International
Perspectives (New York : St. MartinÕs Press, 1996), 47; AIKIO, Pekka et Martin Scheinin, Žd., Operationalizing the
Right of Indigenous Peoples to Self-Determination (Turku/•bo, Finland : Institute for Human Rights, •bo Akademi
University, 2000); COULTER, Robert, Ç Indigenous Peoples and the Law of Self-Determination: A Possible
Consensus È, Indian Law Resource Centre, Helena, Montana, 18 octobre 2002.
151 Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 2, partie 1, 165 ̂  180. Voir aussi ORKIN, Andrew J. et Joanna
Birenbaum, Ç Aboriginal Self-Determination within Canada: Recent Developments in International Human Rights
Law È (1999) 10:4 Constitutional Forum 112.
152 Voir la citation ˆ la note 21, supra.
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qui est en Žmergence, par exemple, pourrait servir ˆ soutenir et ˆ dŽfinir le droit inhŽrent ˆ

lÕautonomie gouvernementale, car ils sont liŽs Žtroitement.

En plus des progr•s du droit international associŽs au Projet de dŽclaration et ˆ

lÕautodŽtermination, des dŽcisions de la Cour internationale de Justice, du ComitŽ des droits de

lÕhomme des Nations Unies et dÕautres tribunaux internationaux sÕappliquent au droit inhŽrent ˆ

lÕautonomie gouvernementale. Ë titre dÕexemple, lÕavis consultatif publiŽ en 1975 par la Cour

internationale de Justice au sujet du Sahara occidental153, rŽv•le quÕ̂ la fin du 19e si•cle le statut

des peuples autochtones suffisait en droit international pour ne pas dŽclarer leurs territoires terra

nullius. En 1977, dans la cause Sandra Lovelace154, le ComitŽ des droits de lÕhomme des Nations

Unies a conclu quÕune disposition de la Loi sur les Indiens155, qui faisait perdre leur statut aux

femmes indiennes qui Žpousaient un homme sans statut, violait les droits de madame Lovelace

prŽvus ˆ  lÕarticle 27 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, puisquÕelle

lÕemp•chait de vivre dans la rŽserve indienne de la nation MalŽcite et de participer ˆ sa culture aux

c™tŽs dÕautres membres de cette collectivitŽ156. Cette dŽcision a plongŽ le Canada dans lÕembarras

et, en 1985, contribuŽ ˆ  la modification de cet aspect de la Loi sur les Indiens157.

Le Canada est fier de son image de conciliateur dans les affaires internationales et de

dŽfenseur des droits de la personne. Il est donc particuli•rement sensible aux accusations voulant

que le traitement quÕil rŽserve chez lui aux peuples autochtones enfreint les normes

internationales. Par consŽquent, les peuples autochtones du Canada auraient avantage ˆ surveiller

de pr•s les dŽveloppements internationaux, et ˆ comprendre les fa•ons dont les normes

internationales Žmergentes peuvent •tre appliquŽes au Canada158.

                                                  
153 Supra note 35.
154 Lovelace c. Canada, Communication no R.6/24, Rapport du ComitŽ des droits de lÕhomme, N. U. GOAR,
36e session, supp. no 40, 166, doc. de lÕONU A/36/40 Annexe 18 (1977). RŽimprimŽ en [1982] 1 C.N.L.R. 1.
155 L.R.C. 1970, c.I-6, alinŽa 12(1)b).
156 LÕarticle 27 stipule : Ç Dans les ƒtats o• il existe des minoritŽs ethniques, religieuses ou linguistiques, les
personnes appartenant ˆ ces minoritŽs ne peuvent •tre privŽes du droit dÕavoir, en commun avec les autres membres
de leur groupe, leur propre vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou dÕemployer leur propre
langue. È Le Canada est assujetti au Pacte depuis le 19 aožt 1976.
157 Voir supra note 97. Voir aussi le Rapport de la CRPA, supra note 2, vol. 4, 32 et 33; MOSS, Wendy,
Ç Indigenous Self-Government in Canada and Sexual Equality Under the Indian Act: Resolving Conflicts Between
Collective and Individual Rights È (1990) 15 QueenÕs L.J. 279.
158 Pour une Žvaluation ˆ  jour de lÕutilisation que les peuples autochtones du Canada peuvent faire du droit et des
tribunaux internationaux, voir HARRINGTON, Joanna, Ç CanadaÕs Obligations under International Law in Relation to
Aboriginal Rights È, dans New Directions: CanadaÕs Responsibility for Aboriginal Peoples, document prŽparŽ pour
une confŽrence tenue ̂  Ottawa les 28 et 29 avril 2004, par le Pacific Business and Law Institute de Vancouver (C.-B.).
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CONCLUSION

Le prŽsent rapport a exposŽ quatre principaux axes de recherche : 1) le droit inhŽrent ˆ

lÕautonomie gouvernementale; 2) lÕautonomie gouvernementale et les traitŽs; 3) lÕexercice du droit

inhŽrent ˆ  lÕautonomie gouvernementale; 4) le recours au droit international. Cela ne veut pas dire

que ce sont les seuls domaines de recherche valables, ou quÕaucun autre sujet ne devrait y •tre

examinŽ. Pour la rŽdaction du prŽsent rapport, jÕai ŽtŽ nettement influencŽ par ma propre expŽrience

et par mes prŽfŽrences en mati•re de recherche, et je me suis davantage intŽressŽ ˆ lÕexercice de

lÕautonomie gouvernementale quÕaux trois autres domaines de recherche. Ce nÕest pas seulement

quÕil soul•ve plus de questions et de difficultŽs mais, avant tout, je crois que les Premi•res Nations

ont besoin de conseils pratiques sur la fa•on de faire fonctionner lÕautonomie gouvernementale. Les

paradigmes et les arguments constitutionnels doivent nŽcessairement soutenir les aspirations des

Premi•res Nations ˆ de nouveaux rapports avec le gouvernement du Canada, mais lÕautonomie

gouvernementale demeurera sans doute difficile ˆ atteindre si les probl•mes de mise en Ï uvre ne

sont pas rŽglŽs. Alors m•me si le prŽsent rapport se concentre sur les directions Žmergentes de la

recherche en droit, je crois quÕune bonne part du travail devrait prendre une orientation pratique. Il

ne suffit pas, par exemple, de forger des arguments voulant que les fonctions judiciaires soient

essentielles aux gouvernements investis du droit inhŽrent. Les gens ont aussi besoin de conseils sur

la crŽation de tribunaux respectueux de la culture ou dÕautres mŽcanismes de r•glement des conflits

qui seront respectŽs et jugŽs lŽgitimes, tant ˆ  lÕintŽrieur quÕ̂ lÕextŽrieur des collectivitŽs des

Premi•res Nations. Par contre, je crois dans une large mesure que la recherche devrait relever des

membres des Premi•res Nations, car ils sont mieux placŽs que des universitaires comme moi-m•me

pour cerner les probl•mes concrets quÕil faut rŽgler au fur et ˆ mesure de leur progr•s pour faire de

lÕautonomie gouvernementale une rŽalitŽ.


