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SOMMAIRE

Le présent document constitue une analyse critique des cing
justifications invogquées a 'appui du droit des autochtones 2 I’autonomie
gouvernementale ; 1"occupation antérieure, la souveraineté antérieure, les
traités, I'autodétermination et la préservation de la culture minoritaire. 11
met en garde contre le recours exclusif au droit positif pour justifier la
reconnaissance du droit des autochtones 4 ’autonomic gouverncmentale
tout en reconnaissant les limites d'un argument normatif, étant donné
que la philosophie sociale ne cesse d’évoluer. L'étude soutient que
chacune des perspectives exprime des vérités uniques sur la nature des
droits ancestraux, mais que 1’on ne peut s’appuyer sur aucune d’elles a
I’exclusion des autres, car on risquerait de ne pas bien saisir
I’importance des droits ancestraux en général, et du droit a ['autonomie
gouvernementale en particulier,

La revendication de I’occupation antérieure, autrement dit le fait
que les peuples autochtones vivaient et occupaient le continent nord-
américain avant I’arrivée des Furopéens, justifie certains aspects du
pouvoir accordé, mais elle perd sa force quand il s’agit de justifier le
pouvoir gouvernemental des autochtones, lorsqu’il n’est pas directement
lié a 'utilisation des terres. La revendication de la souverainete
antérieure, autrement dit le fait que les peuples autochtones aient été
souverains sur leur territoire et sur ses habitants avant I’arrivée des
Européens. revét un caractére crucial pour 'autonomie gouvernementale
des autochtones. Cette idée dépasse la simple rétrospective historique.
Les traités conclus par les premiéres nations et la Couronne montrent
qu’clles €taient considérées par comme des entités autonomes par celle-
¢i, mais tous les autochtones ne sont pas visés par des traités, et le texte
méme de certains traités ne montre pas nettement qu’il existait un

pouvoir autochtone. Le droit a I'autodétermination, ¢’est-a-dire le droit
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d’un peuple de décider de son awtonomic gouvernementale, est aussi au
coeur du droit 4 I"autonomie; il est toutefois difficile de Vinvoquer pour
Justifier le maintien de la participation autochtone aux institutions
politiques canadiennes. La protection de la culture minoritaire, autre
justification souvent apportée 4 ’appui de |'autonomie gouvernementale
des autochtones, est sirement {'un des objets de ce droit, quoique a de
nombreux égards. les peuples autochtones soient différents des autres
minorités culturelles ou raciales du Canada.

Le droit des autochtones a I’autonomie gouvernementale revét
donc des dimensions normatives complexes. Appuyé par un certain
nombre de justifications normatives distinctes mais communes, ce droit
se défend mieux par une combinaison d’arguments, chacun appuyant
une dimension différente de la nature du droit. Un tel point de vue
permet de faire échec aux critiques fondées sur le caractére incertain de
la pensée normative en refusant consciemment d’ancrer le droit 4
Pautonomie gouvernementale dans un principe normatif unique. La
présente éude soutient que la Commission royale devra envisager
différents arguments gui se retrouvent dans les principes d’égalité

lorsqu’elle défendra des recommandations éventuelles sur ce sujet.



LES DIMENSIONS NORMATIVES DU DROIT DES
AUTOCHTONES A L’ALTONOMIE GOUVERNEMENTALE

PAR PATRICK MACKLEM

INTRODUCTION

Dans la présente étude, j’ai souhaité examiner les fondements
philosophiques du droit 4 I"autonomie gouvernementale afin d’aider a
établir s'il s’agit d’un droit des peuples, des traités, des indigenes, des
nations, des races ou des ethnies, ou encore d'un droit 4 I’occupation dc
fa terre ou d’un droit politique'. Les fondements philosophiques du
droit des autochtones 4 I"autonomie gouvernementale sont fortement liés
a une justification normative®. Quelles sont les justifications normatives
du droit des autochtones & I’autonomie gouvernementale? Pourquoi les
citoyens canadiens ¢t les institutions canadiennes devraient-ils
reconnaitre un tel droit aux autochtones? Les Canadiens méritent des
réponses a toutes ces questions. C’est pourquoi je présente, analyse et
évalue cing arguments & I’appui du droit des autochtones a 1’autonomie
gouvernementale : I’occupation antérieure, la souveraineté antérieure, les
traités, 1’autodétermination et la préservation de la culture minoritaire. A
mon avis, chacune des optiques exprime des vérités singulieres sur la
nature des droits ancestraux et le fait de s’appuyer sur une perspective a
I"exclusion des autres ne rend pas totalement justice a I’'importance des
droits ancestraux en général, ¢t aux droits a 1'autonomie
gouvernementale en particulier. Je soutiens que la Commission devrait
examiner une pluralité d’arguments inscrits dans des principes d’égalité
lorsqu’elle aura a défendre ses recommandations.

En plus d’examiner les points forts et les points faibles de
plusieurs justifications du droit des autochtones 4 I’autonomie

gouvernementale, je verrai dans quelle mesure ces justifications
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s'¢cartent des valeurs politiques libérales et démocratiques de
I'Gccident. Autrement dit, je voudrais voir comment les principes qui
soutiennent le droit des autochtones 3 1’avtonomie gouvernementale sont
liés & des traditions non autochtones de gouvernement’. La théorie
politique démocratique libérale, en général, est hostile aux droits qui
distinguent les individus d’aprés des caractéristiques raciales ou
culturelles. Je montrerai comment au moins certains des principes ci-
dessus qui sous-tendent le droit des autochtones a ’autonomie
gouvernementale sont plus compatibles qu’il ne semble avec la théorie

politique libérale et démocratique.

METHODOLOGIE

La justification normative des droits fait en général référence aux
sources juridiques, et les justifications normatives d’un droit des
autochtones a I’autonomie gouvernementale ne sont pas différentes a cet
égard. Comme le droit et la moralité sont profondément liés dans les
questions touchant la nature des droits, il est facile de tomber dans un
mode de justification qu’on a pu appeler le «positivisme juridiques,
selon lequel les droits sont simplement le produit de mesures législatives
ou judiciaires positives®, Le droit des autochtones 4 ’autonomie
gouvernementale peut, par exemple. étre justifié comme I'expression
d’un droit général international 4 ’autodétermination® ou en référence
au paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 et d la
jurisprudence sur les «droits existants — ancestraux ou issus de
traités®». Une justification positiviste d’un droit des antechtones a
I’autonomie gouvernementale s’appuierait seulement sur des sources
juridiques internationales ou nationales pour £tre réconnue, sans chercher
a fournir des motifs philosophiques ou normatifs pour justifier la

reconnaissance de ce droit.



Les inconvénients du positivisme & cet égard sont triples. Tout
d’abord, les justifications positivistes des droits occultent, mais sans les
¢liminer, les préoccupations normatives ou philosophiques. Dans la
justification positiviste des droits, les préoccupations normatives
réapparaissent invariablement, mais sont rarement traitées en relation
avec la source de droit invoquée comme le fondement du droit examing.
Si un droit international 4 1'autodétermination est considéré comme la
source juridique d'un tel droit des autochtones, par exemple, les
préoccupations normatives qui entourent le droit des autochtones a cet
égard tendent a réapparaitre en rapport avec ce droit. On peut se
demander pourquai les peuples devraient avoir le dreit a
1"autodétermination? La justification positiviste prend trop souvent la
forme d’une pétition de principe; le droit est justifié par le fait que c’est
le droit.

Deuxiémement. les justifications positivistes des droits tendent a
assumer un degré de déterminisme juridique qui, a bien des égards,
n’existe pas’. I."indéterminisme juridique, dans ce contexte, existe a la
fois en relation avec le choix de la norme juridique applicable oun en
relation avec la norme juridique choisie. Dans le premier cas, le droit
international. par exemple, appuie et limite le droit des autochtones a
I’autonomie gouvernementale. L'article 27 du Pacte international relatif
aux droits civils et politigues prévoit que «les personnes appartenant a
ces minorités [ethniques] ne peuvent étre privées du droit d’avoir, en
commun avec les autres membres de leur groupe, leur propre vie
culturelie®s tandis que la Déclaration universelle des droits de 1'homme
reconnait que «tous sont égaux devant la loi’». Une évaluation
positiviste du droit des autochtones a I’autonomie gouvernementale sera
déterminée par Ic fait que 'on s’appuie sur 'article 27 de la Déclaration
universelle, et la loi n’offre que trés peu de justification pour ¢e choix.

En outre, la norme juridique choisie pour guider ’examen se révéle
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souvent comme un principe hautement absirait qui pourrait &tre utilisé
de fagon logique pour appuyer er critiquer la proposition particuliére a
I'étude. Un droit international & "autodétermination existe-t-il, par
exemple, pour les Canadiens ou pour les peuples autochtones qui
habitent le Canada? Les normes juridiques abstraites sont souvent en fin
de compte des lieux d’interprétation contestés, et les positions
normatives sont nécessaires pour les rendre utiles dans des circonstances
particuliéres.

Troisiémement. les raisonnements positivistes nous enferment
souvent dans un systéme on le droit en cause n’existe pas ou ne devrait
pas exister, s’1l ne peut pas étre justifié en référence a des sources de
droit. Par exemple, le droit international en matiére d’autodétermination
n’englobe pas encore de fagon ouverte son application aux peuples
indigénes™. Vu I'hésitation apparente du droit international a étendre le
droit & ces peuples, on est tenté de conclure que le discours sur
I’autodétermination est d’importance secondaire. §'il existe peu de
sources de droit, voire aucune, pour appuyer la reconnaissance d’un
droit, une insistance indue sur les raisonnements positivistes pourrait
mettre fin de fagon prématurée a 1'enquéte. Dans un tel cas, le
positivisme tend 4 avoir un cffet modérateur sur les études en matiére de
fondement des droits ¢t occulte le fait qu’il ne s’apit pas de se demander
si le droit reconnait le droit en guestion, mais plutét si le droit devrait le
reconnaitre.

Néanmoins, le droit a une incidence trés grande sur la formation
et la conceptualisation du droit des autochtones a 1’autonomie
gouvernementale, et il renferme un certain nombre de justifications a
'appui de cette reconnaissance. Il est pratiquement inévitable de se
référer aux sources du droit lorsqu’on évalue les perspectives normatives
et philosophiques relatives 4 ce droit, La présente étude fait largement

référence aux sources de droit, bien qu’elle cherche a éviter les écuetls



du pasitivisme en ne considérant pas 1'appui juridique comme une
condition nécessaire ou suffisante 4 " existence du droit.

Aprés avoir jeté des éléments de doute sur le positivisme
juridique, je dois aussi exprimer mes réserves dés le départ quant a la
capacité de la pensée normative ou philosophique d’offrir des
fondements sfirs aux droits. A une époque marquée par la dénonciation
vigourcuse du raisonnement abstrait et une aversion profonde envers
tout projet qui vise a I'émancipation universelle des hommes par la
mobilisation des pouvoirs de la raison'’, toute tentative visant a
expliquer, ancrer, garantir, justifier, rationaliser, ou simplement exposer,
la nature des droits est immédiatement I’objet de critiques fondées sur le
caractére contingent de 'entreprise. Des théories jadis considérées
comme des fondements normatifs qui transcendaient les différences
culturelles sont de plus en plus considérées comme de nature locale,
temporelle et ancrées dans la convention et |*histoire'.

Face aux revendications qui font valoir la nature purement
contingente de la vie postmoderne, il est tentant de considérer la
contingence méme comme une source de justification des droits.
Toutefois, les tentatives d’ancrage des droits dans cette contingence, afin
de protéger, par exemple, la différence culturelle, ne sont pas a I’abri
des critiques. La différence culturelle, en tant que fondement d’une
théorie des droits, est tout aussi suspecte comme source du droit que
toute théorie qui a des prétentions universelles, non seulement 4 cause
du fait que le bénéficiaire allégué, la culture méme, n'’est pas un objet
monolithique qui peut étre préservé grice a 'imposition d’un résean
juridigue de droits et d’obligations, mais aussi parce que la culture est
un tissu actif d’allégeances diverses qui se recoupent constamment et
résistent & tout effort de définition juridique'® Il suffit de citer les

débats sur le sexe et 1'indigénéité en relation avec la Charte canadienne



des droits et libertés et les efforts récents de réforme
constitutionnelle'.

Ni I'indéterminisme juridigue ni le caractére contingent de la vie
moderne n'empéche une justification normative. En fait, I"acceptation de
I'indéterminisme et de la contingence peut avoir un effet libérateur sur
la pensée normative. Ce que 1'on estimait jadis comme fixe et immuable
€st maintenant ouvert a la critique,  la transformation et a la réforme.
Neéanmeoins, les justifications normatives qui prennent le caractére
indéterminé el contingent au sérieux sont nécessairement des tentatives
incomplétes. Au lieu de fournir des fondements a-historiques, a-culturels
et universels aux droits, ces justifications recourent 3 des motifs
normatifs pour persuader les gens de reconnaitre que certains intéréts
sont plus importants que les autres et, dans le cas d’un droit autochtone
a I"autonomie gouvernementale, de reconnaitre que certains intéréts
méritent d’étre rangés parmi les droits constitutionnels.

Nous chercherons ici 4 proposer, de fagon directe et dans des
termes normatifs, plusieurs justifications d’un droit 4 I’autonomie
gouvernementale des autochtones. Chague justification a une
revendication morale qui signifie, selon nous, que 1'on produit un motif
normatif pour reconnaitre un droit & I’autonomie gouvernementale.
Chacune des justifications a un attrait différent. Certaines ne se résument
qu’a un sens intuitif de 1'équité, tandis que d’autres font appel a des
valeurs plus profondes et censément contestées, comme "égalité et la
liberté contractuelle. Ce qu’elles ont toutes en commun, du moins nous
le souhaitons, ¢’est un certain degré d’acceptation tant par les
autochtones que par les non-autochtones. Face a la contingence, la seule
chose que nous puissions revendiguer est, dans une certaine mesure, un

objectif commun'*



OCCUPATION ANTERIELRE

La théorie qui est peut-étre la plus courante en ce qui concerne les
droits ancestraux en général consiste  dire que les peuples autochtones
ont de tels droits parce qu’ils vivaient sur certaines parties du continent
ameéricain et les occupaient avant 'arrivée des Européens. L' argument
fondé sur I’occupation antérieure constitue une conception relativement
directe de I'équité qui laisse entendre, toutes autres choses étant égales
par ailleurs, que I’occupant antérieur du territoire posséde un droit plus
valable sur ce territoire que les personnes qui y sont arrivées par la
suite'® Les arguments fondés sur |'occupation antérieure sont assez
courants dans les justifications doctrinales des droits ancestraux sur le
territoire. La common law du titre ancestral est largement influencée par
lc fait que les peuples autochtones occupaient le continent de «temps
immémorial'"». La common law reconnait que les peuples autochtones
jouissent de droits d usufruit en common law pour utiliser et jouir des
terrains s’ils peuvent démontrer «qu’eux et leurs ancétres doivent avoir
été membres d’une société organisée qui occupait le territoire précis sur
lequel sont exercés des droits, a I'exclusion de toute autre société
organisée. a 1'époque ol I’ Angleterre imposa sa Souveraineté'®s,

Le discours qui porte sur les droits ancestraux a commencé
récemment a dériver d'une insistance sur les droits de propriété vers une
préoccupation davantage liée au droit de se gouverner. Bien que le droit
du premier occupant soit, en général, cité comme fondement au titre
ancestral en common law, la revendication de premiére occupation peut
étre, et elle I’a été, étirée pour justifier, non seulement des différences
dans les droits de propriété, mais anssi certains aspects de 1’autonomie.
L occupation antérieure, autrement dit, peut aussi servir a appuyer des

arguments sur le droit des autochtones a ’autonomie gouvernementale,
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du moins en relation avec des décisions sur |"utilisation des terres et des
ressources”.

Cet argument de I'occupation antérieure présente un avantage
dans ce contexte en ce qu'il offre unc valeur normative tant pour les
autochiones que pour les non-autochiones. 1l est conforme a une
conception philosophique et juridique relativement directe ¢t non
autochtone qui consiste 4 déterir légitimement un territoire, plus
précisément, toutes choses étant égales par ailleurs, que les premiers
occupants des terrains ont un droit beaucoup plus valide d’utilisation et
de jouissance des biens que les nouveaux arrivants™. Jean-Jacques
Rousseau. par ecxemple, a retracé les origines du droit de propriété
jusqu’au «premier occupant®'». De la méme maniére, sir William
Blackstone, dans ses Commentaries on the Laws of England, a écrit
[TRADUCTION] «l'occupation est la chose par laquelle le titre a en fait
été obtenu a Vorigine; un homme prend possession pour son usage
permanent des parcelles de terrains qu'il juge les plus agréables pour sa
propre convenance, a condition qu’elles ne soient pas occupées
valablement par quelqu'un d’autre’». Plus récemment, le philosophie
libertaire Robert Nozick a échafaudé une théoric de la justice fondée sur
les droits de propriété. A son avis, 'action de I'Etat qui ne respecte pas
les acquisitions justes ou les transferts de propriété est, en soi,
injuste?.

Les revendications d’occupation antérieure ont aussi une
résonance et un aspect particuliers pour les peuples autochtones, dans la
mesure ou |"utilisation et la jouissance du terrain par des autochtones
sont souvent dotées, dans leur esprit, d’une dimension spirituelle
profonde. Les peuples autochtones font souvent référence & une
conception unique de la terre selon laquelle cette demicre n'est pas
considérée comme un simple bien mais plutdt comme quelque chose

avec guoi les peuples autochtones ont des liens spirituels, ce dont atteste
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le puissant témoignage donné par les chefs gitksan, en 1884, sur la
conception autochtone de la terre :

[TRADUCTION] Pour nous, ce district ressemble 4 un animal, et
notre village qui s’y trouve, 3 son coeur. Lorne Creek, qui est
presque & Pextrémité de celui-ci, pourrait &tre assimilé au pied
de I'animal. Nous savons que I’animal peut vivre sans un pied et
méme sans ses deux pieds. Mais nous savons aussi que chacune
de ces pertes le rend plus démuni et nous ne souhaitons pas
rester inactifs, 2 moins que nous soyons presque inactifs ou tout
a fait inactifs™

Comme I'a dit, de fagon succincte, le chef James Gosnell dans sa
déclaration a la conférence des premiers ministres de 1983 sur les

questions constitutionnelles autochtones :

[TrRaDUCTION] Nous avons toujours cru [...] que, lorsque Dieu a
créé la terre entiére, il a donné des parcelles de terres a toutes les
races dans le monde, le peuple chinois, allemand, etc., y compris
aux [ndiens. De telle sorte qu’a un certain moment, notre
territoire s'étendait sur tout ce continent, depuis la pointe
extréme de I’ Amérique du Sud jusqu’au P8le Nord [...]

Nous avons toujours cru que Dieu nous avait donné cette
terre [...] et nous déclarons que personne ne peut nous la
reprendre, sauf Celui qui nous I’a donnée a |’ origine®™

De la méme maniére, Oren Lyons a déclaré :

[TRADUCTION] Qu’est-ce que les droits ancestraux? C’est la loi
du Créateur et ¢’est pourquoi nous sommes ici; il nous a placés
sur cette terre. Il n’y a pas mis les Blancs; il nous y a mis avec
nos familles. et par cela je veux dire les ours, les rennes et les
autres animaux. Nous sommes l¢ peuple autochtone, et nous
avons le droit de préserver la vie sur cette terre. Nous partageons
la terre entre nous, non seulement tous les hommes mais aussi
avec les animaux et tout ce qui vit sur notre terre. Elle est notre
responsabilité. Chaque génération doit assumer sa responsabilité
en vertu de la loi du Créateur. Nos ancétres ont fait leur devoir
et, maintenant, nous devons faire le notre. Les droits ancestraux
signifient la responsabilité autochtone, €1 nous avons €té placés
ici pour I'assumer®.



La justification du droit des autochtones 4 1 autonomie
gouvernementale, en référence au fait que les peuples autochtones
vivaient sur des parties du continent qu’ils occupaient avant I'arrivée des
Européens, se rapproche beaucoup des expériences subjectives de bon
nombre de peuples autochtones en ce qui concerne la terre.

Le deuxi¢éme avantage qu'il y a a ancrer le droit des autochtones
4 'autonomie gouvernementale par renvoi 4 I'occupation antérieure
provient du fait que ce raisonnement correspond au cadre juridique
dominant qui entoure I’affirmation des droits ancestraux au Canada. La
jurisprudence sur le paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982
indique que les pratiques aborigénes «intégrales» 3 la définition de la
collectivité autochtone qui n’étaient pas éteintes par la loi avant 1982,
peuvent étre confirmeées en tant que droits constitutionnels®’. De la &
protéger un droit de péche, par exemple. en tant qu’accessoire au titre
ancestral, il n'y a qu’un pas, et il en va de méme pour la protection des
droits sur les lieux et saisons de péche. et le droit de pécher. Cette
demiére série d’activités protégées fait intervenir des ¢éléments de
compétence sur le territoire et les personnes, et peut donc étre
considérée comme accessoire a un droit plus général d’autonomie
gouvernementale des autochtones. Une revendication d’occupation
antérieure & 'appui d’un droit autochtone a I’autonomie
gouvernementale offre, autrement dit, 'avantage de se conformer de
fagon étroite au mode juridique traditionnet de conceptualisation des
droits ancestraux.

La valeur de I’occupation antérieure du territoire comme
justification commence toutefois 4 s’effriter une fois que le droit &
’autodétermination est affirmé dans des contextes autres que ceux de
I"utilisation du terriloire. L. occupation antérieure du territoire peut
justifier de reconnaitre un certain pouvoir de contrdle sur la manicre

dont le territoire est utilisé et par qui, contrdle qui pourrait étre
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considéré comme des manifeslations d'un droit & 1’autonomie
gouvernementale. On ne voit toutefois pas trés bien pourguoi ou
comment I"occupation antérieure du territoire justifierait, par exemple, le
pouvoir des autochtones de réglementer lcs agressions contre personne.
1l faudrait un argument plus valable que I'occupation antérieure pour
donner un soutien normatif a la différence de traitement des personnes,
fondée sur une différence indigéne qui découle du droit des autechtones
a 'autonomie gouvernementale. Le fait d’appuyer un droit général des
autochtones a |'autonomie gouvernementale, en référence a des
revendications d’occupation antérieure du territoire, méme s°il est
conforme a la conception traditionnelle du titre ancestral en droit

canadien, ne justifie que certains types de pouvoir autochtone.

SOUVERAINETE ANTERIEURE

La théoric de ’occupation antérieure revient parfois a invoquer la
souveraineté antérieure. De fagon plus particuliére, les autochtones
devraient avoir le droit d’exercer le contréle sur leur territoire et leur
peuple, du fait qu’ils exercaient un pouvoir souverain sur ceux-ci avant
I"arrivée des Européens. Selon les termes de Georges Erasmus et de Joe
Sanders. [TRADUCTION] «c’est chose attestée dans I"histoire qu’avant
I"arrivée des Européens [...] les Premiéres nations possédaient et
exergaient une souveraineté absolue sur ce qui s’appelle maintenant le

**». La revendication de souveraineté

continent nord-américain
antérieure suppose que la souveraineté autochtone inhérente ne devrait
pas étre considérée comme abandonnce ou éteinte par |’établissement
d’Etats-nations de type occidental, ou par des traités avec la Couronne.
En revanche, la souveraineté autochtone préexistante devrait étre
reconnue sous forme de droit autochtone a 'autonomie gouvernementale

au sein de la fédération canadienne, Dans ce contexte, le droit a
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I"autonomie gouvernementale correspond 4 un certain compromis entre
le désir idéaliste de remonter le temps pour préserver la souveraineté
autochtone de fagon intégrale par rapport a I'Etat canadicn, et une
acceptation résignée de I’assimilation des autochtones. La
reconnaissance d’un droit 4 I"autonomie gouvernementale permetirait de
restaurer, du meins en partie, 1’autorité souveraine des peuples
autochiones qui existait avant I’arrivée des Européens. Les nations
autochtones auraient donc une certaine compétence sur des questions qui
sont fondamentales pour leur originalité indigéne, tout en participant aux
institutions politiques canadiennes et en y étant représentées.

[.a force normative qui motive une revendication de souveraineté
antérieure tient & sa critique implicite du caractére légitime des
affirmations de souveraineté par les Britanniques et les Frangais sur les
peuples autochtones. Les principes de droit international qui régissaient
les revendications de souveraineté au moment de 1’arrivée des
Européens reconnaissaient I’affirmation de la souveraineté en cas de
conquéte et, dans le cas des peuples indigénes, de sédentarisation. En
critiquant la légitimité des principes juridiques de la conquéte dans ce
contexte, on arrive a soutenir que les nations indiennes n’ont pas été
conquises, qu’elles n’auraient pas di étre conquises et que la conquéte
ne devrait pas entrainer la fin de la souveraineté préexistante des
autochtones, La critique de la 1égitimité des principes de colonisation
revient a dire que la colonisation de I’ Amérique du Nord n’aurait pas
diy, en soi, conduire 4 la disparition de toute souveraineté antérieure des
autochtones. Bien que la souveraineté britannique ait peut-étre di
s’appliquer vis-3-vis des colons sur le continent €t les régir, il n’y avait
pas de raison valable de 1’appliquer du méme coup aux nations
autochtones, en excluant les modes autochtones de gouvernement.

I1 existe des motifs juridiques qui permettent au droit

international de tolérer |’affirmation de la souveraineté des Frangais et
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des Britanniques sur les peuples autochtones, et d'autoriser, en
apparence, la dénégalion d’un droit des autochtones & 1’autonomie
gouvernementale. Toutefois, ces motifs juridiques peuvent étre I"objet
d’un examen normatif et devraient I’étre, Comme on le sait bien, au
moment de 1’arrivée des Furopéens, d’aprés la doctrine des découvertes,
le droit international considérait les nations autochtones comme
inférieures aux nations européennes et ne reconnaissait donc pas la
souveraineté des autochtones en Amérique du Nord. En conséquence, la
simple colonisation, par opposition 4 la conquéte ou au traité, a été
suffisante pour affirmer la souveraineté sur les peuples autochtones du
continent” Comme on le sait aussi trés bien, la justification offerte par
le droit international 4 I’appui de cette conclusion reposait sur des
prémisses racistes et, en conséquence, il est inacceptable sur le plan
normatif, d’aprés des normes tant autochtones que non autochtones, de
se servir de ce motif pour refuser I’autonomie gouvernementale aux
peuples autochtones.

En ancrant le droit des autochtones & 1"autonomie
gouvernementale dans le principe de la souveraineté antérieure des
indigénes, on peut donge faire une analogie avec le Québec. Aprés la
conguéte par les Frangais, les droits et les institutions du Québec, en fait
le droit a I’autonomie gouvernementale, sont restés en vigueur jusqu’a
ce qu'ils soient expressément révoqués par le Parlement britannique. La
recannaissance de la souveraineté antérieure a entrainé un traitement de
la population dorigine frangaise et continue a le faire au Canada. I est
vrai que la souveraineté britannique sur le Québec a été acquise par la
conquéte, tandis que la souveraineté britannique et {rangaise sur les
peuples autochtones, en vertu du droit international, ne I’a été que par le
simple fait de 1’établissement. Toutefois, on aurait pu croire que la
reconnaissance de la souveraineté antérieure était plus importante sur le

plan normatif, avait plus de force en cas de colonisation qu'en cas de
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conquéte, Néanmoins, méme si I’on tient compte de certaines
différences de principe entre la conquéte et la colonisation, Ja maniére
dont les Britanniques et les Canadiens ont iraité le Québec révile que la
teconnaissance permanente de la souveraineté antérieure d’une colonie
ou d’une nation n’est pas étrangére aux principes politiques
fondamentaux de 1'Etat canadien.

Il existe plusieurs inconvénients 4 I'insistance sur la souveraineté
antérieure dans une défense normative du droit des autochtones i
I’autonomie gouvermementale. Bien que I'affirmation de la souveraineté
européenne sur les peuples autochtones ait été clairement fondée sur des
hypothéses racistes & propos des différences indigénes, peut-on dire que
I’affirmation de la souveraineté des Canadiens sur les autochtones soit
de nos jours fondée sur des principes racistes? Cest-a-dire que
I"affirmation de la souveraineté par une nation sur une autre n’est pas en
soi iliégitime sur le plan normatif; sa légitimité dépend des justifications
qui peuvent étre invoquées pour sa défense. Parmi celles-ci figurera,
sans aucun doute, le motif historique effectif de I’affirmation initiale de
la souveraineté; cependant, d autres motifs, qui ne sont pas liés a la
justification historique, peuvent se manifester avec le temps pour
appuyer de fagon indépendante 1'affirmation de souveraineté, Le fait de
démontrer la faillite morale de la justification historique ne mettra peut-
étre pas fin 4 |'enquéte.

Par exemple, il se peut que, quels que soient les motifs
historiques qui justifient son existence, il n’y ait pas de raisons
pragmatiques pour continuer a respecter I’autoritg de I’Etat canadien sur
les peuples autochtones. Le juge en chef John Marshall de la Cour
supréme des Etats-Unis, parlant de la doctrine de la découverts, a
déclaré ce qui suit : [TRADUCTION] «si le principe avait été affirmé au
départ, et soutenu par la suite; si un pays avait été acquis et maintenu en

vertu de ce principe; si les biens de la grande masse de la collectivité en
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provenaient, cela devenait le droit du pays et ne pourrait pas étre remis
en cause™». Un argument qui remonte dans le temps pour corriger les
erreurs du passé tend a perdre sa force normative a la longue. Les droits
valables, tant des autochtones que des non-autochtones, qui découlent de
Iaffirmation de la souveraineté sur les peuples autochtones méritent
sans doute d’étre protégés par le biais du respect de la souveraineté
canadienne et de la législation connexe, bien que les justifications
mitiales de 1 affirmation de la souveraineté soient elles-mémes suspectes.

Une telle attitude pragmatique marque la réticence du droit
international a se demander si les frontiétes des Etats existants sont
légitimes. Selon les termes de James Anaya, il existe :

[TRADUCTION] une tendance normative dans le processus de droit
international, a favoriser la stabilité par le biais du pragmatisme
par rapport a I'instabilité, méme aux dépens du principe
traditionnel. Iaprés des sociologues, il existerait aujourd hui
environ 5 000 groupements ethniques ou nationaux distincts dans
le monde, et chacun de ces groupes se définirait, en grande
partie, par référence a son histoire. Ce chiffre palit par rapport au
nombre d’Etats indépendants qui existent dans le monde, soit
environ 176. En outre, sur les nombreux groupements culturels
qui n’ont pas d’Etat et qui ont é1é privés de quelque chose
d’équivalent a la souveraineté 4 un certain moment de leur
histoire, bon nombre ont aussi, de la méme maniére, prive
d’autres groupes de leur autonomie A un certain moment. Si le
droit international devait embrasser intégralement toutes les
revendications ethniques d’autonomie, sur la base de la
souveraineté historique, le nombre de contestations potentielles
des fronti¢res actuelles des Etats, ainsi que I'incertitude qu'il y
aurait vraisemblablement a I"affirmation de revendications
concurrentes de souveraineté avec le temps, pourraient metire le
systéme international dans un état de flnidité juridique et faire du
droit international un agent d’instabilité au lieu d’un agent de
stabilits®!,

L’objection ci-dessus peut étre conirée en disant que la
reconnaissance du droit des autochtones a 1’autonomie gouvernementale

ne doit pas signifier le rejet total de la souveraineté canadienne sur les
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autochtones. La reconnaissance d'un droit des autochtones a |'autonomie
gouvernementale est mue par le désir de reconnaitre la souveraineté
inhérente des autachtones & Ja lumiére de Vexistence de 1'Etat canadien.
Les intéréts qui sont nés avec 1’établissement des lois et des institutions
canadiennes ne sont pas automatiquement menaces par la reconnaissance
d’un droit des autochtones a I'autonomie gouvernementale. Que ces
droits soient menacés dépendra de la portée du droit, gqui sera 4 son tour
deéfini vraisemblablement par une évaluation cuverte, et de fait
pragmatique, de tous les intéréls pertinents en cause.

Toutefois, I"autre inconveénient a se fonder sur une revendication
de souveraineté antérieure a 1'appui de la reconnaissance du droit des
autochtones a I’autonomie gouvernementale, est gu’elle semble
incompléte. Autrement dit, le fait que les Européens alent affirmé leur
souveraineté avec des justifications racistes ne justifie pas, 4 lui seul,
que le Canada reconnaisse le droit des autochtones a 1'autonomie
gouvernementale. Une revendication 4 la souveraineté antérieure tend a
diluer les autres motifs qui sont appuyés par un droit des autochtones a
I'autonomie gouvernementale. Ces objectifs incluent la protection de la
différence culturelle des autochtones et I'amélioration de leur situation
désavantagée. 11 est clair que toute défense normative d’un droit des
autochtones a |’autonomie gouvernementale renverra et devrait renvoyer
a la souveraineté autochtone antérieure. Toutefois, ce droit des
autochtones signifie plus que la restauration partielle de leur
souveraineté, telle qu’elle était antérieurement, et une défense normative

compléte de ce droit devrait en témoigner.

TRAITES

Les traités intervenus entre la Couronne ou les autorités coloniales et les

nations autochtones sont souvent avancés pour justifier la reconnaissance
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d’un droit des autochtones a 1’autonomie gouverncmentale. Les peuples
autochtones ont fait savoir dés le départ qu’ils étaicnt distincts et
autonomes par des négociations collectives sut les termes de la
colonisation et I'expansion des non-autochtones sur le continent. Selon
les termes de Francis Bruno, un ancien qui faisait un commentaire sur le
Traité 8, [TRARUCTION] «comme je le comprends, nous devions partager
les terres avec d’autres personnes qui étaient les Blancs. (" était
I'objectif du traité, je pense, puisqu’il devait y avoir davantage de
Blancs, pour partager la terre avec eux”.» Une perspective fondée sur
le traité en faveur du droit des autochtones 4 1’autonomie
gouvernementale fait valoir que la relation entre les nations autochtones
et le Canada devrait étre fondée sur le processus de conclusion de traités
qui reconnaissait les droits 4 I’autonomie gouvernementale, au nom des
peuples autochtones, et une relation d’égalité et de respect mutuel entre
les nations autochtones et la Couronne.

Ce point de vue est celui de Robert Clinton, qui soutient que les
nations autochtones situges aux Ftats-Unis ont le droit de revendiquer
certains droits collectifs en tant que groupes, en vertu de promesses
faites par le gouvernement des Etats-Unis de leur donner 1’ autonomie
politique® Clinton cherche notamment & prouver que les droits des
nations indiennes, [TRADUCTION] «tout en semblant initialement
étrangers au droit anglo-américain, peuvent avoir plus de points
communs avec les doctrines juridiques occidentales existantes [...] que
ce que I’on croit & premiére vue*». Voici ce qu’il écrit :

[TRaDUCTION] Les tribus indiennes et autres peuples indigénes
ont aussi des revendications légitimes a des droits collectifs. Aux
Etats-Unis, par exemple, les tribus des Etats du Sud ont cédé de
grandes portions de leur territoire en échange de promesses
explicites de traité. Ces traités, faits sous |’autorité solennelle des
Etats-Unis, promettaient que les tribus s’en iraient dans une zone
qui échappe a I'autorité de I'Etat ou 4 "autorité fédérale et,
qu'une fois qu’elles y seraient, elles s’autogouverneraient
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exclusivement d’aprés leurs propres lois et ne seraient pas
assujetties aux lois d’un Etat ou du territoite fédéral [...] De la
méme maniére, la plupart des tribus ont accepté de céder des
terres, de mettre fin aux hostilités, ou de s’en aller autrement
dans ces ilots indiens que nous appelons les réserves indiennes,
avec des garanties explicites ou implicites que ces ilots
deviendraient des sanctuaires collectifs. Ces accords prévoyaient
que les réserves tribales permettraient aux tribus de maintenir
une partie de leur culture, de leur mode de vie et de leur
autonomie politique. & "abri de 'influence de la société
coloniale dominante qui empiétait rapidement sur leur cylture et
en affaiblissait des éléments importants [...] Tous ces droits
faisaient intervenir des revendications d’autonomie collective
pour les Indiens, et non pas des libertés individuetles. De fait, les
traités ont ét¢ négociés avec les tribus, en tant que nations
internes dépendantes et distinctes, et non pas avec des
individus™.

Clinton cite un traité entre les Etats-Unis et la nation cherokee
pour étayer son propos :

[TRaDuUcCTION] Les Etats-Unis s'engagent, par les présentes, 4 ce
que les terrains cédés a la nation cherokee dans I'article
précédent ne soient jamais inclus & 1’avenir, sans leur
consentement, dans les limites territoriales ou les limites de
compétence d’un Etat ou d’un territoire. Mais ils veilleront a ce
que la nation cherokee ait le droit, par le biais de ses conseils
nationaux, de légiférer et de faire appliquer ces lois comme elle
le juge nécessaire pour le gouvernement et la protection des
personnes et des biens, sur son propre territoire qui appartient 4
son peuple ou aux personmes qui lui sont liées™ [...]

Selon les termes de ce traité, on voit une revendication puissante a
'autonomie gouvernementale qui est peut-étre encore mieux exprimée
par 1’appel adressé au Congrés en 1830 par la nation cherokee pour que
le peuple cherokee soit autorisé & demeurer sur ses terres ancestrales :

[TRADUCTION] Nous voulons demeurer sur les terres de nos
ancétres. Nous avons un droit parfait et original a y demeurer
sans interruption ou privation de jouissance. Les traités conclus
avec nous, ct les lois des Etats-Unis adoptées conformément a
des traités, garantissent notre résidence et nos priviléges, et nous
protégent contre les intrus. La seule chose que nous demandons,
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c’est que ces traitds soient respectés et que ces lois soit

appliquées®,

John Danley allie I'argument de 1’occupation antérieure  celui
qui est fondé sur le traité pour défendre 1’autonomie des autochtones. Il
écrit qu’a la différence des autochtones qui étaient ici avant, et qui
peuvent €tre considérés comme un peuple avec lequel des traités ont été
signés, les personnes qui ont récemment émigré aux Etats-Unis

[TRADUCTION] ne peuvent pas faire appel au nationalisme

doctrinal parce qu’elles ont consenti volontairement a faire partie

de la communauté politique des Etats-Unis. Elles ont négocié
non pas en tant que groupe, mais en tant qu’individus avec le
gouvernement des Etats-Unis. Aucun traité n’a été signé ou
n'aurait di étre signé avec leurs représentants™.
Les nations autochtones ont droit a leurs propres formes distinctes de
gouvernement parce que, contrairement aux autres groupes dont les
membres ont consenti & accepter les valeurs politiques américaines, les
autochtones étaient ici les premiers et ¢ce sont eux qui ont négocié leurs
liens politiques avec le gouvernement non indigéne de fagon collective,
et non pas individuelle.

Peut-étre les défenseurs les plus connus d'une démarche fondée
sur le traité pour apprécier le lien entre les nations autochtones et les
Ftats naissants ont-ils été Russell Lawrence Barsh et James Youngblood
Henderson, qui soutiennent que la philosophie américaine traditionnelle
sur le droit inhérent A I’autonomie gouvernementale présume, a tort, que
les nations autochtones ont €t¢ conquises par les Etats-Unis et par
conséquent, qu’elles ont le droit de se gouverner d’aprés leurs propres
lois seulement dans la mesure ou le Congres ne I'interdit pas par une loi
contraire®. Selon Barsh et Henderson, les principes de common law
sur la conquéte ont vicié la compréhension des traités, de sorte qu’ils
sont considérés A tort comme des documents qui présentent les

conséquences de la conquéte et qui peuvent &tre mis de coté par le
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Congrés si les circonstances I'imposent. A leur avis, application du
droit de ta conquéte aux nations autochtones n’a pas de fondement
historique®™. Les nations autochtones ne devraient pas étre considérées
comme ayant tout simplement le droit de se gouverner tant que le
Congrés n'en décide pas autrement. Les traités devraient &tre considérés
plutdt comme une source de pouvoir fdéral qui énonce les termes selon
lesquels le pouvoir fédéral peut &tre exercé aux Etats-Unis :
[TRADUCTION] «les traités sont une forme de reconnaissance politique et
un indice de la distribution consensuelle des pouvoirs entre les tribus et
les Etats-Unis®'». Tout comme ["entente entre les Etats américains qui

a créé le gouvernement fédéral, les traités réservent a la tribu les
pouvoirs qui ne sont pas expressément délégués au Congrés.

La signification normative du processus de conclusion de traités
tient aux principes de consentement. et la démarche suggére une
reconnaissance mutuelle du pouvoir politique respectif des parties”. En
outre, plusicurs ententes sur des revendications territoriales
contemporaines au Canada avec les Cris et d’autres nations ont prévu
une certaine forme d’autonomie pour les Indiens et elles pourraient
servir de fondement a un droit &4 1’autonomie gouvernementale®.
Toutefois, une défense fondée sur les traités souffre de plusieurs
faiblesses. Tout d’abord, elle ne peut avoir plus de force que le libellé
du traité sur lequet elle s’appuie. Le texte du traité négocié par la nation
cherokee qui est cité par Clinton est tout & fait en faveur du dreit 4
I'autonomie, et il protége donc la nation cherokee du droit étatique et
Pautorise a promulguer le droit cherokee. Toutefois, de nombreuses
nations autochtones au Canada ont négocié avec la Couronne des traités
qui privaient leur peuple de tout droit particulier sur les terres et les
forcaient 2 s’en aller sur des parcelles de terre non productives. Dans
ces cas-13, il faudrait un argument supplémentaire sur la maniére

d’interpréter le texte d'un iraité apparemment restrictif comme
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impliquant le droit i I’autonomie gouvernementale pour étendre un droit
a I'autonomie de ces nations fondé sur le traité. d'aprés ce qui leur
revient comme droits tronqués en vertu des traités. [ autres traités au
Canada, en particulier ceux qui ont été négociés 16t dans I'histoire de la
colonie britannique, prévoient le maintien de "autonomie autochtone et
pourraient servir de fondement au droit 4 1’autonomic
gouvernementale® Toutcfois, si ce droit est exclusivement fondé sur le
texte du traité, sa nature et sa portée différeraient de fagon importante
d’une nation autochtone a 1’autre. Il en découlerait une justice
hétéroclite dans laquelle la nature et la portée de I’autonomie autochtone
dépendraient du pouvoir de négociation dont disposaient les ancétres de
I'un ou de I'autre 4 un moment particulier, dans un passé lointain.

Deuxiémement, bon nombre de nations autochtones n’ont pas
conclu de trait¢ avec les autorités canadiennes ou avec la Couronne. Le
peuple wet’'suwet’en de I'intérieur de la Colombie-Britannique, par
exemple, n’a jamais signé de traité, que ce soit avec la Couronne
fédérale ou provinciale. Si le droit a I'autonomie gouvernementale est
fondé sur le processus de conclusion de traité, quel type de dreit vient
donc appuyer la revendication des Wet’suwet’ens? S’ils jouissent aussi
d’un droit A "autonomie gouvemementale, la source du droit ne peut
donc pas étre le processus de conclusion de traité. Une justification
fondée sur le traité & ’appui d’un droit des autochtones & I"autonomie
gouvemementale doit étre appuyée par d’autres arguments, pour pouvoir
s"appliquer a toutes les nations autochtones du pays.

Troisiémement, la logique d une justification fondée sur le traité
nous améne & conclure qu’en I'absence de traité, le Canada n’a aucun
pouvoir souverain sur les autochtones. Bien que cette position soit
certainement facile 4 défendre, a supposer qu’il soit conclu que les
principes de conguéte et de colonisation justifiant I"affirmation de la

- . - a . 45
souveraineté soient en eux-mémes injustes™, nous restons dans la
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situation précaire od il faut réclamer I'indépendance compléte des
autochtones, ce qui leur nie alors le droit de jouir des avantages liés 4 la
citoyenneté canadienne. en plus d*avoir le droit 4 "aulonomie. La
justification fondée sur le traité, pour un droit 4 |’autonomie
gouvernementale, lorsqu’elle est appliquée a un peuple autochtone qui
n'est pas partie & un traité, ne constitue pas un argument pour
promouveir une participation pleine et entiére aux institutions publiques
canadiennes ou défendre son droit de s'autogouverner.

Ce qui est utile et important de retenir, d’aprés les enquétes qui
ont £té faites et qui insistent sur I'importance du processus de
conclusion de traité, n’est pas tant que le traité est la source du droit &
I'autonomie gouvernementale. Les traités peuvent servir ou non a fonder
un tel droit pour les autochtones. Comme il a été dit ci-dessus, cela
dépend du texte du traité, en particulier, et du fait que la nation
autochtone ait ou non signé un traité avec la Couronne. En revanche,
I’'importance des traités et de la demande de conclusion des traités tient
au fait que le processus prouve que la Couronne a estimé que les nations
autochtones étaient suffisamment autonomes, par le passé, pour conclure
un traité avec elles. En outre. la démarche montre que la Couronne
considérait qu’il était nécessaire et souhaitable d’obtenir des accords par
voie de traité avant d’assujettir les autochtones a un droit étranger.
Autrement dit, le processus d’élaboration de traités vient appuyer le fait
que les nations autochtones étaient (et étaient considérées comme telles
par la Couronne) des collectivités qui s autogouvernaient, et qui avaient
le droit de le faire jusqu’a ce qu’eltes aient montré une intention
contraire. La démarche de conclusion de traités signale que les nations
autochtones ont un droit & I’autonomie gouvernementale, et que la

Couronne a reconnu ce fait depuis bien longtemps.
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ALTODETERMINATION

Un autre argument normatif en faveur d un droit des autochtones &
I’autonomie gouvernementale est celui qui est centré sur le droit d’un
peuple ou d’une nation a I'autodétermination. Les principes juridiques
internationaux qui concernent le droit 3 I’autodétermination sont souvent
invoqués & I'appui de la proposition normative voulant que tous les
peuples, ou toutes les nations, soient capables de décider de leur avenir
propre ou de leur destinée politique sans ingérence externe®®. Pour
paraphraser James Anaya, le droit 3 I’autodétermination est né dans le
lexique de plus en plus étendu du droit international qui traduit les
préoccupations en matiére de droits de la personne et, par conséquent, il
sagit d’un droit fondamental qui est le propre, collectivement, de
groupes d'étres humains vivants”. C’est pourquoi le droit des
autochtones 4 I'autonomie gouvernementale peut étre considéré comme
une expression nationale et constitutionnelle de 1'idéal normatif
d’autodétermination.

Les sources juridiques internationales a I"appui d’un droit &
'autodétermination sont, notamment, I’article 1(2) de la Charte des
Nations Unies qui édicte le principe de I’autodétermination comme étant
I'un des objectifs des Nations Unies®™ L’article 55 de la Charte prévoil
un certain nombre d'objectifs sociaux et économique «[e]n vue de créer
les conditions de stabilité et de bien-étre nécessaires pour assurer entre
les nations des relations pacifiques et amicales fondées sur le respect du
principe de I’égalité des droits des peuples et de leur droit a disposer
d’eux-mémes™». De méme, le Pacte international relatif awx droits
civils el politiques prévoit que «[tlous les peuples ont le droit de
disposer d’eux-mémes [...] et assurent librement leuwr développement
économique, social et culturel™». L autodétermination a aussi été

décrite comme un droit par la Cour internaticnale de justice™,
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A Iorigine, le principe de |'autodétermination était
principalement invoqué. dans le domaine international, comme une
Justification 4 la libération des nations d’Europe de I’Est qui étaient sous
le joug d’une domination étrangére au début du Xx® siécle®. De plus
en plus, il a servi de cri de ralliement pour les colonies qui cherchaient
a s¢ libérer de leurs chaines impériales et 4 assumer un statut d’Fiat
indépendant. Dans les années 50, la Belgique a tenté d’étendre le
principe de 1’autodétermination, non seulement aux colonies qui
souhaitaient se débarrasser de leurs maitres impériaux, mais aussi aux
populations situées au sein d'Etats indépendants, de sorte que les
populations indigénes et les minorités culturelles pouvaient affirmer un
droit a I"autodétermination en vertu du droit international®. L’initiative
belge n’a pas abouti; lorsque I’assemblée nationale des Nations Unies a
adopté la Déclaration sur octroi de l'indépendance aix pays et aux
peuples colonicux™, elle a décidé de restreindre de fagon expresse
I"application du principe de I’autodétermination aux peuples qui vivent
sur des territoires géographiquement séparés de ceux de leurs maitres
politiques. La Déclaration énongait que «toule lentative visant a détruire
partiellement ou totalement I'unité nationale et I'intégrité territoriale
d’un pays est incompatible avec les huts et les principes de la Charte
des Nations Unies**». Comme I’a dit Patrick Thornberry,

[TRADUCTION] De ce fait, les frontiéres coloniales fonctionnent
comme les frontiéres des Elats naissams.’Par conséquent, les
minorités ne peuvent pas se séparer des Ftats, du moins, le droit
international ne leur reconnait pas le droit de le faire. La logique
de la résolution est relativement simple : les peuples ont le dreit
a |'autodétermination; un peuple est I'ensemble des habitants

d un territoire; un peuple exerce son droit par le biais de
I"accession a |'indépendance’.

Peu de choses ont changé depuis I'adoption de cette déclaration : le
droit international n’a pas encore étendu le droit & I'autodétermination

aux peuples indigénes qui vivent dans les limites d’un Etat-nation.
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Les limites posées actuellement par le droit international au
principe de 1"autodétermination ne devraient pas occulter ses dimensions
normatives’ ou la possibilité de voir le droit international se plier aux
exigences des autochtones sous la rubrique de I'autodétermination™.
Certes, les organisations autochtones elles-mémes décrivent leurs
objectifs en termes d’autodétermination. Le conseil mondial des peuples
indigénes {World Council of Indigenous Peoples), 4 sa deuxiéme
assemblée générale, a décrit 1"antodétermination comme étant
[TRADUCTION] «un droit irrévocable et inné qui nous est di en notre
qualité d'autochtones™». Le Conseil du Traité indien international a
décrit les populations autochtones comme étant [TRADUCTION]
«composées de nations et de peuples, qui sont des entités collectives
justifiées d’exiger 1'autodétermination, lesquelles 4 leur tour sont
décrites comme incluant des caractéristiques internes et externes™».

L autodétermination externe fait normalement intervenir toutes les
caractéristiques de I'Etat indépendant, tandis que 1’autodétermination
interne inclut le droit au maintien et 4 la promotion de la différence
culturelle autochtone par le biais d’institutions politiques
indépendantes®

Une des évolutions trés prometteuses en droit international est
illustrée par le projet de déclaration sur les droits des peuples
autochtones, préparé par une sous-commission de la Commission des
droits de I’homme. qui propose de reconnaitre que [TRADUCTION] «les
peuples autochtones ont un droit a I'autodétermination conformément au
droit international, sous réserve des mémes critéres el limites qui
s’appliquent aux autres peuples conformément a la Charte des Nations
Unies™». En conséquence, le projet de déclaration cnvisage de
reconnaitre, entre autres, le droit des autochtones & 1"autonomie
gouvernementale, le droit de manifester, de pratiquer et d’enseigner les

traditions spirituelles et religieuses, les droits territoriaux, le droit a
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I"éducation, les droits linguistiques et A Ja propriété culturelle et le droit
de maintenir et de développer les systémes conomiques et sociaux
indigénes®. Une note explicative qui accompagne le projet de
déclaration établit la distinction susmentionnée entre I’autodétermination
«externen et «interne». Un droit indigéne d’autodétermination externe
dépend du défaut de I’Etat dans lequel se trouvent les peuples indigénes
de répondre aux aspirations des autochtones en matiére d’auto-
détermination interne :

[TRADUCTION] Une fois qu'un Etat indépendant a été établi et
reconnu, les peuples qui le constituent doivent tenter d’exprimer
leurs aspirations par le biais du systéme politique naticnal, et non
pas par la création de nouveaux Etats. Cette exigence se
maintient 4 moins que le systéme politique national ne devienne
exclusif et non démocratique au point de ne plus pouvoir étre
«considéré comme représentant tout le peuple», A ce stade, et si
toutes les mesures intcrnationales ¢t diplomatiques cessent de

protéger les peuples en cause contre I’Etat, il peut étre justifié de
créer un nouvel Etat®,

L’acceptation par la communauté mondiale du projet de
déclaration permettrait d’entrer dans un nouvel ordre juridigue
international ou les peuples indigénes ne se verraient plus dénier le droit
4 I"autodétermination du seul fait de leur caractére autochtone.

En dépit du défaut actuel de reconnaissance juridique
internationale, le principe de I’autodétermination peut étre considéré
comme un fondement normatif au droit des autochtones 4 I'autonomie
gouvernementale. Ce droit pourrait facilement étre congu comme une
expression interne et constitutionnelle du droit des peuples autochtones &
disposer d’eux-mémes. Pour que ce principe serve de fondement stable
au droit a Pautonomie gouvernementale, sa valeur ou son importance
normative devrait étre présentée de fagon claire. Avishai Margalit et
Joseph Raz soutiennent qu’il existe deux méthodes normatives qui

peuvent permettre de concevoir le droil 4 I'autodétermination : 'une
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insiste sur la valeur intrinséque de 1’autonomie gouvernementale, et
I"autre sur la valeur utilitairc de |'autonomie gouvernementale®. Nous
les présentons briévement ci-aprés.

L argument en faveur du droit 4 I"amodétermination fondé sur la
valeur intrinséque de |’autonomie gouvernementale insiste sur le fait que
I’appartenance culturelle et nationale est un aspect important de
Iidentité individuelle et mérite donc sa pleine expression dans la vie de
la communaute. La pleine expression de 1’appartenance culturelle et
nationale inclut le droit & la participation politique, parce que celle-ci est
un élément essentiel de la vie communautaire. 1. autonomie
gouvernementale, [TRADUCTION] «la valeur qui consiste a confier le
pouveir politique général sur un groupe et ses membres, au groupe» est
donc un élément intrinséquement valable de la participation politique®.
Les membres du groupe devraient donc bénéficier du droit de décider
s'ils veulent ou non s’autogouverner, ce qui est le droit 3
’autodétermination®’.

Margalit et Raz soutiennent que le fait de voir I’autonomie
gouvernementale comme une valeur intrinséque améne a présumer a tort
que la participation politique peut se preduire «dans un cadre exclusif a
un groupe ou dominé par 1ui®». Tls reconnaissent que «le partage
pacifique et équitable de la scéne politique» par différentes collectivités
ou nations peut étre impossible a la lumiére des hostilités historiques, de
préjugés ou d’auntres facteurs, mais ils soutiennent qu’il n’y a rien
d’inhérent a la valeur de la participation politique qui exige des
institutions politiques distinctes®. Au contraire, il arrive que
'autonomie gouvernementale soit un instrument valable pour réaliser
identité du groupe mais ¢'est un instrument parfois nécessaire alors
qu’a d’autres moments, il ne I’est pas du tout. Le fait qu’il soit ou non

nécessaire dépendra d'une foule de facteurs contingents sur le plan
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historique et politique, qui sont particuliers au groupe en causc et a sa
relation 4 la collectivité politique plus large dans lequel il est situé.

Une appréciation utilitaire de I’autonomie gouvernementale ne
signifie pas que le droit de décider si I'on peut s’administrer de fagon
autonome, le droit 4 I’autodétermination. n'intervient que dans les cas
ou I'autonomie gouvernementale est nécessaire pour réaliser 'identité du
groupe. D’aprés Margalit et Raz, le groupe posséde un droit &
I’autodétermination méme lorsqu’il n'y a pas de raison d’avoir
I'autonomic gouvernementale, ¢’est-a-dire lorsqu’un groupe peut réaliser
son identité¢ dans les institutions politiques qui ne sont pas limitées au
groupe lui-méme. Un groupe a le droit de se tromper sur la nécessité de
|'autonomie gouvernementale. Toutefois, le droit 4 I’autodétermination
doit seulement étre exercé pour la bonne cause, c’est-a-dire pour obtenir
les conditions nécessaires & la réalisation de I'identité du groupe. En
outre, il s’étend seulement aux groupes qui peuvent vraisemblablement
respecter les droits fondamentaux de tous les habitants du territoire, et
son exercice doit étre accompagné de mesures visant 4 ne pas
compromettre les intéréts des habitants des autres pays.

Un des avantages qui militent en faveur du droit a I’autonomie
gouvernementale des autochtones fondé sur ’autodétermination, tient au
fait que cc principe d’autodétermination, comme il est décrit par
Margalit et Raz, évoque directement et cherche a protéger I'influence
profonde de la collectivité sur I'identité des individus. Les groupes
qualifiés devraient étre libres de déterminer leur avenir politique
collective, et si un groupe particulier estime que des institutions
politiques séparées sont nécessaires pour protéger la différence
communautaire, il devrait étre libre de concevoir des ententes
institutionnelles qui lui permettent d’obtenir un tel résuliat. Le fait de
considérer le droit 4 I"autonomie gouvernementale des antochtones en

ces termes signifie que 1’on admet que les formes de gouvernement
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autochlone sont nécessaires a I'obtention de conditions permettant
I"expression de I'identité du groupe; ce qui, par la suite, améne 4
reconnaitre implicitement que les institutions politiques canadiennes ont
échoué et continueront 4 nuire aux autochtones a cet égard, en dépit des
réformes éventuelles qui pourraient chercher a garantir une inclusion
plus large,

Toutefois, une conception utilitaire de la valeur de I’autonomie
gouvernementale ne rend pas tout a fait compte des dimensions du droit
des autochtones a |'autonomie gouvernementale. Ce principe n’est pas
fondé sur le défaut des institutions politiques et juridiques du Canada de
se plier 4 la différence autochtone: ses sources sont indépendantes des
machinations de 1'Ftat canadien puisqu’elles sant ancrées, du moins en
partie, dans le fait qu’il y avait une souveraineté antérieure des
autochtones. Les autochtones s’autogouvernaient avant I’arrivée des
Européens; a cette époque, la valeur de I’autonomie gouvernementale
était intrinséque et inhérente et non pas seulement utilitaire, a 1" identité
individuelle et collective des autochtones. Une théorie utilitaire de ce
droit doit fournir des motifs convaincants pour expliquer pourquoi des
facteurs exogénes, comme 1*établissement de 1'Etat canadien, ont
transformeé 1’autonomie gouvernementale en une valeur utilitaire,

Il est donc nécessaire, & cette fin, d’évaluer la légitimité de la
déclaration de la souveraineté européenne sur les peuples autochtones. Si
I'on considére 'affirmation de cette souveraineté comme légitime, on
peut alors juger que la valeur de 1’autonomie gouvernementale a un
caractére utilitaire, c’est-a-dire qu'elle découle du défaut des institutions
politiques et juridiques du Canada d’obtenir des conditions nécessaires
pour la protection de I’identité autochtone. Toutefois, comme il en a été
question dans la section précédente, la légitimité des déclarations de
souveraineté par les Européens est loin d’&tre sire™. On pourrait

proposer des arguments pragmatiques en faveur de 1’acceptation de la
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souverainet¢ canadienne sur les peuples autochtones, présumément dans
la mesure o clle offre les conditions nécessaires 4 la protection de la
différence des autochtones, mais on ne voit pas clairement pourquoi le
pragmatisme devrait nous dire si I'autonomie gouvernementale a ou non
une valeur infrinséque ou une valeur utilitaire pour les peuples
autochtones. Si les institutions politiques canadiennes ne peuvent pas
meénager les conditions nécessaires & la protection du caractére original
des autochtones, ¢’est 1a une raison de plus pour reconnaitre les formes
autochtones de gouvernement. Toutefois, le droit a ’autonomie
gouvernementale ne devrait pas étre considéré comme exclusivemnent
fondé sur la capacité relative de I"Etat canadien de se plier  la
différence autochtone, & moins qu’un autre argument ne soit fourni sur
la légitimité normative de la souveraineté canadienne sur les autochtones
eux-mémes.

Quoi gu'il en soit, on peut adopter une théorie intrinséque sur la
valeur de I'autonomie gouvernementale des autochtones et soulenir que
ceux-ci devraient posséder le droit 4 I'autodétermination, c’est-a-dire le
droit de disposer d’eux-mémes. Le droit collectif des autochtones de
décider ’ils veulent s’autogouverner est sirement au coeur de leur droit
4 I'autonomie gouvernementale, Définir cet élément fondamental comme
un droit & I'autedétermination aura vraisemblablement comme effet
d’étendre la portée du droit & I'autonomie gouvernementale du fait qu’il
sera inévitablement interprété & travers le prisme du discours juridique
international sur 1’autodétermination. On appuierait ainsi 1'idée que le
droit internaticnal devraii reconnaitre le droit des peuples autochtones
qui demeurent dans les limites de certains Etats-nations particuliers, du
moins dans certaines circonstances, de réclamer un statut d’Etat
indépendant, position qui n’a pas encore été adoptée en droit

international®’.
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L’ancrage du droit des autochtones a |’autonomie
gouvernementale dans une théorie intrinséque au droit & I'auto-
détermination aurait donc des répercussions internationales de grande
portée. Nous ne pouvons pas nous prononcer ici sur le caractere
souhaitable ou non de ces incidences. Toutefois, la discussion ci-dessus
met en évidence |’un des inconvénients a se fier au principe de
I"autodétermination a I'appui du droit des autochtones de
s'autogouverner. Le discours sur I’autodétermination est mal venu dans
le contexte d'un programme de réforme qui vise a justifier et a fournir
des institutions politiques autochtones fonctionnant en paralléle avec les
institutions canadiennes. Autrement dit. le discours entourant
I"autodétermination est difficile a adapter a 1’objectif qui consiste a
autoriser les autochtones a participer a leur propre forme de
gouvernement, ainsi qu’a celui du Canada. Le principe de
I’autodétermination, d’un point de vue normatif sinon juridique, justifie
la reconnaissance d’un pouvoir gouvernemental autochtone mais on ne
voil pas trés bien pourquoi les autochtones, ayant exercé leur droit 2
I’autodétermination, devraient aussi avoir le droit de continuer a profiter
des avantages de la citoyenneté canadienne. Le principe d’auto-
détermination, c'est-a-dire le droit d’un groupe de disposer de lui-méme,
ne semble pas permettre 4 ce groupe de décider unilatéralement dans
quelle mesure il a le droit de participer a la société dont il cherche & se
distancer. Si le groupe exerce son droit d’exclure les autres de ses
institutions politiques, sur quelles bases peut-il demander la
représentation dans ses institutions politiques de ceux qu’il a exclus? Il
peut trés bien y avoir des raisons normatives qui justifient le maintien
de la représentation mais le principe de 1’autodétermination, a lui seul,

ne semble pas les fournir™.
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PRESERVATION DE LA CULTURE MINORITAIRE

Les droits ancestraux en général, et le droit & I'autonomie
gouvernementale en particulier, ont aussi été défendus comme un moyen
de protéger les différences culturelles autochtones contre des tendances
assimilatrices des cultures plus dominantes. Le droit 4 Iautonomie
gouvernementale autochtone peut &tre considéré comme un droit
collectif. propre 4 étre exercé dans les limites du systéme politique
canadien. Dans cette perspective, les droits ancestraux peuvent étre
considérés comme s’inscrivant dans des efforts internationaux et
nationaux plus larges visant & préserver I'intégrité culturelle, non
seulement des peuples autochtones, mais aussi des autres peuples
autrement menacés par les forces assimilatrices dominantes dans les
Etats-nations modernes.

La protection des cultures minoritaires n'est pas étrangere aux
traditions constitutionnelles canadiennes. Outre la protection que le droit
canadien offre actuellement aux peuples autochtones, il existe plusicurs
dispositions constitutionnelles qui expriment un respect pour la
différence culturelle. La structure fédérale du gouvernement canadien a
été congue, en partie, [TRADUCTION] «pour réduire la concurrence
ethnique entre Frangais et Anglais en divisant la province unie du
Canada en deux provinces, le Québec et I'Ontario, devant étre dominées
par les majorités francaise et anglaise respectivement™». L’article 133
de la Loi constitutionnelle de 1867 prévoit la protection de la langue
minoritaire dans les institutions politiques fédérales et québécoises™
L’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 offre certaines mesures
de sauvegarde dans le domaine de 1’éducation religieuse™. La Charte
canadienne des droits et libertés exprime un engagement vis-a-vis de la
préservation de la culture minoritaire, y compris les dispositions sur le

droit 4 |'instruction dans la langue de la minorité, et une clause
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d’interprétation qui insiste sur «le maintien et la valorisation du
patrimoine multiculturel des Canadiens™». La reconnaissance des droits
ancestraux, y compris un droit 4 'autonomie gouvernementale, est
conforme 4 la tradition constitutionnelle canadienne qui consiste 4
reconnaitre et a accepter les différences culturelles.

En outre, plusieurs normes juridiques internationales appuient les
revendications d’intégrit¢ culturelle des minorités au sein des Etats-
nations. De nombreux articles dans la Charte des Nations Unies, par
exemple, parlent de coopération culturelle ¢t de développement
culturel”. L article 27 du Pacte international relatif aux droits civils et
politigues reconnait le droit des membres «des minerités ethmques,
religieuses ou linguistiques [...] d’avoir [...] leur propre vie culturelle, de
professer et de pratiquer leur propre religion, ou d’employer leur propre
languex». La Conventior pour la prévention et la répression du crime de
génocide des Nations Unies prévoit un soutien accru 4 la notion
d’autonomie culturelle™, la Déclaration des principes de la
coopération culturelle internationale de I'UNESCO affirme que tout
peuple a le droit et le devoir de développer sa culture”. La
Déclaration des Nations Unies sur |'élimination de toutes les formes de
discrimination raciale demande une action gouvernementale positive
pour «assurer le développement ou la protection adéquate des personnes
appartenant 4 certains groupes raciaux™».

Il existe plusieurs documents internationaux qui visent de fagon
explicite les populations indigénes lorsqu’ils parlent du besoin de
protéger les cultures minaritaires dans les Etats-nations. Par exemple, la
Convention 107 de I'Organisation internationale du Travail®', adoptée
en 1957, tout en invoquant I’«intégration» des aborigénes dans la
communaut¢ nationale, appelle aussi les gouvernements & mettre en

oeuvre des programmes coordonnés ct systématiques en vue de la
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protection des aborigénes et de promouvoir leur développement social,
économique et culturel®. Bien que la Convention de I’Organisation
internationale du Travail puisse maintenant sembler quelque peu désuéte
dans son insistance sur I’intégration®, le fait qu'elle existe témoigne
d’un certain appui au niveau du droit coutumier international en faveur
d’un droit des autochtones a 1autonomie gouvernementale.

L’Organisation internationale du Travail a récemment fait
circuler une révision proposée de la Convention 107, intitulée Projer de
convention concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays
indépendants®, Tout en évitant manifestement de faire allusion au
principe de I'autodétermination®, elle reconnait les aspirations des
peuples {indigénes] & exercer le contréle sur leurs propres institutions,
modes de vie et développement économique pour maintenir et
développer leurs identités, langues et religions, dans le cadre des Etats
ou ils habitent®. Elle énumére ensuite une gamme trés impressionnante
de droits qui concernent les autochtones et les responsabilités des
gouvernements a leur égard, lesquels faciliteraient la protection des
modes de vie autochtones.

Le projet de déclaration des Nations Unies et la Convention de
I'oIT offrent tous deux un riche contenu au droit des autochtones
I’autcnomie gouvernementale. Toutefois, ils illustrent teaucoup plus ce
droit qu’ils ne le justifient. Si le projet de déclaration et la Convention
sont ratifiés, ils s'intégreront tout simplement dans le droit international
coutumier et obtiendront une légitimité normative du fait que les
documents signalent ce qu’une majorité d’Etats considére comme un
traitement appropri¢ des peuples indigénes en droit interne. L utilité des
principes juridiques internationaux dans ce contexte ne devrait pas étre
sous-estimée®. On devrait toutefois insister pour dire qu’a moins de
s"aligner sur le point de vue positiviste voulant qu’une loi devienne

légitime du seul fait de son adoption®, la possibilité d’une Déclaration
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internationale sur les droits des peuples autochtones ou |'existence
d’une Convention concernant les peuples indigénes et tribawx dans les
pays indépendants ne mettra pas fin a toute enquéte normative. Bien que
le droit des autochtones & I'autonomic gouvernementale puisse étre
caractérisé comme 1’expression nationale de droits internationaux des
peuples indigénes, les questions entourant les justifications normatives
de ce droit sont simplement projetées dans le domaine international ;
pourquoi les peuples indigénes auraient-ils des droits collectifs
particuliers de préservation culturelle?

Plusieurs auteurs ont offert des arguments détaillés pour justifier
la nécessité de préserver la différence culturelle, sur le plan normatif,
dans un Etat démocratique mederne. Will Kymlicka est peut-étre le
principal défenseur de cette théorie. Kymlicka soutient que
Iappartenance a une culture, dans certains cas, peut justifier des
inégalités dans la distribution des droits et des responsabilités politiques
au sein d’une méme collectivité politique qui est autrement tenue de
protéger I'égalité des personnes®™. A son avis, 1'égalité des personnes
ne signifie pas I'égalité de résultat et une pondération égale des intéréts
et des préférences de chacun. Une personne devrait payer le prix des
choix qu’elle fait pour donner un sens ¢t un but a sa vie. Toutefois, la
personne fait des choix d’aprés un contexte culturel qui lui donne
certaines options, et, du point de vue de Kymlicka, I’histoire culturelle
de chacun de nous n’est pas une question de choix mais plutdt une
question de circonstances. Une personne ne devrait pas étre responsable
des colits afférents au fait qu'elle provient d’un certain contexte culturel
plutdt que d’un autre. Ces différences, pour reprendre les mots de John
Rawls, sont moralement arbitraires®.

L’inégalité dans la distribution des droits et des responsabilités
politiques chez les autochtones peut étre défendue, selon Kymlicka, car

il s’agirait d’une réaction, non pas & certains choix partagés, mais 2 des
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circonstances d’inégalité”’ Celles-ci comprennent nolamment les
différences dans les antécédents culturels et les ressources énormes que
les autochtones doivent dépenser pour tout simplement essayer de
protéger leur histoire et leur patrimoine contre les cultures majoritaires.
Les droits ancestraux sont un moyen pour les peuples indigénes de se
voir épargner le colit nécessaire a la préservation de leur culture. Jls leur
permettent donc d’étre sur un pied d’égalité avec les peuples non
indigénes en les libérant de la charge du maintien d’une responsabilité
qui, bien gu’elle soit valable et nécessaire, n’est pas quelque chose
qu'ils ont eux-mémes choisi ou créé.

L’unc des faiblesses de ce raisonnement dans lequel on invoque
la valeur de la protection culturelle minoritaire, en relation avec le droit
des autochtones 4 I’autonomie gouvernementale, tient au fait que cette
stratégie risque de réduire les revendications autochtones au rang de
revendications minoritaires. Selon les termes convaincants du Conseil du
Traité indien international, [TRADUCTION] «le but ultime des
colonisateurs serait atteint si 1’on faisait référence aux peuples indigénes
en les désignant comme des minorités™». L’ ancrage du droit a
1’autonomie gouvernementale dans des principes internationaux sur les
droits des minorités reviendrait a faire fi des différences historiques et
contemporaines importantes qui existent entre les autochtones et les
autres minorités culturelles au Canada, plus particuliérement, le fait que
les autochtones vivaient sur le continent nord-américain avant I'arrivée
des Européens, occupaient ce continent et y exergaient la souveraineté.

Par ailleurs, on ne peut pas nier que les principes internationaux
actuels, en ce qui concerne les minerités culturelles, soient des outils
extrémement précieux pour la protection des autochtones. Le risque li¢
au fait que I'on considére les peuples autochiones au Canada comme des
«minorités» méritant une protection de leurs droits minoritaires peut étre

réduit de maniére significative si I'on adapte la définition de «mineritén
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de fagon a ce qu'elle ne fasse pas disparaitre les différences importantes
qui existent entre la population autochtone et les autres populations
minoritaires du pays”. Au-dela de la question de savoir si 1'étiquette

de «minorité» convient aux peuples autochtones, il importe de se
demander quels sont les droits qui revierment a ces derniers si le droit
des autochtones a 1’autonomie gouvernementale est considéré comme le
droit d’une minerité. Si les droits qui leur reviennent sont ceux qui sont
répertoriés dans la Convention de 1'Qrganisation internationale du
Travail, par exemple, les différences importantes entre les peuples
autochtones et les autres minorités culturelles seront censément
reconnues, en dépit de leur désignation comme minorité. L’invocation
de cette étiquette ne devrait pas nécessairement signifier que les
autochtones n’ont que les droits et libertés accordés aux autres cultures
minoritaires, mais qu’ils ont au moins droit aux priviléges reconnus aux
aulres minorit€s culturelles. Le fait que les autochtones aient besoin
d’une protection juridique supplémentaire, a cause de leur caractere
indigéne, conslitue une question distincte,

Autre inconvénient qui tient 4 la conception du droit des
autochtones a 1’autonomie gouvernementale en tant que droit minoritaire
collectif : on ne rend pas justice a la nature des revendications
autochtones. Le droit 4 I’autonomie signifie beaucoup plus que la liberté
de se livrer a des pratiques culturelles autrement menacées par des
tendances & ’assimilation; il s’agit aussi de la liberté d’exercer une
certaine part d’autorit¢ gouvernementale sur les terres et sur les peuples.
Bien que le discours des droits collectifs puisse &tre étendu pour intégrer
des questions de compétence, le droit des autochtones & 1’autonomie
gouvernementale impose un certain réaménagement politique et
constitutionnel des institutions gouvernementales canadiennes. Bien
compris, ce droit des autochtones ne traite pas 1'Etat canadien comme

une donnge; il n’exige pas une puissance étatique autochtone distincte,
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mais conteste la répartition des pouvoirs législatifs entre le Parlement et
les législatures provinciales, ainsi que les structures actuelles de
I’administration de la justice. Le discours sur les droits culturels
collectifs des minorités ne tient pas totalement compte des dimensions
constitutionnelles, institutionnelles et juridictionnelles du droit,
Néanmoins, il est vrai qu'une partie de | abjectif d’un droit a
I"autonomie gouvernementale pour les autochtones serait de leur
permettre d’exercer un contrdle plus grand sur teurs identités collectives
distinctives et. dans cette mesure, le droit 2 ’autonomic
gouvernementale est un droit collectif qu’ils ont de préserver leurs
cultures distinctes. Toutefois, le droit dépasse la simple préservation des
cultures autochtones, et une justification normative devrait reconnaitre

ce fait,

VERS UNE SYNTHESE NORMATIVE

Toutes ces justifications normatives au droit des autochtones a
I"'autonomie gouvernementale partagent sans doute un caractére
incomplet, Les arguments sur ['occupation antérieure justifient certains
aspects des pouvoirs conférés, mais les affaiblissent en ce qui concerne
un pouvoir gouvernemental autochtone qui ne serait pas directement lié
a I'aménagement du territoire. Les revendications de souveraineté
antérieure sont au coeur de 1'autonomie gouvernementale autochtone,
mais elles dépassent unc simple rétrospective historique. Les iraités
conclus entre les Premiéres nations et la Couronne montrent qu’elles
étaient considérées comme des entités autonomes par celle-ci, mais tous
les autochtones ne sont pas visés par un traité, et le libellé de certains
traités n’énonce pas clairement ’existence d'un pouvoir autochtone. Le
droit & I’autodétermination, ¢’est-a-dire le droit d’un peuple & disposer

de lui-méme, est aussi un élément central du droit a I’autonomie
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gouvernementale, mais il s’agit d’un argument peu commode pour
justifier le maintien de la participation des autochtones aux institutions
politiques canadiennes. Et la protection d'une culture minoritaire est
certainement I’un des objectifs du droit 4 I’autonomie gouvernementale,
mais les autochtones, a bien des épards, différent des autres minorités
raciales ou culturelles au Canada.

Pour unir les justifications avancées ci-dessus, on pourrait
commencer par la valeur de 1"autonomie gouvernementale, qui donne un
intérét normatif aux revendications d’autodétermination et de
préservation de la différence culturelle avant d’évaluer les revendications
d’autonomie gouvernementale par rapport aux principes d’égalité®™.
C’est surtout la valeur fondamentale que les personnes attachent 4
1'autonomie gouvernementale qui rend ce droit digne du statut de droit.
[. autonomie gouvernementale a une valeur parce qu’elle permet
I'expression politique de I'identité individuelle et collective. La
participation & des formes de gouvernement autochtone est essentielle
aux identités des perscnnes et des autochtones pris collectivement. Au
coeur du droit 4 ’autonomie gouvernementale autochtone se trouve la
valeur du droit 4 I'autonomic gouvernementale, ainsi que le droit de
disposer de soi-méme.

Vu le désir apparent qu'ont la plupart des autochtones d”avoir
I’autonomie gouvermnementale tout en conservant le statut de citoyens
canadiens, il ne suffit pas d’insister sur la valeur de |"autonomic
gouvernementale et sur un droit a I’autodétermination pour justifier le
droit 4 I’autonomie gouvernementale. De fagon normative, si ce n'est de
fagon légale, tous les peuples possédent un droit 4 1*autodétermination,
quels que soient les caprices des frontiéres coloniales, Toutefois, une
justification normative du droit a I’autonomie gouvernementale qui ne
débouche pas sur un statut d’Etat indépendant doit dépasser la simple

valeur de |'autonomie gouvernementale et du droit a
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Pautodétermination. La collectivité politique, prise au sens large, a
présumement le droit de refuser que I'association avec la minorité se
maintienne et d’exiger que le droit 4 1'autodétermination soit exercé
dans sa plénitude.

Cest 1a ot la référence aux principes de 1"égalité appuic la force
normative des revendications autochtones 4 un droit 4 I'autonomie
gouvernementale. Le principe d’égalité est doublement utile du fait qu’il
revét une signification normative pour les autochtones comme pour les
non-autochtones. Le mouvement normatif qui anime les revendications
d’égalité est une revendication puissante de justice, notamment, pour
que les égaux soient traités de maniére égale, et les inégaux de maniére
inégale™. Lorsqu'on décide de reconnaitre la valeur de 1"autonomie
comme un droit, sans aller jusqu’a la création d’un Etat indépendant, les
bénéficiaires potentiels de I’autonomie gouvernementale devraient étre
traités comme formellement égaux aux autres requérants potentiels, sauf
5’1l ¥ a un motif valable et normalement justifiable de faire le contraire.

Avant I'arrivée des Européens, les Premiéres nations étaient des
sociétés qui s autogouvernaient. Bien gue la Couronne, dans les traités
négociés avec ces hations, ait manifesté une certaine reconnaissance et
acceptation de 1’autonomie gouvernemcntale des autochtones, le pouvoir
des autochtones de continuer 4 maintenir ieur autonomie
gouvernementale leur a été refusé, en fin de compte, par 'affirmation de
la souveraineté des nations qui se sont constituées et 1’ établissement
d’Etats-nations sur le continent. Ainsi, les Premiéres nations ont £té
traitées avec condescendance par les nations eurcpéennes, que ce soit
dans le droit international ou dans sa pratique. Les motifs avancés pour
défendre une telle inégalité formelle ne constituaient pas des motifs
normativemnent justifiables du fait qu'ils étaient fondés sur des notions
inacceptables d’infériorité des autochtones. L’égalité formelle milite en

faveur de la reconnaissance du droit & 1'autonomie gouvernementale du
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fait que I'on chercherait a placer les autochtones dans la position o4 ils
se seraient trouveés s'ils avaient été traités comme des égaux sur le plan
formel, par rapport aux nations européennes, au moment de I'arrivée des
Européens, L’égalité formelle sous-tend les arguments normatifs en
faveur du droit 4 I'autonomie gouvernementale, fondé sur la
souveraineté antérieure des autochtones.

Toutefois, le droit & I’autonomie gouvernementale signifie
beaucoup plus que de replacer les autochtones dans la position ol ils se
seraient trouvés s'ils avaient €té traités comme des égaux par le passé.
C’est aussi un moyen qui permet d’améliorer leurs conditions sociales et
économiques. Bon nombre des désavantages socio-économiques que
connaissent les autochtones sont le résultat direct des refus que leur ont
toujours opposés les autorités canadiennes lorsqu’ils voulaient prendre
leur destinée en main conformément 2 leurs propres usages politiques.
Le droit 4 'autonomie gouverncmentale peut étre considéré comme
ayant une dimension réparatrice, en ce que sa reconnaissance permettrait
aux autochtones d’exercer davantage de maitrise sur des questions
essentielles a leur identité individuelle et collective, ce qui devrait
ameéliorer leur position économique et sociale dans la société
canadienne.

Cet aspect du droit peut aussi étre analysé en termes d’égalité.
plus précisément, de |’égalité de fond, laquelle fait référence a 1'idéal
moral visant & améliorer les conditions économiques et sociales
défavorables des personnes et des groupes afin de les rendre plus égaux
aux autres personnes et groupes dans la société®. La reconnaissance du
droit des autochtones i I'autonomie gouvernementale peut étre justifiée
comme une mesure qui, espérons-le, devrait améliorer la condition des
autochtones au Canada. Ainsi, I'égalité de fond des peuples milite en
faveur d'un drait 4 I"autonomie gouvernementale qui permettrait

d’améliorer la situation socio-économique des autochtones.
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L’ancrage du droit des autochtones 4 1’autonomie
gouverncmentale, dans sa valeur sous-jacente et dans les principes
d"égalité, reconnait et exprime des vérités de justifications traditionnelles
du droit, mais sans élever un ou plusieurs de leurs éléments au statut de
justification exclusive. Les revendications fondées sur les traités visent
les principes d’égalité, en ce que le processus de conclusion de traités
présuppose que 1’on respecte 1’égalité des peuples. Derriére la
revendication de souveraineté antérieure. on trouve une revendication
morale en ce qui concerne la justice des principes juridiques
internationaux qui légitimise 1'affirmation de la souveraineté européenne
sur le continent. c'est-a-dire que les Premiéres nations n'étaient pas
traitées comme des nations ¢égales aux nations européennes. La force
morale du discours sur I"autodétermination et des revendications
notmatives en matiére de protection de cultures minoritaires se trouve
dans leur reconnaissance de la valeur profonde de 1’autonomie
gouvernementale. Méme les revendications d’occupation antérieure, qui
sont liées de trés loin aux justifications normatives du droit &
I’autonomie gouvernementale, expriment des préoccupations en matiére
d*égalité, en ce que le traitement égal exige la reconnaissance des droits
des autochtones sur des biens. Cela ne veut pas dire que la conception
du droit en termes d’égalité soit la seule maniére de concevoir ses
dimensions normatives sous-jacentes”, Toutefois, I’égalité constitue un
cadre utile et, 4 mon avis, incontournable, pour 1’évaluation du droit des
autochtones a I"autonomie gouvernementale car elle concerne les valeurs

morales que partagent autochtones et non-autochtones.

CONCLUSION

Sous couvert du droit positif, le droit des autochtones a |'autonomie

gouvernementale comporte des dimensions normatives complexes.
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Appuyé par un certain nombre de justifications normatives distinctes
mais qui se rejoignent, ce droit peut le mieux étre défendu par une
combinaison d’arguments dont chacun soutient une dimension différente
de sa nature, Une telle attitude affaiblit les critiques fondées sur le
caractére contingent de la pensée normative du fait que I’on refuse
consciemment d’ancrer le droit & 1’autonomie gouvernementale dans un
principe normatif unique. La souveraineté antérieure des autochtones et
I'injustice des principes juridiques qui gouvernent la conquéte, la
colonisation et la souveraineté, ainsi qu’un droit plus général a
|’autpdétermination, constituent les fondements du droit des autochtones
a I'autonomie gouvernementale. L occupation antérieure du territoire
offre un appui supplémentaire au droit des autochtones de gérer leurs
terres et de les utiliser. Les traités conclus par les Premiéres nations et la
Couronne attestent que les peuples autochtones s’autogouvernaient et
€taient traités en conséquence par 1’ Angleterre et la France. L.a
justification des droits des minorités culturelles est aussi utile dans la
mesure ou elle insiste sur 1’autonomiec culturelle. Lorsque ces
perspectives sont intégrées dans les principes d’égalité des peuples sur le
fond et sur la forme, elles constituent une série convaincante, voire
solide, d’arguments normatifs qui fondent le droit des autochtones &

I’autonomie gouvernementale,

NOTES

L’auteur désire témoigner sa reconnaissance envers Alyson Feltes, Karen
Knop, Joseph B. Marshall, Steve Munzer, Paula Todd, Mary Elten
Turpel, ainsi qu’aux lecteurs anonymes de la Commission royale, qui
'ont aidé a préparer cette étude.

1. Question 1.9.1, Commission royale sur les peuples autochtones,
proposition de projet de recherche, The Philosophical Bases of
Aboriginal Self-Government,
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[

Par justification normative, j’entends un processus de
raisonnement qui permet de défendre une réalité sociale,
juridique ou politique en invoquant des normes ou des principes
de justice.

Question 1.9.2, Commission royale sur les peuples autachtones,
propasition de projet de recherche, The Philosophical Bases of
Aboriginal Self-Government.

Voir en général J. Austin, The Philosophy of Positive Law (sous
la dir. de R. Campbell, 1911); voir également O. Fiss, «The
Varieties of Positivism» (1981) 90 Yale L.J 1007

Voir le texte accompagnant les notes 47 a 73.

Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada 1982, ch. 11 {(R.-U.); R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S,
1075,

En ce qui concemne les recherches en matiére d’indéterminisme
juridique, voir Robert W. Gordon, «Critical Legal Histories»
(1984) 36 Stan. L. Rev. 57; Joseph Singer. «The Player and the
Cards: Nihilism and Eegal Theory» (1984) 94 Yale L.J 1;
Duncan Kennedy, «Legal Formality» (1973) 2 J. Legal Studies
351.

Adopté le 19 décembre 1966, 999 U.N.T.§. 171, entré en
vigueur le 23 mars 1976,

Reésolution 217A (11I) de ' Assemblée générale, Document des
Nations Unies A/77, p. 71 (1948), reproduit dans Droits de
!’homme, Recueil d’instruments internationaux 1, Document des
Nations Unies ST/HR/Rév.2 (1983).

Voir le texte accompagnant les notes 53 a 57,

David Harvey, The Condition of Postmodernity. An Inquiry Into
the Origins of Cultural Change (1989), p. 41.

Voir Stanley Fish, Doing Whar Comes Naturally: Change,
Rketoric, and the Practice of Theory in Literary and Legal
Studies (1989). Voir aussi Richard Rorty, Contingency, irony,
and solidarity (1989), p. 22 (nous traitons fout — notre langue,
notre conscience, notre collectivité — comme un produit du
temps et du hasard).
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13,

15.

16.

18.

19.

48

Voir James Clifford, The Predicament of Culture: Twentieth
Century Ethnography, Literature, and Art (1988); Martha
Minow, «Identities» (1991) 3 Yale J. Law & Humanities 97. Cf.
Jeremy Webber, «Individualité, égalité et différence : raisons
Justifiant un systéme judiciaire autochtone parallzle», étude
réaliséc pour la Table ronde sur les questions judiciaires,
Commission royale sur les peuples autochtones (1993), p. 137
(les cultures évoluent, s’adaptent et sont sans cesse l'objet
d’interprétation et de réinterprétation).

Voir, p. ex., Teressa Nahanee, «Danser avec un gorille : les
femmes autochtones, la justice et la Charter, mémoire rédigé
pour la Table ronde sur les questions judiciaires, Commission
royale sur les peuples autochtones (1993).

Voir Ruth Anna Putnam, «Justice in Context» (1990) 63 S. Cal
L. Rev. 1797, p. 1802 (la politique impose d’avoir des idéaux
communs, une conception commune de la justice).

Pour une évaluation des points forts et des points faibles de la
théorie du premier occupant ou de Poccupant antérieur comme
fondement normatif ou philosophique a I’affirmation de droits de
propriété, voir Lawrence C. Becker, Property Rights:
Philosophic Foundations (1977), pp. 24 a 31.

Calder c. P.G.C-B., [1973] R.C.8. 313; voir aussi Guerin c. La
Reine, [1984] 2 R.C.S. 335, motif du juge Dickson aux pp. 376
4 379 («le titre aborigéne [est] un droit, en common law,
découlant de I’occupation et de la possession historiques par les
Indiens de leurs terres tribales»),

Baker Lake c. Ministre des Affaires indiennes, (19801 1 C.F. 518
{Section de 1™ inst.),

AM. Honoré a soutenu qu’une conception «compléte» de la
propriété comprend, entre autres choses, le droit de gérer des
propriétés, c’est-a-dire de décider comment et par qui une chose
sera utilisée. Voir A.M. Honoré, «Qwnership», dans Oxford
Essays in Jurisprudence (sous la dir, de A.G. Guest, 1961)107.
Pour le point de vue voulant que les droits ancestraux «reconnus
et confirmés» par le paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle
de 1982 comprennent non seulement un droit de péche mais
aussi

[Traduction] le droit de choisir les personnes qui sont

censées recevoir le poisson pour le consommer, en fin de



20.

compte, le droit de choisir, I’objet pour lequel le poisson
doit étre utilisé, ¢’est-a-dire, a des fins d'alimentation ou
de cérémonie, ou la méthode ou la maniére de pécher,
ainsi [...] que le droit [...] de suivre les directives des
chefs traditionnels de bande pour gérer les péches,
I'endroit on elles se déroulent et la méthode suivie ainsi
que le droit de ne pas étre tenu de choisir entre un
employé ou un représentant du ministére des Pécheries et
les chefs traditionnels du peuple wet’suwet’en.

Voir R. v, Nikal, {1991] 1 CN.L.R. 162 (C.5.C.-B.), molifs du
juge Millward.

A noter que bien que la notion d’occupation antérieure soit
exprimée dans la notion philosophique occidentale, son
application & I’occupation de | Amérique du Nord par les
autochiones n’a pas ét¢ bien regue dans la pensée philosophique
occidentale. Selon John Locke, notamment :

[Traduction] Il y a encore de grandes étendues de terres a
découvrir, qui sont laissées en friche, ¢ est-a-dire que les
habitants qui s’y trouvent n’ont pas encore rejoint le reste
de I"humanité dans |'entente sur | utilisation d’une
monnaie commune, et elles valent plus que les personnes
qui ¥ demeurent, qui y oeuvrent et qui peuvent en tirer
quelque chose de sorte qu'elles soient mises en commun,
(John Locke, Two Treatises on Government, sous la dir.
de P. Laslett, 1963, p. 333)

Locke a soutenu que par «en frichey, il entendait non cultivée,
¢’est-a-dire la terre non occupée ou non possédée et que ['on
peut, par conséquent, s’approprier par le biais du travail.

Le publiciste suisse Emmer de Vattel a été encore plus direct :

11 est une autre question célébre, a laguelle la découverte
du nouveau monde a principalement donné lieu. On
demande si une Nation peut légitimement occuper
quelque partie d’une vaste contrée, dans laquelle il ne se
trouve que des peuples errants, incapables, par leur petit
nombre, de I’habiter tout entiére. [...] ces peuples ne
peuvent s’attribuer exclusivement plus de terrain qu’ils
n’en ont besoin et qu'ils ne sont ¢n état d'en habiter et
d’en cultiver. Leur habitation vague dans ces immenses
régions, ne peut passer pour une véritable et légitime
prise de possession; et les peuples de I'Eurcpe, trop
resserrés chez eux, trouvant un terrain dont les sauvages
n’avaient nul besoin particulier ¢t ne faisaient aucun
usage actuel et soutenu, ont pu légitimement I'occuper, et
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y €lablir des colonies. (Vattel, Le Droit des gens ou

Principes de la loi naturelle, Paris, Librairie de

Guillaumin et C*, 1863, pp. 493-494)

Le droit n’a pas non plus appliqué les droits du premier occupant

a 'occupation autochtone en Amérique du Nord. Son application en
Amérique du Nord est gravement restreinte par la fiction juridique du
titre sous-jacent de la Couronne, selon lequel la Couronne était
I’occupant initial et, par conséquent. propriétaire de I'ensemble des
terrains du royaume. Pour une analyse plus approfondie de la relation
entre le titre ancestral et le titre de la Couronne, voir Kent McNeil,
Common Law Aboriginal Title (1989).

21. 1.-1. Rousseau, Discours sur ['inégaliré (Penguin, 1984), p. 109,
Voir aussi Immanuel Kant, La métaphysique de la morale
(traduit par I. Ladd, 1963), pp. 44-56 (la premiére appropriation
de terrains a créé des droits fonciers dans certaines
circonstances); G.W.F. Hegel, Philosophie du droit {traduit par
T.M. Knox, 1942), pp. 37-41 (il y est question du droit
d’appropriation sur toutes choses).

22.  Blackstone, II Commentaries on the Laws of England (sous la
dir. de E. Christian), pp. 8-9.

23. Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia (1974}, p. 151. Pour
un commentaire, voir David Lyons, «The New Indian Claims
and Original Rights to Land», dans Reading Nozick: Essays on
Anrarchy, State, and Utopia (sous la dir. de J, Paul, 1982),
pp. 355-379.

24, Cité dans Delgamuukw v. British Columbia, discours d’ouverhure
des demanderesses, 11 mai 1987, rapporté & [1988] 1 C.N.L.R.
14, p. 18.

25.  Transcription verbatim officieuse et non vérifiée, 15 mars 1983,
citée dans Michael Asch, Home and Native Land: Aboriginal
Rights and the Canadian Constitution (1984), p. 29.

26.  Oren Lyons, «Traditional Native Philosophies Relating to
Aboriginal Rights» dans The (uest for Justice: Aboriginal
Peoples and Aboriginal Rights (sous la dir. de Boldt et Long,
1985), pp. 19-20.

27. R c. Sparrow, [1990] 1 R.C.8. 1075.
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28.

29.

Georges Erasmus et Joe Sanders, «Canadian History: An
Aboriginal Perspectiven, dans Nation ta Nation: Aboriginal

Sovereignty and the Future of Canada (sous la dir. de Englestad
€t Bird, 1992), p. 3.

Comme I'a dit le juge en chef Marshall de la Cour supréme des
Etats-Unis :

[Traduction] le caractére et la religion des habitants [de

I’Amérique du Nord] permettaient de les considérer

comme un peuple que le génie supérieur européen pouvait

regarder de haut. Les potentats du Vieux Monde n’ont eu
aycune difficulté 4 se convaincre qu’ils dédommageaient
amplement les habitants du nouveau continent en leur
offrant la civilisation et le christianisme en échange d’une

indépendance illimitée. (Johnson v. M Intosh, 21 U.S.

(8 Wheat ) 543, 573 (1823).)

A noter que le juge en chef Marshall a modifié sa
position dans 1'arrét Worcester v. Georgia, 31 U.S. (6 Pet) 515,
543 (1832), lorsqu’il a dit qu’il est difficile de comprendre que
celui qui découvrait des terres acquérait des droits sur le pays
découvert, droits qui annulaient les droits préexistants de ceux
qui en avatent antéricurement eu la possession. Les magistrats
canadiens et impériaux ont traditionnellement fait fi de "arrét
Worcester v. Georgia en préférant plutdt 1" attitude plus
restrictive adoptée dans Johnson v. M'Intosh . voir, par exemple,
St. Catherine s Milling and Lumber Co. v. The Queen (1888), 14
App. Cas. 46 (P.C.). Voir, en général, Patrick Macklem, «First
Nations Self-Government and the Borders of the Canadian Legal
Imagination» (1991) 36 McGill L.J. 382, 356-414.

Pour des points de vue semblables & ceux qui sont
exprimés par le juge en chef Marshall dans I’arrét Johnson v.
M’Intosh, voir aussi John Westlake, Chapters on Principles of
International Law (1984), pp. 136 4 138, 141 i 143 (distinction
entre la civilisation et le besoin de celle-ci); W.E. Hall, 4
Treatise on International Law 47 (P. Higgins, 8° éd., 1924) (le
droit international ne régit que les Etats qui ont hérité de cette
civilisation); L. Oppenheim, Infernational Law 126 (3° éd., 1920)
(le droit des nations ne s’applique pas aux tribus organisées
errantes); L.C. Hyde, International Law Chiefly as Interpreted
and Applied by the United States 164 (1922) (les habitants
autochtones n’ont pas de droit de contréle sur le territoire qui
soit opposable a 1'explorateur européen ou 4 son monarque).

Pour un traité récent dans lequel il est soutenu que le
droit international empéche maintenant 1"affirmation de la
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

6.

37.

38.

39,

40.

41.

52

souveraineté par la colonisation sur les peuples indigénes, voir
J. Crawford, The Creation of States in International Law (1979),
pp. 176 a 181; voir aussi « Western Saharan, [1975] L.C.J. Rep.
12, pp. 38 4 40.

Johnson v. M Intosh, p. 591.

8. James Anaya, «The Capacity of International Law to Advance
Ethnic or Nationality Rights Claims» (1990) 75 Jowa L. Rev.
837, p. 840.

Cité dans Richard Daniel, «The Spirit and Terms of Treaty
Eight», dans The Spirit of the Alberta Indian Treaties (R. Price,
dir., 1987). pp. 94 et 95.

Robert Clinton, «The Rights of Indigenous Peoples as Collective
Group Rights» {1990) 32 4riz. L. Rev. 739. Voir aussi Ward
Churchill, «Implications of Treaty Relationships Between the
United States and Various American Indian Nations», dans
Fremont J. Lyden et Lyman H. Legters (dir.), Native Americans
and Public Policy (Pittsburgh, University of Pittsburgh Press,
1992}, pp. 149-163; Michael Jackson, «The Articulation of
Native Rights in Canadian Law» (1984} 18 L/ B.C. L. Rev. 255.

Clinton, «The Rights of Indigenous Pecoples», p. 740.

Clinton, pp. 744 et 745 (notes enlevées; les soulignés figurent
dans I"original).

Traité avec les Cherokee en date du 29 décembre 1835, United
States-Cherokee Tribe, art. 5, 7 Stat. 478.

Reproduit dans A. Guttman, States* Rights and Indian Removal:
The Cherokee Nation v. Georgia (1965), p. 58.

John Danley, «Liberalism, Aboriginal Rights, and Cultural
Minorities» (critique de Kymlicka, Liberalism, Community, and
Culturey (1991) 20 Philo. & Pub. Affairs 168, 183-185.

The Road: Indian Tribes and Political Liberty (1980), pp. 270 &
287.

The Road, p. 278.

The Road, p. 270.



42,

43,

44,
45.

46.

47.

The Road, p. 270 (les traités constituent une forme de
reconnaissance politique et un indice de la distribution
consensuelle des pouvoirs entre les tribus et les Etats-Unis).

Voir Evelyn J. Peters, «Federal and Provincial Responsibilitics
for the Cree, Naskapi, and Inuit Under the James Bay and
Northemn Québee, and Northeastern Québec Agreementsy, dans
Aboriginal Peoples and Government Responsibility: Exploring
Federal and Provincial Roles 173-242 (D. Hawkes, dir., 1989).
Voir aussi Entente de principe entre les Inuits du Nunavut et Sa
Majesté du chef du Canada (Ottawa : Ministére des Affaires
indiennes et du Nord canadien, 1990).

Voir, p. ex., R. ¢. Sioui, [1990] 1 R.C.8. 1025.
Voir le texte accompagnant les notes 30 3 32,

Voir, en général, Edward M. Morgan, «The Imagery and
Meaning of Self-Determination» (1988} 20 N.Y.U. J. fmt'l Law
355; Nathaniel Berman. «Sovereignty in Abeyance: Self-
Determination and Intemational Law» (1988) 7 Wisc. Int'l L.J.
51. Voir aussi Mary Ellen Turpel, «Indigenous Peoples™ Rights
of Political Participation and Self-Determination: Recent
International Legal Developments and the Continuing Struggle
for Recognitionn (1992) 25 Cornell Int’l LJ. 579, 592
(I"autodétermination peut se concevoir comme exigeant que
chaque peuple distinct sur le plan culturel et historique ait le
droit de choisir son statut politique par des moyens
démocratiques, sous surveillance internationale, et avec le soutien
de fa communauté internationale).

S. James Anava, «The Capacity of International Law to Advance
Ethnic or Nationality Rights Claims» (1990) 75 fowa L. Rev. 837
4 la p. 841, Voir aussi A Cristescu, The Right to Self-
Determination: Historical and Current Development on the Basis
of United Nations Instruments (1981) aux pp. 117 et 119
(I"autodétermination est le principe le plus important en droit
international en ce qui concerne les relations amicales et la
coopération entre les Etats). Mais voir Gerald Fitzmaurice, The
Future of Public International Law and the International Legal
Svstem in the Circumstances of Today, dans Institut de Droit
International, Evolution et Perspectives du Droit International
(1973), p. 233 (sur le plan juridique, la notion de droit légal a
’autodétermination n’a pas de sens).
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48.

49,
50.

51.

53.

54,

55.

56.

54

La Charte des Nations Unies, art. 1{2), 26 juin 1945, 1976
Yearbook U.N. 1043 («fl]es buts des Nations Unies sont les
suivants : [...] [d]évelopper entre les nations des relations
amicales fondées sur le respect du principe de 1'égalité de droits
des peuples et de leur droit & disposer d’eux-mémes»).

Charte des Nations Unies, art. 55.

Pacte international relatif aux droits civils et politigues, article
premier, ouvert 4 la signature le 19 décembre 1966, 999
UN.T.S. 171 {entré en vigueur le 23 mars 1976).

L'article premier du Pacte international relatif aux droits
économigques, sociaux et culturels reprend le méme article auquel
est ajouté le présent paragraphe selon lequel :

«[plour atieindre leurs fins, tous les peuples peuvent

disposer librement de leurs richesses et de leurs

ressources naturelles, sans préjudice des obligations qui
découlent de la coopération économique internationale,
fondée sur le principe de Pintérét mutuel, et du droit
international. En aucun cas, un peuple ne pourra étre
privé de ses propres moyens de subsistance.» (Quvert a la
signature le 19 décembre 1966, 993 UN.T.S. 3; entré¢ en

vigueur le 3 janvier 1976.)

Nomibia, [1971] 1.C.J. 16, p. 31; Western Sahara, [1975] L.CJ.
12, p. 31.

Voir, en général, Umozurike Oji Umoazurike, Self-Derermination
in International Law (1972), pp. 11 a4 26.

Voir, en général, Van Langenhove, The Question of Aborigines
Before the United Nations: The Belgian Thesis (Bruxelles,
Institut Colonial Royal, 1954).

Résolution 1514 de 1’ Assemblée générale, 15° session,

Documents officiels de I’ Assemblée générale, supplément (n° 16,
ala p. 70, Doc. NU A/7218 (1969).

Documents officiels de I’ Assemblée générale, 15° session,
supplément 16, p. 71.

Patrick Thornberry. International Law and the Rights of
Minorities (Oxford, Clarendon Press, 1991}, p. 18. Pour une
critique de cette approche dans le contexte des peuples indigénes,
voir Russell Lawrence Barsh, «Indigenous Peoples and the Right



57

38.

59.

60.

61.

62,

to Self-Determination in International Law», dans International
Law and Aborigiral Rights (Hocking, dir., 1988), p. 68.

Voir, p. ex., Lung-Chu Chen, «Self-Determination and World
Public Order» (1991) 66 Notre Dame L. Rev. 1287, 1288
(I'attrait que présente I"autodétermination prend sa source dans la
dignité humaine et dans les droits de I’homme, et il est lié au
maintien de I'ordre mondial).

Lung-Chu Chen, «8elf-Determination», p. 1294 (le fondement de
I'octroi ou du rejet des exigences d'un groupe ne devrait pas
consister & savoir si une situation donnée est «coloniale» ou «non
colonialex ou si la décision aurait pour effet de rapprocher la
situation des valeurs de dignité humaine en tant qu’objectif).

Cité dans Thomnberry, fnternational Law and the Rights of
Minorities.

Document des Nations Unies E/CN.4/Sub.2/476/Add.5,
Annexe 111, 2. Voir aussi Grand Conscil des Cris (du Québec),
Submission: Status and Rights of the James Bay Crees in the
Context of Quebec's Secession From Canada (Commission des
droits de la personne, 48° séance, 1992).

Voir aussi la déclaration de la Conférence internationale des
organisations non gouvernementales sur la discrimination &
I’endroit des peuples autochtones des Amériques :
[Traduction]
1. La reconnaissance des nations indigénes. Les peuples
indigénes ont droit 4 la reconnaissance en tant que
nations, et en tant que sujets a part entiére du droit
international a condition que les peuples intéressés voient
reconnaitre leur désir d’étre une nation et qu'ils respectent
les caractéristiques fondamentales de la nation : savoir, a)
posséder une population permanente b) posséder un
territoire défini ¢) posséder un gouvernement d) pouvoir
entrer en relations avec les autres Etats [...]
4, QOctroi de I'indépendance. Les nations ou groupes
indigénes se verront accorder le degré d'indépendance
qu'ils souhaitent conformément au droit international.
{Document des Nations Unies E/Cn/.4/Sub/21986/7.)

Projet de déclaration sur les droits des peuples autochiones,
E/CN .4/Sub.2/1993/26 (publié le 8 juin 1993} (préparé par le
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63.

64.

65.

66.

67.

68.
69.
70.

71.

56

president-rapporteur du Groupe de travail sur les populations
autochtones).

Projet de déclaration sur les droits des peuples autochiones.

Note explicative concernant le projet de déclaration pour les
droits des peuples indigénes, E/CN.4/Sub.2/1993/26/Add. 1
(publié le 19 juillet 1993) (préparé par le président-rapporteur du
Groupe de travail sur les populations autochtones).

Avishai Margalit et Joseph Raz, «National Self-Determination»
(1990) 87 J. Philo. 439.

Margalit et Raz, «National Self-Determination», p. 440.

Margalit et Raz soutiennent que ce ne sont pas tous les groupes
qui ont un droit & I"autodétermination. A leur avis, ce droit n’est
conféré qu’aux groupes qui possedent des «caractéristiques
pertinentes a la justification du droit» («National Self-
Determination», p. 443). Vu qu’ils fondent le droit sur une
défense utilitaire de la valeur de I’autonomie gouvernementale,
ils soutiennent que le droit 5°étend a des groupes importants ct
dotés d'une présence historique manifeste qui possedent des
caractéristiques et des cultures communes, lesquelles ont des
incidences sur I’identité des individus et dans lesquelles
I’appartenance est une question de lien et de reconnaissance
mutuelle (pp. 443 a 447).

Pour une analyse des droits collectifs et des biens de
participation, voir Denise Réaume, «Individuals, Groups, and
Rights to Public Goods» (1988) 38 U.T. LJ 1.

Pour de la documentation sur la question de la définition
des «peuples» visés par le droit & I"autodétermination, voir
Stavengaven, The Ethnic Question: Conflicis, Development, and
Human Rights (1990), p. 68; Dinstein, «Collective Human Rights
of Peoples and Minorities» (1976) 25 Int'l & Comp. L. 102.

Margalit et Raz, «National Self-Determination», p. 453,
Margalit et Raz, «National Self-Determination», p. 453.
Voir le texte accompagnant les notes 29 a 31.

Voir le texte accompagnant les notes 52 a 36.
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73.

74.

75.
76.

77.

Le projet de déclaration sur les droits des peuples autochtones
obvie a cette préoccupation en définissant le droit a
I"autodétermination comme incluant les droits de participation
politique au sein de la structure étatique ot se trouvent les
peuples autochtones, en plus des droits 4 1’autonomie
gouvernementale et 4 1’autonomie politique. Voir aussi
Pomerance, Seif-Determination Today: The Metamorphosis of an
Ideal ([Traduction] «cette complexité ne peut étre traitée que
grice a une démarche souple selon Jaquelle 1’autodétermination
est un continuum de droits, une pléthore de solutions possibles,
plutét qu’un droit absolu et rigide 4 I'autodétermination "exierne”
sous la forme d’une indépendance absoluen). Toutefois, une
redéfinition positiviste de la portée du droit a 1’autodétermination
dans cette ligne n’élimine pas la nécessité de justifier cette
définition sur le plan normatif, La question demeure posée :
pourquoi les peuples autochtones auraient-ils le droit de
s'autogouverner et d’étre autonomes fout en ayant aussi le droit
de continuer A participer aux structures politiques dont ils
cherchent 4 se distancer? Une réponse a cette question ne peut
pas sculement se trouver dans l'affirmation d’un droit souple,
positiviste et international a 1’autodétermination; il faut s’en
temettre aux principes de justice qui appuient normalement cette
position.

Alan C. Cairns, Charter Versus Federalism: The Dilemmas of
Constitutional Reform {1992), p. 35.

(U.K.) 30 & 31 Viet, ¢. 3. Voir aussi I'4cte du Manitoba,
S.R.C. 1970, App. II. No. 8.

Ibid,

Loi constitutionnelle de 1982, art. 23, 27. Voir, en général,
Cairns, Charter Versus Federalism, pp. 62 a 95, Patrick
Monahan, Politics and the Constitution: The Charter, Federalism
and the Supreme Court of Canada (1987); David J. Elkins,
«Facing Our Destiny: Rights and Canadian Distinctiveness»
(1989) 22 C.J.P.5 699; Thomas R. Berger. «Towards the
Regime of Tolerance», dans Political Thought in Canada:
Contemporary Perspectives 83-96 (Stephen Brooks, dir., 1984).

Charte des Nations Unies, art. 13, 55, 57 et 73,
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78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

38

Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, 9 décembre 1948, 78 U.N.T.S. 277 {entrée en vigueur
le 12 janvier 1961). L'article II définit le génocide comme «]'un
quelconque des actes ci-aprés, commis dans Iintention de
détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial
ou religieux, comme tel». Pour des liens entre la notion de
génocide et le sort réservé aux Indiens d°Amérique, voir Lyman
H. Legters, «The American Genocidew, dans Native Americans
and Public Policy (sous. la dir. de Fremont J. Lyden et Lyman
H. Legters, 1992), pp. 101-112.

La Déclaration des principes de la coopération culturelle
internationale, proclamée par la Conférence générale de
I’Qrganisation des Nations Unies pour I’éducation, la science et
la culture 4 sa quatorziéme session, le 4 novembre 1966,
reproduite dans Droits de I'homme, Recueil d'instruments
internationaux, Document des Nations Unies ST/HR/1/Rev.3
(1988), p. 410.

Convention internationale sur 1'élimination de toutes les formes
de discrimination raciale, art. 2, par. 2, ouverte a la signature le
7 mars 1966, 660 U.N.T.S. 195 (entrée en vigueur le 4 janvier
1969).

The Protection and Integration of Indigenous and Other Tribal
and Semi-Tribal Populations in Independent Countries,
Conventions and Recommendations Adopted by the International
Labour Conference, 1919-66 (Genéve, BIT, 1966), pp. 901 et
909. Le Canada n’est pas partie a la Convention.

Ibid , par. 2(1), 2(2).

Pour une évaluation de la Convention de 1’0IT, voir Thornberry,
International Law, pp. 334 a 368. Voir aussi Martinez-Cobo,
Analytical Compilation of Existing Legal Instruments and
Proposed Draft Standards Relating to Indigenous Rights,
Document des Nations Unies M/HR/86/36, Annexe V, pour un
résumé des observations présentées par les groupes indigénes
faisant une critique trés vive de la Convention pour un certain
nombre de motifs.

Révision partielle, Rapport IV(2A), 8.



85.

86,

§7.

88,

En fait, le Canada a fait observer sur ce point que I'utilisation du
terme «peuples» dans le projet de convention un’impliquait pas
le droit & I'autodétermination, telle qu’elle est comprise en droit
international et que cette position ne visait pas & porter préjudice
a I'obtention d’une plus grande autonomie pour les peuples
indigénes au niveau national». (Révision partielle, Rapport
IV(ZA), p. 9

Ibid., préambule.

Pour une analyse plus poussée, voir Robert A. Williams,
«Encounters on the Frontiers of International Human Rights
Law: Redefining the Terms of Indigenous Peoples” Survival in
the World» (1990) Duke L.J. 660, pp. 668 et 669 :
[Traduction] le droit international en matiére des droits de
la petsonne, ¢t les normes y afférentes ont fini par
assumer un role plus autoritaire, voire contratgnant, sur
les acteurs mondiaux. Les affirmations des Etats de la
communauté internationale selon lesquelles les abus
perpétrés contre les droits de la personne qui touchent
leurs citoyens relévent exclusivement de leur compétence
nationale sont devenues plus difficiles & soutenir.
Différents mécanismes officiels et officieux se sont
montrés capables de corriger des pratiques abusives des
Etats, lorsque ceux-ci violent les textes et les normes
internationales en matiére de droits de la personne. Selon
Wanton, ceux qui violent les normes juridiques
internationales en paient souvent le prix puisqu’ils sont de
plus en plus isclés. Les occasions d’une importance vitale
pour les échanges économiques culturels sont souvent
limitées par la communauté internationale en réaction aux
abus commis par les Ftats souverains a 1'encontre des
droits de la personne de leurs propres citoyens [...]
[R]ares sont les gouvernements qui souhaitent activement
avoir un statut de paria dans la communauté
internationale.
Mais voir Robert Laurence, «Learning to Live With the Plenary
Power of Congress Over the Indian Nationss 30 4riz. L. Rev,
413, 428 ([Traduction] «Ce n’est pas le droit international public
qui va mettre du pain sur la table des Amérindiens»).

Voir le texte accompagnant les notes 4 & 15.
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89,

90.
91.

92.

93.
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Will Kymlicka, Liberalism, Community, and Culture (1989).
Pour des commentaires, voir C. Kukathas, «Are There Any
Cultura] Rights?» (1992) 20 Political Theory 105; Danley,
«Liberalism, Aboriginal Rights, and Cultural Minorities»; Don
Lenihan, «Liberalism and the Problem of Cultural Membership:
A Critical Study of Kymlicka» 4 Can. J. Law & Juris. 401. Powr
ce point de vue selon lequel :
[Traduction] le partage des pouvoirs entre un
gouvernement fédéral et des sous-unités territoriales avec
des majorités politiques homogénes sur le plan ethnique
est une solution peu vraisemblable au nationalisme
ethnique, 4 moins qu’il n’y ait des lois et des institutions
qui protégent les droits individuels et minoritaires, qui
garantissent 4 chaque groupe ethnique une voix égale sur
la scéne publique nationale et qui créent une allégeance
directe des citoyens au régime dans son ensemble,
voir Robert Howse et Karen Knop, «Federalism and the Limits
of Ethnic Accommodation: A Canadian Perspective» (1993) New
Europe L. Rev.

John Rawls, 4 Theory of Justice {1971).
Kymlicka, Liberalism, Community, and Culture, p. 187.

Cité dans Jules Deschenes, Praposition concernant une définition
du terme «minorité», Document des Nations Unies
E/CN.4/5ub.2/1985/31, au par. 33.

Deux définitions du terme «minorité» semblent rechercher

I’attention internationale. La premiére est proposée par le

rapporteur spécial Capotorti :
Un groupe numériquement inférieur au reste de la
population d'un Etat, en position non dominante, dont les
membres — ressortissants de |’ Etat — possédent du point
de vue ethnique, religieux ou linguistique des
caractéristiques qui différent de celles du reste de la
population et manifestent méme de fagon implicite un
sentiment de solidarité, a 'effet de préserver leur culture,
leurs traditions, leur religion ou leur langage. (£rude des
droits des personnes appartenant aux minorités ethniques,
religieuses et linguistiques, Document des Nations Unies
E/CN.4/Sub.2/384/Add.1-7.)

La deuxiéme est proposée par Jules Deschenes ;
[Traduction] [Une minerité est un) groupe de citoyens
d'un Etat, qui est en minorité numérique et en position



94

95.

96.

97

non dominante dans cet Etat, et jouit de caractéristiques
ethniques, religicuses ou linguistiques différentes de celles
de la majorité de la population qui ont un sens de
solidarité entre elles, ne serait-ce quimplicitement, par
une volonté collective de survie et dont le but est
d’atteindre ’égalité avec la majorité en fait et endroit.
(Proposition de définition du terme «minorités, Document
des Nations Unies E/CN._4/Sub.2/1985/31, par. 181.)

Ces idées sont éludiées de fagon approfondie dans Macklem,
«Distributing Sovereignty: Indian Nations and Equality of
Peoplesy {1993) 45 Stanford L. Rev. 1311. A noter que les
principes d’égalité auxquels je fais référence s’appliquent a des
personnes et non pas  des individus, et qu’il s’agit de principes
normatifs et non pas de principes juridiques.

Voir, par exemple, Aristote, Ethique & Nicomagque
(Nichomachean Ethics, vol. V, livre 3, lignes 1131a10 a bl3).

Voir, par exemple, Thomas Nagel. Equality and Partiality
{19%1), p. 12.

Voir, par exemple, Brian Slattery, «Aboriginal Sovereignty and

Imperial Clams» (1991) 29 Osgoode Hall LJ. 681 (le droit a la
vie et a la subsistance fondamentale fonde le droit & 1"autonomie
gouvernementale}.
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SOMMAIRE

Traiter des droits issus de traités et de la fonction gouvernementale
suppose un examen des moyens de mettre un terme aux effets négatifs
du colonialisme dans le contexte du fédéralisme canadien. Le sujet
englobe les aspects les plus fondamentaux de la relation qui existe entre
les peuples autochtones du Canada et le gouvernement fédéral. La
premiére partic du présent document passe en revue les énoncés de
politiques et les publications émanant d’organisations inuit et portant sur
I’autonomie gouvernementale et les droits issus de traités. Quant a la
deuxiéme partie, elle relate certaines entrevues données par des chefs
inuit sur plusieurs questions ayant trait 4 ces deux grands thémes,

L histoire des contacts qu’ont eus les Inuit avec les non-
autochtones et avec le colonialisme européen comporte un certain
nombre d'éléments distinctifs par rapport a I’expérience des autres
Premiéres nations. Les Enuit n’ont pas été assujettis a la Loi sur les
Indiens, et ils ne vivent pas retirés dans des réserves. Le gouvernement
du Canada ne s'est intéressé activement au Grand Nord qu’a partir des
années 50. Quoique relativement récents, les nombreux contacts avec
des non-autochtones. et avec leurs institutions, ont grandement perturbé
les lois et le mode de vie des lnuit Malgré I’absence d’un pouvoir
centralisé dans le style de 1’«Etat» européen, les Inuit possédaient leurs
propres institutions depuis fort longtemps lorsque les Européens sont
venus envahir leurs territoires et s"immiscer dans leur mode de vie.
L’organisation sociale, les lois et les valeurs des Inuit ont éi¢ écartées au
profit de structures gouvernementales et de lois qu'ils ont été forcés
d’accepter.

D’aprés les organisations qui les représentent, le droit des Inuit &
I"autonomie gouvernementale fait partie des droits fondamentaux de la

personne aussi bien que de leurs droits ancestraux. Pour faire valoir
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leurs droits dans un systéme avec lequel ils n’ont rien & voir, les Inuit
ont opté pour une utilisation pratique et prudente des théories juridiques
et pelitiques d’origine européenne

Les organisations inuit prétendent que le droit inhérent a
l"autonomie gouvernementale n’est qu’un aspect du droit &
I"autodétermination et du droit ancestral que 1’on reconnait en common
law au Canada. Bien au centre des aspirations politiques des Inuit. le
droit de ceux-ci 4 I'autodétermination leur semble pouvoir s’exercer
dans le contexte du tédéralisme canadien. renouvelé et réforme par la
voie d’ententes protégées par une Constitution préalablement modifice.
Dans au meins trois des quatre régions arctiques. a savoir I’ Arctigue de
I'Ouest, le Nunavut, le Nunavik et le nord du Labrador, on note une
forte préference pour des administrations sans fondement racial qui
exerceraient leurs pouvoirs sur des territoires dont les frontiéres seraient
tracées de telle fagon que les populations inuit y seraient majoritaires.
Ces «administrations sans fondement ethnique». ces «gouvernements
populaires» comme on les appelle aussi, s’ efforceraient toutefois de
préserver la langue et la culture des Inuit et seraient soumis a
I'application de la Charte canadicnne des droits et libertés.

Par 'entremise de leur association nationale, les Inuit souhaitent
conclure avec le gouvernement du Canada un accord politique
confirmant leur statut de peuple unifi¢ dont le territoire s’étend sur les
quatre régions arctiques, et faisant état de I’engagement pris par le
gouvernement fédéral d’aider les Inuit de ces régions a atteindre leurs
objectifs en matiére d’autonomie gouvernementale. L obligation des
gouvernements a négocier des ententes avec les différentes collectivités
ne découle pas seulement du droit inhérent des Inuit a I’autonomie
gouvernementale, mais aussi de I’obligation de fiduciaire qui incombe a
la Couronne et dont I'un des aspects est justement le respect des droits

fondamentaux des Inuit, y compris celui de disposer d'eux-mémes,
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Dans chacune des quatre régions arctiques, les Inuit s’efforcent
depuis de nombreuses années de conclure des ententes leur donnant
accés a I'autonomie gouvernementale. La protection constitutionnelle de
ces ententes, dont le statut pourrait étre celui des «traités» au sens de
Uarticle 35 de la Lof constitutionnelfe de 1982, est pergue comme une
mesure essentielle. Les Inuit considérent aussi comme trés souhaitable,
peut-étre méme essentielle aussi, toute nouvelle disposition portant
explicitement que leur droit inhérent a |'autonomie gouvernementale est
reconnu par la Constitution. Parmi les autres éléments du programme
constitutionnel des Inuit, il convient de citer la reconnaissance des
administrations autochtones comme ['un des trois ordres de
gouvernement au Canada, I’adoption d’une disposition portant que les
peuples autochtones doivent donner leur consentement 4 toute
modification constitutionnelle pouvant toucher leurs droits ancestraux ou
tssus de traités, ainsi que la participation pleine et enticre des
autochtones a toutes les conférences constitutionnelles.

Malgré une certaine ambivalence en ce qui a trait g leur identité
en tant que citoyens canadiens, les Inuit semblent désireux de se joindre
officiellement au Canada en qualité de peuple possédant un droit
inhérent a I'autonomie gouvernementale. Les mécanismes leur
permettant d'y arriver seraient la conclusion d’ententes individuelles
protégées par la Constitution, et la réforme constitutionnelle.

Les positions exprimées par les Inuit sur les questions liées aux
droits issus de traités et a la fonction gouvernementale sont fondeées sur
des principes tels que I’interdépendance et 1’égalit¢ de tous les peuples
et de tous les individus ainsi que I’attachement indestructible des Inuit a
leurs territoires. Elles démontrent, par ailleurs, que les droits individuels
et collectifs peuvent s harmoniser, et que la notion d’épalité de tous les

peuples est aussi importante que celle, connexe, de tous les individus.
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LES DROITS 1SSUS DE TRAITES
ET LA FONCTION GOUVERNEMENTALE
DANS L'OPTIQUE INUIT

PAR WENDY MOSS

Pendant la plus grande partie de 1’histoire du Canada, les gouvernements
canadiens ont traité avec meépris les institutions gouvernementales
autochtones. Ils en ont entravé le fonctionnement et les ont carrément
écrasées dans certains cas' On a également, et pendant de nombreuses
années, refusé aux autochtones le droit de voter aux élections fédérales
et provinciales” Jusque dans les années 80, on les a écartés des
pourpariers consttutionnels.

Les Inuit n'ont pas vécu vraiment de la méme fagon que les
«Indiens» le colonialisme ewropeen En effet, méme si les Tnuit relévent
du gouvernemen: fedénl en t21 qu Indiens au sens du paragraphe
91(24) de la [oi constintionnelle de 1867 ils ont &€ soustraits 3
I'application de la Loi sar z5 Jndbems*, et 1ls n’ont jamais non plus vécu
en réserve. Par alleurs. ‘¢ clima: polamre 2 relativement empéché tout
contact prolonge avec la population pon it jusque dans les années 50.

C’est justement a ceme epoque que le couvernement fédéral a
commencé & s'ineresser wes actuvement au Grand Nord. et & imposer un
certain nombre de politiques et de mesures de woutes sortes qui ont
grandement changé le mode de vie des Inuit, comme la création de
collectivités permanentes qui, pour leurs membres, mettaient fin a des
milliers d’années de nomadisme. Les Inuit vovaient dans les gouvernants
fédéraux et provinciaux de tout-puissants étrangers’. La présence
fédérale était a ce point envahissante que le droit coutumier et

I’organisation sociale traditionnelle des Inuit en perdaient leur place ou
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méme s'en trouvaient perturbés®. Voici comment Zebedee Nungak
décrit la situation des Inuit du nord du Québec

Lorsque les fondés de pouvoir du gouvernement du Canada,
représentés par la Gendarmerie royale du Canada, sont devenus
les principaux agents de la justice chez les Inuit, les méthodes et
coutumes traditionnelles en matiére de justice ont été
immédiatement et complétement évincées par le nouvel ordre
juridique. L autorité du Roi (ou de la Reine), représentée par la
police et les tribunaux, allait devenir I'unique systéme de justice.

Il n’y avait plus de place pour les traditions inuit et ’on faisait fi

de Ia fagon dont on avait procedé jusque-1a. Un systéme de

: P jusq y

justice complétement étranger a €té imposé aux Inuit, et le réle

des anciens et des dirigeants a été rendu caduc. Les nouveaux

représentants de |a justice britannique ont complétement mis de
cdté les valeurs, les traditions et les coutumes des Inuit dans leur
volonié de faire respecter leurs propres lois. La loi de la

Couronne, que les Inuit comprenaient trés mal sinon pas du tout

(les désirs du Grand monarque blanc pour ses sujets), a acquis la

suprématie’

Avant que les marchands européens et les agents du
gouvernement fédéral n'entrent en scéne, les Inuit formaient ce que
David Maybury-Lewis définit comme une «peuplade tribale» - une petite
société de type préindustriel vivant relativement isolée et menant ses
affaires d'une fagon qui exclut tout pouvoir centralisé, caractéristique de
I'Etat, par exemple®. L absence de ces structures gouvernementales
auxquelles les Européens étaient habitués a servi d’excuse pour nier
I"existence des gouvernements autochtones et pour refuser aux peuples
autachtones le droit a I’autodétermination. II n’en demeure pas moins
que les Inuit se gouvernaient comme le font toutes les sociétés humaines
non colonisées. De leur point de vue, |'absence d'un Etat a proprement
parler ne change rien 4 leur droit de se gouverner eux-mémes. Selon
Pauktuutit (I’association des femmes inuit}, I'une des différences
fondamentales qui existent entre les Inuit et les Qallunaat («personnes
au visage pile») réside dans la définition et la reconnaissance de

I’autonomie gouvernementale — dans 'utilisation que 1'on fait de
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structures facilement reconnaissables et de lois écrites, et I'importance
qu’on leur donne. Méme si leurs traditions ne correspondent pas 4 ces
criteres, les Inuit réclament que la société qu’ils forment, et qui posséde
ses lois et ses institutions propres, soit reconnue

[TRADUCTION] De tout temps, les lois traditionnelles de la
plupart des peuples autochtones ont été tenues dans 1I'ombre,
pour ne pas dire interdites, parce qu’elles ne répondaient pas 4
I'idée que les Occidentaux se font d'une loi. En régle geénérale,
les lois n’étaient pas écrites et leur application n’était pas confiée
a un groupe d’individus investis de pouvoir particuliers, d’ou la
fréquente disparité des sanctions prises contre les contrevenants.
Cela dit, ces sociétés possédaient 4 n’en pas douter des régles
strictes qui étaicnt connues et comprises de tous leurs membres,
et toute dérogation suscitait aussitdt diverses réactions au sein de
la collectivité. Elles étaient autonomes et capables de mener une
existence relativement paisible et stable’

Zebedee Nungak met également en garde contre les jugements
qui sont portés A I’égard de la société inuit et qui reposent sur
ces concepts purement européens |

La transformation radicale qu’a connue la vie des Inuit de

I’ Arctique au cours des 40 derniéres années risque d’inciter les
personnes mal informées a conclure, i tort, que les Inuit ne
possédaient pas le moindre systéme de justice avant leur contact
avec la civilisation européenne. Le fait que notre peuple ait vécu
une vie de nomades dans un milieu arctique aussi dur
qu’impitoyable pourrait porter les Qallunaat ou d’autres a penser
que les Inuit n’avaient aucun sens ni de 1’ordre ni du bien et du
mal, et qu’ils ne disposaient d’aucun moyen de traiter les
malfaiteurs. Or, les Inuit possédaient effectivement ce sens tant
de I'ordre que du bien et du mal. La fagon dont ils I’appliquaient
était peut-étre incompatible avec le concept de justice de la
civilisation européenne, mais cela fonctionnait pour la société
inuit dans les conditions de vie de 1’ Arctique, tout comme le
systéme des Qallunaat fonctionnait dans leur milieu"®

Traiter des droits issus de traités et de la fonction
gouvernementale suppose un examen des moyens de metire un terme
aux effets négatifs de la colonisation dans le contexte du fédéralisme

canadien Dans le cas des Inuit, 1a conclusion récente d’ententes sur les
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droits fonciers (nouveaux traités}) ainsi que la poursuite de négociations
axées sur I'autonomie gouvernementale dans " Arctique de I’Ouest. le
Nunavut, le Nunavik et le nord du Labrador marquent un premier pas
vers la décolonisation. Notre analyse porte donc également sur I'essence
méme des rapports entre les peuples autochtones et le gouvernement du
Canada. Les mécanismes politiques et juridiques pouvant le mieux
témoigner de rapports redéfinis et plus équitables entre les deux parties
ont ¢té abordés 4 maintes reprises lors des échanges sur la réforme
constitutionnelle qui ont eu lieu tout au long des années 80 et jusqu’au
réfegrendum de 1992, Depuis, les questions liées a ’autonomie
gouvernementale et aux droits issus de traités sont demeurées au centre
des discussions entre le Canada et les peuples autochtones.

Dans le cadre d’un atelier de recherche organisé par la
Commission royale sur les peuples autochtones en janvier 1993, un
certain nombre de ces questions, de méme que différentes possibilités de
redéfinir les relations qui doivent exister entre les autochtones et le
gouvemnement, ont fait I'objet de discussions préliminaires avec des
représentants de plusieurs associations autochtones nationales, dont
I'Inuit Tapirisat du Canada. La présente étude fait suite au travail
amorcé a 'occasion de cet atelier en examinant de fagon vraiment
détaillée le point de vue des Inuit tel qu’en font état les déclarations des
associations nationales et des chefs ainsi que de 'organe international
des Inuit, la Conférence circumpolaire inuit

La guestion de la fonction gouvernementale peut englober une
vaste gamme d’autres questions allant du droit & I'autodétermination tel
que défini par le droit international 4 la reconnaissance, dans la
Constitution, des droits des peuples autochtones a |’autonomie
gouvernementale et 4 la diversité des objectifs que poursuivent & ce

chapitre les différentes collectivités,
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De méme, la question des droits issus de traités renferme tout un
eventail de sous-questions comme la valeur juridique des traités, au pays
comme i |'échelle internationale, le role des ententes sur les
revendications territoriales en tant qu'instruments de discussion des
objectifs propres a chaque collectivité, le contenu juridique et politique
des ententes portant réglement des revendications globales, ainsi que les
possibilités de confirmer dans I’actuelle Constitution canadienne les
ententes sur |'autonomie gouvernementale,

Toutes ces questions, de méme que les liens qui existent entre les
droits issus des traités et la fonction gouvernementale, intéressent les
Inuit. La premiére partie du présent document passe en revue les
énonces de principes émanant de I'Inuit Tapirisat du Canada, de ses
organismes membres, du Comité inuit sur les affaires nationales et de la
Conférence circumpolaire inuit, €t concernant |’ autonomic
gouvernementale, les droits issus de traités ainsi que les rapports entre
les Inuit et le gouvernement du Canada. La deuxiéme partie renferme
des entrevues réalisées avec des chefs inuit sur divers points se
rapportant aux droits issus des traités et & la fonction gouvernementale :
la Charte canadienne des droits et libertés, I’identité inuit et la
citoyenneté canadienne, |’obligation de fiduciaire du gouvernement
fédéral, la protection constitutionnelle offerte aux ententes sur
I’autonomie gouvernementale ¢t sur les revendications territoriales, et la
nature du dreit inhérent & I’autonomie gouvernementale. La présente
étude donne un apergu de la position des Inuit sur diverses questions
liées aux droits issus de traités et a la fonction gouvernementale (le titre
des rubriques ne correspondant pas nécessairement & ce qui suit)

1. la citoyenneté et les rapports que doivent entretenir les Inuit et le
gouvernement du Canada;
2 I'identité des Inuit en tant que peuple habitant le Canada, mais

habitant aussi la région circumpolaire;
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3. la réforme constitutionnelle et le droit inhérent & 1’autonomie
gouvernementale,

4 les modéles inuit d’autonomie gouvernementale au Canada,

5. les rapports existant entre le droit inhérent a 1’autonomie
gouvernementale, I’ethnicité et les objectifs des diverses
collectivités inuit sur le plan de I’administration de leurs propres
affaires;

6. les rapports existant entre I’obligation de fiduciaire qui incombe
au gouvernement et le droit inhérent des autochtones i
Fautonomie gouvernementale;

7. la reconnaissance des ententes sur I’autonomie gouvernementale
en tant que traités;

8. le droit a I"autodétermination tel que défini par le droit
international, et les rapports existant entre cette notion et celle de
droit inhérent a |'autonomie gouvernementale que reconnait le

droit canadien.

PARTIE 1 — EXAMEN DES ENONCES DE PRINCIPES ET AUTRES
PUBLICATIONS DES INUIT

Les Inuit et le droit des peuples a ['autodétermination

En inuktitut, le mot «inuit» signifie «personnes». 1l ne peut désigner que
ceux et celles 4 qui I’on donnait autrefois le nom d'«Esquimau», que les
Inuit considérent comme péjoratif. Mais le mot «Inuit» signifie aussi
«peuple», d’ol la possibilité d’en faire un générique pour désigner
d'autres groupes ethniques ou raciaux''

Dans leurs énoncés de principes et autres déclarations décrivant
les rapports qui doivent exister entre eux et le gouvernement du Canada
ainsi que la place qu’ils occupent dans le monde, les Inuit se décrivent

souvent comme un peuple au sens politique et juridique, ce qui leur
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confére I’ensemble des droits reconnus a tous les peuples par le droit
internatianal en matiére de droits de la personne, y compris celui a
I"autodétermination. En anglais, ils ont également utilisé pour se
désigner les expressions nation ou nation of people; ils constituent une
nation possédant une langue, une culture et une organisation sociale qui
leur sont propres, et leur territoire couvre la plus grande partie de

I’ Arctique canadien En 1980, le Comité inuit sur les affaires nationales
a précisé que, au méme titre que d'autres peuples autochtones, la nation
inuit avait été reconnue par la Proclamation rovale de 1763 Cest dans
le grave probléme constitutionnelle auquel les Inuit doivent faire face
depuis 1867 que réside, selon lui, I'incapacité du gouvernement fédeéral
de respecter le principe d'un rapport de nation a nation et de reconnaitre
une fois pour toutes le statut de peuple que leur donne la
Constitution'?

Dans un énoncé de principes détaillg, ta Conférence
circumpolaire inuit définit les Inuit comme un peuple autochtone qui se
distingue des autres par son histoire et sa culture ainsi que par le
territoire qu’ils occupent et qui transcende toutes les frontiéres
politiques® Elle déclare aussi que le droit international s”applique aux
Inuit et que ceux-ci doivent avoir, tant au Canada qu’a |’ étranger, le
statut de peuple :

[TRADUCTION] Il est essentiel que les Tnuit soient reconnus et
désignés, lant au pays qu’a |'échelle internationale, comme
formant un «peuple» distinct. Les Inuit ne constituent pas
simplement une «population» ou une «minorité». Ces termes
injustes ne servent qu’a leur refuser, ou a amoindrir, le statut, les
droits et I’identité qui leur appartiennent en propre en tant que
peuple autochtone. La reconnaissance des droits des Inuit passe
d’abord par |'utilisation, par les gouvernements, de termes et de
notions précis qui tiennent compte du point de vue des
intéressés'
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Divers mémoires déposés par des Inuit insistent sur ce sfatul de
peuple, ¢t sur ce droit qu’ils ont d’étre reconnus comme tel nen
seulement au Canada, mais dans tous les territoires circumpolaires. En
1937, le Comité inuit sur les affaires nationales'® a fait valoir que la
survie et I'épanouissement des lnuit en tant que peuple reposent sur
I"adoption de dispositions constitutionnelles explicites et, au chapitre des
revendications territoriales, de politiques qui reconnaissent le principe de
I’'autonomie gouvernementale'® De !'avis des Inuit, I'imposition, sans
le consentement de ceux-ci, de structures gouvernementales et de lois
qui leur sont étrangéres temoigne de leur non-reconnaissance en tant que
peuple par le gouvernement du Canada’

La présidente de I'1IC, Rosemary Kuptana, a souligné que pour
bien saisir les objectifs que poursuivent les lnuit en matiére d’autonomie
gouvernementale, il faut d’abord reconnaitre aux Inuit le statut de
peuple et 4 tous les peuples, le droit 4 |'autodétermination’® De I'avis
de I'tTC, lorsque 'autodétermination cede la place & I'indépendance pure
et simple dans les revendications d'un peuple, ce ne peut étre qu’en
raison d’un refus flagrant, de la part du gouvernement, de reconnaitre
les droits fondamentaux de ce peuple. Sur ce point, e Canada n’a rien a
craindre des peuples autochtones tant qu’il demeure disposé & négocier
avec eux des ententes leur permettant d’accéder a4 I’autonomie
gouvernementale'” L indépendance n’est pas la seule et unique forme
d’autodétermination Celle-ci peut, en effet, se réaliser & I'intérieur du
territoire existant sous la forme, par exemple, d’une union de plusieurs
peuples dans un Fiat fédéral®® Les efforts déployés par les Inuit du
Canada autour de la question de leur autonomie gouvernementale
(discussions sur la réforme de la Constitution et négociation d’ententes
sur I"autonomie gouvernementale dans le cadre constitutionnel actuel)
sont donc considérés comme un aspect du dossier sur le droit des Inuit &

I’ autodétermination
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Les énoncés de principes émanant de I'ITC et de la €Cl
relativement aux droits des Inuit a I'autonomie gouvemnementale et a
'autodétermination sont étayés par une analyse realisée 4 la lumiére des
normes internationales en matiére de droits de la personne Les Inuit
aftirment par ailleurs qu’ils possédent déja le droit & I’autonomie
gouvernementale, ce qui peut peser lourd dans la reconnaissance d’un
droit inhérent & cet égard en I’absence d’une réforme constitutionnelle,
Si le droit inhérent a 1’autonomie gouvernementale fait partie des droits
ancestraux confirmeés au paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de
79827 on peut en déduire qu’il est déja protége par la Constitution et
qu’il n’est pas nécessaire que des changements solent apportés a celle-ci
pour prendre effet.

Face a cette prétendue dualité¢ du droit inhérent a |’autonomie
gouvernementale, il convient de comparer les droits ancestraux
{collectifs) des autochtones et les droits de la personne et d’établir les
rapprochements qui peuvent étre faits. Les Inuit affirment que certains
de leurs droits ancestraux, dont celui a |'autodétermination, constituent
des droits fondamentaux de I’étre humain, et qu’il y a interdépendance
enfre le droit a I"autodétermination et les droits individuels. Dans un
mémoire soumis a la Commission rovale sur les peuples autochtones en
mars 1994, I'TTC parle du droit inhérent a 1'autonomie gouvernementale
comme d’un droit ancestral qui est en méme temps un droit
fondamental, c’est-a-dire : 1) qu’il ne saurait en aucun temps étre éteint,
et 2) qu’il s’agit bicn d’un droit «existant» au sens de I’article 35. On y
laisse entendre, par ailleurs, que I'interprétation que la common law
donne des droits ancestraux des autochtones a souvent servi & restreindre
le droit de ces peuples a |'autodétermination, et que certains aspects de
cette interprétation devraient étre révisés 4 la lumiére des principes
internationaux en mati¢re de droits de la personne — des principes

comme celui de I’égalité des peuples, et des droits égaux pour tous.
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L'ITC maintient que la responsabilité de fiduciaire qui incombe au
gouvermement oblige celui-ci i respecter les droits fondamentaux des
Inuit, y compris celui & I'autodétermination™ C'est dans cette optique
que I'association recommande que la Constitution soit modifiée de fagon
a reconnaitre le droit inhérent 4 I’autonomic gouvernementale, et que le
droit a I'autodétermination soit reconnu dans une charte des Nations
Unies sur les droits des peuples autochtones.

Pour justifier leur droit & I’autonomie gouvernementale, les Inuit
ont parfois invoqué «le fait que les peuples aborigeénes ont un statut
particulier et qu’ils constituent une nation a I’intérieur méme du
Canada™». Ces derniéres années, I'ITC a de plus en plus laissé de coté
la these du statut particulier au profit d’une analyse fondée sur la
reconnaissance des mémes droits pour tous les membres d'une
collectivité™ Cette analyse des droits collectifs et des aspirations des
Inuit & I’autonomie gouvernementale a fait son apparition il y a quelque
temps déja dans les énoncés de principes émanant des Inuit. C’est le cas
de I'exposé que le CIAN présentait en 1983 au Comité mixte spécial du
Sénat et de la Chambre des communes sur la réforme du Sénat, ot I’on
revendique pour les Inuit le méme droit qu’ont les autres collectivités de
fagonner les institutions gouvernementales canadiennes :

A DPencontre des immigrants des minorités qui sont venus ici
attirés par la promesse ou la possibilite de trouver la liberté, nous
ne nous sommes pas rendus vers une société déja établie en
sachant qu’it nous faudrait apprendre de nouvelles langues et
nous adapter a un nouveau mode de vie. Au contraire, la terre,
ici, était a nous, et nous prenions des décisions en fonction de
notre propre fagon de voir les choses.

Or, un nouveau systéme juridique importé a tout simplernent fait
fi de cela, et nous nous sommes donc trouvés sans droits
reconnus. En effet, nos droits fondamentaux a un gagne-pain tiré
de I"exploitation des ressources naturelles et de la terre nous ont
été niés ou ils ont été oubliés. Etant donné notre éloignement de
vos propres centres, et parfois aussi 4 cause de Ia loi, comme
c'est le cas également pour les Indiens, nous nous situions a
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I"extérieur du systéme politique. Nous ne votions pas, et
d’ailleurs, nous n’avions ni le droit ni la possibilité de le faire,
Méme aujourd’hui, notre population est fragmentée et divisée en
fonction de frontiéres provinciales et de limites de
circonscriptions fédérales, de telle sorte que certains candidats ou
députés estiment que cela ne vaut méme pas la peine de se
rendre dans le nord pour faire campagne et s’adresser & nous
Cette situation est inacceptable. Nous estimons avoir le droit de
participer pleinement et également a la vie politique canadienne
et au processus électoral. Nous voulons donc obtenir des
pouvoirs et la possibilité de participer davantage aux affaires
locales ou régionales, afin d’étre sur un pied d’égalité avec les
autres Canadiens, et ce, grdce au réglement des revendications
tervitoriales, a des modifications constitutionnelles et a notwre
participation au sein des gouvernements régionaux des
Territoires du Nord-Ouest, du nord du Québec et du Labrador.
Nous avons besoin des mémes pouvoirs et des mémes
possibilités que les autres Canadiens a I’échelle nationale?
[C’est moi qui souligne.]

D’aucuns pourront toujours affirmer que le statut particulier des
peuples autochtones ou leurs droits a |’autonomie gouvernementale ne
leur viennent pas de leurs origines ethniques ou de leur «autochtonies,
mais bien du fait que le colonialisme les a privés de leur droit 4
I’autodétermination. Un spécialiste des Nations Unies a déclaré que le
droit a |'autodétermination peut étre considéré comme un droit 2 la fois
individuel et collectif en ce sens que chaque personne a le droit de
vouloir que le peuple auquel elle appartient soit libre de toute emprise
coloniale et qu'il puisse librement gérer ses affaires politiques,
économiques, sociales et culturelles”™ Comme en témoigne |’ extrait
reproduit ci-dessus, les Inuit font une distinction entre leur situation et
celle des populations immigrantes, qui ont choisi le Canada et dont le
gouvernement féderal et les provinces respectent, dans une certaine
mesure, le droit 4 'autodétermination. D'aprés Rosemarie Kuptana, la
notior: de peuple colonisé est sous-entendue dans 1" expression «peuple

autochtone»
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['RABUCTION] Nous n’employons pas I’expression «peuple
autochtone» dans 1’ espoir d’obtenir un statut ou des droits
particuliers, mais bien pour désigner des peuples qui se trouvent
prives de leur droit a I’autodétermination. 11 ne s’agit pas d'une
notion anthropologique, mais plutdt d’une réalité socio-politique,
celle de victimes du colonialisme a qui 'on refuse de facon
arbitraire, et donc discriminatoire, de reconnaitre leur droit a
l"autodétermination?’

Les Inuit ont réclamé que leur soient appliquées les normes
internationales en matiére de droits de |2 personne, qui prévoient que
tous les peuples sont égaux et qui leur reconnaissent 4 tous le droit a
I"autodétermination® 1ls faisaient allusion, natamment. 4 deux pactes
adoptés par les Nations Unies™ qui reconnaissent a tous les peuples le
droit de disposer d’eux-mémes. Dans une déclaration faite devant le
Comité préparatoire de la Conférence mondiale des droits de |"homme,
la Conférence circumpolaire inuit a souligne que la réaffirmation de
I'universalité, de ’indivisibilité et de 'interdépendance de ces droits
passe nécessairement par la réaffirmation du principe des droits égaux
pour tout le monde et la reconnaissance des autochtones en tant que
membres & part entiére de la grande famille humaine™ L’universalité
des droits de la personne signific que tous les étres humains (lorsque
I’on parle des droits individuels) et tous les peuples (lorsqu’il est
question des droits collectifs} possedent les mémes droits, inaliénables et
fondamentaux. Le concept de I’indivisibilité, 1ié a celui de Funiversalité,
suppose que tous les droits de la personne, sans exception, sont
accessibles a tout le monde, ¢’est-a-dire qu’un individu ou un groupe ne
saurait avoir acceés a certains droits, mais non a d’autres. Enfin, le
concept de |'interdépendance signifie que la jouissance d'un droit
dépend de la jouissance de certains autres droits. Au mois de mars 1994,
I'rre déclarait ce qui suit

[TRADUCTION] Nous revendiquons le droit a I’autodétermination
en vertu de ces normes que I'on qualifie d’universelles en
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matiere de droits de la personne et dont on dit qu’elles
garantissent a tous les peuples dignité et égalité. Ces droits sont
universels ou ils ne le sont pas. C'est le principe de 1'égalité qui
est en jeu dans la reconnaissance, pour notre peuple, des mémes
droits dont jouissent tous les autres peuples®

L’ITC et la CCI ont insisté sur ’interdépendance qui existe entre
les droits individuels et le droit & ["autodétermination, soulignant au
passage qu’aux Nations Unies on considere ce droit comme une
condition essentielle a ’application et a la protection de tous les
autres™ [.a €CI devait déclarer ce qui suit concernant I’interaction
entre les droits individuels et les droits collectifs -

[1TRADUCTION] Les Inuit sont d’avis que 1'égalité de tous les
peuples est indispensable 4 la protection pleine et entiére des
droits individiels aussi bien que des droits collectifs. En effet, ce
sont trés souvent des théories fondées sur la supériorité que
certaines origings ou certaines valeurs culturelles peuvent donner
4 un groupe qui servent a justifier la violation des droits de
certains individus, Les Inuit demeurent fermement convaincus
que le respect mutuel de tous les peuples peut contribuer de
fagon importante au respect des droits individuels, et que ce n’est
que dans la mesure ou I’on reconnait ce principe fondamental
que 1'on est vraiment prét a s’attaquer au racisme, a la
x¢énophobie et a toutes les autres formes d’intolérance®

Cette approche fait des droits collectifs et individuels les
éléments nécessaires, et complémentaires, d'un régime des droits de la
personne digne de ce nom. Les associations inuit approuvent la version
actuelle du Projet de déclaration des Nations Unies sur les droits des
peuples autochtones®, élaboré par le Groupe de travail sur les
populations autochtones, parce qu’elle correspond & leur propre vision
des choses”® Au chapitre de |'autodétermination, Iarticle 3 prévoit
Ceci -

Les populations autochtones ont le droit de disposer d’elles-
mémes. En vertu de ce droit, elles déterminent librement leur
statut politique et assurent librement leur développement
économique, social et culturel.
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La contribution active des Inuit 4 la rédaction de cette déclaration des
Nations Unies depuis 1985 est relatée par Dalee Sambo dans un article
intitulé «Indigenous human rights: The role of Inuit at the United

Nations Working Group on Indigenous Peoples™»

L ‘ethnicité er les aspirations des it & @'antonomie gouvernementaie

L'importance du droit que revendiquent les Inuit de se faire reconnaitre
comme I"'un des peuples vivant au Canada a été expliquée comme suit -

[TRADUCTION} Ce n’est pas notre race au sens de nos traits

physiques qui unit les Tnuit, mais bien plutdt notre culture, notre

langue, nos territoires traditionnels, notre société, nos lois et nos
valeurs, tout ce qui fait de nous un peuple. Netre humanité a une
expression collective, et refuser de nous reconnaitre en tant que
peuple équivaut a refuser de nous reconnaitre en tant que
membres & part entiére de la grande famille humaine. La
protection de nos droits individuels nous permettra de nous
intégrer 4 la population dominante, mais non de survivre en tant
que peuple. en tant qu’Inuit”

Cette déclaration établit une importante distinction enire la notion
de race et celle de culture, tout en précisant aussi le rapport qui existe
entre les deux au chapitre du droit a I'autodétermination. Celui-ci y est
défini comme le droit fondamental qu’ont les Inuit d’exprimer leur
appartenance 4 une collectivité, a un peuple, non pas en fonction de
traits raciaux (c-a-d physiques), mais bien en fonction de valeurs et
d’aspirations communes qui les unissent, Qutre la reconnaissance du
peuple distinct qu’ils constituent, ¢’est le droit d’exprimer publiquemnent
(par opposition a strictement entre eux) et politiquement leur identité
collective que revendiquent les Inuit. Leurs aspirations a
I' autodétermination ne résultent pas d’une quelconque xénophobie, pas
plus qu’elles ne viennent d’un groupe ethnique qui, pour ¢iter Daniel
Patrick Moynihan, «définissent leurs amitiés d’aprés leurs aversions®*».

Les vues exprimées par les Inuit témoignent d’une reconnaissance de
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I'interdépendance des peuples dans le monde actuel, ainsi que d'un
respect inébranlable de tous les peuples et de leurs droits fondamentaux
C’est ce qui ressort de leur intérét pour les normes nationales et
internationales en matiére de droits de la personne, pour le fédéralisme
canadien et toutes les formes d’autonomie gouvernementale basées sur
des critéres autres gue raciaux, pour des questions de portée globale
comme la paix et I'environnement, autant de préoccupations constantes
pour des organisations comme la Conférence circumpolaire inuit.

Les associations inuit établissent fréquemment une distinction
entre les institutions gouvernementales «autochtones» ¢t «mixtes». La
notion d’administration publique n’ayant aucune base ethnique est
nettement favorisée par les organisations régionales inuit qui constituent
I'Inuit Tapirisat du Canada. Dans un gouvernement «mixte», les critéres
de participation et d’élection ne sont pas limités 4 des critéres fondés sur
la race, le groupe ethnique ou les ancétres™

Michael Ignatieff oppose quant a lui les notions de «nationalisme
civique» et de «nationalisme ethnique» dans son récent ouvrage intitulé
Blood & Belonging. Pour lui, le mot «nationalisme» désigne la
conviction que tous les peuples du monde sont divisés en nations ou
peuples capables de disposer d’eux-mémes, que ce soit dans le cadre
d’institutions autonomes organisées au sein d'un Ftat, ou dans dans celui
d'un Etat indépendant Dans ce contexte, I’expression «nationalisme
civique» désigne la conviction qu’une nation devrait se composer de
tous les individus — indépendamment de leur race, de leur couleur, de
leurs convictions personnelles, de leur sexe, de leur langue ou de leurs
origines ethniques — qui souscrivent au credo politique de cette nation,
également définie comme un groupe de citoyens égaux, bénéficiaires des
mémes droits et unis par un attachement patriotique a un ensemble de
procedures et de valeurs politiques reconnues et acceptées par tous.

L’expression «nationalisme ethnique», enfin, désigne la conviction que
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la conscience nationale d’un individu est héritée et non pas choisie, et
que c'est 1a nation qui définit individu plutdt que I'inverse®®

Les conflits violents qui font rage en Lurope ct en Afrique et
dans lesquels s’affrontent différents groupes ethniques (appartenant
souvent a la méme race) constituent de nos jours une préoccupation
internationale de premier plan. Certains observateurs tiennent pour
acquis qu'a partir du moment ol la préservation de la diversité ethnique
prend une dimension politique, l¢ conflit devient in¢vitable compte tenu
du fait que la vaste majorité des Etats se composent d’une multitude
d'ethnies™ (est alors toute 1a question de I’appartenance 4 un groupe
ethnique qui devient suspecte, de méme que la possibilité, dans les faits,
d’accorder a tous les peuples le droit a 1’autodétermination. Comme le
souligne David Maybury-Lewis, on désigne souvent la lutte pour le
maintien de la diversité ethnique par le terme péjoratif de «tribalisme»

[TRADUCTION] Le mot «tribalisme» est un mot déplacé que I'on
utilise trop souvent de nos jours pour parler du fait ethnique.
Pourtant, ce qui est en jeu ici n'est rien d’autre que le sentiment,
plus ou moins profond, d'appartenir a un peuple cn particulier

La notion dec «tribalisme» ne sert qu'a accentuer davantage la

dissention dont s’accompagne I'expression de ['appartenance

ethnique"

Pandaemonium - Fthnicity in International Politics, de Daniel
Patrick Moynihan, porte sur I'explosion de I’URSS en une muititude de
petits Etats, et sur ses conséquences. L'auteur y déplorc la disparition de
cette «stabilité relative» qui, selon lui, caractérisait les relations
internationales au temps de la guerre froide. Sans aller jusqu’a regretter
cette époque ou le bloc communiste que formaient les pays de I'Est,
Moynihan voit dans la désintégration de I'URSS le début d’une période
plus violente que la précédente. Er cette violence, il ["attribue a
I"affirmation, qualifiée de «primitive», des caractéres ethniques. 11 établit

d’ailleurs un paralléle entre les suites de la guerre froide et le
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Les Inuit et la citoyenneté

Les Inuit du Canada s’identifient aux autres Inuit du monde
circumpolaire. En tant que membre de la Conférence circumpolaire
inuit, I'ITC en appuie les déclarations portant que les Inuit forment un
seul et méme peuple. En méme temps, dans le contexte des négociations
constitutionnelles et des discussions sur I’autonomie gouvernementale
avec les gouvernements canadiens, les Inuit se définissent eux-mémes
comme des citoyens canadiens appartenant a un peuple qui vit au
Canada. La notion d’un peuple inuit vaut donc au Canada aussi bien que
dans les territoires circumpolaires.

Les organisations inuit a tous les niveaux ont constamment
répéte que les Inuit ne considérent pas la sécession {c.-a-d. I'indé-
pendance pure et simple) comme une condition nécessaire a |'exercice
de leur droit 4 I’autodétermination Trés souvent, ils ont affirmé leur
désir de demeurer au sein du pays ainsi que de négocier pour chaque
région des emtentes sur I'autonomie gouvernementale et de faire
modifier la Constitution de fagon a y étre reconnus comme un peuple
qui détient un droit inhérent a I’autonomie gouvernementale. Ces
mesures, de méme que le réglement des revendications territoriales des
Inuit, sont considérées comme nécessaires pour que les Inuit puissent
devenir des membres & part entiere de la confédération. Par exemple, la
Convention définitive des Inuvialuit ainsi que leur proposition
concernant !a mise en place d’'un gouvernement régional dans I’ Arctique
de 1’Ouest ont pour objet de donner aux Inuit des chances égales de
participer au mieux-étre de la société canadienne tout en protégeant leur
culture et leur identité. Ils se définissent eux-mémes a la fois comme des
Inuvialuit et comme des Canadiens®

L'ITC a expliqué dans les termes suivants ce qui & ameng les
Inuit a choisir d’exercer leur droit & |'autodétermination en demeurant

dans le Canada :
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ceci
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[TRADUCTION| Toui au long des négociations constitutionnelles,
nous avons parlé de ce sentiment que nous avons d’étre exclus
du Canada. La principale questions que nous comptions aborder
i cette table était le désir qu’ont les Inuit de se joindre enfin au
Canada, en tant que peuple, en tant que membres & part entiére
de la Confédération.

Nous avons choisi d’exprimer ainsi le droit de dispeser de nous-

mémes que nous recannait le droit international, et ce, pour un

certain nombre de raisons, toutes importantes :

|3 le statut de membre 4 part entiére de la Confédération
nous assure un pouvoir de négociation plus fort que le
statut de nation indépendante;

2. le partenariat avec le Canada est souhaitable en soi, les
Inuit éprouvent un attachement profond a I'endroit de ce
pays, et ils se définissent comme des Canadiens aussi bien
que comme les membres d'un peuple qui attend d’étre
admis au sein de la féderation;

3 méme si, en supposant que la séparation pure et simple
soit souhaitable, nous ne croyons pas qu’elle soit possible
du point de vue économique, ce qui en ferait un geste
irresponsable sur le plan politique, compte tenu de notre
faiblesse numérique ainsi que des défis socio-
eéconomiques que pose la vie dans le Grand Nord (le droit
international ne reconnait pas aux populations peu
nombreuses et économiquement faibles le droit de
disposer d’elles-mémes).

Notre but en demandant qu’on nous laisse exercer notre droit a

I’autodétermination n’est pas de nous séparer du Canada ou de

rester isolés du reste des Canadiens, mais bien d’étre reconnus

comme un peuple vivant au Canada, et comme des citoyens
canadiens. Ces paroles ne sauraient étre interprétées comme un
jugement que nous portons sur les choix posés par d’autres
individus. Nous voulons simplement faire en sorte que |’on
comprenne bien comment nous entrevoyons

I’ autodétermination®

Dans la méme veine, la Conférence circumpolaire inuit affirme

Le droit a I’autodétermination est une condition essentielle a
I'exercice et 4 la protection de tous les autres droits de la
personne. Ce droit fondamental englobe le droit 4 I’autonomie
gouvernementale. En demandant a pouvoir disposer d’eux-mémes
dans les régions circumpolaires, les Inuit cherchent nen pas a



démanteler des territoires existants, mais bien i contribuer au
mieux-étre des collectivités arctiques. Pour les questions
intéressant les Inuit et 1" Arclique, ces gouvernements ont le
devoir de faire participer les lnuit et d’obtenir leur consentement
avant de mettre en oeuvre les initiatives proposées”

Tout en voulant préserver ce qui les distingue, les lnuit du
Canada souhaitent donc faire partie intégrante de la confédération, &
condition qu'on les reconnaisse comme un peuple qui détient un droit
inhérent 4 1’autonomie gouvernementale Les Inuit qui se définissent
comme citoyens canadiens sont nombreux, mais les autres résistent,
principalement & cause du sentiment d’étre tenus & [’écart qu’ils
éprouvent en voyant qu’on refuse encore de les considérer tous comme
membres d'un peuple parlant sa propre langue et possédant sa propre
culture. Dans un rapport basé sur les résultats d'un sondage mené en
1991, Pauktuutit affirme ce qui suit

fTRADUCTION] Comme U'indiquent les tableaux figurant a la fin
du présent chapitre, une vaste majorité des femmes interrogées
(84 %) estiment que les Inuit devraient avoir leur mot & dire en
ce qui concerne les questions de portée nationale, comme I'unité
canadienne et la réforme constitutionnelle, et un nombre egal
d’entre elles sont d’avis aussi que la Constitution devrait
reconnaitre le droit des autochtones a ’autonomie
gouvernementale. Soixante pour cent de ces femmes se
définissent comme canadiennes, ce qui est remarquablement peu
élevé compte tenu du fait que tout au long de la précédente
ronde constitutionnelle, les chefs inuit ont soutenu que le
sentiment d’appartenance  la société canadienne était trés
répandu chez leur peuple. L'une des parficipantes s’est dite préte
4 porter le titre de Canadienne «dans [a mesure ou le Canada, et
I’ensemble des Canadiens et Canadiennes, reconnaissent ¢t
protégent les langues et les cultures autochtones, et acceptent de
traiter les autochtones sur un pied d’égalités En fait, 72 % des
répondantes croient que les Tnuit du Canada sont victimes de
racisme: 64 % affirment méme avoir vécu de telles expériences.
Tout en insistant fortement sur la nécessité que les Inuit puissent
participer au processus décisionnel pour les questions intéressant
tout le pays, les participantes a cetfe étude sont de moins en
moins convaincues d’étre un jour acceptées comme canadiennes.
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Et qui plus est, seulement une femme sur cing (20 %) pense que

le gouvernement traite les Inuit avec équité®

Dans un mémoire déposé lors de la 32° conférence des premiers
ministres provinciaux (1992), I'ITC déclarait gue «les Inuit se
considérent comme des Canadiens — comme des membres 4 part
entiére, noncbstant ce qui les distingue, de la société canadienne», et
que «la survie de I"identité propre des Inuit signifie en méme temps la
survie d’une partie intégrante de 1'identité canadiennes. Cela dit, un
certain nombre d'Inuit (ainsi que le révéle le rapport présenté en
deuxieme partie) voient dans la citoyenneté canadienne une réalité
politique qu’ils ont fini par accepter parce qu'ils ne paraissaient pas
avoir d’autre choix. Pour d’autres, 1"attachement a la notion de
citoyenneté canadienne témoigne d’un attachement a la terre plutdt
qu’au pays. L'enquéte réalisée par Pauktuutit indique que plus du tiers
des femmes inuit ne se reconnaissent pas comme citoyennes

canadiennes.

La réforme constitutionnelle et le droit inhérent a !'autonomie
gouvernementale

C’est en 1978, lorsqu’une délégation inuit 2 comparu devant un comité
spécial du Sénat et de la Chambre des communes afin de proposer des
moyens de les faire intervenir plus directement dans le débat national
sur la réforme constitutionnelle, que les Inuit ont commencé a se faire
remarquer™ En 1979, ils ont obtenu le statut d’cbservateurs lors de la
Conférence des premiers ministres sur la Constitution. La méme année,
le Comité inuit sur les affaires nationales €tait créé dans le but de
formuler ce qui constituait la position des Inuit sur la réforme
constitutionnelle. Jusqu'a sa dissolution en 1987, le CIAN, sous la

direction notamment de John Amagoalik et de Zebedee Nungak, s’est
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fait entendre & cet égard par divers comités parlementaires ou
mimstériels sur la Constitution,

En 1980, les Inuit ont appuyé le rapatriement de la Constitution,
4 la condition toutefois que certaines dispositions protégent
explicitenent leurs droits. De 1983 a4 1987, le CIAN a participé & la série
des conférences constitutionnelles prévues a "article 37.1 de la Loi
constitutionnelle de 1982 Ces conférences avaient pour objet de préciser
I"interprétation a4 donner aux «droits existants — ancestraux ou issus de
traités» dont parle le paragraphe 35(1) de la Loi Les Inuit ont travaillé
en étroite collaboration avec les autres peuples autochtones du Canada
en vue de faire reconnaitre officiellement les droits visés par ’article 35
de la Loi constitutionnelle de 1982 ainsi que pour faire adopter les
dispositions contenues dans ce qui devait devenir la Proclamation de
1983 modifiant la Constitution, qui accorde la protection
constitutionnelle aux droits issus d’accords sur des revendications
territoriales et qui garantit également aux personnes des deux sexes tous
les droits visés a |’article 35. Mary Simon, du CIAN, €tait du nombre de
ceux et celles qui ont le plus fait pour que soit confirmée cette égalité
des sexes que prévoit le paragraphe 35(4) de la Loi constitutionneile de
1982

Lors de conférences ultérieures, les Inuit et les autres peuples
autochtones se sont acharnés a faire reconnaitre dans la Constitution
I’existence d’un droit inhérent 4 I'autonomie gouvernementale, ainsi
qu’a faire approuver un processus de négociation et de confirmation
constitutionnelle d’ententes sur la mise en place d'institutions
autonomes. La reconnaissance explicite de ce droit inhérent était pergue
par les Inuit comme un moyen de prendre officiellement leur place
parmi les entités politiques formant la Confédération, et comme une

garantie nécessaire contre I’assimilation et la perte de leur identite
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propre™ En plus de participer aux conférences constitutionnelles
consacrées expressément aux droits des autochtones, le CIAN s’est
signalé dans le cadre du débat sur la réforme de la Constitution et celui
concernant 1’ Accord du lac Meech (1987).

Dans un document publi¢ en 1987, le C1AN a résumé comme suit
certains des objectifs que les Inuit n’avaient toujours pas atteints au plan
constitutionnel :

[TRADUCTION] Le CIAN réctame toujours quc soient ajoutées dans

la Constitution des dispositions portant :

- que les peuples autochtones sont reconnus comme ayant
une culture distincte du fait de leur occupation séculaire
de terres qui englobent le Canada d’aujourd’hui;

. que les peuples autochtones ont effectivement le droit de
parler leur propre langue et de vivre selon leur propre
culture,

. que les peuples autochtones ont effectivement le droit de

posséder et d’utiliser les terres et les eaux (y compris la
glace) dont ils ont besoin pour assurer leur subsistance;

. que les peuples autochtones ont effectivernent le droit de
participer & la gestion et & |'exploitation des ressources
renouvelables et non renouvelables;

. que le droit des peuples autochtones a I’autonomie
gouvernementale est reconnu;
. que les négociations visant des ententes locales,

régionales, territoriales ou provinciales sur des questions
liées a I’autonomie gouvernementale sont régies par des
régles bien définies,

- que les ententes négociées en matiére d’autonomie
gouvernementale sont protegees par la Constitution;
. que le principe d’un financement suffisant des

administrations autochtones est reconnu’

Au lendemain de I'échec de la derniére Conférence des premiers
ministres sur les questions autochtones, en 1987, aucun changement
constitutionnel n’ayant été approuvé au chapitre de ’autonomie
gouvernementale, les gouvernements fédéral et provinciaux se sont
attaqués aux questions constitutionnelles intéressant le Québec. Les

peuples autochtones om été exclus de tout le processus de négociation
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qui devait aboutir & I’ Accord du lac Meech. La question de la
participation pleine et entiére a toutes les conférences constitutionnelles
touchant directement les autochtones ainsi que de Ia nécessité d’obtenir
le consentement de ceux-ci avant d’apporter 4 la Constitution des
modifications ayant des répercussions sur leurs droits avait été soulevée
pendant des années par le CIAN. Les représentants des Inuit se sont
joints & ceux des autres peuples autochtones pour protester contre la
décision qui avait été prise de les exclure du débat. La méme erreur ne
devait pas se repéter lorsqu'un vaste éventail de questions
constitutionnelles d’intérét national ont fait I’objet de nouvelles
négociations, en mars 1992, Les Inuit et les autres peuples autochtones
ont éte représentés i toutes les réunions de hauts fonctionnaires en
prévision des conférences des ministres responsables des affaires
constitutionnelles et des conférences des premiers ministres sur les
questions autochtones et !'autonomie gouvernementale, ainsi que des
rencontres sur la réforme du Sénat, le partage des pouvoirs et la clause
de société distincte pour le Québec.

Ce processus a ét¢ amorcé en septembre 1991, date a laquelle le
gouvernement fédéral a présenté ses propositions en matiére de réforme
du Sénat. Des négociations réunissant les peuples autochtones et les
gouvernements devaient avoir lieu en mars 1992, L aboutissement de
ces discussions a été |’ Accord de Charlottetown, au mois d’aolt 1992,
suivi d’un référendum constitutionnel en octobre. Tout au long de cette
période, a compter de la réunion que I’[nuit Assembly on the
Constitution a tenue a la mi-septembre a Pangnirtung, le programme
constitutionnel des Inuit est demeuré trés cohérent. Au fil des

discussions et des négociations, I'ITC s’est concentré sur trois grands

principes :
1 la reconnaissance constitutionnelle des lnuit en tant que peuple
distinct;
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[£%]

la reconnaissance constitutionnelle du droit inhérent des peuples

autochtones a I’autonomie gouvernementale ainsi que d’un

processus visant la conclusion d’ententes également protégées par

la Constitution;

3 la participation directe, pleine et entiére des Inuit & toutes les
étapes du processus de réforme constitutionnelle™

Ces trois principes se sont retrouvés a peu prés intacts dans
I’ Accord de Charlottetown. Pour ce qui est du troisiéme de ces
principes, toutefois, la réalité ne devait pas correspondre aux attentes des
Inuit, 1’ Accord confirmant le droit de ceux-ci a une participation pleine
et entiére aux seules discussions portant sur des questions qui touchent
directement les peuples autochtones. Durant les négociations, d’autres
principes sont également venus s’ajouter | la reconnaissance des
administrations autochtones comme un treisiéme ordre de gouvernement
au sens de la Constitution du Canada; la reconnaissance du droit
inhérent de 1égiférer, en vertu de ce qu’on a appelé la «disposition
contextueller; et le consentement des peuples autochtones a I'égard des
modifications visant les dispositions constitutionnelles relatives a leurs
droits.

L’importance que revétent les problémes constitutionnels qui
n’ont toyjours pas été réglés a la satisfaction des Inuit ressort clairement
des déclarations de I'Tr¢. Les Inuit ont souvent répété qu’ils se sentent
exclus de la scéne politique canadienne, et ils continuent d’insister sur la
nécessité qu’ils soient invités officiellement a se joindre a la fédération.
Voici ce qu'a déclaré a ce sujet la présidente de 1'Inuit Tapirisat du
Canada :

[TRADUCTION] Du point de vue des inuit, la Constitution du
Canada, dans sa version actuelle, présente deux lacunes
fondamentales, La premiére réside dans la fagcon dont elle a été
redigée, et 1'autre, dans son contenu. La Constitution {4
I’exception des dispositions contenues dans la Loi
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constitutionnelle de 1982 au chapitre des droits ancestraux] ainsi
que les gouvernements dont elle a rendu possible la création
nous ont été imposés sans notreé consentement. Persontie n'est
venu nous demander comment tracer les frontiéres des provinces,
ni comment répartir les pouvoirs entre le gouvernement fédéral
et les gouvernements provinciaux [.e plébiscite tenu dans les
T.N.-0. concernant les fronticres des nouveaux territoires
constitue une remarquable, et trés récente, exception. On ne
saurait s'étonner que ces failles dans le processus de rédaction
aient donné lieu 4 d’autres failles dans le contenu, 4 savoir la
non-reconnaissance du pouvoir de légiférer que déiiennent déja
les peuples autochtones. Si I'on s’en tient 4 la Constitution, nous
n’existons vraiment qu’en tant que I'un des champs de
compétence du gouvernement fédéral™

Le projet de modification visant & donner aux administrations

autochtones le statut d’ordre de gouvernement touchait directement le

partage des pouvoirs prescrit dans la Loi constitutionnelle de 1867 en ce

sens qu’il reconnaissait officiellement le droit inhérent des peuples

autochtones a |'autonomie gouvernementale. La présidente de I'Inuit

Tapirisat du Canada s exprime en ces termes a ce sujet :

[TRADUCTION] L exclusion des peuples autochtones de toute
discussion concernant le partage des pouvoirs constitue une
viclation de nos droits fondamentaux en tant que peuple. Cette
situation peut toutefois étre redressée si I'on accepte de
reconnaitre dans la Constitution notre droit inhérent a
I’autonomie gouvernementale [...] C’est la un principe essentiel
qui touche la nature méme des rapports entre les autochtones et
le reste du Canada. La reconnaissance que nous sollicitens du
droit des Inuit 4 I'autonomie gouvernementale nous mettrait du
méme coup sur un pied d’égalité avec toutes les autres peuples
vivant au Canada. Cette reconnaissance doit refléter ce sentiment
d’égalité et metire un terme 4 la domination que des
geuvernements non autochtones exercent en vertu de la
Constitution a I’endroit des autochtones. Par exemple, la clause
Canada prévoit que les administrations autochtones forment un
des trois ordres de gouvernement du pays, ce qui refléte le
principe qui veut que Jes administrations autochtones aient un
statut constitutionnel comparable a celui du gouvernement fédéral
et des provinces™
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Au cours des années 90, les Inuit sont intervenus dans le débat
en basant sur une fine analyse des droits de la personne leur définition
de 1a nature, du fondement et de I'importance de leur droit inhérent a
I’autonomie gouvernementale, ainsi que des manifestations régionales de
ce droit inhérent. Celui-ci prend sa source dans tout ce qui distingue les
Inuit des autres sociétés humaines, dans ce qui fait d’eux un peuple, et
dans leur attachement indestructible a leurs territoires™ Le mot
«inhérent» laisse supposer que le droit 4 ['autonomie gouvernementale
est, en réalité, un droit fondamental de la personne :

[TRADUCTION] Le mot «inhérent» figure dans le préambule des
pactes des Nations Unies sur les droits de la personne. Il fait
donc partie du vocabulaire international en cette matiére. Lorsque
les Inuit qualifient d’«inhérent» leur droit a I’autonomic
gouvernementale, ils soulignent par la qu'il s’agit d’un droit qui
peut étre reconnu, mais jamais octroyé, qui peut étre violé, mais
qui ne saurait étre éteint’

L’IrC a exposé en quelques points comment les Inuit définissent

leur droit inhérent a |’autonomie gouvernementale :

1. ¢’est un droit fondamental qu’ils ont toujours possédé, et
qui ne saurait étre éteint (définition d’«inhérent»);

2. c’est un droit qui ne découle d’aucune entente (il n’est
subordonné a rien),

3 les administrations mises en place par les autochtones en

application de leur droit inhérent constituent un ordre de
gouvernement au sens de la Constitution (elles forment
I'un des trois ordres de gouvernement au Canada qui
exercent sur certaines guestions une compétence
exclusive);,

4. le consentement des peuples autochtones est nécessaire
pour que puissent étre définis les rapports qui doivent
cxister entre eux et les gouvernements fédéral et
provinciaux (consentement requis),

5. le droit inhérent & "autonomie gouvernementale ne
suppose aucun type particulier d’administration, les
structures mises en place pouvant doac reposer ou non
sur des critéres ethniques (les Inuit n'ont pas a se limiter
aux formes traditionnelles de gouvernement, et rien ne les
empéche non plus de se joindre a d’autres collectivités
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dans I'exercice de leur droit inhérent 4 |'autonomie
gouvernementale)”

Au mois de mars 1992, lorsque les négociations
constitutionnelles ont commence, I'TTC a déposé des projets de
modifications en réponse aux propositions soumises par le gouvernement
fédéral, comme la clause Canada et celle reconnaissant le Québec
comme une société distincte. Les modifications proposées par les Inuit
poriaient aussi sur leur droit inhérent 4 I’ autonomie gouvernementale et
sur I’égalité de garantie des droits pour les deux sexes. Relativement a
cette derniére question, I'TTC a recommandé que le paragraphe 35(4) de
la Loi constitutionnelle de 1982 ne s’applique pas qu’aux droits
ancestraux ou issus de traités Dans une note explicative, 1'association
précise ce qui suit

[TRADUCTION] D’aucuns diront que les droits des femmes
autachtones sont désormais pleinement protégés en vertu des
articles 15 et 28 ainsi que du paragraphe 35(4) de la Charte.
Cela dit, on peut toujours se demander dans quelle mesure
I"article 25, qui soustrait a 'application de la Charte les «droits
ou libertés — ancestraux, issus de traités ou autres — des
peuples autochtones du Canada», ne rend pas sans effet
I"article 28 portant égalité de garantie des droits pour les deux
sexes. On peut toujours s’interroger aussi sur la portée du
paragraphe 35(4), qui ne couvre peut-étre pas les «autres droits
ou libertés» dont parle I'article 25.

Quels que soient les arguments invoqués de part et d’autre, le
texte actuel empéche explicitement tous les gouvernements —
fédéral, provinciaux et autochtones - - de passer des lois ou bien
d’octroyer ou de reconnaitre des droits d'une fagon qui ne
témoigne d’aucune discrimination basée sur le sexe. La solution
a ce probléme est double : d’abord, préciser que le

paragraphe 35(4) couvre bien «les droits ou libertés dont il est
fait mention & I’article 25», et enfin, confirmer explicitement que
I"égalité de garantie des droits pour les deux sexes qu’offre le
paragraphe 35(4) s’applique aux lois fédérales, provinciales et
autochtones™
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Toujours en mars 1992, I'ITC a déposé un projet de modification
visant a reconnaitre le droit inhérent 4 I’autonomie gouvernementale, la
nouvelle disposition devant éire séparée du paragraphe 35(1), lequel
confirme déja les «droits existants — ancestraux ou issus de traités —
des peuples autochtoness. Cette distinction se justifiait de deux fagons :

1. afin d’éviter que le mot «existants» ne laisse supposer

que le droit inhérent a I’autonomie gouvernementale de
I’'un ou I"autre des peuples autochtones du Canada a été
éteint de quelque fagon;,

2 afin que soit clairement reconnue I’existence d’un

troisiéme ordre de gouvernement™

C’est cette formule qui devait finir par étre adoptée dans
I’ Accord de Charlottetown {et dans le projet de texte juridigue rendu
public en octobre 1992), de méme qu’une disposition de plus longue
portée en matiére de garantie de droits ¢égaux pour les deux sexes, une
autre (la clause Canada) reconnaissant que les administrations
autochtones forment 1’un des trois ordres de gouvernement au pays, et
d’autres dispositions tenant compte aussi des arguments présentés par les
Inuit.

Les négociations et les consultations qui ont eu lieu dans les
collectivités inuit dans le cadre du processus qui a abouti 4 la signature
de |’ Accord de Charlottetown et au référendum constitutionnel, ont
contribué & établir un fort consensus national chez les Inuit sur la
question de I’autonomie gouvernementale. Lors du référendum
d’octobre 1992, un bon nombre de votants inuit se sont montrés
favorables a I’ Accord de Charlottetown. Malgré les résultats négatifs a
I’échelle nationale, les Inuit estiment que la reconnaissance politique de
leur droit inhérent a 1'autonomie gouvernementale par dix provinces et
par le gouvernement fédéral est un point sur lequel il n’est plus possible

de faire marche arriere®
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Depuis I'échec de I’ Accord de Charlottetown, les Inuit se sont
fixé un programme réalisable dans le cadre constitutionnel actuel. Ce
programme comporte la mise en place de nouvelles administrations dans
les quatre régions arctiques visées par les ententes portant réglement des
revendications globales des Inuit Les problémes soulevés jusqu’a
present demeurent sans solution, mais les Inuit comptent revenir a la
charge a la premiére occasion :

[TRADUCTION] Le nombre de voies favorables exprimées lors du
référendum national témoigne d’un fort consensus national chez
les Tnuit en ce qui a trait aux grands principes qui deivent étre
reconnus dans la Constitution du Canada au chapitre de
"autonomie gouvernementale. Et comme nous l'avons maintes
fois répéié, la reconnaissance de notre droit inhérent a
I’autonomic gouvernementale par les gouvernements fédéral et
provinciaux est irréversible - une page importante de I’histoire du
Canada vient de s écrire. Les chefs inuit comptent soulever deés
que possible les problémes constitutionnels qui n’ont toujours pas
eété réglés a notre satisfaction, et ce, dans l'actuel cadre
constitutionnel®

Traités, droils issus de iraités et protection constitutionnelle des ententes
d'autonomie gouvernementale

Pour les Inuit, la conclusion de traités par le biais du processus de
réglement des revendications territoriales et celui de la négociation
d’ententes d’autonomie gouvernementale constitue un important moyen
de reprendre contrdle sur les terres et les ressources et de rétablir le
mode de vie inuit en général. On la per¢oit aussi Comme un Processus
essentiel visant 4 faire des Inuit un peuple et des partenaires a part
entiére de la Confédération. Les sentiments d’aliénation et d’exclusion
qu’éprouvent les Tnuit semblent étre liés a I'incapacité du Canada de
s’occuper de leurs droits fondamentaux en tant que peuple,
particuliérement dans les domaines de |’autonomie gouvernementale, de

la langue et de la culture. En conséquence, les Inuit se montrent peu
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empressés & se dire Canadiens, comme le révélent I’étude menée par
Pauktuutit et les entrevues dont rend compte la deuxiéme partie du
présent document

L’expérience que les Inuit ont des traités a commencé avec la
mise en oeuvre du nouveau processus de réglement des revendications
territoriales, le premier document officiel, la Convention de la Baie
James et du Nord québécois, ayant été signé en 1975. II est évident
qu’ils aimeraient que ce processus rende possible aussi la conclusion
d’ententes sur |’autonomie gouvernementale assorties d’une protection
constitutionnelle. Au fil des ans, les organisations inuit régionales et
nationales ont affirmé que la Constitution doit protéger ces enfentes et
qu’elle doit renfermer une disposition précise reconnaissant, d’une
maniére générale, le droit des peuples autochtones a cette autonomie. En
1987, le Comité inuit sur les affaires nationales a déclaré ce qui suit -

[TrRADUCTION] Les deux tiers des Inuit du Canada posséderaient
leur propre gouvernement grice 4 la création du Nunavut, mais
le droit a |’autonomie gouvernementale des Inuit du Grand Nerd
ne serait pas protégé, la Constitution n’ayant pas €té modifiée en
ce sens. Par conséquent, la protection constitutionnelle du droit
des peuples autochtones a I'autonomie gouvernementale demeure
une priorité pour les Inuit. Il est nécessaire d’inscrire dans la
Constitution un processus de conclusion d’ententes d’autonomie
gouvernementale et de protection de celles-ci, et ce, afin de
garantir la sécurité a long terme de I’ensemble des peuples
autochtones™

En 1987, le gouvernement fédéral a reformulé sa politique des
revendications territoriales. Entre autres changements, il permettait la
discussion d’une gamme plus étendue de questions touchant I’ autonomie
gouvernementale dans le cadre de la négociation des revendications. A
premiére vue, I’énoncé de politique de 1987 n’exclut pas la
possibilité d’une protection constitutionnelle des accords sur des
revendications territoriales. Néanmoins, en pratique, le gouvernement

fédéral a insisté sur le recours a des négociations «paralléles» pour ne
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pas accorder de protection constitutionnelle aux ententes d’autonomie
gouvernementale.

Le gouvernement fédéral actuel s’est montré, dans une certaine
mesure, prét  envisager la possibilité de consentir a une telle protection.
Dans un discours prononcé en mai 1994, I'honorable Ron Lrwin a
indiqué que, a I'automne suivant, il discuterait probablement avec le
Cabinet de I'éventualité de considérer les ententes d’autonomie
gouvernementale comme des traités au sens de article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 Le gouvernement du Québec a fait preuve
d’une attitude semblable sur ce sujet, mais on ne sait jusqu’ou il est prét
4 aller. D’habitude, Terre-Neuve affirme qu’elle n’appuie pas la
protection constitutionnelle des ententes de ce genre en {"absence d'une
moditication de la Constitution qui reconnaisse explicitement le droit
inhérent & I”autonomie gouvernementale.

Bien que les Inuit et d’autres (y compris certains gouvernements
provinciaux, comme ceux de 'Ontario et de la Saskatchewan) aient
rejeté cet argument, il est évidemment préférable d’inclure dans la
Constitution des dispositions explicites qui reconnaissent le droit
inhérent & I’autonomie gouvernementale et protégent les ententes
conclues a cet effet. Le livre de Janet Keeping intitulé The Tmuvialuit
Final Agreement® soutient une thése opposée a celle de Terre-Neuve.
Par exemple, on peut juger que les droits issus de traités et d accords
sur des revendications territoriales sont protégés par la Constitution, tout
en les considérant comme n'y etant pas inclus. Dans ce cas, on n’aurait
pas a se préoccuper du mode de révision de la Constitution.

Par conséquent, celle-ci pourrait protéger les ententes
d’autonomie gouvernementale, peu importe que le droit inhérent soit un
droit ancestral existant ou non, si I'on qualifiait ces documents de traités
ou si on les incorporait dans les accords sur des revendications

territoriales. Le paragraphe 35(1) confirme et reconnait les droits
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existants — ancestraux ou issus de traités. Le paragraphe 35(3} stipule,
pour sa part, que soni compris parmi les droits issus de traités les droits
existants qui sont issus d’accords sur des revendications territoriales.
Prises ensemble, ces dispositions suggérent deux moyens possibles de
protéger constitutionnellement les ententes d’autonomie
gouvernementale | on pourrait soit les qualifier de traités, soit inclure les
questions relatives a |'autonomie gouvernementale dans les accords sur
des revendications territoriales.

Néanmoins, les Inuit s’inquiétent guelque peu d’une protection
constitutionnelle des ententes d’autonomie gouvernementale qui ne serait
pas assortie d’unc disposition reconnaissant explicitement leur droit
inhérent 4 cette autonomie, étant donné leurs réserves a ’endroit de la
doctrine de la common law qui traite des droits ancestraux. L'ITC a émis
I’avertissement suivant :

[TRADUCTION] La constitutionnalisation des ententes d’autonomie
gouvernementale peut étre un moyen de faire en sorte que la loi
fondamentale tienne compte de I'optique des Inuit. Cependant,
les problémes inhérents a la doctrine actuelle en matiére de droits
ancestraux subsisteraient. Il faudrait chercher a redéfinir la
common law et la Constitution afin de mieux refléter le point de
vue des Inuit sur leurs droits, et de rendre la législation
canadienne sur les droits ancestraux compatible avec les normes
internationales rclatives a 1’égalite des droits et &
I’autodétermination des peuples®

Tout en soutenant que l'article 35 protége leur droit inhérent a
"autonomie gouvernementale, les Inuit sont bien conscients du risque de
plaider cette question fondamentale dans le cadre d'un systéme
judiciaire désireux de confirmer sa propre légitimité. 1ls préféreraient
manifestement une modification explicite qui confirmerait leur droit
inhérent a I’autonomie gouvernementale et protégerait constitu-

tionnellement les ententes conclues a cet égard.
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On n’est pas trés bien fixé sur le statut international qu’accordent
les Inuit 4 ces traités. La Conférence circumpolaire inuit a émis la
déclaration de principes suivante au sujet de I'importance de la
conclusion de traités et de I'inviolabilité des droits issus de ceux-ci -

[TRADUCTION] 11 faudrait reconnaiire que les ententes portant
réglement des revendications territoriales et les traités conclus
entre les Inuit et les gouvernements sont des moyens importants
de veiller a faire respecter les droits des lnuit a I'égard des terres
et des ressources et a solutionner d’autres questions
fondamentales. Chaque fois que I'on conclut une entente ou un
traité, le systéme judiciaire du gouvernement signataire doit
garantir I'invielabilité des droits conférés aux Inuit par ces
documents®

Objectifs en matiére d'autonomie gouvernementale régionale dans le
cadre constitutionne! actuel

Dans la foulée de la conclusion de I’ Accord de Charlottelown et du
référendum de 1992, les organisations inuit ont cherché des moyens
d’atteindre, dans le cadre constitutionnel existant, certains des objectifs
régionaux en matiére d’autonomie gouvernementale. Pour chacune des
quatre régions devant faire I’objet d’accords sur des revendications
territoriales, on a, pendant de nombreuses années, cherché a donner suite
4 des propositions formulées de longue date, et ce indépendamment du
processus de réforme constitutionnelle. Le fait que les organisations
inuit au niveau régional aient décidé de négocier I’autonomie
pouvernementale dans le cadre constitutionnel actuel comperte un
certain risque sur le plan de 1a protection, par la loi fondamentale, des
ententes conclues dans ce domaine (voir la section précédente).

Pendant une vingtaine d’années, on a poursuivi résolument la
création, dans 1" Arctique de I'Est et du Centre, du territoire du Nunavut,
et ce, indépendamment des discussions sur |’autonomie gouvernementale
des autochtones, qui revenaient périodiquement sur le tapis lors des

pourparlers constitutionnels, Tout au long des discussions de 1992 sur 1a
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Constitution, la Fédération Tungavik du Nunavut et le gouvernement du
Canada ont continué de négocier a part une entente portant rézlement
des revendications territoriales dans 1’ Arctique de I'Est et du Centre.

L’ Accord sur les revendications territoriales du Nunavut a été ratifié par
les Inuit en novembre 1992 et signé par le premier ministre du Canada
en mai 1993, Le terme «Nunavut», qui signifie «notre terre» en
inuktitut, désigne les parties orientale et centrale des Territoires du
Nord-Ouest aussi bien que le gouvernement prévu pour le nouveau
territoire’’ En vertu de |'article 4 de |’ Accord susmentionné, le
gouvernement fédéral s’est engagé 4 déposer une loi portant que le
Nunavut ne serait pas régi par le gouvernement du reste des Termitoires
du Nord-Ouest. Pendant les négociations, les Inuit ont insisté pour que
tout accord conclu sur les droits fonciers dans I’ Arctique de I’Est et du
Centre soit lié & une entente qui permettrait de réaliser leur aspiration de
lengue date a un territoire comme le Nunavut. {Lors d’un référendum
tenu sur ce sujet en 1982 les gens ont appuyé Ja partition des
Territoires du Nord-Quest en vue de la création du Nunavut.)

Dans I’ Arctique de I'Ouest, les Inuvialuit ont cherché la mise en
place d’un processus dans le cadre duquel ils discuteraient avec le
gouvernement fédéral de leur proposition de créer un gouvernement
régional qui régirait le reste des Territoires du Nord-Ouest aprés le
partage En fait, ils veulent conclure une ¢ntente d’autonomie
gouvernementale avant cette division. A un moment donné, la région de
P Arctique de 1’Ouest était incluse dans la proposition relative au
Nunavut. Les revendications territoriales des Inuvialuit ont néanmoins
fait I’objet de négociations distinctes. Lorsque, en fin de compte, on a
trace les frontiéres du Nunavut, on a exclu le territoire des Inuvialuit qui
se trouve dans 1" Arctique de I’Quest.

La Conventian définitive des Inuvialuit (CDt), qui a été conclue

en 1984, ne traite pas d’autonomie gouvernementale sauf pour garantir
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aux Inuvialuit le méme traitement qu aux autres groupes relativement &
la structure des institutions publiques dans I’ Arctique de I'Quest®
Cette détermination & échanger maintenant avec les Inuvialuit sur les
questions relatives aux institutions gouvernementales résulte des
discussions qui se déroulent dans les Territoires du Nord-Quest au sujet
d’une nouvelle constitution pour la moitié occidentale qui restera aprés
la création du Nunavut. Cet engagement découle aussi de |'entente de
1991 sur la revendication globale des Gwich’in, en vertu de laquelle le
gouvernement fédéral promet de négocier avec ce peuple la mise en
place d’administrations locales et régionales. En outre, le document
comporte |'énoncé suivant

[TRADUCTION] Au moyen des ententes d’autonomie

gouvernementale, on visera & décrire la nature, le caractére et la

portée du gouvernement autonome, a définir les rapports entre le

gouvernement &t les institutions gwich'in ainsi qu’a appliquer les

critéres du gouvernement populaire aux administrations que

réclament les Gwich’in®

En juin 1994, le gouverncment fédéral a accepté d entamer des
négociations avec les Gwich’in et les lnuvialuit au sujet de la création
d’un gouvernement régional pour I’ Arctique de "Ouest. Les
municipalités et le gouvernement territorial participeront aux
discussions

La Labrador Inuit Association tente de conclure une entente
d’autonomie gouvernementale qui viserait le nord du Labrador. Cette
entente pourrait soit étre incluse dans ’accord portant réglement de leurs
revendications territoriales, soit faire [’objet d’un traité séparé. Pour ce
qui est des revendications territoriales, les pourparlers en cours avec les
gouvernements fédéral et provincial progressent peu et lentement. En
outre, le gouvernement de Terre-Neuve et les Inuit du Labrador

semblent avoir des points de vue trés divergents au sujet du territoire

que viserait I’entente.
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Dans le Nord queébécois, les Inuit veulent raffermir et accroitre
les pouvoirs exercés par les institutions créées en vertu de la Convention
de la Baie James et du Nord québécois, comme |’ Administration
régionale Kativik (ARK). Selon eux, I'ARK est une entité administrative.
Les Inuit du Nord québécois demandent maintenant 1’ établissement d’un
corps législatif qui leur soit propre, a savoir I’ Assemblée du Nunavik.
L'ARK est une administration publique mixte qui a été constituée dans le
tiers septentrional de la provinge et qui regroupe des représentants de
13 villages. Parce qu’ils forment la majorité, les Inuit contrdlent
effectivement I'ARK. Celle-ci, 4 cause de sa capacité d’ imposition
limitée, dépend financiérement de la province, ce qui nuit a son
efficacité. En 1987, le Comité inuit sur les affaires nationales a conclu
que I’ARK n’est pas suffisamment autonome™

Les conclusions semblables qu’ont émises les collectivités inuit
du Nord québécois ont abouti a la formulation de la propesition actuelle
qui porte sur I’établissement de |’ Assemblée du Nunavik. En mai 1994,
le gouvernement du Québec a nommé un négociateur chargé de discuter
de cette question. On a conclu deux mois plus tard un accord-cadre
destiné a orienter les pourparlers. Le gouvernement fédéral ne s’est pas
encore engagé a participer aux échanges. (Selon I’accord-cadre conclu
entre le Québec et les Inuit relativement aux négociations sur
I’autonomie gouvernementale, le Canada doit participer a celles-ci
lorsque les questions abordées relévent de sa compétence )}

L’intérét des gouvernements fédéral et provinciaux a discuter des
objectifs des Inuit en matiére d’autonomie gouvernementale varie au fil
des ans. Par conséquent, ceux-ci jugent importante la disparition de
I’engagement qui était inclus dans I’ Accord de Charlottetown et selon
lequel on promettait de négocier I'autonomie geuvernementale avec les
peuples autochtones. Peu aprés le référendum, I'Inuit Tapirisat du

Canada a entrepris d’envisager un «processus national d’accession des
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[nuit & I"autonomie gouvernementales. Dans une résolution adoptée le
8 décembre 1992 par le conseil d’administration de cet organisnie, on a
chargé les dirigeants inuit nationaux [TRADUCTION] «de faire le
nécessaire pour entamer, avec le gouvernement fédéral, des pourparlers
qui aboutiront a la conclusion d’un accord portant sur la mise en place
d’un processus de négociation de |'autonomie gouvernementale des
Inuit. Ce processus doit étre accessible 4 toutes les régions inuit,
carrespondre aux besoins et aux objectifs particuliers de chacune d’elles,
et offrir la possibilité de négociations bilatérales et trilatérales». La
présidente et le vice-président de 1'ITC ont rencoentré le trés honorable
Jean Chrétien en 1993, a I'époque ou il était chef de ['opposition et ol
le Parti libéral du Canada était en train de rédiger son énoncé de
politiques sur les affaires autochtones. En fin de compte, ce parti, dans
sa plate-forme électorale, s'est engagé 4 appuyer la mise sur pied d’un
processus national d’accession des Inuit a I’autonomie
gouvernementale™

Lors de rencontres avec I'ITC, le ministre des Affaires indiennes,
I'hanorable Ron Irwin, a assuré la présidente de )’ organisme, Rosemarie
Kuptana, que le gouvernement fédéral donnerait suite aux promesses
contenues dans la plate-forme électorale libérale, communément appelée
«Livre rouge». Le gouvernement fédéral a également fait part de son
intérét a conclure, avec I'ITC, un accord politique sur la réalisation de
ses engagements électoraux. L’organisme &, quant & lui, proposé la
signature d’un accord politique qui porterait spécifiquement sur
I"autonomie gouvernementale et qui donnerait suite 4 la promesse
formulée dans le Livre rouge au sujet d’un processus national
d’accession des Inuit a I’autonomie gouvernementale. Lorsque I'ITC a
présenté sa proposition, le gouvernement fédéral ne sétait pas encore
engagé & mettre sur pied un processus en vertu duguel il négocierait

avec les Inuvialuit I"établissement d'un gouvernement populaire régional
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dans 1" Arctique de 1'Ouest. Chaque région peut maintenant s¢ prévaloir
d’un processus de négociation, mais il n’existe aucune politique ou
déclaration fédérale officielle sur I’ autonomic gouvernementale des
Tnuit,

L’accord politique aurait pour but principal de confirmer les
rapports entre le gouvernement fedéral et 1’ensemble des Inuit du
Canada, de tenir compte du fait que ceux-ci constituent un peuple unifié
vivant dans quatre régions arctiques et de prendre acte de |’engagement
du gouvernement fédéral a participer a la négociation de la mise en
place de structures autonomes dans chacune de ces régions. Selon I'ITC,
le gouvernement fédéral jouerait, lors de la négociation et de la mise en
oeuvre de I'autonomie gouvernementale des Inuit, un réle légérement
différent dans chaque région inuit :

[TRADUCTION] En ce qui concerne 1’ Arctique de I'Ouest, le
gouvernement fédéral s’engagerait 4 entreprendre, en
collaberation avec le gouvernement des Territoires du Nord-
Quest, des négociations bilatérales avec I'Inuvialuit Regional
Corporation au sujet de |'établissement d’un gouvernement
régional. Pour ce qui est du Nunavik, le gouvernement fédéral
promettrait de participer, sur invitation, aux pourparlers tenus
entre le gouvernement du Québec et les Tnuit du Nord québécois
au sujet de la création de I’ Assemblée du Nunavik. Par ailleurs,
le gouvernement du Canada confirmerait son engagement a
collaborer, tel que convenu, avec Nunavut Tunngavik et le
gouvernement des Territoires du Nord-Ouest a la mise en place
du gouvernement territorial du Nunavut, tout en veillant a ce gue
les organismes inuit de cette région disposent des ressources
nécessaires pour participer efficacement aux travaux de la
Commission d’établissement du Nunavut. Relativement au nord
du Labrador, le gouvernement fédéral s’engagerait 4 continuer de
collaborer avec les Inuit de la région et le gouvernement de
Terre-Neuve & la rédaction d’une entente globale en matiére
d’autonomie gouvernementale®

En plus de tenter d’obtenir un engagement politique officiel a
I'égard des objectifs des différentes collectivités, 1’ITC demande que I’on

promette de financer la participation des organisations inuit régionales
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aux négociations sur I’aulonomie gouvernementale L'organisme veut
aussi qu’en lui verse des fonds pour coordonner & 1"échelle nationale du
traitement des questions relatives a cette autonomie. L’ accord politique
proposé regrouperait donc dans un document ayant une portée nationale
les engagements du gouvernement fédéral a I'endroit des objectifs
susmentionnes.

En général, I'TTC est d’avis que le gouvernement fédéral n’a pas
accordé toute |’attention voulue & ces objectifs. alors qu’il dispose d’une
politique au sujet de la tenue de «négociations sur I’autonomie des
collectivités indiennes». Ce groupement et ses organisations membres
insistent pour que l'on mette en ocuvre des programmes destinés aux
seuls Inuit dans de nombreux domaines, y compris ’autonomie
gouvernementale et I"habitation. On estime que 1’on pense trop souvent
aux Inuit aprés coup et qu’on leur propose des programmes qui sont
congus surtout en fonction des conditions de vie des Premiéres nations,
qui sont trés différentes des leurs. On s’inquiéte tout autant du fait que
le gouvernement fédéral, pour ce qui est des Inuit, refile aux
gouvernements provinciaux et territoriaux son obligation de fiduciaire et

ses responsabilités en matiére de programmes.

Modéles inuit de gouvernement autonome

Selon les Inuit, la réforme constitutionnelle a pour but non pas de
formuler des modéles de gouvernement autonome, mais plutdt
d’élaborer des principes généraux qui reconnaissent la place qu'ils
occupent au Canada et le fait qu’ils forment un peuple disposant d’un
droit inhérent 4 "autonomie gouvernementale ainsi que du droit de
protéger et de promouvoir sa fangue, sa culture, ses traditions et ses
valeurs. On devrait discuter de modéles précis de gouvernement

autonome inuit lors des négociations régionales. Les Inuit, qui ont dit
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préférer des structures mixtes de gouvernement, n’excluent pas la
possibilité d’opter pour des modeéles autochtones plus tard.

On a élaboré des propositions spécifiques a chacune des quatre
régions de |’ Arctique visées par des ententes portant réglement de
revendications territoriales. Les gouvernements mixtes sont attrayants,
car ils peuvent garantit le contrdle et la gestion des terres domaniales
situées sur les territoires traditionnels des Inuit ainsi que le contrdle et la
gestion des terres conférées par les ententes. Les Inuit exerceraient ce
contrdle soit parce qu’ils constitueraient la majorité sur le territoire visé
(par exemple au Nunavut), soit parce que les structures gouver-
nementales mises en place feraient d’eux des intervenants de poids
méme §’1ls se trouvaient en minorité (des propositions ont ét¢ formulées
¢n ¢¢ sens relativement au projet de gouvernement régional de
I’ Arctigue de I'Ouest). Par ailleurs, on ne veut pas écarter la possibilite
d’établir des gouvernements autonomes «ethnigues».

Pour ce qui est de I’ Arctique de 'Est, le gouvernement fédéral
s’est engagé, en vertu de I'article 4 de I’ Accord sur les revendications
territoriales du Nunavut, a recommander au Parlement |'adoption d’une
tégislation portant création d’un gouvernement territorial dans cette
région. Adoptée par le Parlement en juillet 1993, la Loi sur le
Nunavuf® doit entrer en vigueur d’ici le 1¥ avril 1999. Les articles 23
a 27 de la Loi établissent la compétence législative du nouveau
gouvernement territorial, notamment dans les secteurs suivants
I’administration de la justice, les institutions municipales et locales du
Nunavut, les hépitaux et les oeuvres de bienfaisance, les impdts directs,
les licences, 1a propriété et les droits civils, 1'éducation, la préservation,
I'utilisation et la promotion de I’inuktitut, la préservation du gibier et,
d’une fagon générale, toutes les matiéres d’intérét purement local ou
privé. Le gouvernement territorial du Nunavut pourra contréler la

gestion et la vente de certaines terres domaniates. Le paragraphe 28(2)
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prévoit que le Cabinet fédéral peut. dans |’année suivant |’adoption,
désavouer une loi de la législature. Les Inuit joueront un réle majeur
dans la planification de ia mise en oeuvre de la Loi sur le Nunavut. La
partie III de celle-ci crée la Commission d’établissement du Nunavut.
Trois des neuf administrateurs de I’organisme sont choisis sur une liste
de candidats fournie par Tungavik Inc. Les autres sont nommés par le
gouvernement [édéral et le chef du gouvernement des Territoires du
Nord-Ouest.

Ni1"Accord sur les revendications territoriales du Nunavut, ni la
legislation qui le ratifie ne contiennent de disposition excluant |’article 4
de I’Accord (I’engagement a établir le Nunavut) de la protection
constitutionnelle conférée & ce document. Cependant, I’ Accord politique
sur le Nunavut et la Loi sur le Nunavut, qui précisent les modalités de la
réalisation de cet engagement, ne sont pas protégés par la Constitution,
comme on peut le lire dans 1'article 4.1.3 de | Accord sur les
revendications territoriales. En conséquence, la Constitution sauvegarde
la promesse d’établir le gouvernement territorial du Nunavut, mais non
la compétence législative de celui-ci, parce qu’elle est décrite dans la
Loi sur le Nunavut. Nunavut Tunngavik™ préférerait que le
gouvernement du Nunavut jouisse d’une plus grande protection
constitutionnelle. De surcroit, il soubaite poursuivre, avec le
gouvernement fédéral, les discussions sur la compétence du nouveau
territoire, surtout dans le domaine des ressources naturelles®

L’article 2.7.4 de la convention définitive sur le Nunavut prévoit
qu’aucune de ses dispositions n’a pour effet de priver les Inuit de leur
identité de peuple autochtone ni de compromettre leur capaciteé de
bénéficier des droits constitutionnels existants ou futurs accordés aux
autochtones. Cette clause de sauvegarde constitutionnelle est assujettie a
la clause d’extinction en vertu de laquelle les Inuit renoncent a

I’ensemble de «leurs revendications, droits, titres et intéréts ancestraux,
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s'il en est, dans des terres et des eaux situées a quelque endroit du
Canada». Néanmoins, les Inuit interprétent cette disposition dans un sens
strict; selon eux, elle ne s’appligue qu’aux droits fonciers qu'ils
détenaient auparavant et ne vise pas les droits a I’autonomie
gouvernementale ni d’autres éléments de leur programme
constitutionnel, notamment la protection de leur langue et de leur
culture

Dans 1’ Arctique de I'QOuest, les Inuvialuit tentent d’obtenir
I’autonomie gouvernementale depuis plus de 20 ans A 1'origine, le
projet de revendication territoriale relatif au Nunavut incluait la région
de I’ Arctique de I'Ouest (contrairement 4 la convention définitive sur le
Nunavut) et prévoyait |’établissement d’une municipalité régionale de
I’ Arctique de I'Ouest en plus de la création du gouvernement territorial
du Nunavut. La proposition de gouvernement régional formulée par les
Inuvialuit n’est pas abordée dans le texte de |’accord définitif sur les
revendications territoriales relatives a 1" Arctique de 1’Quest (la
Convention définitive des Inuvialuit, datée du 14 juin 1984) Cependant,
le paragraphe 4(3) de la Convention prévoit que I’on doit accorder aux
Inuvialuit le méme traitement qu’aux autres groupes autochtones pour ce
qui est de I"attribution de pouvoirs gouvernementaux.

De I’'avis de I'Inuvialuit Regional Corporation, il est évident que
I’autonomie gouvernementale est une question en suspens pour les Inuit
de I’ Arctique de I’Ouest. En outre, la société souhaite la mise en place
d’un [TRADUCTION] «régime fonctionnel de gouvernement régional et
communautaire pour I’ Arctique de 1'Ouest [._] bien avant la partition
des Territoires du Nord-Ouest*».

La Convention définitive des Inuvialuit et la législation féderale
de ratification” renferment des dispositions qui éteignent «toutes» les
revendications autochtones «sur» la région désignée. Tout comme dans

le cas des dispositions semblables qui sont incluses dans I’entente
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portant réglement des revendications territoriales du Nunavut, les Inuit
donuent 4 ces clauses un sens strict; elles ne s’ appliqueraient gqu'aux
droits fonciers qu’ils possédaient avant I"adoption de la législation de
ratification. (En échange de I’extinction de leurs droits. les Inuit
bénéficient, en vertu des accords sur leurs revendications territoriales, de
divers avantages, dont une indemnité en espéces et la propriété parantie
de leurs terres dans la région désignee)

Concernant la persistance possible des droits ancestraux a
I"autonomie gouvernementale dans 1’ Arctique de 1'Ouest, on peut se
fonder sur le paragraphe 4(3) de la Convention définitive des Inuvialuit,
en vertu duquel le Canada s’engage a accorder aux Inuvialuit le méme
traitement qu'aux autres peuples autochtones lors de la restructuration
des institutions publiques ou des gouvernements. De plus, le
paragraphe 3(6) du méme document preserve la capacité des Inuvialuit
de benéficier de droits constitutionnels futurs ainsi que leur identité de
peuple autochtone du Canada™

Ayant déja fait part de la préférence des Inuvialuit pour une
forme de gouvernement régional «populaire» {mixte), I’ lnuvialuit
Regional Corporation {[RC) veut entreprendre des négociations sur ce
sujet avec le gouvernement fédéral. Les gouvernements autonomes des
collectivités de la région pourraient étre autochtones ou mixtes. L IRC
prévoit que le gouvernement territorial fera partie de la délégation
canadienne. Selon cet organisme, le gouvernement régional serait baptisé
«gouvernement du district de I’ Arctique de I’Ouest»

[TRADUCTION] La nature et le statut [de celui-ci] seront précisés
dans ’entente d’autonomie gouvernementale a négocier. Une loi
fédérale rendrait exécutoires 'entente et les structures du
gouvernement autonome. Plus tard, lors de la panition des
Territoires du Nord-Ouest, la constitution du nouvean «Territoire
de I’Questr tiendrait compte des structures gouvernementales
prévues”
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L’RC est d’avis que sa proposition de mars 1993 relativement au
gouvernement du district de 1" Arctique de 1’Ouest constitue un moyen
pratique d’acquérit la compétence législative. Selon ce texte,
[TRADUCTION] «]’autonomie gouvernementale est synonyme de
délegation du pouvoir de légiférer et de transfert de compétence; il ne

f] a0

s’agit pas seulement de I"octroi d’un rdle administratif ™ » La

proposition commune qu’ont présentée tes Gwich’in et les Inuvialuit
plus tard au cours de 1993 concorde avec ce document dans une large
mesure.

La proposition mise de I’avant en mars 1993 par I'IRC comporte
un projet d’entente relative a |'autonomie gouvernementale des
Inyvialuit qui aborde une gamme étendue de sujets et définit la
structure, les compétences et les rouages du futur gouvernement. On
s’est manifestement inspiré de dispositions de I'Accord de Charlottetown

pour rédiger les objectifs fondamentaux du projet. qui se lisent ainsi .

[TRADUCTION]

a) reconnaitre et confirmer le droit inhérent des Inuvialuit &
I"autonomie gouvernementale au sein de la région de
I’Arctique de I"Ouest du Canada;

b) accorder aux Inuvialuit le pouvoir de préserver et de
développer leur langue, leur culture, leur économie, leur
identité, leurs institutions et leurs traditions;

c) donner aux Inuvialuit le pouvoir de développer, de
maintenir et de renforcer leurs liens avec leurs terres,
leurs eaux et leur environnement, afin qu’ils puissent
diriger et maitriser leur développement en tant que
peuple, conformément a leurs valeurs et a leurs ordres de
priorite, et assurer l'intégrité de leur société;

d) favoriser I’application des principes et !atteinte des buts
¢nonces dans la Convention définitive des Inuvialuit;
e) faire en sorte que, dans I’ Arctique de 1’Ouest, le

gouvernement soit plus équitable et efficace grace a une
deélégation de pouvoirs gouvernementaux et a un transfert
de compétence,
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prévoir I’établissement d’organismes ou d'institutions
gouvernementaux autonomes qui favorisent la
participation de I’ensemble des résidants de la région de
I’ Arctique de |’ Ouest'

On propose que le Conseil du district de " Arctique de ’Ouest

puisse avoir la compétence législative dans les domaines suivants

a)

les relations avec les gouvernements communautaires et la
coordination des activités des gouvernements locaux;
la culture, les loisirs et 1a langue;

les services publics du District;

le développement économigue et les programmes de
retombées économiques pour le Nord;

I’éducation;

I'octroi de droits miniers;

I'aménagement du territoire et le zonage;

les loteries et les casinos;

les services municipaux;

les parcs de district;

I"habitation,

la sécurité publique;

le tourisme;

la gestion de la faune;

les domaines de compétence accessoire,

tout autre domaine qui pourrait étre ajouté a une date
ultérieure'™

Dans e Nord québécois, la mise en ceuvre de mesures visant

I’établissement d’un véritable gouvernement autonome pour le Nunavik

(la région du Québec situee au nord du 55° paralléle) constitue I'un des

objectifs de la Convention de la Baie James et du Nord québécois

(CBINQ). Bien qu’'on ait, dans une certaine mesure, atteint cet objectif

dans le cadre de la CBINQ par la création de diverses institutions

publiques comme des conseils scolaires et des conseils de santé dirigés

par des inuit, «il s’est bientdt avéré que le Nunavik manquait des

pouvoirs ef des structures requis par une autonomic gouvernementale

efficacen. De plus, «[o]n s’est rendu compte que les pouvoirs

décisionnaires de la région étaient fragmentés en ce sens qu’ils sont
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divisés entre divers organismes qui travaillent indépendamment les uns
des autres'» Dans un mémoire présenté a la Commission sur
I"avenir politique et constitutionnel du Québec, les Inuit de la province
déclarent :

Les Inuit veulent doter le Nunavik d’un gouvernement autonome
sur lequel ils peuvent compter pour établir leurs priorités,

déterminer leur avenir et assurer la survie et la croissance de leur

culture et sociéte'™

Les Inuit du Nord québécois ont, eux aussi, opté pour une forme
de gouvernement mixte et ont cherché a entamer des négociations a
cette fin avec le gouvernement du Québec. A la suite d’un référendum
tenu en 1987 dans la région, on a mis sur pied le Comité constitutionnel
du Nunavik, que I'on a chargé de réaliser des consultations publiques et
de rédiger éventuellement un projet de constitution. Amorcés en janvier
1991, les pourparlers avec le Québec ont été suspendus jusqu’a
I’aboutissement des discussions sur la réforme constitutionnelle. Les
Inuit ont déposé en février 1993 un document portant sur un accord
politique possible relativement a I’autonomie gouvernementale des
habitants du Nunavik. Le Québec a nommeé Francis Fox au poste de
népociateur spécial en mai 1994, Deux mois plus tard, les Inuit du
Nunavik et le gouvernement du Québec concluaient un accord-cadre
devant régir les négociations. Dans le préambule de ce texte, le
gouvernement du Québec fait part de sa détermination a négocier une
forme d’autonomie gouvernementale pour cette région. L accord a pour
but de favoriser I'efficacité des conversations visant a établir une
assemblée et un gouvernement du Nunavik. Ces institutions, qui seraient
mixtes, ont pour objet d’offrir [TRADUCTION] «aux Inuit et autres
habitants des territoires situés au nord du 55° paralléle un gouvernement
autonome fort et efficace» et «un cadre pour le transfert graduel de

pouvoirs et de ressources au Nunavik'®».
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La premiére ébauche de constitution'™ proposée par les Inuit
prévait la création d’une assemblée du Nunavik composée d’au moins
20 membres et disposant des pouvoirs nécessaires dans tous les
domaines propres a la bonne gestion de la région du Nunavik. Voici unc

liste partielle des domaines de compétence -

. les terres

. I’ éducation

. I’environnement

. la gestion des ressources renouvelables et non renouvelables
. la sant€ et les services sociaux

. Pemploi et la formation

. les travaux publics et |’infrastructure
. le revenu et la fiscalité

. la justice

. 1a langue et la culture

. les transports et les communications
. les loisirs

. les régions au large des cites

. les relations extérieures

Les pouvoirs de ce nouveau gouvernement seraient Teconnus ou
transférés par 1" Assemblée nationale du Québec {et peut-étre aussi par le
gouverncment fédéral). Cependant, [TRADUCTION] «les dispositions
relatives a I’établissement de 1" Assemblée et du gouvernement du
Nunavik doivent respecter |’ autorité de 1" Assemblée nationale du
Queébec™».

Dans la proposition sur le Nunavik, on envisage aussi
I"institution d’un organe exécutif (un cabinet) et d’un systéme judiciaire,
de méme que ’application de ta Charte canadienne des droits et
libertés, de la Charte québécoise des droits et libertés de Ia personne et
d’une charte des droits et libertés des habitants du Nunavik. Ce demier
document viserait & [TRADUCTION] «protéger et favoriser des droits et
libertés supplémentaires pour la population du Nunavik, et en particulier

pour les Inuit a titre de peuple distinct et fondateur du Nunavik'™s.
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L’inuktitut, le frangais et |’anglais seraient les langues officielles du
Nunavik.

La Labrador Inuit Association (LIA) a examiné certains modeles
de gouvernement autonome dans le cadre de nombreux ateliers tenus au
fil des ans. Voici quelques-unes des options envisagées en 1987 : un
gouvernement régional fondé sur des municipalités, un gouvernement
régional administrant des enclaves fédérales comme celles qui ont été
créces en vertu de la Loi sur les Cris et les Naskapis du Québec: un
systéme d’institutions distinctes régissant chacune un domaine de
compétence particulier; et un gouvemement territorial pour le nord du
Labrador'™ En 1993, la LIA a présenté. relativement a la
revendication globale des Inuit de la région, un projet d’accord de
principe qui proposait notamment un gouvernement mixte. Cependant,
au moment d’écrire ces lignes, on n’avait pas encore arrété le choix
entre un gouvernement autochtone et un gouvernement mixte.

La LIA s’est montrée trés intéressée par la reconnaissance du
droit coutumier inuit dans tout accord sur les revendications territoriales
relatif au nord du Labrador. Dans cette optique, le droit inhérent 2
I’autonomie gouvernementale et le droit & |'autodétermination
constituent des concepts importants qui sous-tendent la fagon dont la LIa
pergoit |’autonomie gouvernementale. Le droit coutumier est considéré
comme un ¢lément fondamental de I'identité des Inuit du Labrador et de
leurs revendications en matiére gouvernementale et territoriale. On I'a
décrit comme «le principal moyen grace auquel les Inuit ont
traditionnellement exercé leur droit & I’autonomie

gouvernementale''®

». La LIA s’attend a faire reconnaitre le droit
coutumier inuit sur les «terres des Inuit du Labrador» et dans toute la
région que viserait I’entente.

[TRADUCTION] De plus, la LIA croit que le droit coutumier
constitue une question de fond pour ce qui est de I’autonomie
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gouvernementale des Inuit du Labrador. Dans ce contexte,

I’ Association étudie diverses modalités d’application du droit
coutumier et tente de déterminer les institutions ou les autorités
Qui seraient compétentes dans ce domaine. T s'agit de répondre
aux questions suivantes, qui sont trés importantes - les
institutions autonomes et les ententes qui en permettent
I"¢tablissement doivent-elles &tre influencées par les coutumes
des Inuit du Labrados? & quel point doivent-elies subir cet effet?
ces institutions disposeront-elles des pouvoirs et de I'autorité
dont elles auront besoin pour adopter des régles et des lois qui
remplaceront et annuleront le droit coutumier des Inuit du
Labrador'!?

En outre,

Les rapports entre le droit coutumier des Inuit du Labrador et le
droit criminel et son administration constituent une question
d’une importante cruciale. Dans ce cas, les principaux points
étudier sont la décentralisation administrative du service de
police et le rdle que devraient jouer, le cas échéant, les
AngajukKauKatiget (les anciens) relativement a la famille et a
I’administration de la justice’

Bien que I'on considére le gouvernement fédéral comme e

principal responsable en ce qui a trait aux droits fonciers et au droit &

['autonomie gouvernementale des Tnuit, on juge la participation de la

province nécessaire a la solution de nombreux problémes qui se

rattachent a4 ce domaine.

Les Inuit et ['obfigation de fiduciaire

Les Inuit soutiennent que |'Etat fédéral entretient des relations de nature

particuliére avec eux en tant gue peuple &t qu’il a une obligation de

fiduciaire & leur égard. De plus, ils sont d’avis que toute autorite

[égislative exercée sur eux est assortie d’une responsabilite permanente

de I'Etat :

[TRADUCTION] Tant que le Canada et les provinces exerceront

des pouvoirs sur les peuples autochtones, ils auront la
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responsabilité spéciale d’user de leur autorité au mieux des

intéréts de ces peuples'®’

Lors d’entrevues, des dirigeants inuit ont fermement soutenu que
le gouvernement fédéral conservera cette obligation de fiduciaire tant
qu’il y aura des Inuit au Canada. On ne devrait pas non plus réduire la
portée de cette obligation ni la modifier sans le consentement de ceux-
¢i. Ces dirigeants se sont dits trés préoccupés des tentatives du
gouvernement fédéral de refiler une partie de ses responsabilités aux
provinces et aux terntoires. Ils estiment que les gouvernements
provinciaux ont un réle a jouer dans fa prestation de programmes et de
services, comme ils le font pour les autres citoyens. Cependant, ils
s’entendent généralement pour dire que les provinces ne sont pas de ce
fait astreintes a une obligation de fiduciaire qui leur serait propre. Un
seul d’entre eux pouvait envisager des situations dans lesquelles les
gouvemements provinciaux s’acquitteraient d’une telle obligation a
I’égard des peuples autochtones. Il semble que, au chapitre des relations
avec I'Etat, les Inuit estiment que leur interlocuteur principal est I"Etat
fédéral, surtout au chapitre de 'obligation de fiduciaire.

Le fait que le Canada ait cédé une partie de son territoire au
Queébec et permis aux gouvernements terntoriaux et provinciaux
d’exercer leur autorité sur des terres appartenant aux Inuit sans le
consentement de ceux-ci a été décrit comme une violation de sa
responsabilite de fiduciaire a I’endroit des Inuit et comme un non-
respect des relations bilatérales reconnues par la Proclamation royale de
1763. En 1980, Eric Tagoona, coprésident du Comité inuit sur les
affaires nationales, déclarait, au nom de celui-ci -

Nos relations bilatérales avec le gouvernement, comme en atteste
la Proclamation royale, se détériorent progressivement au Canada
depuis un siécle. Bien que la Proclamation royale n’ait jamais €1é
révoquée, des lois unilatérales adoptées de temps a autre par le

Parlement canadien, ont viclé les principes essentiels de ce texte.
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Meéme si en vertu de ce dernier, le Canada n’a que des
responsabilités déléguées ou de protection a I'égard des Inuit,
nous n’avons pas été consultés par ce dernier lorsqu'il a cédé sa
competence sur une partie de notre territoire au Québec, par la

voie de la Loi de extension des frontiéres de Queébec de 1912,

On ne nous a pas non plus permis de participer a 1"établissement

d’'un systéme de gouvernement dans les Territoires du Nord-

Ouest en vertu de la Loi sur les Territoires du Nord-Ouest.

Comme on ne nous a pas consultés lorsque le Labrador s’est

Joint au Canada en 1949. En outre, on nous a refusé le droit de

voter dans les scrutins fédéraux jusqu’au 1* juillet 1960. A ces

mesures I€gislatives empiétant sur notre capacité de déterminer
nous[-]mémes notre propre ordre social se sont ajoutées diverses
politiques gouvernementales qui ont nui a I’administration locale
par les Tnuit'"!

Les Inuit soutiennent que le gouvernement fédéral, dans le
contexte de son obligation de fiduciaire, doit respecter les droits
humains fondamentaux des Inuit, y compris celui de disposer d’eux-
mémes'? Pour eux, cela signifie que le gouvernement doit faire tout
en son pouvoir pour les aider & atteindre leurs objectifs en matiére
d’autonomie gouvernementale régionale et a réaliser les réformes
constitutionnelles nécessaires qui sont décrites dans les sections
antérieures du présent document. Des initiatives récentes, comme
I"entente portant établissement du Nunavut et les négociations sur
I"autonomie gouvernementale au Québec et dans I’ Arctique de 1’ Ouest,

constituent une amorce de ce processus.

PARTIE 2 — COMPTE RENDU D’ENTREVUES REALISEES AUPRES DE
DIRIGEANTS INUIT AU SUJET DE L’AUTONOMIE GOUVERNEMENTALE
ET DES DROITS ISSUS DE TRAITES

On a demandé a des membres du conseil d'administration de |’ Inuit
Tapirisat du Canada (ITC) de répondre a des questions portant sur le
point de vue des Inuit sur I’autonomie gouvernementale et les droits

issus de traités. Six personnes se sont prétées aux entrevues : Rosemarie
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Kuptana, Chesley Andersen, Paul Quassa, le sénateur Charlie Watt,
Tony Andersen et Mary May-Siman. On voulait ainsi obtenir des
réponses qui compléteraient ou clarifieraient les positions avancées par
I'rre dans les interventions officielies auxquelles la premiére partie du

présent rapport fait allusion. Les cing grands thémes suivants ont été

abordés :

1. le point de vue des Inuit sur la Charte cancadienne des droits et
libertes,

2. ’identité inuit et la citoyenneté canadienne;

I'obligation de fiduciaire de I'Etat fédéral,

4, la protection constitutionnelle des ententes d’autonomie
gouvernementale;
5 la nature du droit inhérent a 1’autonomie gouvernementale.

Les réponses données ne constituent pas le point de vue officiel
de I'1TC, mais plutdt celui des personnes qui ont bien voulu se préter
aux entrevues. Afin de permettre & "organisme de continuer & élaborer a
son rythme des positions officielles sur ces questions, les commentaires

ci-dessous resteront anonymes.

1. La Charte canadienne des droits et libertés
Cuestions :

On a demandé de décrire en gros le point de vue des Inuit sur
I’application de la Charte canadienne des droits et libertés a des
gouvernements dont ils auraient le contrile. On a aussi demandé s'il
¢tait exact de qualifier d’ambivalente la position de I'TTC sur la Charte
canadienne des droits et libertés et si les valeurs véhiculées par celle-ci
sont compatibles avec les valeurs traditionnelles des Inuit {par exemple,
I"importance accordée au respect de I'autonomie personnelle dans leur

culture).
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Réponses .

a}

Il n’existe aucune ambivalence dans la position de I'ITC quant a
I"application de la Charte a des gouvernements dirigés par des
Inuit. Nous acceptons cette possibilité, mais il a fallu beaucoup
discuter avant de parvenir 4 cette conclusion. En général, les
Inuit sont favorables aux droits individuels. Selon eux, ils
Jouissent, grice a la Charte, de droits identiques a ceux des
autres Canadiens, tout en conservant celui de demander le respect
de leurs droits collectifs en tant que peuple, ces mémes droits
collectifs dont bénéficient les autres peuples. Ils acceptent la
Charte parce qu’ils y ont été exposés 4 titre de Canadiens. Ils
per¢oivent ce document comme un moyen de protéger certains
eléments de leur culture. Cela dit, on s’interroge encore sur la
concordance des valeurs traditionnelles inuit avec la Charte. On
peut prévoir que des questions seront posées et méme que des
conflits surgiront & cet égard. Il faut alors se demander ceci : a
qui appartiennent la Charte et la Constitution? les Inuit pourront-
ils participer a la définition de leurs libertés fondamentales? Bien
entendu, des divergences se feront sentir. La culture inuit est en
évolution, et les Inuit décideront ensemble des normes culturelles
en vigueur. La société inuit contemporaine a conservé certaines
traditions, valeurs et sanctions sociales, par exemple I’exil
(I’ostracisme), les mariages arrangés et "adoption. Les Inuit ont
tendance a se montrer trés pratiques et a protéger ce qui
maintient la vie, comme la langue et la culrure, «Egalité» ne
signifie pas nécessairernent «similitude de traitement». En ce qui
a trait aux droits de la femme, je prévois que les gouvernements
régis par des Inuit devront tenir compte des valeurs

traditionnelles de leur peuple. Par contre, les Inuit ont modifié
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b)

132

leur comportement social en fonction du monde qui les entoure
Il existe un choc des cultures dans le cadre duquel ce sont les
Enuit qui essaient de s’intégrer dans la structure du pouvoir et le
systéme de valeurs canadiens, et non le contraire Cela est
evident dans Je domaine des droits linguistiques et de la
radiodiffusion. Selon nous, I'inuktitut est aussi important que le
frangais et |'anglais, mais nous ne bénéficions pas du méme
appui financier et législatif a cet €gard. (La clause «la on le
nombre le justifie» n’a pas joué en notre faveur } Je pergois la
Charte canadienne et la Constitution comme des moyens
susceptibles de nous protéger en tant que peuple.

En principe, les Inuit acceptent la Charte. Il s’agit de mettre au
point les modalités d’application. Les Inuit ont tendance a étre
trés conciliants. Si une conséquence négative n’est pas évidente,
ils seront enclins a adhérer a ce qu’on leur propose. Leur
acceptation de la Charte dépend de deux facteurs . I’affinité avec
les valeurs inuit traditionnelles et la reconnaissance du document
comme élément de la Constitution et {par conséquent) de la
société canadienne. (Pour ce qui est de |'égalité des sexes,)
certaines composantes de la société inuit dépendent des femmes,
tandis que d’autres relévent des hommes. [.es hommes et les
femmes jouent des roles différents, mais ils sont tout de méme
épaux. Les Inuit sont d'ardents partisans des droits individuels.
Cependant, 1l est trés difficile d’exercer ceux-ci en ’absence de
droits collectifs. Lors des pourparlers constitutionnels, nous
avons clairement fait valoir qu’il devait y avoir un équilibre
entre les droits individuels et les droits collectifs. Le
consenfement des Inuit a I'application de la Charte s’inscrit dans
une transition vers I’acceptation de lois jugees propices a

I"avancement des droits de la personne. Les Inuit ont discuté de



€

d)

e)

I"adoption d’une charte qui leur soit propre et qui leur convienne
davantage sur le plan culturel,

Les Inuit sont favorables a la Charte parce qu’elle favorise la
participation et contient des dispositions qui leur sont
acceptables. Comme ce document est compatible avec leurs
valeurs, les Inuit de ma région le jugent valable.

Dans le cadre du plus récent processus de réforme
constitutionnelle, un long débat s’est tenu au sujet de la Charte.
Le conseil d’administration de I'ITC s’est dit en faveur de
I"application de la Charte, pourvu que les droits de la collectivite
soient protégés. Fondamentalement, les Inuit acceptent la Charte.
Selon les administrateurs de 1'17¢, les persennes doivent étre
protégées peu importe qui les gouverne, parce que cerfaines
valeurs traditionnelles peuvent se trouver en contradiction avec
les drotts individuels

De nombreux Inuit ne seraient pas familiers avec la Charte Ils
I"accepteraient d'emblée. Le document concorde dans une
certaine mesure avec leurs valeurs. Cependant, malgré leur
absence en tant que concept dans la tradition inuit, les droits ont
toujours existé. [ls font partie intégrante de la mentalité de ce
peuple, méme s’ils n’ont jamais été mis par écrit.

Les Inuit ont besoin d'un instrument quelconque pour se protéger
contre eux-mémes et pour résoudre les conflits entre leurs droits
collectifs et individuels. La Charte canadienne des droits ¢t
libertés tente de défendre les droits individuels. Elle constituera
une bonne mesure provisoire jusqu’a ce que les Inuit aient plus
mirement réfléchi au genre de protection dont ils ont bescin au
chapitre des drotts de la personne. I nous faut notre propre
charte, et il se peut qu’elle soit en contradiction avec celle du

Canada. Une charte inuit pourrait accorder plus de protection que
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2.

le texte de loi canadien, ou inclure des exemptions. Je ne peux
pas vraiment me prononcer sur la compatibilit¢ de la Charte
canadienne avec les valeurs traditionnelles inuit. Notre
acceptation constitue davantage une solution pratique qui nous
permet de vivre tous sous un méme toit. Nous devons nous
demander si la portée de la Charte peut satisfaire aux besoins de

chacun

L'identité inuit et la citoyenneté canadienne

Cuestion :

A plusieurs reprises, les ditigeants inuit ont déclaré que les membres de

leur peuple se considérent comme des citoyens canadiens. On a

demandé aux personnes interrogées de décrire la maniére dont les Inuit

se définissent en tant que tels et en tant que Canadiens.

Réponses :

a)

134

Dire que les Inuit se considérent comme des Canadiens constitue
une affirmation pratique plus gu’elle ne témoigne d’une réaction
favorable & la citoyenneté canadienne. Il s’agit d’une acceptation
de la réalité, de I’impossibilité d’exercer notre droit a

I’ autodétermination & titre de nation souveraine. 1l faut nous
demander comment nous pouvons nous déclarer Canadiens tout
en assurant la survie de notre langue et de notre culture.
Personnellement, je me vois premiérement comme un Inuk,
deuxiémement comme un membre d’une nation inuit {qui
comprend des personnes vivant dans d’autres pays),
troisiémement comme un citoyen canadien. Cela nous ramene 4
la question de la survie. Nous habitons notre patrie d’origine.

Nous ne disposons d’aucun autre endroit propice a



b)

c)

I"épanouissement de notre langue et de notre culture. Celles-ci
doivent étre protégées ici.

Pour les Inuit, ce pays que les anglophones appellent Canada est
leur patrie. Par conséquent, nous n’avons aucune objection a ce
que vous nous appeliez des Canadiens. Notre pays s’appelait
Nunavut avant I'arrivée des Européens Bien qu’ils ne soient pas
toujours d’accord avec les lois de I'Etat et qu’ils ne les aient pas
toujours intégrées, les Inuit sont fiers d'étre canadiens. C’est la
marque de leur attachement au pays ou ils ont toujours vécu.
D’autres gens y sont venus, et «Canada» est le nom qu’il porte
maintenant. Si un peuple habite un pays depuis des temps
immémoriaux, il appartient 4 ce coin de la planéte. L’identité
inuit n’entre pas nécessairement en conflit avec I'identité
canadienne. Les Inuit ne recherchent pas les affrontements. Leurs
régions sont moins livrées 4 1’exploitation des ressources et a
I’occupation humaine. On y treuve moins de rivalité d’intéréts,
sauf pour les ressources autres que la terre. Grace a leur attitude,
les Inuit ont pu faire avancer leurs droits de nombreuses fagons.
1l faut maintenant se poser cette question fondamentale :
comment peuvent-ils faire partie de la société et conserver leur
identité en tant que peuple?

Les Inuit se pergoivent vraiment comme des Canadiens, en raison
des rapports qu'ils entretiennent avec les habitants d’autres
régions du pays et des liens puissants qui existent entre eux et les
Inuit vivant ailleurs au pays. Les Inuit sont un peuple dont le
territoire traverse le Canada. Cela dit, je ne sais pas ce que
pensent les Inuit du Labrador qui sont nés avant Pentrée de
Terre-Neuve dans la Confédération. De nombreuses institutions
canadiennes peuvent étre compatibles avec les valeurs inuit. Sur

le plan de I'identité, nous nous considérons comme des
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d)

e}

136

Labradoriens du Nord (des Inuit) en premier lieu, et des
Canadiens ensuite. Nous ne nous voyons pas comme des Terre-
Neuviens.

Les Inuit sont conscients d'habiter un pays qui est plus vaste que
leur nation et qui s’appelle le Canada. Ils aiment vivre dans un
Etat o0 ils peuvent exprimer leurs points de vue et conserver leur
identité inuit. Ils estiment que ¢’est possible au Canada.

Quand j’étais plus jeune, je demandais pourquoi nous nous
disions canadiens alors que nous étions ici avant la création du
pays? Toutefois, parce que nous payons des impdts, nous
sommes des Canadiens pure laine et nous avons toujours déclaré
que nous voulions éire traités de la méme maniére que nos
concitoyens. Tel était le but des revendications territoriales, a
savoir beénéficier de perspectives économiques et avoir la méme
voix au chapitre. Nous pourrons étre des Canadiens véritables
une fois ce but atteint. Nous devons aussi faire partie du Canada.
Au début, nous ne pensions jamais que nous €tions canadiens.
Les revendications territoriales constituent un moyen de devenir
citoyens de ce pays et d’étre acceptés en tant que tels. Avant la
conclusion des accords relatifs a ces revendications, le Canada ne
signiftait, entre autres, que la GRC. C était un pays étranger. La
négociation de ces ententes a été un processus d’inclusion.

Notre acceptation de la citoyenneté canadienne est davantage une
fagon de souligner qu’il est un peu tard pour dire autrement.
Nous voulons aussi continuer a chercher des solutions plutdt que
nous éloigner. Nous visons I’établissement de partenariats et la
reconnaissance de ce que signifie le pouvoir de la majorité sur la
minorité, Les Inuit, qui n’ont aucune intention de disparaitre. ont
besoin d’un certain espace pour pouvoir vivre dans cette maison

qu’on appelle Canada.



3, L’obligation de fiduciaire de I'Etat fédéral

Questions :

La Cour supréme du Canada a déclaré que le gouvernement fédéral doit,
a 1'égard des peuples autochtones du pays, s'acquitter d’une obligation
de fiduciaire qui découle d’une variété de sources, dont le paragraphe
91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867, qui lui attribue la
compétence législative sur les Indiens. On a posé les questions suivantes
aux personnes interrogées @ quel sera, selon vous, le sort réservé a
I'obligation de fiduciaire du gouvernement fédéral, et comment
percevez-vous les rapports entre cette responsabilité et les objectifs des
Inuit en matiére d’autonomie gouvernementale? De quelle fagon et
jusqu’a quel point devrait-on ou pourrait-on restreindre la portée de
I'obligation de fiduciaire du gouvernement fédéral? Réduira-t-on
suffisamment la portée des obligations de fiduciaire des gouvernements
pour permettre aux peuples autochtones d’exercer de nouveau la
compétence législative sur leurs membres? Les gouvernements
provinciaux sont-ils chargés d’une obligation de fiduciaire en raison de
la compétence législative qu’ils détiennent relativement aux

autochtones?

Réponses .

a) Le gouvernement fédéral tente de refiler aux provinces une
bonne partie de ses obligations envers les peuples autochtones. 11
est le seul 4 étre astreint 4 1'obligation de fiduciaire, et les Inuit
ne veulent pas qu’une province ou un territoire quelcongue
prenne cette respensabilité a sa charge.

b) Je m’inquiéte de ce que divers facteurs mettent en péril
I'obligation de fiduciaire a I’égard des Inuit vivant dans les

provinces. Une partie des responsabilités du gouvernement
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c)

d)

138

fédéral envers les Inuit du Labrador et du Queébec est visée, bien
qu’on ne sache pas encore bien de quelle fagon. Historiquement,
le paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 attribue
a Ottawa une obligation de fiduciaire a I’endroit des peuples
autochtones. Néanmoins, il se peut qu'un gouvernement
provincial dispose d’une telle obligation, par exemple dans un
cas comme celui de Davis Inlet. D’une fagon générale,
I’obligation de fiduciaire devrait toujours relever de 1’Etat
fédéral. 11 faudrait que les administrations autochtones soient en
mesure d’entretenir des relations avec d’autres paliers de
gouvernement. Le Québec a tenté d’insister sur la tenue de
négociations avec les Tnuit sur Fautonomie gouvernementale.
Une entente sur ce chapitre qui découlerait de tels pourparlers ne
serait pas protégée par la Constitution et pourrait étre modifiée
par I’ Assemblée nationale. Les administrations dirigées par des
Inuit voudraient entretenir des relations avec d’autres
gouvernements, par exemple celui du Groenland.

Jenvisage une responsabilité moindre & la suite de
I’établissement de gouvernements autonomes Etant donné que
nous pourrons nous diriger nous-mémes, 1’obligation de
fiduciaire de I’Etat fédéral pourrait étre moins stricte. Cependant,
elle ne pourrait jamais complétement disparaitre si nous
demeurions au sein de la fédération. Il n’est pas du tout
souhaitable que les gouvernements provinciaux aient une
obligation de fiduciaire & Uendroit des Inuit. En fait, une telle
solution serait trés indésirable.

Certaines des responsabilités découlant de cette obligation
devraient persister. Toutefois, il se peut que les institutions des
gouvernements autonomes aient a les assumer et, dans la mesure

du possible, a financer les initiatives qui leur permettront de s’en



e)

acquitter. Pour ce faire, on doit cependant bénéficier de toutes
les possibilités de développement économique et de la capacité
de percevoir des impdts. Les gouvernements provinciaux ne sont
pas nécessairement assujettis 4 une obligation de fiduciaire a
’endroit des peuples autochtones. Néanmoins, ils sont tenus
d’offrir aux habitants de la région des services tels que
I’éducation et la santé. Le gouvernement fédéral ne devrait pas
étre le seul responsable de la prestation de ces services.

Je crois que le gouvernement fédéral devrait toujours étre astreint
a 'obligation de fiduciaire, dont 1’origine remonte & 1867. Sa
portée n’a pas éte diminuée par la reconnaissance des droits
ancestraux dans la Constitution, et il en serait de méme dans le
contexte de I'exercice du droit 4 I'autonomie gouvernementale.
On ne peut ni ne doit porter atteinte a I'intégrité de cette
responsabilité. De nombreux programmes, fonds et services ont
été amputés parce que le gouvernement fédéral a transféré aux
territoires son obligation de fiduciaire. Celle-ci ne devrait jamais
étre cédée aux provinces ni aux territoires, car nous perdrions
ainsi une partie de nos droits. On ne peut déléguer cette
responsabilit¢ Le gouvernement fédéral peut transférer des
pouvoirs et des programmes, mais non son obligation de
fiduciaire.

Tant que des autochtones vivront au pays, et ce, peu importe
1"endroit, le Canada ne pourra jamais dire que le gouvernement
fédéral n’a aucune responsabilité a leur égard. Le gouvernement
a tenté de se décharger de son obligation de fiduciaire, mais il ne
peut y réussir entiérement. Les gouvernements provinciaux
peuvent avoir a assumer certaines responsabilités en ce qui a trait
aux peuples autochtones, si ceux-ci y consentent. Par exemple,

en vertu de la Convention de la Baie James et du Nord
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québécois, le gouvernement provincial a acquis des
responsabilités qui relevaient auparavant du gouvernement
fédéral. Cependant, malgré ce transfert aux provinces. le
gouvernement {édéral conserve toujours une obligation de
fiduciaire. Ainsi, le ministre fédéral des Affaires indiennes doit, a
intervalles réguliers, déposer au Parlement un rapport sur la
convention susmentionnée, ¢ est-a-dire qu’il doit en surveiller la

mise en Qeuvre.

+. La protection constitutionnelle des ententes d’autonomie
gouvernementale
Questions :

Dans le cadre de plusieurs processus de réforme constitutionnelle et dans
de nombreuses déclarations publiques, 1'lnuit Tapirisat du Canada a
émis le point de vue selon lequel les gouvernements devraient
reconnaitre les ententes d’autonomie gouvernementale et les accords sur
des revendications territoriales comme des traités au sens du paragraphe
35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 Pourquoi est-il important de
protéger constitutionnellement ces ententes et ces accords? Si chaque
région inuit concluait une entente d’autonomie gouvernementale qui fut
protégée par la Censtitution, aurait-on encore besoin d’inclure dans ce
texte de toi une disposition reconnaissant et consacrant le droit inhérent

a I’autonomie gouvernementale?

Réponses .

a) I.a Constitution doit protéger les ententes d’autonomie
gouvernementale parce que la loi fondamentale du pays doit tenir
compte de notre présence et que nous devons nous assurer que

nos droits sont défendus. Si ces ententes n’étaient pas
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b)

constitutionnalisées notre sort dépendrait du bon vouloir des
gouvernements en place. Que les ententes d'autonomie
gouvernementale soient protégées constitutionnellement ou non,
il doit y avoir une disposition indépendante qui consacre le droit
inhérent a I"autonomie gouvernementalc, une disposition qui
reconnaisse ce droit fondamental des Inuit Nous formerons un
troisieme palier de gouvernement

Les accords sur des revendications territoriales ont permis
d’établir de meilleurs rapports avec le gouvernement du Québec
en accordant un plus grand contréle sur I"éducation et d’autres
secteurs ¢t en garantissant davantage la propriété fonciére Ces
accords nc prévoient pas 1" établissement d’un systéme de
gouvernement, mais plutdt la cogestion du développement des
ressources. Les ressources non renouvelables n’ont fait I’objet
d’aucun partage. Les accords susmentionnés, grace auxquels nous
exergons effectivement un plus grand contréle. ne sont pas des
ententes d’autonomie gouvernementale. Il n’est pas nécessaire
que les négociations sur les revendications territoriales soient
distinctes de celles sur 1'autonomie gouvernementale. Quoique
ces deux types de pourparlers soient complexes, les seconds le
sont davantage Les Inuit [du Nord québécois] auraient sans
doute aime aborder I’autonomie gouvernementale, mais il aurait
été impossible de parvenir a une solution dans les deux ans qu’il
a fallu pour conclure la CBING. Une fois réglés les accords sur
des revendications territoriales, on est mains enclin & réclamer
I'autonomie gouvernementale (en partie & cause des exigences
liées a la mise en oeuvre des accords). Ceux-ci donnent plus de
pouvoirs, mais pas nécessairement I’autonomie. La Constitution
doit protéger les ententes d autanomie gouvernementale, car elle

offre la meilleure garantie. La loi constitutionnelle n’est pas
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c)

d)
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facilement modifiable. Les ententes d’autonomie
gouvernementale et les accords sur des revendications
territoriales doivent bénéficier de la plus grande protection. Une
loi ordinaire peut servir a changer les modalités relatives aux
gouvernements autonomes créés par des législations provinciales.
Nous pourrions soutenir que le droit inhérent a I’autonomie
gouvernementale est déja inclus dans I’article 35. Si nous
concluions des ententes qui reconnussent ce droit, nous n’aurions
peut-€tre pas besoin d’une disposition explicite Cependant, les
Inuit ne peuvent accepter aucune hypothése selon laquelle les
pouvoirs que leur donnerait ’autonomie gouvernementale
puissent provenir d’une autre source que le droit dont ils
Jouissaient avant |’adoption de la Constitution canadienne.

II est important que la Constitution protége les ententes
d’autonomie gouvernementale. Autrement, nous craignons que
les provinces, en prenant en charge des obligations fédérales,
assument une part de responsabilité de plus en plus grande &
I’égard des autochtones et que nos droits s’en trouvent de moins
en moins respectés. En outre, une telle protection est essentielle,
parce que nous formons un peuple distinct a |'intérieur de ce
pays et que les gouvernements et leurs attitudes changent. Nous
avons besoin de la protection constitutionnelle pour pouvoir
demeurer distincts.

Grace a I'expérience qu’ils ont acquise aux plans de la
négociation et de I’exercice de leurs droits, les autochtones ont
pris conscience que, sans protection constitutionnelle, ces droits
peuvent étre supprimés, car les gouvernements et les mentalités
changent. Néanmoins, leurs droits devraient demeurer les mémes.
Nous ne voulons pas revenir a I’époque ou les traités n’étajent

pas écrits, ou ¢taient rédigés par une seule des parties. S$i nous



€)

5.

avons des ententes d’autonomie gouvernementale protégées par
la Constitution et que nous pouvons soutenir que le droit inhérent
est déja inscrit dans 'article 35 de celle-ci, nous n’aurons peut-
éire pas besoin d’une disposition spéciale.

Il faut que la Constitution protége les ententes d’autonomie
gouvernementale, tout comme elle le fait pour les accords sur
des revendications territoriales. Sinon, nos droits pourraient
disparaitre. Si ceux-ci étaient garantis constitutionnellement, il y
aurait moins de risque que les gouvernements tentent d’y porter
atteinte et qu’une loi ordinaire en diminue la portée. Les
gouvernements auraient a surveiller |'évelution de 1'application
des lois qu'ils adoptent pour en constater I'incidence sur nos
droits. Pour ce qui est du besoin d’inclure dans la Constitution
une disposition indépendante qui reconnaisse notre droit inhérent
a l'autonomie gouvernementale, celui-ci. y compris le droit de
répir d’autres peuples (des non-Inuit), aurait di se trouver dans

la loi fondamentale dés le début.

La nature du droit inhérent i I’autonomie gouvernementale

Question :

Selon les Inuit, le droit inhérent a 1’autonomic gouvernementale est-il un

droit ancestral, un droit fondamental de la personne, ou les deux a la

fois?
Réponses :
a) Le droit inhérent est un droit fondamental de la personne, ¢’est-

a-dire que nous I"avons toujours possédé et que nous 1’aurons
toujours. J'ai beaucoup de doutes au sujet de la maniére dont on

définit les droits ancestraux dans ce pays. Tout dépend de vos
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d)

e)
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interlocuteurs et des décideurs. Souvent, 1'idée que se font les
décideurs de nos droits fondamentaux ne concorde pas avec la
ndtre. Les droits de la personne sont distincts des droits
ancestraux.

Il existe une distinction entre les droits ancestraux et les droits de
la personne. Le droit a 'autonomie gouvernementale est un
amalgame des deux. Un droit de la personne se trouve 4 son
origine, mais il s’agit aussi d’un droit ancestral parce qu’on parle
de I'exercice d’un droit que possédent des peuples différents
Tous les droits fondamentaux de la personne sont liés aux droits
ancestraux.

Il est important que les ententes d’autonomie pouvernementale
reconnaissent le droit inhérent a ’autonomie gouvernementale,
Le droit inhérent a I’autonomie gouvernementale est
essentiellement un droit ancestral. Il est cependant devenu aussi
un droit de la personne. L'un correspond maintenant parfaitement
a 'autre.

L’autonomie gouvernementale tombe dans la catégorie des droits
ancestraux mentionnés dans I’article 35. Ce concept existe pour
nous depuis toujours. Les droits ancestraux, qui ne sont pas
définis [dans 1article 35], englobent 1" autonomie
gouvernementale. Tout est inclus dans le concept de droits
ancestraux. Comme un droit ancestral est aussi un droit inhérent,
I"autonomie gouvernementale est un droit ancestral.
L’interprétation du droit inhérent a I’autonomie gouvernementale
varie selon I'interlocuteur. Cependant, tout le monde jouit de ce
droit en principe. D’un point de vue pratique, celui-ci peut étre
difficile a exercer au-dela de certaines limites du c6té sud. Pour
ce qui est du Nord québécois, mon droit inhérent, qui n’a jamais

fait I'objet de négociations, inclut celui de gouverner des



personnes gui ne sont pas de ma race. Le droit inhérent n’est pas
nécessairement un droit ancestral 1l 5’agit davantage d’un droit
fondamental, d’un droit de la personne, d’un droit dont jouissent

tous les peuples.

CONCLUSION

Il existe suffisamment de preuves que la colonisation europeenne de

I’ Amérique du Nord et la création de nouveaux Etats comme le Canada
par les colons ont été réalisées aux dépens des droits & I"auto-
détermination des peuples autochtones. Tandis que les Inuit et les autres
Premiéres nations étaient préts a partager leurs terres avec les nouveaux
arnivants, on a tiré profit de cette générosité a leur détriment et, lors de
la création des nouveaux Etats, on a ni¢ leurs droits de propriété et leur
droit a I'autonomie gouvernementale.

Selon I'opinion exprimée par les organisations nuit, les droits de
leur peuple a I’autonomie gouvernementale sent des droits de la
personne. A cet égard, ces organismes ont affirmé le statut politique et
juridique des Inuit en tant que peuple possédant un droit 4 I'auto-
détermination. Le droit inhérent a I’autonomie gouvernementale est
pergu comme un aspect du droit & I’autodétermination et comme un
droit ancestral dans le contexte de la common law canadienne. Bien
gqu’on ait fait valoir le droit des Inuit 4 I’autonomie gouvernementale
dans le cadre des droits ancestraux, on s’inquiéte beaucoup des
caractéristiques restrictives de la common law. On considére le cadre
international des droits de la personne comme une norme dont on
pourrait se servir pour évaluer le degré de protection que confére la
common law canadienne aux droits égaux des peuples autochtones

On juge nécessaire et souhaitable le recours & des mesures de

réforme constitutionnelle qui traiteraient explicitement de I'autonomie
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gouvernementale, surtout étant donné que I’on ne sait si les tribunaux
diront que I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 garantit le
droit inhérent a cette autonomic

Bien que le droit a I'autodétermination soit au centre des
aspirations politiques des Inuit. on veut exercer ce droit dans le contexte
du fédéralisme canadien. De plus. la plupart des régions préférent une
forme de gouvernement autonome mixte & I’ intérieur d’un territoire dont
les frontiéres ont ét¢ tracées pour faire en sorte que les Inuit constituent
la majorité (p. ex. le Nunavut). Néanmoins, ces gouvernements mixtes
protégeraient la langue et la culture inuit et, dans certains cas, pourraient
mettre en place des mécanismes garantissant une représentation inuit.
Dans certaines régions, on ne cesse de s’intéresser au droit coutumier et
a des systémes autochtones de gouvernement pour les collectivités.

Les ententes d’autonomie gouvernementale seront négociées
région par région pour tenir compte du fait que, en matiére de
compétence, le Canada est un Fiat fédéral. La conclusion de traités par
la négociation d’accords sur des revendications gouvernementales et
d’ententes régionales d’autonomie gouvernementale qui sont protégées
par la Constitution est jugée essenticlle a la garantie d’une participation
pleine et entiére des Inuit au sein de la société canadienne, et ce en tant
qu’égaux. La protection constitutionnelle des ententes d’autonomie
gouvernementale sauvegarderait davantage les compétences reconnues en
vertu de lois fédérales ou provinciales. Dans ce sens, les pouvoirs des
nouveaux gouvernements autonomes seraient transférés plutdt que
délégués, ce qui serait compatible avec une reconnaissance du droit
inhérent a I’autonemie gouvernementale.

Un large consensus rallie les Inuit de toutes les régions au sujet
des principes juridiques fondamentaux que la Constitution nationale
devrait refléter. Témoignent de cette réalité I’appui solide des Inuit &

I’Accord de Charlottetown lors du référendum et la cohérence de leurs
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positions depuis les 20 derniéres années. Fait tout aussi important, les
organisations régionales inuit ant formulé des propositions détaillées
relativement a la structure de gouvernements autonomes régionaux ou
termitoriaux pour I'Arctique de 1"Cuest, le Nunavut, le Nunavik et le
nord du Labrador. Ces suggestions sont le fruit de nombreuses années
de préparation et de consultation auprés des collectivités. En général, on
considére la réforme constinutionnelle comme un complément nécessaire
aux ententes d’autonomie gouvernementale qui font maintenant I’ objet
de négociations et d’initiatives de mise en ceuvre au niveau régional.

On est d’avis que les principales relations avec |’Etat se situent
au palier fédéral. De plus, on estime que |’obligation de fiduciaire du
gouvernement fédéral a I’endroit des peuples autochtones est un élément
permanent du cadre constitutionnel du Canada. Néanmoins, pour ce qui
est des negociations sur I"autonomie gouvernementale, les Inuit du
Québec et de Terre-Neuve ont accepte la nécessité de la participation de
leurs provinces respectives, parce que celles-ci possédent une
compétence dans des domaines qu’ils jugent importants, comme les
terres et les ressources

L.es Inuit du Canada ont un sens profond de leur identité
commune et de leur existence en tant que peuple de ce pays et du
monde circumpolaire. s sont fortement attachés a leur langue, a leur
culture, a leurs traditions et & leurs terres ancestrales. Ils se voient
comme un peuple pratique et flexible qui fait grand cas du recours 4 la
négociation pour résoudre les différends et qui reconnait
Pinterdépendance des peuples. Bien qu’ils accepient I’existence du
Canada, les Inuit attendent d’avoir 1’occasion de négocier leur place au
sein de la fédération 11 semble que leur peu d’enthousiasme a accepter
la citoyenneté canadienne soit lié a un sentiment d’exclusion causé par

I'incapacité de la société canadienne d’aborder tous les aspects de la
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question du statut des Inuit en tant que peuple disposant de droits
fondamentaux

L’aspiration des Inuit a |’établissement de nouvelles structures
autonomes dans le Nord ne représente pas un retour au passé ni un rejet
de celui-ci. Les Inuit veulent simplement déterminer eux-mémes leur
statut politique et continuer a s’adapter a un monde qui évolue
rapidement, comme doivent le faire tous les peuples Ils recherchent la
mise en place de structures autonomes qui refléteront leur identité au
sein d’un Etat fédéral. Leur empressement & travailler dans le cadre d’un
tel pays, qui serait renouvelé et réformé par des ententes d’autonomie
gouvernementale, constitue une preuve de leur flexibilité et de leur
pragmatisme, deux traits de caractére dont ils font grand cas. Leur
intérét pour les gouvernements mixtes et les normes nationales et
internationales en matiére de droits de la personne montre qu’ils sont
conscients de 1'interdépendance des peuples et de la valeur des droits
individuels. La reconnaissance de leur droit inhérent a I’autonomie
gouvernemenlale dans la Constitution canadienne, comme celle de leur
droit de disposer d’eux-mémes au sens ou |’entendent les normes
internationales en matiére de droits de la persenne, rendra les Inuit
libres d’étre eux-mémes au scin des grandes communautés canadiennes
et mondiales de peuples interdépendants et égaux. Les points de vue
exprimeés par les organisations inuit au sujet de 1’autonomie
gouvernementale montrent comment on peut concilier les droits
individuels et collectifs dans le contexte d’une analyse des droits de la
personne. Ils montrent aussi comment la notion de 1’égalité de tous Jes
peuples est aussi importante que cefle de "égalité des personnes et qu'il

existe des rapports entre les deux.
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SOMMAIRE

Ce document examine la question de savoir si les Métis sont visés par le
paragraphe 91(24} de la Loi constitutionnelle de 1867, A cette fin, il
passe en revue la doctrine et la jurisprudence existantes ainsi que divers
aspects historiques et politiques de la relation entre les Métis et les
gouvernements canadiens successifs. 11 traite notamment des définitions
du mot «Métis», des politiques fédérales, des lois, des commentaires de
speécialistes et des décisions judiciaires rendues avant que les Métis
acquiérent un statut constitutionnel en 1982; des politiques fédérales et
provinciales plus récentes en matiére constitutionnelle, de la Loi
constitutionnelle de 1982 et des conférences des premiers ministres qui
ont suivi, et des conséquences possibles de I’mclusion des Métis dans le
terme «Indiens» du paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de
1867, Le document fait valoir qu’il est logique et sensé de considérer
que toutes les personnes de sang mélé sont assujetties a la compétence
conférée par le paragraphe 91{24) et que les Métis sont visés par la
relation de fiducizire qui doit exister entre la Couronne et les peuples
autochtones.

Plusieurs arguments penchent en faveur de I'inclusion des Métis
dans la catégorie des «Indiens» énoncée au paragraphe 91(24). En
premier licu, la participation des Métis a 1'élaboration des traités tout au
cours de Ihistoire du Canada ne fait aucun doute, comme en témoignent
I"adhésion des half-breeds au Traité n® 3, le titre provisoire des Métis
aux termes de la Loi de 1870 sur le Manitoba et différentes lois
concernant les terres fédérales. En deuxiéme lieu, it y a 'historique
Iégislatif de I'inclusion des personnes «de sang indien» liées aux tribus
ou bandes indiennes aux fins de I’établissement des listes prévues par la

Loi sur les Indiens. Un troisiéme argument repose sur le libellé de la
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Loi de 18370 sur le Manitoba, des lois concernant les terres fédérales et
d’autres lois et décrets metiant en oeuvre le régime de concession de
terres. Finalement, le gouvernement fédéral accorde maintenant aux
Meétis le méme statut constitutionnel qu’aux autres peuples autochtones.
La reconnaissance des Métis comme 1’un des «peuples autochtones du
Canada», a 'article 35 de ta Loi constitutionnelle de 1982, est une
preuve de cette position du fédéral.

En consequence, compte tenu des probabilités historiques, des
impératifs de la pratique ainsi que de la logique juridique et
constitutionnelle, et dans le but de maintenir I"honneur de la Couronne,
on ne peut que conclure que le paragraphe 91(24) vise les personnes de
sang mélé. 1l serait par ailleurs possible que la Couronne fédérale exerce
son pouvoir en matiére d"élaboration de traités et s acquitte, & I’endroit
des Métis, des obligations qui lui incomhent aux termes de la
Constitution. Les tribunaux canadiens devralent, a cet égard, interpréter
la Constitution du Canada de fagon a reconnaitre la responsabilité
premiére du gouvernement fédéral et son pouvoir de promouvoir les
intéréts de tous les peuples autochtones au sens des paragraphes 35(2) et
91(24).

L’inclusion des Métis au paragraphe 91(24) entraine plusieurs
conséquences. Le Parlement serait ainsi tenu d’adopter des lois visant
les Métis, et Jes représentants de la Couronne du chef du Canada de
traiter avec ces derniers en tant que collectivités et de négocier avec eux
des réglements relatifs aux revendications territoriales. Le ministére des
Affaires indiennes et du Nord canadien perdrait ['une des principales
excuses qu’il invoque pour ne pas traiter avec les Métis. En ce qui
concerne |’appareil gouvernemental, le rdle de I'interlocuteur fédéral
pour les Métis et les Indiens non inscrits et le Bureau du Conseil prive

pourrait étre attribué & un nouveau ministre des Affaires autochtones, et
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un nouveau minisiére des Affaires indiennes possédant une structure
remaniée pourrait étre créé.

Bien que, dans une certaine mesure, cette question — peut-étre
tout aussi importante — dépasse le cadre du document, on se demande
si le fait que les Métis soient visés par le paragraphe 91(24) signifie que
le Parlement n’a pas seulement le pouvoir, mais également I’obligation,
d’adopter des lois a leur bénéfice. La reconnaissance constitutionnelle
des droits ancestraux et issus de traités des autochtones au
paragraphe 35(1), tout comme la définition donnée par le tribunal, dans
Vaffaire Guerin, aux obligations fiduciaires de la Couronne, laisse croire
que le gouvernement fédéral manque peut-étre a ses obligations
fiduciaires lorsqu’il refuse de déposer des lois destinées 4 reconnajtre
I'existence de certains peuples autochiones ou a satisfaire aux besoins
économiques et sociaux fondamentaux de ces peuples. L’inclusion des
Métis au paragraphe 91(24} signifie également que les provinces ne
peuvent pas adopter de lois restrictives ou défavorables concernant
particuliérement les Métis. Il est probable que fes lois visant les Métis
de I’ Alberta pourraient facilement faire I’objet de contestations fondées

sur la Constitution.
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Recommandations

1

La Commission royale devrait clairement conclure que les Métis
sont inclus dans je terme «Indiens» utilisé au paragraphe 91(24).

Les commissaires devraient recommander au gouvernement du
Canada de renouveler ses efforts en matiére de réforme
constitutionnelle dans le but de reprendre et d*améliorer les
dispositions relatives aux autochtones contenues dans |'Accord de
Charlottetown.

La Commission royale devrait conclure qu’il existe une relation
de fiduciaire entre la Couronne et les Métis. En outre, elle
devrait recommander que le gouvernement fédéral respecte ses
obligations fiduciaives en entamant sur-le-champ des négociations
exhaustives avec les représentants des Métis.

Les commissaires devraient recommander au gouvernement
fedéral de prendre immédiatement des mesures dans le but de
mettre en application les modifications concernant la Loi sur
I"Alberta demandées par le gouvernement albertain et par

I’ Alberta Federation of Metis Settlements Associations. Ces
modifications auraient pour effet d’accorder une protection
constitutionnelle aux droits résultant des réglements des
revendications territoriales des Métis et de régler les questions
liges a I"invalidité des dispositions législatives provinciales.

163



LES METIS SONT-ILS VISES PAR LE PARAGRAPHE 91(24)
DE LA LO! CONSTITUTIONNELLE DE 18677

PAR BRADFORD W. MORSE ET JOHN GIOKAS

INTRODUCTION

La complexité des questions constitutionnelles et juridiques relatives aux
autochtones est bien connue, et elle prend encore plus d’acuité dans le
cas des Métis'. Pourqueot? Premiérement, les Métis eux-mémes ne
s’entendent pas tout a fait sur la définition de leur identité, et les points
de vue abondent a ce sujet. Historiquement, le terme «Métis» désignait
la population francophone et catholique installée sur la Terre de Rupert
et 1ssue des unions entre les Indiennes ¢t les Canadiens frangais, ainsi
que ses descendants. Aujourd’hui, cette expression s’applique dans son
sens large et populaire 4 un groupe plus vaste et toujours aussi
indéterminé de personnes qui possédent une ascendance mixte indienne
et non indienne®; les membres de ce groupe peuvent entrer dans la
catégorie des Indiens inscrits ou non selon les régles d’inscription
énoncées dans la Loi sur les Indiens' Par ailleurs, surtout depuis les
années 60, époque ol les autochtones ont retrouve la fierté de leurs
origines, c’est par le terme «Meétis» que se désignaient eux-mémes bien
des gens d’origine trés éloignée de la riviére Rouge, au Manitoba. It
s'en est suivi une grande confusion chez les non-Métis et un désaccord
manifeste quant 4 la définition d’un «vrai» Métis au sein des différents
groupes et organismes politiques qui cherchent aujourd hui a représenter
les intéréts des Métis dans différentes parties du pays. Comme chaque
groupe a manifestement le droit de décider de lni-méme comment ses
membres seront définis, toute ingérence externe a cet égard serait tout &

fait inopportune, mais il reste que des désaccords fondamentaux existent
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parmi le peuple métis 4 cause d'expériences historiques et de visions de
I'avenir qui différent

Une autre raison explique la complexité des questions entourant
les Meétis, soit le manque évident de principes directeurs établis par les
tribunaux. En effet, il existe un nombre trés restreint d’affaires portant
sur les droits ou le statut des Métis. Soulignons aussi la masse
incohérente de dispositions législatives, de politiques et de pratiques
relatives aux Métis mises en oeuvre par le gouvernement colonial, puis
par les autorités fédérales et provinciales. Par conséquent, nous sommes
obligés d'examiner les antécédents 1égislatifs et, dans une mesure
beaucoup plus grande que ¢’est normalement le cas lorsqu’on étudie les
questions autochtones, de nous appuyer aussi bien sur les principes
fondamentaux que sur des analogies. A cause de cette «disette
jurisprudentielle» conjuguée i des initiatives inadéquates de la part du
legislateur, le debat s articule autour d’une diversité de points de vue
qu’il est difficile de rapprocher.

Un troisiéme élément vient compliquer ’analyse : le désir assez
récent de tous les peuples autochtones de posséder de nouveaux
pouvoirs au sein de la fédération canadienne. Grice a ce mouvement, les
Métis sont visés désormais par I'article 35 de la Lo/ constitutionnelle de
1982 qui protége les «droits existants — ancestraux ou issus de traités»
Iis ont aussi participé, au cours de la derniére décennie, a la série de
rencontres multilatérales et de conférences de premiers ministres sur les
questions constitutionnelles qui les touchent. I est difficile, voire
impossible, de déterminer comment se rapproche du traitement inégal
par les autorités en place cette reconnaissance relativement nouvelle de
I’existence, aux termes de la Constitution, d’une catégorie d’autochtones
autre que les Indiens et les Inuit.

Compte tenu de tous ces facteurs, il y a lieu de procéder par

étapes. Nous proposens donc de diviser notre enquéte en cinq volets
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afin, nous 'espérons, d’atténuer la complexité des questions et de les

régler vraiment une fois pour toutes

1. Qui sont les Métis?

2. Selon les politiques fédérales, les textes législatifs, la doctrine et
la jurisprudence, quel était le statut constitutionnel! des Métis
avant 19827

3. Quel éclairage particulier jettent sur les questions relatives aux
Meétis les politiques fédérales et les politiques provinciales plus
récentes en matiére constitutionnelle, 1a Loi constitutionnelle de
1982 et les rencontres subséquentes des premiers ministres
concernant 1a Constitution et les autochtones?

4. Les Meétis sont-ils désignés par le terme «Indiens» au paragraphe
91(24) de la Loi constitutionnelle de 18677 Le cas échéant,
quelles sont les conséquences en 19937

s. Conclusion
Avant de continuer, il est bon de faire une mise en garde : la

présente étude contient certaines généralisations et résume 1"évolution

historique d’une maniére qui passe naturellement sous silence, a un
certain degré, les complexités et les contradictions qui sont toujours
manifestes dans 1’interaction des politiques gouvernementales et des
événements historiques dont ont ét¢ témoins deux siecles de relations
entre les autochtones et 1'Etat. En outre, nous voudrions souligner notre
malaise devant 'utilisation, dans la version anglaise, des termes
half-breed et mixed blood en raison de leur connotation négative et
raciste. Nous avons néanmoins ressenti 1’obligation, en anglais, de les
utiliser réguliérement, puisqu’il s’agissait de termes employés
communément par les nouveaux venus au XIX° siécle et pendant une
bonne partie du XX° siécle afin de désigner les descendants de mariages
mixtes. En outre, ces expressions étaient réguliérement utilisées dans les

textes législatifs ainsi que d’autres documents juridiques en anglais et
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servaient aussi a distinguer les Métis francophones de la riviére Rouge
et d’autres personnes d’ascendance mixte, souvent afin d’isoler les Métis
de la société non autochtone. Dans la mesure du possible, nous avons
préféré recourir au terme Metis en anglais, puisqu’il est deveru le titre
choisi par les intéressés et ne posséde aucune connotation négative. En
frangais, que ce soit dans les textes 1égislatifs ou la jurisprudence, seul
le terme «Métis» est utilisé, nous ferons en général de méme ici.

En outre, notre étude est limitée a plusieurs égards importants
Elle vise a répondre 4 la question relativement étroite gui nous a été
posée, ¢ est-a-dire déterminer si les Métis sont visés par le paragraphe
91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867. Nous n’abordons pas, sanf
de fagon accessoire, les questions fondamentales entourant les droits
territoriaux des Métis, leur droit inhérent a I’ autonomie gouvernementale
et la mesure dans laquelle ils possedent d’autres droits ancestraux et
issus de traités.

Notre étude se concentre par ailleurs sur le droit canadien, ce qui
ne veut toutefois pas dire que le droit international n’a aucune
application a |’égard du peuple métis, mais bien que la nature de la
question étudiée justifie de circonscrire notre examen dans des limites
plus étroites.

Nous évaluons également la jurisprudence canadienne en
fonction de ce qu’elle déclare expressément et de ce qu’elle implique
pour les décisions judiciaires futures; nous ne formulons aucun
commentaire spécifique quant a I’équité de I"appareil judiciaire ou aux
precédents peu glorieux entachés d’impartialité et de préjugeés. Il ne fait
aucun doute que les juges canadiens, pendant bien des générations, ont
imité les politiciens canadiens en faisant preuve de racisme et en étant
convaincus de feur propre supériorité. Par conséquent, ils ont passé outre
aux lois et aux régimes juridiques des peuples autochtones ainsi qu'a

leurs opinions et aspirations. Les tribunaux ¢t les gouvernements ont
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réguliérement assimilé le paragraphe 91(24) a I’octroi d’une compétence
«sur» les Indiens, de la méme maniére que les autorités fédérales et
provinciales avaient compétence «sur» les pécheries intérieures ou sur
I"administration de la justice. Peu ont semblé reconnaitre que les peuples
autochtones se trouvaient dans une position sensiblement différente, et
rares €taient ceux qui les considéraient comme un ordre souverain de
gouvernement a l'intérieur ou a I'extérieur du Canada. Bien qu’elle soit

Justifiée, une telle critique depasse la portée du présent mémoire.

QUI SONT LES METIS?
Les nombreuses définitions du mot Afétis

L’auteur metis Antoine Lussier soulignait dans une étude relativement
récente portant sur I'identite des Métis qu’il semblait y avoir, 4 une
conférence tenue en 1981, une grande confusion quant au terme qui
devrait désigner les personnes de sang mélé vivant au Canada et dans le
nord des Etats-Unis au XIX¢ siecle®. Aprés avoir cité les grandes lignes
de sept definitions courantes du mot Métis, Antoine Lussier observe
que, dans certains cas, ces definitions permettent non seulement a des
Indiens non inscrits de se joindre a des organisations métisses, mais que
méme certains non-autochtones, dans un cas, peuvent faire partie d’une
telle organisation {par mariage; la personne obtient alors le statut de
membre associ¢ sans jouir du droit de vote ou du droit d’exercer les
fonctions de dirigeant)’. Fzit quelque peu ironique, une autre
organisation métisse mentionnée dans cet article, dotée d’objectifs
culturels plutdt que politiques, exige que ses membres soient
francophones, catholiques et métis, sans toutefois définir ce demier
terme® Selon M. Lussier, ces nouveaux critéres n’ont pas permis la

réunion des divers groupes culturels métis, mais les ont plus ou moins

168



maintenus séparés’ L’évolution constitutionnelle récente étaye cette
observation tout 4 fait convaincante de M. Lussier.

Constitué en 1968 a ['origine pour représenter les Indiens non
inscrits et les Métis, le Conseil national des autochtones du Canada
(CNAC) a adopté une vaste définition des Métis englobant presque tous
les Canadiens qui possédent une part de sang autochtone, peu imporie
leurs origines, et qui se disent Métis. Méme si I"histoire des habitants
metis de I'ouest du Canada jette les bases juridiques et historiques
appuyant les droits ancestraux et issus de traités revendiqués par le
CNAC au nom des Meétis, ces droits sont plus vastes encore®. Les efforts
déployés par le CNAC, particuliérement grace 4 son vice-président
d’alors et dirigeant métis bien connu Harry Daniels, visant a obtenir la
reconnaissance constitutionnelle des Métis, peu importe la définition,
comme un des «peuples autochtones du Canada» au paragraphe 35(2) de
la Loi constitutionnelle de 1982, ont été couronnés de succés Malgré
tout, les trois organisations meétisses des Prairies se sont séparées du
CNAC pour former le Ralliement national des Métis (RNM) avant le début
de la Conférence des premiers ministres de 1983, Les motifs donnés a la
population pour justifier cette séparation tenaient au désir d’assurer une
représentation directe par les dirigeants métis a la table de la conférence
et & faire progresser les positions favorables a la nation métisse.

Le mandat du RNM consistait 4 militer exclusivement pour les
questions relatives aux Métis, et non pas celles qui touchaient aussi les
Indiens non inscrits ou hors reserve, dans le cadre des conférences
subséquentes des premiers ministres sur la Constitution® La définition
d’un «Métis» établie par le RNM s’attache principalement aux
descendants des habitants de 1"Quest canadien a qui le gouvernement
fédéral avait promis des terres a fa fin des années 1800 ainsi qu’aux
autres personnes possédant du sang autochtong accepiees comme Meétis

par les communautés métisses qui ont suivi :
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[TRADUCTION| Toute personne qui peut montrer qu’elle descend
de personnes considérées comme des Métis en vertu de la Loi de
1870 sur le Manitoba, toute personne qui peut montrer qu’elle
descend de personnes considérées comme des Meétis en vertu de
la Loi des terres fédérales de 1879 et de 1883, et toute autre
personne qui peut prouver son ascendance autochtone et qui a été
acceptée comme meétisse par la communauté métisse'®

Cette définition a été légérement modifiée dans I’accord relatif 4 la
nation métisse proposé par le RNM au Canada, aux cing provinces de
I"Ouest et aux Territoires du Nord-Ouest en 1992 durant les
négociations qui ont entouré I’ Accord de Charlottetown :

[TRADUCTION]

a) «Métis» s’entend d’un autochtone qui s’identifie lui-méme
comme Métis, qui se distingue d’un Indien ou d’un Inuit et qui
descend de Métis qui ont regu ou eu le droit de recevoir des
terres et (ou) des certificats d’argent en vertu des dispositions de
la Loi de 1870 sur le Maniroba ou de la Loi des terres fédérales.
ainsi que leurs modifications.

b} «Nation métisse» s’entend du groupe de Métis visé au

paragraphe a) et des personnes d’ascendance autochtone qui sont

acceptées par ce groupe'
Cet accord n’a pas encore été signé par le gouvernement du Canada, les
cing provinces ou le gouvernement des Territoires du Nord-Ouest.
Toutefois, le RNM cherche toujours a obtenir 1’acceptation officielle de
I’accord et & en poursuivre la mise en ceuvre.

Plus récemment, le RNM a proposé 4 des fins de discussion un
projet de Constitution du gouvernement et du peuple métis contenant
une définition quelque peu différente d’un Métis, notamment :

[TRADUCTION]

6.(1) Aux fins de la présente Constitution, le terme «Métis»
désigne une personne autochtone qui s’identifie comme métisse,
qui se distingue d’un Indien et d’un Inuit,

a) et est un descendant de Métis qui ont regu ou ont eu le droit
de recevoir des terres et (ou) des certificats d’argent en vertu de
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la Loi de 1870 sur le Memitoba ou de la Loi des terres fédérales
ainsi que leurs modifications,

b) ou est reconnu comme un Métis aux termes des textes
législatifs adoptés par le Parlement de la nation métisse.

(2) Aux fins d’identifier les membres de la nation métisse, le
Parlement de la nation métisse doit établir des textes légistatifs
régissant le recensement et 1'inscription du peuple métis du

Canada'

Ce n’est pas d’hier que les auteurs cherchent 4 définir ce qu’est
un Métis. Les recherches d’Antoine Lussier 4 ce sujet mettent au jour un
débat sernblable qui sest tenu il y a plus de 100 ans. Une liste tirée
d’un jounal d’anthropologie de 1875 montre qu’il existe neuf catégories
différentes de personnes pouvant étre considérées comme des membres
de la race métisse”® Nous savons, d’aprés les registres historiques, qu’il
régnait un certain degré de confusion tout au long du XIX* siécle et
encore au début du X3¢ siecle quant a la définition de ce qu’était un
Indien et de ce qu’était un Métis, on se demandait aussi dans quelle
mesure un Métis était aussi un Indien et dans quelles circonstances. Par
exemple, durant les négociations des traités Robinson-Supérieur et
Robinson-Huron dans la province du Canada en 1850, les chefs ont
demandé & ce que les avantages conférés par les traités soient étendus
aux Métis qui vivaient parmi eux. Les négociateurs coloniaux ont laissé
les chefs décider du mode et du degré de participation de ces gens'

Le Traité n® 3 inclut de fait les Métis comme groupe «en vertu
de leur sang indien"’», au moyen de I’adhésion a Rainy River en 1875,
mais il s’agit du seul cas. Les adhésions au Traité n® 5 entre 1876 et
1910 montrent que les Métis participent individuellement a la portion du
traité qui vise I’Ontario'® Un groupe métis de Moose Factory, en
Ontario, a demandé a étre visé par le Traité n” 9 en 1903, mais s’est

heurté au refus des négociateurs fédéraux et provinciaux. Néanmoins,
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bon nombre de persennes métisses ont été incluses a titre d’Indiens a ce
moment et par voie d’adhésions au Traité n° 9 en 1929-1930"

Dans les Prairies, la situation était différente : les Métis
anglophones et francophones étaient non seulement plus nombreux et
militairement unis, mais aussi extrémement utiles pour la Couronne,
voire essentiels, en qualité d’intermédiaires et d’interprétes pour la
négociation des traités numérotés. 11 semble qu’une distinction s’ operait
dans I’esprit des négociateurs fédéraux, toutefois, entre les Métis qui
cultivaient la terre dans des collectivités établies de la méme fagon que
les colons non autochtones, ceux qui chassaient le bison a la maniére
des Meétis et des Indiens, ainsi que ceux qui 5’ identifiaient totalement
aux Indiens, vivant avec eux et parlant leur langue'® Les membres de ce
dernier groupe ont ¢u la permission d’adhérer au traité & titre d’Indiens
s’ils le désiraient et 5'ils étaient acceptés par la bande comme membres.
Ceux qui ont adhéré au traité étaient alors assimilés par les bandes, aux
termes de la Loi sur les Indiens, sans qu’aucune distinction ne soit
établie entre eux et d’autres Indiens.

Par la suite, le gouvernement fédéral a modifié 1a Loi sur les
Indiens a plusieurs occasions pour inciter les Métis qui avaient adhéré a
un traité a se dire Méus, & demander un certificat d’argent et & renoncer
a leurs droits issus de traités et a leur statut d'Indiens'” La confusion
5’est cependant maintenue . méme aprés ces modifications, les
négociateurs fédéraux du Traité n° 8 semblent avoir encouragé les Métis
a adherer au traité et a ne pas prendre le certificat d’argent, mais de
nombreux Métis ont refusé de suivre cette suggestion™ Jusque dans les
années 30, un nombre tellement élevé de gens alternaient entre les
catégories d’Indiens et de Métis que le ministére des Affaires indiennes
a décideé d’examiner et d’éliminer des centaines de persennes” 1l ne
faut pas oublier non plus que bon nombre de personnes d’ascendance

indienne, particuliérement dans le nord de ce qui constitue maintenant
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les Prairies, ont choisi les certificats d’argent et, de ce fait, ont été
identifiées comme métisses a cause de leur réticence a s'installer dans
des réserves et de leur préférence pour un mode de vie traditionnel axé
sur I'exploitation des ressources fauniques en forét.

M¢éme les Métis séparés d’a peine quelques générations des
évenements relatifs au président Louis Riel et au gouvernement
provisoire de cette période de |"histoire métisse ant éprouvé des
difficultés a4 definir ce qu’est un Meétis. La Metis Association of Alberta
a propose une premiére définition 4 la Commission Ewing (€tablie par
le gouvernement albertain en 1934 en vue d’examiner la santé, la
scolarité et le bien-étre général de la population métisse), soit :
quiconque posséde du sang indien et adopte un mode de vie
habituellement associé aux Meétis. Plus tard, |’ Association a élargi cette
définition pour inclure quiconque s’identifie comme metis ct a été
accepté par la communauté métisse™

La Commission Ewing, qui vovait la question métisse surtout
comme un probléme d’assistance sociale pour la province, semble avoir
associé les Métis 4 la culture indienne, puisque son rapport, publié en
1936, utilise la définition suivante : [TRADUCTION] «Une personne de
sang mélé, blanc et indien, y compris un Indien non visé par un traité,
qui vit selon le mode de vie associé 4 un Indien ordinaire™». En 1938,
la Adetis Population Betterment Act de I’ Alberta a simplement ¢limine
["aspect culturel ou lié an mode de vie . [TRADUCTION] «Une personne
de sang mélé, blanc et indien, 4 }'exception d’un Indien ou d’un Indien
non visé par un traité aux termes de la Loi sur les Indiens*». En 1940,
cette loi a été modifiée pour contenir une régle exigeant que la personne
posséde au moins un quari de sang indien pour étre considérée comme
métisse™

La principale recommandation de la Commission Ewing

consistait en 1'établissement de peuplements ruraux métis semblables a
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des réserves, qu’on a appelés a I’origine et par ironie, des colonies
Cette mesure est quelque peu surprenante, puisque le mandat de la
Commission consistait i aborder les problémes de 1a population métisse
dans la province, ¢’est-a-dire les résidents métis qui vivaient dans la
pauvreté. I y a lieu ici de répéter intégralement un commentaire portant
sur ’ambiguité du traitement des Métis a cet égard :

[TRADUCTION] Tout au long du rapport de la Commission, le
caractére unique du Métis semble se limiter & sa pauvreté, a sa
mauvaise santé et a son faible niveau de scolarité. Bien entendu,
les Métis n’étaient pas réellement les seuls aux prises avec ces
problémes, car bon nombre de colons blancs présentaient les
mémes lacunes [mais il ne s’agissait pas de collectivités
entieres]. Bien des gens d’ascendance mixte, indienne et blanche,
n’éprouvaient pas ces problémes. Si les Métis étaient réellement
de simples victimes de la Grande Crise, leur situation pouvait
étre réglée par les mémes mesures d'aide accordées aux autres
citoyens. Le fait que la Commission n’ait pas recommandé qu’ils
soient traités de la fagon habituelle constitue au moins la
reconnaissance implicite que les Métis possédaient quelque chose
d’autre en commun. Les commissaires ont mentionné
fréquemment la tendance des Métis a adopter un mode de vie
commun. Seul ce facteur pouvait justifier la recommandation
d’établir des colonies exclusives pour les Métis. Une ambiguité
nous frappe ici : les Métis sont caractérisés a la fois comme
peuple ordinaire et spécial. Il est clair que les commissaires,
méme s’ils s’opposaient farouchement & I’octroi d’un statut
spécial aux Meétis a 'instar des Indiens, n’avaient d’autre choix
que d’admettre le caractére unique des Métis. Cette ambiguite est
mise en évidence : d’une part, les Métis ne devaient pas étre
forcés 3 se joindre aux peuplements mais, d’autre part, ils ne
pourraient se prévaloir d’aucune autre aide de I'Etat s'ils ne le
faisaient pas™

Par conséquent, les Métis ont ét¢ traités par la province plus ou
moins de la fagon dont les Indiens avaient été traités par le
gouvernement fédéral - ils représentaient un groupe distinct sur le plan
culturel et racial, qui devait donc faire I'objet d’un traitement spécial,
notamment étre dotes d’une assise territoriale distincte puisqu’ils

vivaient fréquemment dans des collectivités séparées des réserves
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indiennes et des colonies non autochtones. Par ailleurs, ils étaient
également traités comme des Indiens non inscrits ou hors réserve, car ils
ne recevraient d’attention speciale que s’ils résidaient dans les

collectivités distinctes approuvées par le gouvernement.

Le phénoméne des populations mixtes
1l n'est pas évident de cerner la source d’une si grande confusion sur
cette question. Etymologiquement, «Métis» signifie simplement «mixte»
et le terme est défini comme suit dans Le Petit Roberf”

1. Vx. Qui est mélangé; qui est fait moitié d’une chose, moitié

d’une autre.

2. (Metice, 1615, du port. de méme orig.) Qui est issu du

croisement de races, de variétés différentes dans la méme espéce.

Dont le pere et la mére sont de races différentes.
Une fois qu’il y a eu croisement, le caractére métis ne disparait jamais,
méme chez les enfants des unions subséquentes. Toutefois, le mariage
entre Métis crée une identilé distincte et un nouveau peuple, voire une
nouvelle race selon certains.

Dans les dictionnaires anglais, un Métis est une personne de
«sang mélé®». L’histoire appuie ces définitions. En effet, les termes
«Meétis» et «sang-mélé» étaient généralement utilisés au XIX° siécle par
les Euro-Canadiens de I’Est pour décrire les personnes de sang mélg,
indien et blanc® Certains auteurs soulignent que le terme «Metis» en
anglais apparait pour la premicre fois dans ce qui constitue actuellement
le Manitoba pour désigner des personnes d’ascendance mixte, frangaise
et indienne, tandis que le terme half-breed était réservé aux personnes
d’autres ascendances mixtes européennes (surtout anglaise ou écossaise)
et indiennes™

On retrouve des personnes de sang mélé ailleurs qu’au Canada,
comme en témoigne le terme Mestizo, qui est I'équivalent espagnol de

«Meétis» et qui désigne les populations mixtes de I’ Amérique centrale et
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de ' Amérique du Sud® Aux Etats-Unis, il y a toujours eu des
half-bloods, mais il ne s’agissait habituellement pas d’une population
distincte de bandes ou de tribus indiennes comme au Canada, sauf & un
degré himité dans le Montana et le Dakota du Nord. De fait, tout au
long de I'histoire américaine, les half~bloods ont souvent joué un réle
dans les affaires internes des tribus®

Le phénoméne des ascendances mixtes ne se limite pas non plus
aux Amériques, car une premiére étude comparative de I'Ouest canadien
¢t des colonies sud-africaines révéle |'existence de plusieurs groupes
«hybrides» ou «métis» dans le sud de I' Afrique® Bien qu’elles soient
généralement connues sous le nom de Rasters, ces personnes se sont vy
répartir en diverses catégories s¢lon leur mode de vie | Griquas,
Berganaars et Orlams. L' évolution politique de ces groupes du
continent sud-africain permet de dégager certains paralléles surprenants
avec celle des Métis des Prairies canadiennes, y compris une série de
soulévements contre les autorités coloniales africaines au début du
siécle.

Le terme Meétis apparait pour la premiére fois dans les ouvrages
historiques canadiens pour désigner la population mixte de I’ouest du
Canada. C’est ce que les historiens appellent souvent la «nation métisse»
associée 4 la traite des fourrures et a la création de la province du
Manitoba en 1869-1870. En raison de l'importance historique de
I’émergence d’une population métisse relativement vaste et distincte
dans I’ouest du Canada au XLx° siécle et a cause du role central joué par
Louis Riel dans les deux conflits avec I'Etat canadien, on a eu tendance
bien naturellement & associer le terme Métis seulement a la nation
métisse, a I'entrée du Manitoba dans la Confédération ainsi qu’a la

répartition subséquente des terres en vertu de la Loi de 1870 sur le
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Manitoba® puis de la Loi des terres fédérales™ aux personnes de sang
mélé qu’'on présumait rattachées 4 la nation métisse.

Certains auteurs, plus particuliérement bon nombre de Métis de
I'est du Canada, s’opposent 4 cette frontiére occidentale traditionnelle et
au recours au commerce des fourrures pour expliquer les origines des
Métis. Tls s’attachent plutdt 4 la présence de personnes et de groupes
d’origine mixte depuis I’arrivée des premiers explorateurs et colons
européens™ Les écrits d’un des pionniers francais en Acadie
mentionnent les enfants issus des rapports entre les femmes micmaques
et les marins frangais® Des auteurs plus récents soulignent I’existence
d’une collectivité métisse distincte, dés 1650, dans ce qui est
actuellement la Nouvelle-Ecosse™ La présence d'un nombre notable de
personnes d ascendance mixte chez les Indiens de 1'Ontario et dans au
moins une collectivité distincte qui leur est propre est aussi mentionnée
dans des comptes rendus portant sur les traités du XIX° siécle pour cette
province™ Il existe une population autochtone distincte dans le sud du
Labrador ayant choisi tres clairement et sciemment de s identifier
comme métisse et de former la Labrador Metis Association en vue de
promouvair ses intéréts politiques et juridiques, y compris une
revendication territoriale globale au cours des derniéres années. Voila
qui dénote une réalité a la fois historique et contemporaine du caractére
«métis» bien éloignée des colonies de la rviére Rouge et du territoire de
la nation métisse.

Méme dans les coins reculés des provinces de 1’Ouest et dans les
territoires du Nord, il existe des collectivités d’ascendance mixte dont
les membres se disent métis, sans pourtant avoir aucun lien avec la
nation métisse des débuts du Manitoba et de la Saskatchewan. Un grand
nombre de ces personnes ont adhéré a des traités comme membres de
bandes indiennes durant la négociation des traités n™ 5, 8, 10 et 11 ou

ont regu des certificats d’argent, ou encore y avaient droit 4 titre de
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«Métis» en vertu de la Loi des terres fédérales. 1l est évidemment
possible que des Métis, en tant qu’individus, aient été visés par les
autres traités numérotés des provinces des Prairies. Des personnes
métisses de la Colombie-Britannique s’identifient aussi comme telles

Sans avoir aucun rapport avec ces €vénements.

Commentaires des auteurs sur !'identité métisse

Nombreux sont les auteurs modernes qui ont tenté de résoudre I’ énigme
de I'identité métisse. Donald Purich, dans son livre publié en 1988, The
Metis, souligne que ce terme est utilisé de trois différentes fagons : pour
désigner tous les peuples autochtones qui ne sont ni des Indiens inscrits
ni des Inuit, pour désigner toutes les personnes de sang mélé, méme
celles qui sont issues de mariages mixtes modernes, pour décrire les
descendants des Métis dont les origines peuvent remonter jusqu'a la
riviére Rouge au début des années 1800* A son avis, le premier emploi
est incorrect, puisqu’il vise principalement des Indiens non inscrits qui,
contrairement aux Metis, désirent acquerir le statut d’Indien aux termes
de la Loi sur les Indiens et se pergoivent davantage en fonction de leur
origine indienne particuliére. Le deuxiéme serait acceptable dans la
mesure ol ces personnes s identifient comme des Métis et sont
reconnues a ce titre par une organisation métisse. L histoire et les luttes
actuelles du troisiéme groupe sont le sujet de la majeure partie de son
ouvrage, ce qui laisse clairement entendre que, pour lui du moins, les
Meétis de la riviére Rouge et leurs descendants sont ceux qui peuvent le
plus légitimement prétendre au titre.

Thomas Flanagan® et Bryan Schwartz* croient a I’existence de
deux populations : les membres qui ont une ascendance mixte indienne
et non indienne, d’une part, et les descendants de la nation métisse de
I’ouest du Canada, d’autre part. Selon Flanagan, aux fins du titre

ancestral, seule une définition légale suffira; il semble croire que la
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seule qui soit disponible figure dans la Metis Benterment Act, qui
désigne comme métis quiconque posséde au moins un quart de sang
indien et qui n’est pas un Indien inscrit** Douglas Sanders convient que
les Métis sont différents de la population mixte plus large qu’il
caractérise comme des Indiens non inscrits. 11 associe également le
terme Métis 2 |a nation métisse des débuts du Manitoba et trouve la
seule définition légale de Métis dans la Loi de 1870 sur le Manitoba ¢t
la Loi des terres fédérales, qui contiennent des promesses du législateur
a I'endroit des Métis* William Pentney est en général d'accord avec
ces énonces, mais inclurait dans cette définition ceux qui avaient le droit
de recevoir le certificat d’argent mais qui ne s’en sont pas prévalus,
ainsi que leurs descendants actuels** 11 est toutefois important de ne pas
oublier que 1'approche de Sanders et Pentney laisse croire a une plus
grande certitude qu’il n’en existe en réalité, puisque les textes legislatifs
en question offrent seulement des indices limités guant aux personnes
admissibles a des terres ou a des certificats d’argent.

Dans un article plus récent, Catherine Bell examine la question a
la lumiére du paragraphe 35(2)} de la Loi constitutionnelle de 1982 Elle
souligne qu’un certain nombre de termes ont été utilisés tout au long de
I'histoire du Canada pour désigner les habitants autochtones, et que la
fragmentation de la terminologie a cet égard est en partie attribuable aux
définitions légales et administratives visant divers groupes autochtones
créées par des textes légistatifs fédéraux régissant les Indiens et des
programmes fédéraux d’aide aux autochtones. En outre, d’autres
divisions sont imputables au refus, par les autorités fédérales, d’assumer
leur responsabilité envers les Métis et les Indiens non inscrits™ Compte
tenu de la nature politique de la terminclogie utilisée actuellement et de
son morecellement, Catherine Bell a établi cing grandes catégories de

personnes qui pourraient étre définies comme meétisses
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1. une personne qui posséde du sang indien et non indien qui

n’est pas un Indien inscrit:

2. une personne qui s'identifie comme métisse et est acceptée par

une collectivité issue de la nation métisse;

3. une personne qui s’identific comme métisse et qui est acceptée

par une collectivité qui se dit métisse;

4. une personne qui s'est prévalue, ou aurait pu se prévaloir, des

terres accordées par la Loi sur le Manitoba ou la Loi des terres

fédérales, ainsi que ses descendants;

5. les descendants des personnes exclues du régime de la Loi sur

les Indiens en raison de leur mode de vie®
L’auteur cherche a résoudre le débat afin d’interpréter ’article 35 et
s’attache aux membres des catégories 2 et 3 : les descendants de la
nation métisse et les personnes liées d’une facon ou d’une autre aux
collectivités métisses actuelles®®

Antoine Lussier recommande la prudence lorsqu’on veut imposer
aux personnes metisses du XIX° siécle des définitions et des notions
modernes qui s appuient sur une homogénéité découlant de 1'existence
d’un sentiment de communauté politique au fil des siécles. L examen
des écrits de certains commentateurs du XIX® siécle porte a croire que les
membres anglophones et francophones de la nation métisse et les Métis
de ’'ouest du Canada ne constituaient pas nécessairement un groupe
homogéne animé par une identité commune, malgré les deux conflits qui
ont opposé Louis Riel au Canada.

[1RADUCTION] II est donc important de ne pas oublier qu’il
existait un bon nombre de groupes mixtes a la riviére Rouge au
XIX® siécle et que chacun était distinct sur le plan religieux,
linguistique et méme géographique. Ecrire aujourd’hui qu’il
s’agissait d’un groupe homogéne revient a nier Ihistoire et, fait
plus important, i attribuer des caractéristiques et une
communauté hstorique a des groupes qui ne se voyaient pas
comme tels®

Par ailleurs, nombreux sont ceux qui, aujourd’hui, pourraient étre

considérés comme des Métis, peu importe la définition utilisée, et qui

180



choisissent de ne pas s’identifier de cette fagon. L approche est aussi
différente selon qu’on choisit de voir seulement les Métis dans le
contexte de la nation métisse de 1’Ouest ratachée aux événements de la

riviére Rouge ou qu’on favorise un point de vue pancanadien.

Indiens et Métis : une distinction fluide

Les multiples versions de la Loi sur les Indiens qui sont entrées en
vigueur depuis 1876 n’ont pas fait la lumiére sur cette question, surtout
parce que le législateur ne s'est pas artété sur une base cohérente pour
définir ce qu’est un Indien, méme pour les fins administratives limitées
de cette loi. En effet, selon les années. cette définition a permis
l'inclusion, par mariage ou adoption, de personnes n’ayant aucun sang
indien, ce qui a eu pour résultat d’exclure assurément d’autres personnes
de «pur» sang indien et, en incluant certains membres de sang mélé
(surtout sur une base patrilinéaire), a jeté le doute sur le statut des
personnes d’origine mixte. D’aprés Douglas Sanders, les Métis n’ont pas
été exclus du statut d’Indien au moment de la compilation des premiéres
listes de membres et ne peuvent pas plus 1'étre aujourd hui, sinon les
réserves indiennes se videraient d’au moins la moitié de leur
population® Un certain nombre de décisions judiciaires, rendues surtout
par des tribunaux inférieurs, concernant les droits de péche et de chasse
des Indiens visés par un traité ou une loi, ont porté sur cette question
sans pouvoir [a régler; les tribunaux ont parfois statué que la definition
relativement étroite de la Loi sur les Indiens prévalait’, mais ils ont
rendu quelquefois des décisions contraires™. Plutdt que de dissiper
I'incertitude entourant la définition des Métis, les modifications
apportées a la Loi sur les Indiens par le projet de Joi C-31 en 1985 ont

tenté partiellement d’éliminer Ja discrimination pour faire en sorte que la
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loi ne soit plus incompatible avec I'article 15 de la Charte canadienne
des droits et Iibertés. Cette opération n’a fait qu’ajouter a la confusion

Bon nombre de personnes gui ont vécu toute leur vie comme
métisses se sont soudainement trouvées admissibles, par le jeu du projet
de loi C-31, au statut d’Indiens inscrits, en partie a cause de I'abrogation
des sous-alinéas 12{1)ajfii} et (iii). Méme certains dirigeants métis ont
pu s’inscrire en vertu de la Loi sur les [ndiens, tout comme les résidents
des peuplements métis de 1'Alberta. Dans ce dernier cas, l'inscription a
entrainé un conflit avec la définition du terme Meétis dans la Metis
Betterment Act™ et les nouveaux Indiens inscrits auraient di étre
expulsés des peuplements. Ce probléme a été réglé superficiellement par
la Metis Settlements Act de 1990, puisque la définition de Métis
désigne désormais une personne d’ascendance autochtone qui s’identifie
avec |histoire et la culture métisses™, ainsi que par le pouvoir
décisionnel accordé au conseil du peuplement concernant les effectifs de
la collectivité. Par ailleurs, le paragraphe 75(1) de la Mefis Settlements
Act exclut quiconque est inscrit en vertu de la Loi sur les Indiens ou est
inscrit comme inuit aux termes du réglement d’une revendication
territoriale (sous réserve d'une exception trés limitée énoncée au
paragraphe (2)°%).

A la lumiére du projet de loi C-31, il est donc possible pour
certaines personnes qui se définissent comme métisses de s’inscrire en
vertu de la Loi sur les Indiens et d’étre considérées juridiquement
comme des Indiens inscrits. Par ailleurs, d’autres Métis qui sont
admissibles a l'inscription en vertu de la Loi sur les Indiens et qui sont,
a certaines fins, considérés comme des Indiens (& cause de la définition
d’Indien figurant au paragraphe 2(1) qui comprend les personnes qui ont

«le droit [d’étre inscrites]») peuvent choisir de ne pas étre inscrits pour
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des raisons personnelles ou pour éviter de perdre les avantages et les

droits conférés par les peuplements métis de I’ Alberta,

Définition des membres des groupes autochtones

Diverses approches ont été utilisées historiquement au Canada et ailleurs

pour attribuer & certaines personnes un statut juridique qui leur est

prapre en vertu de leur patrimoine autochtone. Par contre, les auteurs
ont accordé peu d’attention & cette question® La plupart de ces
méthodes font appel a des critéres objectifs appliqués par la majorité de
la société aux groupes autochiones, habituellement sans que les
principaux intéressés n’y consentent véritablement ou sans qu'’ils soient
méme consultés,

1. Pureté du sang : 1] était possible d’exiger simplement un
pourcentage minimal de sang autochtone. Aux Etats-Unis, par
exemple, le Bureau of Indian Affairs offre un certain nombre de
services et de programmes aux «Indiens» seulement $’ils sont
membres de tribus reconnues par les autorités fédérales, s’ils
vivent dans les réserves fédérales ou prés d’une réserve et s’ils
possédent au moins un quart de sang indien™ Cette condition a
été imposée au Canada en 1869 pour qu'une personne ait droit
aux sommes attribuées aux Indiens par I'Acre pourvoyant
D'émancipation graduelle des Sauvages™. Elle n’a pas été
conservée par la suite lorsque les diverses lois postérieures 4 la
Confédération ont été refondues pour constituer I Acle des
Sanvages, 1876™

2. Lien de parenté - il s’agit d’une norme connexe qui se rapporte
aux liens familiaux avec les membres du groupe déja reconnu ou
accepté comme collectivité autochtone. La purete du sang est
moins en jeu que ['ascendance du c6té du pére ou de la mére,

bien que les membres d’une méme famille, par définition,
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possédent normalement certains liens du sang, a moins que
I"appartenance familiale ne soit inférée qu'en vue de permettre
I*assimilation des étrangers. Soulignons par exemple 1’ancienne
disposition de la Loi sur les Indiens® concernant les mariages
mixtes, qui conférait le statut d’Indiens inscrits aux enfants de
pére indien et de mére non indienne, mais pas dans le cas
contraire, Ainsi, bien que les enfants dans la premiére éventualité
possedent la méme quantité de sang indien que dans la
deuxiéme, ces derniers ne seraient pas reconnus par le législateur
en qualit¢ d’Indiens, puisque la loi utilisait un systéme
patrilinéaire sans égard a la tradition de la nation indienne
concernée.

Culture, mode de vie ou croyance : selon cette approche, un
peuple qui partage certaines caractéristiques constitue un groupe
distingt ou une communanté distincte. La pureté du sang et le
lien de parenté sont moins importants que le sentiment
d’appartenance marqué par certains comportements. I1 peut
s'agir, notamment, de la préservation de caractéristiques ou
d’institutions culturelles différentes de la majorité de la société.
Les Meétis de la riviére Rouge offrent un exemple flagrant de
cefte situation : bien qu’ils possédent manifestement un degré
important de sang indien et des liens de parenté les uns avec les
autres ainsi qu’avec les nations indiennes avoisinantes, c’est par
leur mode de vie axé sur la chasse au bison, [eur culture unique
dérivée de nombreuses sources et leur sentiment d’appartenance 4
une communauté ou & une nation a part qui les marquaient
comme groupe distinct. C’est sur la base de ce patrimoine que
les Meétis établissent leurs erigines, mais c’est aussi précisément

cet héritage culturel mixte, contenant divers éléments européens,



qui crée des difficultés, chez certains auteurs, lorsqu’il s agit
d’assimiler les Métis & des Indiens au sens constitutionnel.
Acceptation par un groupe autochtone : des critéres sociologiques
entrent en ligne de compte ici également. 1l §agit de déterminer
si le groupe lui-méme reconnait la persenne comme un de ses
membres Aux Erats-Unis, le gouvernement accordera le statut
d’Indien a une personne, pour lui permettre de participer a
I’entité politique souveraine représentée par la tribu sous le
régime des lois américaines, si elle est acceptée par la tribu en
question comme un de ses membres L’inscription en bonne et
due forme sur la liste des membres de la tribu n’est pas une
condition nécessaire : selon le code de la tribu, cette approche
peut souvent permettre d’inclure les personnes qui possédent un
pourcentage relativement restreint de sang indien. L’acceptation
par la communauté est un élément essentiel des régimes en place
en Nouvelle-Zélande et en Australie, ou il est nécessaire qu’une
personne s’identifie 4 un groupe aborigéne et qu’elle posséde un
degré indéterminé de sang indigene.

Comme nous ’avons déja souligné®™, durant les négociations des
traités Robinson-Supérieur et Robinson-Huron au Canada, les
chefs indiens ont demandé que les avantages conférés par les
traités soient étendus aux Métis qui vivaient parmi eux, et les
négociateurs coloniaux les ont laissés décider du mode et du
degré de participation des Métis. En d’autres termes, si la bande
les acceptait comme membres, le gouvernement ne s’opposerait
pas et les traiterait de la méme manicre que les autres.
Reconnaissance comme autochtone par la majorité : il 5’agit en
réalité d’une approche sembiable a la précédente, puisqu’elle
consiste 4 déterminer si la majorité reconnait une personne

comme membre d’un groupe différent. C’est la reconnaissance
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de Uexistence d'autres personnes qui forment collectivement un
groupe distinct. Ce principe sous-tend parfois le racisme et
certaines formes de nationalisme

Méme si cette approche entraine souvent. mais pas toujours, des
conséquences déplaisantes, il ne faut pas 1’écarter d’emblée.
C’est a cette conscience de la différence entre la majorité et les
Indiens que les organismes nationaux autochtones ont fait appel
récemment pour obtenir la reconnaissance constitutionnelle des
peuples autochtones comme sociétés distinctes, visées par un
régime juridique qui leur est propre et leur permettant de
protéger cette différence.

Désignation expresse : il s"agit de la reconnaissance d’un statut
spécial en vertu d’un critére quelconque a une date donnée,
assortie de |'impossibilité d’obtenir le statut en question aprés
cette date sauf peut-étre par une ascendance directe. L exemple
le plus connu serait le systeme d’inscription établi par les
modifications apportées en 1951 a la Loi sur les Indiens : les
listes des bandes existantes ou la liste générale en vigueur au
moment de I’entrée en vigueur de la loi sont devenues le registre
(soumis a des vérifications. 4 des corrections et a des
protestations) des membres désignés du groupe que les autorités
fédérales étaient prétes 4 reconnaitre comme des Indiens
inscrits®

Identification individuelle : contrairement aux autres approches,
I'identification individuelle constitue un critére subjectif sur
lequel 1a personne concernée doit 5’appuyer pour déterminer si
elle fait partie ou non d’un groupe ou d’une communauté qui se
trouve a |’écart des autres dans une société donnée. La
conscience de I’appartenance a un groupe est la pierre angulaire

de cette approche. Le gouvernement fédéral s”est fondé sur



I"identification individuelle par le passé en encourageant les
membres d'ascendance mixte, et parfois non mixte, des bandes
indiennes visées par certains traités numeérotés a repancer aux
droits qui leur sont conférés en qualité d'Indiens par les traités
en guestion de maniére a s'identifier comme métis et, par
conséquent, 4 se prévaloir des certificats d’argent™

Aujourd’hui, ¢’est sur I'identification en tant qu’autochtone que
se fonde le droit de bénéficier d'une gamme de programmes fédéraux
destinés aux autochtones, notamment ceux qui sont offerts par la Société
canadienne d hypothéques et de logement aux autorités autochtones du
logement, ainsi que les services offerts par les centres d’amitié financés
par le Secrétariat d'Etat, les avantages comme entrée au programme
Accés aux études de droit pour les autochtones offert par le ministére de
la Justice, les possibilités d’emploi au sein de la fonction publique
fédérale par Pentremise de la Commission de la fonction publique C’est
le cas également de nombreux programmes mis en ceuvre ou autorisés
par les gouvernements provinciaux.

Au Canada, les autorités coloniales puis fédérales ont eu recours
depuis 1850 a la plupart des approches énumérées ci-dessus afin de
désigner les personnes dont elles étaient prétes & assumer la
responsabilité.

Aucun critére, seul ou conjugué a d’autres, n’a regu un grand
appui des peuples autochtones visés. Le gouvernement fédéral a tenté
récemment, en apportant les modifications contenues dans le projet de
loi C-31 en 1985, d’éliminer certains des problémes qu’il avait créés
antérieurement par la Loi sur les Indiens. 11 n’a malheureusement pas
clarifié les approches incohérentes ct, de fait, peut meéme avoir suscité

N
de nouveaux problémes
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Le modéle australien
Il ne nous appartient pas ainsi de résoudre le débat une fois pour toutes
Il est clair que le terme Métis englobe désormais un plus grand nombre
de gens habitant une région géographique plus vaste que les Métis
francophones et catholiques de la région de la riviére Rouge au
Manitoba. II désigne aussi les personnes d’ascendance mixte de cette
région, qu’'on appelait a I'origine des «sang-mélé» ou half-breeds, de
méme que celles qui se sont prévalues ou auraient pu se prévaloir des
certificats d’argent en vertu de la Lo/ de 1870 sur le Manitoba et de la
L.oi des terres fédérales 11 doit aussi viser les descendants de toutes ces
personnes 11 devrait logiquement s’attacher a celles qui vivent dans les
peuplements métis albertains en tant que Métis, qu’elles soient ou non
descendantes des bénéficiaires des certificats d’argent. En outre, au
risque d"étre critiqués par les puristes ainsi que par de nombreux Métis
de I'Ouest, et parce que 'origine du terme deésigne essentiellcment les
personnes d’ascendance mixte. nous présumons ici que le terme Métis
pourrait faire référence non seulement aux membres de la nation
métisse, mais aussi a toute personne d’ascendance mixte, indienne et
non indienne, de tout le Canada, peu importe ses origines historiques.
C’est uniquement de cette fagon, par exemple, quon peut désigner par
le terme Métis certains des Métis des Territoires du Nord-QOuest, qui
sont largement reconnus et acceptés a ce titre dans les négociations
relatives aux revendications territoriales ou aux accords récemment
conclus a cette fin avec le gouvernement du Canada et les autorités
territoriales. Selon une décision rendue récemment par un tribunal
inférieur saisi de cette question, il semble qu'un Métis, aujourd’hui,
puisse étre toute personne possédant du sang autochtone qui se considere
comme métisse®

Catherine Bell présente un solide argument lorsqu’elle souligne

I'importance de la vie métisse collective, de I'identification comme
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Metis et de I’acceptation dans la collectivité L’ expérience australienne
offre peut-étre un point de référence utile dans le débat entourant la
définition. Méme si les régles de droit et les politiques relatives aux
droits des aborigénes sont moins élaborées en Australie qu’au Canada et
aux Etats-Unis, la nécessité d’une définition de ce qu’est un «aborigéne»
a depuis longtemps fait surface. Les autochtones eux-mémes ont établi
une définition en trois volets qui a rapidement obtenu la faveur des
autorités australiennes. Ainsi, pour éire considérée comme aborigéne par
le legislateur australien, une personne doit @ 1) étre d’ascendance
aborigéne; 2) s’identifier comme aborigéne; et 3) étre acceptée par la
collectivité aborigéne comme un de ses membres® Cette description a
égalemnent servi a inclure les insulaires autochtones du détroit de Torres.
Les Maoris de la Nouvelle-Zélande ont, pour se décrire eux-mémes,
adopté une approche similaire reconnue par le gouvernement dans ses
lois, politigues et programmes. Dans les deux cas, les tribus ou groupes
régionaux continuent de jouer un réle important en ce qui concerne les
droits sur les terres et les ressources ainsi qu'a I'égard de la culture et
de la langue.

Certains ont suggéré qu’un critére semblable soit utilisé au
Canada pour détermitier qui pourrait étre considéré comme un Métis aux
fins constitutionnelles. Il doit s agir d’'une personne d’ascendance mixte,
indienne et non indienne (ou inuit et non inuit dans le cas du sud du
Labrador), peu importe les origines historiques ou géographiques du
caractére mixte. Cette personne doit aussi s’identifier comme métisse.
Elle doit surtout étre acceptée par une communaulé qui se dit métisse et
accepter d’en faire partie® Cette communauté peut étre urbaine ou
rurale et se trouver n’importe ou au Canada, de sorte qu’elle ne doit pas
nécessairement faire partie de la nation métisse moderne. Elle doit
cependant servir a véhiculer I'identité collective des Métis au Canada de

maniére a permettre 4 la collectivit¢ métisse et & ses membres de se dire
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métis en 1993 Soulignons également qu’une approche pancanadienne ne
signifierait pas que toutes les collectivités métisses jouiraient des mémes
droits juridiques, pas plus que |'utilisation du terme Indien d'un océan a
I’autre sous-entend que tous les peuples indiens possédent les mémes
droits, qu’ils soient ancestraux, issus de traités ou d’une autre nature En
outre, cette approche créerait probablement une distinction entre ceux
qui s’affilient a la nation métisse des Prairies et ceux qui possédent une
histoire différente et une vision de I’avenir qui leur est propre. Dans les
deux cas, toutefois, il revient aux Métis eux-mémes de définir qui ils

sont et quelles sont leurs aspirations.

LE STATUT CONSTITUTIONNEL DES METIS AVANT 1982

Réduction des obligations constitutionnelles du gouvernement fédéral
envery les Indiens

En 1867, le paragraphe 91(24) de 1"Acte de I'Amérique du Neord
britannique conférait au Parlement fédéral ce qui était généralement
percu, dans le milieu euro-canadien, comme une autorité législative
exclusive partant sur «les Indiens et les terres réservées pour les
Indiens». Cette attribution de pouvoirs est encore entourée d'une
incertitude considérable®, en grande partie parce que les tribunaux ne se
sont jamals prononcés sur sa portée ou son cadre précis.
Traditionnellement, du point de vue juridique, on & considéré le
paragraphe 91(24) comme une simple disposition attributive de
compétence qui s’apparente aux autres paragraphes des articles 91 et 92
au sens ou on confére au Parlement un domaine exclusif de compétence.
Depuis quelques années, une autre approche a été vigoureusement mise
de I’avant par certains dirigeants autochtones. Ils affirment que le rdle
du paragraphe 91(24) consiste a désigner la Couronne du chef du

Canada comme étant a la fois la partie indiguée pour négocier des
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traités avec les nations autochtones et le principal obligé envers les
peuples autochtones. Selon cette approche, le pouvoir évident de
légiférer qui est conféré au gouvernement fédéral par le paragraphe
91(24) est restreint par des facteurs qui n’ont rien & voir avec le libellé
de V'Acte de I'Amerique du Nord britannique de 1867, de telle sorte que
ce pouvoir est ni exclusif ni totalement discrétionnaire. Cette distinction
entre responsabilit¢ et compétence est examinée plus loin de méme que
I'importante obligation de fiduciaire.

Le Parlement ne s’est jamais prévalu de la pleine mesure de sa
compétence apparente pour légiférer quant au territoire visé par
Iexpression «terres réservées pour les Indiens», au sens large ol
I'entend la Proclamation royale de 1763 (comparativement aux réserves
visées par la Loi sur les fndiens), ou quant a toutes ces personnes qui
pourraient étre des «Indiens» au sens de la Constitution. Eo fait, le
législateur a plutdt interprété lc terme «terres» de fagon restrictive et il a
créé deux groupes distincts d’Indiens pour répondre a des exigences
administratives : ceux reconnus comme des Indiens et inscrits comme
tels en vertu de la Loi sur les Indiens et ceux qui ne le sont pas. Méme
si le législateur a réguliérement déplacé la ligne de démarcation qui
distingue ces deux groupes en modifiant la définition du terme Indien
qui est énoncée dans la Loi sur les Indiens, les autorités fédérales ont
généralement considéré que seuls les membres du premier groupe sont
visés par la compétence législative exclusive conférée au Parlement en
matiére d’Indiens sous le régime du paragraphe 91(24).

En 1974, le pouvoir du Parlement de distinguer différentes
catégories d'Indiens 2 été traité de maniére superficielle par le juge
Ritchie dans I'arrét P.G. du Canada c. Lavell™. Le juge Beetz a eu
I’oceasion de se pencher un peu plus longuement sur cette question deux

ans plus tard dans 'arrét P.G. du Canada c. Canard™ Dans cette
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affaire, le tribunal s’est demandé si les dispositions législatives
particuliéres relatives aux biens qui sont prévues par la Loi sur les
Indiens contrevenaient a la Déclaration canadienne des droits parce
qu’elles donnent lieu a de la discrimination fondée sur la race. Le juge
Beetz a déclaré que cette classification était essentiellement de nature
raciale™

En employant le mot «Indien» dans I'art. 91(24), I’ Acte de
'Amérique du Nord britannique, 1867 [...] crée une catégorie
raciale et il vise un groupe racial pour lequel il envisage la
possibilité d’un traitement particulier. II ne définit pas le terme
«Indien», ce que le Parlement peut faire dans les limites de la
Constitution en décrétant les normes appropriées. Parmi ces
normes, il n’apparaitrait pas déraisonnable d’inclure le mariage et
la filiation ¢t, inévitablement. les mariages entre Indiens et
non-Indiens, a la lumiére soit des coutumes et des valeurs
indiennes [...], soit de ’historique de la législation [...]
Il affirme donc que la compétence en matiére d’Indiens énoncée au
paragraphe 91(24) «ne pourrait étre effectivement exercée sans que le
Parlement posséde implicitement le pouvoir nécessaire de déterminer qui
est un Indien et qui ne est pas et de quelle fagon le statut d’Indien est
acquis ou perdu». Par conséquent, le Parlement peut établir «des
distinctions de nature telle qu’elles puissent raisonnablement étre
considérées avoir été inspirées au législateur par un but législatif
légitime» dans la mesure ou les normes pertinentes sont «dans les
limites de 1a Constitution™». Le juge Beetz n’a toutefois pas donné plus
de précisions sur la nature de 1’objectif légitime ou des limites
constitutionnelles qu’il a mentionnés.
Ces déclarations appellent deux commentaires. Tout d’abord,
’accent mis sur la race doit viser la descendance par le sang. C’est
d’ailleurs ainsi que le juge Beetz considére que la compétence visée au

paragraphe 91(24) a été conférée au Parlement en premier lieu. En effet,

4 son avis, les distinctions fondées sur le mariage et la filiation ont par
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la suite été adoptées a seule fin d’administrer efficacement cette
attribution initiale de compétence législative. Toutefois, ces distinctions
ne peuvent servir a déterminer si, a 'origine, il existait une telle
competence puisqu’il s’agit 1 d’une question qui reléve exclusivement
des tobunaux. Le juge Beetz laisse entendre que cet exercice doit se
fonder sur la race, mais il ne s’arréte pas sur ’autre approche possible
voulant que le terme Indiens vise les groupements politiques de
personnes distinctes qui sont autonomes. En d’autres termes, lorsqu’il
exerce la compétence législative qui lui vient de la Constitution, le
Parlement ne peut restreindre sa compétence initiale ni autrement s’en
ecarter. 1l bénéficie uniquement de la liberté de ne pas I’exercer aussi
pleinement qu’il le pourrait.

L’anomalie qu’engendre ’existence de deux populations
d’Indiens de souche, une relevant du régime fédéral et 1’autre
probablement pas, n’a jamais ¢té contestée avec succés a cause de
I'opinion qui existe au sujet de la nature de la compeétence législative du
Parlement. Selon ce point de vue, le Parlement a une autorité supréme
et n’a donc aucune obligation morale, juridique ou politique de légiférer
dans la pleine mesure de sa compétence constitutionnelle, peu importe le
domaine visé C’est un fait bien connu que, eu égard aux questions
relatives aux Indiens, les tribunaux ont dii pousser le Parlement & agir
méme lorsqu’il était tout & fait évident que des mesures législatives ou
autres prises en vertu de sa compétence constifutionnelle €taient
nécessaires. A ce propos, M. Bryan Schwartz signale que de fagon
générale, une disposition attributive de compétence prévue dans la Loi
constitutionnelle de 1867 équivaut a une autorisation légale d’exercer un
pouvoir; elle permet au Parlement de prendre des mesures a {'égard des
personnes, mais elle n’exige pas que ces mesures soient prises en faveur

de celles-ci™
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Par exemple, dans ’arrét Re Eskimos™, méme si les avocats de

la Couronne fédérale étaient d’avis que les Inuit (alors appelés
Esquimaux) étaient effectivement des «Indiens» pour ’application du
paragraphe 91(24), le gouvernement fédéral s’est continuellement
opposé aux arguments présentés par le Québec a cet effet jusqu’a ce que
la Cour supréme du Canada confirme ce point de vue aprés plusieurs
années de préparation par les parties en cause™ Plus récemment, a
'cccasion de 1'arrét Calder ¢ P.G. de la C.-R.”. le gouvernement
fédéral a attendu que la Cour supréme lui signale que les Indiens avaient
effectivement des biens susceptibles de faire ’objet de traités pour
exercer sa compétence constitutionnelle exclusive et rétablir le processus
actuel de négociation des traités (dans le cadre de la politique visant a
régler les revendications globales annonceée en aodt 1973)* Les
excmples pourraient se multiplier; le fait est que le gouvernement
féderal s’est rarement prévalu de sa compétence constitutionnelle i
I’égard des Indiens a moins d’y étre poussé par les événements, les
tribunaux ou son propre intérét.

La tendance générale observée au fil des ans confirme cette
constatation : elle montre une série de tentatives visant a restreindre la
portée des obligations féderales a 1’égard des Indiens. Cette tendance se
révéle de plusieurs fagons™ En premier lieu, les autorités fédérales ont
simplement refusé de reconnaitre qu’elles avaient une compétence
législative a I’égard de certains groupes d’autochtones. Comme nous
I’avons déja mentionne, ce n'est qu’en 1939 que les Inuit ont été
acceptés au nombre des personnes relevant de la compétence fédérale.
Malgré la décision rendue par la Cour supréme, et bien que la portée de
certains programmes particuliers et de certaines reconnaissances
législatives ait été étendue aux Inuit, le Parlement a choisi de ne pas
adopter de mesures législatives favorisant ou protégeant les droits et les

inteéréts de ces derniers.
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En deuxiéme lieu, le gouvernement fédéral a réduit la population
d’Indiens visés par le paragraphe 91(24). a I'égard desquels il consent a
exercer sa compétence législative Il y est arrivé de différentes manicres
dont voici les plus courantes - il a omis de recenser adéquatement tous
les Indiens qui devaient étre inscrits dans toutes les parties du pays (par
exemple, en omettant les Indiens de Terre-Neuve et de certaines régions
€loignées de plusieurs provinces), il a fait la promotion de
I'émancipation volontaire et involontaire, il a exclu les Indiens qui ont
obtenu des certificats d’argent en vertu de la Loi de 1870 sur le
Marnitoba et de la Loi des terres fédérales; et il a défini le terme Indien
de fagon encore plus restrictive dans la Loi sur les indiens®™ Ces
mesures ont non seulement permis de diminuer les dépenses de nature
pécuniaire, mais également de réduire I’obligation d’offrir d’autres terres
aux Indiens pour qu’ils puissent subvenir aux besoins d’une population
croissante vivant sur des terres réservées dont la superficie est limitée.

Une autre méthode utilisée par les autorités pouvernementales a
consisté 4 ignorer ou a différer 'exécution de leur obligation de fournir
des terres aux Indiens qui bénéficient de ce statut sous le régime des
régles fédérales. Comme nous I'avons signalé, I"obligation légale de
régler les revendications territoriales fondées sur un titre ancestral a été
ignorée pendant des décennies par le gouvernement fédéral jusqu’a ce
que les tribunaux I’obligent 4 agir en 1973. Le défaut d’attribuer la
superficie de terres convenue dans les cas ol un traité de cession a été
signé (au point ol la Couronne pourrait maintenant ne pas avoir
suffisamment de terres inoccupées dans les régions du sud des Prairies
pour tespecter entiérement les revendications territoriales fondées sur
des droits issus de traités) est un autre exemple. De méme, le
gouvernement fédéral a refusé de négocier ou de régler d'une autre
facon certaines revendications territoriales précises jusqu’a ce qu’il s’y

sente forcé par la pression politique exercée sur lui aprés la publication

195



du Livre blanc de 1969. 11 faut signaler que le succés mitigé qu’il a
connu dans le réglement de ces revendications au cours des 24 demniéres
années a simplement exacerbé le probléme. Méme lorsque des traités ou
leur variante actuelle, les revendications globales, ont été négociés, des
retards considérables ont été occasionnés, en partie a cause de
I"insistance du gouvernement fédéral pour que les provinces participent
i toutes les étapes du processus®

En outre, le gouvernement féderal a méme tenté de transférer
aux provinces son obligation de fournir des services aux Indiens inscrits.
Par exemple, lorsque des pensionnats ont commenceé a fermer leurs
portes dans les années 60, le gouvernement fédéral n’a initialement pris
aucune mesure pour dédommager les provinces de I'afflux d’un grand
nombre d’enfants indiens dans le systéme scolaire provincial. De méme,
les provinces ont dd attendre longtemps avant d’étre dédommagées pour
le fardeau additionnel imposé a leur systéme de protection de I’enfance.
Ce n’est qu’aprés avoir subi les pressions constantes exercées par les
provinces que les autorités gouvernementales fédérales ont enfin
consenti a conclure des ententes de partage des colits pour ces services
et d’autres services connexes. La mise sur pied de solutions de rechange
— tant & I’ancien systéme fédéral qu’au systéme provinecial — dont la
responsabilité incomberait aux premiéres nations, n’a méme pas été
considérée. La position actuelle du gouvernement fédéral consiste a
affirmer qu’il n’a aucune obligation et que sa responsabilité, qu'il
prétend geénéralement avoir assumée de fagon volontaire, s’ arréte en
grande partie aux limites des réserves. Par conséquent, on estime que les
Indiens inscrits vivant hors des réserves de méme que les Indiens non
inscrits relévent essentiellement de la responsabilité des provinces.

La principale tentative du gouvernement fédéral pour restreindre
le mandat que lui confére le paragraphe 91(24) a été de se retirer

completement de ce domaine de compétence. $’il avait été mis en
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oeuvre, le Livre blanc de 1969 aurait eu exactement le méme effet.
Dans les faits, les Indiens inscrits auraient été considérés a presque tous
les égards comme des résidents provinciaux, au méme titre que les
Indiens non inscrits et les Métis, et la responsabilité des autorités
fédérales se serait limitée aux mesures nécessaires pour faciliter la
transition des pouvoirs fédéraux. 1l n’y aurait alors plus eu d’Indiens
d’aucune sorte assujettis a la compétence législative énoncée au
paragraphe 91(24). Cette compétence constitutionnelle aurait donc été
«€puiséer, de sorte que tous les arguments invoqueés pour déterminer si
certaines catégories de personnes tombent ou non sous le coup de la
compétence constitutionnelle fédérale n’auraient eu d'intérét que sur le
plan théorique, sauf bien siir pour les personnes directement touchées.
Bref, par la pratique qu’il a adoptée depuis la Confédération, le
gouvernernent fédéral tend a restreindre ses responsabilités ou a 5’y
soustraire, méme lorsque 'obligation d’assumer ces responsabilités est
manifeste. Cette situation est demeurée inchangée méme aprés
I’adoption de la Loi constitutionnelle de 1982, En fait, 1a volonté de
restreindre les paiements de transfert versés aux provinces s’ affermit
avec le déficit croissant auquel est confronté le gouvernement fédéral. Et
I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 n’a pas amélioré les
choses. Le gouvernement fédéral prétend que cette disposition a méme
réduit le champ de compétence que lui confere le paragraphe 91(24) de
la Loi constitutionnelle de 1867 puisqu’il ne peut plus adopter de
mesures |égislatives qui entrent un tant soit peu en conflit avec les droits
protégés par I'article 35% De plus, I"accent mis sur ia nécessité que les
provinces participent aux débats portant sur les Indiens va au-dela du
domaine des traités et des revendications territoriales. Aujourd’hui, les
négociations relatives a 1’autonomie gouvernementale qui se fondent sur
la collectivité et se déroulent dans le cadre des réserves, de méme que

les projets entrepris de concert avec les Premiéres nations visées par la
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Loi sur les Indiens concernant la police locale et la justice pénale, sont
habituellernent tripartites, au moins dans une certaine mesure. Comme
elles deviennent formellement parties aux ententes conclues, en
particulier lorsque ces ententes prévoient I’adoption de mesures
législatives provinciales ou que de telles mesures sont effectivement
adoptées aprés la conclusion de I'entente, les provinces obtiennent
I’accés a des domaines de compétence fédérale™ Cette approche a pour
effet de restreindre les obligations du gouvernement féderal, a tout le
moins sur le plan pécuniaire, en fonction de la mesure dans laquelle on
reconnait |'autorité dévolue a la province ou des obligations que cette
derniére assume de son propre chef (par exemple, I’entente relative aux
services sociaux intervenue en Alberta en 1991 et qui vise tous les
Indiens inscrits de la province peu importe leur lieu de résidence). La
fagon dont les tribunaux ont interprété le paragraphe 91(24) a contribué
a ce transfert d’autorité au méme titre que la reconnaissance, par les
politiciens provinciaux, de I'ampleur des crises socio-économiques qui
existent dans un nombre inquiétant de réserves.

A bien des égards, les pratiques du gouvernement féderal aprés
la Confédération en ce gui concerne les obligations décrites plus haut
envers les Indiens ne sont que la continuation d’une politique adoptée
par les autorités coloniales de la Province du Canada seulement quelques
années avant la Confédération. A cette ¢poque, les politiques officielles
tendaient & restreindre les obligations envers les Indiens en diminuant le
nombre de ces demiers et & réduire le territoire qui leur restait. On
arrivait ainsi a libérer des terres indiennes pour favoriser la colonisation
par les Blancs. Auparavant, bien siir, la politique britannique officielle
appliquée depuis la Proclamation royale de 1763 consistait a traiter les
bandes indiennes essentiellement comme autant de groupes bénéficiant
de I'autonomie gouvernementale et faisant partie de «nations ou tribus

indiennes» souveraines, alliées a la Couronne, et dont les terres devaient

198



étre protégées des occupants iliégaux et des spéculateurs territoriaux de
race blanche. Ce changement fondamental de politique s’est traduit par
deux mesures : I'instauration du systéme des réserves, et I'adoption, au
debut de I'époque coloniale, de divers textes 1égislatifs qui visaient a
protéger les terres indiennes des entrées abusives et des saisies pour
dettes tout en conservant I’exigence de la doctrine du titre ancestral
selon laquelle les terres ne peuvent &tre vendues ou données qu’a la
Couronne®

Au début des années 1800, on a quelque peu changé I'objectif
initial de sorte qu’il englobe I'idée de préparer les Indiens a participer
au systéme ¢conomique occidental qui se faisait jour puisque leurs
moyens de subsistance, autres que la péche, étaient en voie d’étre
détruits par la colonisation. Généralement, la plupart des collectivités
indiennes de la partie sud du Haut-Canada, qui voyaient disparaitre leur
capacité de maintenir leur économie traditionnelle avec 1arrivée massive
des loyalistes et des nouveaux colons curopeens, ont coopéré volontiers
a I’établissement de cette nouvelle orientation. C’était d’ailleurs ce
qu’on entendait par «civiliser les Indiens» : leur enseigner 4 s"adapter
aux Européens sans que ces derniers ne fassent aucune concession.
Toutefois, peu aprés, cet objectif a di céder le pas a une autre idéologie
suivant laquelle les Indiens devaient étre totalement assimilés a la
société dominante. Les partisans de cette opinion étaient notamment
motivés par le besoin pressant de trouver des terres dans ces parties du
Haut et du Bas-Canada. En effet, il y avait encore des territoires
relativement grands qui, selon le systéme des réserves, ne pouvaient
servir qu'aux Indiens® Les principales méthodes choisies pour procéder
4 ’assimilation des Indiens ont été I’émancipation et I’attribution de
terres 4 des individus.

Les dispositions relatives 3 I’émancipation prévues dans les

différents textes législatifs a partir de 1857 représentent un changement
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radical des orientations pronées par les autorités coloniales, et plus tard
par les autorités fédérales, quant a I’existence des collectivités indiennes
qui bénéficient de I’autonomie gouvernementale et qui ont la possession
collective de leurs terres. On s’est servi de I'émancipation et du
morcellement des terres réservées, détenues collectivement, en parcelles
attribuées individuellement a des Indiens émancipés pour tenter
delibérément de miner les valeurs qui cimentaient les bandes et les
collectivités indiennes et ainsi hiter leur assimilation. Il est bien possible
qu’on se soit inspiré des mesures analogues prises aux Etats-Unis, ol
|’attribution de terres était utiliséc comme une fagon de metire fin 4
I"existence des tribus®

Cette nouvelle stratégie a débuté en 1857 avec le premier des
textes législatifs en matiére d’ émancipation : |'Acte pour encourager la
Civilisation graduelle des Tribus Sauvages en cette Province, ef pour
amendgr les Lois relatives aux Sawvages® Jusqu'a tout récemment, les
dispositions de ce texte législatif relatives a I"émancipation volontaire
sont demeurées pratiquement inchangées d’une loi a I’autre et d’une
modification a I'autre® Selon la version subséquente de ce texte®, les
terres attribuées & un Indien émancipé sur le territoire de Ja réserve
étaient assorties de droits successoraux. L’ émancipation obligatoire des
Indiens qui devenaient médecins, avocats, enseignants ou prétres a été
introduite par 'Acte des Sauvages, 1876" On a modifié cette loi quatre
ans plus tard afin de supprimer I’élément involontaire. En 1884, une
autre modification a été apportée afin d’éliminer le droit gqu’avait la
bande de refuser de consentir 4 I’émancipation ou de refuser d’attribuer
les terres visées. De nouvelles modifications ont été effectuées en 1918
de sorte que les Indiens vivant hors réserve puissent s’émanciper.
Toutefois, c’est en 1920 que la modification la plus radicale a été
apportée afin de permettre & nouveau 1"émancipation obligatoire des

Indiens. Cette disposition z été abrogée deux ans plus tard, mais elle a
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€t¢ reintroduite sous une forme modifiée en 1933, Elle est demeurée en
vigueur jusqu'a ce qu'on révise la loi en profondeur en 1951,
L’¢émancipation obligatoire des femmes indiennes qui épousaient un
homme non autochtone, un Métis ou un Indien non inscrit a été adoptée
¢n 1869 Cette disposition a été maintenue de fagon constante jusqu’a
son abrogation en 1985 par le projet de loi C-31"

Par ailleurs, méme le processus de négociation des traités n’a pas
échappé a 1’accent mis sur la réduction des cbligations envers les
Indiens. Selon le point de vue officiel formulé par le pouvernement
canadien, ce processus lui permettait, particuliérement dans les Prairies,
de poursuivre honorablement la politique historique mise de I’avant par
la Grande-Bretagne, soit I’acquisition de terres détenues en vertu d’un
titre indien, en ayant recours a une mesure constitutionnelle reconnue -
les traités de cession de terres. Or, I'histoire de la colonisation montre
que, dans les faits, la pression ainsi que la crainte d’actes de violence
sont les véritables motifs ayant poussé le gouvernement a entamer le
processus de négociation des traités™ Cette situation est, dans une
certaine mesure, & Iorigine de la conclusion des traités Robinson-Huron
et Robinson-Supérieur”™ et, de fagon plus évidente, des traités numérotés
signés subséquemment Pour atteindre les objectifs visés par la politique
nationale de sir John A= Macdonald, 1] était nécessaire de libérer des
terres dans 1I'Quest de fagon & permettre la colonisation par des
Européens ainsi que la construction d’un chemin de fer transcontinental.
Les Indiens des territoires du Nord-Ouest étaient relativement nombreux
et constituaient une force militaire importante. En outre, ils avaient été
marqués tant par le processus de négociation des traités engagé entre les
Etats-Unis et les tribus vivant au sud du 49° paralléle que par
I’expérience des Métis du Manitoba. C’est pourquoi ils étaient bien

déterminés a ne pas céder leurs terres & moins d’avoir des garanties
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fermes de la part des nouvelles autorités gouvernementales; ils ont donc
forcé le gouvernement a négocier avec eux™

En résumé, si les véritables politiques et pratiques adoptées par
les autorités coloniales, et plus tard par le gouvernement fédéral, nous
permettent de tirer une conclusion, ¢’est bien que les autorités
compétentes non autochtones ont manifesié depuis le début une
répugnance extréme a remplir leurs obligations envers les Indiens C’est
particuliérement vrai pour le gouvernement fédéral en ce qui conceme le
paragraphe 91(24). Il est important d’insister sur ce point compte tenu
de I'allégation voulant que 1) |’absence presque totale de mesures
législatives ou autres prises par le gouvernement fédeéral spécifiquement
a I'égard des Meétis ou des half-breeds, 2) la nature restreinte du petit
nombre de mesures effectivement prises ainsi que 3) les refus de
responsabilité formulés par certaines figures politiques historiques quant
aux obligations du gouvernement fédéral envers les Indiens et les Métis
témoignent de ’absence de compétence fédérale a I’égard de ces

derniers, qui ne seraient pas des Indiens au sens de la Constitution.

Historigue juridigue : mention des Métis et des whalf~breeds»

Compte tenu de la réticence historique du gouvernement fédéral a
reconnaitre, et encore plus a respecter, ses obligations envers |’ensemble
des Indiens visés au paragraphe 91(24), le nombre restreint de mesures
législatives, notamment, n’est pas surprenant. 1| faut se rappeler qu’il
n'y avait absolument aucune disposition de fond traitant des Inuit, qui
ont toujours relevé de la compétence constitutionnelle fédérale méme si
le gouvernement canadien a commencé a s’opposer a ce point de vue au
cours du XX siécle, jusqu’a ce que la Cour supréme du Canada tranche
cette question de maniére définitive dans |'arrét Re Eskimos®. De méme,
le gouvernement fédéral s’ est toujours montré peu enclin a exercer ses

competences a I’égard des peuples autochtones résidant a Terre-Neuve et
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au Labrador depuis que cetie colonie s'est jointe  la Confédération en
1949 En réalité, a la lumiére de I ensemble des politiques adoptées par
le gouvernement fédéral a cette époque en faveur de I'émancipation et
de I’ attribution individuelle de terres, le simple fait qu'on mentionne
Pexistence de droits conférés spécifiquement aux Métis ou aux
half-breeds est en soi révélateur, tant sur le ptan juridique qu’historique.
1l semblerait donc approprié de conclure qu’il faut donner plus de poids
aux mesures législatives ou autres, prises par le gouvernement fédéral,
qui font mention des half-breeds, des mixed-bloods ou des «Métis». Par
exemple, si on avait mentionné les Inuit dans les mesures législatives ou
autres prises par les autorités fédérales avant 1939, il ne fait aucun doute
que la Cour supréme, dans |’affaire Re Eskimos, aurait accordé un grand
poids a cet élément de preuve.

De méme, I'importance accordée a ces mentions ne doit pas étre
restreinte par des arguments fondés sur les comptes rendus de débats
politiques ou sur la correspondance officielle rédigée au moment de
I’entrée du Manitoba dans la Confédération ou, encore, sur les données
consignées dans le journal des personnes ayant participé aux discussions
relatives aux droits des Métis ou des half-breeds qui se sont déroulées a
cette méme époque. Thomas Flanagan” et Bryan Schwartz®* font tous
deux grand cas de ces sources pour tenter de soulever des doutes sur
I’exactitude juridique de certains termes, comme «titres des Sauvages»,
qui apparaissent dans les textes législatifs et les décrets concernant les
Meétis. Cette approche tente de faire ressortir un degré de clarté et de
précision qui était rarement atteint a cette époque. Ce fait est d’ailleurs
bien mis en évidence par I'absence totale de comptes rendus des débats
tenus par les Peres de la Confédération au moment de la rédaction du
paragraphe 91(24) de I’ Acte de I'dmérique du Nord britannique de
1867
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Les partisans de cette approche négligent également de
reconnaitre les facteurs politiques, économiques et militaires sur lesquels
s’appuyaient les politiques gouvernementales, Par exemple, les lnuit ne
constituaient ni une menace militaire ni une force économique
importante En effet, lc territoire occupé par ces derniers n’était pas
convoité pour la colonisation et on croyait qu’i] offrait trés peu de
ressources, de sorte que ce peuple n'était pas considéré comme un
obstacle a surmonter pour faciliter 1'arrivée des Canadiens blancs
pendant le XIX® siécle et le début du XX° siécle Voila pourquoi le
Parlement et les fonctionnaires fédéraux n’ont prété pratiquement aucune
attention aux Inuit. Méme si, en raison de 1’absence de mesures
législatives ou autres, la Cour supréme a eu plus de difficultés 4 trancher
Uaffaire Re fiskimos, il ne fait ancun doute que ce facteur n'a pas été
déterminant.

11 est donc préférable de considérer les arguments de cette nature
comme une illustration des différences qui distinguent la méthodologie
appliquée dans le domaine de |’histoire et celle employée dans le
domaine du droit plutét que d’en faire des indices révélateurs de
I"intention qui animait le législateur au moment de 1’adoption de ces
dispositions. 11 est tout simplement impossible d’interpréter I’objet des
textes législatifs et des décrets en s’appuyant, par exemple, sur les
déclarations éventuellement faites par sir John A Macdonald, dans le
feu des débats de la Chambre des communes, a propos de questions
politiques litigieuses. La recherche de I’intention du législateur est une
question de droit qui ne peut étre résolue en tenant compte uniquement
de I'intention de politiciens ou de fonctionnaires dont les raisons pour
avoir dit ou fait quelque chose sous la pression d’événements qui se sont
déroulés il y a longtemps pourraient bien n’avoir aucun lien avec des
considérations d’ordre juridique™ La Cour supréme du Canada a signalé

qu’il existe une distinction entre la signification que les personnes ayant
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participé directement & la rédaction du texte voulaient donner aux termes
employés, et la signification en droit qu’on leur attribuera en fonction
de valeurs plus générales et d’un contexte plus large'™

Des arguments fondés sur des considérations purement
historiques ont été avancés par les partisans des deux cttés du débat
visant a établir si les Métis tombent sous le coup de la compétence
constitutionnelle exclusive du gouvernement fédéral en vertu du
paragraphe 91(24). Afin d'analyser les éléments historiques mentionnés
dans I’arrét Re Eskimos, Clem Chartier' et Bryan Schwartz'® ont tous
deux adopté une méthode d analyse qui vise essenticllement a extraire,
des témoignages oraux rendus par des représentants de la Compagnie de
la Baie d"Hudsen et qui ont été consignés, les mentions concernant les
Indiens et les Métis qui sont favorables & la thése avancée par leur camp
respectif.

A notre avis, toutefois, il n’est ni nécessaire ni avantageux de
faire ce débat pour trois raisons. Premiérement, comme le montrent les
conclusions opposées auxquelles sont arrivés MM Chartier et Schwartz
ainsi que les deux juges qui se sont joints au débat, les éléments de
preuve a cet ¢gard sont intrinséquement ambigus et les interprétations
possibles sont contradictoires™® Par conséquent, les éléments historiques
déposés devant le tribunal &2 ce moment n’étaient simplement d’aucune
utilité pour donner une interprétation juridique approprice du terme
Indiens qui apparait au paragraphe 91(24) et pour déterminer si les
Meétis sont des Indiens au sens de cette disposition.

Deuxiémement, 1’arrét Re Eskimos, qui accorde une légitimité a
Iutilisation de ces sources, porte sur |’analyse des mentions a caractére
histerique faites au sujet des Esquimaux, et non des Métis, qui n’étaient
évoqués que de fagon accessoire™  Par ailleurs, il existe d’autres
sources d’information concernant le traitement réservé aux personnes

d’ascendance mixte qui n’ont pas été mentionnées dans cet arrét, comme
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le rapport de M Alexander Morris'™ sur la négociation de traités et les
textes legislatifs datant d’avant la Confédération, qui jettent une lumiére
différente sur la question. De toute fagon, dans Re Eskimos, les
documents et les témoignages des représentants de la Compagnie de la
Baie d’Hudson qui ont été déposés concernent principalement les Métis
et les half-breeds de la riviere Rouge et ne traitent pas des personnes de
sang mél¢ vivant dans les territoires qui relevaient alors directernent des
autorités britanniques ou coloniales.

Troisieme et principal point. ce débat pousse trop loin I’approche
historique appliquée dans Re Fskimos. En effet, dans cette affaire, le
tribunal se demandait si les Inuit, alors désignés par le terme
Esquimaux, étaient des Indiens au sens du paragraphe 91{24). Comme il
n’y avait aucun exemple de cas ou le gouvernement fédéral aurait
officiellement porté un intérét aux Inuit ou exercé sa compétence a leur
égard, la Cour supréme a adopté une approche historique visant a établir
si les Esquimaux étaient des «Indiens» au moment de la rédaction de la
Loi constitutionnelle de 1867 lors de la Confédération. Compte tenu de
I'absence de mesures prises par le gouvernement fédéral. le tribunal a
¢été obligé de se pencher en grande partie sur des ¢léments
parajuridiques et paraconstitutionnels, et les juges en sont venus a se fier
abondamment sur des documents préparés par la Compagnie de la Baie
d’Hudson. Le tribunal s’est particuliérement appuyé sur un inventaire
des biens de cette société qui avait £té préparé en vue d’une enquéte par
un comité parlementaire en 1856 et 1857. Le tribunal a d’ailleurs fait
grand cas d’une liste qui énumére les Esquimaux vivant parmi les tribus
indiennes.

Ce méme inventaire est mentionné a la fois par Chartier et par
Schwartz parce qu’il mentionne les half-breeds avec les Blancs pour le

calcul de la population. A I'aide de certains éléments de preuve,
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Chartier tente de faire valoir que cette liste n’était pas définitive tandis
que Schwartz prétend le contraire en s’appuyant sur des éléments de
preuve analogues. Cependant, la situation a laquelle était confrontée la
Cour supréme du Canada en 1939 relativement aux Inuit est bien
différente de celle ou se trouvent les Métis en 1993 Dans ce dernier
cas, contrairement aux Inuit, il existe un assez grand nombre de
pratiques et de mesures législatives (adoptées par les Britannigues avant
la Confédération et par les autorités fédérales a partir de la
Confédération jusqu’a tout récemment) susceptibles d’étre consultées.

Un certain nombre de sources déja mentionnges'® révélent les
pratiques adoptees a 1’égard des Métis relativement aux avantages qui
leur sont conférés par des traités et a leurs droits de résidence sur les
terres de réserve. Ces pratiques laissent croire que les Métis étaient
considérés, autant par les nations ou bandes indiennes que par les
législateurs de I’époque coloniale, comme des membres du groupe
autochtone qui, tout en bénéficiant de la protection de la Couronne, a le
droit de continuer i vivre en marge de la société non autochtone. En
effet, une bonne partie des mesures législatives adoptées au début de
I’époque coloniale ont été congues précisément pour veiller 4 la
protection des droits de résidence des personnes d’origine mixte sur les
terres de réserve qui, autrement, faisaient 1’objet de sérieux
empidtements de la part d’intrus et de colons non indiens.

L’exemple auquel on renvoie le plus fréquemment est le texte
législatif adopté par les autorités coloniales en 1850, I'Aete pour. mieux
protéger les terres et les propriétés des sauvages dans le Bas-Canada'™,
qui définit ainsi le terme «sauvages» :

Premiérement. — Tous sauvages pur sang, réputés appartenir 3 la
tribu ou peuplade particuliére de sauvages intéressee dans la dite
terre, et leurs descendants:
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Deuxiémement. — Toutes les personnes mariées a des sauvages,
et résidant parmi eux, ct les descendants des dites personnes:

Troisiémement. — Toutes personnes résidant parmi les sauvages,
dont les parents des deux cotés étaient ou sont des sauvages de
telle tribu ou peuplade, ou ont droit d’étre considérés comme
tels:

Quatriemement. — Toutes personnes adoptées dans leur enfance
par des sauvages, et résidant dans le village ou sur les terres de
telle tribu ou peuplade de sauvages, et leurs descendants
Bien que ce texte législatif protége manifestement les droits de résidence
des personnes d’origine mixte au méme titre que ceux des Indiens de
sang pur, il a également eu pour effet d’établir un précédent regrettable -
ce sont des non-Indiens qui se sont chargés de déterminer qui est un
Indien alors que les Indiens eux-mémes n’ont eu aucune voix au

chapitre'™

Cette situation meérite d’étre signalée puisqu’il est évident
qu’a cette époque les Indiens savaient effectivement qui était des leurs
et que, dans leur esprit, il ne faisait aucun doute que les membres métis
de leur collectivité étaient tout aussi indiens que les Indiens de sang pur.
La définition donnée en 1850 a été restreinte considérablement
en 1851, sans doute en réponse 4 la politique qui prenait alors forme et
qui visait & encourager |'assimilation. Dans la méme optique, on peut
expliquer cette mesure par la simple nécessité de réduire le nombre de
personnes susceptibles d’avoir droit a des terres selon le systéme des
réserves de fagon A réduire I'ensemble du territoire réservé aux Indiens
et, par le fait méme, augmenter la superficie de terres pouvant servir
aux non-Indiens'® Par conséquent, on a modifié la définition de sorte
que les hommes non indiens qui épousaient une femme indienne
cessaient d obtenir le statut d'Indien, peu importe le lieu de résidence
des époux ou la fagon dont ils étaient considérés par la collectivité
indienne. Cette modification a également eu pour effet d’imposer aux

nations indiennes la notion de la domination méle au moyen de la
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filiation paternelle et de la résidence patrilinéaire. Au cours des années
subséquentes, et jusqu’en 1860, on est passé de I'une a I’ autre version
de cetie définition en incluant et en excluant alternativement les hommes
non indiens mariés 4 une femme indienne. En 1860, on a adopté V' Acte
concernait les Sauvages et les terres des Sauvages™® qui définit le
terme Sauvages de fagon a exclure les hommes non indiens et leurs
descendants (si ces descendants ne résidaient pas dans des collectivités
indiennes au sens de la deuxiéme partie de la définition)

Premiérement. — Tous Sauvages pur sang, réputés appartenir a
la tribu ou peuplade particuliére de Sauvages intéressée dans les
dites terres ou propriétés immobiliéres, et leurs descendants;

Secondement. — Toutes personnes résidant parmi les Sauvages,
dont les pére et mére étaient ou sont descendus, ou dont I’'un ou
I’autre était ou est descendu, de I'un ou de V"autre cété, de
Sauvages, ou d’un Sauvage réputé appartenir a la tribu ou
peuplade particuliére de Sauvages intéressée dans les dites terres
ou propriétés immobiliéres, ainsi que les descendants de telles
personnes; et

Troisiémement. — Toutes femmes légalement mariées & avcune

des personnes comprises dans les diverses classes ci-dessus

désignées, les enfants issus de tel mariage, et leurs descendants.
A peu prés 4 la méme épogque, on a adopté des mesures législatives en
matiére d’émancipation qui étaient applicables dans la province du
Canada et dont nous avons déjj traité. Ce texte législatif de 1857'!
reprend simplement la définition du terme Sauvages qui apparait dans le
texte de 1850 concernant les terres et les propriétés des sauvages dans le
Bas-Canada auquel on renvoie plus haut. Bien qu’elle ait été modifiée
en 1859 dans le cadre de 1’Acte concernant la civilisation et
I'émancipation des Indiens'’?, la définition a continué a viser les Méiis

Dans les dispositions suivantes, le mot «sauvage» ne s’ applique
qu’aux sauvages ou personnes de sang sauvage, ou maries avec
des sauvages, reconnues comme membres de tribus sauvages, ou
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bandes résidant sur des terres qui n'ont jamais été cédées i la

courcnne [..]
La majeure partic des textes législatifs datant d’avant la Confédération
qui portent sur les Indiens et la fagon de les définir ont tout simplement
€té repris sous le régime du nouveau Dominion aprés 1867, Par
exemple, dans I’ Acte pourvoyant a {'organisation du Département du
Secrétariat o 'Etar du Canada™, on s’est servi de la définition
apparaissant dans le texte législatif de 1860 sur les terres indiennes du
Bas-Canada sans la modifier.

En 1869, on a adopté ' Acte pourvoyant & ['émancipation
graduelle des Sauvages'™ qui prévoit 1a nécessité d’avoir une quantité
minimale précise de sang indien a certains égards :

4. Lors de la distribution d’annuités, intéréts ou rentes entre les
membres d’une nation, tribu ou peuplade de Sauvages, nulle
personne ayant moins d’un quart de sang sauvage et née aprés la
passation du présent acte, n’aura droit de partager dans ces
annuités, [..]

L’ensemble des divers textes législatifs concernant les Indiens ont
finalement été refondus dans I’ Acte des Sauvages, 1867 qui définit le
terme Sauvages de la fagon suivante :
Premiérement. — Tout individu de sexe masculin et de sang
sauvage, réputé appartenir a une bande particuliére;,

Secondement. — Tout enfant de tel individu;

Troisiémement. — Toute femme qui est ou a été légalement
mariée a tel individu :

(e.) Pourvu aussi que tout Métis dans Manitoba qui aura partagé
dans la distribution des terres des Métis, ne sera pas compté
comme Sauvage; et qu’aucun Métis chef de famille (sauf la
veuve d'un Sauvage, ou un Métis qui aura déja été admis dans
un traité,) ne pourra, & moins de circonstances trés
exceptionnelles, qui seront déterminées dans chague cas par le
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Surintendant-Général ou son agent, étre compté comme Sauvage,
ou avoir droit 4 étrc admis dans un traité avec les Sauvages :

4. L’expression «Sauvage sans traités» signifie tout individu de
sang sauvage, qui est réputé appartenir 4 une bande irréguliére,
ou gui vit 4 la mode des Sauvages, méme si cet individu ne
réside que temporairement en Canada;
Il est intéressant de signaler la mention qui est faite, dans le texte
anglais, des half-breeds du Manitoba et leur exclusion expresse. Cette
exclusion a subséquemment €té étendue & tous les Métis qui avaient
obtenu des terres ou des certificats d’argent et a leurs descendants. Cette
disposition laissait également présager 1’exclusion «de la race
d’aborigénes communément appelés Esquimaux» qui serait prévue plus
tard a Uarticle 4 de la version de 1951 de la loi'" Evidemment, la
différence est qu’en 1951 la Cour supréme du Canada avait reconnu que
les Esquimaux relevaient de la compétence féderale a titre d’«Indiens»,
d’our la nécessité de les exclure explicitement. Ce méme raisonnement
pourrait-il s’ appliquer aux Métis? Est-ce que leur exclusion expresse en
1876 laisse entendre qu’ils seraient autrement tombés sous le coup de
I'Acte des Sauvages? Comme nous allons le voir plus loin dans le cadre
de la décision R. v. Howson''", il existe un certain fondement judiciaire
pour étayer cette hypothese.

Jusqu’a présent, le parcours législatif parait confirmer, 4 1'égard
du droit de résidence sur les réserves et des questions connexes, la
pratique historique déja mentionnée selon laquelle les personnes ayant
du sang indien, peu importe dans quelle proportion, sont considérées
comme des Indiens visés par un traité. Contrairement aux textes
législatifs sur lesquels nous nous sommes penchés jusqu’a maintenant,
les difficultés que souléve la Loi de 1870 sur le Manitoba™" viennent du
fait qu'on n'y précise pas de fagon expresse si les Métis doivent étre

considérés comme des Sauvages. Le seul lien établi & cet égard se
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trouve a I"article 31, od I’on mentionne explicitement qu’il est
nécessaire d’accorder des terres aux «Métis résidents» afin «d’éteindre
les titres des Sauvages» .

31. Et considérant qu'il importe, dans le but d’éteindre les titres
des Sauvages aux terres de la province, d’affecter une partie de
ces terres non-concédées jusqu’a concurrence de 1,400,000 acres,
au bénéfice des familles des Métis résidents, i] est par le présent
décreté que le lieutenant-gouvemneur, en vertu de reglements
établis de temps 4 autre par le gouverneur-général en conseil,
choisira des lots ou étendues de terre dans les parties de la
province qu’il jugera 4 propos, jusqu’a concurrence du nombre
d’acres ci-dessus exprimé, et en fera le partage entre les enfants
des chefs de famille métis domiciliés dans la province & I’époque
4 laquelle le transfert sera fait au Canada, et ces lots seront
concédés aux dits enfants respectivement, d’aprés le mode et aux
conditions d’établissement et autres conditions que le
gouverncur-général en conseil pourra de temps a autre fixer. (Les
caractéres gras sont de nous.)

Le fait de mentionner les concessions de terres aux Métis comme une
méthode d’extinction des titres indiens a par la suite été repris et étendu
en 1874 dans le cadre du préambule de I’ Acie relavif a 1'affectation de
certaines terves fédérales dans la province de Manitoba'®

Considérant qu[’] {..] il est décrété que, dans le but d’éteindre
les titres des Sauvages aux terres de la province de Manitoba, il
importe d’affecter [ ..] [d]es terres au bénéfice des enfants des
métis chefs de famille domiciliés dans la province a I’époque de
son transfert au Canada;

Et considérant qu’aucune disposition n'a été prise pour éteindre
le titre des Sauvages 4 ces terres en ce qui concerne les métis,
chefs de famille, habitant la province a I’époque susmentionnée;
La Loi des terres fédérales'™, adoptée cing ans plus tard, étend
ces concessions de terres aux «territoires du Nord-Ouest», selon
I’orthographe de ’époque. Ce texte législatif a repris le libellé de ses

deux prédécesseurs
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125. (e) De payer toutes les réclamations existantes par suite de
Uextinction du titre des Sauvages, produites par des Métis
domiciliés dans les territoires du Nord-Ouest en dehors des
limites du Manitoba, le quinziéme jour de juiilet mil huit cent
soixante et dix, en concédant des terres 4 ces personnes, de telles
étendues et 4 tels termes et conditions qui seront jugés a propos ;

Subséquemment, deux décrets ont été rendus dans des termes
analogues en faisant mention du sang indien des Métis. Le premier
décret concernait le Traité n° 6 -

[TRADUCTION] au moment de I’exécution de la cession par les
Sauvages relativement aux réclamations de tous Métis qui
résident a I'intérieur du territoire ainsi cédé et qui peut avoir
droit d’étre traité selon les dispositions de la Loi des terres
Jfédérales, d’émettre des certificats rachetables au moyen de terres
ou de paiements pour les terres auxquelles lesdits Métis
pourraient avoir droit en réglement complet et final de toutes
revendications qu’ils pourraient avoir en raison de leur sang
indien'?'

Le second décret porte sur le Traité n° 8 et reprend le libellé du

premier au sujet des droits des Métis qui découlent de leur sang indien :

[TRADUCTION] Quels que scient leurs droits, ils découlent de leur
sang indien; et la premiére ingérence dans de tels droits
surviendra au moment de la cession des droits territoriaux des
Indiens. I1 est évident que, méme si ce n’est pas a un degré
identique, les droits des Indiens et des Métis dans le territoire
non cédé doivent coexister et doivent étre éteints en méme
temps'® (Les caractéres gras sont de nous.)

En 1899, on a modifié la Loi des terres fédérales de fagon &
supprimer 1’échéance initiale du 15 juillet 1870, en mentionnant a
nouveau les «réclamations des métis par suite de I’extinction des droits

des sauvages'™».
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Commentaires des aufeurs

Comme nous I’avons mentionné précédemment, Clem Chartier
(dirigeant métis de longue date) et Bryan Schwartz ont donné des
interprétations divergentes des documents et des témoignages des
représentants de la Compagnie de la Baie d'Hudson visant 4 déterminer
si les Métis de la riviére Rouge étaient per¢us comme des Indiens au
sens constitutionnel. Pour les raisons que nous avons déja exposées, il
ne semble pas que ce soit la fagon la plus pertinente d’aborder la
question.

Thomas Flanagan, aprés avoir examiné les circonstances
historiques entourant la promulgation de la Loi de 1870 sur le Momitoba
et les dispositions législatives subséquentes relatives aux certificats
d’argent, conclut que les droits territoriaux des Métis découlent
simplement du titre indien'” Tl semble qu’il en soit arrivé a cette
conclusion essenticllement 4 cause d’un changement de formulation dans
les documents officiels. En effet, jusqu’en 1888, on parle exclusivement
du titre indien conféré aux Métis'*, mais, au début de 1889, les termes
changent dans les deux décrets cités plus haut, ou 1’accent est mis sur
les terres que les Métis ont la possibilité de revendiquer en vertu de leur
sang indien'”

Cependant, comme le montrent les textes 1égislatifs antérieurs et
postérieurs a la Confédération relatifs au statut des Indiens et a leurs
droits sur les terres des réserves, c’est principalement, voire
exclusivement, en vertu de leur sang indien (peu importe la proportion}
conjugué a leur identité collective a titre de nations ou d’entités
politiquement distinctes qui tirent leur statut politique de leurs propres
regles de droit préexistantes plutdt que du régime étranger que les
nations indiennes ont des droits territoriaux en vertu du droit canadien et

britannique. En résumé, leur titre ancestral reposait sur deux éléments
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essentiels : leur statut politique et leur sang indien qui montraient qu’ils
habitaient le territoire avant 1'arrivée des colons europeens. ’est
principalement cet événement qui a fait d’eux des «Indiens», pour
utiliser le terme erroné des colons blancs. En effet, lorsque le législateur
a tenté d’exclure certaines personnes des terres réservées et des droits de
résidence, ce sont les hommes qui n’avaient aucun sang indien dans
quelque proportion que ce soit qui ont ét¢ visés. Leurs descendants gui,
eux, avaient du sang indien, et qui demeuraient dans les réserves ont été
reconnus comme ¢tant des Indiens (jusqu’a ce que des modifications
apportées par la suite les émancipent de force de méme que leur mére
de sang indien)'”

Pourquoi devrait-on metire a part les droits des Meétis en se
basant uniquement sur la quantité de sang indien? Il semble que ce soit
une question de distinction plutdt que de différence. Ce n’était pas
I'crigine du droit ou du titre foncier qui faisait la différence mais la
fagon dont ce droit €était traité par le gouvernement. Dans le cas des
Meétis issus d’un mariage entre un homme blanc et une Indienne, il
s agissait au départ de leur refuser toute terre réservée et tout droit de
résidence s’ils ne vivaient pas parmi les Indiens'®, alors que les femmes
blanches qui épousaient un Indien étaient assimilées 4 la nation indienne
avec leurs enfants. Quant aux Métis, on les dédommageait en leur
donnant un certificat en échange de leurs droits sur les terres.

En outre, il est difficile de comprendre de quelle fagon les droits
sur les terres conférés en vertu du titre indien peuvent étre assujettis a
d’autres droits, spécialement lorsque les textes législatifs font référence
au titre indien comme tel. En common law, depuis un siécle, le titre
ancestral ou indien se classe dans la catégorie des droits personnels et
seuls les Indiens peuvent en étre investis en tant que collectivité. Dans
Varrét St. Catherine s Milling and Lumber Company v. The Queen'”, le

Conseil privé a jugé que le titre indien €tait un droit ou un intérét sur
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une terre qui ne pouvait étre cédé qu’a la Couronne, tout en soulignant
que «les Indiens ont un droit personnel de la nature d’un usufruit™».
Selon le Dictionnaire de droit privé'® | les droits personnels s'opposent
aux droits réels et un usufruit confére a son titulaire la jouissance d’un
bien appartenant a une autre personne. Alors que dans certains arréts
récents au Canada les tribunaux discutaient de 'utilité d’établir une
distinction entre droit personnel et droit de propriété relativement au
titre indien'®’, personne ne s'est interrogé sur la nécessité d’avoir au
préalable une identité collective pour faire valoir un titre ancestral,

Il semble donc évident que le droit de jouissance (dans le cas
présent, le droit de vivre sur la terre et de disposer de ses ressources) ne
peut étre exercé que par les personnes investies de ce droit. Comme le
titre le sous-entend, ces personnes doivent étre «indiennes» au sens large
du terme. Les Indiens de souche jouissent du titre indien'* Les Inuit,
qui sont des Indiens au sens constitutionnel, sont aussi investis du titre
indien'” Enfin, les documents législatifs indiquent que c’est aussi le cas
des Métis. Si tous ceux qui jouissent de titres indiens sont des Indiens
en vertu du paragraphe 91(24), pourquoi pas les Métis? C’est la
conclusion de Douglas Sanders, qui souligne ce qui suit :

[TRADUCTION] L’exclusion des Métis de la catégorie des Indiens

au sens constitutionnei irait 4 I’encontre de la Loi de 1870 sur le

Manitoba et des anciennes coutumes, et elle ¢branlerait les

politiques bien établies relatives aux Indiens'*

11 est inutile, dans le cadre de cette étude, de continuer a défendre le fait
que les Métis vivant dans des communautés distinctes ou possédant leur
propre identité en tant que nation ne jouissaient pas vraiment du titre
indien; cependant, peu importe les opinions des auteurs des décrets cités
plus haut, elles n’ont pas été prises en considération dans les textes
législatifs promulgués au méme moment. Les modifications apportées en

1899 4 la Loi des terres fédérales, qui permettaient de ne plus tenir
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compte de la date d’entrée du Manitoba dans la Confédération (15 juillet
1873} pour fixer arbitrairement !a date de démarcation relative a la
délivrance des certificats d’argent aux Métis, ne font pas référence a un
type distinct de revendications fondées uniquement sur le sang indien.
Les nouvelles dispositions parlent de «concéder des terres pour satisfaire
aux réclamations des Métis par suite de I’extinction des droits des
Sauvages'*». De fait, c’est la décision prise en 1899 de ne plus tenir
compte de la date de démarcation fixée en 1870 qui est déterminante :
on mettait en effet sur un pied d’égalité les Métis qui désiraient recevoir
des certificats d’argent et les personnes qui tiraient parti des avantages
conférés par traité. Dans les deux cas, la date de démarcation
correspondrait a la date de signature du traité En conséquence, de
nouveaux certificats d’argent devaient étre donnés aux Métis des
territoires du Nord-Ouest qui n’avaient pas droit aux certificats d’argent
selon I'ancienne date de démarcation. Le Traité n® 11, signé en 1921,
permettait aussi de donner des certificats d’argent aux Métis a partir de
la date de signature du traité.

Bryan Schwartz emprunte une voie différente lorsqu’il s’oppose
i I'entrée des Métis dans la catégorie des Indiens au sens
constitutionnel : il conteste lc lien établi entre le fait de posséder un titre
ancestral et celui d’étre indien'® en se penchant sur |’ objectif du
paragraphe 51{24) de la Loi constitutionmelle de 1867 qui, selon lui, vise
i perpétuer |’autorité législative du Parlement canadien 4 1'égard des
Indiens. Il souligne que L"article 31 de la Loi de 1870 sur le Manitoba,
méme s'il prend en considération les «titres des Sauvages», envisage
aussi leur extinction immeédiate, ce qui est plus important, sans préciser
si le gouvernement fédeéral a I'intention de préserver sa compétence a
I'égard des Métis de vieille souche (du Manitoba) ou de leurs terres. Il
poursuit en contestant 1’exactitude, sur le plan juridique, de I’expression

«titre indien» employée dans 1'article 31 de la loi en insistant sur le fait
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que les deéclarations de sir John A. Macdonald a ce sujet™

de méme que
les textes législatifs qui ont suivi appuient la conclusion sefon laquelle
les Métis ne sont pas des Indiens aux fins du paragraphe 91(24),
contrairement aux personnes non indiennes ou d’ascendance mixte qui
vivent parmi les Indiens ou de la méme fagon qu’eux'”

Son argument se fonde en grande partie sur la preuve historique
avancée egalement par Thomas Flanagan. Toutefois, comme nous
I"avons déja mentionné, cette approche ne permet pas nécessairement de
dégager l'intention des textes législatifs. On a pu constater que sir John
A. Macdonald n’était pas constant dans la fagon dont il caractérisait les
concessions de terres aux Métis lorsqu’il s’adressait 4 la Chambre des

communes'*?

De plus, la référence de Schwartz a I"intention du
paragraphe 91{24) ne semble pas recevoir |'appui des juges de la Cour
supréme des territoires du Nord-Ouest dans |'arrét R v. Howson™, ol
ils concluent apparemment que la Loi sur les Indiens aurait inclus les
Meétis visés par ’attribution des terres au Manitoba s’il n'y avait pas eu
de dispositions expresses précisant qu’ils en étaient exclus. En principe,
il n'y a aucune raison pour que la responsabilité fédérale a I’égard des
personnes d’ascendance mixte en général de méme qu’a [’égard des
membres de la nation métisse ne continue de s’ appliquer, puisque le
paragraphe 91(24) dispose que I’autorité législative s”étend a deux
matiéres distinctes : les «Indiens» et les «terres réservées pour les
Indiens», et non pas aux Indiens vivant sur les terres qui leur sont

réservées'*?

Noel Lyon souligne que, si les Métis sont visés par le
paragraphe 91(24), cela ne signifie pas nécessairement qu’ils ont droit
au statut d’Indien ni aux terres réservées, et ce sont 13, selon lui, les
particularites des régles de droit régissant les Indiens'®® II laisse
entendre que, dans la mesure ou ils choisissent de préserver la culture

métisse et non pas de s’assimiler, ils ont la possibilité de revendiquer le
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droit d’étre protégés par certains textes législatifs fédéraux en matiére de
biens, de famille ou de droits civils, par exemple'"*

Toutefois, le point de départ de Schwartz, qui soutient que le
titre indien empéche 1"attribution de terres a des particuliers, mérite
davantage d’attention. Si 1'on interpréte I'article 31 de la Loi de 1870
sur le Manitoba dans ce sens, deux possibilités se dégagent : comme le
laisse entendre Schwartz, I’expression «titre indien» est juridiquement
inexacte, car elle permet simplement d’attribuer des terres
individuellement a des Métis de fagon beaucoup plus systématique et
potentiellement frauduleuse que ce ne fut le cas avec les colens blancs.
Bref, sir John A. Macdonald avait raison : les mots d’introduction de
I"article sont vides; d’un point de vue juridique, ils sont superflus et
peuvent méme induire en erreur. Cette hypothese n’est pas valable
puisque les tribunaux doivent présumer que le contenu d’un texte
législatif n’est ni futile ni fallacieux : si I'on choisit certains mots dans
une disposition législative, ce n’est pas pour rien. On peut
raisonnablement supposer que c’est particuliérement vrai pour tous les
termes employés dans une loi qui ont une valeur constitutionnelle,
comme ¢’est le cas de la Loi de 1870 sur le Manitoba, en vertu de la
Loi constitutionnelle de 1871

La deuxiéme possibilité, par conséquent, c’est que les mots
d’introduction aient vraiment un sens. L article 31 de la Loi de 1870 sur
le Manitoba et les textes législatifs fédéraux subséquents qui font
référence au titre des Sauvages conféré aux Métis signifieraient qu’on
reconnait le titre indien de la nation métisse des Prairies et dans
certaines régions des territoires du Nord-Ouest. Cette expression «titre
des Sauvages» est restée en vigueur bien aprés le discours de sir John
A. Macdonald (prononcé ’année de 'insurrection dirigée par Louis

Riel} alors que ses propos, s'ils visaient des objectifs autres que

219



politigues, auraient vraisemblablement dii entrainer des modifications
dans la terminologie de la Loi des rerres fédeérales et des décrets qui ont
suivi. Logiquement, puisque les Indiens ont des titres indiens ou
ancestraux, 1" article 31, par extension, reconnait apparemment que les
Meétis sont des Indiens au sens constitutionnel du fait qu’ils possédent un
tel titre. Ce méme article énonce la marche a suivre pour éteindre le
titre en question. Cela revient essentiellement a une forme
d’émancipation involontaire de la part des Métis qui ont choisi de ne
pas s’identifier a une nation indienne mais qui ont insisté pour étre des
Meétis. Il a fallu en conséquence gqu’ils acceptent une forme
d'émancipation en méme temps qu’on éteignait leur titre ancestral,
méme §’ils ont regu en €change un droit issu d’un traité protégé par les
textes législatifs fedéraux, exactement comme cela s’est passé avec les
membres des nations indiennes assujettis aux dispositions sur
I’émancipation que nous avons déja décrites'

Toutes les personnes de sang mixte auraient dés le départ relevé
de la compétence législative fédérale en vertu du paragraphe 91(24).
Certaines auraient choisi d’adhérer a un traité a titre de membres des
nations indiennes et les Métis de la riviere Rouge n’auraient pas eu
d’autre choix que de se conformer a la Loi de I870 sur le Manitoba et
par ia suite a la Loi des terres fédérales, c’est-a-dire de recevoir des
terres a titre personnel et, en conséquence, de ne plus relever de la
compétence législative fédérale {mais non constitutionnelle). Les
dispositions de la Loi sur les Indiens autorisant les Métis assujettis a un
traité¢ d’abandonner ce dernier en faveur des certificats d’argent
n’auraient été qu’une simple extrapolation de la politique initiale, ce qui
aurait €té tout 3 fait conforme au courant de 1’époque qui préconisait de
limiter 1"accés au statut d’Indien afin de réduire le plus possible les
obligations financiéres a long terme du gouvernement fédéral. Convient-

il d’affirmer que cette stratégie a porté fruit? C’est 1 une autre histoire.
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L’historique des textes législatifs et des traités dont on a déja
parlé étayerait cette interprétation. Les personnes dascendance mixte
bénéficiaient des traiiés Robinson et, par la suite, des traités numérotés;
dans au moins un cas, elles ont adhéré 4 un traité indien a titre de
groupe distinct désigné par le terme Métis. Leur droit de résider sur les
terres réservées aux Indiens et occupées par eux, antérieur et postérieur
a la Confédération, était reconnu dans les textes législatifs. Les lois et
décrets promulgués en vue de régler la question des Métis de 1'Ouest
faisaient référence a ce droit comme 4 un droit découlant du titre indien
ou de leur origine indienne. 1. extinction du titre ancestral s’est effectuée
par la délivrance de certificats d’argent au méme moment et au méme
endrott ot se déroulait le recensement des signataires des traités, et
souvent dans le cadre du méme processus. Plus tard, on a encouragé les
bénéficiaires d’un traité a abandonner ce dernier en échange de
certificats d’argent, de la méme fagon qu’on avait poussé les Indiens a
s’émanciper et 3 quitter les réserves pour accepter de vivre sur une terre
qui leur était atiribuée et qui n’était pas assujettie aux dispositions
réglementaires ni aux restrictions fédérales relatives a la cessibilité.

Ensuite, et 1a nous sautons quelques décennies, le gouvernement
fédéral a reconnu, sans qu’aucune distinction ne soit établie sur le plan
des avantages, que les Métis pouvaient prendre part aux derniers
réglements des revendications territoriales comme la Convention de la
Baie James et du Nord québécois, le Reglement de la revendication
territoviale Gwich'in et ceux qui, dans les deux territoires du Nord"*,
font actuellement I’objet de négociations ou qui sont en attente d’une
sanction législative. De fait, un grand nombre de Métis visés par les
réglements des revendications territoriales globales dans le Nord
descendent des personnes qui ont regu des certificats d’argent en vertu
des traités n™ 8 ou 11. Il semblerait donc logique qu’on puisse en tirer

une conclusion contraire 4 celle de Schwartz : 'intention des textes
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législatifs, des pratiques et des politiques du gouvernement fédéral
montre que les Métis en général et la nation metisse de 1’Ouest ont
toujours €été traités en définitive non pas comme des Européens, mais
plutdt comme des personnes qui possédaient un titre indien du fait qu’ils
étaient, d’une part, des indigénes et, d’autre part, des Indiens au sens
constitutionnel.

Thomas Flanagan et Bryan Schwartz ont tous deux soulevé un
autre argument a ’encontre de I"hypothése selon laquelle les Métis sont
des Indiens au sens constitutionnel. Iis distinguent les Métis de la riviere
Rouge et ceux qui sont membres des nations indiennes, et considérent
que les premiers sont en quelque sorte moins «indiens» parce que bon
nombre d’entre eux vivaient et travaillaient en relation avec la
Compagnie de la Baie d'Hudson, plus ou moins comme les Européens,
et aussi parce qu’ils chassaient le bison a des fins lucratives ¢t non pas
pour leur subsistance. Certains documents historiques cités par Lussier'
viennent étayer cet argument. Les observateurs du XD(® siecle ont fait
remarquer qu‘un grand nombre de Métis de la riviére Rouge étaient trés
bien instruits et que leurs us et coutumes se rapprochaient souvent
davantage de ceux des Européens que des nations indiennes
environnantes. Cuthbert Grant et Louis Riel, par exemple, étaient des
hommes trés instruits et de grands voyageurs pour leur époque.

Cette vision de I’identité indienne correspond 4 1’image utilisée
par Sally Weaver, qui compare un Indien a un cylindre : I'Indien est
rempli d’une culture indienne 4 I"état pur qui, avec le temps, s’échappe
par une ouverture au fur et 8 mesure qu’il s"adapte a des valeurs non
indiennes jusqu’a ce qu'il n’y en ait plus assez pour justifier 1'identité

indienne'*

Catherine Bell aborde comme suit les arguments de
Flanagan et Schwartz :

[TRADUCTION] Le probléme avec de tels arguments est qu’on
part du principe qu’il n’existe qu'un seul mode de vie aborigéne
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et qu’on parle de la culture des Métis de Ja riviére Rouge sans
tenir compte de leurs origines autochtones. On obtient une image
extrémement différente de la culture métisse si on souligne leur
ascendance autochtone : leur artisanat, les langues propres a leur
culture telles que le patois, le michif et le bungi, le pain sans
levain qu’ils ont créé (pain de bannock), leurs moyens de
subsistance comme la chasse au bison, la péche et la chasse en
genéral, et enfin, les danses des Indiens des Plaines qu’ils ont
reprises sous forme d’une gigue. Comme d’autres groupes
autochtones, les Métis ont conjugué la culture de leurs ancétres a
celle des colons européens afin de s’adapter aux changements
économiques, sociaux et politiques introduits par les Blancs. La
principale différence entre la culture métisse et les autres cultures

aborigénes est que les Métis ont acquis les valeurs européennes

et autochtones par hérédite'”

L’image employée par Sally Weaver ne tient pas compte du phénoméne
d'adaptation des nations indiennes a la société non indienne qui les
entourait. Catherine Bell cite en exemple la nation cherokee de Georgie
{plus tard, de I'QOklahoma) qui a établi des institutions judiciaires et
gouvernementales trés analogues 4 celles des Etats-Unis, un alphabet et
une économie basée sur I’agriculture plutdt que sur la cueillette et ta
chasse traditionnelles. Néanmoins, les Cherokees sont et ont ioujours été
indiens malgré les nouvelles valeurs qui se sont greffées aux leurs au fil
des ans'® De fait, le droit américain et le droit canadien sur les
autochtones reconnaissent tous deux que la culture indienne ne doit pas
nécessairement rester figée pour étre légitimement considérée comme
telle. Personne ne peut réfuter le fait que les tribus indiennes aux
Etats-Unis ont adopté de vraies lois fiscales (méme si les richesses
étaient redistribuées), par exemple, comme c’est souvent le cas
aujourd’hui, ou qu’elles avaient des entreprises commerciales ou des
institutions fondées sur la doctrine de la séparation des pouvairs.
Pourtant, cette évolution n’a pas rendu les nations moins indiennes —
tout comme 1’influence fondamentale que le systéeme gouvernemental de

la Confédération des Six-Nations a exercée sur les penseurs américains,
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y compris Benjamin Franklin, et sur I'essor des Etats-Unis, n’a pas
rendu les Américains plus indiens. En résumé, les peuples autochtones
ont le droit d’évoluer sans perdre leur identité'™

On peut dans 'ensemble appliquer directement cette théorie aux
Meétis des Prairies, qui ont acquis une culture distincte inspirée des
Européens et des Indiens mais différente des deux et dotée d’éiéments
qui lui sont propres. Le concept de I'Indien et du cylindre ne tient pas
compte du fait que les Métis étaient culturellement a part et avaient leur
propre perception d’eux-mémes, se considérant ni comme indiens ni
comme blancs mais comme meétis.

Dans 1'arrét R c. Sparrow, la Cour supréme du Canada souligne
clairement que les droits ancestraux et issus des traités visés par la

Constitution pourront évoluer avec le temps'™

On peut donc présumer
que le peuple qui exerce des droits qui lui sont propres pourra aussi se

transformer avec le temps.

Commentaires des tribunanx
Jusqu’a présent, aucune cour supérieure n’a rendu de décision ol il était
question de déterminer si les Métis sont des Indiens aux fins du
paragraphe 91(24). En 1981, une décision rendue par un tribunal
inférieur de la Saskatchewan, R. v. Genereaux'”, que nous examinerons
plus loin, aborde le sujet de fagon peu convaincante. Un certain nombre
d’arréts ou le tribunal cherche & savoir s’il faut définir un Indien dans le
contexte de la Loi sur les Indiens plutdt qu’a la lumiére du paragraphe
91{24) sont en général pertinents parce qu’ils apportent un €clairage
particulier sur I'ensemble de la question; ils serviront donc de point de
départ a notre étude.

Une série d’affaires touchent les anciennes dispositions, abrogées

en 1985, qu’on trouve dans les différentes versions de la Loi sur les
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Indiens et en vertu desquelles il est interdit de vendre de I'alcool aux
Indiens. Dans la décision R. v. Howson'** datant de 1894, la Cour
supréme des territoires du Nord-Ouest, qui a rendu sa décision 3
"audience, n’a eu qu’une question 4 débattre : un Métis membre d’une
bande 4 qui on avait vendu de I’alcool était-il un Indien aux fins des
dispositions de V' Acte des Sunvages, 1886 relatives a la vente
d’alcool'”*? Au nom de la Cour, le juge Wetmore a affirmé qu’un Métis
membre d’une bande était effectivement un Indien. En soutenant que,
dans I'article qui définit un Indien, «toute personne de sang indien»
s’entend de «toute personne qui a du sang indien qui coule dans ses
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veings, que ce sang vienne du pére ou de la mére'*®s, le juge Wetmore

s’est lancé dans une longue discussion 4 savoir si les Métis étaient en
général inclus dans la définition de la Loi sur les Indiens D'un cbté, il
estime que l'intention du Parlement en promulguant la Loi sur les
Indiens vise a confirmer I'interprétation selon laquelle un Métis doit étre
membre d’une nation indienne ou d’une bande pour étre considéré
comme indien :

[TRADUCTION] La loi s’applique & un groupe d’hommes
descendants des habitants aborigénes du pays qui se rassemblent
en tribus ou en bandes, dont certains habitent dans les réserves et
regoivent des sommes d’argent du gouvernement et d'autres pas.
Tout le monde sait bien que tous n’ont pas 100 % de sang
indien, que certains ont du sang «hlanc» et que, pour bon
nombre d’entre eux, leur sang non indien domine largement,
mais que leurs connaissances, leurs habitudes, leurs modes de vie
et tout ce qui les entoure en général est essentiellement indien.
L’intention du Parlement est d’inclure ces personnes dans les
dispositions et I’objectif de la loi, et la définition donnée au mot
«indien» comme nous ’avons mentionné plus haut correspond a
cet objectif'”’

D’un autre c6té, le juge Wetmore semble aussi inclure d’autres
personnes de sang mélé en soulignant que la loi va sans doute plus loin

qu’'il ne I'a dit et que certaines des dispositions s’appliquent aux
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Meétis'*. 11 fait référence a I"article 111 selon lequel «inciter les
Sauvages, les Sauvages non compris dans les traités ou des Métis, a
commettre une infraction aux lois» constitue une infraction et conclut
que ceite précision est nécessaire pour compter les personnes
d’ascendance mixte qui ne seraient pas désignées dans la définition
d’«Indien» ou d’«Indien non visé par un traité» mais a qui la loi doit
aussi s’appliquer. 11 s’agirait des personnes d’ascendance mixte qui ne
sont pas «réputées appartenir 4 une bande réguliére» ou qui
«n’appartiennent pas 4 une bande irréguliére», ou encore, qui vivent «a
la fagon des Sauvages» selon les différentes définitions de la Loi sur fes
Indiens.

Ainsi, pour que le Parlement promulgue une disposition en vertu
de la Loi sur les Indiens qui s’applique aux Métis, ces derniers doivent
relever du méme chef de compétence en vertu duquel la loi a été
adoptée, & moins que la compétence ne découle d’une autre disposition
constitutionnelle. Aucune disposition autre que le paragraphe 91(24) de
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la Loi constitutionneile de 186~ ne semble convenir'> Dans le méme

ordre d’idées, le juge Wetmore poursuit en soulignant que les Métis du
Manitoba qui ont regu des terres en vertu de la Loi de 1870 sur le
Manitoba doivent aussi tomber sous le coup de la Loi sur les Indiens,
sinon il N’y aurait pas besoin de les exclure :

[TRADUCTION] Ainsi, en vertu de Particle 13 de 1a loi, «nul
Métis dans le Manitoba, qui aura eu part a la distribution des
terres des Métis, ne sera compté comme sauvage». Les chefs de
famille métis non plus, toujours selon le méme article, 4 moins
de certaines circonstances trés exceptionnelles. Les dispositions
mémes de cet article que j’ai mentionné montrent qu’il était dans
I'intention du Parlement de compter certains Métis comme des
Indiens au sens de la loi; car si I’expression «de sang sauvage» 4
I’alinéa k) de I’article 2 signifiait «de "pur” sang indien», les
dispositions de I’article 13 étaient complétement inutiles'®
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L affaire Howson a été suivie par la décision R v Mellon''| ou une
question similaire a été soulevée, il s agit d’un homme connu comme
métis, qui parlait couramment I’anglais, qui était bien habillé a la
maniére des Blancs et qui travaillait en dehors de 1a communauté
autochtone. Le juge a soutenu néanmoins qu’il était indien au sens de la
Loi sur les Indiens parce qu’il avait adhéré a un traité 15 ans plus tot.
En d’autres termes, méme si elle ne suit pas le mode de vie indien
traditionnel, une personne d’ascendance mixte, indienne et blanche, gui
a déja été reconnue indienne au sens de la loi, demeure indienne. Dans
Varrét R. v. Ferdi'®, 1a méme question s’est 4 nouveau posée concernant
une personne d’ascendance mixte qui avait ¢té élevée dans une réserve
micmaque, n’avait par la suite regu aucune somme d’argent de la bande
et avait vécu et travaillé dans une collectivité non indienne pendant deux
ans. Le juge aussi a soutenu que cette personne éait indienne en vertu
de 1a loi aux fins des dispositions sur 1’alcool.

On a adopté une fagon beaucoup plus étroite de définir le terme
Indien dans une série d’arréts partant sur le traité garantissant les draits
de chasse des Indiens de I’ Alberta, de la Saskatchewan et du Manitoba.
Ces droits ont été refondus par I’Accord de transfert des ressources
naturelles de 1930’ Le libellé des textes législatifs pour la
Saskatchewan, par exemple, se lit comme suit :

12. Pour assurer aux Indiens de la province la continuation de
{"approvisionnement de gibiers et de poissons destinés a leurs
support et subsistance, le Canada consent & ce que les lois
relatives aux gibiers et qui sont en vigueur de temps a autre dans
la province; toutefois, lesdits Indiens auront le droit que la
province leur assure par les présentes de chasser et de prendre le
gibier au piége et de pécher le poisson, pour se nourrir en toute
saison de ’année sur toutes les terres inoccupées de la Couronne
et sur toutes les autres terres auxquelles lesdits Indiens peuvent
avoir un droit d'acces'
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Les autres lois de mise en oeuvre ont un libellé similaire et disposent
que les Indiens sont au moins partiellement soustraits aux restrictions
visées par les lois provinciales sur le gibier ou la faune.

La premiére décision intéressante, R. v Pritchard®, rendue par
une cour de magistrat de la Saskatchewan, portait sur un Indien non
inscrit accusé d’avoir chassé sans permis provincial et qui voulait
bénéficier de la dispense accordée aux Indiens selon la loi sur le gibier
de la province’® Dans son témoignage, le pére de I’accusé a précisé
qu’il était cri, que sa femme était aussi crie de méme que ses parents et
son fils, né dans une réserve indienne, et que lui et sa famille ont

T En examinant I’arrét Re Eskimos,

toujours été connus comme indiens'®
le juge Policha s’est penché sur la question a partir de la définition d’un
Indien en 1867, puis a rejeté la définition de la Loi sur les Indiens et
déclaré I’accusé non coupable parce qu'il était indien au sens du
paragraphe 91(24).

[TRADUCTION] La Loi sur les Indiens, pour des raisons
administratives et en vue d’exercer un certain contréle sur les
groupes, donne une définition restreinte au mot «Indien».

Selon moi, cette restriction ne s’applique pas a toutes les
personnes et & leurs descendants de la race et de la catégorie de
gens connus comme étant des Indiens a I’époque de 1" Acte de
I'Amérigue du Nord britannique'®

En appel, la Cour de district de la Saskatchewan a mentionné que la
définition de la Loi sur les Indiens devait avoir préséance, mais a
confirmé I’acquittement parce qu’elle estimait que I’accusé avait le droit
d’étre inscrit en vertu de la loi et, par conséquent, était un Indien en
droit'®

La Cour d’appel de la Saskatchewan, dans 1’affaire R. v.
Laprise'™, a di décider si ’accusé, un autochtone d’origine chipewyan
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qui vivait dans une communauté essentiellement chipewyan'” {mais non
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pas dans une réserve), pouvait bénéficier de la méme dispense énoncée
dans la lei provinciale sur le gibier L’accusé était un Indien qui n’était
ni inscrit ni admissible a ’étre selon la Loi sur Jes Indiens. Au nom de
la Cour, le juge Woods a statué que I'intention des rédacteurs de

I’ Accord de transfert des ressources naturelles était de donner au terme
Indien le méme sens que la Loi sur les Indiens'™ de 1'époque, et cette
interprétation excluait foutes les personnes qui n’avaient pas le droit de

s’inscrire en tant qu Indiens'™

Cette conclusion est singuliére parce que
le texte de la Loi sur fes Indiens au moment de la signature de 1" Accord
contenait une définition qui ne mentionnait aucunement les Indiens
inscrits. En outre, cette interprétation revient a dire que le Parlement
choisit de définir un terme constitutionnel, ce qui, d'une part, est la
prérogative des tribunaux et, d’auire part, ne reléve pas de la
compétence parlementaire, tout en ayant pour conséquence de figer le
terme au sens ou ’entendait la Loi sur les Indiens en 1927 alors que la
jurisprudence marquante soutient qu’il faut toujours donner une
interprétation moderne a la Constitution. Bien qu’elle ait fait 'objet de
critiques justifiées, cette décision a été retenue en Saskatchewan'™

La méme question a été soulevée dans I'arrét R v. Genereaux'™
4 I'égard d’une personne de sang mélé dont la famille était métisse mais
avait vécu dans la réserve et adhéré au méme mode de vie que les
Indiens visés par le traité qui habitaient la depuis trois générations'”
L’accusé n’avait pas le droit d’étre inscrit en vertu de la Loi sur les
Indiens et le juge le désignait comme métis. L’ arrét a fait I'objet d'une
discussion complexe {et parfois confuse) sur le sens du mot Indien. I
semble gu’on ait invoqué comme moyen de défense que le Parlement ne
peut pas s écarter de la compétence qui lui est conférée par le
paragraphe 91(24) de la Loi constiturionnelle de /867 en donmant une

définition qui restreint la portée de ce mot dans la Loi sur les Indiens de
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maniére a soustraire 1’accusé aux dispositions législatives sur la chasse
adoptées en vertu des textes législatifs de la Saskatchewan mettant en
oeuvre I’ Accord de transfert des ressources naturelles.

Le juge Ferris de la Cour provinciale de la Saskatchewan s’est
donc demandé si, en 1867, le terme Indien employé au paragraphe
21(24) désignait aussi les Métis. Il s’appuie sur les documents de la
Compagnie de la Baie d’Hudson dont il était question dans Re Eskimos
de méme que sur I'article de Clem Chartier'” et les textes 1égislatifs
fédéraux de 1868 décrits plus haut'™; il conclut que le mot Indien dans
VAdcte de I'Amérigue du Nord britannique de 1867 désigne fort
probablement ceux qui ont 160 % de sang autochtone de méme que
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leurs descendants’™ Tous les descendants en question doivent donc

également avoir du «pur sang» indien selon 1'expression du juge Ferris.
La logique est quelque peu difficile & suivre mais semble se résumer a
la thése suivante : le Parlement a pris une décision stratégique qui
n’était pas liée a la compétence que lui confére le paragraphe 91(24)
d’investir certaines personnes d’ascendance mixte de droits spéciaux. La
source constitutionnelle d’une telle autorité n’est décrite nulle part. Le
passage qui suit donne un aper¢u du raisonnement suivi

[TRADUCTION] En tout cas, il est évident que le gouvernement, et
cela remonte & 1868, établit une distinction dans ses lois entre les
Indiens et les personnes qu’il choisit d’investir de certains droits,
en I'occurrence des droits territeriaux. Manifestement, méme en
1868, le gouvernement fédéral a senti le besoin d’expliquer que
ces personnes, qui, sinon, n’auraient sans doute jamais été
perques comme des Indiens, devaient étre traitées comme telles.
Ceux qui ont bénéficié de cette politique n’étaient par pour
autant devenus des Indiens au sens de " Acte de I’Amérique du
Nord britammique de 1867, ou des autres définitions contenues
dans les différentes versions de la Loi sur les Indiens qui ont
suivi'®

Une politique visant 4 inclure les non-Indiens dans un régime législatif

réservé aux Indiens doit découler d’une autorité, quelle qu’elle soit. Si
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le Parlement, en 1867, limitait sa compétence aux aborigénes de «sang
pur» comme le conclut le juge Ferris, on est porté naturellement a se
demander comment les persornes d’ascendance mixte pouvaient étre
visées par les différentes définitions des versions ultérieures de Loi sur
les Indiens auxquelles il fait référence. On peut au mieux imaginer que,
si le Partement a choisi de considérer que les personnes de sang mélé
¢taient aussi des Indiens visés par les textes législatifs fédéraux, il a di
les faire entrer dans le champ de compétence qui lui est conféré par le
paragraphe 91(24) a |'égard des Indiens, sinon, il n’avait aucun pouvoir
constitutionnel pour déclarer que ces personnes faisaient partic de la
catégorie des Indiens D’aprés ce raisonnement, si le Parlement n’avait
pas pu recourir a son pouvoir fondé sur la quantité de sang (et par
extension, la filiation par suite de ["adoption ou du mariage dans le cas
d’une femme blanche mariée & un homme indien), il n’aurait pas pu
faire ce qu’il a fait au fil des ans dans les différentes versions de la Loi
sur les Indiens sauf peut-étre en s'appuyant sur la doctrine des
dispositions accessoires. La seule autre explication possible serait que le
Parlement fasse appel a une autre compétence pour légiférer, comme la
prérogative rovale ou le pouvoir qu’il a de promouvoir la paix, I'ordre
public et le bon gouvernement. De toute fagon, si la pureté du sang est
le critére déterminant, un grand nombre d’Indiens inscrits actuels ne
reléveraient pas de I'autorité législative du Parlement, et les
modifications apportées par le projet de loi C-85 seraient probablement
inconstitutionnelles, tout comme le seraient les anciennes dispositions
visant & déterminer 1’admissibilité aux fins de I'inscription

Une affaire portant sur les droits relatifs 4 la péche dans les
territoires du Nord-Quest soulevait une question similaire, Dans 1'affaire
R v. Rocher™ le réglement de la Loi sur les péches'™, qui permettait &

un Indien, un Inuk ou une personne de sang mélé' de pécher sans

231



permis, a été contesté du fait qu’il contrevenait a la Déclaration
canadienne des droits en raison d’une discrimination fondée sur la race.
En confirmant la validité du réglement, le juge Ayotte, de la Cour
territoriale, a tenu compte du pouvoir qui a permis au Parlement de
prendre le réglement et a finalement jugé que la dispense visait a
préserver certains droits historiques spéciaux qui reviennent aux
autochtones. Il a conclu qu’il s’agissait de la compétence conférée par le
paragraphe 91(24) a I'égard des Indiens. Les faits sur lesquels s'appuie
Chartier dans son analyse des documents de la Compagnie de la Baie
d’Hudson ont convaincu le juge Ayotte que les Métis étaient vraiment
considérés comme des Indiens en 1867 et que, par conséquent, le
gouvernement féderal était de fait en mesure de leur accorder un
traitement spécial tout comme aux Inuit et aux Indiens de souche™

Récemment, la Cour de district de I’Ontario s’est aussi penchée
sur cette question. Dans The Queen v. Thomas Chevrier'™ un Indien
non inscrit, descendant d’un Indien signataire du traité Robinson-
Supérieur, cherchait a se soustraire aux dispositions provinciales sur la
chasse en vertu des garanties conférées par traité a ses ancétres qui
protégent le droit de chasse. L accus€ était membre ’une communauté
indienne non 1inscrite, la bande Blackwater, et n’¢était pas inscrit
conformément a la Loi sur les Indiens. Rien n’indiquait 5il était
admissible a I’inscription en vertu de la loi. Il a ¢té acquitté par le juge
Wright parce que la province n’avait aucune compétence pour porter
atteinte aux droits conférés par traité et garantis a ['origine par la
Couronne. I1 n’est pas évident que le juge considérait que Chevrier lui-
méme était indien, mais la conclusion ci-dessous nous permet en toute
logique de le penser -

[TRADUCTION] L'accusé a hérité du droit de chasse accordé a ses
ancétres.
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Il est inutile de préciser si I’accusé est ou non un Indien au sens

du paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867

L’accusé revendique un droit de naissance céde par la Couronne

dans I'exercice de sa compétence a I’égard des Indiens, et la

province, n’ayant aucune compétence a cet égard, ne peut pas le
priver d'un droit qui était accordé & l'origine aux Indiens méme
si la personne qui revendique ce droit n’est peut-étre pas
indienne'®
Dans la derniére phrase, le juge Wright a peut-étre utilisé |’ adjectif
«indienne» dans le sens d’une personne admissible ou non a
I'inscription en vertu de la Lo/ sur les Indiens.

On trouve aussi 1"arrét récent de la Cour provinciale du
Manitoba, R. v. McPherson'™, ol il est question de déterminer si les
chasseurs métis ont un droit de chasse ancestral protégé comme tel par
article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982

[TRADUCTION] Les deux accusés ont du sang autochtone dans
leurs veines mais ne sont pas admissibles au statut d’Indien vise
par un traité. Ils affirment étre métis et prétendent qu’en raison
de leur ascendance ils ont un droit de chasse issu de la common
law a 1’égard des autochtones. s alléguent ensuite que les
dispositions de la Wildlife Acr, LR.M. 1987, ch. W130 en
question ne s’appliquent pas & eux'®
Les €léments de preuve montrent que les deux accusés se trouvent dans
la méme situation que des Indiens inscrits visés par traité qui vivent
dans la méme région du Manitoba Le juge Gregoire les qualifie de
Métis «marginaux», ¢’est-d-dire de personnes d’ascendance mixte qui
vivent dans des régions proches des réserves indiennes éloignées et qui,
dans une large mesure, ont conservé un mode de vie traditionnel™
Tous deux ont le cri comme langue maternelle, ont été élevés avec des
Indiens visés par un traité et I'un d’eux a été 4 I'école pendant une
certaine période avec les enfants de ces Indiens. On a montré que leur

subsistance dépendait en grande partie de leur talent et de celle de leur

famille étendue pour la chasse, la péche et la cueillette™
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Aprés avoir examing les éléments de preuve sur les origines des
Mctis, le juge a conclu qu’aujourd hui un Métis pourrait étre quelqu’un
qui a du sang autochtone nord-américain et qui tient a étre reconnu

comme tel'”

Il a souligné que les agents préposes & la conservation
avaient le pouveir discrétionnaire de traiter sur un pied d’égalite les
Meétis et les Indiens visés par un traité en matiére de chasse. Selon le
juge Gregoire, méme si les Métis ne peuvent pas satisfaire entiérement
aux critéres permettant d’établir les droits ancestraux auxquels le
tribunal a fait référence’”, il est prét a conclure a 1’existence de droits
ancestraux meétis, en grande partie, semble-t-il, 4 cause du mode de vie
adopté par les Métis d’aujourd’hui et de leur ascendance indienne. Tout
au long de son analyse, il parle d'un mode de vie trés semblable a celui
de leur voisin Indien visé par un traité', des ententes qui énoncent
clairement que certains peuples métis chassaient dans des endroits
réservés exclusivement a la population indienne visée par les traités™,
des terres qu’ils possédent en commun avec les autres groupes
autochtones'® et du fait que certains de leurs ascendants, soit leurs
ancétres indiens, occupaient en réalité certains des territoires en question

196

depuis 1a nuit des temps'™ Ainsi, le juge Gregoire a conclu ce qui suit -

[TRADUCTION] Je suis prét 4 soutenir que les accusés jouissaient
en réalité d’un droit ancestral malgré les facunes qu’une analyse
classique de leurs droits ancestraux fait ressortir. I'en arrive a
cette conclusion en me fondant sur le fait que leur situation était
quelque peu conforme du moins aux anciens critéres et que le
droit revendiqué dans cette affaire constitue un droit d’usufruit
des plus fondamentaux. Je pense que, dans de telles
circonstances, si les Métis peuvent montrer que leurs ancétres ont
disposé de la terre sans interruption pendant une période
raisonnable, les motifs sont suffisants pour faire valoir leur
droit™’

Finalement, on trouve les récentes décisions de la Cour provinciale de
I’ Alberta, soit I'arrét Ferguson'®, et de la Cour provinciale du Nouveau-
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Brunswick, soit I’affaire Fowler'” Dans le premier cas, il §”agissait
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d’'une accusation portée contre un Métis quj chassait pour sa subsistance
sans permis et était en possession illégale d’un animal sauvage (orignal),
ce qui était contraire & la Wildlife Acr™". dans la deuxiéme affaire,

M. Fowler était un Indien non inscrit accusé d’étre en possession d’une
arme & feu dans une réserve faunique sans permis de chasse provincial
11 est intéressant de souligner que ce dernier était accompagné de deux
Indiens inscrits qui participaient a Ja méme activité, mais qui n’ont pas
été accusés, méme si la province s’était déja opposéde a respecter les
droits ancestraux et issus des traités des Malécites.

Le juge Goodson, dans 'arrét Ferguson, a conclu que la
principale question qui était posee au tribunal était de savoir si |’accusé
était en droit de recourir a des moyens de défense réservés aux Indiens
visés par l'article 12 de I’Accord de transfert des ressources naturelles
{ATRN). Méme si Ferguson ne parlait que le cri jusqu’a ce qu'il aille a
I"école, qu'il vivail dans une communaute de langue crie du nord de
I’ Alberta et se considérait lui-méme comme un Cri*", il n’avait pas le
droit d'étre inscrit selon la Loi sur les Indiens actuelle ni selon la
version de 1951 puisque ses arriére-grands-parents paternels étaient des
Meétis qui avaient accepté les centificats d’argent et que ses grands-
parents maternels étaient des Indiens visés par un traité qui avaient par
la suite accepté un certificat d’argent. Il s’agissait afors de déterminer si
les dispositions de |’ATRN ne faisaient que confirmer les droits
d’exploitation des ressources fauniques conférés aux Indiens inscrits, ou
s°il fallait leur donner une interprétation plus large de fagon a inclure les
Meétis et les Indiens non visés par un traité, expression qui, pour la
Cour, désignait a la fois les Indiens d’aujourd’hui non inscrits et ceux
visés par la Loi sur les Indiens au moment de Ientrée en vigueur de
I ATRN jusqu’a la révision de la loi en 1951. Le juge Goodson a
expressément rejeté les conclusions des tribunaux de la Saskatchewan

formulées dans les années 70 en jugeant la décision erronée®™ 1] a
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décidé au contraire que 1’ATRN devait employer le terme Indiens dans le
sens des Indiens & la fois visés et non visés par un traité qui exploitent
les ressources fauniques pour leur subsistance i 1'intérieur des frontiéres
de la province. Aprés avoir cité des passages de I'arrét Sparrow, le juge
Goodson a insisté sur le point de vue de la Cour supréme : selon le
paragraphe 35(1), la Couronne est tenue par une véritable promesse®® 11
termine ensuite en s’interrogeant sur la signification de cette «véritable
promesse» dans le cas des M¢étis, et déclare ce qui suit

[TRADUCTION] 11 est difficile d’imaginer un droit ancestral plus
fondamental que celui de ne pas mourir de faim en se nourrissant

au moyen des méthades traditionnelles utilisées dans la

communauté™™

Le juge Clendening, dans la décision R. v. Fowler rendue un
mois auparavant et publiée & la suite de 1’arrét Ferguson, a été saisi
d’un ensemble de circonstances assez semblables, hormis I’application
de UATRN. Il devait aussi déterminer si un individu qui n’était pas apte 3
s’inscrire en tant qu’lndien mais qui se définissait comme tel et était
reconnu comme tel par les autres avait le droit de faire valoir le droit &
I’exploitation des ressources fauniques aux mémes conditions que les
Indiens inscrits. Le juge Clendening a examiné 1'arrét Re Eskimos et
déterminé que les tribunaux devraient se montrer justes et souples dans
I’interprétation des droits issus des traités et ne pas imposer un fardeau
impossible aux autochtones en leur demandant de prouver leur identité.
La Cour était convaincue, 4 la lumiére des nombreuses preuves orales et
documentaires, que 1’intimé était un descendant des Malécites et qu'il
était étroitement lié & cette nation, dont les membres bénéficiaient des
traités antérieurs a la Confédération protégeant le droit de chasse. Le
juge Clendening a conclu que le paragraphe 35(1) de la Loi
constitutionnelle de 1982 accordait une protection constitutionnelle

contre 1’exercice restreint des pouvoirs législatifs & 1’égard de tous les
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autochtones et pas simplement des Indiens inscrits. On a demandé si ce
n’était pas 1a ouvrir la porte 4 toutes sortes de revendications, mais le
tribunal a conclu, au regard de ’arrét Chevrier’™, que ce ne serait pas
un probléme puisque toute personne qui peut prouver qu’elle est
étroitement liée 4 un signataire du traité en question™ a droit aux
avantages conférés par ce traité.

On constate aisément d’aprés les arréls précédemment cités que
les tribunaux se sont heurtés a plus d’un probléme en débattant la
question suivante : quand et dans quelles circonstances faut-il considérer
les membres de la nation métisse et les autres personnes de sang mélé
comme des Indiens au sens étroit de la Loi sur les Indiens ou aux
termes de la Constitution? Il y aurait lieu de souligner 4 cet égard que
les tribunaux se sont surtout attachés 4 faire entrer les personnes
d’ascendance mixte dans la catégorie des «Indiens» en vue d’appliquer
I'ensemble des regles de droit positif visant les Indiens inscrits.

§’11 existe un élément commun aux examens judiciaires de ces
questions, ¢’est 1'ambiguité apparente des analyses. Parfois et pour
certaines raisons, les Métis seront considérés comme indiens s’ils sont
véritablement liés d’une fagon ou d’une autre avec un signataire d’un
traité, une bande ou une nation indienne. A d’autres moments, on se
contentera de la définition 1égale stricte. Toutefois, une chose semble
claire : lorsque le requérant posséde du sang non indien, les tribunaux
n’ont jamais mis en doute, d’une part, la validité de 'origine indienne
comme point de départ pour leur analyse ni, d’autre part, la compétence
constitutionnelle du Parlement de faire valoir sa propre compétence a
1"égard de telles personnes. La question, lorsqu’elle est soulevée, ce qui
n’est pas toujours le cas, revient en géneral & se demander dans quelle
mesure certaines dispositions législatives, comme la Loi sur les Indiens,

tiennent compte de cette compétence.
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Soulignons également que les tribunaux canadiens devront encore
débattre directement des questions relatives aux droits ancestraux et
issus des traités, y compris les droits relatifs aux terres, aux ressources
naturelles et a ’auto-détermination qui surgissent dans le contexte du

peuple métis et de ses droits juridiques uniques.

LA LOf CONSTITUTIONNELLE DE 1982 ET L’AVENIR
Farticipation des Meétis & I'élaboration des politiques fédérales

Aprés la distribution des terres en vertu de la Loi de 1870 sur le
Manitoba et de la Loi des terres fédérales et 4 la lumiére de la
définition de plus en plus restrictive du terme Indien contenue dans les
versions successives de la Loi sur les Indiens, les autorités fédérales ont
dedicé que les Indiens non inscrits et les Métis relevaient de la
compétence provinciale et non pas fédérale. Cette position a commencé
a s effriter dans les années 70 a la suite du désastreux Livre blanc de
1969 lorsque le gouvernement fédéral a entrepris d’assurer un
financement de base a la principale organisation nationale représentant
les Indiens inscrits, la Fraternité des Indiens du Canada (FIC).
Rapidement, ce financement a été accordé aussi a I’organisation
représentant les Indiens non inscrits et les Métis, le Conseil national des
autochtones du Canada {CNAC). Des fonds supplémentaires ont été
ensuite octroyés par les autorités fédérales au CNAC a des fins de
recherches relatives au logement et aux revendications territoriales, de
1978 4 1980, le CNAC a fait partie d’un comité mixte avec le Cabinet
fédéral dont la structure s’inspirait dans une certaine mesure de celle du
comité FIC-Cabinet fédéral qui avait effectué ses travaux entre 1974 et
1978. Comme nous I’avons déja mentionné, les Indiens non inscrits et
les Métis ont participé, en qualité de bénéficiaires, au réglement des

revendications territoriales qui a été concrétisé dans la Convention de la
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Baie James et du Nord québeécois en 1975, Plus récemment, ils ont
participé & la négociation du réglement des revendications territoriales
au Yukon et dans la région de la vallée du Mackenzie (Territoires du
Nord-Ouest) avec les premiéres nations.

Selon le rapport du Groupe de travail Pépin-Robarts sur I'unité
canadienne, Se retrouver, publié en 1979, les Métis avaient aussi droit &
une forme quelconque d’équivalence avec ceux qui faisaient clairement
partie de la catégorie des Indiens visés au paragraphe 91(24) et qui
étaient représentés par des Indiens et des Inuit de souche. Les auteurs
préconisaient la participation des peuples autochtones au processus de
renouvellement constitutionnel - les autorités fédérales et provinciales
devaient poursuivre les discussions directes avec les representants des
Indiens, des Inuit et des Métis du Canada afin d’en arriver a des
dispositions constitutionnelles acceptables pour les deux parties qui
garantiraient aux peuples autochtones la place qui leur revient dans la
société canadienne®™

Les trois organisations politiques nationales représentant alors les
antochtones (le FIC pour les Indiens inscrits, le CNAC pour les Indiens
non inscrits et les Métis, ainsi que le Comité inuit sur les questions
nationales [CIQN] pour les Inuit) ont été invités par les autorités
fédérales a participer a titre d’observatrices aux deux réunions des
premiers ministres en octobre 1978 et en février 1979 Cest avec succés
qu’elles ont exercé des pressions afin d’obtenir une participation plus
directe, de sorte qu’en 1979 et en 1580, le FIC s’est vu prometire un réle
clé et entier dans le processus de réforme constitutionnelle sur les
questions qui touchaient ses membres. Les trois partis politiques
nationaux ont décidé de respecter ces promesses, qui ont €té par la suite
élargies pour englober les Tnuit, les Indiens non inscrits et les Métis. Les
trois organisations ont siégé 4 la table des quatre conférences des

premiers ministres en 1983, 1984, 1985 et 1987, ainsi qu’a des
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douzaines de rencentres de ministres et de hauts fonctionnaires dont
I’objectif était de régler bon nombre de questions autochtones qui
avaient surgi au cours du long processus de renouvellement de la
Constitution.

Avant la conférence de 1983, le Ralliement national des Métis a
été forme lorsque les membres affiliés des trois provinces des Prairies se
sont retirés du CNAC (de nouveaux groupes ont été par la suite
constitués pour 1'ouest de I’Ontario et la Colombie-Britannique) afin de
créer un véhicule distinet s”inspirant des Meétis de la riviére Rouge pour
représenter les intéréts des Métis des Prairies’™ Aux réunions des
premiers ministres, ies Métis étaient donc représeniés par deux
organismes, le CNAC et le RNM, divisés en fonction de frontiéres
geographiques. 11 y avait toutefois une différence fondamentale entre la
philosophie du RNM et celle du CNAC qui dépassait les simples
considérations géographiques. En effet, le RNM affirmait que les Métis
de la riviere Rouge ne se composaient pas simplement de gens
d’ascendance mixte qui avaient acquis une identité propre mais qu’ils
étaient devenus un peuple distinct formant la nouvelle nation métisse et
jouissaient donc d’un droit indépendant aux terres et & 1’auto-
détermination qui n’était pas rattaché a leur ascendance indienne.

Aprés la premicre conférence, I’autonomie gouvernementale
constituait 1a principale question en instance. Les participants aux
conférences suivantes de 1984, 1985 et 1987 n’ont pu parvenir a un
accord sur la question, qui est demeuree irrésolue & la fois sur le plan
constitutionnel et politique.

L’Accord du lac Meech ne portait pas directement sur les
questions autochtones, sauf concemant la clause de non-dérogation
(méme si les autochtones exigeaient depuis trois ans que des
modifications en profondeur soient apportées a la Constitution). C’est en

partie parce que les autochtones avaient été dégus des conférences
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constitutionnelles que cet accord a échoué en 1990*" En effet, une
proposition commune formulée en 1990 par trois des quatre grandes
organisations nationales politiques des autochtones {I’APN, le CNAC et
I"Inuit Tapirisat du Canada [ITC}) 4 I'intention du Comité spécial de la
Chambre des communes pour examiner un projet de résolution
d’accompagnement & I’ Accord constitutionnel de 1987 (le comité
Charest) exigeait clairement un rdle entier et permanent sur un pied
d’égalite avec les provinces dans les pourparlers futurs sur la
Constitution. Le mémeoire énongait clairement que, de I'avis des
organisations autochtones nationales, toute modification constitutionnelle
était importante aux yeux des autochtores, non pas seulement celles gui
mentionnent expressément les peuples autochtones, car toute
modification pouvait toucher leurs intéréts économiques, leurs droits
juridiques ou leur influence politique. Le RNM n’a pas participé a la
rédaction de ce mémoire, car il a choisi d’adhérer & I’Accord du lac
Meech sur la foi de I'engagement du premier ministre Mulroney, qui
avait promis de procéder 4 la réforme constitutionnelle du point de vue
des autochtones des la proclamation de I’ Accord et de répondre
séricusement aux exigences de la nation métisse concernant les terres et
I"autonomie gouvernementale. Le RNM appuyait bien entendu le principe
sous-tendant la position prise par les autres organisations, puisqu’il
voulait aussi une participation pleine et entiére dans toute négociation
constitutionnelle future et qu’il cherchait a apporter des modifications
notables a la Constitution du Canada.

Comme neus le savons maintenant, par suite des pressions
intenses exercées par I'APN, I'ITC, le RNM et le CNAC, ces quatre
organismes ont €té invités le 12 mars 1992 4 participer au processus
entourant 1’ Accord de Charlottetown, sur un pied d’égalité avec les
autorités fedérales et provinciales. La Native Women’s Association of

Canada a voulu obtenir un droit de participation semblable, qui lui a été
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refusé par le gouvernement fédéral, c’est alors que plusieurs affaires ont
été portées devant les tribunaux et que les femmes autochtones ont pu
obtenir une déclaration selon laguelle elles avaient été victimes de
discrimination en raison de cette exclusion™!, mais cette victoire
Judiciaire n’a ét¢ remportée qu’apres la conclusion des négociations.

Le projet d’accord politique accompagnant le texte intégral de
I’accord officiel de Charlottetown prévoyait le maintien de la condition
énoncée a 1'article 37.1, soit que les peuples autochtones doivent
participer aux pourparlers constitutionnels portant sur les questions qui
les touchent (Partie 5, 5.1); il établissait aussi un forum des ministres et
des dirigeants auquel participeraient les dirigeants des quatre
organisations autochtones, chargé dans les mois suivants de mettre en
place un cadre de négociation (Partic 9, 9.1-9.4) ainsi qu’un mécanisme
de réglement des différends qui remplacerait les tribunaux.

Le projet de texte juridique fondé sur I'accord proprement dit
aurait créé une clause Canada reconnaissant les Métis comme un des
prermiers peuples canadiens. En outre, 1’accord aurait abrogé et adopté a
nouveau le paragraphe 35(2) en ajoutant la lettre majuscule au mat
«aboriginal» dans la version anglaise, ce qui confirmerait encore une
fois I'énumération distincte «des Indiens, des Inuit et des Métis» (clause
28(2)). Le droit inhérent a I’autonomie gouvernementale des Métis ainsi
que des Indiens et des Inuit aurait également été reconnu {clause 29).
L’accord aurait ajouté une modification (article 31A de la Loi
constitutionnelle de 1867y visant a foumir une plus grande certitude
quant au paragraphe 91({24), ¢’est-a-dire en confirmant que cette
disposition s’applique a tous les peuples autochtones du Canada.

De plus, le Ralliement national des Métis a négocié un autre
document dans le cadre de ce processus, qu’on a appelé I’ Accord relatif
4 la nation métisse. Cet accord a été proposé en guise d’entente formelle

intervenue entre la nation métisse du Canada, représentée par le RNM et
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ses affiliés, et Sa Majesté la Reine du chef du Canada et des cing
provinces de 1'Ouest ainsi que le gouvernement des Territoires du
Nord-Ouest. 11 visait & compléter, a la lumiére des désirs de la nation
métisse, les dispositions acceptées par tous les premiers ministres et les
dirigeants autochtones dans le groupe de modifications constitutionnelles
et d’engagements politiques. L’accord comprenait un engagement de
ressources visant a permetire le recensement des membres de la nation
métisse et de mettre au point un registre contrélé par les Métis. 11
exigeait aussi que les parties négocient une entente d’autonomie
gouvernementale tripartite qui porterait sur des questions relatives a la
compétence ainsi qu’aux dispositions économiques et budgétaires (clause
3a)). Les parties gouvernementales ont convenu de donner accés, au
besoin, aux terres et aux ressources (clause 4a)) de méme qu’aux
paiements de transfert aux institutions métisses responsables du
gouvernement (clause 9).

L’ accord était censé représenter une entente légalement
exécutpire entre les parties et étre ratifié au moyen de textes 1égislatifs
adoptés par le Parlement et les assemblées législatives respectives une
fois que la Constitution aurait élé amendée conformément aux ententes
contenues dans 1’Accord de Charlotietown. Méme si ce dernier a été
rejeté par voie de référendum, le RNM a continué de demander a ce que
les gouvernements participant aux négociations de I’ Accord relatif a la
nation métisse le signent officiellernent et prennent les mesures
nécessaires pour mettre en ceuvre toutes les dispositions qui ne
dépendaient pas de 1’acceptation de la réforme constitutionnelle. Au
moment ot nous rédigions le présent document, les gouvernements
continuaient de refuser d’accéder & cette demande. Toutefois, le premier
ministre John Savage, de la Nouvelle-FEcosse, en qualité de président de

la conférence annuelle des premiers ministres, a promis au RNM le 26
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aoit 1993 qu'il écrirait aux gouvernements concernés pour les inciter a
répondre a I’organisation sur cette question.

Le droit inhérent des autochtones & ’autonomie gouvernementale
a fait I’objet de pourparlers tant dans le cadre du processus de
Charlottetown qu’a I'extérieur. Bien que les quatre organisations
politiques nationales des autochtones aient cherché a faire adopter une
modification constitutionnelle afin d’éliminer toute incertitude quant a
I'inclusion de ce droit inhérent dans |'expression «droits existants —
ancestraux ou issus de traités», vtilisée au paragraphe 35(1), ils
prétendent sans fléchir depuis 1982 que ce droit est néanmoins «reconnu
et confirmé» par cette disposition. C’est aussi I’avis d’un certain nombre
de gouvernements provinciaux et de la Commission royale sur les
peuples autochtones™, mais la Cour d’appel de la Colombie-Britannique
est parvenue a une conclusion différente dans 1’affaire Delganuukw™?

1l est important de comprendre que la présence d’un droit
inhérent a "autonomie gouvernementale — et non pas un simple droit
a ce titre — signifie que le droit existe en tant qu’attribut ou qualité de
nature permanente, et qu’il s’agit d’un élément qui appartient a un étre,
d’un caractére qui lui est joint inséparablement™™ En d’autres termes, le
droit est un legs des générations antérieures qui le possédaient aussi. 11
est inhérent en raison du statut extraconstitutionnel d’un peuple dont les
pouvoirs en matiére d’autonomie gouvernementale proviennent de leur
existence en tant qu’organisation sociale structurée comme une entité
souveraine distincte. Le cas échéant, ce droit est antérieur a la
Constitution dans le sens ol il provient d’une source qui existait avant
la Confédération en 1867 et qu’il n’a pas été créé par la loi supréme
canadienne. En conséquence, le concept du droit inhérent 4 I’autonomie
gouvernementale désigne une forme particuliére d’autonomie
gouvernementale puisque son origine est distincte du droit positif. A cet

égard, la position autochtone peut ére comparée a celle de peuples en
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général qui, en droit international, jouissent d’un droit 4
I"autodétermination’, lequel ne posséde pas de caractére inhérent.

8i I'on reconnait un droit inhérent aux Métis, ce serait seulement
parce qu’ils étalent aussi organisés a §’extérieur de la Constitution
canadienne et avant 1867, Dans son préambule, I’ Accord relatif & la
nation métisse sous-entend cette position : [TRADUCTION] «Dans le nord-
ouest du Canada, la nation métisse a pris naissance comme nation
unique possédant une langue, une culture et des formes de
gouvernement qui lui étaient propres» De fagon plus générale, le fail
que le RNM souligne la naissance de la nation métisse dans la vallée de
la riviere Rouge avant 1867 montre U'existence d'une entité sociale et
politique distincte antérieure 4 la Constitution canadienne. Les Métis de
I'est et du centre du Canada ont eu tendance 4 souligner plutdt leur
ascendance indienne et leur existence subséquente comme collectivités
distinctes puisque les entités politiques indiennes et inuit jouissaient
clairement d’un droit inhérent.

Tous les Métis représentent bien entendu un peuple autochtone
visé au paragraphe 35(2). 1l devient difficile de prétendre en toute
logique que la reconnaissance des droits inhérents des Métis est
différente de la reconnaissance du méme droit pour les deux autres
groupes, lorsque la seule distinction est attribuable a une politique
fédérale élaborée aprés la Confédération et avant 1982 qui a eu pour
résultat de refuser d’accorder aux Métis le méme statut constitutionnel.
Cette situation explique sans doute pourquoi le gouvernement fédéral
était prét finalement en 1992 4 faire preuve de logique et a modifier le
paragraphe 91(24) en vue d’inclure tous les peuples autochtones. L Etat
féderal semble avoir redéfini sa position a cet égard aprés le rejet de
1’ Accord de Charlottetown par la population canadienne, ainsi qu’a
I'égard de I'Accord relatif a la nation métisse, en indiquant que sa

volonté de poursuivre les négociations sur cette question était
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intégralement liée aux mesures de réforme constitutionnelle, de sorte
que I’échec de celle-ci signifiait que le gouvernement retournait 4 sa
position antérieure, ¢’est-a-dire qu'il refusait de reconnaitre que les
Meétis étaient visés par le paragraphe 91(24) et affirmait que le droit
inhérent était déja protégé par le paragraphe 35(1).

La question du statut constitutionnel des Métis n’est pas disparue
avec le rejet de I’ Accord de Charlottetown le 26 octobre 1992, Le RNM
a continué de promouvoir |'adeption de son Accord relatif 4 la nation
métisse tout en cherchant a obtenir un renvoi constitutionnel sur
I"inclusion des Meétis au paragraphe 91(24). Le RNM a aussi rédigé sa
propre Constitution régissant le gouvernement et les membres de la
nation métisse; elle est actuellement examinée par les Métis.

Que penser de I’évolution politique et des ententes intervenues
en 19927 Représentent-elles une simple décision politique de la part du
gouvernement fédéral visant a traiter les Métis comme s’ils étaient
I’équivalent des Endiens visés par la Constitution parce que 1'Etat
souhaitait, sans y étre tenu par une loi, donner |'impression qu’il faisait
preuve d’équité? Etait-ce uniquement le prix que le premier ministre
Mulroney et ses collegnes du Cabinet étatent préts a payer pour cbtenir
'appui des autochtones a 1’égard de la réforme constitutionnelle qui
comportait d’autres questions importantes pour le gouvernement fédéral?
Peut-on en conclure que le gouvernement fédéral acceptait au moins
dans une certaine mesure qu’il n’y avait réellement aucune différence,
aux fins constitutionnelles, entre les Métis et les deux groupes
représentant les Indiens déja reconnus officiellement par la Constitution?
Ce debat ne peut €tre résolu ici ; nous pouvons simplement observer
qu’il serait bien étrange aprés tout que le gouvernement fédéral déclare
les Métis différents des Indiens et des Inuit en ce qui concerne le
paragraphe 91(24) alors qu’il a traité les trois peuples autochtones sur

un pied d’égalité en vue d’établir un troisiéme ordre de gouvernement
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au sein de la fédération canadienne, cette question étant tout aussi

importante sur le plan constitutionnel.

Le paragraphe 35(2) : Les Indiens, les Inuit et les Métis

Le 17 avril 1982, I"article 35 a été promulgué :
DROITS DES PEUPLES AUTOCIHTONES DU CANADA

35 (1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités —

des peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés

(2) Dans la présente loi, «peuples autochtones du Canada»

s’entend notamment des Indiens, des Inuit et des Métis du

Canada.
Cet article a été modifié en 1984 par suite d’une entente intervenue a la
conférence des premiers ministres de 1983 en vue d’ajouter les
paragraphes (3) relatif aux réglements des revendications territoriales et
(4) concernant |’ égalité des sexes a 1'égard des droits ancestraux et issus
de traités mentionnés au paragraphe (1). Comme nous I’avens précisé
ci-dessus, le gouvernement fédéral était prét a abroger I'article 35 et & le
promulguer & nouveau immediatement en ajoutant la majuscule au mot
«aboriginal» en anglais. 11 est important de souligner que 1"inclusion du
terme Metis dans la version anglaise du paragraphe (2) constitue la
premiére utilisation du mot dans un contexte juridique national*®

La Loi constitutionnelle de 1982 n’existe pas dans un vide
politique et social : ¢lle n’est isolée n des événements qui ont mené a
sa création ni des autres textes constitutionnels qui composent la
Constitution du Canada, dont bien évidemment la Loi constitutionnelle
de 1867 Méme si les antécédents politiques ou constitutionnels ne
peuvent étre déterminants dans I'interprétation de certaines dispositions,

ils ne peuvent non plus étre [aissés de coté.
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Il semble donc qu'il existe trois méthodes logiques d’interpréter
le paragraphe 35(2) et I'expression «les Indiens, les Inuit et les Métis du
Canada»

1. 11 n’a aucun rapport nécessaire avec ses prédécesseurs
constitutionnels et devrait étre compris seulement a la lumieére
des forces politiques qui ont mené a son adoption;

2. Bien qu'il soit rattaché a ses prédécesseurs constitutionnels, il
désigne des catégories de gens tout a fait différentes de celles qui
sont visées au paragraphe 91(24} en quahté d’Indiens;

3 Il énonce simplement en détail les catégories de gens visés au
paragraphe 91(24) en gualité d'Indiens au moyen de termes plus
modernes, précis et respectueux.

Etant donné le caractére récent des événements qui ont conduit i
la Loi constitutionnelle de 1982 et les retombées politiques que nous
continuons de vivre, nous serions tentés d’interpréter I'article 35 tout &
fait séparément des autres textes composant la Constitution. On ne
manque pas d'ouvrages et d’articles rédigeés par des journalistes, des
historiens et des politicologues expliquant 1’échange de «poissons pour
des droits», pour utiliser la célébre expression de |'ancien premier
ministre Trudeau, et la poursuite des négociations a ce jour. Face a la
déception causée par I'échec de I'Accord de Charlottetown chez les
17 parties qui avaient pris part aux négociations et chez ceux qui avaient
appuy¢ les modifications, d’aucuns pourraient trouver cette approche
fort attrayante. Toutefois, dans notre mémoire, nous considérans qu’elle
représente un point de vue cynique du droit constitutionnel et n’aurait
pour résultat que de saper encore plus la confiance des Canadiens dans
1’intégrité et l'indépendance du droit face aux influences politiques.

En outre, cette approche atténuerait la distinction entre les
méthodes juridiques et socio-historiques. La Constitution canadienne,

bien qu’elle soit composée de documents séparés et rédigés a des
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epoques différentes, représente un cadre juridique qui sert de jalon
national. I1 s’agit d’un tout bien articul¢ et non pas d'un ensemble
hétéroclite. L article 52, aprés tout, fait référence a la Constitution du
Canada au singulier Aller au-dela de 1a Constitution en vue d’accorder
un poids considérable a Vintention du législateur, dans les débats, les
réunions et les consultations publiques, revient & réduire le droit
constitutionnel a une science sociale. Or, cette démarche est
particuliérement peu indiguée lorsqu’une Constitution a été rédigée en
guise de document durable et permanent capable d'évoluer. L’approche
socio-historique exigerait que les juges se concentrent sur les
événements politiques reflétés dans le document lorsque ces événements
ont eu lieu : la perspective historique serait donc figée Or, out comme
il n’existe pas de droits figés, il ne peut y avoir d’interprétation figée
des dispositions constitutionnelles. Les juges seraient aussi tenus de
réagir de 12 méme maniére qu'une assemblée legislative en se
demandant quelle devrait étre |'interprétation politiquement correcte
compte tenu des circonstances politiques et historiques entourant les
événements en question.

Selon une perspective politique, il serait logique de croire que les
termes «les Indiens, les Inuit et les Métisy désignent purement et
simplement les organisations politiques nationales des autochtones qui
ant poussé le législateur a établir ces catégories. Le terme Indiens, par
exemple, s’entendrait simplement des membres du FIC, c’est-a-dire les
Indiens inscrits, tout comme la catégorie Métis viserait les membres du
CNAC, soit aussi les Indiens non inscrits. Le terme Métis désignerait
donc ce qui constituait deux catégories distinctes avant 1982, soit les
Indiens non inscrits et les Métis. Par conséguent, les Indiens non inscrits
sont-ils des Métis aux fins des droits ancestraux et des droits issus de
traités? Par ailleurs, si les Métis représentent des personnes d’ascendance

mixte, qu’advient-il des Indiens non inscrits? Puisqu’ils n’¢étaient pas
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représentes politiqguement par le FIC, sont-ils exclus alors de toutes les
catégories? Dépendent-ils de modifications semblables a celles contenues
dans le projet de loi C-31 de 1985 pour pouvoir se prévaloir de droits
protégés par la Constitution? Le cas échéant, I'approche purement
politique entraine la modification des catégories constitutionnelles au
moyen de simples modifications 1égislatives. C’est pour cette raison,
notamment, gue nous estimons I’approche politique inadéquate et
inacceptable sur le plan juridique.

En supposant alors que le paragraphe 35(2) fait partie du cadre
constitutionnel plus large qui comprend le paragraphe 91(24),
ajoutons-nous une nouvelle catégorie juridique non reliée a la catégorie
des Indiens visée au paragraphe 91(24)? Cette conclusion est étayée par
les objectifs différents des deux dispositions. La premiére accorde la
protection constitutionnelle a des droits uniques, tandis que la deriere
traite du partage des compétences législatives entre le pouvoir fédéral et
le pouvoir provincial, cherchant & centraliser les compétences concernant
les relations avec un groupe racial®’ et politique dans une des deux
branches. Des droits peuvent étre octroyés par la Constitution a de
multiples catégories de gens. On pourrait prétendre que les autochtones
représentent tout bonnement un sous-groupe de titulaires de ces droits
posseédant une longue histoire et un statut constitutionnel différent en
raison de cette histoire méme.

Cet argument souléve toutefois plus de questions qu’il ne donne
de réponses. Tout d’abord, la distinction entre les objectifs différents des
deux dispositions n’est pas nécessairement valable. En effet, le
paragraphe 91(24) accorde des pouvoirs 4 un groupe relativement
distinct de gens pour des motifs raciaux et politiques. Ce groupe a
toujours été largement défini par son sang indien. En d’autres termes,
une personne était indienne seulement en raison de sa filiation avec des

gens dont ’organisation paolitique et économique était antérieure a
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I’organisation politique et économique représentée par la Couronne
britannique. C’est notamment pour des raisons de protection et de
controle qu’il a été décidé d’investir les autorités fédérales plutdt que les
provinces de compétences 4 V' égard de ce groupe racial puisque sa
forme d’organisation politique et économique avait été sciemment
déplacée ou détruite par les nouvelles structures mises en place sous
I’égide du souverain britannique. Les textes législatifs adoptés par les
gouvernements coloniaux avant 1867 montrent clairement le deésir de
protéger les terres des réserves indiennes contre les ravages des Blancs,
tout en encourageant la mise en place de petites collectivités agricoles
indiennes de maniére a préserver le plus de terres possible pour la
colonisation non autochtone. De la méme maniére, Iarticle 35 vise plus
ou moins a protéger de facon permanente (par voie constitutionnelle) les
vestiges de 1’organisation politique et économique qui constitue encore
des droits ancestraux et issus de traités existants exercés par les
personnes mentionnées au paragraphe 35(2). 1l s’ agit des peuples
autochtones présentant des formes d’organisation politique et
économique qui non seulement existaient avant ’arrivée de la Couronne
britannique mais qui, dans certains cas, avaient évolué pendant des
milliers d’années avant 1’établissement de la monarchie. La seule
catégorie de personnes qui répondent 4 cette description est désignée par
le terme Indiens au paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de
1867

L’utilisation du terme Métis justifie que les paragraphes 35(2) et
01(24) soient interprétés séparément. Comme nous I’avons mentionné
auparavant, ¢'est dans les modifications de 1982 qu’on utilise pour la
premiére fois le terme «Metis» dans la Constitution. Selon cette
perspective, c’est le terme Aalf-breed, expression utilisée dans ["histoire

et dans les textes législatifs antérieurs, aussi mentionnée dans la Loi de
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1870 sur le Manitoba, qui aurait da étre utilisée si on avait voulu
rapprocher le paragraphe 35(2) du paragraphe 91(24). Si le législateur
voulait simplement énumerer les catégories comprises dans la
désignation «Indiens» utilisée au paragraphe 91(24) et les distinguer des
autres peuples autochtones non mentionnés & ce méme paragraphe, il
aurait dil utiliser la terminologie habituelle pour plus de clarté, méme si
les termes avaient acquis une connotation raciste inacceptable, qu’ils
n’avaient pas ét¢ choisis par les intéressés (pas plus que les Inuit du
Canada avaient choisi le terme «Esquimaux» pour se décrire eux-
mémes) et avaient largement disparu du discours public et
gouvernemental. Cet argument présente toutefois un probléme, puisque
le paragraphe 35(2) énumére aussi les sous-catégories d’Inuit, qui sont
déja des Indiens reconnus par la Constitution au paragraphe 91{24). 1l
ne s’agit pas d'une nouvelle catégorie, et I'appellation utilisée dans
Phistoire et les textes 1égislatifs n’est pas utilisée. Si ¢’est le cas, ne
peut-on pas conclure que le terme «Metis» a été substitué a half-breed
dans la version anglaise pour répondre a I'usage moderne? 11 est
important de souligner que le Parlement a modifié le paragraphe 4(1) de
la Loi sur les Indiens pour remplacer Esquimaux par Inuit afin de tenir
compte des sensibilités culturelles et politiques.

On a suggére qu’il est plus logique de conclure que le
paragraphe 35(2} vise les mémes catégories de personnes comprises
auparavant dans le terme Indiens utilisé au paragraphe 91(24).
L’expression utilisée, soit les «Indiens, les Inuit et les Métis», représente
simplement une fagon plus respectueuse de désigner les peuples
autochtones au moyen de termes que ceux-ci emploient pour se désigner
eux-mémes plutdt que les termes parfois péjoratifs que des tiers utilisent
a leur endroit. En outre, 1'énumération des peuples autochtones du
Canada sert aux fins des droits ancestraux et issus de traités mentionnés

au paragraphe 35(1). Historiquement, seuls les Indiens visés par la
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Constitution possédaient des terres sur lesquelles ils pouvaient exercer
les activités qu’on appelle désormais des droits ancestraux. Par ailleurs,
seuls les Indiens visés au paragraphe 91(24) pouvaient conclure des
traités avec la Couronne Si les Métis n’étaient pas des Indiens dans ce
sens, comment auraient-ils pu acquérir les droits ancestraux ou issus de
traités que leur inclusion au paragraphe 35(2) est censée leur garantir?
La référence a ces droits a I’article 35 ne peut étre anodine parce que
les tribunaux sont tenus de présumer que les textes législatifs,
particuliérement en matiére constitutionnelle, ne parlent pas pour ne rien
dire™™® Une autre explication est possible : le paragraphe 91(24) ne
serait pas rattaché aux pouvoirs fédéraux en matiére de traités ni aux
obligations de I'Elat relativement au titre ancestral qui permettent aux
Métis et a la Couronne de conclure des traités et de régler des
revendications territoriales, comme ils ['ont fait depuis la Confédération,
méme si les Métis ne relévent pas de la compétence fédérale a I'égard
des Indiens visés par la Constitution. Il s’agit d’une interprétation
beaucoup moins probable ou logique que pourrait adopter un tribunal

canadien.

SI LES METIS ETAIENT DES «INDIENS», QUELLES SERAIENT LES
CONSEQUENCES?

Les Meétis sont-ils des «Indiensy au sens du paragraphe 91(24)7

Bien que plus de 125 ans se soient écoulés depuis la Confédération, on
se demande toujours si les Métis relévent de la compétence attribuée
expressément au gouvernement fédéral en vertu du paragraphe 91(24) ou
s’ils sont du ressort des provinces. On ne manque toutefois pas d’indices
montrant clairement qu'ils sont compris dans la catégorie créée par le
paragraphe 91(24) et qu’ils sont des Indiens au sens constitutionnel du

terme. Tout d’abord, il est manifeste que le processus d’¢laboration des
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traités a englobé les Meétis tout au long de notre histoire. La pratique qui
consiste & inclure dans les traités les peuples autochtones qui ne sont ni
des Inuit ni des Indiens inscrits et d’y reconnaitre leurs droits
territoriaux s est prolongée jusgu'a I'époque moderne sous la forme de
réglements de revendications territoriales globales dans le Nord
québécois et les deux territoires {exemple qui pourrait &tre suivi, dans
un avenir relativement proche, en Colombie-Britannique et au Labrador,
ou les associations de Métis insistent pour faire reconnaitre leurs droits
territoriaux distincts). Les Métis sont également visés en tant que tels,
de fagon expresse, dans les deux accords récents concernant la vallée du
Mackenzie.

On pourrait cependant prétendre qu'une telle pratique ne prouve
pas, en soi, qu’aux termes du processus d’élaboration des traités, le
critére déterminant quant au statut d’Indien ait été le fait d’étre métis,
mais que ce statut reposait plutdt sur 1'adhésion 4 une tribu ou & une
bande indienne et sur I'adoption du mode de vie des Indiens. Pour
répondre 3 cette prétention, il convient de souligner I’adhésion des Métis
au Traité n° 3, la promesse de droits issus de traités faite aux Métis de
Moose Factery, en Ontario, ainsi que la question des «certificats des
Métis» en vertu de la Loi de 1870 sur le Manitoba et plus tard en vertu
de plusieurs lois des terres fédérales. Ces certificats étaient clairement
émis par la Couronne «dans le but d’éteindre les titres des Sauvages™»;
dans les Territoires du Nord-Ouest, les commissaires aux certificats
voyageaient avec les commissaires aux traités et la date d’admissibilité
aux certificats ¢tait la méme que celle donnant droit aux avantages
découlant des traités. La différence, bien entendu, était que le certificat
constituerait une méthode d’attribution individuelle des terres en fief
simple, par opposition aux réserves communales de terres allouées en
vertu de traités. Toutefois, méme les terres communales protégées par

les traités pouvaient étre attribuées en fief simple en vertu de
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dispositions d’émancipation applicables aux Indiens faisant partie de
tribus ou de bandes. En outre, le Traité n° 8 contenait également une
option d’attributions individuelles pour les Indiens bénsficiaires par
opposition 4 la mise en commun des droits afin de former des réserves.
Un autre argument a ’appui de la compétence fédérale réside
dans ["histoire législative qui a commencé en 1850 pour se poursuivre
jusqu’a assez récemment, et qui a connu diverses versions de la Lo sur
les Indiens aux termes desquels les personnes qui avaient du sang indien
et qui étaient associges a des tribus ou a des bandes indiennes ont été
inscrites sur les listes de membres en tant qu’Indiens. Quelgues-unes de
ces personnes seulement, c’est-a-dire celles nées aprés 1868 d’un pére
non indien et d’une mére indienne qui étaient mariées en vertu d'une loi
provinciale, se trouvaient automatiquement exclues du statut d’Indien et
ne pouvaient pas bénéficier des avantages des réserves. Méme cette
regle a été modifiée par le projet de loi C-31, et des dizaines de milliers
de personnes, autrefois exclues du statut d’Indien et dont les ascendants
étaient métis ou non indiens ont maintenant retrouve ce statut, mais pas
nécessairement le statut de membres d'une bande. Ainsi la tradition
législative semble indiquer que la présence d’ancétres indiens ou inuit
constitue le critére déterminant qui permet de conclure a la compétence
fédérale en vertu du paragraphe 91(24). Certains soutiendront, non sans
raison, qu’on peut tout simplement constater, encore une fois, que les
personnes métisses doivent faire partie d’une nation ou d’une bande
d’Indiens afin de pouvoir bénéficier de |'autorité fédérale. La réponse
est évidemment que la compétence fédérale doit tout d’abord étre fondée
sur "ascendance; s°il en était autrement, le projet de loi C-31 serait
inconstitutionnel. De nombreuses personnes 4 qui on a rendu leur statut
en vertu de la Loi sur les Indiens, y compris certaines qui ont le droit
d’étre membres d’une bande, n’ont jamais été associées au cours de leur

vie a une nation ou a une bande indienne et n’ont pas I'intention de
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I’étre dans 'avenir. Par conséquent, la portée de la Loi sur les Indiens
n’a pas €té restreinte aux seules collectivités avec qui le gouvernement
fédéral a eu des rapports politiques.

Les termes de la Loi de 1870 sur le Manitoba, des lois des terres
fedérales et d'autres lois et décrets mettant en oeuvre le plan
d’attribution des terres fournissent un troisiéme argument en faveur de
la compétence fédérale a I'égard des Métis La plupart de ces lois
mentionnent I’extinction du titre d’Indien. Cependant, deux d’entre elles
ne le font pas et parlent plutdt du sang indien, mais puisque le titre
indien est détenu par des Indiens, et que ceux-ci sont des personnes de
sang indien, cela semble appuyer le troisiéme argument en question au
lieu de I’amoindrir.

Certains soutiennent cependant que le titre indien va de pair avec
le fait détre un Indien et ils appuient leur thése, jusqu’a un certain
point, sur les comptes rendus des débats et des assemblées politiques des
époques pertinentes de |"histoire canadienne. Cependant, si I"attitude des
politiciens et des fonctionnaires en matiére de responsabilités
constitutionnelles était déterminante, 1l n’existerait aucun traité numeérote
dans |’ouest du Canada, aucune reconnaissance des titres ancestraux,
aucune entente modemne sur les revendications territoriales; en outre, si
un certain groupe de politiciens avait pu faire les choses & sa maniére en
1969, il 0’y aurait plus d’Indiens du tout en droit canadien.

La pratique fédérale contemporaine qui consiste a traiter les
Métis tout comme si leur statut constitutionnel équivalait a celui des
autres peuples autochtones justifie aussi d’affirmer que les Métis sont
des Indiens au sens constitutionnel en vertu du paragraphe 91(24). Bien
que cette pratique soit ambigué et ne soit en rien définitive, elle est tout
de méme renforcée par article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982,
qui reconnait I’équivalence mentionnée ci-dessus en stipulant que les

Meétis forment un des «peuples autochtones du Canada» dont les droits
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ancestraux ou issus de traités sont reconnus et confirmés. On peut
ajouter que la tradition, suivie depuis 1982 par trois premiers ministres
successifs, d’inviter les représentants autochtones a participer
officiellement aux discussions sur la modification de la Constitution,
cette participation remeontant méme a 1979 sous le gouvernement Clark,
s'est cristallisée en une coutume constitutionnelle. 11 se peut que la
pratique fédérale en question ne soit pas créatrice de droit proprement
dit, mais elle fournit, avec les indications historiques et législatives, la
preuve permettant de croire que les tribunaux canadiens pourraient
vraisemblablement bientdt conclure & la compétence constitutionnelle
fédérale a I’égard des Métis.

En 1867, le Parlement fédéral s’est vu confier la compétence a
I'égard de la race des «aborigénes», pour reprendre le terme de la Cour
supréme du Canada dans Re Eskinros, désignés sous le nom d’lndiens
Le Parlement a assumé cette compétence fondée sur la race afin
d’entretenir des rapports politiques avec une population qui détient un
statut unique dans ce pays maintenant appelé Canada et dont la race se
définit d’abord par la possession d’un certain degré de sang indien
remontant aux habitants indigénes de ce territoire. Certaines personnes
qui ne possédent pas de sang indien ont également été assujetties a cette
compétence du Parlement, soit par la voie du mariage, soit par une
adoption qui les liait & des Indiens inscrits descendant d’une lignée
indienne associée a une nation indienne reconnue historiquement.
Comme le montre le projet de loi C-31, la compétence fédérale continue
de se fonder sur le degré de sang indien. Il en est ainsi méme si les
personnes visées par cette compétence sc disent indiennes, métisses ou
utilisent le nom de leur nation d’origine ou de leur communauté locale
pour se décrire. Catherine Bell exprime clairement cette idée, dans le
contexte de I’adaptation culturelle des groupes autochtones, en ces

termes .
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[TRADUCTION] Considérant la diversité des groupes historiques
autochtones et |'inévitable mélange de la culture autochtone et de
celle des peuples colonisateurs, il est difficile d’identifier un
facteur commun unique qui rassemblerait tous les autochtones en
un seul groupe, exception faite du facteur suivant : la capacité de
retracer les origines du noyau du groupe en remontant les lignes

maternelle ou paternelle jusqu’aux habitants indigenes du

Canada®®

En derniére analyse, la tiche des tribunaux consistera a donner
une interprétation raisonnable de I'histoire enchevétrée et parfois
désagréable des relations entre la Couronne et les peuples autochtones.
A la lumiére des faits présentés ici, il semble plus logique, raisonnable
et efficace de considérer que les personnes métisses, de toutes
ascendances, relévent de la compétence conférée par le paragraphe
91(24). En outre, il est plus facile pour la Couronne fédérale d’exercer
le pouvoir de conclure des traités et de remettre aux Métis certaines
obligations constitutionnelles, puisque c’est elle qui détient ces pouvoirs
en vertu des arrangements constitutionnels actuels. D’un point de vue
historique, pratique et logique tant sous I’angle juridique que
constitutionnel, et afin de préserver I’honneur de la Couronne, il semble
qu’une conclusion raisonnable s’impose : le terme «Indiens» du
paragraphe $1(24) englobe les Métis, que ceux-ci soient désignes a
d’autres fins comme «Indiens», «Inuit» ou «Métis». Cette conclusion est
d’ailleurs en accord avec |’opinion constamment exprimée par les Métis,
tant par la vole du RNM que du CNAC qui les représentent a 1"échelle
nationale. Cependant, il ne faut pas en conclure que les Métis veulent
que la Loi sur les Indiens leur soit applicable ou que le gouvernement
fédéral réglemente leur vie et leurs droits aux termes de dispositions
législatives particuliéres, analogues a celles contenues dans cette loi. Au
contraire, il est certain que les Métis souhaitent se définir eux-mémes et
obtenir la reconnaissance de la compétence de leurs propres

gouvernements, que ce soit dans le contexte d’une nation regroupant
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tous les Meétis, tel que le propose le RNM, ou dans le cadre de
gouvernements locaux autonomes. Le réle des tribunaux canadiens a cet
égard n’est pas de définir les Métis en tant que peuple, mais
d'interpréter la Constitution du Canada de maniére § confirmer la
primauté de la responsabilité et de la compétence fédérales en ce qui
concerne |’avancement des droits de tous les peuples autochtones au

sens des paragraphes 35(2) et 91(24).

Les conséquences, en 1993, de 'application du paragraphe 91¢24) aux
Meétis

Ayant conclu que les Métis sont visés par le paragraphe 91(24), il nous
faut maintenant examiner les conséquences de 1’adoption éventuelle de
cette méme conclusion par les tribunaux canadiens ou le gouvernement
fedéral.

Tout d’abord, il appert que I’adoption d’une telle conclusion par
ces derniers établirait clairement la compétence constitutionnelle du
Parlement de légiférer a |'égard des Métis, soit de fagon particuliére,
soit dans le cadre de dispositions applicables a une partie ou 4 la totalité
des membres des deux autres principaux regroupements de peuples
autochtones. 11 serait alors tout aussi impossible de contester une loi
particuliére aux Métis, pour le motif qu’elle outrepasse la souveraineté
du Parlement, que de remettre en question, de nos jours, la validite de la
Loi sur les Indiens. Autrement dit, le Parlement détiendrait 1’autorité
exclusive, par rapport aux législatures provinciales, d’adopter des lois
applicables concrétement aux Metis et aux terres qui leur sont réserveées.
La modification constitutionnelle proposée par I’ Accord de
Charlottetown aurait, d’un autre angle, entrainé le méme résultat en
confirmant que le paragraphe 91(24) s’appliquait 4 tous les peuples

autochtones. Ainsi, ce paragraphe aurait été rédigé de fagon a étre
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interprété dans le sens global de «peuples autochtones et les terres
réservees aux peuples autochtones.

Bien que les paramétres exacts du paragraphe 91(24) dépassent le
cadre du présent document, et qu'ils n’aient pas encore été établis de
fagon définitive par les tribunaux canadiens™, on peut soutenir qu’une
telle modification signifierait sans équivoque que le Parlement peut
legiférer 4 I'égard des Métis. En outre, elle confirmerait le pouvoir des
représentants de la Couronne du chef du Canada de traiter avec les
Métis en tant que collectivité et de conclure avec eux des accords quant
a leurs revendications territoriales, ces représentants n’auraient plus,
pour ce faire, a se fonder sur la compétence imprécise que leur confére
peut-étre la clause portant sur la paix, I'ordre et le bon gouvernement, ni
sur le pouvoir exécutif général du gouvernement fédéral en matiére de
négociation des traités. Bien entendu, la négociation d'autres accords
sectoriels, tels que des ententes sur les péches dans le cadre de la Loi

sur les péches fedérale™

, serait également visée.

On ne peut conclure, a partir de ces commentaires sur |'étendue
de la compétence fédérale en vertu du paragraphe 51(24), que cette
compétence pourrait &ure illimitée, ou que les législatures provinciales
pourraient ne détenir aucun pouvoir quel qu’il soit. Qu’il suffise de
mentionner ici que toute régle de droit fédérale devrait quand méme étre
compatible avec toutes les autres dispositions de la «Constitution du
Canada» au sens de article 52 de 1a Loi constitutionnelle de 1982 Ces
autres dispositions comprennent évidemment la Charte canadienne des
droits et libertés et le paragraphe 35(1), tous deux applicables en
I'espece afin de restreindre la ponée de tout principe formulé par Dicey
quant 4 la souveraineté pure du Parlement. En outre, celui-ci ne peut
legiférer en vertu du paragraphe 91(24) que s’il le fait précisément,

c’est-a-dire qu’il ne peut tout simplement invoquer sa compétence dans
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ce domaine afin de justifier une disposition législative qui ne reléve
aucunement de la substance de cette compétence.

Les provinces détiendraient également une autorité législative
considérable 4 I’égard des Métis (tout comme celle qu’elles possédent &
I'heure actuelle a I'égard des autres «Indiens» visés par le paragraphe
91(24) et des «Indiens» au sens de la Loi sur les Indiens). Toutefois,
cette autorité n’est pas seulement soumise i la Charte et a I'article 35,
mais également & la suprématie parlementaire en vertu de la régle de la
prépondérance fédérale. Nous nous pencherons brievement, plus ou
moins, sur 'ampleur de la législanon provinciale, acmelle et éventuelle,
mais il semble d’abord appropri¢ d’étudier plus a fond le domaine
fédéral.

L’adoption de ’opinion juridique exprimée ci-dessus aurait en
outre une incidence immédiate sur le ministére des Affaires indiennes et
du Nord canadien (MAINC). Celui-¢i perdrait en effet une de ses
principales excuses pour s’abstenir de traiter avec les Métis, ne pouvant
plus prétendre qu’ils ne sont pas compris dans son mandat d’origine
constitutionnelle. Cependant, une telle situation en soi ne signifierait pas
nécessairement que le MAINC entame subitement des négociations avec
les Métis. A 1'heure actuelle, le MAINC refuse de traiter directement avec
les Indiens hors réserve et les Inuit pour toute question de quelque
importance, sauf s'ils résident au Yukon ocu dans les Territoires du
Nord-Ouest (auquel cas le Ministére s'appuie sur son pouvoir général a
I’égard des territoires, qu’il étend dans une certaine mesure aux Meétis
de la région, et non sur sa competence en matiére autochtone).
Toutefois, il serait évidemment plus difficile pour le MAINC de résister
aux ouvertures des Métis voulant entrer en relation avec lui, d’autant
plus que le CNAC a tout de méme eu un minimum de succés au cours
des derniéres années en obtenant des subventions et en entamant des

négociations sur un ensemble limite de questions. Le MAINC justifie
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toutefois ces relations en invoquant la présence d'Indiens inscrits au sein
du CNAC. Ni le RNM ni le CNAC n’ont réussi a établir des relations avec
le MAINC quant aux questions concernant les Métis puisque le Ministére
considére qu’elles relevent de la responsabilité des provinces et de celle
du ministre fédéral nommé par le Premier ministre 4 titre d’interlocuteur
des Métis et des Indiens non inscrits, ainsi que de celle de ses
fonctionnaires du Burecau du Conseil privé (BCP). Certains milieux
laisseraient méme entendre qu'on devrait modifier le paragraphe 4(1) de
la Loi sur les Indiens pour ajouter les Métis a la mention qui exclut les
Inuit de la catégoric des «Indiens» créée par cette loi.

Une autre remarque de meindre importance sur les rouages du
gouvernement fédéral mérite d’étre faite relativement au minisire qui
assume devant le Cabinet la responsabilité supplémentaire d’agir a titre
d’«interlocuteur fédéral des Métis et des Indiens non inscrits», Le
premier ministre Mulroney a créé cette fonction, si on peut vraiment
I'appeler ainsi, en 1985, en réponse aux plaintes du RNM et du CNAC
selon lesquelles le MAINC et son ministre ne tenaient aucun compte de
leurs droits. A 1’épogue, aucun membre du Cabinet ne détenait de
mandat exprés a I'égard du RNM, du CNAC ou de leurs membres. Cette
décision s’opposait a la position gue défendaient 1’ AFN et I'TTC devant le
ministre des Affaires indiennes et elle a été prise malgré les
négociations constitutionnelles auxquelles participaient les quatre
regroupements, les onze gouvernements et les deux territoires. Au
départ, le mandat d’interlocuteur fut confié a John Croshie, qui était
alors ministre de la Justice et qui a joué un réle central dans les
pourparlers constitutionnels de I’époque. Puisque certains croyaient voir
un conflit d"intéréts entre, d'une part, le role de ministre de la Justice et
de Procureur général®® et, d’autre part, celui d’interlocuteur des Métis et
des Indiens non inscrits, ce dernier poste a été attribué en mai 1992 a

Jake Epp, alors minisire de I'Energie, des Mines et des Ressources. Ce
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changement avait pour but d’éliminer le conflit d’intéréts apparent et de
confier le mandat en question a un membre chevronné du Cabinet,
désireux de consacrer une borine partie de ses énergies 4 cette fonction
tout en s’appuyant sur les ressources administratives et logistiques du
Bureau des relations fédérales-provinciales (BRFP), avant que celui-ci
soit aboli plus tot cette année et que le mandat soit assigné de fagon
générale au BCP. A son départ du Cabinet, M. Epp a été remplace par
Jim Edwards. Bien qu'on puisse, 4 premiére vue, concevoir que le rdle
en guestion soit tenu par un ministre distinct et par le BCP, on peut
également imaginer que des considérations d’efficacité favoriseraient le
transferl de ce role & un nouveau ministre des Affaires autochtones et &
un MAINC qu’on renommerait en conséquernce.

Une question beaucoup plus importante, du moins du point de
vue juridique, doit étre posée ' en vertu du paragraphe 91(24), le
Parlement a-t-il seulement le pouvoir de légiférer pour I'avancement des
droits des peuples qui v sont mentionnés ou a-t-il également 1’obligation
de le faire? Les avocats du gouvernement fédéral répondraient sans
doute & cette question par un non clair et ferme, fondé sur les points de
vue traditionnels de Dicey et d’autres concernant la théorie de la
souveraineté du Parlement et sur les hésitations historiques des tribunaux
a ordonner & la Couronne ou au Parlement d’agir ou de s’ abstenir.
Puisqu’une telle obligation de légiférer, qu’elle découle du rapport
fiduciaire ou d’autre chose, s'appliquerait tant aux Inuit et aux Indiens
hors réserve inscrits quaux Métis et aux Indiens non reconnus, cette
question dépasse dans une certaine mesure le cadre du présent
document. 1. hypothése d’une telle obligation a également été soulevée
par les Premiéres nations lorsqu’elles se sont heurtées  la résistance
bureaucratique ou politique du gouvernement fédéral face a leurs

propositions visant a faire progresser leurs droits au moyen de lois
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adoptées par le Parlement (p. ex. une loi nationale concernant la
protection de ’enfance et 1’éducation).

Cette question se révéle fort complexe et mérite, a elle seule, une
attention minutieuse™ Toutefois, nous pouvons a tout le meins
prétendre qu’elle ne peut plus étre écartée aussi facilement que par le
pass€. Un argument de poids vient appuyer cette prétention : le droit et,
avec lui, la notion du partage des compétences en vertu des articles 91
et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, de méme que la nature
discrétionnaire de I’élaboration des lois par les deux autorités
gouvernementales souveraines du Canada, se sont déja fondamen-
talement transformeés du moins en ce qui concerne les relations entre les
peuples autochtones et la Couronne. Cette transformation du droit et de
notre perception du partage des compétences découle de deux sources
fondamentales, soit I'effet de I'inscription, en 1982, au paragraphe 35(1)
de la Constitution, des droits ancestraux ou issus de traités, et la
formulation judiciaire, en 1984 dans I'arrét Guerin c. La Reine™, de
I'obligation fiduciaire de la Couronne.

Cette obligation fiduciaire a par la suite €té précisée dans le
contexte constitutionnel et développée par la Cour supréme du Canada
dans I'arrét R. ¢, Sparrow?™ en 1990. Dans un jugement unanime rendu
conjointement par le juge en chef Dickson et le juge La Forest, la Cour
a déclaré clairement que non seulement I'obligation fiduciaire existait au
profit des «peuples autochtonesy (par opposition au seul profit des
Indiens inscrits en vertu de la Loi sur les Indiens), mais faisait aussi
partie des droits «reconnus et confirmés» par le paragraphe 35(1). Le
critere établi par la Cour relativement a la violation des droits
ancestraux ou issus de traités comporte des éléments particuliérement
pertinents quant & cette obligation fiduciaire, notamment 1’importance de
transiger honorablement, de tenir des consultations adéquates, d’éviter

les conflits d’intéréts et de donner comme il se doit la priorité aux droits
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des peuples autochtones avant de considérer les intéréts d’autrui. Une
interprétation large, mais tout de méme réaliste, de cet arrét porterait a
croire que dans ses rapports avec les peuples autochtones la Couronne a
I'obligation, en sa qualité de fiduciaire. 4 exercer son pouvoir pour
adopter des lois congues dans le but de faire progresser les droits des
béneéficiaires. Les comparaisons avec le droit privé des fiducies, que la
Cour supréme du Canada tolére tout en conseillant la prudence en cette
matiére vu la nature unique des rapports entre la Couronne et les
peuples autochtones, permettent de conclure & |’existence de I'obligation
de promouvoir le bien-étre des bénéficiaires et ce, méme aux dépens des
intéréts du fiduciaire. Non seulement les fiduciaires deoivent éviter les
conflits d’intéréts lorsqu’ils font passer les intéréts des beénéficiaires
avant les leurs, mais certains fiduciaires particuliers ont été tenus de
puiser dans leurs propres fonds lorsque les biens en fiducie se révélaient
insuffisants pour subvenir aux besoins primordiaux des bénéficiaires. On
pourrait étendre cette fagon de faire au contexte, tout de méme assez
différent, des relations entre la Couronne et tes peuples autochtones afin
de laisser entendre que le gouvernement fédéral ne remplit pas ses
obligations fiduciaires lorsqu’il refuse d’adopter les lois nécessaires pour
reconnaitre I’existence de certains peuples autochtones ou pour combler
certains besoins économiques et sociaux fondamentaux

On doit cependant admettre que, pour les tribunaux, laisser
entendre que le pouvoir exéeutif contrevient a une obligation juridique
reconnue est une chose, mais qu’il en est une autre de déclarer que
I'absence de dispositions législatives constitue un manquement a une
obligation, sans parler de I'ordonnance de Iégiférer qu’ils devraient alors
émettre afin de faire cesser la violation. Une telle ordonnance créerait
pour le moins un précédent. Une autre distinction essentielle doit étre
faite entre e gouvernement féderal et le Parlement. A vrai dire, il est

fort improbable que les tribunaux canadiens ordonnent au Parlement
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d’utiliser son pouvoir législatif souverain pour adopter une loi en
particulier. Tl est cependant un peu plus concevable que le pouvoir
judiciaire déclare le pouvoir exécutif tenu, en tant que réel représentant
de la Couronne du chef du Canada, de respecter ses obligations et que,
le cas échéant, il lui suggére pour ce faire d’adopter les dispositions
1égislatives appropriées. L examen judiciaire approfondi d’un tel
argument peut devenir plus acceptable si on insiste sur les exigences de
la Charte en matiere d’égalité de traitement et d’accés, compte tenu de
1'existence de lois fédérales qui ne font progresser les intéréts que d’une
partie de la population autochtone. Toutefois, la possibilité que le
gouvernement dépose une loi visant le respect de ses obligations, et que
la Chambre des communes et le Sénat 1a ratifient, serait fort
probablement laissée au plein pouvoir du Parlement lui-méme.

Une question plus pertinente, aux fins du présent document,
consiste a se demander quel serait I’impact, sur le pouvoir législatif’ des
provinces, d’une medification du paragraphe 91(24) afin d’y inclure les
Metis de fagon définitive. En termes concrets, cette question comporte
deux aspects. Le premier concerne I’effet général de la compétence
fédérale en vertu du paragraphe 91(24) sur ’autorité législative des
provinces aux termes de la Constitution. Ce sujet suscite I'intérét depuis
1867 et continue d’étre d’actualité en ce qui concerne tous les Indiens
visés par le paragraphe 91(24). Autrement dit, le probléme soulevé par
la compétence fédérale relative aux personnes qui résident dans les
provinces n’est pas exclusif aux Métis. Le deuxiéme aspect de la
modification en question du paragraphe 91(24) porte sur la législation
de I’ Alberta relative aux peuplements métis (ou «colonies», comme on
les a déja appelés si ironiquement) qui a existé sous diverses formes
depuis 1938 et qui découle de la Commission Ewing mise sur pied en
1934 pour étudier les problémes socio-économiques des Métis de la

province.
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Le premicr aspect, ¢'est-a-dire |’effet général du paragraphe
91(24) sur 1"autorité législative des provinces, donne lieu a un bourbier
constitutionnel d’ol peu de directives jurisprudentielles permettent de
sortir. Cette question a rarement été étudiée sous sa forme pure.
L’article 88 de la Loi sur les Indiens a joué un role décisif dans de
nombreux cas et sa simple existence a beaucoup influé sur d’autres,
méme lorsque son application était injustifiée. Si on écarte les causes
relices a I'article 88, il reste peu de directives jurisprudentielles
permettant d’évaluer dans quelle mesure le paragraphe 91(24) rend
inopérantes les dispositions législatives provinciales qui n’entrent pas
directernent en conflit avec la législation fédérale sur les Indiens. En
d’autres mots, peu d’éléments indiquent dans quelle mesure la tégle
classique de la prépondérance des lois fédérales justifierait une incursion
fédérale dans ce qui a traditionnellement été pergu comme un champ de
compétence provinciale. L arrét Parents naturels™® . dans lequel la Cour
supréme du Canada a statué qu’aucune disposition législative provinciale
ne pouvait porter atteinte au statut des Indiens inscrits en vertu de la Loi
sur les Indiens, contient probablement les meilleurs commentaires sur ce
sujet, méme 5’1l est loin d’étre clair ou complet. La Cour est méme allée
plus loin qu’il n’était nécessaire en signalant ’invalidité d’une
disposition qui avait été ajoutée a la loi et adoptée par I'assemblée
législative de la Colombie-Britannique, et qui visait 4 confirmer que
’adoption en vertu de la loi provinciale en question ne pouvait
déterminer ou modifier le statut d’Indien

A notre avis, le point de vue exprimé dans I'affaire Parents
naturels et 1'état général du droit indigquent qu’aucune condition
législative provinciale ne peut expressément porter atteinte aux droits ou
aux intéréts des peuples autochtones. Les dispositions législatives en

général peuvent s appliquer lorsqu’elles ne sont pas explicitement ou
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implicitement destinées & produire un effet négatif sur les peuples
autochtones et qu’elles ne contredisent pas d’autres droits reconnus, y
compris ceux du paragraphe 35(1). La clé de I"application de la
législation provinciale réside dans la question de |’atteinte aux droits ou
ay statut conférés par 1’ascendance autochtone ou 1'appartenance a une
collectivité ou une nation autochtone Nous alléguons que les
dispositions 1égislatives provinciales ne peuvent pas porter une telle
atteinte, ni directe, ni indirecte?®

Par contre, une loi a ’avantage des autochtones peut se révéler
parfaitement valide si elle n'est pas uniquement ou principalement reliée
a des questions qui relévent normalement du paragraphe 91(24). De
nombreuses lois provinciales adoptées au cours des deux derniéres
décennies mentionnent les «Indiens», les «aborigénes» ou les «peuples
autochtones». Les lois sur les services a 'enfance ¢t a la famille
adoptées dans diverses provinces en sont des exemples tout indiques.
Ces mentions sont généralement congues pour tenir compte des divers
intéréts des peuples autochtones et les encourager a participer 4 certains
processus (conseils scolaires, poursuites judiciaires, etc.), pour montrer
qu’on respecte leurs valeurs (soit |'importance de la continuité culturelle
ou de la famille, au sens large du terme, relativement au bien-étre des
enfants), ou encore pour cerner les limites d’application de lois par
ailleurs valides du point de vue constitutionnel (ainsi, la Charte de la
langue francaise stipule qu’elle ne s’applique pas de maniére générale
aux réserves et elle prévoit un régime particulier pour les communautés
cries et inuit qui découle de négociations et de la Convention de la Baie
James et du Nord québécois). 1l est difficile d'imaginer que les
tribunaux réduiraient a néant, dans tout le pays, tant de dispositions qui
ont €té si bien reques par les peuples autochtones concernés, et qui ont

souvent été instaurées avec leur collaboration.
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Nous devons également souligner la longue tradition provinciale
qui consiste & adopter des lois complémentaires aux lois fédérales
congues pour I’application d’ententes fédérales-provinciales concernant
d’une fagon ou d’une autre les peuples autochtones™ Plus récemment,
cette tradition s’est élargie pour englober tant les négociations relatives
aux terres des réserves indiennes que la ratification d’accords sur les
revendications territoriales. Il y a probablement peu de doutes sur la
constitutionnalité du contenu législatif provincial de ces ententes
complémentaires.

Quant & la position de la Iégislation albertaine particuliére aux
Métis par rapport au paragraphe 91(24), elle souléve la question
suivante © en admettant que le critére fondamental consiste a déterminer
si les lois provinciales sont discriminatoires a 'égard de la position et
des droits juridiques uniques des peuples autochtones ou si elles y
portent atteinte, quel sera le résultat si on applique ce critére a
I"ensemble de la législation albertaine sur les peuples autochtones™'?
Nous prétendons qu’une réponse adéquate a cette question comporte
deux éléments. D’abord, le critére ne s’applique pas a la égislation sur
les peuplements métis de |’ Alberta; ensuite, cette législation ne
respecterait vraisemblablement pas le critére en question s’il
s’ appliquait.

Le critére ne s’applique pas parce que la refonte des lois de
I’Alberta en la matiére constitue maintenant un arrangement législatif
unique au Canada. Cet arrangement est non seulement le seul exemple
de législation particuliére aux peuples autochtones adoptée par une
province, mais il constitue également la seule loi canadienne portant sur
les Métis. Méme si son ampleur est maintenant analogue a celle de la
Loi sur les Indiens, ses sources sont fort différentes tant en ce qui
concerne sa justification initiale en 1938 que la raison de sa refonte

compléte en 1990. Sa structure actuclle a eté adoptée aux termes d’une
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entente visant 4 résoudre les litiges entre les regroupements métis et la
province quant aux droits d’exploitation du sous-sol et 4 accorder la
franche tenure a chaque regroupement et des pouvoirs délégués accrus
aux gouvernements locaux. La législation albertaine sur les Métis
constitue le seul exemple d’une loi provinciale qui est destinée
exclusivement aux peuples autochtones en général, ou a certains d’entre
eux, et qui ne $’inscrit pas dans un effort complémentaire 4 celw du
Parlement canadien ou qui ne découle pas directement d'un accord sur
les revendications territoriales™?

On peut difficilement imaginer un empiétement plus explicite sur
ce qui constitue une compétence exclusive du Parlement aux termes du
début de 'article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867 11 est
impossible de soutenir qu’il s’agit d une simple question nécessairement
accessoire a un autre domaine de compétence provinciale ¢t ce, méme si
la nature de cet ensemnble l1égislatif, ou de son prédécesseur sous la
forme de la Metis Betterment Act qui date de 1938, s’inscrit dans «la
propriété et les droits civils dans la province» en vertu du paragraphe
92(13). De méme, si on alléguait que |'ensemble des ententes entre
I’ Alberta Federated Metis Settlements Association (AFMSA) et la
province ainsi que les dispositions législatives de mise en oeuvre qui ont
suivi formaient un traité, les mémes contestations constitutionnelles
surgiraient.

En fait, la seule maniére acceptable de qualifier cet ensemble de
lois est de les renvoyer a leur essence méme qui est directement rehiée
aux «Métis et aux terres réservées aux Meétis». Tant que les Métis
restent du ressort du Parlement et de la Couronne fedérale en vertu du
paragraphe 91(24), il semble impossible de percevoir cet arrangement
particulier comme relevant de la compétence de la province d’ Alberta.
Cette impossibilité ne sous-entend toutefois pas qu’une province n’a pas

le droit de réserver des terres a 1'usage exclusif des peuples autochtones
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ou de leur en transférer la pleine propriété. Tl se peut méme que le
gouvernement provincial apporte des restrictions, qui n’existeraient pas
normalement, aux droits juridiques de la province Le peint crucial ici
est que |’assemblée législative de I'Alberta n'a d’aucune fagon procédeé
en vertu du droit privé : elle a plutdt invoqué son pouvoir
constitutionnel de légiférer pour madifier I'état prépondérant du droit et
aller au-dela de la common law afin de créer un régime gouvernemental
particulier sous 1’administration locale des Métis et de réglementer la
gestion des terres

En outre, la province a fait beaucoup plus que créer un régime
de possession particulier 4 I’égard des vastes morceaux de territoire en
question. Eile a tenté de définir qui sont les Métis afin de déterminer
qui peut profiter de ces terres ou y résider. 11 est difficile ¢’ imaginer ce
qui pourrait toucher plus le «caractére indien» que le fait de déterminer
les personnes qui font partie ou qui sont exclues de ce groupe reconnu
du point de vue constitutionnel. Les dispositions législatives
réglementent par ailleurs la vie des Métis dans les peuplements,
notamment en établissant des gouvernements locaux, en définissant leur
compétence législative minimale, en autorisant une surveillance étendue
des affaires quotidiennes par le ministre du moment, en délimitant les
droits agricoles et en définissant la nature des rapports enire la
Couronne du chef de I’ Alberta et les peuplements métis.

1l semble donc évident que la législation albertaine sur les Métis
peut facilement faire |’objet de contestations constitutionnelles, surtout
pour la raison suivante : I’AFMSA et le gouvernement provincial tentent
depuis quelques années d’obtenir une participation fédérale réelle quant
a la protection de cet ensemble de lois et de ses conventions accessoires.
L’assemblée législative a adopté une résolution constitutionnelle en 1990
afin de modifier I' dlberta Act? en vue d’inscrire les titres des Métis

relativement aux terres des peuplements et de confirmer que |’ensemble
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des dispositions 1égislatives constitue un exercice valide du pouvoir
législatif provincial™® Le gouvemement fédéral a refusé de déposer la
résolution devant le Parlement pour qu’elle y soit étudiée, prétendant
qu’elle ne peut étre adoptée qu’au moyen de la procédure de
modification de 'article 38 de la Loi constitutionnelle de 1982, a titre
de modification générale, plutdt qu’en vertu de I’article 43, a titre de
question ne touchant que I’ Alberta. L opinion du ministére fédéral de la
Justice est fondée sur une interprétation restrictive des termes de ce
dernier article qui le limite uniquement aux éléments qui y sont
mentionnés (soit «aux changements du tracé des frontiéres
interprovinciales» et «aux modifications des dispositions relatives a
I'usage de I’anglais ou du frangais dans une province»). Bien que ce
point de vue puisse étre contesté par I’ Alberta, qui prétend que |’article
43 suffit amplement a ses fins, surtout qu’il a déja servi a apporter une
medification relative aux écoles confessionnelles de Terre-Neuve, nous
tenons 4 souligner que le Cabinet fédéral a refusé de demander a six
autres provinces, comptant ensemble pius de 50 % de la population en
incluant les Albertains, d’adopter cette résolution afin de dissiper tout
doute a cet égard. L’ Accord de Charlottetown aurait résolu la question
puisqu’il aurait intégré les modifications de I’ A/berta Act a I'ensemble
des modifications devant €tre adoptées par les dix législatures
provinciales et le Parlement.

D’ailleurs, 1'Accord de Charlottetown répondait directement 2 la
question de la situation des Métis puisque ceux-ci auraient €t€ visés par
le paragraphe 91(24). Comme nous I’avons déja mentionné, |’ Accord
proposait une modification «pour plus de certitude», en guise d’article
91A, afin d’indiquer de maniére explicite que le paragraphe 91(24} vise
tous les peuples autochtones. Etant donné cetie nouvelle disposition,
I’Alberta et ’'AFMSA étaient toutes deux d’avis qu’il s avérait essentiel

d’obtenir une modification supplémentaire pour que le gouvernement et
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"assemblée législative de I" Alberta aient une certaine compétence
reconnue du point de vue constitutionnel 4 1'égard des Métis. Elles ont
allégué la nécessité de refléter I’histoire unique dans cette province
d’une relation active entre les deux groupes qui dure depuis plus de 50
ans. Dans I'immédiat, elles désiraient s'assurer de I’applicabilité de la
refonte albertaine de 1990 dans un avenir prévisible. Elles ont
finalement opté pour la modalité suivante - accorder a la seule province
d’Alberta une autorité équivalente a celle du Parlement, sous réserve de
la résolution des lois conflictuelles par la régle normale de la
prépondérance fédérale. Le seul fait de considérer comme vitale
I"insertion d’une telle disposition montre I'apinion de la plupart des
avocats, sinon des 17 parties aux négociations de Charlottetown, selon
laquelle la législation albertaine était gravement compromise ou ne
pouvait étre maintenue face 3 la compétence fédérale a I'égard des

MEétis en vertu du paragraphe 91(24).

CONCLUSION

Dans les pages qui précédent, nous avons tenté de passer les ouvrages et
la jurisprudence en revue ainsi que de nous concentrer sur certains
motifs historiques et politiques qui sous-tendent les rapports
singuliérement tragiques entre les Métis et les deux autres ordres
souverains de gouvernement dans ce qui est devenu le Canada.

Les MEétis ont passé la majeure partie du siécle dernier largement
ignorés par la société ou ils vivaient. Aprés avoir été manipulés dans le
cadre du processus des certificats d’argent, qui les a laissés sans terre et
sans assise économique leur permettant de remplacer leur mode de vie
axé sur le négoce et la chasse au bison disparu presque du jour au
lendemain, les Métis ont été repoussés en marge de la société

canadienne. A bien des endroits dans les Prairies, on les appelait le
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peuple des aréserves routiéres», puisque les seules terres ou ils
pouvaient vivre étaient souvent situées le long des routes rurales, sur les
terrains mis de coté par la Couronne dans 1"éventualité d’une expansion
du réseau routier. Ils étaient donc devenus en pratique des occupants
illégaux sur leur propre territoire

Seul le pouvernement albertain, aux pires moments de la Grande
Crise, a réagi aux tragiques conditions sociales et économiques des
Meétis en chargeant une commission royale d’enquéter sur I’ampleur du
probléme et de proposer des solutions concrétes, Sous 'influence

2 cette commissien a recommandé la

d’excellents dirigeants métis
création de peuplemnts métis semblables aux réserves et au régime de la
Loi sur les Indiens par le truchement de la AMetis Population Betterment

Act de 19387 ce a quoi le gouvernement a rapidement donné suite.

Toutes les autres provinces de 1'époque ont préfére ignorer les
privations auxquelles les Metis étaient soumis sur leur propre territoire,
tout en passant complétement outre aux droits ancestraux ou issus de
traités qu’ils pouvaient posséder. Les autorités fédérales ont adopté la
méme position en déclarant que les Métis ne tombaient pas sous le coup
du paragraphe 91(24) et qu’elles n’avaient pas la compétence pour leur
porter assistance. L'Etat fédéral semblait trouver bien pratigue d’oublier
le rdle qu’il avait joué dans la distribution des certificats d’argent. Les
provinces autres que 1" Alberta ont préféré accuser Ottawa et rendre le
pouvoir central responsable de toute mesure a prendre.

Ce refus des responsabilités 5’est poursuivi jusqu’a aujourd’hui et
se porte mieux que jamais apres le rejet de 1" Accord de Charlottetown.
1l reste 4 espérer que I'Etat fédéral adhérera a I"esprit de cet accord et
adoptera la méme conclusion juridique que nous, soit que les Métis sont
déja visés au paragraphe 31(24), de sorte que les autorités centrales ont
le pouvoir d’intervenir législativement ou en vertu de son autorité

administrative s’il le désire. Comme le montre le dernier recensement
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effectué par Statistique Canada, les Métis demeurent désavantagés et
depouillés dans la plupart des régions de notre riche pays; des mesures
concrétes et véritables s’imposent absoluement.

Nous avons aussi conclu que les Métis sont visés par 1"obligation
fiduciaire de la Couronne envers les peuples autochtones. A ce jour, la
Cour supréme du Canada n’a établi que certains aspects de ce rapport de
fiduciaire et seulement dans \c contexte de la Couronne du chef du
Canada. Soulignons également que la Cour supréme n’a pas laissé
entendre que cette obligation se limitait uniquement au champ de
compétence fédéral™ Le juge en chef de la Colombie-Britannique a de
fait déclaré que ce rapport s'étend aussi a 1a Couronne provinciale™

Les ramifications et applications précises d’obligations
particuliéres ne sont pas plus claires si ’on conclut que les Métis
peuvent bénéficier de ce rapport fiduciaire. Etant donné I’ absence de
directives judiciaires jusqu’a maintenant, il n'est tout simplement pas
encore possible de déterminer si I’obligation générale de {a Couronne se
traduit par des obligations spécifiques. Cette lacune revét une
importance particuliére a ’égard des Meéltis, puisque la Couronne ne
détient actuellement aucun bien en leur nom, contrairement aux terres de
réserve et aux comptes en fiducie des premiéres nations. Le
gouvernement albertain se trouvait dans cette situation avant I’accord de
1990, mais ce n’est plus le cas, puisque les titres francs sur les terres
des peuplements métis ont désormais été cédés directement aux
communautés métisses.

Nous avens également conclu que les provinces ne peuvent pas
adopter de lois expressément restrictives ou négatives a 1'égard des
Meétis. Les textes législatifs provinciaux de nature générale
sappliqueraient toutefois, sous réserve des limites constitutionnelles, y
compris le paragraphe 35(1) et tout droit inhérent & I'autonomie

gouvernementale, si un tel droit est protégé par cette disposition. Cette
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conclusion présente une conséquence  la loi albertaine refative aux
peuplements métis est sans doute inconstitutionnelle. Bien qu’il soit
possible de prétendre que I'accord et la législation s assimilent 4 un
traité, ou encore que les textes législatifs provinciaux devraient étre
maintenus comme initiative favorable plutdt qu’a titre d’intrusion
négative dans le champ de compétence fédérale établi par le paragraphe
91(24), le futur est a tout le moins incertain. Par conségquent, nous
recommandons que des mesures immédiates soient prises par le
gouvernement fédéral pour adopter les textes 1égislatifs habilitants qui
permettraient de maintenir les lois albertaines ou encore d’obtenir une
modification constitutionnelle validant ces lois provinciales, comme le
proposail I"Accord de Charlottetown, par 1'inclusion dans 1’article 95 de
la Lot constitutionnelle de 1867

Sans parvenir a une conclusion ferme et finale, nous avons
également soulevé I’existence possible d’une obligation positive de la
Couronne en raison de son obligation de fiduciaire de favoriser les
intéréts des Métis par des moyens appropriés, y compris I’adoption de
textes législatifs spéciaux si un groupe important de Métis le désirait.
Nous croyons que ce point sera examiné par les tribunaux dans un
avenir proche de maniére i ce que la loi soit clairement interprétée. De
prime abord, nous croyons qu'il existe une obligation positive de la
Couronne d’agir de fagon a atténuer les graves désavantages imposés au
peuple métis.

Dans la présente étude, nous n'avons pas cherché a déterminer si
les Meétis possedent un titre ancestral en général ou d’autres droits
ancestraux et issus de traités. Les données examinées afin de
circonscrire les compétences et les responsabilités fédérales et
provinciales nous portent toutefois a croire que les Métis pourraient
formuler une revendication trés convaincante lorsque les preuves

répondent au critére normal établi en vertu de la doctrine du titre
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ancestral et 5’il n’y a eu aucune cession ou extinction valide de leurs
droits sur les terres en question. Les affaires les plus récentes traitant
des Métis et des Indiens non inscrits, notamment les causes Ferguson el
Fowler, montrent que les tribunaux ont empruni¢ une voie trés
différente et plus ouverte que par le passé en ce qui concerne les droits
ancestraux et les droits issus de traités.

Pour terminer, voyons quelles sont les avenues de recherche
futures. Nous croyons fermement qu’il n’est pas nécessaire de consacrer
davantage d’énergie 3 la question de la compétence et de la
responsabilité constitutionnelles, car elle a déji é1é examinée en long et
en large. Il revient maintenant au Cabinet fédéral de décider s’il
respectera ses obligations. Par ailleurs, il faut sans plus tarder demander
aux tribunaux de confirmer clairement que les Métis sont de fait des
Indiens aux termes du paragraphe 91(24). Le RNM a mentionng
réguliérement qu’il voudrait obtenir un renvoi constitutionnel sur cette
question. Nous espérons que le gouvernement fedéral prendra I"initiative
et déclarera qu’il posséde la compétence voulue en vertu du paragraphe
91(24) pour répler les questions des Métis. Sinon, il est au moins
nécessaire que le renvoi soit transmis par I'Etat fédéral 4 1a Cour
supréme du Canada ou par une province a sa Cour d’appel afin que Ja
question soit réglée une fois pour toutes et que cet obstacle soit élimine.
II est clair que toute possibilité de parvenir a des réalisations
importantes dans les négociations tripartites en matiere d’autonomie
gouvernementale ou de conclure un accord avec la nation métisse
dépend du réglement de cette question de compétence ainsi que des
conséquences financiéres qui en découleront.

La Commission royale sur les peuples autochtones doit consacrer
ses recherches & 1’établissement des paramétres qui serviront 4 définir le
terme Métis au sens des paragraphes 91(24) et 35(2). En pratique, ¢’est

la meéconnaissance des limites extrémes de ce mandat et des retombées
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pécuniaires possibles qui explique la réticence du gouvernement fédéral
a reconnaitre sa compétence en la matiére. Les propos ridicutes tenus
par des fonctionnaires anonymes du MAINC au printemps 1992 durant les
négociations constitutionnelles, selon lesquelles I'inclusion des Meétis au
paragraphe 91(24)} entrainerait des dépenses fédérales de 5 milliards de
dollars par an®® a eu certainement une influence en ['absence de toute
autre analyse séricuse. Méme si le simple fait de doubler le budget
actuel du MAINC est absurde, il est important de s’attaquer 4 la crainte
qui sous-tend ces allégations. L’établissement de paramétres appropriés
aux fins de la création de programmes ne doit pas nécessairement et ne
devrait pas entrainer la création de limites rigides. Aprés I’expérience
vécue avec la Loi sur les Indiens, il ne semble pas souhaitable d’établir
de nouvelles catégories de Métis inscrits et non inscrits. Par ailleurs, la
mise en ocuvre d’importantes initiatives fédérales pouvant avoir des
conséquences financiéres considérables est trés peu probable si 'on ne
posséde pas de données suffisantes qui permettent d’établir des
prévisions raisonnablement réalistes et d’évaluer la viabilité de ces
programmes avant leur lancement. En outre, on pourrait suppaser que le
gouvernement fedéral chercherait 4 obtenir I'appui des provinces, voire
qu’il insisterait a cet égard, et que les gouvernements provinciaux
exigeraient aussi de solides données et des prévisions convaincantes au
chapitre des cofits.

Il serait également utile de procéder a des recherches plus
poussées sur la capacité des tnbunaux canadiens, a la lumiére de la
jurisprudence en vigueur, de ne pas se borner a déclarer que les Métis
relévent du paragraphe 91(24) s’il est nécessaire de faire appel a
1’appareil judiciaire. D'autres questions afférentes méritent
considération : le recours judiciaire sous forme d'une ordonnance
enjoignant au gouvernement de prendre des mesures précises de nature

positive ou de s’abstenir de prendre certaines mesures. Nos tribunaux ne
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se sont pas montrés enclins & adopter cette position, puisque 1'organe
Judiciaire impose alors son point de vue au souverain, lequel a toujours
été investi d’une immunité totale envers ses propres tribunaux, sauf s’il
¥y a renonciation expresse par voie législative. Néanmoins, les limites
des possibilités offertes aux tribunaux se sont étendues considérablement
aux Etats-Unis au cours des trois derniéres décennies, particuliérement
grace a I'injonction structurelle, tandis que les triburiaux canadiens ont
exprimé une certaine volonté de réviser au moins une gamme plus vaste
de mesures gouvernementales que par le passé™

Il n’est cependant pas nécessaire d’étudier plus en profondeur le
sujet fondamental du présent document. Le gouvernement fédéral aurait
di depuis longtemps reconnaitre expressément que son autorité et sa
responsabilité s’ étendent aux Métis. Une telle position ne créera pas un
seul emploi, ne permettra pas de bétir une maison ou de garantir un
meilleur niveau de vie pour les Métis. En revanche, il éliminera un
obstacle important qui empéche toute évolution, que ce soit dans le
cadre des négociations tripartites sur |’autonomie gouvernementale
mettant en cause les Métis et les Indiens qui n’habitent pas sur les
réserves et qui sont en cours depuis 1985 sans toutefois laisser présager
de résultats prochains, ou dans la mise au point de nouveaux
programmes visant a promouvoir les intéréts des Métis et de leurs
collectivités. Il nous reste & espérer que, dans ’avenir, les Métis ne
seront plus considérés d’abord et avant tout comme le peuple oublié,

dépossédé ou vivant sur les réserves routiéres.

RECOMMANDATIONS

D'aprés ce qui préceéde, il est manifeste que nous formulerons quelques

recommandations spécifiques & [’intention des commissaires et que,
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selon nous, plusieurs sujets méritent d'étre édiés en profondeur. Voici

nos recommandations :

1.

280

La Commission royale sur les peuples autochtones devrait
officiellement conclure que les Métis sont visés par le terme
«Indiens» du paragraphe 91(24), de sorte que le gouvernement
fédéral ait le mandat ainsi que la capacité de conclure des traités
et d’entretenir d’autres relations avec la nation métisse et les
autres groupes de Métis au Canada

Les commissaires devraient recommander au gouvernement du
Canada de renouveler ses efforts en vue de mettre en oeuvre une
réforme constitutionnelle permettant d’améliorer les dispositions
relatives aux autochtones contenues dans I’ Accord de
Charlottetown. Par conséquent, il devrait confirmer clairement et
sans hésitation que le paragraphe 21(24) s’applique a tous les
peuples autochtones. 1 est plus impertant encore qu’il
reconnaisse et confirme le droit inhérent a 1’autonomie
gouvernementale pour les Indiens, les Inuit et les Métis.

La Commission royale devrait conclure que les Métis sont les
bénéficiaires des rapports fiduciaires avec la Couronne. En outre,
elle devrait recommander que le gouvernement fédéral respecte
son obligation de fiduciaire et entame donc immeédiatement de
vastes négociations avec les représentants du peuple métis.

Les comrmussaires devraient recommander au gouvernement
fédéral de prendre des mesures immédiates pour mettre en
oeuvre des modifications proposées par le gouvernement
albertain et 1" Alberta Federated Metis Settlements Association a
I’Alberta Act. Non seulement ces mesures devraient fournir une
protection constitutionnelle concréte aux droits territoriaux des
peuplements métis, mais elles élimineraient tout risque

d’invalidité des textes législatifs provinciaux. Ces mesures



doivent bien entendu jouir de ’appui clair et du consentement

exprés des peuplements métis de 1" Alberta.

NOTES

Nous utiliserons le terme «paragraphe» pour désigner la
disposition 91(24). Le but est de faciliter la lecture et de
privilégier une expression plus commune.

1. Nous avons choisi le terme Métis parce qu'il semble étre le plus
généralement accepté par les intéressés au Canada. Plusieurs
graphies sont possibles, toutefois, mais le choix de I'une ou de
’autre ne devrait pas étre interprété comme 1'adhésion, par les
auteurs, a une interprétion politique quelconque Nous
n’utiliserons que rarement le terme sang-mélé puisqu’il posséde
souvent une conrotation négative dans 1'histoire canadienne

2 La Labrador Metis Association utilise aussi e terme Metis pour
englober les personnes dont |'ascendance est en partie inuit mais
qui se sont affiliées avec d’autres Métis de souche indienne et
non indienne,

3 L.R.C. 1985, ch. I-5. Pendant bien des années, la loi empéchait
expressément quicanque s’était prévalu des certificats d’argent ou
leurs descendants de s’inscrire, mais n’excluait pas les enfants
des mariages mixtes pour autant que te pére était indien et inscrit
et que les parents €taient légalement mariés. Cet obstacle a éteé
éliminé par les modifications apportées en 1985 au moyen du
projet de loi C-31, ainsi que la discrimination sexuelle antérieure.
Par conséquent, bon nombre de M¢tis ne peuvent obtenir le
statut d’Indien inscrit, mais un certain nombre le sont déja.

4, Antoine Lussier, «The Questions of Identity and the Constitution:
The Metis of Canada in 1984%», Aspects of Canadian Metis
History, Ottawa, Affaires indiennes et du Nord canadien, 1985,

I,p. L

5. ibid, pp. 1 et 2. Les définitions sont les suivantes .
a) Une personne d’origine indienne &t europeenne;
b) Une personne qui se considére comme métisse,
¢) Un Indien émancipé,
d) Une personne qui a regu un certificat d’argent dans les années
1870 et 1880;
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) Une personne qui s’identifie 4 un groupe gui se dit métis;

f) Un autochtone qui n’est pas un Indien inscrit;

g) Dans certaines sections de la Manitoba Metis Federation, un
non-autochtone peut appartenir 4 la Fédération s'il est marié a un
Meétis. Dans les registres administratifs de I’organisation, cette
personne est alors comptée comme une métisse.

L’ Union nationale métisse de Saint-Joseph du Manitoba, ibid.,
pp. 2 et 3.

Ibid. M. Lussier a témoigné dans une affaire entendue
récemment au Manitoba qui concernait les droits ancestraux de
chasse, R. v. McPherson, [1992] 4 C.N.L R. 144, soulignant que
93 000 personnes s identifiaient comme métisses dans 1'ouest du
Canada selon le recensement de 1982, 11 estimait que le nombre
réel atteignait prés de 300 000 personnes. Il a déclaré (a la page
150) qu’il est impossible de s’entendre sur la définition d’un
Meétis.

Voir Conseil national des autochtones du Canada, «A Statement
of Claim Based on Aboriginal Title of Metis and Non-Status
Indians» (Ottawa, CNAC, 1979), pp. 1-8. On y fait état de
revendications métisses allant du Québec a la
Colombie-Britannique et jusqu’aux deux territoires.

Bryan Schwartz examine le départ des organisations métisses des
Prairies dans son ouvrage intitulé First Principles, Second
Thoughts: Aboriginal Peoples, Constitutional Reform and
Canadian Statecraft (Montréal, Institut de recherche en politques
publiques, 1986), pp. 91-93. Il aborde le probléme de la
définition a la page 92, en précisant que bon nombre de Métis de
P’ouest du Canada adoptent une définition nationaliste plutdt que
raciale fondée sur la nation métisse ayant vu le jour dans I’ouest
du Canada au XIX® siécle.

Anteine Lussier traite aussi de cette question dans «The Metis
and the Non-Status Indians, 1967-1984», et dans «Metis and the
Indians, 1960-1984», Aspects of Canadian Metis History, supra,
note 4, p. 54. 1l mentionne que les dirigeants du Ralliement
national des Métis faisaient aussi partie des anciens organismes
provinciaux qui représentaient alors toujours les Indiens non
inscrits. Par conséquent, les membres de I’organisme national, le
Conseil national des autochtones du Canada, étaient divisés sur
une question qui n’avait pas encore été résolue par les
organismes provinciaux affiliés.



12.

16.

20.

Donald Purich, The Meiis (Toronto, James Lorimer and Co.,
1988), p. 13.

Metis Nation Accord, le 6 octobre 1992, acticle 1.

«Draft Constitution of the Government and People of the Metis

Nation», partie I, article 8, Constitutional Session Briefing Book,
le 1 février 1993, discuté par le RNM du 5 au 7 féyrier 1993, a
Vancouver.

Lussier, supra, note 4, p 4.

Alexander Morris, The Treaties of Canada with the Indians of
Manitoba and the Northwest Territories (Toronto, Belsford
Clarke and Co., 1880; réimpression Coles, 1979). L’ auteur fait
reférence aux traités Robinson-Supérieur et Robinson-Huron a
cet égard, pp. 16-21.

Indian Treaties and Surrenders from 1680 1o 1890 in Two
Volumes (Ottawa, Queen’s Printer, 1891, réimprimé en 1905),
vol. 1, p. 308

David McNab, «Métis and the Treaty-Making Process in
Ontario», communication inédite destinée au colloque sur les
Meétis tenu a 1'Université de la Saskatchewan le 5 mai 1984. Une
version modifiée de ce document a été par la suite publiée sous
le titre de «Metis Participation in the Treaty-Making Process in
Ontario: A Reconnaissancen» (1983), 1 Native Studies Review
No. 2.

Ibid , McNab décrit les négociations et les circonstances
entourant le Traité n® 3 dans un article intitulé «Hearty
Co-operation and Efficient Aid, the Metis and Treaty #3», (1983)
3 Can. J. Native Studies, p. 131,

Morris, supra, note 14, pp. 294 et 293,

Décrit dans I’ouvrage d’Olive Patricia Dickason, Canada’s First
Peoples (Toronto, McClelland & Stewart, 1992), pp. 316-319.

Ibid., pp. 317 et 318.
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22,

23.

24,
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26.

28.

29.

30.
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Richard Daniel, A History of Native Claims Processes in Canada
1867-1979, Ottawa, Affaires indiennes et du Nord canadien,
1980, p. 25.

L’histoire de la Commission Ewing est décrite dans Dickason,
supra, note 19, pp. 359-365, et dans Fred Martin, «Federal and
Provincial Responsibility in the Metis Sertlements of Albertax,
dans Aboriginal Peoples and Governmemt Responsibility:
Exploring Federal and Provincial Roles, sous la direction de
D. Hawkes (Ottawa, Carleton University Press, 1989), pp. 258-
263.

Martin, ibid.. p. 260
L.A. 1938, ch. 6, al. 2a).
L.A. 1940, ch. 6.

T. Pocklington, «Our Land — Our Culture — Our Future: The
Government and Politics of Alberta Metis Settlements»,
manuscrit inédit, Université de I’ Alberta, 1988, p. 11, cité dans
Martin, supra, note 18, pp. 260 et 261, Une version de ce
document a été publiée sous le titre The Government and Politics
of the Alberta Metis Settlements (Regina, Canadian Plains
Research Centre, Université de Regina, 1991).

Le Petit Robert 1, Dictionnaire alphabétique et analogique de la
langue frangaise (Paris, Le Robert, 1583), p. 1192.

Harrap's Shorter Dictionnaire anglais-francais / French-English
Dictionary (Londres, Harrap Ltd., 1982), p. 471,

On retrouvera dans Lussier, précité a la note 4, pp. 6-12,
certaines descriptions des gens désignés par le terme «Métisy.
Emanam principalement des colons, ces descriptions ne sont pas
toujours flatteuses.

Voir Lussier, ibid Voir également Alan D. McMillan, Native
Peaples and Cultures of Canada (Toronto, Douglas and
Mclntyre, 1988), p. 273 et LR Miller, Skyscrapers Hide the
Heavens (Toronto, University of Toronto Press, 1989), p. 126.
Les trois auteurs soulignent la distinction entre les Métis, d'une
part, et les gens nés au pays, d’autre part, tout en précisarnt que
la premiére catégorie englobe désormais les membres de la
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derniere. L’exemple est donné par Purich, précité a la note 10, et
Catherine Bell dans I’article intitulé «Who Are the Metis People
in Section 35(2)7» [1991] 29 Alta. L. Rev. 351, Ces deux
derniers auteurs discutent de la question métisse d’une fagon
relativement vaste sans utiliser la distinction qu’on faisait 3
I’origine entre les Métis francophones et les half-breeds
anglophones.

Purich, supra, note 10, décrit ce qui suit & cet égard (p. 15) :
[TRADUCTION] La naissance d’une population mixte n’est
pas un phénoméne particulier au Canada. En effet, dans
bon nombre de pays de I’Amérique du Sud et de
I’ Amérique centrale, le peuple mixte forme une partie
importante de la population. Ainsi, en Equateur, les
Mestizo, terme hispano-ameéricain désignant les personnes
d’origine mixte, constituent le groupe racial le plus
important du pays, représeniant 45 % des 8 millions
d’habitants. La population mixte canadienne est unique en
son genre dans le sens ou elle a acquis une identité
culturelle et politique bien distincte. Les membres de
cette population n’ont pas cherché a étre indiens et,
contrairement a ce qui se passait dans bon nombre de
pays sud-américains, ils n’aspiraient pas non plus a
devenir blancs.

Les populations mixtes distinctes ont vu le jour dans nombre de
régions d’ Afrique et d’Asie visées par |’exploration et la
colonisation des Blancs. Le terme «eurasien», par exemple,
témoigne des rapports entre les Européens et les Asiatiques. A
cet égard, voir également Bradford W. Morse et Robert K.
Groves, «Canada’s Forgotten Peoples: The Aboriginal Rights of
Metis and Non-Status Indians» (1987) 2 Law & Anthropology
135.

De nombreux chefs des tribus qui ont eu une importance
historique n’étaient pas des Indiens «pur sang», notamment
William MclIntosh, des Cris, John Rass, des Cherokees, Osceola,
des Seminoles, Quanah Parker, des Comanches, etc. Murial H.
Wright, dans A4 Guide to the Indian Tribes of Oklahoma
{(Norman, University of Oklahoma Press, 1986) mentionne aux
pages 61 et 62 le fait que nombre de membres influents de la
nation cherckee étaient de sang mélé :

[TRADUCTION] L’évolution remarquable des Cherokees en

tant que peuple a été rendue possible principalement
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grace a I'influence de familles d’origine mixte irlandaise,
allemande, anglaise, galloise ou écossaise dont les
ancétres s’etaient installés dans les régions occupe€es par
la nation cherokee et avaient épousé des femmes
cherokees au xviI* siécle. I s’agissait notamment des
Adair, Vann, Chisholm, Ward, Hicks, Reese, Wickett.
Fields, Ross, Lowry et Rogers ainsi que de familles
tribales bien connues dont les descendants ont joué un
role de premier plan dans U'histoire des Cherokees.
Nombre d’entre eux étaient agriculteurs et négociants, et
ils étaient aussi propriétaires de demeures imposantes,
possédaient des esclaves noirs et d’importants troupeaux
de bestiaux en 1800,

Aux Etats-Unis, la question des half-bloods en tant que catégorie
distincte des unités tribales n’a pas été souleveée comme au
Canada, parce que les tribus sont des entités politiques distinctes
assimilées par le législateur a des nations internes dépendantes
qui pouvaient définir leurs effectifs. Les codes tribaux ne
permettent pas nécessairement de conclure a I'existence d’une
définition uniforme, mais celle-ci s’appuyait géneralement sur la
pureté du sang ou les liens de parenté. Il était important que la
tribu accepte une personne comme un de ses membres, que cette
personne s0it ou non inscrite en bonne et due forme sur la liste
de la tribu et peu importe qu’elle soit indienne a 100 % ou non.
Une personne qui serait probablement classée comme Meétis ou
Indien non inscrit au Canada serait souvent acceptée comme
membre d’une tribu aux Etats-Unis.
Pour la plupart des services fédéraux, jusqu’au Bureau of Indian
Affairs, le terme Indien désigne quiconque posséde au meins un
quart de sang indien, est membre d’une tribu reconnue par les
autorités fédérales et vit dans une réserve ou prés d’une réserve.
D’autres textes législatifs fédéraux s’ appuient parfois sur la
pratique de la tribu, suivent la pratique du BIA et imposent une
quantit¢ plus ou moins élevée de sang indien ou, comme
ci-dessous, imposent |'appartenance & un groupe désigné.
L' Indian Reorganization Act de 1934 [25 U.S.C,, art. 479]
définit le terme Indien d’une maniére qui s’appuie sur la pratique
de la tribu, I’adhésion 4 un groupe d’Indiens désigné a une date
donnée et une pureté simple :
[TRADUCTION] Le terme Indien utilisé dans la présente loi
inclut toute personne d’ascendance indienne qui est
membre d’une tribu indienne reconnue relevant de
Vautorité fédérale ainsi que toutes les personnes qui sont
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34

35.

36.

37

38

les descendants des membres d’une telle tribu qui, au
19 juin 1934, résidaient dans les limites actuelles d’une
réserve indienne; il englobe toute autre personne qui
posséde au moins 30 % de sang indien Aux fins de la
présente loi, les Inuit et autres peuples autochtones de
I’ Alaska sont considérés comme des Indiens.

Les programmes offerts aux Indiens par certains Etats utilisent

geneéralement une régle de pureté établie & un quart, mais cette

proportion est fixée par I'Etat concerné.

Alvin Kienetz, «The Rise and Decline of Hybrid (Métis)
Socicties on the Frontier of Western Canada and Southern
African, (1983) 3 Can. J Native Studies 3.

5.C. 1870, ch. 3. Pour un examen approfondi d’excellente qualité
sur ce texte législatif, son contexte, la fagon désastreuse dont it a
€té mis en oeuvre, ainsi que les nombreuses contraventions dont
il a été I'objet, voir Paul L. A H. Chartrand. Manitoba 's Metis
Settlement Scheme of 1870 {Saskatoon, Native Law Centre,
Universite de la Saskatchewan, 1991).

8.C. 1879, ch. 31.

Voir par exemple Duke Redbird, We Are AMetis (Toronto, Ontario
Metis and Non-Status Indian Association, 1980), qui souligne a
cet égard 4 la page 1 qu’il y avait des gens d’origine mixte
depuis au moins le milieu du XVIF siécle, soit neuf mois avant
que lc premier homme blanc débarque en Amérique du Nord.

Nicholas Denys, The Description and Natural History of the
Coasis of North America (Acadia). La traduction en question a
été effectuée en 1908 par la Champlain Society. Le dernier
chapitre de cette traduction est reproduit dans HF. McGee, dir,,
The Native Peoples of Atlantic Canada (Ottawa, Carleton
University Press, 1983), pp. 38-44. L auteur note a la page 43
que les enfants issus de 'union de Frangais et d’Indiennes étaient
adoptés par la famille d’un homme micmac qui mariait la mére
une fois qu’elle n’avait plus aucun rapport avec ’homme blanc.

R.E. Gaffney, G.P. Gould, A ). Semple, Broken Promises: The
Aboriginal Constitutional Conferences (Fredericton, New
Brunswick Association of Metis and Non-Status Indians, 1984},
p. 62.
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40.

41

42.

43,

44.

45,

46.

47.

48.

49,

Morris, supra, note 14,
Purich, supra, note 10, pp 9-11.

Thomas Flanagan, «The Case Against Metis Aboriginal Rights»,
(1983) IX:3 Canadian Public Policy 314. Dans un article
subséquent, 1'auteur précise son point de vue. reconnaissant
certains droits territoriaux aux Métis en raison du titre indien,
mais sans qu’il y ait apparemment équivalence. Voir Thomas
Flanagan, «The History of Metis Aboriginal Rights: Politics,
Principle, and Policy, {1990) 5 Can. J. Law & Soc. 71.

Schwartz, supra, note 9.

LR A 1970, ¢ch. 233 (modifiée en 1982, ch. 26), art 2. Cette loi
a été abrogée en 1990 dans le cadre des textes législatifs connus
sous le titre de «Alberta Metis Settlements Accord». Voir la note
56, ci-dessous.

Douglas Sanders, «Prior Claims: Abeoriginal People in the
Constitution of Canada» dans S.M. Beck et I. Bernier, dir.,
Canada and the New Constitution: The Unfinished Agenda, vol.
1 (Montréal, Institut de recherche en politiques publiques, 1983)
227, p. 254.

William Pentney, The Aboriginal Provisions in the Constitution
Act, 1982 (Saskatoon, Université de la Saskatchewan, 1987),
p. 100.

Bell, supra, note 30, p. 352, L auteur énumere divers termes
désignant les peuples autochtones : Indiens, Indiens inscrits,
Indiens non inscrits, Indiens visés par un traité, Indiens non visés
par un traité, Inuit, Métis, sang-mélé, nation métisse et Indiens
citadins.

Ibid | p. 376.

Ibid., p. 379

Lu_ssier, supra, note 4, p. 12. A cet égard, il mentionne ce qui
e [TRADUCTION] Si les propos de Stanley sont valables, ces

liens auraient di garder les nombreux groupes culturels
métis unis dans I'adversité. Or, les événements de 1870 et



50.

51

52.

53

34

55.

36.

1885 ont montré gue ce n’était pas le cas - de nombreux
Meétis n’ont pas pris part aux deux insurrections aux cotés
de Riel. En 1910, les Métis de White Horse Plains, de
Saint-Laurent et ceux de Kildonan n’ont pas soutenu Riel.
En 1885, Fr. Morice a prétendu que les Métis avaient été
obligés de combattre sans quoi ifs risquaient d’étre
immédiatement abattus par les soldats de Riel.

Les témoignages parlementaires et judiciaires associés aux
troubles survenus a riviére Rouge en 1812-1819 appuient les
deux cotés du débat visant a déterminer si les Métis se voyaient
comme une entité distincte. Le témoignage de trois
commentateurs est cité briévement dans Jennifer Brown,
«Woman as Centre and Symbol in the Fmergence of Metis
Communitiesy, (1983) 3 Can. J. Native Studies 39, p. 43. Voir
également I’introduction qu’elle a rédigée avec Jacqueline
Peterson dans 'ouvrage qu’elles ont dirigé, The New Peoples,
Being and Becoming Metis in North America (Winnipeg,
University of Manitoba Press, 1985),

Sanders, supra, note 44, p. 255

Par exemple, R v. Laprise, [1978] 6 W W R. 85 (C A Sask))
décision suivie de R. v. Budd, R v. Crane, [1979] 6 W W R,
450 (CB.R. Sask).

Par exemple, The Queen v. Thomas Chevrier, [1989] 1 CN.LR.
128 (C.D. Ont.).

Supra, note 43.
L A 1990, ch. M-14.3.
Ibid | al. 1j).

La Metis Settiements Act fournit le cadre nécessaire a I’exercice
de pouvoirs vastes mais délégués en matiére d’autonomie
gouvernementale visant les peuplements métis. Elle a fait partie
d’un ensemble de textes législatifs congus pour régler certains
problémes de longue date. Les autres lois étaient la Metis
Settlements Land Protection Act, L .A. 1990, ch. M-14.8; la Metis
Settlements Accord Implementation Act, 1. A. 1990, ch. M-14.5;
et la Constitution of Alberta Amendment Act, 1950, L. A. 1990,
ch. C-22.2. Cetie derniére ne sera pas promulguée tant que le
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58.

59.

60.

61.

62.

63.

65.
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Parlement du Canada n’adoptera pas une résolution paralléle afin
de mettre en oeuvre la modification constitutionnelle.

Certaines des approches sont énoncées briévement dans Bradford
W Morse, «The Aboriginal Peoples in Canada», dans Aboriginal
Peoples and The Law: Indian, Metis and Inuit Rights in Canada,
sous la direction de B. Morse {Otiawa, Carleton University Press,
1986, nouvelle édition 1989), p. 3. Brian Slattery traite de la
question dans «Understanding Aboriginal Rights», (1987) 66 R,
du B can 727, p. 757 :
[TRADUCTION] Afin de déterminer si un certain groupe est
constitué d’autochtones, il faut prendre en considération
divers facteurs, notamment : a) I’identité que se donnent
les membres, dont témoignent leurs gestes et leurs
déclarations; b) la culture et le mode de vie du groupe; ¢}
I’existence de normes ou de coutumes semblables a celles
d’autres peuples autochtones; ¢) la composition génétique
du groupe.

Voir supra, note 32,

S$.C. 1869, ch. 6, art. 4 (31-32 Vict.).
S.C. 1876, ch. 18.

S.R.C. 1970, ch. 1-16, art. 12.
Morris, supra, note 14.

§.C. 1951, ch. 29, art. 11.

Dickason, supra, note 19,

Le propre rapport du gouvernement fédéral fait état de certains
problémes - Affaires indiennes et du Nord canadien, Examen du
Secteur des revenus et de la fiducie : Rapport de la Phase Il
(Ottawa, ministére des Approvisionnements et Services, 1990),
pp. 134 et 135.
[TRADUCTION] Bon nombre des collectivités visitées
soulignent que le projet de loi C-31 n’a pas réussi a
éliminer [a discrimination contenue dans la Loi sur les
Indiens. De fait, certains dispositions discriminatoires
demeurent ou ont été créées par suite de ce projet de loi.
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67.

68.
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Selon la nouvelle loi, les enfants de femmes indiennes
réinscrites doivent se marier avec un Indien inscrit ou
avoir un enfant d’un Indien inscrit afin de transmettre
leur statut a leurs propres enfants. Ce n’est pas le cas des
hommes indiens, méme s°ils ont épousé une femme non
indienne. En effet, les enfants de ce mariage peuvent
transmettre leur statul, peu importe qui ils épousent.

En outre, les enfants illégitimes des hommes indiens
inscrits sont traités différemment par la Loi selon leur
sexe. Ainsi, les garcons illégitimes peuvent transmettre
leur statut a leurs propres enfants issus d'un mariage avec
une femme non inscrite, mais les filles illégitimes ne
peuvent le faire si elles épousent un homme non inscrit
ou si elles ont un enfant de cet homme. Certaines
collectivités indiennes ont maintenu que, par suite de cette
disposition, les enfants non indiens adoptés par des
Indiens inscrits peuvent jouir davantage de droits que les
enfants d’origine indienne réinscrits ou inserits en vertu
du projet de loi C-31.

R v. McPherson, supra, note 7, p. 149; juge Gregoire.

Pour un examen plus détaillé, voir Bradford W. Morse,
Aboriginal Self-Government in Australia and Canada (Kingston,
Institute of Intergovernmental Relations, Université Queen,

1985).

Une telle démarche correspondrait aussi i la politique
fondamentale adoptée aux Etats-Unis pour deéfinir un Indien en

droit -

[TRADUCTION] Malgré la diversité dont on doit tenir
compte dans la définition d’un Indien, il est quand méme
pratique aux fins juridiques de considérer comme
indienne toute personne qui satisfait a deux critéres - a)
certains de ses ancétres ont vécu sur le territoire qui
constitue maintenant les Etats-Unis avant sa découverte
par les Européans, et bj elle est reconnue comme
indienne par sa tribu ou sa communauté. (Rennard
Strickland er al., dir., Felix Cohen’s Handbook of Federal
Indian Law, Charlottesville, The Michie Company Law
Publishers, 1982, p. 20)

A cet égard, William Pentney souléve les difficultés suivantes :
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{TRADUCTION] Il est bien connu que le processus de
qualification de mesures législatives en vue d’effectuer un
partage de pouvoirs est une tiche difficile. Les
compétences législatives provinciales et fédérales qui, en
plus d’étre concomitantes, se chevauchent occasion-
nellement ¢t qui étayent le systéme fédéral donnent
naissance @ un cadre complexe dont les paramétres
évoluent et s'adaptent avec le temps. En ce qui a trait au
paragraphe 91(24), ces problemes sont amplifiés par la
confusion qu’entrainent le double aspect du paragraphe 24
(les «Indiens» et les «terres réservées pour les Indiens»),
1a composition et la distribution changeante du groupe
concerne ainsi que la pertinence, a ’égard de cette
disposition attributive de compétences, de la relation qui
existait antérieurement entre les peuples autochtones et la
Couronne britannique. (William Pentney, «Aboriginal
Peoples and Section 91(24) of the Constitution Act,
1867», document préliminaire inédit préparé pour le
comité spécial sur le droit des autochtones de

I’ Association du Barreau canadien, avril 1988, pp. 19 et
20.

[1974] R C.S. 1349, p. 1359 :
A mon avis, la compétence Iégislative exclusive assignée
au Parlement en vertu du par. (24) de I’art. 31 n’aurait pu
efficacement étre exercée sans que soient adoptées des
lois prescrivant les qualités requises pour qu’une personne
ait droit au statut d’Indien et a I'usage et aux avantages
des «terres (de la Couronne) réservées pour les Indignsy.

[1976] 1 R.C.S. 170

Ibid., p. 207.

Ibid., pp. 206 et 207.

Schwartz, supra, note 9, p. 177.

In the Matter of a Reference as to Whether the Term "Indians”
in Head 24 of section 91 of the British North America Act, 1867,

includes Eskimo Inhabitarmts of the Province of Québec, 11939]
S5.CR. 104, Cet arrét est couramment appelé Re Eskimos.



76.

77.

78.

7%.

80.

Cet arrét est examiné par Richard Diubaldo dans I'article intitulé
«The Absurd Little Mouse: When Eskimos Became Indians»,
(1981) 16 J. Can. Studies 34. L auteur signale, a la page 36, que
le ministére de la Justice, et plus particuliérement les avocats de
pratique privée dont il avait retenu les services, étaient d’avis
que la preuve du gouvernement fédéral n’était pas trés
convaincante et qu'il ne paraissait pas avisé d’engager les
dépenses requises pour renvoyer cette question devant la Cour
supréme du Canada.

[1973] R.C.S. 313

Le pourvoi interjeté dans I’affaire Calder a finalement été rejeté,
mais pour des motifs relevant de la procédure. Parmi les juges de
la Cour supréme, six ont reconnu que le titre ancestral était
toujours une notion importante en droit canadien. Toutefois, le
point sur lequel ils étaient en désaccord portait sur I’origine de
cette notion et sur son extinction éventuelle en raisen des
mesures législatives adoptées en Colombie-Britannique avant la
Confédération. Par la suite, dans ’arrét Guerin ¢. La Reine,
[1984] 2 R.C.S. 335, sept juges de la Cour supréme du Canada
ont affirmé qu’il s’agissait d’un droit reconnu par la common
law. Le juge en chef de I’époque, le juge Dickson, a été trés
explicite sur 'existence de ce lien. H a déclaré, a la page 376,
que dans I'arrét Calder «cette Cour a reconnu le titre aborigéne
comme un droit, en common law, découlant de I’occupation et
de la possession historiques par les Indiens de leurs terres
tribales». Mesure lourde de sens, immédiatement aprés la
décision Calder, le gouvernement canadien est revenu sur sa
position de principe antérieure en niant |'existence de droits
ancestraux et en rétablissant le processus de négociation des
traités sous ’expression «revendications globales».

La tendance du gouvernement fédéral 4 ne pas vouloir assumer
ses obligations constitutionnelles envers les Indiens est décrite de
maniére plus détaitlée dans Bradford W. Morse, «Governmental
Obligations, Aboriginal Peoples and Section 91(24) of the
Constitution Act, 1867» dans D. Hawkes, dir., Aboriginal
Peoples and Government Responsibility, précité 4 la note 22,

pp. 59 a 91.

Une description plus détaillée de ces moyens est donnée par

Linda Rayner dans «The Creation of a ‘Non-Status " Indian
Population by Federal Government Policy and Administration»
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(document de recherche inédit préparé en 1978 par le Conseil
national des autochtones du Canada)

Le mécanisme des revendications globales, inauguré en 1973,
n’exigeait pas que les provinces participent au processus méme
de négociation. Toutefols, pour exiger la coopération des
provinces au debut du processus, le gouvernement fédéral s’est
appuyé¢ sur le fait que la plupart des terres inoccupées de la
Couronne sont la propriété de la Couronne du chef de chacune
des provinces concernées selon ['article 109 de la Loi
constitutionnelle de 1867, la Loi constitutionnelle de 1930 ou
certaines dispositions particuliéres d’ententes territoriales
L’adoption du paragraphe 35(3) de la Loi constitutionnelle de
1982, qui a eu pour effet d’assimiler I’ensemble de ces accords
territoriaux a des dispositions constitutionnelles, est venue étayer
cette prétention. De ['avis du gouvernement fedéral, cette
situation justifiait ['exigence voulant que les provinces participent
a la négociation et a la ratification.

Au moins, les autorités gouvernementales fédérales reconnaissent
maintenant qu’il existe des droits authentiques visés par
'article 35. Apparemment, dés que cette disposition a été inscrite
dans la Constitution, le gouvernement fédéral a cru qu’elle
n’offrait a peu prés rien 2 reconnaiire ou a confirmer. Bref, qu’il
s’agissait d’une «bofte vide». Douglas Sanders va au coeur de la
position initialement adoptée par les autorités fédérales lorsqu'il
rapporte |’anecdote suivante :
[FRADUCTION] Ian Binnie, alors une figure marquante du
ministére fédéral de la Justice, s’est fait demander quels
étaient, 4 son avis, les droits protégés par |'article 35. On
lui avait posé cette question dans le cadre d’une réunion
ministérielle tenue en préparation de 'une des
conférences des premiers ministres sur les questions
constitutionnelles autochtones. M. Binnie a répondu en
donnant |'exemple suivant : les Indiens ont le droit de
céder leurs terres. Cette déclaration a fait rire les
personnes présentes tant elle était absurde. Le
gouvernement fédéral venait d’utiliser la doctrine de la
«boite vide». La boite que représentait |’article 35 devait
protéger des droits, malheureusement, celle-ci était vide.
{Douglas Sanders, «The Supreme Court of Canada and
the ‘Legal and Political Struggle Over Indigenous
Rights», (1990) xxu 3 Can. Ethnic Studies 122, p. 125)
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Voir, par exemple, la Sechelt Indian Government District
Enabling Aet, L.C.-B.. 1987, ch. 16.

Ces divers textes législatifs sont décrits par J. Leslie et R.
Maguire, dir., dans Hisrorique de la Loi sur les Indiens
{ministére des Affaires indiennes et du Nord canadien, Ottawa,
1980), pp. 17 4 67.

Cette évolution est décrite par John Tobias dans le document
intitulé «Protection, Assimilation, Civilization: An Qutline
History of Canada’s Indian Policy» dans J R Miller, dir., Sweer
Promises: 4 Reader on Indian-White Relations in Canada
(Toronto, University of Toronto Press, 1991), p. 127.

Les directeurs de I"Historique de la Loi sur les Indiens, précité a
la note 84, font allusion a cette possibilité a la page 41 de leur
ouvrage . «Par suite de I’expérience de Manitoulin et
d’entreprises analogues aux Etats-Unis, la séparation des Indiens
de la société "blanche” n’était pas considérée comme un objectif
souhaitable.» En outre, ils signalent 4 la page 38 que le premier
texte législatif relatif a 1’émancipation prévoyait des mesures
propres a encourager les Indiens a s’émanciper volontairement.
En effet, on pouvait leur attribuer un titre de propriété libre sur
des terres de réserve, jusqu’a concurrence de 50 acres, ainsi
qu’une somme d’argent relativement élevée.
Les directeurs de Felix Cohen's Handbook, précité a la note 68,
décrivent a la page 128 le mécanisme d’attribution de terres
comme un des éléments de la politique d’assimilation adoptée
par les Etats-Unis pour inculquer aux Indiens la valeur de la
propriété privée, d’une part, et libérer des terres indiennes
«excédentaires» pour les colonies non indiennes, d’autre part. Le
mécanisme d’attribution de terres utilisé dans ce pays a été
marqué par une longue et tragique évolution qui, on peut le
présumer, était connue des responsables de I'élaboration des
politiques au Canada. Cette évolution est brievement décrite de la
fagon suivante aux pages 129 et 130 :
[TRADUCTION] La notion d’attribution de terres n’était pas
nouvelle : des terres indiennes avaient été attribuées dés
1633. Le mécanisme d’attribution avait connu une
évalution et il gagnait en popularité depuis un certain
temps [...]
Plus tard, I'attribution de terres a été utilisée comme une
fagon de mettre fin & I'existence des tribus. Les
attributaires cédaient leurs droits dans les biens de la tribu
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et devenaient des citoyens assujettis a la compétence de

I’Etat et 4 celle des autorités gouvernementales fédérales.

Pendant les années 1850, ce morcellement des terres et de

I'existence tribales s”est généralisé. Ces exercices

d’attribution de terres ont par la suite servi comme

. modéle pour I'adoption de nouveaux textes législatifs.

Aux Etats-Unis, la principale tentative visant a détruire le
fondement méme de |’existence tribale distincte a eu lieu en
1887 avec I'adoption de la General Allotment Acr (25 U.S.C. art.
331 a 334, 339, 341, 342, 349, 354 et 381), connue sous le titre
Dawes Act. Ce texte législatif prévoyait 1’attribution obligatoire
des terres tribales détenues collectivement. Les directeurs de
Felix Cohen's Handbook, ibid., énoncent, a la page 132, que
[TRADUCTION] «les philanthropes de I’Est voulaient civiliser les
Indiens tandis que les colons de 1"Ouest voulaient des terres
indiennes». La politique et le mécanisme d’attribution de terres
sont décrits par Janet A. McDonnell dans The Dispossession of
the American Indian 1887-1934 (Bloomington, [ndians
University Press, 1991).

$.C. 1857, ch. 26 (20 Vict). Dans son ouvrage intitulé «The

Early Indian Acts: Developmental Strategy and Constitutional

Change», dans Sweet Promises, précité a la note 85, pp. 147 et

148, John S Milloy affirme que I’adoption de ce texte législatif

a enirainé trois conséquences défavorables

[TRADUCTION]

- Elle a créé une contradiction constitutionnelle en
permettant qu’une partie des terres indiennes détenues
collectivement et protégées par I’Empire soit accaparée a
la suite de I’émancipation sans respecter le processus fixé
dans la Proclamation royale de 1763.

. Elle a marqué la transition d’'un mode de vie indien,
collectif et protégé, a I'assimilation graduelle des Indiens
et au morcellement des terres détenues en commun.

. Elle a donné naissance & une crise dans les rapports entre
les chefs des tribus et les autorités coloniales & cause de
la rupture de |'association qui, de fagon générale,
connaissait une évolution favorable et qui avait existé
depuis les années 1830 entre les représentants du
ministére, les missionnaires et les conseils des tribus.

Un Indien de sexe masculin, ige de plus de 21 ans, de bonnes
moeurs, sobre et sachant lire et écrire, pouvait s’émanciper aprés
avoir subi un examen et avoir été déclaré apte par trois
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commissaires. Il recevait une partie des terres de la bande qui
étaient situées & I'intérieur de la réserve, ainsi que sa part des
fonds de la bande. Dans les faits, le droit d’exercer
"émancipation était fonction du respect des exigences [égislatives
fédérales et provinciales en matiére de propriété en vigueur a ce
moment-la. Par conséquent, i n’y avait aucun droit de vote
automatique. L épouse et les enfants mineurs non mariés d’un
Indien émancipé obtenaient automatiquement 1’émancipation.

Supra, note 59.
Supra, note 60.

L’évolution qu’ont connue ces dispositions jusqu'en 1951 est
examinée par Rayner, précité a la note 80, pp. 19 a 36.

Dans son texte intitulé «Canada’s Subjugation of the Plains Cree,

1879-1885», dans Sweet Promises, précité a la note 85, John

Tobias appuie cette prétention de la fagon suivante 4 la

page 213 :
[TRADUCTICN] Ceux qui propagent le mythe voudraient
nous faire croire que le Canada a commencé A négocier
des traités avec les Indiens de I’Quest en 1871 dans le
cadre d'un plan global visant a exploiter le potentiel
agricole de cette région, a défricher le territoire en vue de
la construction d’un chemin de fer et & unir les Prairics
au reste du Canada au moyen d’un réseau de liens
cormmerciaux et économiques. Bien qu’il y ait un élément
de vérité dans ces déclarations, il n’en demeure pas moing
que, en 1871, le Canada n’avait aucune intention de
traiter avec les Indiens. En effet, les traités conclus & cette
époque n’ont pas été négociés grice a initiative du
Canada, mais bien grice 4 !'insistance des QOjibwas de
North-West Angle et des Saulteaux de la minuscule
province du Manitoba, Pourtant, dans I'interprétation
traditionnelle de ces événements, on néglige de préciser
que Ja bande de Saulteaux de Yeliow Quill's renvoyait les
colons qui tentaient d’aller a I'ouest de Portage la Prairie
et que d’autres chefs saulteaux insistaient pour faire
appliquer le traité Selkirk ou, plus souvent, pour négocier
un nouveau traité. On passe également sous silence le fait
que les Ojibwas de North-West Angle exigeaient des
loyers et avaient menacé d’étre violents envers les colons
éventuels qui traverseraient leur territoire ou en feraient
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usage si les droits territoriaux des Ojibwas n'étaient pas
reconnnus. Cette pression ainsi que la crainte des actes de
violence que pourraient commettre les Ojibwas sont les
véritables motifs ayant poussé le gouvernement & entarner
le processus de négociation des traités.
Il est intéressant de signaler que Je méme argument pourrait étre
invoqué en ce qui concerne les Métis du Manitoba puisque le
gouvernement fédéral a négocié la création d’une nouvelle
province uniquement ¢n raison de la pression exercée par les
autorités gouvernementales provisoires.

Alexander Morris confirme ces faits dans son cuvrage précité a
la note 14.

Le fait que ce soient les Indiens qui aient pris des mesures pour
forcer le pouvernement a agir est appuye par Dickason, précité a
la note 15, p. 275; par John Taylor dans son texte intitulé
«Canada’s North-West Indian Policy» dans Sweet Promises,
précité & la note 80, p. 207, de méme que par Peter A. Cumming
et Neil H. Mickenberg, dir, dans Mative Rights in Canoda
(Toronto, General Publishing Co. Ltd,, 1972, 2° éd.), pp. 120 et
121

Supra, note 75

Pour une étude récente sur cette question et sur les conséquences
qu’elle a eues sur les Innus, voir le rapport du 18 aoiit 1993
présenté par Donald MacRae sur la plainte déposée par la nation
innue auprés de la Commission canadienne des droits de la
personne.

Voir plus particuliérement le dernier article préparé par
M. Flanagan au sujet des Meétis, «The History of Metis
Aboriginal Rights», précité a la note 41,

Supra, note 9.

De méme, Purich, précité a la note 10, constate ce qui suit 4 la
page 62 -
[TRADUCTION] En réponse aux arguments présentés par
M. Flanagan, il est possible d’avancer que, peu importe
les intentions de M. MacDonald 3 cette époque, ce
dernier a effectivement reconnu les droits des Métis par le
simple fait d’avoir pénétré avec eux dans un de leurs
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103,

104.

105.
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107
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peuplements. En droit des contrats, I’intention des parties
est rarement pertinente. C’est le libellé du contrat qui en
détermine les effets et non I’intention des signataires. De
la méme maniére, les effets que produisent les textes
législatifs (par exemple, I’ Acte pour constituer le
gouvernement de la province de Manitoba) découlent du
libellé de ces textes, non de I'intention du législateur. Ce
n'est qu’en présence d'un texte trés confus que les
tribunaux examineront |’intention du gouvernement pour
se prononcer sur les effets de celui-ci,

Remvoi relatif au paragraphe 94(2) de la Motor Vehicle Act,
RSEB.C 1979, chap. 288, modifié par la Motor Vehicle
Amendment Act, 1982, (C.-B.), chap. 36, [1985] 2 R.C.S. 486
La Cour supréme du Canada a rejeté I’interprétation de nature
proceédurale de ’article 7 de la Charte qu’avaient donnée certains
hauts fonctionnaires du ministére fédéral de la Justice qui avaient
participé a la rédaction de cette disposition.

Clem Chartier, «‘'Indian". An Analysis of the Term Indian as
Used in Section 91(24) of the British North America Act, 1867n,
(1978-1979) 43 Sask. L. Rev. 37.

Schwartz, précité a la note 9.

Les éléments historiques mentionnés par Chartier ont été
examinés dans deux affaires. Le juge Ferns de la Cour
provinciale de la Saskatchewan tire des conclusions contraires
lorsqu’il conclut, dans la décision R. v. Genereaux, [1982] 3
C.N.L.R. 95, que les Métis, en 1867, n’étaient pas des Indiens au
sens du paragraphe 91(24). Pour sa part, le juge Ayottc de la
Cour territoriale des Territoires du Nord-Ouest appuie les
conclusions de Chartier dans 1’affaire R. v. Rocher, [1982] 3
CNLR 122

R. v. Genereaux, ibid., p. 104,

Supra, note 14.

Voir les sources précitées aux notes 14 a 17.

S.C. 1850, ch. 42 (1314 Vict.).

J. Tobias, Sweet Promises, précité 4 la note 85, p. 129.
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O.A. Dickason, précité a la note 19, déclare ce qui suit a la

page 250 : [TRADUCTION] «Avec autant de territoire en jeu, il est
devenu important de définir le terme "Indien” A |'occasion de
I’adoption du texte législatif de 1850 pour le Bas-Canada, on
s'est lancé dans cette entreprise sans consulter les Amérindiens

[ ] On en est vite venu a la conclusion que cette définition était
trop étendue »

S5.C. 1861, ch. 14, art. 11 (23 Vict.).

Acte pour encourager la Civilisation graduelle des Tribus
Sawvages en cette Province, et pour amender les Lois relatives
aux Sauvages, précité a la note §7.

1859, ch. 9 (22 Vict.).
S.C. 1868, ch. 42 (31 Vict.).

Précité a la note 59. Ce texte législatif prévoit également, a
I’article 6, qu’une Indienne «qui se mariera & un autre qu'un
Sauvage» perd son statut d'Indienne, ce qui est également vrai
pour ses descendants. Toutefois, méme si elles perdaient le droit
de résidence et leur statut, ces personnes étaient autorisées &
partager les fonds de la bande et elles conservaient leurs droits
issus de traités.

Supra, note 60.

Supra, note 63

(1894) 1 Terr. L. R. (C.S. TN.-O., jugement rendu a I'audience).
Malgré certaines ambiguités sur ce point, cette décision est le
principal élément sur lequel se fonde cette hypothése.

Supra, note 34.

S.C. 1874, ch. 20.

Supra, note 35,

Décret daté du 14 décembre 1888 dont la version anglaise est

reproduite par T. Flanagan dans «The History of Metis
Aboriginal Rights», précité a la note 41.
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123.

124.

125.

126.

Décret pris e 6 mai 1899 dont la version anglaise est reproduite
par T. Flanagan, ibid

S§.C 1899, ch. 16, art. 4.

Flanagan, «The History of Metis Aboriginal Rights», précité a la
note 41, p. 84 : «l.e lien de dépendance entre les droits des
Meétis et ceux des Indiens signifiait que les droits des premiers ne
pouvaient étre éteints sans que le titre indien dans la méme
région n'ait été éteint au préalable »

Voir la lettre de 1888 du sous-ministre de |'Intérieur reproduite

dans ’ouvrage de Flanagan, ibid, p. 80 :
[TRADUCTION] J ajouterai, cependant, qu’aussitét que le
gouvernement prendra des dispasitions pour négocier la
cession des territoires en question avec les Indiens, le
ministre prendra les mesures nécessaires pour éteindre en
méme temps le titre indien accordé aux Métis qui vivaient
dans ces territoires le 15 juillet 1870

On attribue ce changement de ton au juge McKenna, secrétaire

personnel du ministre de I'Intérieur, qui déclarait dans une lettre

officielle en 1899 (Flanagan, ibid., p. 82) :
[TRADUCTION] Par conséquent, il est évident que c’est en
vertu de leur sang indien que les Métis jouissent de leurs
droits, quels qu’ils soient. Les droits des Indiens et des
Métis n’ont pas la méme importance, mais ils sont
forcément concomitants. Les droits des Métis doivent étre
maintenus jusqu'a ce que le titre indien soit éteint, auquel
cas ils devraient a juste titre étre éieints en méme temps.
Le principe sous-tendant la politique du gouvernement a
I’égard des Indiens, telle qu'elle est formulée dans les
différents traités, pourrait donc s énoncer comme suit :
lorsque la situation change en raison de la colonisation et
que le mode de vie et les moyens de subsistance
ordinaires des Indiens en sont touches, il est 4 la fois
indique et équitable — indépendamment de tout titre que
ceux-ci peuvent détenir sur une terre — de leur offrir un
certain dédommagement. Ce méme principe est, et devrait
étre, le fondement de toute politique relative aux Meétis.
Lorsque les droits des Indiens dans un territoire donné
sont éteints, ceux des Métis devraient alors I’étre aussi, et
si le gouvernement n’arrive pas, comme dans le passé, a
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respecter une telle politique, les droits des Métis devraient
€tre maintenus jusqu’a la date de leur extinction.

127 L’Acte pourvoyamnt a l'émancipation graduelle des Sauvages,
précite a la note 59, est a I'erigine de cette politique. Les
modifications apportées a la Loi sur les Indiens en 1985 par le
projet de loi C-31 visaient en partie a corriger cette injustice,

128.  L’Acte sur les Sauvages et les terres des Sauvages, précité a la
note 110.

129.  (1888) 14 App. Cas. 46 (C.P)
130.  Jbid, p. 54.

131.  Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec,
Université McGill, 1985, pp. 144 et 189 respectivement.

132, Voir, par exemple, Guerin c. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335 et
Delgamunkw et al. v. A.G.B.C. [1993] 5 WWR. 97
(CAC-B)

133, Voir I'arrét Calder, précité a la note 77.

134, Baker Lake ¢ Le ministére des Affaires indiennes et du Nord
canadien, [1980] 1 C.F. 518

135.  Douglas Sanders, «Aboriginal peoples and the Constitutiony,
(1981) Alta. L. Rev. 410, p. 421

136, Supra, note 123. Pour une étude sur les nombreuses actions
déshonorantes, voire frauduleuses, concernant les certificats
d’argent, auxquelles se sont livré des spéculateurs ainsi que les
autorités fédérales et provinciales du Manitoba, consulter
I’excellente recherche historique de Doug Sprague dans son
ensemble, y compris «Government Lawlessness in the
Administration of Manitoba Land Claims, 1870-1887» (1979) 10
Man. L.J 415 et Chartrand, précité a la note 34,

137. {TRADUCTION] «Posséder un titre indien, cependant, n’est pas

nécessairement la méme chose qu’étre indien.» Schwartz, précité
a la note 7, p. 243.
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Dans un discours prononcé a la Chambre des communes en

1885, sir John A. Macdonald a déclaré :
[TRADUCTION] Que les Métis aient un droit ou non sur
ces terres, n'est pas tant la question; il s agissait plutdt de
conclure une entente avec les habitants de la province;
1 400 000 acres seraient amplement suffisantes pour
dédommager ces hommes de ce qu’on a appelé
I’extinction du titre indien. Cette expression était
incorrecte, car les Métis ne se considéraient pas
eux-mémes comme des Indiens. (Débars de la Chambre
des communes, le 6 juillet 1885, reproduits dans
Flanagan, «The History of Metis Aboriginal Rights».
précité a la note 37, p. 74))

Schwartz, précité a la note 9, p. 245.

A la Chambre des communes, 15 ans avant le discours cité par
Flanagan dans «The History of Metis Aboriginal Rights», précité
4 la note 41, sir John A. Macdonald aurait parié comme suit des
concessions accordées aux Métis juste deux mois avant |’entrée
du Manitoba dans la Confédération :
[TRADUCTION] Ces Meétis étaient tout a tait justifiés dans
leurs revendications territoriales en vertu de leur origine
et en tant que colons. En conséquence, le gouvernement a
proposé, en vue de régler ces revendications, de leur
réserver 1 400 000 acres. Aucune terre ne serait réservée
au profit des spéculateurs blancs, puisqu’elles n’étaient
attribuées qu’aux fins du peuplement. Les modalités
devaient étre fixées par le Parlement qui, de cette
maniere, montrait gu’il était soucieux des intéréts de ces
tribus pour empécher I’exploitation indue de ces
affectations justes et libérales. (Deébats de la Chambre des
communes, 4 mai 1870, cité dans A Statement of Claim
du Conseil national des autochtones du Canada, précité a
la note 8, p. 26)

Supra, note 17.

Maintenant acceptée en droit canadien, la remarque ayant éte
formulée par Kenneth Lysik (maintenant le juge Lysik), «The
Unique Constitutional Position of the Canadian Indian», (1967)
45 R. du B. can. 513, p. 515.
[TRapucTiON] Rien dans le paragraphe 24 ne laisse
entendre que la détermination de I’autorité législative &
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I"¢gard des Indiens en tant que telle dépend de la question
suivante | la loi s’applique-t-elle 4 un Indien vivant sur
les terres réservées aux Indiens, par opposition a un
Indien qui vit en dehors de ces terres?

Noel Lyon, «Constitutional [ssues in Native Laww, precité a la
note 57, pp. 408 a 429.

Ibid,

Ce qui rendrait, jusqu’a un certain point, les dispositions sur
I'exclusion des Métis énoncées a 1’alinéa 3¢) de |’ Acre des
Sauvages, 1876 (précité 4 la note 60) équivalentes a celles de
"'article 88 de cette méme version de la loi, selon laquelle tous
les «Sauvages émancipés» qui ont regu des lettres patentes leur
concedant en pleine propriété quelque partie de la réserve «ne
seront plus réputés des Sauvages dans le sens des lois relatives
aux Sauvages» (4 moins de circonstances exceptionnelles,
notamment 4 I'égard des annuités et des intéréts). Toutefois, les
Indiens émancipés n’ont pas perdu a I’époque leur droit de
participer aux conseils de bande.

Dans R v. Rocher, précité a la note 103, le juge Ayotte parle
des droits de péche et de chasse accordés aux Métis dans les
Territoires du Nord-Ouest en soulignant (p. 133) [TRADUCTION]:
11 se peut que 1'approche adoptée par le gouvernement actuel a
I’égard des négociations sur les revendications territoriales des
Métis, du moins dans les Territoires du Nord-Ouest, soit une
fagon implicite de reconnaitre ce droit.

Supra, note 4.

Sally Weaver, «Federal Difficulties with Aboriginal Rights
Demands», dans M. Boldt, JA. Long et L. Littlebear, dir., The
Quest for Justice (Toronto, University of Toronto Press, 1985)
139, p 146,
Vine Deloria Jr, Indien sioux, décrit d’un ton plus mordant le
méme phénoméne dans Custer Died For Your Sins: An Indian
Manifesto (New York, Avon Books, 1970), et souligne ce qui
suit (p. 10) :
[TRADUCTION] Plus nous essayons d’étre nous-mémes,
plus nous sommes obligés de défendre ce que nous
n’avons jamais €té. Le public américain se sent trés &
’aise avec 1’image mythique et stéréotypée des Indiens
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qui ont toujours vécu la. Ces Indiens sont farcuches, ils
portent des plumes et parlent en éructant. La plupart
d’entre nous ne correspondons pas 4 cette image idéalisée
puisque nous n’éructons que lorsque nous mangeens trop,
¢’est-a-dire rarement.
Dans I'édition de 1942 du Handbook of Federal Indian Law de
Felix Cohen (Washington, .8, Government Printing Office,
1942), Nathan Margold, dans son introduction a la page xxvii,
souléve la question de la culture indienne traditionnelle et de
"adaptation aux sociétés des colons dans une perspective
historique
[TRADUCTION] Comme je I’ai déja fait observer, les
groupes visés par les textes législatifs fédéraux sur les
Indiens ont subi, au cours du siécle et demi qui a suivi la
création de notre pays, des changements dans leur mode
de vie, leurs institutions, leurs besoins et aspirations qui
sont beaucoup plus profonds que ceux subis entre notre
époque et celle pendant lesquelles Hammaurabi, Moise,
Lycurgue ou Justinien ont légiféré. En I’espace de 150
ans, on a assité a des transformations dans les relations
sociales, politiques et matérielles qui ont mis plus de 30
siécles a s’opérer dans la civilisation européenne.

Supra, note 30, p. 368.

Bell, ibid., pp. 368 et 369. La Cour supréme des Etats-Unis, 3
une eépoque, avait la méme notion du mode de vie indien, dans
I’artét United States v. Joseph 94 U S. 614 (1877), la Cour a
statué que les Indiens pueblos du Nouveau-Mexique n’étaient pas
vraiment des Indiens au sens jundique, ¢’est-a-dire que leurs
terres n’étaient pas placées sous la protection du gouvernement
fédéral. Le fait que les Indiens pueblos occupaient des terres qui
leur avaient été concédées en pleine propriété et avaient un mode
de vie plus «civilisé» que leurs voisins apaches et navajos semi-
nomades a énormément influé sur ’analyse de la Cour. Celle-ci
a infirmé son propre jugement a la suite de 'entrée du
Nouveau-Mexique dans la fédération américaine en 1912 dans la
décision marquante United States v. Sandoval 231 U.S. 28
(1913}, ou elle a soutenu (p. 39) que les Pueblos étaient des
Indiens en vertu de leur race, de leurs coutumes et de leur
gouvernement intérieur. Ainsi, les Pueblos étant légalement
indiens, leurs terres tombaient sous la protection fédérale méme
s’ils les détenaient en pleine propriété depuis fort longtemps (et
malgré le fait qu'ils étaient citoyens américains, contrairement a
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la plupan des Indiens qui se trouvaient a 'époque dans les
limites territoriales des Etats-Unis).

Dans American Indians, Time, and the Law (New Haven, Yale

University Press, 1987, pp. 68 a 75), Charles Wilkinson se

penche sur le droit a I"évolution des tribus visées par le droit

américain sur les Indiens. Il souligne notamment ce qui suit

(p. 69) .
[TRADUCTION] Les affaires plus récentes ont permis
d’expliquer la promesse du droit a I’évolution dans toute
une variété de contextes. La reconnaissance des tribus
indiennes comme sociétés toujours vivantes qui
s'adaptaient et prenaient de I’expansion a constitué, grace
a |'effet positif de cette reconnaissance sur I’organisation
des tribus, une des étapes importantes de 1’évolution de la
s0ciéte

[1990] 1 R.C.S. 1073, p. 1093 par le juge en chef Dickson et le

juge La Forest :
Loin d’étre définie selon le régime de réglementation en
vigueur en 1982, 1’expression «droits ancestraux
existants» doit recevoir une interprétation simple de
maniére a permettre a ces droits d’évoluer avec le temps.
Pour reprendre 1’expression du professeur Slattery [...] le
mot «existants» laisse supposer que ces droits sont
«confirmés dans leur état actuel plutdt que dans leurs
simplicité et vigueur primitives». Il est alors évident qu’il
faut rejeter une interprétation de la garantie
constitutionnelle énoncée au paragraphe 35(1} qui
engloberait des «droits figés»,

Supra, note 103,
Supra, note 117.

S.R.C. 1886, ch. 43. La definition d’un Indien dans cette loi était
la méme que dans la version de 1876 (voir la note 115). La Cour
décrit une personne métisse comme suit (précité 3 la note 117,
p. 493)
[TRADUCTION] La personne répond au nom d’Henry Bear.
Les éléments de preuve montrent qu’il est métis puisque
son pére est un Canadien frangais et sa mére une
Indienne, qu’il appartient a la bande indienne Mus-cow-e-
quan, qu’il en est membre, qu’il vit dans la réserve et
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161.
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165,

166.

167.

168.

169,

170.
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172.

enfin, qu’il a regu les sommes visées par le traité pendant
un certain nombre d’années dans le passé.

Supra, note 117, p. 494,

Ibid.

Tbid

1 y aurait lieu de souligner, cependant, que le Code criminel de
1892 (S.C. 1892, ch. 29) énonce une disposition similaire 4
I’article 98 interdisant & quiconque de «provoquer les Sauvages
ou les Métis a la violence». Dans la Loi modifiant la Loi des
Sauvages (S.R.C. 1906, ch. 81), cette disposition est ¢liminée
Supra, note 117, p. 495,

(1900 5 Terr. L R. 580 (C. S T.N.-O.).

(1914) 23 C.C.C. 47 (C.CN.-E).

Confirmé dans la Loi constitutionnelle de 1930.

Loi concernani le transfert des ressources naturelles de la
Saskatchewan, S.C. 1930, ¢ch. 41,

Inédit, cour de magistrat de la Saskatchewan, 17 octobre 1971
La décision est reproduite dans B. Slattery et S. Stelck, 7
Canadian Native Law Cases (Saskatocn, Native Law Centre,
Université de la Saskatchewan, 1988) 391,

L.S. 1967, ch. 78.

Slattery et Stelck, précité a la note 165, p. 392.

Ibid., p. 396.

(1972) 32 D.L.R (3d) 617, p. 622.

Supra, note 51

Ibid., p. 85.

S.R.C 1927 ch. 58
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Supra, note 47, p. 88

R v. Budd, R v. Crare, [1979] 6 W W R. 450 (CB.R. Sask);

Jack Woodward, Native Law (Toronto, Carswell, 1989) souligne

ce qui suit a la page 9 :
[TRADUCTION] Le fondement de la décision Laprise est
discutable pour deux raisons : en premier lieu, parce que
la Loi sur les Indiens de 1927 ne parlait pas des Indiens
inscrits et, en deuxiéme lieu, parce qu’elle ne reconnait
pas qu'il y a différents sens au terme Indien, v compris
un sens constitutionnel. La définition des termes
employés dans la Constitution, v compris le mot Indien,
ne reléve pas de la compétence du Parlement.

Pour un examen de cette question, voir A J. Jordan, «Who is an

Indian?» [1977] 1 CN.L.B. 22

Supra, note 103,

Ibid, p 103,

Supra, note 101,

Supra, note 113.

Supra, note 103, p. 107.
Ibid., p. 105.

Supra, note 103.

L.R.C 1970, ch. F-14.
Supra, note 103, p. 124,
Ibid | p. 131,

Supra, note 52.

Ibid., p. 130,

Supra, note 7.

Ibid., p. 145, juge Gregoire.
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193

194,

165,

196.

197.

198

199.

200.

201.

202.

203.

Ibid., p. 146,
Ihid | p. 147,
Ibid,, p. 150.

Le juge Gregoire s'est inspiré d’un article du professeur Slattery
auquel! fait allusion la Cour supréme du Canada dans R c.
Sparrow, précité A la note 152, qui érablit les critéres suivants
(découlant en grande partie de 'affaire Baker Lake, précitée 4 la
note 134) .

[TRADUCTION]

1) Les parties revendiquant un titre ancestral doivent

constituer un groupe organisé d’autochtones;

2) Le groupe doit posséder les terres revendiquées;

3) Le groupe doit étre en passession des terres depuis un

certain temps;

4) Les terres doivent faire partie des territoires indiens.

Slattery, précité a la note 57, pp. 756 a 761.

Supra, note 7, p. 152.
Thid

Ibid . p. 153,

1hid.

ihid, p. 154,

R. v. Ferguson, [1993] 2 CN.L R. 148 (CP. Alb., chambre
criminelle).

R v. Fowler [1993]3 CNL.R (178) (CP. N.-B).
L.A. 1984, ch. W-5.1
Supra, note 198, pp. 152 et 153.

R v. Laprise, précité a la note 51, et R v. Budd, R v. Crane,
précité a la note 51,

Supra, note 198, p. 156, extrait de I'arrét R. ¢. Sparrow, [1990]
3CNLR., p 181
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Thid.
Supra, note 52.
Supra, note 199, p. 181.

Canada, La politique indienne du gouvernement du Canada
(Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1969). Sally Weaver procede a
une excellente analyse du Livre blanc et de ses retombées dans
son ouvrage intitulé Muking Canadian Indian Policy: The
Hidden Agenda 1968-1970 (Toronto, University of Toronto
Press, 1981); voir aussi Roger Gibbins et Rick Ponting, Qut if
Irrelevance: A Social and Political Introduction to Indian Affairs
in Canada (Toronto, Butterworths, 1980)

Ottawa, mimstére des Approvisionnements et Services, 1979,
p. 16.

Les événements relatifs au rapatriement de la Constitution du
point de vue des autochtones sont soulignés dans Douglas
Sanders, «The Indian Lobby and the Canadian Constitution,
1978-82», dans K. Banting et R. Simeon, dir., And No One
Cheered: Federalism, Democracy and the Constitution Act
(Toronto, Methuen, 1983), p. 301. Pour de plus amples
informations sur la participation du CNAC et la séparation du
RNM, voir Bradford W. Morse et Robert K. Groves, «Canada’s
Forgotten Peoples: The Aboriginal Rights of Metis and
Non-Status Indiansy (1987) 2 Law & Anthropology 139, pp. 154
a 156.

Méme si la position officielle du gouvernement fédéral consistait
4 attirer I’attention sur les mesures prises par le gouvernement de
Terre-Neuve, c’est le refus du député indien Elijah Harper de
modifier les regles de procédure de I Assemblée 1égislative du
Manitoba ainsi que I'appui du public pour ce geste qui ont fait
échouer toute possibilité de ratification de 1’accord.

Native Women's Association of Canada c. La Reine, [1992] 4
CN.LR 71 (CAF), confirmant [1992] 4 C. NL.R 59 (CF,
premiére instance). L autorisation du pourvoi a été accordée par
la Cour supréme du Canada le 4 mars 1993,

Commission royale sur les peuples autochtones, Partenaires au
sein de la Confédération : Les peuples autochtones, {‘autonomie
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214.

215.

216.

nw

218.

219.

220.

221.

222.

gouvernementale et la Constitution (Ottawa, Approvisionnements
et Services, 1993).

Supra, note 132

Le Petit Robert 1, Dictiormaire alphabétique et analogique de In
langue frangaise (Paris, Le Robert, 1983), p. 1192,

Voir par exemple 'article 1(2) du Pacte international sur les
draits civils el politiques ainsi que I'article 1(2) du Pacte
international sur les droits économiques, sociaux et culturels.

Bell, précit¢ & la note 30, p. 352.
PG Canada ¢. Lavell, précité 4 la note 70.

Woodward, précité & la note 174, p. 56. Schwartz, précité 4 la
note 9, n’est pas d’accord, précisant a la page 247 que Iarticle
ne confére aucun droit aux Meétis. 1l est fort possible qu’au

17 avril 1982, les Métis n’aient joui d’aucun droit ancestral ou
issu de traités. Cette question sera probablement résolue lorsque
les requerants dans la cause Oumont et al. v. Attorney General of
Canada and Attorney General of Manitoba obtiendront une
décision sur le fond; auparavant, les tribunaux n’avaient eu &
traiter que des points de procédure soulevés par les autorités
fédérales dans des affaires qui ont trainé pendant des années.

Tels sont les termes de article 31 de la Loi de 1870 sur le
Manitoba, S.C. 1870, ch. 3.

Bell, précité a la note 30, p. 369.

Pour une analyse et une argumentation plus poussées sur ce
point, voir Morse, précité a la note 79, et Alan Pratt,
«Federalism in the Era of Aboriginal self-Government» dans
D. Hawkes, dir., Aboriginal Peoples and Government
Responsibility, précité a la note 22, p. 19.

L.R.C. 1985, ch. F-7. Le Réglement sur les accords de péche
autochtones de 1992 a été remplacé par le Réglement sur les
permis de péche communautaires des autochtones le 1 mai
1963,
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Cette fonction ministériclle a été assignée aux ministres
successifs de la Justice jusqu’a ce que le Premier ministre
réponde de nouveau aux plaintes du RNM et du CNAC selon
lesquelles la fonction de ministre de la Justice entrainait
ingvitablement un conflit d’intéréts avec le rdle d’interlocuteur,
puisque le ministre de la Justice 3 titre de Procureur genéral du
Canada devait agir comme défendeur dans tous les litiges
concernant la Couronne fédérale. De fait, 'obligation
prépondérante de protéger les intéréts juridiques de la Couronne
empiétait continuellement sur le réle de promotion des intéréts de
ces peuples distincts.

En ce qui concerne 1’effort initial, voir Morse, preécité a la
note 70.

Il convient également de souligner que les faits récents en droit
intermational fournissent des arguments supplémentaires, tout
comme |'argument fondé sur I’insertion dans la common law
canadienne du droit inhérent des autochtones a 1’automonie
gouvernementale. Ce dernier argument nous raméne toutefois
inévitablement a ceux soulevés dans le texte, puisque la
reconnaissance dans la common law d’un gouvernement inhérent
gutonome entrainerait 'gjout de ’autonomie gouvernementale
aux autres droits reconnus et confirmés dans I"article 35 de la
Loi constitutionnelle de 1982

Supra, note 78.
Supra, note 152,

Parerts naturels (Les) c. Le Superintendam of Child Welfare,
[1976] 2 R.C.S. 751

Pour une analyse plus approfondie de ce point, voir Pratt, précité
a la note 221.

Selon les auteurs, la plus ancienne de ces lois entiérement
consacrée aux questions autochtones est I'Acte pour régler
certaines questions pendantes entre les gouvernements du
Canadaa et d’Ontario relativement 4 certaines terres des
Sauvages, §.C. 1891, ¢. 5. Cette loi a été suivie en 1924 par
I'Indian Lands Agreement Act adoptée par la législature de
I’Ontario et le Parlement fédéral pour la mise en oeuvre d’une
entente concernant la vente de terres réservées aprés qu’elles ont
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232,

233

234

235,

236.

237.

238

239.

240.

éviter les problémes créés par la décision du Conseil privé dans
Vartét 8t Cartherine's Milling & Lumber Co., précité a la note
129. Les grandes lignes de cette loi font maintenant 1’objet de la
Loi sur l'accord de 1986 concernant les terres indiennes,
finalement adoptée par 1'Ontario en 1989. La plus récente de ces
initiatives concerne la Premiére nation sechelte qui a obtenu du
Parlement la capacité législative de se retirer de la Loi sur les
Indiens, et qui a par la suite regu les pouvoirs supplémentaires
d’un gouvernement public régional, en vertu du droit de la
Colombie-Britannique, au moyen de la Loi sur Pawtonomie
gouvernemeniale de la bande indienne Sechelte, L.C. 1986,

ch. 27 et de la Sechelt Indian Government District Enabling Act,
L.C.-B. 1987, ch. 16 respectivement.

Pour connaitre I’ensemble de la législation albertaine sur les
Mgtis, voir supra, note 56.

On peut a tout le moins le prétendre, considérant la longue liste
des lois qui ont ét€ adoptées par |’ Assemblee nationale du
Québec en vue de mettre en oeuvre ou de faire progresser
certains éléments de la Convention de la Baie James et du Nord
québécois.

§.C. 1905, ¢h 3.

Voir supra, note 24.

Pour plus d’information sur ces trois leaders, voir Murray
Dobbin, The One-and-A-Half-Men: The Story of Jim Brady and
Malcolm Norris, Metis Patriots of the 20th Century (Vancouver:
North Star Books, 1981).

Supra, note 24.

Alan Pratt présente un argument intéressant d cet €gard avant la
décision de la Cour supréme du Canada dans arrét Sparrow,
précité a la note 79.

Delgamuukw v. The Queen, [1991] 8 WWR 97 (CS.C-B)).
Propos du trés honorable Joe Clark, mai 1992

Voir par exemple Operation Dismantle c. La Reine, [1985] 1
R.C.S. 441.
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L’APPLICATION DU PARAGRAPHE 91(24) aux METIS :
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SOMMAIRE

Dans cette étude, nous examinons les diverses fagons qui permettraient
aux communautés metisses du Canada de préserver et de renforcer leur
existence collective en tant que peuple. La premiére question abordée est
celle du sens du terme «Métis». Nous examinons les diverses
communautes qui pourraient étre visées par ce terme et étudions le point
de vue des organisations politiques nationales autochtones sur 1'identité
des communautés meétisses, Notre étude portera ensuite sur les stratégies
qui offriraient aux communautés métisses la possibilité de conserver une
vie autochtone distincte dans le contexte des institutions canadiennes
existantes. La premiére consisterait & inclure le peuple métis dans la
catégorie des «Indiens» au sens du par. 91{24) de la Loi
constitutionnelle de 1867 Cetie solution ferait relever les Métis de
Fautorité exclusive du Parlement du Canada.

Un bon nombre d’organisations métisses demandent depuis
longtemps "application 4 leur endroit du par. 91(24). Nous examinons
de facon relativement approfondie les études historiques et juridiques
qui ont porté sur cette question. Nous pensons que le par. 91(24)
pourrait éire d’une certaine utilite pour la réalisation des objectifs des
Meétis mais que sa valeur est néanmoins limitée. Grice 4 la proclamation
de la Loi constitutionnelle de 1982, les Métis disposent de meilleurs
mécanismes constitutionnels pour protéger et renforcer leur identité en
tant que peuple autochtone. Nous examinons ensuite la jurisprudence
canadienne récente concernant 1'interprétation de 'art, 35 de la Loi
constitutionmelle de 1982 dans le but de déterminer comment les
communautés metisses pourraient, grice a cette disposition, protéger leur

identité distincte.
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L étude repose sur I'opinion selon laquelle il existe au Canada
une diversité de groupes qui se qualifient eux-mémes de communautés
metisses et que, par conséquent. il doit exister divers moyens qui
favoriseraient leurs aspirations collectives. Nous examinons, dans cette
étude, plusieurs de ces méthodes La premiére est le rdle des tribunaux
en mati¢re de reconnaissance des droits des Métis. Nous examinons
I'affaire Dwmont c. P.G. Canada et P.G. Manitoba, une action judiciaire
engagéee par la Manitoba Métis Association concernant les droits
territoriaux de la communauté des Métis de la riviére Rouge et de leurs
descendants, comme exemple de fagon dont les communautés métisses
pourraient avoir recours aux tribunaux pour défendre leurs intéréts. Nous
concluons que cette voie peut constituer un outil fort efficace pour
certaines communautés meétisses, mais qu’il est peu probable qu’il puisse
en étre de méme pour toutes ces communautes.

Nous abordons ensuite la question des accords sur des
revendications territoriales globales. Ces accords offrent des avantages
importants pour les communautés métisses qui peuvent en bénéficier,
mais, tout comme le recours aux tribunaux, la plupart des communautés
métisses du Canada ne sauraient utiliser ce moyen avec succes.

Nous étudions ensuite, en détail, la tentative faite dans 1’ Accord
de Charlottetown pour reconnaitre, de fagon globale, le droit des
autochtones a 1’autonomie gouvernementale. Cet accord constitutionnel
n'a pas regu I'appui des Canadiens mais il fournit néanmoins un modéle
pour la résolution d’un bon nombre des problémes d’identification de la
communauté metisse et pour préciser comment il conviendrait de
reconnaitre les droits constitutionnels de cette communauté. Nous
indiquons que les propositions que contenait et accord n’ont pas été
incorporées dans la Constitution canadienne mais qu’elles offrent
néanmoins un certain nombre de suggestions utiles pour ce qui est de la

définition des droits constitutionnels des Meétis.
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L émde se termine par un examen des solutions qui accorderaient
reconnaissance et protection officielles aux droits des Métis aprés le
rejet de I’ Accord de Charlottetown. Nous examinons diverses options
qui permettraient de reconnaitre ces droits, notamment la législation
albertaine de 1990 sur les établissements métis qui constitue un exemple
de régime d’autonomie gouvernementale qui n’exige aucune
modification constitutionnelle importante. Enfin, nous proposons dans
cette éiude un modele de cadre législatif qui permettrait au Parlement du
Canada de reconnaitre le droit a I’autonomie gouvernementale des
communautés métisses et de transférer des ressources a ces

communautés afin que ’autonomie gouvernementale devienne réalité.
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L’APPLICATION DU PARAGRAPHE 91(24) Aux METIS :
EST-CE LA SOLUTION?

PAR DON MCMAHON ET FRED MARTIN

INTRODUCTION

Il convient d’indiquer dés le départ qu'aucun des auteurs de 1’étude
n'est métis. Nous sommes des praticiens de droit canadien et nous avons
une certaine expérience de la fagon dont ce droit s’applique aux peuples
autochtones. Nous avons certainement ét¢ marqués par les années au
cours desquelles nous avons travaillé avec le peuple des établissements
métis de I'Alberta. La lutte qu’il a2 menée pour assurer, protéger et
gouverner un termtoire a fait surgir des idées, des approches et des
principes qui pourraient s’avérer utiles aux Métis des autres régions du
Canada qui sont aux prises avec des questions semblables. Cela dit, il
est évident que les autres groupes de Métis devront adopter des modéles
différents qui répondent a leurs propres objectifs. Par conséquent, la
reconnaissance des aspirations des Métis en matiére d’autonomie
gouvernementale doit reposer sur quelques principes fondamentaux et
prévoir un processus souple de mise en oeuvre. C’était 1a I’essentiel de
I"approche utilisée dans I’ Accord de Charlottetown'. Cet accord nous
parait constituer un bon point de départ pour les discussions a venir.

Il convient également de préciser que les opinions émises dans
cette étude n’appartiennent qu’aux auteurs. Nous n’exprimons pas
I’opinion de quelque autre groupe que ce soit. Nous ignorons également
dans quelle mesure ces opinions sont partagées par le Ralliement
national des Métis, le Conseil national des autochtones du Canada, les
Metis Settlements of Alberta ou d’autres organisations. Nous nous
sommes efforcés d’examiner les études historiques et juridiques en nous

inspirant de notre expérience personnelle. Nous n’avons pas voulu
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préparer un mémoire juridique ou une thése. Nous présentons
simplement 1"état actuel du droit canadien, quelle que soit notre opinion
& ce sujet,

Nous avons rédigé cette étude en nous fondant sur un certain
nombre d’hypothéses. Nous pensons gue 1'idée que les Métis constituent
une des nations fondatrices du Canada est parfaitement défendable. Nous
croyons également que de nombreux Métis du Canada accordent une
grande valeur a leur survie en tant que peuple et qu’ils veulent préserver
et renforcer leur identité propre. Nous avons préparé cette étude dans
I"espoir qu’elle contribuera & créer un cadre dans lequel ce souhait
pourrait se réaliser. Ce cadre comporterait de nombreux aspects —
éducatifs, politiques, sociaux, juridiques et d’autres encore. Nous nous
limitons ici aux outils qu’offre le droit” canadien. Dans cette étude,
nous avons tenté de découvrir les outils juridiques les plus évidents et
d’¢évaluer quelle serait leur utilité pour la construction d’un nouveau
cadre. Nous nous sommes concentrés au départ sur la question du statut
visé par le par. 91(24) —- la reconnaissance juridique des Métis en tant
gu’«Indiens» aux fins du paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle
de 1867

Nous en sommes arrivés & la conclusion qu'un processus qui
s’inspirerait principalement du par. $1(24) pour aménager un cadre
approprié serait long, colteux et incertain. Cet outil n’est pas dénué de
valeur, mais il serait imprudent de s’en tenir a lui pour accomplir toutes
les tiches qui s'imposent. Aprés en étre arrivés & cette conclusion, nous
avons examiné les autres possibilités. 1l existe divers autres modéles,
notamment les recours judiciaires fondés sur les principes tirés des
décisions rendues par les tribunaux canadiens dans les affaires
concernant les Indiens, les accords sur des revendications territoriales
globales, 1’approche législative utilisée en Alberta et enfin, I"Accord de

Charlottetown. 1l nous apparalt que certains modéles contiennent des
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idées et des principes utiles en matiére d’élaboration future d’un cadre.
Nous examinons eénsuite un modéle de cadre possible. Nous espérons
que I'analyse de ce modeéle enrichira la discussion des principes sur
lesquels devrait reposer ce cadre, de la nature des cadres qu’il serait
réaliste d’adopter compte tenu de ces principes et de la détermination
des outils juridiques et politiques nécessaires a la réalisation de ces
cadres.

Le cadre que nous avons envisagé se fonde sur la reconnaissance
par le Canada du fait que le peuple métis posséde la capacité de définir
et de créer ses propres institutions et de trouver les ressources
nécessaires a leur fonctionnement. En traduisant cette reconnaissance
dans le cadre du droit canadien, les régles ou lois adoptées par ces
institutions seraient reconnues et applicables au méme titre que les
autres lois du Canada. Une loi du Parlement pourrait, pour 1’essentiel,
réussir 13 o0 le processus constitutionnel de Charlottetown a échoué.
L’élévation de cette loi au rang de texte constitutionnel pourrait
intervenir plus tard, lorsque les Canadiens sentiront le besoin d’aborder

de nouveau ces guestions.

PARTIE 1 — LA RECHERCHE D'UNE COMPETENCE CLAIRE
Le paragraphe 91(24)

Pendant des années, les gouvernements, les spécialistes et les chefs
autochtones ont débattu de 1a question suivante : les Métis* relévent-ils
de la compétence du gouvernement féderal? Autrement dit, les Métis
sont-ils compris dans le terme «Indiens» que 1’on retrouve dans la
catégoric 24 de 'article 91 de la Loi constitutionnelle de 18677

Dans certains milieux, la question de 1’application aux Meétis du
par. 91(24) s’est transformee en quadrature du cercle. Il y a plus d’un

an, nous avons commencé notre recherche en espeérant pouvoir examiner
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les opinions des universitaires, des tribunaux et des gouvernements sur
cette question. Nous entretenions |’ espoir de faire savoir comment la
réponse & cette question influerait sur les compétences et responsabilités
des gouvernements fédéral et provinciaux a I'endroit des Métis. Nous
souhaitions également cerner les questions importantes a examiner et
préciser la recherche essentielle 4 effectuer.

Aprés une année consacrée 4 examiner la recherche existante et
les discussions qui ont débouché sur te malheureux Accord de
Charlottetown, nous avons abandonné notre recherche. Nous ne sommes
pas convaincus de la pertinence de la question ni méme qu’il soit
possible d’y répondre.

11 nous parait impossible de répondre a la question de
compétence «Le Parlement canadien est-il le seul a pouvoir adopter des
lois concernant les Métis et les terres qui leur sont réservées?» sans
également demander «Qu’entendez-vous par le terme Métis?» Cette
derniére question appelle plusieurs réponses. Dans le passé, ce terme a
désigné de nombreux groupes, y compris les descendants de la
communauté métisse de la riviére Rouge, les personnes de sang méle,
qui ont un minimum de sang indien, un noyau de personnes défini et les
personnes acceptées par ce noyau; un groupe qui affirme étre métis en
invoquant des critéres & la fois subjectifs et objectifs; et d’autres groupes
de sang mélé comptant quelques ancétres autochtones. Les définitions
ont été aussi diverses que les contextes dans lesquels elles 5°appliquaient
et ne présentent qu'un seul élément commun — celui d’avoir des
ancétres autochtones.

Il n’est peut-étre pas possible d’apporter une réponse générale a
la question «Qu’entendez-vous par le terme Metis?» En régle générale,
les réponses a cetie question ont été formulées dans le contexte d’un
objectif précis. Par exemple, la Metis Seitlements Act de I’ Alberta

contient une définition® de «Métis» utilisée afin de déterminer les
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conditions nécessaires pour étre membre d’un établissement métis en
Alberta. Le réglement adopté aux termes de la Loi sur les péches
contient une autre définition, celle-ci anachronique®, fondée sur la
quantit¢ de sang autochtone de la personne pour ce qui est des
conditions d’attribution de certains droits de péche. L’ Accord relatif a Ia
nation métisse proposé dans le cadre de I’ Accord de Charlottetown en
contenait une troisieme qui définissait 1’appartenance a la nation métisse
aux fins de cet accord. Le terme «Métis» que 1'on retrouve dans I'art.
35 de la Loi constitutionnelle de 1982 pourrait englober une de ces
définitions ou les écarter toutes les trois. La Constitution utilise le terme

sans le définir.

Les limites de 'application du par. 91(24) aux Métis

La recherche d'une définition générale a I'extérieur d’un contexte précis
a jusqu’ici donné des résultats peu satisfaisants. Il n’existe apparemment
aucune définition qui soit applicable dans tous les cas. L’impossibilité
d’en arriver a une entente sur unc définition a parfois servi d’excuse
pour ne pas répondre aux besoins fondamentaux de personnes ou de
communautés qui se considérent comme métisses et qui sont considérées
comme telles par leurs voisins.

Compte tenu des difficultés que pose la formulation d’une
définition générale du terme «Métis», on doit s’interroger sur la
nécessité d’une telle définition. Il est peut-étre possible d’en faire
I’économie. Les chefs métis se sont adressés pendant des années aux
gouvernements fédeéral et provinciaux pour obtenir une reconnaissance et
de I'aide. Les réponses obtenues ont été variables et incertaines — les
gouvernements invoquant souvent |’absence de compétence pour justifier
leur inaction. Trop souvent, il s’agit d’une absence de volonté politique

plutdt que d’une absence de compétence. Par exemple, la volonté
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politique du gouvernement albertain a débouché sur I'adoption d’une loi
concernant les Meétis, alors que la compétence de la province a ce sujet
est incertaine. Si les autres provinces manifestaient 1a méme volonte,
elles pourraient imiter I'Alberta. En bref, méme si on réussit & préciser
la portée du par. 91(24) et a faire disparaitre ainsi un motif d’inaction,
cela n’amenera pas nécessairement les gouvernements a prendre les
mesures qui s'impasent

Il serait plus facile de savoir qui doit agir si ’en réglait les
problémes de compétence, mais ccla n’aurait pas nécessairement pour
effet d’élargir la portée des droits que les Métis pourraient invoquer
pour exiger des mesures a leur endroit. [l est trés difficile de savoir si,
advenant 1"inclusion de leur peuple avec les Indiens dans la catégorie de
sujets qui relévent exclusivement de la compétence fédérale, les Métis
ou une communauté métisse bénéficieraient de droits supplémentaires.
Le réglement de cette question de compétence ne changerait
certainement pas les droits ancestraux que reconnait maintenant 1"art. 35
de 1a Loi constitutionnelle de 1952. On peut également se demander si
le fait de reconnaitre que le par. 91(24) s’applique, sans plus, aux Métis,
imposerait au gouvernement fédéral des obligations législatives envers
les Métis semblables a celles qu’il doit assumer envers les Indiens aux
termes de la Loi sur les Indiens Force est de constater que ces
obligations fédérales n’ont pas été assumées de la méme fagon a I'égard
des Inuit et des Indiens non inscrits qui font également partie de la
catéporic 24.

La reconnaissance de la compétence fédérale ne modifierait pas
non plus les droits existants — ancestraux ou issus de traités —
reconnus par |'art. 35, quoique cette reconnaissance puisse encourager la
conclusion d’accords sur des revendications temritoriales qui préciseraient
ces droits. Dans ce contexte, ce sont plutdt les Métis et les

gouvernements concernés qui devront résoudre les questions de
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compétence, d’ obligations et de droits; leur résolution ne découlera pas
nécessairement de la reconnaissance de la compétence fédérale.
Autrement dit, au moment ol les Métis tentent de déterminer les
moyens nécessaires 4 ka survie de leur peuple, la reconnaissance de la
compétence fédérale a leur endroit peut fort bien ne constituer qu’un

outil imprécis, d’une utilité limitée.

L application du par. 91(24) aux Métis est une réponse insuffisante

Comme toute autre nation, les Métis ne pourront survivre en tant que
peuple que 5’ils disposent d’un cadre psychique et physique approprié.
Le cadre psychique comporte une dimension externe et une dimension
interne; externe, en ce que ce cadre exige que ce peuple soit reconnu, et
interne, dans la mesure ou ce cadre dépend aussi de la fierté, de la
confiance et de la volonté d’agir de ce peuple. L’aspect physique repose
sur des éléments essentiels, a savoir un territoire, des pouvoirs et de
I'argent. Pour les Métis, la question de la compétence, des devoirs et des
droits n’a d’intérét que si elle facilite 1a réponse & la question suivante :
«Quels sont les outils juridiques dont nous disposons pour nous faire
reconnaitre en tant que peuple et obtenir le territoire, les pouvoirs et
I’argent dont nous avons besoin pour survivre en tant que tel?» Il est
rare que cette question soit posée de fagon aussi directe mais elle sous-
tend les revendications territoriales, les initiatives en matiére
d’autonomie gouvernementale, les efforts de développement économique
et I’accés aux programmes sociaux. La clarification des questions de
compétence, d’obligations et de droits en ce qui a trait aux Métis — ce
que nous appelons, pour plus de commodité, les «questions relatives au
cadre» -— aident a déterminer les outils juridiques disponibles. Ce que le

droit ne pourra fournir pourra alors s’obtenir par d’autres moyens.
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L’ Accord de Charlottetown prévoyait un moyen de résoudre les
questions fondamentales touchant 1a survie des Métis. En son absence,
les difficultés que souléve la recherche d’une réponse générale a la
question «les Métis sont-ils des Indiens au sens du par. 91{24)?»
risquent de supprimer les avantages que pourrait apporter une réponse
satisfaisante. Nous estimons plus utile de s’attaquer aux guestions
fondamentales que I’ Accord de Charlottetown cherchait a tésoudre. Dans
cette perspective, il faudrait plutdt formuler la question de la fagon
suivante : quels outils le droit canadien offre-t-il pour élaborer un cadre
de compétence, d’obligations et de droits 4 ’égard des Meétis?

Cette étude vise a répondre 4 cefte question en examinant la
position des gouvernements, des spécialistes et des tribunaux sur la
question de la compétence; en étudiant comment cette question influe
sur la définition des droits et des obligations 3 1’égard des Métis; et en
précisant certaines approches qui permettraient de clarifier les questions

relatives au cadre juridique disponible quant aux Métis

PARTIE 2 — LES LIMITES DES MOYENS JURIDIQUES DISPONIBLES
La compétence, les obligations et les droits d'aprés le droit positif
Les sources du droit

Il est raisonnable de penser que I'échec de I'Accord de Charlottetown ne
mettra pas fin aux efforts que déploient les Métis pour élaborer de
nouveaux cadres favorisant leur autonomie gouvernementale et leur
prospérité économique. Les outils juridiques qui pourraient éire utilisés
dans ce but s'inscrivent dans quatre catégories
. La Constitution
Avam 1982 — compétence fédérale par le biais du par. 91(24)
— tout droit que pourrait entrainer le fait d'inclure les Métis

dans le terme «Indiens» au sens du par. 91(24), catégorie de
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sujets relevant exclusivement de la compétence du Parlement du

Canada;

Aprés 1982 — Uart. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982

reconnait les droits existants — ancestraux ou issus de traités —

des peuples autochtones, cette derniére catégorie comprenant les
droits issus d’accords sur des revendications termitoriales;

. La common law — les droits ancestraux fondés sur la common
law et reconnus par les tribunaux;

. La législation — les lois et réglements fédéraux ou provinciaux,
comme la Loi sur les Indiens ou les lois albertaines sur les
établissements métis de 1’ Alberta;

. Les accords — sur des revendications territoriales ou autres
intervenus entre des proupes metis et des gouvernements.

QOutre I’exception que constituent les dispositions albertaines relatives

aux Meétis, ces derniers font face au probléme posé par le fait que le

droit positif actuel est imprécis et vague a leur sujet.

Avant I'adoption de la Loi constitutionnelle de 1982, la situation
juridique du peuple métis €tait encore plus floue. Aucune regle de droit
ou presque n’accordait aux Métis un statut propre en tant que
communauté autochtone. Les Métis ont tenté de faire accepter par le
gouvernement fédéral qu'il avait compétence 4 leur endroit aux termes
du par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 pour obtenir cette
reconnaissance. Avant la modification de 1982 i la Constitution
canadienne, cela semblait, pour nombre de personnes, la seule fagon
pour les communautés metisses d’obtenir des droits propres, découlant
de leur statut de peuple autochtone

Malheureusement, les ¢léments historiques sur lesquels se fonde
cette position étaient susceptibles d’interprétations diverses et cette

question n’a jamais €té réglée de fagon definitive. L adoption de la Loi
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constitutionnelle de 1982 a toutefois établi une nouvelle base pour la
reconnaissance juridique du peuple métis en tant que peuple autochtone.

C’est ce qui découle de I"art. 35

La Constitution de 1982 a reconnu les Métis sans les définir

L’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 énonce
35(1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités — des
peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés.
5(2) Dans la présente lol, «peuples autochtones du Canada»
s’entend notamment des Indiens, des Inuit et des Métis du
Canada.
Au cours de la décennie qui a suivi I'adoption de cette disposition, on a
tenté & plusieurs reprises, dans le cadre des conférences des premiers
ministres et d’autres processus de modification constitutionnelie, de
préciser davantage cette disposition de la Loi constitutionnelle de 1932,
Cette clause a également fait I’objet de nombreux commentaires de la
part des spécialistes et de certaines décisions judiciaires, dont la plus
importante est I'arrét R. ¢. Sparrow®.
L attention dont a fait I'objet ’art. 35 a permis de préciser
quelque peu les dispositions de cet article mais sa portée, son contenu et
son sens soulévent encore de nombreuses questions. Cela est

particuliérement vrai pour ce qui est des Métis.

L 'Accord de Charlottetown a tenté d apporter une définition

Au cours de la décennie qui a suivi ['adoption de la Loi
constitutionnelle de 1982 et avant que le processus de modification
constitutionnelle ne débouche sur 1’Accord de Charlottetown, ces
incertitudes portaient sur des questions fondamentales. Qui étaient les

Métis reconnus par la nouvelle Constitution? Quels étaient leurs «droits
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existants — ancestraux ou issus de traités»? Comment donner une
formulation constitutionnelle 2 ces droits? A quel niveau de
gouvernement incombait, en fin de compte, la tache d’assurer ces droits
et de protéger les droits du peuple métis reconnus par la Constitution?
Cette dermére question soulevait a son tour un autre probléme plus
ancien. Quels groupes, compte tenu de leur reconnaissance par la
Constitution en qualité de peuples autochtones du Canada, avaient le
droit d’étre considérés comme des «Indiens» aux fins du par. 91(24) de
la Loi constitutionnelle de 1867 et donc de relever de la compétence
législative exclusive du Parlement du Canada?

En 1992, 1’Accord de Charlottetown apportait certaines réponses
4 ces questions ou prévoyait un processus qui aurait permis de le faire.
Avec I'échec de cet accord, ces questions demeurent toujours sans
réponse définitive. Nous allons explorer, dans cetie étude, les moyens

qui permettraient actuellement d’apporter ces réponses.

Le probléeme de la définition du terme Métis
Les Métis de la riviére Rouge du Manitoba

Des trois groupes autochtones mentionnés par ["art. 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982, ce sont les Métis dont il est le plus difficile
de cemner l'identité. On a donné a ce terme diverses acceptions
historiques et politiques et il est difficile de savoir quelles étaient les
acceptions qu’avaient a U'esprit les rédacteurs de la Loi constitutionnelle
de 1982

Le terme «Metis» est d’origine frangaise et veut tout simplement
dire «mélangé». Dans le contexte canadien, ce terme a été appliqué aux
descendants des Européens et des Indiens parlant le frangais et le cri
qui, au milieu du XIX* siécle, avaient fondé des communautés de races

mélangees dans le bassin de la riviére Rouge au sud du lac Winnipeg,
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Par contre, 'expression half-breed désignait les membres des
communautés de la riviére Rouge dont les origines étaient semblables a
celles des personnes parlant te cri et le frangais, mais qui parlaient
I'anglais et avaient adopté un mode de vie plus sédentaire. A la
différence de leurs homologues frangais parlant le cri, ces half-breeds
étaient pour la plupart de religion protestante’.

Les événements politiques qui se sont déroulés dans la région de
la riviére Rouge a la fin du XIX® siécle ont progressivement entrainé la
fusion de ces termes pour ce qui est de la désignation des membres de
ces deux communautés de personnes de sang mélé. Le transfert de la
Terre de Rupert au Canada, ’organisation politique d’'une partie de ces
groupes de sang mélé sous la direction de Louis Riel, I’adoption de la
Loi sur le Maniloba™ et la création de la province du Manitoba ont
amené a désigner sous le terme plus général de «MEétis» tous les

habitants d’origine métisse de la vallée de la riviére Rouge'!

La Loi sur le Manitoba recornaissait les Metis

Tous ces habitants, quelle que seit leur identité linguistique ou
religieuse, se sont vu accorder des droits territoriaux aux termes des
dispositions de la Loi de 1870 sur le Manitoba. Cette loi énongait que
les terres non concédées, jusqu’a concurrence de quelque 1,4 million
d’acres, devaient étre affectées «au bénéfice des familles des Métis
résidants». La Lof sur le Manitoba énongait en outre que cette
attribution de terres était fondée sur I'idée qu’il «import[ait], dans le but
d’éteindre les titres des Indiens aux termes de la province,» d’accorder
ces droits aux résidents métis"

Certains bénéficiaires éventuels de ce régime de concession de
terres créé par la Loi sur le Manitoba, ou leurs descendants, se sont

établis dans d’autres régions du nord des Prairies au cours des années
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1870 et 1880. Aux termes des dispositions des diverses lois des Terres
fédérales", ces personnes étaient admises a se voir attribuer des terres
ou des certificats d’argent des Métis. Le cadre du régime d’attribution
des terres de méme que le fondement juridique de cette attribution
étaient semblables & ceux qu’avait mis sur pied la Loi de 1870 sur le
Manitoba. 1.’ atticle 125 de ' Acte des Terres fedérales, 1879 énongait :

D¢ payer toutes Jes réclamations existantes par suite de
I'extinction du titre des Sauvages, produites par des Métis
domiciliés dans les territoires du Nord-Quest en dehors des
limites du Manitoba, le quinziéme jour de juillet mil huit cent
soixante et dix, en concédant des terres 4 ces personnes, de telles
étendues et a tels termes ct conditions qui seront jugeés a
propos™;

Une des définitions du terme «Métis» repose sur le droit de

participer a cette concession de terres. Comme 1'a déclaré un juriste :

[TRADUCTION] Si 'on veut donner une définition juridique au
terme Meétis, il faut dire que c’est le terme qui désigne les
personnes qui ont obtenu des concessions de Métis aux termes de
la Loi sur le Manitoba ou de I’ Acte des Terres fédérales ainsi
que leurs descendants. Le sous-alinéa 12(1)a)Xi) de la Loi sur les
Indiens retire 4 ces personnes le droit d’étre inscrites en qualité
d’Indiens'?

Cette définition est utile et peut étre légérement précisée en la

reformulant de la fagon suivante :

[TRADUCTION] [...] les Meétis sont les descendants des personnes

qui avaient le droit d’obtenir des concessions de Métis aux

termes de la Loi sur le Manitoba ou des lois comparables' [les

soulignés se retrouvent dans ’original]

Les populations d’origine métisse des communautés de la riviere
Rouge avant la Confédération, ainsi que leurs descendants, constituent
un groupe que I’on peut manifestement désigner sous le terme de
«Meétis»; toutefois, au cours de I’histoire, de nombreux autres groupes

ont été appelés de la méme fagon. Ces groupes n’avaient pratiquement
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aucun lien direct avec la communauté de la riviére Rouge; la seule
chose qu’ils pourraient avoir eue en commun avec cette communaute,

c’est qu'ils descendaient d’Européens et d’autochtones,

D'autres peuples sont également considérés comme des Meétis

Bon nombre de communautés métisses ont été reconnues dans
I'ensemble du territoire qui constitue 1’actuel Canada. Un exemple
frappant est celui de Iattribution de certificats des Meétis par les diverses
lois des Terres fédérales. L attribution de ces terres n’était pas
uniquement réservée aux descendants des membres de la communauté
de la riviére Rouge. A mesure que des traités ont été conclus dans les
Prairies de |'Ouest et dans le Nord, on a attribué & des personnes qui
possédaient au moins quelques ancétres autochtones et qui semblaient
avoir adopté un style de vie autochtone sans avoir conclu de traité, des
certificats de Métis dans le but d’éteindre les droits préexistants qu’ils
auraient pu avoir sur les terres en question. D¢ plus, dans un certain
nombre de cas, des personnes qui avaient initialement participé a des
traités ont par la suite requ des certificats de Métis"

Il a existé dans d’autres régions du Canada des communautés
d’origine mixte européenne-autochione qui n’entretenaient aucun lien
avec la communauté historique de la riviére Rouge. Par exemple, en
Acadie et au Québec, il existait des groupes identifiables qui
pariageaient un héritage frangais-indien'®

Dans le sud et le nord de I’Ontario se sont constituées au milieu
du XIX® siécle des communautés ayant un héritage européen-indien. Les
membres de ces communautés demandaient soit 1"atiribution de
certificats sur le modéle utilisé dans 1’ocuest du Canada, soit un
traitement identique 4 celui accordé aux Indiens par le biais de la

. " . . "
conclusion de traités et de la création de réserves'
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Dans le nord du Québec et de 1’Ontario, au nord-est du Manitoba
et dans la partie ouest des Territoires du Nord-Ouest sont apparues des
communautés d’origine européenne-indicnne qui avaient entretenu au
départ des liens avec la Compagnie de la Baie d’Hudson et qui ont
développé une identité propre®® Dans les Territoires du Nord-Ouest,
les membres de telles communautés ont obtenu des certificats de Métis
dans le cadre de la conclusion des traités 8 et 11 et sont de nos jours
parties a des accords sur des revendications globales ratifiés ou proposés
dans I’ Arctique de I'Ouest.

En plus de tous ces groupes, il existe au Canada plusieurs autres
communautés d’origine européenne-indienne dont les membres
pourraient également étre désignés sous le nom de Méus. Il s’ agit
notamment des descendants inuit-européens —- Indiens qui habitent au
Labrador’ — et des descendants indiens-européens qui habitent la

région de Grand Cache en Alberta®

1l existe au moins deux définitions législatives

Il existe présentement au moins deux définitions 1égislatives différentes
du terme «Métis». La premiére est le fait de 1’assemblée législative de
I’ Alberta et ’autre du Parlement du Canada. En Alberta, le terme
«Métisy a été défini il y a plus de 50 ans par une loi qui prévoyait un
régime d’établissements des Métis dans le nord de la province. Ces
établissements remontent 4 la fin des années 30 et visaient a parer a la
situation économique désespérée qui sévissait dans les communautés
mixtes européennes-autochtones a I'époque. La Metis Betterment Act
initiale qui prévoyait I’établissement de «coloniesy métisses (par la suite
«établissements») proposait la définition suivante :

[TRADUCTION] toute personne de race blanche et indienne dont le
sang est au moins pour le quart d’origine indienne, a 1’exclusion
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d'un Indien ou Indien non inscrit au sens de la Loi sur les

Indiens®;

La Metis Betterment Act a éi1é abrogée et remplacée en 1980 par la
Metis Seftlement Act. Dans cette loi, le terme «Métis» est simplement
defimi de la fagon suivante :

[TRADUCTION] une personne d’origine autochtone qui s’identifie

a I'histoire et a la culture des Métis™;

Un réglement adopté aux termes de la Loi fédérale sur les
pécheries teprend une définition qui est presque identique a celle que
I’on trouvait dans 1'ancienne Aetis Betterment Act :

toute personne de race blanche et indienne, dont le sang est au

moins pour le quart d'origine indienne, a I’exclusion d’un

Indien®;

Les personnes visées par cette définition jouissaient des droits
accordes aux autochtones; il s’agissait pour ’essentiel des mémes droits
concernant la péche alimentaire que possédaient les Indiens inscrits dans

au moins certaines parties de 1’ouest du Canada.

Les organismes awlochiones nationaux ond proposé diverses définitions

L’apparition, au cours des années 70, d’organismes politiques
autochtones a rendu encore plus complexe la définition du terme
«Métis». Le Conseil national des autochtones du Canada a été créé en
tant qu’organisme national dont I’objectif officiel était de représenter les
Meétis et les Indiens non inscrits. Ce demier groupe comprend des
personnes qui avaient le droit d’étre inscrites en qualité d’Indiens aux
termes de la Loi sur les Indiens mais qui ne se sont jamais inscrites ou
qui ont perdu leur statut d’Indien aux termes de la Loi sur les Indiens
pour diverses raisons, bien souvent par I'effet des dispositions de cette

. . T
loi en matiére de mariage
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En 1983, le Railiement national des Métis, organisme de I’cuest
du Canada, s’est séparé du Conseil national des autochtones du Canada.
Dans une brochure intitulée The Afétis — 4 Western Canadian
Phenomenon, le Ralliement national des Métis nouvellement crée a
formulé les critéres suivants pour déterminer si une personne est
métisse. Voici ce que disait cette brochure ¢

[TRADUCTION]

1) Les Métis sont :

. un peuple autochtone distinct des Indiens et des lnuit;

. les descendants des Métis de 1'histoire qui constituent
maintenant un peuple reconnu dans |'Ouest canadien
comme ayant une volonté politique commune;

. des descendants des peuples autochtones qui ont été
absorbés par les Métis de I’histoire.
2) La communauté métisse comprend les membres des

catégories susmentionnées qui ont une identité culturelle
et une volonté politique communes?’

Le Conseil national des autochtones du Canada a toujours
soutenu teprésenter, a 1’échelon national, tous les Métis et les autres
citoyens de descendance autochtone. Il a formulé sa position au sujet de
la définition du terme «Métis» dans une brochure publiée par la New
Brunswick Association of Métis and Non-Status Indians en 1984. Voici
ce qu'on y lit :

[TRADUCTION] Les Métis sont définis, en régle générale, comme
des personnes de descendance indienne et non indienne.
D’aucuns soutiennent que seuls les Métis des provinces des
Prairies, désignés ainsi par I’histoire, sont des Métis. C'est dans
la colonie de la riviére Rouge que s’est développé le sentiment
nationaliste des Métis. En 1869, sous la direction de Louis Riel,
ces Métis ont formé un gouvernement provisoire qui a négocié
I’entrée du Manitoba dans la Confédération. Toutefois, il existe
des Métis & travers tout le Canada. En Ontario, on trouvait des
réserves consacrées aux personnes d’origine métisse. Au Québec,
les Métis ne sont acceptés ni par les communautés d’ Indiens
inscrits, ni par les communautés francophones méme si on les
qualifie de Sauvages. Au Nouveau-Brunswick, dans le
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recensement de 1901, les Métis étaient inscrits dans une
catégorie distincte des Indiens et des Blancs [.. ]

Il n’existe, au Canada, aucun groupe auquel seul s applique le
nom de Métis, pas plus qu’il n’existe un seul peuple indien. Les
Metis de U'est et du nord du Canada somt aussi différents des
Meétis de la riviére Rouge qu’un peuple peut étre différent d’un
autre. Mais tous se distinguent des communautés autochtones en
raison de leur descendance, de leur choix et du fait qu’ils se
qualifient eux-mémes de Métis. Dés 1650, une communauté
distincte composée de Métis s’¢tait développée 4 Le Heve
{Nouvelle-Ecosse), communauté qui différait des Acadiens et des
Micmacs. Tous les Métis sont des autochtones, tous sont de
descendance indienne et tous veulent avoir un choix™
Les problémes que souléve la définition des communautés
autochtones canadiennes ne sont pas particuliers aux Métis. On retrouve
ces problémes dans le cas des communautés indiennes et des Inuit.
Cependant, a de nombreux égards, les Métis se trouvent dans une
situation distincte. 1l existe au Canada une grande diversité de
communautés métisses qui se caractérisent comme telles dont les
origines historiques et les identités contemporaines sont diverses. Il en
va de méme pour la communauté indienne mais, dans ce dernier cas, il
existe des définitions législatives, largement utilisées en pratique, qui
proposent un ensemble de critéres applicables 4 une grande diversité de

groupes. Jusqu’ici, il en est allé autrement du peuple métis du Canada.

Le sens du terme «Indiensy au par. 91(24}
Le contexte de la définition du par. 91(24}

Si la question a résoudre est la suivante : «les Métis sont-ils visés par le
par. 91(24)7», il est évident que la réponse sera d’autant plus difficile a
cerner si le sens méme du terme «Métis» n'est pas clair. Pis encore, le

par. 91(24) de la Loi constitutiormelle de 1867 accorde au Parlement du

Canada la compétence Jégislative exclusive a I'égard des «Indiens et
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[dles terres réservées pour les Indiens» mais ne précise pas quels sont
les autochtones qui doivent étre considérés comme des Indiens aux fins
de cette disposition, Cette incertitude a donné naissance a de
nombreuses études de spécialistes et a amené les tribunaux & tenter de
préciser ces termes. Nous allons examiner briévement ces études et la

jurisprudence.

La Loi sur les Indiens complique les choses

Le Parlement a exercé, a de nombreuses reprises, la compétence gue lui
confére te par. 91(24) a I’égard de certains groupes d’«Indiens», en
commengant en 1868 par I'adoption de \"Acte pourvoyant a
{‘'organisation du Département du Secrétaire d'Ftat du Canada, ainsi
qu’'a Uadministration des Terres des Sauvages™ Cette loi a été suivie
d’une série d’autres lois par lesquelles le gouvernement fédéral affirmait
sa compétence sur de nombreux aspects des activités individuelles et
collectives de personnes définies par la loi comme étant des Indiens. La
Loi sur les Indiens™ en vigueur a I'heure actuelle énonce qu'un Indien
est

une personne qui, conformément a la présente loi, est inscrite a

titre d’Indien ou a droit de I'étre”

L’article 6 de la loi actuelle énumére en détail les conditions qui
doivent étre remplies pour qu’une personne ait le droit d'étre inscrite &
titre d’Indien aux termes de la Loi. 11 convient toutefois de noter que
I’inscription & titre d’Indien ne se fait pas selon les mémes critéres que
I’inscription sur une liste de bande et I"admission subséquente 4 titre de
membre d’une bande indienne. Les conditions qui doivent étre remplies
pour devenir membre d’une bande sont énumérées aux articles 8 3 13 de

I"actuelle Loi sur les Indiens.
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11 s”agit & d’une distinction dont les conséquences sont
importantes, notamment en raison du fait que le droit de résider dans
une réserve indienne dépend juridiquement du fait d’étre membre de la
bande 4 I'usage et au profit de laquelle 1a réserve a éié créée Cette
résidence comporte des conséquences pratiques considérables pour ce
qui est de I'exercice concret des pouvoirs fédéraux a I’égard des
Indiens, puisque le gouvernement du Canada a décidé d’exercer
I'ensemble de ses compétences a ’égard des Indiens uniquement pour ce
qui est des terres constituant des réserves indiennes et des personnes gui
y résident. Les personnes inscrites 4 titre d’Indiens et qui vivent hors
des réserves ont le droit de participer a certains programmes du
gouvernement fédéral destinés aux Indiens inscrits mais elles relévent,
d’une fagon générale, de la province on elles résident.

Les catégories d’inscription établies dans les diverses f.oi sur Jes
Indiens du Parlement fédéral ont beaucoup compliqué le processus de
définition législative des divers peuples autochtones du Canada. Tel que
susmentionné, il existe un grand nombre de personnes a travers le
Canada qui descendent d’Indiens inscrits mais qui ont perdu ce statut
par 1’application d’une disposition de la Loi sur les Indiens ou qui,
malgré le fait qu’elles avaient le droit d’étre inscrites, ne ’ont jamais
été. Ces personnes sont qualifiées d’«Indiens non inscrits» et sont
représentées, eu égard & la politique, par des organismes autochtones tels
que le Conseil national des autochtones du Canada qui représente
également les communautés métisses qui s'identifient comme telles de
certaines régions du pays. Ces Indiens non inscrits n'étant pas visés par
le régime d’inscription établi par une loi fédérale & Pendroit des Indiens,
ils ne sont pas autorisés & résider dans les réserves; le Parlement du
Canada a donc choisi de ne pratiquement pas exercer sa compétence a

leur endroit.
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11 faut toutefois noter que le terme «Indiens» utilis€ au par.
91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 ne coincide pas du tout avec
la définition législative qu'en a donnée le Parlement dans la Loi sur les
Indiens. C’est ce qu’a jugé, de fagon définitive, la Cour supréme du
Canada dans un jugement prononcé en 1939 dans |'affaire du Renvoi

relatif aux Esquimaux”

L 'arrér Renvoi relatif aux Esquimaux a étendu aux Inuit la définition du
par. 91(24)

Il y a plus de 50 ans, les tribunaux étaient saisis de la question de la
portée du par. 91(24) dans 'affaire Renvoi relatif aux Fsquimaux. Le
gouvernement féderal et celui de la province du Québec ne s’entendaient
pas sur les questions de compétence et de responsabilité 4 1’égard de la
population inuit du nord du Québec. En conformité avec I’autorité que
lui avait conférée 1’art. 55 {aujourd’hui ’art. 53) de la Loi sur la Cour
supréme”, le Gouverneur général en conseil avait demandé & la Cour
supréme du Canada de se prononcer sur la question suivante :

[TRADUCTION] Le terme «Indiens» tel qu’utilisé dans la catégorie

24 de 'art. 91 de I’ Acte de I'Amérique du Nord britannique,

1867 [aujourd’hui la Loi constitutionnelle de 1867 s’entend-il

des Esquimaux qui résident dans la province de Québec™?

La Cour a rendu trois jugements. Tous ces jugements affirmaient
que les Esquimaux de la province de Québec et conséquemment de
toutes les autres parties du Canada étaient bien des «Indiens» aux fins
du par. 91(24) de I'Acte de ' Amérique du Nord britarmique, 1867%° 1|
était donc certain que toutes les questions relatives aux Esquimaux
relevaient normalement de la compétence exclusive du Parlement du
Canada.

Pour en arriver 4 cette conclusion, chacun des juges avait

appliqué une approche essentiellement historique. Dans le jugement
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rendu par le juge en chef Duff ct les juges David et Hudson (le juge
Crockett a souscrit au jugement), le juge en chef a qualifié I’ approche
utilisée en ces termes :

[TRADUCTION] L’ Acte de I'Amérique du Nord britannigue est une
loi qui porte sur I' Amérique du Nord britannique; il faut donc,
pour définir le terme «Indiens» au sens de cette loi, se fonder sur
le sens que donnaient a ce terme les habitants de I’ Amérique du

Nord britannique’

Pour ce faire, I’auteur de chacune des décisions a examiné divers
documents historiques de 1'époque, tels que des rapports parlementaires,
des proclamations officielles, des rapports de missionnaires et la
correspondance de fonctionnaires. Une attention particuliére a été portée
au rapport de 1857 du Select Committee de la Chambre des communes
du Royaume-Uni sur la Compagnie de la Baie d"Hudson. Le comité
avait été formé en 1856 pour faire enquéte sur les affaires de la
Compagnie qui, 4 cette époque, exergait son autorité au nom du
gouvernement fédéral sur le territoire qui allait devenir le nord et I'ouest
du Canada.

En évaluant tous ces documents, chacun des trois juges chargés
de rendre une décision a conclu que le terme «Indien», tel qu'utilisé au
moment de la Confédération, désignait également les Esquimaux. Les
trois juges ont tiré d’autres conclusions. Le juge en chef Duff a
affirme :

[TRADUCTION] il semble que, dans tous les termtoires de

I’ Amérique du Nord britannique dans lesquels vivaient des
Esquimaux, le terme «Indien» s’appliquait, par un usage bien
¢établi, a ces personnes, au méme titre qu'aux autochtones, et je
répéte que I’ Acte de I'Amévique du Nord britannique, dans la
mesure ou il traite des Indiens, doit, 4 mon avis, s’entendre
comme incluant les Indiens de I’ensemble de I’ Amérique du
Nord britannique® [c’est nous qui soulignons]
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Aprés avoir longuement examiné le texte des résolutions de la
conférence de Québec de 1864, le juge Cannon (le juge Crockett a
souscrit au jugement) a déclaré

[TRaDUCTION] Cela, je crois, dispose de 1"argument fort
convaincant présenté par le Dominion voulant que le terme
«Indiens» au sens de I'Acte de !'Amérigue du Nord britarmique
doive recevoir une interprétation étroite. Pour les chambres
hautes et les législatures du Haut et du Bas-Canada qui avaient
déposé leur demande 4 Sa Majesté, le terme anglais «Indians»
avait le méme sens, ou presque, que le terme frangais
«Sauvages» ct englobait tous les sujets autochtones présents et
Juturs de la Confédération proposée de 1'Amérigue du Nord
britamnigue™ |...]

Fnfin, le juge Kirwin a déclare, dans un jugement auquel

souscrivaient les juges Cannon et Crockett :

[TRADUCTION] A mon avis, lorsque le Parlement impérial a
édicté que devrait étre conférée au Parlement du Dominion
autorité légisiative a 'endroit des Indiens et des terres
réservées pour les Indiens, il avait l'intention de conférer cette
autorité a l'égard de tous les autochiones situés a I'imtérieur du
territoire qui allait faire partie de lo Confédération® [nous
soulignons]

La cour n’a pas précisé davantage |'identité de ces autres
autochtones. Elle ne s’est pas non plus penchée sur la question de savoir
si les Métis étaient inclus dans la définition de ce terme Toutefois,
aprés 1’arrét Renvoi relatif aux Esquimaux, |'attention se porterait sur

cette question.

Ni les spécialistes ni les gouvernements ne s’entendent sur la poriée du
par. 91(24)

Une des premiéres études spécialisées sur la question est un article de
Clem Chartier publié en 1979* Suivant la pratique utilisée par la Cour
supréme du Canada dans I’ affaire Renvoi relatif aux Fsquimaux,

Chartier a examiné les documents historiques de la fin du XVII® siécle et
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du XIX" siécle pour déterminer quels étalent les groupes que les
observateurs contemporains qualifiaient d'Indiens.

A Tinstar de la Cour supréme, Chartier a accordé une place
considérable, dans son analyse, au rapport de 1857 du Select Committee
de la Chambre des communes du Royaume-Uni sur la Compagnie de la
Baie d’'Hudson. Il en est arrivé a la conclusion que les témoins qui ont
comparu devant ce comité et les documents qui ont été examines
tendaient 3 indiquer que les Indiens et les Métis étaient des autochtones
et, pour reprendre les termes de "époque, seraient réputés, tout comme
les Inuit, «indiens».

Chartier a également examiné des decuments législatifs et
officiels des colonies de I’ Amérique du Nord britannique qui étaient &
peu prés contemporains de la Loi constitutionnelle de 1867 Les
conclusions qu’il en a tirées sont trés semblables & interprétation qu’il
a faite des documents émanant du Select Committee de 1857. D’aprés
Chartier, on avait tendance a I'époque & qualifier d’«Indiens» tous les
peuples d’origine autochtone, bien qu’on ait utilisé également d’autres
termes pour désigner de fagon plus précise les personnes d’origine
métisse. Chartier a donc conclu qu’aux fins de la Lof constitutionnelle
de 1867, il fallait considérer ces personnes comme des Indiens et
qu’elles étaient, tout comme les Inuit, visées par les dispositions du
par. 91(24) de 1a Loi constitutionnelle de 1867.

D’autres spécialistes ont examiné les mémes documents
historiques que Chartier et en sont arrivés a des conclusions différentes.
Dans son ouvrage intitulé First Principles: Constitutional Reform with
Respect to the Aboriginal Peoples of Canada®', Bryan Schwartz a
également étudié le rapport de 1857 du Select Committee de la Chambre
des communes du Royaume-Uni, comme ['avaient fait Chartier et la

Cour supréme dans 1'arrét Renvoi relatif aux Esquimaux. Schwartz en
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tire la conclusion que les éléments contenus dans ce rapport indiquaient
que les personnes d’origine métisse (2 la différence des Inuit) n’étaient
pas visées a I'époque par le terme «Indien»*’

Toutefols, 4 la différence de Chartier, Schwartz établissait des
distinctions entre les diverses catégories de personnes de races
mélangées. Par exemple, les «Meétis» dont il s’agissait dans le rapport de
1857 appartenaient a la colonie de la riviére Rouge. D’aprés Schwartz,
les documents historiques indiguaient que ces perscnnes ne faisaient pas
partie de la catégorie des Indiens, selon le sens accordé en général 4 ce
terme au milieu du XIX° siécle. En suivant la méthode employée par la
Cour supréme du Canada, Schwartz en a ainsi conclu que ces personnes,
et leurs descendants, & qui il réservait le terme «Métis», ne pouvaient
pas étre considérées comme des Indiens aux fins du par. 91(24) de la
Loi constitutionnelle de {867.

Outre celle des Métis de la riviére Rouge, Schwartz a ensuite
examiné la situation d’autres groupes métis qu’il décrivait de la fagon
suivante ;| [TRADUCTION] «personnes, habituellement d’origine métisse,
qui avaient conservé des liens étroits avec les groupes indiens
traditionnels». Schwartz a conclu, pour ce qui est de ces personnes, que
«la pratique juridique historique indique qu’elles €taient visées par le
par. 91(24)"».

Dans V'analyse 4 laquelle il se livre par la suite des rapports entre
les Métis et le par. 91(24), Schwartz n’étudie pas réellement les
personnes qu’il avait placées dans cette catégorie des [ndiens du
par. 91(24). 11 est possible que Schwartz ait pensé que la plupart des
gens appartenant a cette catégorie avaient finalement ¢té absorbés par le
systéme d’inscription mis sur pied par le Parlement du Canada dans les
diverses lois sur les Indiens et qui visaient les personnes qui y étaient
définies comme des Indiens. Quoi qu'il en soit, ces personnes n’ étaient

pas des Métis d’aprés Schwartz. Tout comme le Ralliement national des
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Métis, Schwartz limitait t'emploi de ce terme aux membres de la
communauté historique de la riviere Rouge, a leurs descendants et aux
personnes qui s’étaient fixées par la suite dans cette communauté dans
tout "ouest du Canada. 1l en a conclu que ces personnes n'étaient pas
considérées comme des Indiens au milien du XIx® siécle et qu'etles
n’étaient donc pas visées par le par. 91{24). que ce soit en 1867 ou
maintenant.

La position adoptée par Thomas Flanagan 4 1'égard de la
question de savoir si les Métis sont des Indiens au sens du par. 91(24),
ou méme un peuple autochtone, est encore plus carrément négative.
Flanagan a soutenu, dans un certain nombre d’études spécialisées®,
que les membres de la communauté de la riviére Rouge, a qui il réserve,
parmi tous les citoyens meétis, le terme «Métis», ne peuvent absolument
pas étre considérés comme un peuple autochtone. 1l a analysé
I'évolution historique des Métis de la riviére Rouge et leurs origines
raciales différentes 4 la lumiére des décisions judiciaires canadiennes
établissant les critéres permettant de déterminer si un groupe de
personnes doit se voir reconnaitre un droit de propriété autochtone sur
des terres et il a soutenu que les Métis de la riviére Rouge ne pouvaient
démontrer qu’ils possédaient un tel titre de propriété. L essentiel de sa
position est bien résumé dans le passage suivant :

[TRADUCTION] Il y avait des Métis qui avaient des femmes
indiennes, qui vivaient avec des bandes indiennes et qu’il €tait
pratiquement impossible de distinguer des Indiens. Mais il leur
était possible d’adhérer aux traités en qualité de membres des
bandes avec lesquelles ils vivaient, ce qu’ils faisaient d’ailleurs.
Dans la mesure ot les Métis avaient adopté un mode de vie
véritablement autochtone, il était impossible de les distinguer des
Indiens, et dans la mesure ou ils étaient différents des Indiens,
leur mode de vie n’était pas celui des autochtones®’

Le seul fait que le gouvernement féderal ait reconnu, par voie

législative, que les Métis de la riviere Rouge possédaient certains droits
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sur les terres qu’ils occupaient traditionnellement ne pouvait avoir pour
effet d’attribuer aux descendants de cette communauté un véritable statut
d’autochtone. Ce méme droit avait été en effet accordé aux Blancs qui
habitaient depuis longtemps la vallée de la riviére Rouge et qui ne

prétendaient aucunement constituer un peuple autochtone*®

Les tribunaux ne se sont pas prononces clairement sur la portée du par.
91(24)

Les spécialistes n’ont pas été les seuls a animer le débat sur la question
de savoir si le terme «Indiens» du par. 91(24) comprend certains Métis
et sur les conséquences d’une telle inclusion sur les compétences
lépislatives. Les tribunaux ont été obligés, a I'occasion, d’examiner cette
question et d’appliquer le raisonnement adopté dans I’arrét Renvoi relatif
aux Esquimaux aux faits qui leur étaient présentés.

Comme cela s’est produit chez les spécialistes, les conclusions
des tribunaux ont été fort vanées Dans certaines affaires, notamment R.
v. Rocher”, les tribunaux ont, a tout le moins, paru favorables 4 la
position prise par Chartier et se sont montrés disposés 4 envisager la
possibilité de considérer les Métis comme des Indiens aux fins du
par. 91{24). D’autres décisions, comme R. v. Genereaux®, vont dans le
sens contraire, souvent a partir des mémes documents historiques qui
avaient amenée Chartier a tirer ses conclusions sur cette question.

Plus récemment, certains tribunaux de I’ Alberta ont jugé qu’une
personne dont les ancétres avaient accepté des certificats mais qui
pratiquait un mode de vie indien devait étre considérée comme un
Indien au sens de [’art. 12 de la Convention sur le transfert des
ressources naturelles* et pouvait donc exercer tous les droits en
matiére de chasse, de péche et de trappage accordés aux Indiens aux

termes de cet article® Dans ces décisions, les tribunaux n’ont pas eu a
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examiner la question de savoir si, ces personnes étant visées par les
termes de la Convention sur le transfer, il fallait les considérer comme

des Indiens aux fins du par. 91(24).

Divergences des opinions des corps politiques

La controverse au sujet du niveau de gouvernement dont relévent, sur le
plan constitutionnel, les Métis ne s’est pas limitée aux universitaires et
aux juges. Le gouvernement fédéral a longtemps soutenu qu’il ne
possédait aucune compétence législative a I'égard des Métis. Selon les
représentants successifs du gouvernement fédéral, la reconnaissance du
peuple métis en tant que peuple autochtone au sens de Uart. 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 ne devait pas entrainer de répercussions sur le
plan des compétences législatives™ Cette position a finalement changé
en 1992 lorsque te gouvernement du Canada a convenu, dans 1’ Accord
de Charlottetown, qu’aux fins du par. 91(24) de la Loi constitutionnelle
de 1867, tous les groupes qualifiés de peuples autochtones dans le

par. 35(2) de la Loi constitutionnelle de 1982 devaient étre considérés
comme des Indiens.

Toutes les provinces, a I’exception de 1" Alberta, ont, d'une fagon
générale, reconnu que les Métis relevaient de la compétence fédérale et
que les Métis €taient visés par les dispositions du par. 91(24) de la Loi
constitutionnelle de 1867. Ces querelles non résolues sur les questions
de compétence législative ont empéché que les droits dont pouvaient
benéficier les Métis 2 titre de peuple autochtone fassent 'objet de
mesures concrétes, les deux niveaux de gouvernement restant chacun sur
leur position et excluant les Métis de leur domaine de responsabilite.
L’Accord de Charlottetown offrait, nous I’avons souligné, un moyen de
sortir de cette impasse mais il reste 4 savoir quelles seront les

répercussions de cet accord.
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Le Conseil national des autochtones du Canada et le Ralliement
national des Métis soutiennent tous deux qu’il faut considérer que les
Métis sont visés par le par. 91(24) tout comme les Inuit et qu’ils
relévent, par conséquent, de la compétence du Parlement. Leur
raisonnement reprend pour I’essentiel celui que proposait Chartier, a
savoir que les Métis sont un peuple indigéne et qu’il faut interpréter le
terme «Indiens» figurant au par. 91{24) comme s’appliquant 4 tous les
peuples indigénes du Canada. Au cours des années 70 et 80, les
représentants de ces deux organismes ont exercé des pressions pour
obtenir une reconnaissance constitutionnelle explicite de cette
interprétation®

Les établissements métis de |’ Alberta ont adopté une position
moins claire au sujet de cette question. Au cours du débat
constitutionnel de 1982, I’ Alberta Federation of Metis Settlement
Associations a publié une ¢tude dont est tiré le passage suivant :

[TRADUCTION] La principale raison qui pourrait nous amener
refuser un lien exclusif avec le gouvernement fédéral est que,
méme si cela devait renforcer notre statut politique, ce n’est pas
ainsi que les Meétis font les choses. Nous attribuons une plus
grande importance aux droits des provinces de I'Ouest que ne le
font les autres Canadiens : nos ancétres ont formé deux
gouvernements provisoires pour les défendre. Nous sommes fiers
d’étre des Canadiens de 1'Quest et fiers d’étre albertains™

Les établissements métis ont formulé, dans ces études, la position

sulvante :

[TRADUCTION] nous sommes disposés a accepter que les
établissements métis relévent de la compétence de la province,
sauf pour ce qui concerne nos droits ancestraux™
L’accord intervenu entre les établissements et {a province et qui
prévoyait la compétence provinciale pourvu qu’elle ne touche pas aux

droits autochtones était conforme 4 cette position.
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Le role que pourrait jouer le par. 91(24) & Favenir

La nouvelle Constitution de 1982 introduisait une nouvelle base
Juridigue

Comme Iindique I'éventail des opinions décrites ci-dessus, I'analyse des
documents historiques 4 peu prés contemporains de la Loi
constitutionnelle de 1867 peut déboucher sur des conclusions fort
différentes pour ce qui est du sens et de la portée du terme «Indiens» du
par. 91(24). Cette approche n’a pas permis, et ne permet probablement
pas, d'en arriver a une conclusion ferme, étant donné 1'ambiguité de ces
documents. Méme si 1’on pouvait supprimer cette ambiguité, on peut se
demander si cela permettrait de répondre & des questions qui se posent
dans des circonstances et des contextes historiques différents. N'y aurait-
il pas une autre maniére d’aborder et de résoudre ces questions? Nous le
pensons et ¢’est ce qu’offraient les dispositions de I’art. 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982.

Lart. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 ne faisait pas que
reconnaitre et confirmer les droits existants — ancestraux ou issus de
traités — des peuples autochtones du Canada, il définissait également
I"expression «peuples autochtones» en précisant qu’elle englobait les
Indiens, les Inuit et les Métis.

Cette reconnaissance des droits et des groupes qui en
bénéficiaient n’allait toutefois pas jusqu’a préciser davantage quelles
€étaient les personnes visées par ces groupes : on reconnaissait que les
Meétis constituaient un peuple autochtone sans préciser toutefois qui
étaient les personnes qu'il fallait considérer comme des MEétis ni quels
étaient leurs droits.

Malgré ces difficuliés, I'adoption de I'art. 35 semblait devoir
faciliter considérablement la reconnaissance des droits des Métis en tant

que communauté autochtone. La reconnaissance constitutionnelle du fait
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que les Métis constituent un peuple autochtone doni les droits existants
—— ancestraux ou issus de traités — étaient reconnus et confirmés
permettait d envisager une nouvelle approche et de préciser a la fois la
nature de ces droits et les questions de compétence.

Une telle approche ne dépendrait pas uniquement de
I’interprétation de documents historiques ambigus; elle se fondrait plutét
sur I’objet visé par les grands principes constitutionnels canadiens a
I"endroit des peuples autochtones du Canada et de leurs droits. Au lieu
d’essayer de faire entrer les réalités contemporaines des affaires
publiques du Canada dans des catégories élaborées a une autre époque,
une telle interprétation «téléologiquer de I’art. 35 permettrait de dégager
les valeurs dont les gouvernements canadiens devraient s’inspirer dans
leurs rapports avec les communautés autochtones. Une telle approche est
fort éloignée du raisonnement tenu dans 1’arrét Renvoi relatif aux
Esguimaux et dans les débats qui ont porté sur les questions de
compétence et des droits a partir des catégories créées par ce jugement,

L’article de Chartier est bien antéricur a 1’adoption de la Lo/
constitutionnelle de 1982, mais ’auteur avait soulevé, sans les
poursuivre, des questions qu’il aurait été facile d’approfondir a I’aide de
I’approche présentée ci-dessus. Chartier conclut son article en disant
ceci :

[TRADUCTION] L’auteur pense qu’on pourrait mettre de ’avant
un autre argument, qui n'a pas encore été examiné, et qui serait
fondé sur la notion de «titre ancestral». Ce titre repose sur un
principe de common law «qui résulte d’une politique globale de
I"empire britannique qui s’appliquait a tous les indigénes, quels
qu’ils soient, qui entrent en contact avec les autorités impériales,
[.. ]» Ce titre ancestral accorde aux Indiens, ou aborigénes, un
certain droit sur les terres qu’ils occupent. Lorsqu’il a adopté
I’A.A.N.B., 1867, le Parlement impérial a certainement entendu
protéger les droits territoriaux de tous les «aborigénes». Le
rapporl antérieur et postérieur avec les Métis indique que 1'on
reconnaissait leur titre ancestral®®
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Chartier n’a pas développé cet argument mais il indiquait des avenues
qui pourraient étre explorées une fois reconnus clairement les droits —

ancestraux ou issus de traités — des Métis.

Certains s'imterrogent sur la portée de la reconnaissance qu'opére
Fart, 35
Tous les spécialistes qui ont commenté I'art. 35 ne considérent pas que
ces dispositions ont sensiblement renforcé, a court terme du moins, la
reconnaissance juridique de la position constitutionnelle particulicre des
Meétis ou de leurs droits ancestraux. Bryan Schwartz et Thomas
Flanagan se sont interroges sur les conséquences de la reconnaissance
constitutionnelle des Métis en tant que peuple autochtone. Tous deux en
sont arrivés a la conclusion que cette reconnaissance risquait de n’avoir
pratiquement aucun effet. Ces auteurs définissaient les Métis, a leurs
propres fins, comme étant les membres de la communauté de la riviére
Rouge et leurs descendants. Ni I'un ni I'autre n’a accordé une grande
place aux nombreuses autres communautés metisses qui existaient au
Canada, si ce n’est pour dire que lorsque ces personnes avaient adopté
le mode de vie des Indiens ou étaient associées 4 des Indiens, elles
devaient étre (et I"avaient probablement été) considérées comme des
Indiens.

Pour ce qui est des personnes qu’ils considéraient comme des
Métis, d’aprés leur définition, ces deux auteurs ont émis 1’opinion que la
reconnaissance constitutionnelle de ces peuples a titre de peuples
autochtones n’aurait guére, ou (dans le cas de Flanagan) ne devrait
guére avoir, une grande importance dans I'immédiat. Schwartz déclare :

[TRADUCTION] Le paragraphe 35(2) de la Loi constitutionnelle de
1982 énonce que les peuples autochtones mentionnés dans la Loi
constitutionnelle de 1982 comprennent les «Indiens, les Inuit et
les Métis du Canada». Pris isolément, cet article ne confére
aucun droit aux Métis. 11 est trés possible que les autres articles
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de cette loi qui traitent des droits des peuples autochtones n’aient
finalement que peu d’effet sur les droits des Métis. Le
paragraphe 35(1) reconnait et confirme les «droits ancestraux ou
issus de traités» des peuples autochtones du Canada. Il se peut
fort bien que le 17 avril 1982 les Métis ne possédaient aucun
droit ancestral ou issu de traité¢. Quoi qu’il en soit, le maintien
des droits des Métis garantis par la Constitution n’exige pas une
intervention législative par opposition a une intervention
Judiciaire. 1l n’est pas nécessaire de donner au paragraphe 91(24)
une interprétation large pour que le Parlement puisse protéger
contre les atteintes locales les droits récemment confirmés des
Meétis. Les tribunaux peuvent s'en charger. Il n’est pas non plus
justifié de combiner le jugement du juge Canon [dans le Renvoi
relatif aux Esquimaux] — «les Indiens sont tous des aborigénes»
— avec le paragraphe 35(2) — «les Métis sont des peuples
autochtones» pour en conclure que les Métis sont des Indiens aux
fins du paragraphe 91(24)%

Pour Flanagan .

[TRADUCTION] le mieux a faire pour le moment serait de
privilégier le terme «existant» qui figure au paragraphe 35(1) de
la Loi constitutionnelle de 1982, Si on veut modifier en
profondeur le statut des Métis en tant que collectivité, il faudrait
d’abord susciter un large débat public puis un débat
parlementaire au sujet des questions fondamentales comme : qui
sont les Métis, dans quelle mesure sont-ils différents des Indiens
non inscrits, pourquol auraient-ils un titre ancestral et pourquoi
doit-on maintenant juger que les mécanismes utilisés dans le
passé pour éteindre ces droits n’ont pas eu d’effet? Les ententes
politiques qui se sont rapidement succéde et qui ont débouche
sur la version finale des modifications constitutionnelles [reprises
dans la Loi constitutionnelle de 1982] n’ont pas permis
d’organiser un tel débat”

Une interpréiation téléologique de l'art. 35 pourrait aider a définir le
terme «Metisy

D’autres spécialistes ne partagent pas les conclusions auxquelles sont
arrivés Schwartz et Flanagan et soutiennent que 1’adoption de Iart. 35
ouvre, & tout le moins, la porte 4 de nouvelles fagons d’envisager les

droits des Métis. La plupart des auteurs qui se sont engagés dans cette
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voie ont adopté ce que nous allons appeler, i la suite de William
Pentney, I'interprétation «téléologique» de I’art. 35.

Pentney procéde a une vaste analyse des dispositions de la Loi
constitutionnelle de 1982 sur les droits ancestraux et il examine les
definitions de peuples autochtones que contient la Constitution
canadienne ainsi que le rapport existant entre le par. 91(24) de la Loi
constitutionnelle de 1867 et I'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982
Pentney propose deux méthodes pour déterminer quels sont les peuples
a qui les dispositions du paragraphe 35(2) de la Loi constitutionnelie de
1982 devaient s’appliquer.

La premiére de ces méthodes consiste a déterminer quels sont les
peuples visés par le terme «Indiens» du par. 91(24) de la Loi
constitutionnelle de 1982, 1’autre reviendrait a analyser les termes
utilisés dans le par. 35(2) - [TRADUCTION] «en eux-mémes, en se
fondant sur la signification actuelle de ces termes et compte tenu de
I'objet de cette garantie constitutionnelle®® »

La premiére des méthodes utilisées par Pentney pour préciser
I'identité des peuples autochtones découle de 1'approche historique a
I'interprétation du par. 91(24) qu’a utilisée la Cour supréme dans I'arrét
Renvoi relatif aux Esquimanx et par Chartier, Schwartz et Flanagan.
Aprés avoir examiné quelques-uns des €éléments historiques présentés a
I'appui de I'affirmation selon laquelle les Métis pourraient étre
considérés comme des Indiens au sens du par. 91({24), Pentney conclut
que I'on peut

[TRADUCTION] en déduire que les Métis ou les Aalf-breeds qui
vivaient habituellement avec les bandes indiennes et partageaient
leur mode de vie étaient considérés [comme des «Indiens»] au
moment ou on a rédigé les résolutions qui ont précédé I’adoption
de a Loi constitutionnelle de 1867
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D’aprés cette interprétation, les Métis qui descendent des
membres de ces communautés qui, en 1867, vivaient avec les bandes
indiennes en partageant leur mode de vie pourraient prétendre étre des
Indiens au sens du par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 et
constituer le peuple métis dont les droits ancestraux ou issus de traités
ont été reconnus et confirmés par I'art. 35 de la Loi constitutionnelle de
1982, 1l faudrait préciser davantage la nature et le contenu de ces droits,
soit par le biais de modifications constitutionnelles, soit par celui des
tribunaux; mais quelle que soit la nature exacte de ces droits, seules les
personnes qui peuvent établir qu’elles ont pour ancétres des Métis que
les auteurs de la Loi constifutionnelle de 1867 auraient jugé impossible
de distinguer des Indiens pourraient en bénéficier.

L’autre approche que propose Pentney dans son analyse consiste
4 tenter de définir les termes utilisés dans Uart 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 4 la lumiére de 1'acception actuelle de ces
termes et dans le contexte de I’interprétation téléologique de l'art 35,
Lorsqu’il examine la facon dont on pourrait interpréter le terme «Métis»
dans ce contexte, Pentney étudic tout d’abord les définitions actuelles du
terme en droit canadien® La plupart de ces définitions ont été
formulées dans le but de définir les communautés métisses de la riviére
Rouge et leurs descendants. Pentney note toutefois qu’il existe d’autres
définitions et signale que la Metis Betterment Act albentaine (abrogée et
remplacée par la Metis Setrlements Act et d’autres lois relatives aux
Meétis) définissait uniquement, comme nous [’avons noté plus haut, les
Métis en termes d’origine indienne et européenne sans faire de liens
avec la communauté traditionnelle de la riviére Rouge.

Pour Pentney, I'interprétation téléologique de I'art. 35 doit

dépasser |’approche strictement historique utilisée dans 1’ arrét Renvor
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relatif aux Esquimanx. Voici ce qu’il déclare au sujet de la définition
des Métis (et des autres groupes autochtones) -

{TRADUCTION] I'origine ne sera plus le facteur déterminant. Dans
ces cas, le tribunal devrait examiner la demande d’une partie de
se faire reconnaitre des droits ancestraux en qualité de Métis en
s'appuyant sur plusieurs facteurs qui comprennent 1'origine, les
liens de parenté, la culture, I'acceptation par la collectivité, le
mode de vie et la fagon dont la personne se définit®

L approche téléologique comporte des avantages pratiques

Le recours au type d’interprétation que propose Pentney ferait
disparaitre la nécessité d’évaluer les documents historiques dans le but
de déterminer les personnes qui ont 2 un moment donné été considérées
par des observateurs privilégiés comme des Métis. Il s’agirait plutst de
s’en remetire aux expressions contemporaines d’identification a une
collectivité, encadrées par un ensemble de critéres de nature juridique.
Ces critéres seraient fixés par les tribunaux ou par des négociations
constitutionnelles ou d’autres types d’accords officiels entre différents
niveaux de gouvernement. Comme 1’observe Pentney, un de ces critéres
devrait étre le fait d’étre de descendance autochtone, caractéristique
qu’on exigerait des personnes qui prétendent appartenir aux collectivités
qui revendiquent des droits en tant que peuples autochtones®™

D'autres spécialistes ont proposé d’autres séries de criteres
détaillés. Nous en examinons un certain nombre plus loin. L’apport de
Pentney au débat a consisté a ne pas se limiter 4 I'emploi de critéres
d’origine historique pour définir la notion de «peuples autochtones» a
des fins constitutionnelles mais 4 s’en remettre a une gamme plus
étendue de considérations qui refléteraient la fagon dont les
communautés autochtones actuelles se définissent.

Pentney n"est pas le seul spécialiste 4 s’éire penché sur la

question de la définition téléologique de I'art. 35. Catherine Bell a
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beaucoup écrit sur cette question® et clle a affirmé qu’il ne fallait pas
employer une définition fermée du terme «Métis» qui serait uniquement
fondée sur des critéres établis a partir de documents historiques. Elle
declare -

{TRADUCTION] Compte tenu du laconisme des critéres énoncés
dans I’art. 35 et de la difficulté que souléve la définition d’un
seul peuple métis, la fagon la plus logique de mettre fin au débat
sur la définition de ce terme est de définir les «Métis» dont il est
question au paragraphe 35(2) comme étant des personnes qui
sont membres d’un des deux groupes suivants :

. Les descendants de la nation métisse traditionnelle [c.-a-d.
la communauté de la riviére Rouge];
. Les personnes ayant des liens avec les collectivités

métisses actuelles.
Si 'on se refuse a formuler des critéres d’identification en ayant
uniquement recours a des trails culturels correspondant 4 un
moment donné de "histoire, I'interpréte du par. 35(2) peut alors
définir les «Métis» dans le cadre de la Constitution comme étant
des métis {sans majuscule). Une telle interprétation convient
mieux au contexte des activités politiques qui ont entouré les
négociations relatives a 'art. 35, évite 'application unilatérale
d’une définition législative et permet aux intéressés de définir
eux-mémes 3 quel groupe ils appartiennent®
Le professeur Bell a fait remarquer dans une autre étude que
Iinterprétation téléologique des documents constitutionnels concernant
les autochtones a été¢ retenue méme lorsqu’il s’agissait de ’appliquer au
par. 91{24)” Comme nous |'avons mentionné ci-dessus, le juge Canon
a, dans le jugement qu’il a prononcé dans |’affaire Renvoi relatif aux
Esquimaux, déclaré que, d’aprés lui, le terme «Indiens» utilisé dans la
Loi constitutionnelle de 1867 comprenait :

[TRADUCTION] Tous les sujets indigénes aborigénes présents et
Juturs de la Confédération de I’ Amérique du Nord proposée™
[nous soulignons)

L’adoption d’une définition ouverte sur ['avenir du mot «Indien»,

combinée 4 I'interprétation téléologique des dispositions de Iart. 35 de
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la Loi constitutionnelle de 1982, vient renforcer la position selon
laquelle il n’est pas possible de considérer, a des fins constitutionnelles,
que les catégories de peuples autochtones sont fermées, en se basant
uniquement sur des facteurs historiques

Brian Slattery a également formulé des commentaires au sujet
des criteres qu'il conviendrait d’adopter pour déterminer s'il est justifié
de considérer certaines personnes comme des autochtones en vue de leur
attribuer des droits constitutionnels. Aprés avoir déclaré que

[TRADUCTION] historiquement, on a reconnu que des groupes
composés principalement ou entiérement de Métis ou de
«personnes de sang mélé» constituaient des groupes autochtones
et c’est ce que reconngit maintenant le par. 35(2) de la Loi
constitutionnelle de 1982 qui énonce que |'expression «peuples
autochtones du Canadayx telle qu’utilisée dans cette loi comprend
les Indiens, les Inuit et les Métis du Canada® [ ]
Slattery ¢numeére un certain nombre de facteurs dont 11 faudrait tenir
compte pour déterminer si un groupe de personnes devrait étre considéré
comme un groupe autochtone Figurent parmi ces facteurs la fagon dont
le groupe s'identifie, sa culture et son mode de vie, Iexistence de
normes ou de coutumes collectives semblables a celles des autres

peuples autochtones et la composition génétique du groupe™

La Cour supréme a reconnu l'art. 35 et l'approche téléologique

L’approche qualifiée de téléologique a I'interprétation de I'art. 335
adoptée par les spécialistes s’est vue renforcer par ['autorité d’une
décision rendue par la Cour supréme du Canada en 1990. Dans I'arrét £
c. Sparrow, la Cour a procédé pour la premiére fois 4 un examen
détaillé du sens et de I'objet de I’art. 35. Dans un jugement unanime, la
Cour a déclaré :

1l est done clair que le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de
1982 représente |’aboutissement d’une bataille longue et difficile
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a la fois dans I'aréne politique et devant les tribunaux pour la
reconnaissance de droits ancestraux. La forte représentation des
associations autochtones et d’autres groupes soucieux du bien-
étre des peuples autochtones du Canada a rendu possible
I’adoption du par. 35(1) et il est important de souligner que cette
disposition s'applique aux Indiens, aux Inuit et aux Métis”

Pour ce qui est de |'interprétation des dispositions de I'art. 35, la Cour a
déclaré ce qui suit :

La nature méme du par. 35(1) laisse supposer qu’il y a lieu de
Vinterpréter en fonction de 1'objet qu’il vise. Si on considére les
objectifs de la confirmation des droits ancestraux, il est évident
gu’une interprétation généreuse et libérale du texte de cette
disposition constitutionnelle s’impose. Devant I’argument voulant
que D'art. 35 n’ait aucun effet sur les droits ancestraux ou issus
de traités et qu’il ne soit qu'un préambule aux parties de la Loi
constitutionnelle de 1982 qui portent sur les droits des
autochtones, la Cour d’appel en I’espéce dit ceci, 4 la p. 322
[page 168 CNLR]:
[TRADUCTION] Cet argument ne donne aucun sens a
’art. 35. En le retenant, on se trouverait a nier la
déclaration non équivoque de cet article que les droits
existants sont reconnus et confirmés et a n’en faire
qu’une simple promesse de reconnaitre et de confirmer
ces droits d’ici peu [...] Une telle interprétation du
par. 35(1) ferait abstraction a la fois de ses termes et du
principe selon lequel la Constitution doit recevoir une
interprétation libérale et réparatrice. Nous ne pouvons
accepter que ce principe s applique avec moins de force
aux droits ancestraux qu’a ceux garantis par la Charte,
compte tenu particuliérement de Uhistoire et de la
méthode d’interprétation des traités et des lois concernant
les Indiens commandée par des arréts comme Nowegijick
c. La Reine, [1983] 1 R.C.S. 297 [..]

Dans cette perspective, il est difficile de soutenir que les
dispositions de I’art. 35 ne touchent aucunement les Métis. Comme ’a
déclare la Cour supréme dans I’arrét Sparrow, «le par. 35(1) constitue
en engagement solennel qui doit avoir un sens utile™». 11 serait

inacceptable de soutenir que le fait d’avoir reconnu les Métis dans la
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Constitution du Canada a titre de peuple autochtone n'’a pas eu pour
effet de leur conférer des droits substantifs Une disposition aussi
géneérale ne peut, bien entendu, préciser les droits dont peuvent jouir les
Meétis dans un cas donné, mais il demeure que cette disposition
reconnait qu’il existe certains droits qui appartiennent & un ou plusieurs

groupes identifiables de Meétis.

L article 35, { Accord de Charlottetown et les politiques fédérales
atiénuent la portée du par. 91(24)
L’examen de I’art. 35 auquel ont procédé les auteurs et les tribunaux
concerne €galement a portée du par. 91(24) et ses conséquences pour
les Métis sur le plan des compétences législatives. Nous estimons que
cette analyse a réduit I'importance que revétait cette question. Lorsque
les droits matériels conférés par Iart. 35 de la Loi constitutionnelle de
1982 auront été précisés, les questions de compétence et d’obligation
juridique auront également été réglées. La compétence législative
découlera donc des droits conférés, au lieu du contraire. Il s*agit 12 d’'un
des aspects les plus importants de la protection constitutionnelle
qu’accorde désormais la Constitution du Canada aux droits ancestraux et
issus de traités

Avant I'adoption de la Loi constitutionnelle de 1982, les peuples
autochtones ne disposaient que d’un moyen pour se faire reconnaitre un
statut distinct en matiére de compétence législative, savoir étre
considérés comme des Indiens et relever, par conséquent, de la
compétence spéciale du gouvernement fédéral aux termes du par. 91(24)
de 1a Loi constitutionnelle de 1867. La reconnaissance étant alors
considérée par plusieurs comme essentielle 4 la survie des Métis, ces
demniers ont tenté de démoentrer que le par. 91(24) leur était applicable.
D’aprés ce raisonnement, le fait que le gouvernement du Canada

reconnaisse leur statut de peuple autochtone renforcerait les arguments
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juridiques d’aprés lesquels les Métis devaient se voir attribuer des droits
spéciaux a titre de droits accessoires 4 leur statut de peuple autochtone.

Pour ce qui est de la «reconnaissance», le par. 91(24) joue
désormais un réle atténué. La Constitution du Canada reconnait
expressément que les Métis ont un statut juridique distinct 4 titre de
peuple autochtone, et qu’ils possedent un ensemble de droits qui ne sont
pas encore tous définis. Etant donné que deux des trois peuples
autochtones reconnus en cette qualité par I’art. 35 sont considérés
comme des Indiens aux fins du par. 91(24), il nous parait impossible
d’interpréter le par. 91(24) sans tenir compte de I'art. 35. 1] faut
interpréter ensemble ces deux articles de la Constitution. C’est ce que
reconnaissait expressément 1" Accord de Charlottetown :

91A Pour plus de certitude, la catégorie 24 de Uarticle 91

s’applique, sauf ce que prévoit 'article 95E, a tous les peuples

autochtones du Canada™
D’aprés ce projet de modification, le terme «Indien» devenait, aux fins
de la Constitution, synonyme d’«autochione». Cette disposition venait
récompenser les nombreux efforts qu’avaient faits les Métis pour obtenir
ce changement.

L’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 offrait une base 4
partir de laquelle les droits ancestraux des Métis pourraient étre
reconnus et définis. L’ Accord de Charlottetown allait plus loin. Cet
accord a été rejeté par les Canadiens et n’a pas été adopté; il peut
néanmoins fournir un point de départ pour définir certains droits. Cet
accord établissait un lien constitutionnel justifié entre la catégorie
générale des «Indiens» dont parle le par. 91(24) de la Loi
constitutionnelle de 1867 et les groupes expressément mentionnés dans
le par. 35(2) de la Loi constitutionnelle de 1982, Lorsqu’il 5”agira de

préciser davantage le sens et le contenu des droits constitutionnels que
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possédent les peuples autochtones du Canada, on tiendra compte de ce
lien

D’une certaine fagon, le fait d’inclure tes Métis dans la catégorie
des «Indiens» du par. 91(24) résoudra certaines incertitudes en matiére
de compétence législative. Si I’on réussit & établir de fagon définitive cet
clément, que ce soit par le biais d’accords constitutionnels ou portant
sur les compétences législatives, ou par voie législative, on saura alors
clairement que le gouvernement fédéral est constitutionnellement
responsable des Métis.

L’importance de la portée du par. 91(24) est également atténuée
pour une autre raison : la compétence fédérale n’est pas synonyme de
décision fédérale™ Par exemple, il est reconnu depuis longtemps que
le Parlement du Canada posséde une compétence exclusive sur les Inuit
et les Indiens non inscrits mais le pewvoir d’agir n’a pas toujours été
accompagné d’'une velonté d’agir.

Le fait de confirmer que les Meétis relevent de la compétence
législative exclusive du Parlement du Canada ne résoudra pas les
questions fort complexes que souléve 1’application de l'art. 35 aux
Meétis. Les problemes de définition (Qu’entend-on par Métis?) et de
droits (Quels sont les droits ancestraux et issus de traités qu’ils
possédent?) ne seront pas résolus par la simple reconnaissance
constitutionnelle que les Métis sont des Indiens au sens du par. 91(24).
Pour que la compétence fédérale débouche sur des mesures concrétes a
I’endroit des Meétis, il faudra que cette compétence s'accompagne d’une
obligation juridique reconnue ou exécutoire. Cetie question nous amene
au coeur des garanties qu’offre l'art. 35.

En fait, les Métis font face aux mémes problémes que les Indiens
inscrits qni vivent en dehors des réserves pour ce qui est de la définition
des droits que confére ’art. 35. Si les gouvernements du Canada ne

s’ entendent pas pour formuler de fagon plus précise, en termes
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constitutionnels officiels, la nature de ces droits, il faudra recourir
d’autres moyens paur le faire. Nous explorons, dans cette étude,
quelques-uns de ces moyens.

Comme le prévoyait I’ Accord de Charlottetown, les divers
groupes de Métis devront toutefois utiliser diverses méthodes pour
clarifier les dispositions de I'art 35. Cette situation pourrait fort bien
entrainer la création d’un éventail de régimes juridiques qui
reconnaitraient divers types de droits aux diverses communautés
métisses. Mais cette situation ne sera pas particuliére aux Métis
puisqu’elle s’applique déja a certains Indiens inscrits et qu’elle pourrait
s'appliquer encore plus fréquemment a ces derniers selon 1"évolution du

cadre constitutionnel canadien.

Le rdle des tribunaux dans I'établissement des droits des Métis

Les Métis du Manitoba ont soulevé des questions fondamentales dans
!'affaire Dumont
Les actions en justice constituent un des moyens de définir les droits des
Métis et de leur donner effet. Depuis I'adoption de la Loi
constitutionnelle de 1982, c’est 1a voie que privilégient de plus en plus
les Indiens et il est également possible que certains groupes de Métis
puissent I'utiliser avec succes. L affaire Dumont et al. ¢ Le procureur
général du Canada el le procureur général du Manitoba constitue un
exemple instructif de I'utilisation de la voie judiciaire pour tenter de
faire définir par les tribunaux les droits des Métis, moyen que d’autres
groupes de Métis pourront choisit a avenir.

L’affaire Dumont et al. c. Le procureur général du Canada et le
procurenr. général du Manitoba™ est une action judiciaire concernant

la concession de terres aux Métis domiciliés au Manitoba en vertu des
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dispositions de la Loi de 1870 sur Je Manitoba. Les dispositions
pertinentes de la Loi sont les articles 31 et 32,

31. Et considérant qu’il importe, dans le but d’éteindre les titres
des Indiens aux terres de la province, d’affecter une partie de ces
terres non concédées, jusqu’a concurrence de 1,400,000 acres, au
bénéfice des familles des Métis résidants, il est par la présente
décrete que le lieutenant-pouverneur, en veriu de réglements
¢tablis de temps a autre par le gouverneur-général en conseil,
choisira des lots ou étendues de terre dans les parties de la
province qu’il jugera a propos, jusqu’a concurrence du nombre
d’acres ci-dessus exprimé, et en fera le partage entre les enfants
des chefs de famille me¢tis domiciliés dans la province 4 I’époque
a laquelle le transfert sera fait au Canada, et ces lots seront
concédés aux dits enfants respectivement, d’aprés le mode et aux
conditions d’établissement et autres conditions que e
gouverneur-genéral en conseil pourra de temps a autre fixer.
32 Dans le but de confirmer les titres et assurer aux colons de la
province la possession paisible des immeubles maintenant
possédés par eux, il est décrété ce qui suit ;
(1) Toute concession de terre en franc-alleu (freehold)
faite par la compagnie de la Baie d’Hudson jusgu’au
huitiéme jour de mars de I’année 1869, sera, si le
propriétaire le demande, confirmée par une concession de
la couronne;
(2) Toute concession d’ immeubles autrement qu’en franc-
alleu, faite par la compagnie de la Baie d"Hudson
jusqu’au huitiéme jour de mars susdit, sera, si le
propriétaire le demande, convertie en franc-alleu par une
concession de la couronne;
{3) Tout titre reposant sur le fait d’occupation, avec la
sanction, permission et autorisation de la compagnie de la
Baie d’Hudson jusqu’au huitiéme jour de mars susdit, de
terres situées dans cette partie de la province dans
laquelle les titres des Indiens ont été éteints, sera, si le
propriétaire le demande, converti en franc-alleu par une
concession de la couronne;
(4) Toute personne étant en possession paisible
d’étendues de terre, 4 I'epoque du transfert au Canada,
dans les parties de la province dans lesquelles les titres
des Indiens n’ont pas été éteints, pourra exercer le droit
de préemption a ’égard de ces terres, aux termes et
conditions qui pourront étre arrétés par le gouverneur en
conseil,
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(5) Le lieutenant-gouverneur est par la présente autorisé,
en vertu de réglements qui seront faits de temps 4 autre
par le gouverneur-général en conseil, a adopter toutes les
mesures nécessaires pour constater et régler, a des
conditions justes et équitables, les droits de commune et
les droits de couper le foin dont jouissent les colons dans
la province, ct pour opérer la commutation de ces droits
au moyen de concessions de terre de la couronne”

Les demandeurs sont des dirigeants de la Manitoba M¢tis
Federation (un organisme membre du Ralliement national des Métis) qui
ont intenté une poursuite pour leur propre compte et pour celui des
descendants de tous les Métis ayant des droits en vertu de la Loi sur le
Manitoba. Le Consell national des autochtones du Canada est ¢galement
demandeur a |’action.

Cette poursuite souléve plusieurs questions complexes mais les
demandeurs alléguent principalement que le Parlement du Canada et
I’assemblée législative du Manitoba ont tous deux profondément modifi¢
les droits territoriaux qu'accordait la Loi sur le Manitoba aux
communautés métisses depuis "adoption de cette loi par le Parlement du
Canada et sa confirmation par le Parlement impérial en 1871 (' Acte de
'Ameérigue du Nord britannique, I87], maintenant appelé Loi
constitutionnelle de 1871)"

Les demandeurs soutiennent qu’en raison de ces modifications,
85 % environ des Métis qui devaient bénéficier du régime de répartition
des terres mis sur pied par cette loi n’ont pu en profiter.” Les
demandeurs soutiennent que ces modifications apportées au régime de
reépartition des terres établi par la Loi constitutionnelle de 1871 ne
pouvaient étre validement effectuées par le Parlement du Canada, ni par
I"assemblée législative du Manitoba. La Loi énonce expressément que
seules certaines dispositions peuvent étre modifiées et que celles gui

figurent dans les articles 31 et 32 ne comptent pas parmi celles-ci. Les
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demandeurs exigent donc un jugement déclarant que ces modifications
sont inconstitutionnelles et sans effer®

Les demandeurs dans 1I"affaire Dumonr soutiennent que les lois
du Canada et du Manitoba dont la validité est contestée sont
inconstitutionnelles. Ils affirment également que I'assemblée législative
du Manitoba a agi de fagon illégale parce que les Métis bénéficiaires de
la Loi sur le Manitoba relévent de la compétence exclusive du
Parlement fédéral, les Métis devant étre considérés comme des Indiens
aux termes du par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 Ainsi,
selon la thése des demandeurs, 1’affaire Dumort conceme 1’exercice
inconstitutionnel du pouvoir législatif, argument que 1’on retrouve
souvent dans la jurisprudence relative au fédéralisme canadien.

Cependant, dans la déclaration portant sur la méme question®’
et déposée devant la Cour fédérale du Canada contre Sa Majesté, les
mémes demandeurs invoquent expressément leurs droits ancestraux.
Dans cet acte de procédure, les demandeurs soutiennent qu’un certain
nombre de textes législatifs de I'Empire britannique — la Proclamation
royale de 1763, le par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867, la Loi
de 1868 sur la Terre de Rupert et |’ Ordonnance de 1870 de la Terre de
Rupert — ont eu pour effet d’établir une relation de fiduciaire entre la
Couronne et les Métis & titre de peuple autochtone.

On soutient également que la Loi de 1870 sur le Manitoba a créé
un rapport de fiduciaire entre la Couronne et les membres de la
communauté métisse de la riviére Rouge et leurs descendants pour ce
qui est de la répartition des terres et de 'attribution des autres droits
prévus par la Loi. De plus, les demandeurs alléguent que la Couronne
n'a pas respecté ses obligations de fiduciaire envers les Métis de la

riviére Rouge et leurs descendants parce qu’elle n’a pas veillé au respect
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des promesses contenues dans la Loi sur le Manitoba® Les
demandeurs réclament dans leur prétention :

. un jugement déclarant que, pour ce qui est des droits que
leur promettait la Loi sur le Maniteba, 1a Couronne n’a
pas respecté ses obligations de fiduciaire envers les
membres de 1a communauté de la riviére Rouge et leurs
descendants et qu’elle a commis en outre une fraude ou
un manquement frauduleux a ses obligations de fiduciaire;

. des dommages et intéréts destinés a indemniser les
demandeurs des pertes subies en raison de la conduite de
la Couronne;

. une ordonnance obligeant la Couronne a fournir d’autres

terres aux Méris*

L ‘affaire Dumont souléve la question des obligations de fiduciaire a
l'égard des Métis

Les actes de procédure préparés par les demandeurs dans I’ affaire
Dumont et al. illustrent la nature et la diversité des arguments juridiques
que peuvent invoquer tout au moins certains groupes de Métis dans
I'actuel cadre juridique et constitutionnel canadien. On combine aux
arguments plus traditionnels fondés sur des considérations de
compétence législative des affirmations relatives aux obligations de
fiduciaire de la Couronne envers les peuples autochtones, obligations
que la Couronne serait légalement tenue de respecter.

Les affirmations relatives aux obligations de fiduciaire de la
Couronne mises de 1’avant par les demandeurs dans 1’affaire Dumont et
al. soulévent un argument puissant qui a eté fréquemment utilisé, depuis
la décision de la Cour supréme du Canada dans 1'affaire Guerin c. La
Reine®, dans les poursuites intentées par les Indiens inscrits en vue
d’obliger la Couronne fédeérale a honorer ses engagements envers les
Indiens.

L’affaire Guerin portait sur la cession 4 long terme de terres

réservées pour les Indiens a la Couronne pour que celle-ci les loue. La
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décision rendue par la Cour supréme du Canada, dans cette affaire, a été
bien résumée par la cour dans ’arrét Sparrow :

Notre Cour {dans ’affaire Guerin) a statué que Sa Majesté a

envers les Indiens une cbligation de fiduciaire en ce qui concerne

leurs terres. La nature swi generis du titre indien de méme que

les pouvoirs et la responsabilité historiques de Sa Majesté

constituent la source de cefte obligation de fiduciaire™

Il est vrai que dans Dumont les demandeurs ne sont pas des
Indiens inscrits et que les terres en question ne sont pas des réserves,
mais les Métis sont manifestement un peuple autochtone et les terres que
leur promettait la Loi sur le Manitoba leur avaient été expressément
attribuées dans le but d’éteindre «les titres des Indiens aux terres de la
province».

Dans 1"arrét Sparrow, la Cour supréme du Canada a elle-méme
retiré expressement de leur contexte factuel les éléments de I’obligation
de fiduciaire formulés dans 1’arrét Guerin. Comme I'a déclaré la Cour :

A notre avis, I'arrét Guerin, conjugué avec I’arrét R. v. Taylor
and Williams (1981), 34 OR. (2d) 360, [1981] 3 CNLR 114,
justifie un principe directeur général d’interprétation du par.
35(1), savoir, le gouvernement a la responsabilité d’agir en
qualité de fiduciaire a 1’égard des peuples autochtones Les
rapports entre le gouvernement et les autochtones sont de nature
fiduciaire plutdt que contradictoire et la reconnaissance et la
confirmation contemporaines des droits ancestraux doivent étre
définies en fonction de ces rapports historiques” [nous
soulignons)

La Cour étend ainsi des principes formulés a I'égard de
transactions concernant des réserves appartenant a des Indiens inscrits
pour les appliquer & la définition de la nature générale des rapports entre
la Couronne ¢t les peuples autochtones. C’est ce que la Cour déclare en
fait expressément dans I’arrét Sparrow.

Nous partageons I'avis de la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique en 1’espéce et de la Cour d’appel de |'Ontario que,
dans I’interprétation du par. 35(1), on doit se laisser guider par
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les principes exposés ci-dessus qui découlent des arréts
Nowegijick [un arrét de la Cour supréme du Canada qui précisait
que les traités et les lois concernant Jes Indiens devaient étre
interprétés de fagon libérale et que les expressions ambigués
devaient étre prises dans un sens favorable aux Indiens], Taylor
and Williams [un arrét de la Cour d’appel de I’Ontario d’aprés
lequel il ne faut pas tenter de définir les droits des Indiens hors
contexte puisqu'il y allait de I'honneur de la Couronne dans
I'interprétation des traités conclus avec les Indiens et que par
conséquent, la principale considération était un souci d’équité
envers les Indiens] et Guerin. Comme les auteurs I’ont souligné,
le par. 35(1) constitue un engagement solennel qui doit avair un
sens utile®
Il n'est pas difficile de comprendre que ces principes peuvent
s’appliquer 4 une situation de fait comme celle dont il s’agit dans
I’affaire Dumont. Les membres de la communauté de la riviére Rouge
possédaient un droit ancestral sur les terrains qu’ils occupaient, droit
expressément reconnu par le gouvernement du Canada dans la Loi sur le
Manitoha, et avaient accepté de renoncer a certaines revendications
concernant ces terres en échange des avantages que leur offrait la Loi
sur le Manmitoba. Cette lol, que le Parlement impérial a déclaré faire
partie de la Constitution du Canada, contenait I’engagement solennel de
traiter un peuple autochtone d’une certaine fagon. On prétend
maintenant que cet engagement a ¢té expressément viole. On peut donc
soutenir que si la Couronne s’est comportée comme le soutiennent les
demandeurs, ces demiers devraient pouvoir bénéficier d’un recours
semblable a celui qui a ét¢ accordé aux Indiens qui avangaient des
arguments comparables,
On pourrait formuler un autre commentaire théorique au sujet de
I"affaire Dwumont, commentaire qu’on retrouve dans |’ouvrage de Paul
Chartrand® On le retrouve également dans les actes de procédure

préparés par |'autre demandeur dans cette méme affaire, le Conseil
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national des autochtones du Canada™ et dans le jugement dissident du
juge O’Sullivan de la Cour d’appel du Manitoba dans 1’arrét Dumont™

D’aprés cet argument, art. 31 de la Lof sur fe Manitoba
constitue en fait un accord ou un «traité» sur une revendication
territoriale dont les dispositions sont désormais protégées par I'art. 35 de
la Loi constitutionnelle de 1982 Comme Chartrand I'a déclaré

[TRADUCTION] L’article 31 peut avoir une portée actuelle dans le
cadre du processus national de réglement des revendications
territoriales qui concement les peuples autochtones et la
Couronne. L abbé Ritchot, le négociateur spécial des Métis, a
négocié en 1870 avec les ministres fédéraux pour obtenir les
terres revendiquees par les Meétis et 'article 31 [de la Loi sur le
Manitobha) reconnaissait expressément qu’il avait pour objet
d’¢teindre les titres des Indiens et des Métis aux terres de la
province. L’article 31 constitue dong, selon ses termes, un accord
concernant une revendication territoriale, soit un «traité» que
protége maintenant 1’art. 35 de la Loi constitutionnelie de

1982°

Le juge O’ Sullivan a également formulé I’opinion suivante au sujet de

la Loi sur le Manitoba -

[TRADUCTION] La Loi sur le Manitoba, sanctionnée par une loi
impériale, n'est pas seulement une loi; elle représente un traite
qui a été conclu entre les représentants de |’établissement de la
riviere Rouge et 1" autorité impériale™

Les effets de I'arvés Dumont peuvent varier selon le groupe de Métis
CONCErNés

Dans 1’arrét Dumont, les demandeurs ont rencontré certaines difficultés.
En 1988, la Cour d’appel du Manitoba a accordé une requéte présentée
par le gouvernement fédéral en vue de faire radier la demande au motif
gqu’elle ne révélait aucune cause légale d’action