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Lettre a I’honorable Bernard Valcourt

Le 20 février 2015
Monsieur le Ministre,
Objet : Renouvellement de la Politique sur les revendications territoriales globales du Canada

Voici mon rapport intitulé Une nouvelle orientation : faire avancer les droits ancestraux et issus
de traités des Autochtones.

Le Canada s’est occupé des revendications territoriales des Autochtones dans le cadre structuré

d’une politique adoptée en 1973. Des changements de grande envergure ont touché le droit autochtone
canadien depuis la derniére révision de cette politique, qui remonte a 1993. Partout au Canada, une
foule de personnes s’intéressent a I'initiative que vous avez lancée pour renouveler la Politique sur

les revendications territoriales globales comme élément d’un nouveau cadre qui permettra d’aborder
a la fois les droits ancestraux et les droits issus de traités.

Le présent rapport couvre les éléments de mon mandat. Il cerne et analyse les questions soulevées lors
des réunions de participation par les représentants des collectivités et des organisations autochtones,
par ceux des gouvernements provinciaux et territoriaux et par les intervenants au sujet de la politique

provisoire sur les revendications territoriales globales du Canada.

Je vous ai aussi fourni une série de recommandations qui seront utiles au cours de vos délibérations
au sujet des prochaines étapes.

Mon role en tant que représentant spécial du ministre tire a sa fin. Merci de m’avoir permis de participer
a cette initiative importante.

Veuillez agréer, Monsieur le Ministre, mes salutations distinguées.

Origle R

Douglas R. Eyford
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Sommaire
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L'élaboration de traités a marqué les relations entre
les Autochtones et la Couronne depuis le XVIII¢ siecle.
Au Canada, les traités les plus anciens étaient de
simples ententes destinées a la conclusion d’alliances
militaires, au rétablissement de la paix et a la conduite
d’échanges commerciaux. A mesure que le pays s’est
étendu a I'ouest et au nord, les traités ont été utilisés
pour clarifier les titres fonciers aux fins d’établissement
et d’exploitation. Les efforts déployés par le Canada
pour conclure des traités ont pris fin en 1921, alors que
dans certaines régions du Québec, du Labrador, de
I’Ontario ainsi que du Nord et dans la majeure partie
de la Colombie-Britannique, les traités n’avaient pas

été entiérement conclus.



UNE NOUVELLE ORIENTATION / 3

[ITTTTTTTET T i iigiiiigigiiiiiig

Le Canada a rétabli une politique sur I’élaboration de traités en 1973, pour répondre aux continuelles
revendications de droits ancestraux non éteints sur les terres. Les ententes sur les revendications
territoriales globales sont I’équivalent moderne des traités historiques. Elles sont concues pour apporter
de la certitude et de la prévisibilité a I'égard des terres et des ressources. Les traités modernes, une fois
mis en ceuvre, ont amélioré les perspectives socioéconomiques des bénéficiaires autochtones.

Etant donné tout le temps et les ressources consacrés aux négociations, il est toutefois décourageant de
voir que seulement 26 ententes ont été conclues en 42 ans. Dés le départ, le processus de reglement des
revendications territoriales globales a été ralenti par des obstacles institutionnels et certaines lacunes du
processus. Aujourd’hui, 75 revendications se trouvent a des stades variés de négociations. Plus de 80 %%
de ces tables sont en processus d’élaboration de traités depuis plus de 10 ans, et certaines d’entre elles,
depuis plus de 20 ans.

Il est onéreux de prolonger indéfiniment les négociations. La participation des Autochtones est financée au
moyen de préts et de subventions non remboursables. Depuis 1973, le Canada a accordé de cette facon plus
d’un milliard de dollars a des groupes autochtones. Le fardeau de la dette a presque paralysé les progres.

Il est évident que I’'on ne voit pas I'urgence des négociations et, dans beaucoup de cas, il y a des diffé-
rences d’opinions remarquables sur ce que devraient étre les principaux éléments d’un traité moderne.
Il faut élaborer un plan pour conclure les négociations. Toutes les parties devront faire face a de pénibles
réalités. Les négociations ne méneront pas toutes a d’heureux résultats.

Les efforts consentis pour négocier le réglement de revendications territoriales globales ont été faits durant
une période bouleversée par une foule de modifications législatives. En 1982, les droits ancestraux et les droits
issus des traités ont été reconnus et confirmés dans la Constitution canadienne. Depuis ce temps, les relations
entre les Autochtones et la Couronne sont dominées par des actions en justice, et une série de décisions judi-
ciaires ont imposé a la Couronne de hautes normes de conduite dans ses relations avec les Autochtones. Il a
été difficile de faire évoluer les politiques publiques au méme rythme que le contexte juridique.

En juillet 2014, I’honorable Bernard Valcourt m’a demandé de faire avancer I'engagement que le Canada
a pris avec les groupes autochtones et les principaux intervenants pour effectuer un premier pas vers

le renouvellement de la Politique sur les revendications territoriales globales. Ma nomination a coincidé
avec la mise en place d’une politique provisoire intitulée Le renouvellement de la Politique sur les reven-
dications territoriales globales : Vers un cadre pour traiter des droits ancestraux prévus par I'article 35.
La politique provisoire décrit I'approche que le Canada a adoptée pour élaborer un nouveau cadre afin
d’aborder les droits ancestraux et les droits issus des traités, et cette politique devait me servir de base
pour entreprendre mon engagement avec les groupes autochtones et d’autres intervenants.
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Les réunions de participation ont duré plusieurs mois et elles ont été tenues dans huit provinces et deux
territoires. Des représentants de plus de 100 collectivités autochtones et d’organisations autochtones,
ainsi que de hauts fonctionnaires provinciaux, territoriaux et municipaux et d’autres intervenants y ont
participé. Ces rencontres ont permis de faire un échange constructif au sujet du processus de revendica-
tions territoriales globales et de tenir des discussions plus générales au sujet de la relation que le Canada
entretient avec les Canadiens autochtones.

Le renouvellement de la Politique sur les revendications territoriales globales tombe a point. Dans la
politique provisoire, il est noté que les peuples autochtones représentent le segment de la population
canadienne qui croit le plus vite. En effet, prés de la moitié de la population autochtone a moins de 25 ans.
La politique provisoire établit un lien entre les réalités démographiques et la croissance économique, la
prospérité et la création d’emplois. Elle reconnait une série de principes favorisant la reconnaissance des
droits des Autochtones et la réconciliation et laisse entendre qu’il faudrait en arriver a des ententes qui
s'ajoutent aux traités modernes globaux pour atteindre la reconnaissance et réaliser la réconciliation.

La politique provisoire est un excellent tremplin. lengagement du Canada a I’égard de la réconciliation
devrait étre inscrit dans un nouveau cadre qui :

. continue d’appuyer les négociations des traités modernes et aborde les obstacles
institutionnels et les lacunes du processus qui entravent la réalisation de progrés
aux tables de négociation restantes;

. fournit une approche éclairée de la question d’élaboration de traités pour les
groupes autochtones qui désirent procéder de cette facon;

. offre d’autres types d’ententes de réconciliation aux groupes autochtones qui ne
veulent pas négocier d’ententes de revendications territoriales globales;

. améliore la mise en ceuvre de traités modernes et d’autres ententes avec des
groupes autochtones.

Une politique nationale qui viserait a défendre les différents intéréts de tous les groupes autochtones de
la méme facon ne peut produire que des résultats limités. L'approche du Canada doit permettre de servir
les intéréts culturels, historiques et socioéconomiques des collectivités autochtones. La réconciliation
est un processus continu et le progres se mesure mieux de facon graduelle. Il sera aussi important que
le Canada s’adapte aux nouveaux développements et aux circonstances changeantes.
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Faits en bref

REUNIONS DE PARTICIPATION
Les réunions de participation ont eu lieu d’ao(t 2014 a février 2015 dans huit provinces et deux territoires.

Quelque 104 groupes autochtones, 11 organisations autochtones, huit gouvernements provinciaux et
territoriaux, 16 intervenants et plusieurs ministéres et organismes fédéraux y ont participé.

TRAITES HISTORIQUES

Le plus ancien traité actuellement reconnu au Canada est le traité d’Albany conclu entre la France et la
Confédération iroquoise dans la région des Grands Lacs en 1701.

La Proclamation royale a été établie en 1763.
Environ 70 traités reconnus ont été signés entre le XVIIi¢ siécle et I'année 1921.
POLITIQUE SUR LES REVENDICATIONS TERRITORIALES GLOBALES

La premiere politique sur les revendications territoriales a vu le jour en 1973. La politique a été révisée
en 1981, 1986 et 1993.

Les négociations relevant du processus de traités de la Colombie-Britannique se sont amorcées en 1993.
TRAITES MODERNES

Depuis 1973, 122 revendications territoriales globales ont été acceptées aux fins de négociations.
Vingt-six traités modernes ont été signés dans trois provinces et trois territoires.

Actuellement, 75 revendications se trouvent a diverses étapes du processus de négociation : 14 tables de
négociations a I'extérieur de la Colombie-Britannique, 53 tables de négociations en Colombie-Britannique
et huit négociations visant des revendications territoriales transfrontaliéres.

coUT DES NEGOCIATIONS

Depuis 2005, AADNC a dépensé en moyenne 22,9 millions de dollars par année pour participer aux
négociations relatives aux revendications territoriales globales et a I'autonomie gouvernementale.

En date de janvier 2013, le Canada a versé plus d’un milliard de dollars aux groupes autochtones sous
forme de préts et de subventions non remboursables pour financer leur participation aux négociations.

Environ 70 millions de dollars de préts sont actuellement en remboursement. Les préts relatifs aux
négociations de 15 groupes ayant conclu des traités modernes ont été remboursés en entier.

Les Premiéres Nations de la Colombie-Britannique ont accumulé une dette d’environ soo millions
de dollars.
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DELAIS

Il peut falloir jusqu’a 30 ans de négociation pour conclure une entente relative a des revendications
territoriales globales. La durée moyenne des négociations est de 15 ans.

Il'a fallu 15 ans pour conclure le premier traité dans le cadre du processus de traités de la Colombie-
Britannique. Quatre traités ont été signés jusqu’a maintenant.

EVOLUTION DU CONTEXTE JURIDIQUE ET LITIGES
L'article 35 a été intégré a la Loi constitutionnelle de 1982.

Dans I'affaire Calder (1973), la Cour supréme du Canada a reconnu I’existence du titre ancestral, mais
ne s'est pas entendue concernant son application a la Colombie-Britannique.

Dans I'affaire Sparrow (1990), la Cour a confirmé la primauté constitutionnelle des droits ancestraux et
établi les criteres que doit respecter la Couronne pour violer de maniere justifiée les droits ancestraux.

Dans I'affaire Delgamuukw (1997), la Cour a confirmé que le titre ancestral continuait d’exister en
Colombie-Britannique et que c’est un droit qui s’applique a la terre elle-méme.

Dans I'affaire Nation Haida (2004), la Cour a confirmé que la Couronne doit consulter et, le cas échéant,
accommoder les droits réels ou affirmés des Autochtones lorsque I'action de la Couronne peut porter
atteinte a ces droits.

Dans I'affaire Little Salmon/Carmacks (2010), la Cour a statué que I'obligation de consulter existe
concernant les droits issus de traités modernes.

Dans 'affaire Manitoba Métis Federation Inc. (2013), la Cour a statué que I’honneur de la Couronne exige
que cette derniére effectue de maniére diligente la mise en ceuvre des obligations constitutionnelles
envers le peuple autochtone.

Dans I'affaire Tsilhqot’in (2014), la Cour a déclaré, pour la premiére fois, qu’un groupe donné avait
un titre ancestral sur les terres de la Couronne.
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SECTION 1 — Introduction

g

A travers le pays, la Couronne a négocié des traités avec les peuples autochtones' qui ont renoncé a
leurs revendications territoriales pour obtenir des réserves et d’autres avantages. Cela ne s’est toutefois
pas produit dans la majeure partie de la Colombie-Britannique, des Territoires du Nord-Ouest et dans
certaines parties de I'Ontario, du Québec et du Labrador. Depuis 1973, le Canada a entrepris de conclure
des traités avec les groupes autochtones dans ces régions et il I'a fait conformément a sa politique sur
le réglement des revendications territoriales globales.

L'expression « revendication territoriale globale » a été créée dans les années 1970

et décrit I'approche inclusive et exhaustive des traités modernes, qui comprennent
notamment la propriété des terres, I'autonomie gouvernementale, le droit de péche et de
chasse d’animaux, la participation a la gestion des terres et des ressources, les accords
financiers, le transfert de capitaux et le partage des revenus issus des ressources.

En juillet 2014, I’'honorable Bernard Valcourt, Ministre des Affaires autochtones et du Développement

du Nord canadien (AADNC), m’a demandé de diriger un processus d’engagement avec des groupes
autochtones sur le renouvellement et a une réforme de la politique sur le reglement des revendications
territoriales globales, en collaboration avec des groupes autochtones, les gouvernements provinciaux

et territoriaux ainsi qu’avec d’autres intervenants. Ma nomination a coincidé avec la publication, par le
Canada, de sa politique provisoire sur les revendications territoriales globales appelée Le renouvellement
de la Politique sur les revendications territoriales globales : Vers un cadre pour traiter des droits
ancestraux prévus par I'article 35 (la « politique provisoire »)2. La politique provisoire avait pour but

de me fournir un excellent point de départ pour mes réunions de participation.

La politique provisoire définit 10 principes sur la réconciliation qui ont été congus pour orienter et
documenter la relation entre le Canada et les Autochtones canadiens et décrit en termes généraux les
objectifs et la portée des négociations des traités modernes, les accords sur I'autonomie gouvernementale
et les ententes non reliées aux traités. Dans la politique provisoire, il est expressément mentionné qu’on

ne doit pas lui préter de nature exhaustive ou exclusive ni croire qu’elle couvre d’autres sujets comme

le ferait un document politique final et représentatif. De plus, la politique invite d’autres parties intéressées
a fournir leurs points de vue pour aider le Canada a établir une approche sur les revendications

territoriales globales.

1 Le terme « autochtones » utilisé tout au long du présent rapport englobe les Premiéres Nations, les Inuit et les Métis du Canada.
Le mot « Couronne » fait référence au gouvernement du Canada, au gouvernement d’une province ou d’un territoire ou encore a
une combinaison de ces gouvernements. A moins que le contexte indique clairement qu’il s’agit d’autre chose, le mot « Canada »
signifie le gouvernement du Canada.

2 Ministre des Affaires autochtones et du Développement du Nord canadien, Le renouvellement de la Politique sur les
revendications territoriales globales : Vers un cadre pour traiter des droits ancestraux prévus par I'article 35 (Ottawa,. Travaux
publics et Services gouvernementaux Canada, 2014), en ligne : https://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/

STAGING/texte-text/ldc_ccl_renewing_land_claims_policy_2014_1408643594856_fra.pdf [politique provisoire].



https://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/ldc_ccl_renewing_land_claims_policy_2014_1408643594856_fra.pdf
https://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/ldc_ccl_renewing_land_claims_policy_2014_1408643594856_fra.pdf
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Quelques organisations autochtones, cependant, ont critiqué cette initiative canadienne. L'Assemblée
des Premiéres Nations de la Colombie-Britannique a affirmé que cette politique était un affront parce que
I’Assemblée des Premiéres Nations (national) avait élaboré avec le Canada les 10 principes établis dans

la politique provisoire, mais qu’elle n’avait pas été informée que le Canada avait I'intention de renouveler
et de réformer la politique provisoire. Méme avec 'inclusion des principes de réconciliation, d’autres
personnes ont déposé une plainte selon laquelle la politique provisoire n’était rien d’autre qu’un calque
des politiques précédentes. L'Union des chefs indiens de la Colombie-Britannique a adopté une résolution
rejetant la politique provisoire et demandé au gouvernement de rédiger conjointement une nouvelle
politique sur les revendications territoriales globales avec les Premiéres Nations, qui comprendrait un
cadre reconnaissant les droits et les titres des Autochtones?. Durant le Sommet des Premiéres Nations,
celles-ci ont décrété que le Canada avait « élaboré de facon unilatérale » la politique provisoire et que
c’était inacceptable®. Le mouvement « Idle No More » a incité les groupes autochtones a boycotter les
réunions de participation®. Il y a également eu de la confusion quant au fait que les réunions constituaient
des consultations officielles de la Couronne (elles ne I'étaient pas).

Cette réaction démontre la tension qui régne entre la Couronne et les organisations autochtones.

Les relations Couronne-Autochtones sont souvent houleuses. De plus, les problémes sous-jacents sont
complexes et les progrés difficiles a discerner. Les organisations autochtones sont souvent méfiantes et
sceptiques au sujet des initiatives de la Couronne qui visent a aborder les problémes relatifs aux droits
ancestraux et aux droits issus des traités®.

Les changements majeurs en matiéere de droit autochtone au cours des 25 dernieres années ont
compliqué des relations Couronne-Autochtones. Les tribunaux ont déterminé une gamme de droits
ancestraux et de droits issus des traités qui sont protégés par la Constitution et ils ont enjoint la
Couronne de respecter des normes élevées dans ses relations avec les Autochtones.

En juin 2014, la Cour supréme du Canada a fait une déclaration historique selon laquelle la Nation
Tsilhqot’in détenait des titres ancestraux sur les terres de la Colombie-Britannique’. Cette décision a
été saluée par des groupes autochtones de partout au Canada et elle a accru les attentes concernant
la participation des Autochtones a I'exploitation des terres et des ressources. Comme il en est question
a la section 3, les faits nouveaux dans la législation contemporaine ont eu des effets importants sur

la négociation et la mise en ceuvre des traités modernes.

i

Voir http://www.ubcic.bc.ca/files/Combined_FINAL_UBCICSubmissiontoEyford.pdf.

Lire la résolution du Sommet des Premiéres Nations n°1014.13.

Voir http://www.idlenomore.ca/turn_the_tables.

Il a longtemps été coutume d’élaborer des politiques et des lois qui touchent les intéréts des autochtones en bonne partie sans

le consentement des autochtones ni méme leur participation (voir John F. Leslie. « La Loi sur les Indiens : perspective historique »,
Revue parlementaire canadienne, 2002, vol. 25, n° 2.

7  Nation Tsilhqgot'in c. Colombie-Britannique, 2014 CSC 44 [affaire Tsilhgot'in].

ouv b~ w
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http://www.ubcic.bc.ca/files/Combined_FINAL_UBCICSubmissiontoEyford.pdf
http://www.idlenomore.ca/turn_the_tables
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L'opposition manifestée par certains a la politique provisoire n’a pas découragé les représentants autoch-
tones de participer aux réunions de participation et d’y exprimer leurs points de vue de facon franche et
constructive. Une trés forte majorité de groupes autochtones ont confirmé qu’ils voulaient une relation
avec le Canada qui tienne compte des droits ancestraux et des droits issus des traités.

Les réunions de participation ont eu lieu entre ao(it 2014 et février 2015. Une liste des participants peut
étre consultée a I'annexe A.

Le type de réunion sur la participation a varié de région en région. En Colombie-Britannique, il y 2198
groupes autochtones régis par la Loi sur les Indiens et bon nombre d’entre eux participent a I'élaboration
de traités modernes®. Des réunions ont eu lieu dans les régions de Prince George, Nanaimo, Terrace,
Kamloops et Vancouver pour permettre au grand nombre de collectivités autochtones intégrées ou non
au processus d’élaboration de traités de la Colombie-Britannique d’y assister. A Whitehorse, j’ai aussi
rencontré les représentants de 11 Premieres Nations du Yukon qui avaient négocié des ententes sur

les revendications territoriales et I'autonomie gouvernementale avec le Canada. J’ai aussi participé a

des réunions avec des groupes autochtones de différentes régions : Edmonton, Yellowknife, Winnipeg,
Ottawa, Montréal, Québec, Sept—TIes, Moncton, Halifax et St. John’s. En plus de participer aux échanges
d’information lors des réunions de participation, j'ai accepté d’examiner des présentations écrites venant
de plusieurs sources, qui portaient sur toute une gamme de sujets.

Les réunions et la documentation ont mis en lumiére la diversité des groupes autochtones du Canada et
les caractéristiques qui les distinguent selon les régions. Il est trés difficile, voire impossible, de prendre
en considération tous les intéréts des Autochtones dans une politique nationale qui ne reconnait pas les
divers intéréts régionaux ni ne leur convient.

Méme si les divers groupes autochtones n’ont pas de point de vue commun sur toutes les questions, ils
croient tous que le Canada recourt a une approche rigide dans le traitement des intéréts des Autochtones
et qu’il se contente de remplir ses obligations juridiques minimales, rien de plus. Le Canada est percu
comme une entité insensible aux intéréts ancestraux et austére dans I'application de la politique sur les
revendications territoriales globales. Il existe aussi un point de vue largement répandu selon lequel les
politiques fédérales ne s’adaptent qu’avec lenteur aux faits nouveaux dans le domaine juridique.

Les groupes autochtones qui s’apprétent a conclure un traité moderne apportent en général leur

appui au processus de reglement des revendications territoriales globales. L'information, sous forme
scientifique ou anecdotique, démontre que les traités modernes permettent d’améliorer les perspectives
socioéconomiques des collectivités autochtones. Cependant, le processus de modernisation des traités
n'a pas encore apporté les résultats attendus. L'élaboration des traités a progressé a pas de tortue et il

a été onéreux. Il est urgent que toutes les parties reconnaissent les obstacles systémiques.

Quelques groupes autochtones sont d’avis qu’une revendication territoriale globale ne servira pas leurs

intéréts. Le Canada doit donc aussi chercher d’autres formes d’ententes comme en fait mention la
politique provisoire pour favoriser la réconciliation avec les collectivités visées.

8  On compte cing autres bandes qui ne résident pas en Colombie-Britannique, mais dont les revendications transfrontaliéres
englobent un territoire de la province.
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Les gouvernements de la Colombie-Britannique, de I'Ontario, du Québec, de Terre-Neuve-et-Labrador, du
Yukon et des Territoires du Nord-Ouest participent eux aussi aux négociations sur les traités modernes.
Les représentants de ces gouvernements ont transmis des points de vue utiles sur la fagon de rendre le
processus de traitement des revendications territoriales plus efficace et plus rapide.

Le Canada participe aux négociations avec les groupes autochtones de la Nouvelle-Ecosse, du Nou-
veau-Brunswick, du Québec et de I'lle-du-Prince-Edouard qui cherchent 2 moderniser leurs anciens
traités de paix et d’amitié. Les groupes autochtones et les représentants de ces gouvernements provin-
ciaux ont fait part de leurs frustrations au sujet de I'étroitesse des mandats du Canada concernant les
négociations. De méme, le processus de réglement des revendications territoriales globales ne permet
pas de défendre les intéréts des Métis. J'ai eu I'occasion de rencontrer des représentants du Ralliement
national des Métis, la Nation des Métis de I'Ontario et de la Fédération des Métis du Manitoba. La section
4-B présente mes recommandations concernant les groupes métis.

Les représentants provinciaux de partout au pays ont insisté sur la nécessité pour la Couronne de mettre
au point de nouveaux outils de réconciliation progressifs afin d’obtenir de meilleurs résultats. Certaines
provinces ont déja commencé a le faire sans 'aide du Canada. Par exemple, le gouvernement de la Colom-
bie-Britannique est a mettre en ceuvre une large gamme de mesures outre le processus de modernisation
des traités pour défendre les intéréts des Autochtones de cette province.

Des organisations industrielles et des entreprises ceuvrant dans I'exploitation de ressources naturelles
ont fait savoir leurs points de vue. Les points de vue de I'industrie sur le besoin de certitudes relative a
I'approbation des projets sont énoncés dans I'analyse a la section 5-E.

Le rapport est divisé en six sections. La section 2 présente un bref historique de la démarche que suit

le Canada relativement a la négociation de traités. La section 3 décrit I'évolution législative ayant
influencé la modernisation des traités ainsi que les relations Couronne-Autochtones. La section 4 traite
de la nécessité d’un nouveau cadre de réconciliation qui tient compte de I'importance continue de la
modernisation des traités, d’autres formes de réconciliation et d’un substitut aux négociations de traités
fondé sur la connaissance des droits. La section 5 aborde la question des réformes nécessaires pour
améliorer I'efficacité du processus de modernisation des traités.

L'annexe C présente une liste de recommandations fondées sur les observations suivantes.

1. Linclusion de I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 et les décisions judiciaires subséquentes
ont incité les groupes autochtones a hausser leurs attentes concernant la reconnaissance et
I'application des droits ancestraux et des droits issus de traités;

2. Les projets de nature économique et les projets d’exploitation des ressources ne pourront pas aller
de I'avant a moins que les droits ancestraux et les droits issus de traités des Autochtones soient pris
en considération. C’est la loi;

3. Les parties font souvent appel aux tribunaux pour résoudre les questions de droits ancestraux et de
droits issus de traités. Ce sont ainsi ces tribunaux qui ont le plus contribué a I'’élaboration de poli-
tiques a cet effet. Les procédures judiciaires ne constituent pas une méthode efficace de résolution
des différends. Les parties doivent trouver d’autres stratégies pour aborder les revendications des
Autochtones deés leur présentation;

4. Lapolitique sur les revendications territoriales globales n’a qu’une portée limitée : elle n’aborde pas
les intéréts des groupes autochtones qui ne sont pas engagés dans un processus de négociation d'un
traité moderne, ni ceux des Métis, ni ceux des bénéficiaires de traités historiques.

5. Les accords stratégiques et les autres ententes de réconciliation peuvent constituer un moyen
rapide et efficace pour que le Canada aborde les intéréts autochtones tout en stimulant I'économie
et I'exploitation des ressources;
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6. Lestraités modernes sont des ententes complexes qui ont toujours pris plus de temps a conclure
que prévu et qui ont co(té trés cher. Si 26 traités modernes ont été signés depuis 1973, il reste en
revanche 75 tables de négociations en cours a divers stades. Ce sont des résultats décevants causes
par les obstacles institutionnels, I'inefficacité des processus ainsi que par le faible sentiment de
responsabilité et d’urgence; et

7. Le Canada a connu des ratés dans ses efforts de mise en application des traités modernes. Il faut

faire appel a un contréle de niveau supérieur pour veiller a ce que tous les ministéres respectent
ces obligations.

/
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=

SECTION 2 — L'élaboration de traités au Canada

g

Au Canada, les plus anciens traités ont été conclus avant la formation de la Confédération et sont issus
des affrontements politiques et militaires entre la France et la Grande-Bretagne. Ces traités historiques
appelés « traités de paix et d’amitié » étaient stratégiquement congus pour garantir la paix et faciliter
les accords commerciaux. Ils ont été écrits en anglais par des représentants de la Couronne et rédigés en
quelques jours, parfois méme en quelques heures. Ils ont été fondés selon les principes du droit commun
et, dans bien des cas, ils ne contenaient que quelques courts paragraphes. Ces traités ont rarement été
traduits dans la langue des diverses Premiéres Nations signataires.

Le mot « traité » a plusieurs sens. Des documents historiques ont été percus comme des

traités lorsqu’ils représentaient « la parole de I’lhomme blanc », c’est-a-dire qu’au moment ol

le document était fait, une entente officielle servait a obtenir la bonne volonté et la collaboration
des Autochtones pour assurer la santé et la sécurité des colons européens.

Voir R. c. White et Bob (1964), 50 R.C.S. (2d) 613 (B.C.C.A.) a 648-49, aff. [1965] R.C.S. vi.

Les traités modernes s’opposent a cette définition du mot « traité », car ils sont des documents volumineux
et complexes qui offrent des avantages substantiels et qui apportent une certitude quant a la propriété
des terres et des ressources, a la chasse d’animaux et a la gouvernance. Les collectivités autochtones qui
négocient de telles ententes peuvent obtenir les services de conseillers juridiques et d’autres conseillers
professionnels rémunérés au moyen de subventions et de préts gouvernementaux. L'accord définitif
récemment conclu avec les Tla’amin, par exemple, qui a nécessité des négociations d’une vingtaine
d’années avant sa ratification, est un document de plusieurs centaines de pages divisé en 26 chapitres.
Le document couvre, entre autres, la propriété des titres fonciers issus du traité, les ententes financiéres,
les transferts de capitaux, les droits d’accés aux terres de la Couronne, les droits de péche et de chasse,
I’autonomie gouvernementale, les évaluations environnementales, le partage des recettes provenant des
ressources et les questions fiscales®. Les traités modernes ont été considérés comme un pas de géant
effectué aprées la conclusion des traités historiques®.

A. Le réle du Canada dans I’élaboration de traités

Le Canada entretient une relation unique avec les peuples autochtones. La Proclamation royale constitue
I'un des premiers moyens utilisés par la Couronne pour montrer son intention d’agir honorablement afin
que soient respectés les intéréts des Autochtones vis-a-vis des terres. La répartition des pouvoirs de la
Loi constitutionnelle de 1867 confére au Canada I'autorité juridique exclusive sur les « Indiens et sur les
terres réservées pour les Indiens »™. La relation entre la Couronne et les Autochtones contient également

9  Voir I'accord définitif avec les Tla’amin a I'adresse http://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/
tla_1397237565325_fra.pdf.

10 Beckman c. Little Salmon/Carmacks, [2010] 3 R.C.S. 103, au par. 12 [affaire Little Salmon/Carmacks].

1 Paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867.



http://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/tla_1397237565325_fra.pdf
http://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/tla_1397237565325_fra.pdf
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une composante de relation de fiduciaire. La Cour supréme du Canada a établi que la relation trouve son
expression dans I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, qui reconnait I'existence des droits ances-
traux et des droits issus des traités du peuple autochtone. La nature de la relation est telle que I’honneur
de la Couronne est en jeu dans tous les pourparlers du Canada avec le peuple autochtone®™.

Les domaines de juridiction provinciale ont également eu une incidence sur les droits ancestraux et les
droits issus des traités des Autochtones. Les gouvernements provinciaux ont les pouvoirs exclusifs en
matiere de droits fonciers et de droits civils, et ces gouvernements ont autorité sur I'exploration, la mise
en valeur et la préservation des ressources naturelles. De plus, les provinces sont les premiers proprié-
taires fonciers. Par exemple, en Colombie-Britannique, les terres appartiennent a 94 % a la province
tandis que le Canada ne posséde qu’un pour cent des terres dans cette province®™.

Le Canada a certains pouvoirs discrétionnaires dans les provinces en ce qui concerne les parcs nationaux,
la défense nationale, les péches, les oiseaux migrateurs, la navigation et I'expédition. Le Canada se prévaut
aussi de ses pouvoirs en matiére de commerce intérieur et extérieur ainsi que de ses pouvoirs de légiférer
dans des domaines ot les activités sont de nature interprovinciale ou d’une envergure suffisante pour
justifier la participation du gouvernement fédéral.

B. Lélaboration des traités historiques

En 1763, le roi George Ill a marqué la fin de la Guerre de Sept Ans par une Proclamation royale. En vertu
du Traité de Paris, la France a cédé a la Grande-Bretagne ses pouvoirs sur les territoires nord-américains.
La Proclamation royale a établi une nouvelle structure administrative pour I’Amérique du Nord
britannique et reconnu que les Autochtones possédaient des terres qui n’avaient pas été cédées ni
achetées a la Couronne. La Proclamation royale a également défendu d’acheter ou de vendre des terres
ancestrales sans avoir obtenu le consentement de la Couronne au préalable.

Et comme il est juste, raisonnable et essentiel a nos intéréts et a la sireté de nos colonies que les
différentes nations de sauvages avec lesquelles nous avons quelques relations et qui vivent sous
notre protection, ne soient ni inquiétées et ni troublées dans la possession de telles parties de nos
domaines et territoires comme ne nous ayant pas été cédés, ni achetés par nous, leur sont réservés,
ou a aucun d’eux, comme leur pays de chasse; en conséquence nous déclarons par I'avis de notre
Conseil privé, que tel est notre bon plaisir et volonté royale qu’aucun gouverneur ou Commandant
en chef dans quelles de nos Colonies que ce puisse étre, soit de Québec, Floride orientale, Floride
occidentale, ne présume sous quelque prétexte que ce puisse étre, d’accorder des ordres pour faire
arpenter, ou accorder des lettres patentes pour terres hors des limites de leurs gouvernements
respectifs, comme il est enjoint dans leurs commissions, comme aussi qu’aucun gouverneur ou
commandant en chef de nos Colonies, ou plantations en Amérique, ne présume pour le présent, et
jusqu’a ce que notre volonté soit plus amplement connue, de n’accorder aucunes lettres patentes ou
permissions, pour établir des terres au-dela des sources des Riviéres qui se déchargent dans I'Océan
Atlantique du Ouest au Nord-Ouest, ou sur quel autre que ce puisse étre qui ne nous ayant pas été
cédées, ou autrement sont réservées pour les dits sauvages, comme il est dit ci-dessus.

Proclamation royale de 1763, L.R.C. 1985, ann. Il, n° 1.

Dans les Maritimes et certaines parties du Québec, le besoin de conclure des alliances économiques

et militaires avec les peuples autochtones a entrainé, vers le milieu du XVIIi¢ siecle, la conclusion de
nombreux traités de paix et d’amitié avec les Premiéres Nations des Mi’kmag, des Malécites et des
Passamaquoddy. La signature de ces traités n’exigeait pas de cession des titres fonciers. Toutefois, peu
de temps apreés la signature de ces traités, la Couronne a commencé a demander aux Autochtones de lui
céder leurs droits ancestraux et leurs titres sur les terres et les ressources pour faciliter le reglement de

12 Voir R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075 [affaire Sparrow].
13 Voir Colombie-Britannique, Ministry of Agriculture and Lands. Crown Land Factsheet, en ligne : http://www.for.gov.bc.ca/land
tenures/documents/publications/crownland_factsheet.pdf.
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certaines questions. Par exemple, les terres de la région des Grands Lacs ont été cédées en vertu
des traités Williams (1781-1882) et des traités de Robinson (1850).

De 187121921, le Canada a négocié 1 traités numérotés avec des groupes autochtones du nord-ouest de
I’Ontario, des Prairies et de certaines parties de la Colombie-Britannique, du Yukon et des Territoires du
Nord-Ouest. Ces traités ont contraint les groupes autochtones a céder leurs droits et leurs titres fonciers
en échange de droits issus de traités. A part les traités Douglas signés avant la Confédération sur I'fle de
Vancouver et le Traité n° 8 dans le nord-est de la province, aucun autre traité n’a été conclu en Colombie-
Britannique jusqu’en 1998.

Environ 70 traités ont été signés entre le XVIII¢ siécle et I'année 1921. Ces traités constituent la base des

relations entretenues avec la Couronne et 364 groupes autochtones. Ces groupes sont établis dans neuf
provinces et trois territoires.

C. Linterruption dans I’élaboration de traités

Le Canada n’a pas poursuivi I'élaboration de traités apres la signature du Traité n° 11 en 1921. En 1927,
le Canada a promulgué I'article 141 de la Loi sur les Indiens qui a défendu aux groupes autochtones de
présenter des revendications territoriales et de faire appel aux services d’avocats a cette fin. L'article
141 a été aboli en 1951.

On a tenté de maniére sporadique, mais sans succes, d’en arriver, apres la Deuxieme Guerre mondiale,

a résoudre certaines revendications autochtones qui perduraient depuis longtemps. Un comité spécial
mixte du Sénat et de la Chambre des communes a étudié la Loi sur les Indiens de 1946 a1948 et a
proposé, entre autres, que soit établie une commission sur les revendications des Indiens ayant pour
mandat de trouver des solutions aux demandes des Autochtones. Un deuxieme comité mixte du Sénat et
de la Chambre des communes a examiné les enjeux autochtones de 1959 a 1961. En 1962, le gouvernement
Diefenbaker a présenté une loi visant a créer une commission sur les revendications des Indiens, mais le
projet est mort avec la défaite électorale du parti. Les efforts déployés par le gouvernement Pearson pour
établir une commission sur les revendications ont également été infructueux.

En 1964, le ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration a demandé a I'Université de la Colombie-
Britannique d’entreprendre une étude de la situation sociale, éducative et économique des peuples
autochtones au Canada. Les résultats ont été présentés en deux volumes®. Les auteurs ont examiné les
raisons pour lesquelles les Autochtones canadiens trainaient loin derriere la moyenne nationale pour ce qui
est des revenus et des dépenses et ont suggéré que les Autochtones canadiens se voient accorder le statut
de « citoyens plus » en raison d’un préjugé tenace selon lequel ils n’étaient pas des citoyens a part entiére.

Le Canada a dévoilé une nouvelle stratégie pour les Autochtones en 1969%. Le « livre blanc » préconisait
la participation entiére, libre et non discriminatoire des Autochtones a la société canadienne, mais
proposait d’atteindre cet objectif en supprimant les références aux « Indiens » dans la Constitution
pour mettre fin a la distinction que fait le droit entre les Autochtones et les autres Canadiens. Les
revendications territoriales y étaient qualifiées de générales, vagues et incapables d’aboutir a une
solution sauf par une politique qui mettrait fin a I'injustice pour le peuple autochtone. Les auteurs du
livre blanc ont également exprimé un doute quant a la pertinence d’établir une commission sur les
revendications des Indiens pour trouver des solutions. Le Canada s’est engagé a nommer un commissaire
qui enquéterait et ferait rapport sur les demandes relatives a la mise en ceuvre de traités historiques,
fonction qui sera attribuée a Lloyd Barber?. Le livre blanc a recu une farouche opposition de la part

des organisations autochtones du Canada.

14 Loisur les Indiens, L.R.C. 1927, ch. 98, art. 141.

15 Direction des affaires indiennes. Etude sur les indiens contemporains du Canada : Besoins et mesures d’ordre économique,
politique et éducatif de H.B. Hawthorn, dir. (Ottawa, Affaires indiennes et du Nord, volume 11966, volume 2 1967).

16 Affaires indiennes et Développement du Nord. « La politique indienne du gouvernement du Canada, 1969 », présenté a la
premiere séance du 28¢ Parlement par I’honorable Jean Chrétien, ministre des Affaires indiennes et du Développement du Nord.

17 Canada, Groupe d’étude de la politique des revendications globales. Traités en vigueur, ententes durables : Rapport du Groupe
d’étude de la politique des revendications globales (Ottawa, ministére des Affaires indiennes et du Développement du Nord,
1985) pp. 11-12 [Traités en vigueur, ententes durables].
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D. L'établissement de traités modernes

Vers la fin des années 1960, les membres de la tribu indienne des Nisga’a (maintenant connue sous le nom de
nation Nisga'a) ont entamé une action judiciaire auprés de la Cour supréme de la Colombie-Britannique pour
obtenir une déclaration qui décréterait que leurs titres fonciers n’avaient jamais été légalement éteints. Cette
action a été rejetée au proces®. La cour d’appel de la Colombie-Britannique a elle aussi rejeté I'appel du juge-
ment®. Celle-ci a été portée en appel aupres de la Cour supréme, ol six juges sur sept ont reconnu I'existence
des titres ancestraux, mais n’ont pu s’entendre sur le fait qu’ils s’appliquaient en Colombie-Britannique?.

Avant I'affaire Calder, le Canada était d’avis que les revendications de titres ancestraux ne pouvaient

pas étre facilement catégorisées ou reconnues parce que cela aurait pour effet de créer un « ensemble
tellement déroutant et confus des concepts »?. A la suite de I'affaire Calder, le Canada a décidé d’aborder
la question des revendications territoriales des Autochtones.

LA POLITIQUE DE 1973

En 1973, le trés honorable Jean Chrétien, qui était a ce moment ministre des Affaires indiennes et du Dévelop-
pement du Nord, a fait publier une déclaration indiquant que le Canada avait I'intention de régler les revendica-
tions par la voie de négociations?. Selon cette déclaration, le Canada était prét a accorder des compensations
aux peuples autochtones pour les dédommager d’avoir été contraints de céder leurs intéréts sur les terres. Des
négociations avec des groupes autochtones de la Colombie-Britannique, du Nord du Québec, du Yukon et des
Territoires du Nord-Ouest ont alors été envisagées. Le Canada s’attendait a ce que les provinces participent aux
négociations, au réglement des revendications et au paiement d’une partie du co(t du réglement. Cette décla-
ration est devenue la premiére politique sur les revendications territoriales (la « politique de 1973 »).

En vertu de la politique de 1973, le Canada devait accepter de régler les revendications territoriales fon-
dées sur I'utilisation et I'occupation traditionnelles autochtones sans avoir a admettre de responsabilité
juridique. L'expression « revendication globale » a été adoptée pour faire ressortir la nature des négocia-
tions envisagées. Une revendication globale comporterait des revendications sur les titres fonciers, les
questions monétaires et la protection des droits de chasse, de péche et de trappage ainsi que d’autres
droits et avantages en échange de titres fonciers ancestraux de nature générale et indéfinie®.

Le Canada a fondé le Bureau des revendications des Autochtones (BRA) en 1974. Les groupes autochtones
ont dd fournir de I'information et de la documentation au BRA pour justifier leurs revendications. Le BRA
a examiné les revendications en fonction de I'exactitude des faits historiques ainsi que du bien-fondé
juridique et présenté ses rapports d’examen au ministre, qui avait le pouvoir discrétionnaire d’accepter
ou de refuser une revendication. Le Canada a fourni une contribution financiere au moyen de subventions
et de préts aux groupes autochtones dont les revendications avaient été acceptées aux fins de négocia-
tion. Les préts devaient étre remboursés a titre de premiére charge contre une compensation financiere
qui serait accordée plus tard aux termes d’une entente définitive. En vertu de la politique de 1973, 15
revendications ont été acceptées aux fins de négociation.

/

18  Calder et al. c. Procureur Général de la Colombie-Britannique (1969) R.C.S. (3d) 59.

19 (1970),13 D.L.R. (3d) 64.

20 [1973] R.C.S. 313 [affaire Calder].

21 Affaires indiennes et du Nord Canada. En toute justice : Une politique sur les revendications des Autochtones - Revendications
globales (Ottawa, ministre de I’Approvisionnement et des Services du Canada, 1981), p. 11 [En toute justice : Une politique sur les
revendications des Autochtones].

22 Affaires indiennes et du Nord Canada. « Déclaration de I’honorable Jean Chrétien, ministre des Affaires indiennes et du Nord
Canada au sujet des revendications des peuples indiens et inuit », communiqué du 8 ao(t 1973.

23 En toute justice : Une politique sur les revendications des Autochtones], p. 11.
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LA POLITIQUE DE 1981

En 1981, I’honorable John C. Munro a publié une politique officielle sur les revendications territoriales
globales appelée En toute justice : Une politique sur les revendications des Autochtones (la « Politique
de 1981 »). La politique de 1981 visait trois objectifs :

« quele Canada méne des négociations justes et équitables sur le réglement des revendications
territoriales des Autochtones;

. que les réglements permettent aux Autochtones de vivre selon le mode de vie qu'ils privilégient;

. que les réglements accordent aux Autochtones les mémes droits que ceux dont jouissent
les autres Canadiens.

En rédigeant la politique de 1981, le Canada s’est renseigné sur I'expérience d’autres pays qui avaient
conclu d’'importants réglements sur les revendications des Autochtones, y compris des réglements
|égislatifs en Alaska et dans le Territoire du Nord de I'Australie. Le Canada croyait que les négociations,
contrairement a I'adoption de lois, aux procédures judiciaires ou a I'arbitrage, étaient la meilleure facon
de défendre les intéréts des groupes autochtones parce que les négociations leur permettraient de
participer a la formulation de leurs propres réglements.

La politique de 1981 reconnaissait que les revendications territoriales étaient fondées sur le concept de

« titre ancestral » et que les négociations prendraient la forme d’échange de droits ancestraux non définis
contre des droits et des avantages donnés dans un accord global. Les accords seraient définitifs, ce qui
empécherait toute nouvelle revendication a I'avenir. La politique de 1981 renferme une référence a I'urgence
de régler les revendications territoriales dans les zones d’exploitation de ressources naturelles de maniéere
a offrir aux groupes autochtones un choix dans le mode de vie a adopter.

Selon la politique de 1981, les intéréts des non-Autochtones devaient étre traités de facon équitable pour
ce qui était du choix des terres visées par un réglement. La politique de 1981 reconnaissait également que
certaines terres étaient aussi utilisées par plus d’un groupe autochtone. Dans ces situations, la jouissance
de ces terres serait accordée jusqu’a ce que les différends entre les groupes en question soient réglés.

La politique de 1981 permettait aussi de mener des négociations sur I'autonomie gouvernementale dans
certaines régions. Un nombre limité d’institutions locales pourraient étre établies dans une région visée
par un réglement de revendication.

La politique de 1981 tenait compte des pourparlers continus concernant la Constitution et il y était stipulé
que le rapatriement de la Constitution n’affecterait d’aucune maniére les droits ancestraux en vigueur et
les droits issus de traités.

Les politiques de 1973 et de 1981 exigeaient toutes deux que les signataires autochtones de traités cedent

leurs droits préexistants, qu'ils y renoncent ou qu’ils les rendent. Ces exigences ont été renforcées par
I’extinction juridique de ces droits?.
'(F

%

24 Lalégislation fédérale habilitant la Convention de la Baie-James et du Nord québécois a unilatéralement annulé toutes
les revendications, les droits, les titres et les intéréts de tous les Indiens et les Inuits sur tout le territoire (disposition 2.6).
Cela a eu pour effet d’éteindre tous les droits des peuples autochtones qui n’étaient pas parties a I'entente dans la région
visée par un réglement.
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ARTICLE 35 DE LA LOI CONSTITUTIONNELLE DE 1982

Le Canada a rapatrié la Constitution en 1982. Le paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982
mentionne que les droits existants, ancestraux ou issus de traités sont reconnus et confirmés.

Article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982
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.

(3) Il est entendu que sont compris parmi les droits issus de traités, dont il est fait
mention au paragraphe (1), les droits existants issus d’accords sur des revendications
territoriales ou ceux susceptibles d’étre ainsi acquis.

(4) Indépendamment de toute autre disposition de la présente loi, les droits — ancestraux
ou issus de traités — visés au paragraphe (1) sont garantis également aux personnes
des deux sexes.

La protection des droits ancestraux et des droits issus des traités apportée par la Constitution et les déci-
sions judiciaires subséquentes en ce qui concerne la nature, la portée et I'étendue du paragraphe 35(1) ont
eu une incidence importante sur I'approche adoptée par le Canada pour traiter des questions relatives aux
peuples autochtones, y compris sur sa politique sur les revendications territoriales globales. L'un des princi-
paux effets du paragraphe 35(1) est que le Canada ne peut plus procéder unilatéralement a I’extinction des
droits existants des peuples autochtones, qu’il s’agisse de droits ancestraux ou des droits issus des traités.

LA POLITIQUE DE 1986

Une nouvelle politique sur les revendications territoriales globales a été annoncée par I’'honorable Bill
McKnight en 1986 (la « politique de 1986 »)? aprés deux examens officiels du processus relatif aux reven-
dications territoriales. La politique de 1986 a été élaborée a la suite de consultations avec des groupes
autochtones, des représentants des gouvernements provinciaux et territoriaux et d’autres intervenants.
La politique de 1986 reconnaissait la complexité des négociations sur les traités modernes et la lenteur
des progres effectués dans le but de les conclure. Elle faisait référence a I'incertitude juridique existant

a I’époque sur le sens et le contenu du titre ancestral, mentionnant que, pour les peuples autochtones,

le terme a été lié a la notion d’identité et d’autodétermination tandis que, chez les Canadiens non autoch-
tones, il a suscité des réactions diverses, de la sympathie a I'inquiétude.

En 1986, I'insatisfaction des Autochtones concernant la tendance a chercher des moyens d’éteindre tous
leurs droits et leurs intéréts dans des régions visées par des réglements était devenue un sérieux obstacle
a la conclusion de traités modernes. Des groupes autochtones ont exprimé leurs préoccupations et
affirmé que « I'extinction générale » ne concordait pas avec la reconnaissance et la confirmation de leurs
droits mentionnés au paragraphe 35(1) de la Constitution, et que d’autres droits des Autochtones non

liés a I'utilisation des terres et des ressources ne devraient pas étre menacés dans un traité moderne.

La politique de 1986 proposait deux options, ou « techniques de certitude » comme moyens d’éviter I'ex-
tinction générale des droits des peuples autochtones. De plus, le Canada a manifesté sa volonté d’inclure
des droits de chasse au large des cotes et de partage des ressources comme matiéres a négociation.

La politique de 1986 envisageait également la création d’un processus qui permettrait de modifier des
traités modernes si des dispositions particulieres devenaient impraticables, désuéetes ou indésirables.

La politique de 1986 a réitéré que le Canada n’accorderait aucune terre a un groupe autochtone ou a un autre
dans des cas ou ils revendiqueraient le méme territoire, et ce, tant que les conflits ne seraient pas résolus.

25 Canada, Chambre des communes, Comité spécial sur I'autonomie gouvernementale des Indiens. L'autonomie politique des
Indiens au Canada : Rapport du Comité spécial, 32¢ Parlement, premiére séance, n° 40 (12 octobre 1983 et 20 octobre 1983)
(président : Keith Penner) [L'autonomie politique des Indiens au Canada] et Traités en vigueur : ententes durables.
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De nouvelles procédures relatives aux revendications ont été incluses dans la politique de 1986, y compris
la nécessité qu’un groupe autochtone soumette une revendication détaillant I'étendue et I'emplace-
ment de son territoire traditionnel. La politique de 1986 a établi différentes étapes pour les négociations.
La premiere étape consistait a conclure une entente-cadre dans laquelle seraient définis la portée des
négociations ainsi que les sujets a traiter et les parameétres a respecter. La deuxiéme étape portait sur la
rédaction d’une entente de principe. Une fois cette entente approuvée, les négociations pour I’entente
définitive commenceraient. Pour qu’un traité moderne soit conclu, il serait nécessaire de le faire approu-
ver officiellement par le Canada et de le faire ratifier par le groupe ayant présenté une revendication. Les
dispositions d’un traité moderne entreraient en vigueur lorsque I’entente de reglement aurait force de loi.

Pour appuyer ce processus, la politique de 1986 avait établi des mesures provisoires pour protéger les
intéréts des groupes autochtones durant les négociations. On y envisageait également de préparer des
plans de mise en ceuvre des ententes définitives.

La politique de 1986 a officialisé le processus d’approbation interne du Canada en établissant un comité
de sous-ministres adjoints, qui a été chargé de revoir I’entente et de fournir des conseils au Cabinet sur
les mandats de négociation, les ententes-cadres, les ententes de principe et les ententes définitives.

La plupart des procédures mises en place en vertu de la politique de 1986 sont demeurées telles quelles.
LE PROCESSUS D'ELABORATION DE TRAITES EN COLOMBIE-BRITANNIQUE

Durant la crise d’Oka de 1990, le trés honorable Brian Mulroney a annoncé un nouveau programme desti-
né a améliorer les relations avec les Autochtones. Le Canada s’est alors engagé a accélérer le processus
d’élaboration de traités modernes et, par conséquent, il a annoncé qu’il n’était plus question de limiter a
six le nombre de revendications pouvant étre négociées simultanément.

En Colombie-Britannique, les négociations relatives aux traités ont pris leur propre orientation en 1990. Le
gouvernement de cette province a cessé de s’opposer aux négociations de revendications territoriales et
s’est joint a un groupe de travail pour formuler des recommandations sur la fagon d’amorcer des négocia-
tions et sur ce qu’elles devraient comprendre. En 1991, le groupe de travail a publié son rapport contenant
19 recommandations ayant pour but d’orienter les négociations de traité dans cette province (le « Rapport
du groupe de travail de la C.-B. »)*. Le Canada, le gouvernement de la Colombie-Britannique ainsi que le
Sommet des Premiéres Nations qui a représenté les Premiéres Nations de la Colombie-Britannique ayant
accepté de participer aux négociations sur les traités modernes ont accepté les recommandations du
groupe de travail. Ainsi, la Commission des traités de la Colombie-Britannique a été établie en 1992%".

LA POLITIQUE DE 1993

L’honorable Tom Siddon a annoncé, en 1993, qu’une politique traitant a la fois des revendications globales
et des revendications particulieres avait été révisée (la « politique de 1993 »)?. La politique de 1993 a
confirmé les objectifs de la politique de 1986, fait le point sur I'état des négociations et révisé les critéres
d’acceptation afin de répondre aux changements du cadre légale®.

La Politique de 1993 a reconnu la participation des gouvernements provinciaux et territoriaux aux
négociations sur les traités modernes et affirmé que le Canada négociait des accords de partage des
co(ts avec les gouvernements de la Colombie-Britannique, de la Terre-Neuve-et-Labrador et du Québec.

26 Colombie-Britannique, groupe de travail de la Colombie-Britannique. The Report of the British Columbia Claims Task Force
(28 juin 1991) [Rapport du groupe de travail de la C.-B.].

27 LaCommission est une organisation impartiale et indépendante établie par des lois fédérales et provinciales. Les commissaires
sont nommés par le Sommet des Premieres Nations (deux membres), le Canada (un membre) et la Colombie-Britannique
(un membre).

28 Les revendications particuliéres des Premiéres Nations sont des revendications spéciales qui tirent parti des obligations
du Canada imposées par les traités historiques ou du pouvoir de gestion du Canada relatifs aux fonds et aux biens des
Premiéeres Nations.

29 En1990, la Cour supréme du Canada avait examiné pour la premiére fois la nature des droits conférés par le paragraphe 35(1)
dans 'affaire Sparrow. Dans cette décision, la Cour avait établi un examen selon lequel le gouvernement devait prouver qu’il avait
juridiquement aboli les droits des Autochtones avant 1982. D’aprés I'affaire Sparrow, il avait modifié ses critéres d’acceptation de
revendications pour que les revendications soient rejetées seulement si la Couronne avait manifesté clairement son intention de
mettre fin unilatéralement a I'exercice des droits ancestraux d’un groupe autochtone par des moyens légaux.
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LA POLITIQUE SUR LE DROIT INHERENT

En 1995, I’honorable Ron Irwin a annoncé I'approche du Canada en matiére de négociation et de mise en
ceuvre sur le droit inhérent des Autochtones a 'autonomie gouvernementale (la « politique sur le droit
inhérent »). En vertu du paragraphe 35(1), la politique sur le droit inhérent reconnait le droit des groupes
autochtones a exercer I'autonomie gouvernementale dans « les affaires internes de leurs collectivités,

les aspects qui font partie intégrante de leurs cultures, de leur identité, de leurs traditions, de leurs
langues et de leurs institutions et, enfin, les rapports spéciaux qu’ils entretiennent avec leur terre et leurs
ressources®. » Dans cette politique, le gouvernement envisageait de négocier a la fois les ententes sur
I'autonomie gouvernementale distinctes et les ententes protégées par la Constitution et incluses dans
les traités modernes?.

LA POLITIQUE PROVISOIRE

La politique provisoire constitue la premiére étape du projet actuel du Canada de renouveler son
approche en matiere de revendications globales. La politique provisoire confirme que les traités
modernes demeurent le moyen le plus exhaustif par lequel le Canada peut atteindre ses objectifs en
matiére de réconciliation avec les groupes autochtones et les droits des Autochtones non couverts par

le paragraphe 35(1). Le document comprend en majeure partie ce qui avait été couvert dans les versions
précédentes sur les revendications territoriales globales au sujet de la portée des négociations, ainsi que
les processus et les procédures. Cependant, la politique provisoire inclut les principes s’appliquant a la
reconnaissance et a la réconciliation du paragraphe 35(1) portant sur les droits. Ces principes avaient été
élaborés en commun par le Canada et les dirigeants des Premiéres Nations, avec I'appui de I’Assemblée
des Premiéres Nations en 2013. Avant tout, la politique provisoire reconnait la bonne volonté du Canada
d’envisager la prise de nouvelles mesures pour aborder les droits des Autochtones a I'intérieur et a

I'extérieur des négociations sur les traités, sous forme de traité progressif et d’ententes qui ne sont
pas des traités.

30 Ministére des Affaires indiennes et du Nord. L'approche du gouvernement du Canada concernant la mise en ceuvre du
droit inhérent des peuples autochtones a I'autonomie gouvernementale (Ottawa, ministre des Travaux publics et Services
gouvernementaux Canada, 1995), en ligne : https://www.aadnc-aandc.gc.ca/fra/1100100031843/1100100031844.

31 Il estanoter que les ententes distinctes sur I'autonomie gouvernementale ne sont pas concernées par le travail que
j'ai accompli aux fins de ce rapport.
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LES TRAITES MODERNES CONCLUS

Depuis 1973, 26 traités modernes ont été conclus conformément a la politique sur les revendications
globales®.

TERRES VISEES TRANSFERT DE CAPITAUX
DATE DE PAR DES TRAITES ($ PAR ANNEE APRES
REGLEMENT BENEFICIARIES (km?) CONCLUSION)
Convention de la Baie-James et du Nord québécois 1975 28 497 165 300 259,8 M$
Convention du Nord-Est québécois 1978 1208 4 500 9 Ms$
Convention définitive des Inuvialuit 1984 4 000 91000 95,5 M$
Entente de la revendication territoriale globale
des Gwich’in 1992 2500 22 400 75 M3$
Accord-cadre définitif avec le Conseil des Indiens
du Yukon* 1993 6 000 41600 242,6 M$
Accord sur les revendications territoriales du Nunavut 1993 34 028 356 000 1,148 G$
Entente sur la revendication territoriale globale
des Dénés et Métis du Sahtu 1994 3200 41 400 75 Ms
Accord définitif des Nisga'a 1998 6 200 2 000 253 M$
Accord Tlicho 2003 3897 39 000 152 M$
Accord sur les revendications territoriales des
Inuit du Labrador 2005 7102 15 800 183,2 M$
Accord sur les revendications territoriales des
Inuit du Nunavik 2006 11048 5500 57,2 M$
Accord définitif de la Premiére Nation de Tsawwassen 2007 435 7 15,9 M$
Accord définitif des Premieres Nations maa-nulthes 2009 2200 245 96,7 Ms
Accord sur les revendications territoriales concernant
la région marine d’Eeyou 2010 17 449 1650 50 M$
Accord définitif de la Premiére Nation de Yale 2013 160 20 12,9 M$
Accord définitif des Tla’amin 2014 1100 83 29,7 M$

* Onze traités distincts ont été conclus conformément a I’Accord-cadre définitif avec le Conseil des Indiens du Yukon : I'Entente
définitive des Premiéres Nations de Champagne et de Aishihik (1995); I'Entente définitive du conseil des Tlingit de Teslin (1995);
I'Entente définitive de la Premiére Nation des Nacho Nyak Dun (1995); I'Entente définitive de la Premiére Nation des Gwitchin
Vuntut (1995); 'Entente définitive de la Premiére Nation de Selkirk (1997); 'Entente définitive de la Premiére Nation de Little Salmon/
Carmacks (1997); I'Entente définitive des Tr'ondék Hwéch'in (1998); I'Entente définitive du Conseil des Ta’an Kwdch'dn(2002);
I'Entente définitive de la Premiére Nation de Kluane (2004); I'Entente définitive de la Premiére Nation des Kwanlin Dun (2005)
et 'Entente définitive de la Premiére Nation de Carcross/Tagish (2005).

LES TRAITES MODERNES EN COURS DE NEGOCIATION
Bien que 26 traités modernes aient été conclus depuis 1973, il reste beaucoup de travail a faire a ce
chapitre. Au Canada, 75 revendications territoriales globales sont en cours de négociation, et en sont

rendues a différentes étapes :

« 14 tables de négociations sur des revendications territoriales globales hors de la
Colombie-Britannique;

. huit tables de négociations sur des revendications territoriales transfrontaliéres;

- 53 tables de négociations qui suivent le processus d’élaboration de traités de la
Colombie-Britannique.

L'annexe B présente la liste compléte des tables de négociations.

32 Voir Affaires autochtones et Développement du Nord Canada. Note d’information générale sur les politiques relatives a
I'autonomie gouvernementale et aux revendications territoriales globales du Canada et sur I'état actuel des négociations
(février 2014), en ligne : https://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/Idc_briefing_note
information_1373548932106_fra.pdf pour obtenir de plus amples renseignements sur chaque traité. Veuillez noter que la
superficie des terres visées par les réglements a été arrondie.



https://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/ldc_briefing_note_information_1373548932106_fra.pdf
https://www.aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ-LDC/STAGING/texte-text/ldc_briefing_note_information_1373548932106_fra.pdf
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E. Les anciens rapports sur I'approche du Canada en matiére de négociation
sur les revendications territoriales des Autochtones

Périodiquement, le Canada a demandé que des études et des rapports sur le processus de revendications
territoriales globales soient publiés. Ces rapports fournissent une importante perspective historique et
comprennent les documents suivants :

. le rapport de 1983 intitulé L'autonomie politique des Indiens au Canada : Rapport du Comité
spécial (le « rapport Penner »);

. le rapport de 1985 intitulé Traités en vigueur, ententes durables : Rapport du Groupe d’étude
de la politique des revendications globales (le « rapport Coolican »);

. le rapport de 1995 intitulé Le Canada et les peuples autochtones : un nouveau partenariat
(le « rapport Hamilton »)3;

. le rapport de 1996 intitulé Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones
(le « rapport de la Commission royale »)3;

. le rapport de la vérificatrice générale du Canada présenté a la Chambre des communes
en novembre 2006%;

. le rapport d’étape de 2008 présenté au Comité permanent des affaires autochtones concer-
nant la mise en ceuvre des traités modernes intitulé Respecter I'esprit des traités modernes
: éliminer les échappatoires®;

. le rapport de 2011 de James Lornie visant a accélérer les négociations suivant le processus
de traités de la Colombie-Britannique (le « rapport Lornie »)*;

. le rapport de 2012 présenté par le Comité permanent des affaires autochtones intitulé
A Commitment Worth Preserving: Reviving the British Columbia Treaty Process®.

Plusieurs des questions sur lesquelles je me suis penché ne sont ni nouvelles ni imprévues.

Les observations, les conclusions et les recommandations de ces rapports restent pertinentes et
contraignantes bien que le passage du temps, I'évolution du contexte juridique et les changements
dans les politiques aient fait voir certaines des questions dans un contexte différent.

33 A.C. Hamilton. Le Canada et les peuples autochtones : un nouveau partenariat, Rapport de I’non. A.C. Hamilton, enquéteur
pour le ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien (Ottawa, ministre des Travaux publics et Services gouvernementaux
Canada, 1995) [Un nouveau partenariat].

34 Canada, Commission royale sur les peuples autochtones. Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones, 5 vol.
(Ottawa, ministre des Approvisionnements et des Services du Canada, 1996) [rapport de la Commission royale].

35 Bureau du vérificateur général du Canada. Rapport de 2006 de la vérificatrice générale du Canada a la Chambre des
communes (Ottawa, ministre des Travaux publics et des Services gouvernementaux du Canada, novembre 2006),
chapitre 7 - La participation du gouvernement fédéral au processus des traités de la Colombie-Britannique, en ligne :
http://www.oag-bvg.gc.ca/internet/docs/20061107cf.pdf [Rapport de 2006 de la vérificatrice générale du Canadal.

36 Canada, Sénat, Comité sénatorial permanent des peuples autochtones. Respecter I'esprit des traités modernes : éliminer les
échappatoires, Rapport intérimaire, Etude spéciale sur la mise en ceuvre des ententes sur les revendications territoriales
globales au Canada, 39¢ Parlement, deuxiéme séance (mai 2008) (président : I'hon. Gerry St. Germain, C.P.) [Respecter I'esprit
des traités modernes].

37 James M. Lornie. Final Report with Recommendations Regarding the Possibility of Accelerating Negotiations With Common
Table First Nations that are in the BC Treaty Process, and Any Steps Required (30 novembre 2011) [rapport Lornie].

38 Canada, Sénat. Comité sénatorial permanent des peuples autochtones. A Commitment Worth Preserving: Reviving the
British Columbia Treaty Process, 41¢ Parlement, premiére séance (juin 2012) (président : I'hon. Gerry St. Germain, C.P.)

[A Commitment Worth Preserving].



http://www.oag-bvg.gc.ca/internet/docs/20061107cf.pdf
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SECTION 3 — L'évolution du contexte juridique

g

Les peuples autochtones de ’Amérique du Nord étaient organisés en sociétés distinctes avant 'arrivée
des explorateurs européens. Lorsque la Couronne britannique a affirmé la souveraineté du Canada, elle a
accepté I'existence de droits de propriété et de droits historiques des habitants autochtones. En d’autres
termes, la Couronne s’est approprié des terres sur lesquelles les Autochtones avaient des droits ances-
traux préexistants. La préexistence de ces sociétés et leurs droits distinctifs sont maintenant reconnus
par les lois canadiennes et distinguent les Autochtones de tout autre groupe minoritaire du Canada®.

Les peuples autochtones n’ont pas été conquis. De plus, I'idée selon laquelle personne n’était proprié-
taire des terres avant la colonisation européens (que I'on appelle doctrine terra nullius) ne s’est jamais
appliquée au Canada. La Couronne britannique a accepté sans ambages les droits existants des habi-
tants du territoire lors de I'assertion de sa souveraineté*®. En Australie, la Cour supérieure a reconnu que
la Couronne avait considéré que les territoires de ce pays étaient assujettis aux droits ancestraux des
Autochtones*. Quant a la Cour supréme des Etats-Unis, elle a également reconnu que les Autochtones
possédaient des droits sur les terres qu’ils occupaient avant la colonisation européenne®,

L'histoire juridique contemporaine commence par I'inclusion de I'article 35 dans la Loi constitutionnelle
de 1982. Les décisions judiciaires subséquentes concernant I'article 35 ont établi des concepts juridiques
sur les relations entre la Couronne et les Autochtones, notamment I'obligation de consulter, la réconcilia-
tion et I'honneur de la Couronne.

L'ARTICLE 35

L'article 35 a été intégré a la Constitution canadienne en 1982. Avant 1982, les droits ancestraux exis-
taient et ils étaient reconnus dans le contexte du droit commun, mais, comme ils n’avaient pas de statut
constitutionnel, ils risquaient d’étre éteints ou d’étre encadrés par des lois. Depuis que l'article 35 a été
promulgué, les droits ancestraux des Autochtones ne peuvent étre abolis, sauf par une entente, et ils

ne peuvent étre assujettis a une réglementation ou enfreints par la Couronne que si cela est justifié.

L'article 35 n’établit pas I'étendue ou la nature des droits des Autochtones. Les tribunaux canadiens ont
guidé et conseillé quant a la détermination du contenu, de la nature et de la portée des droits ancestraux
ou des droits issus de traités des Autochtones ainsi que les obligations de la Couronne a leur égard. Des
décisions juridiques ont joué un réle majeur dans I'élaboration de politiques et fourni des orientations
pour équilibrer et concilier les droits visés au paragraphe 35(1) avec les droits et les intéréts de I'’ensemble
de la société canadienne.

La Cour supréme du Canada a défini les droits des Autochtones comme I’'exercice moderne d’une
pratique, d’'une coutume ou d’une tradition faisant partie de la culture distinctive du groupe autochtone

39 Voir I'affaire Calder a 375; R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507, aux par. 30-31 [affaire Van der Peet].

40 Voir par exemple In re Southern Rhodesia, [1919] A.C. 211 (P.C.); Oyekan c. Adele, [1957] 2 All E.R. 785 (P.C.).
41 Mabo c. Queensland [No. 2] (1992), 1775 C.L.R. 1.

42 Johnson c. M’Intosh, 21 U.S. (8 Wheat.) 543 (1823).
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qui revendique le droit dont il est question. Les droits des Autochtones ne sont ni généraux ni universels,
ils doivent étre déterminés au cas par cas.

Par conséquent, le fait qu’un groupe autochtone ait un droit ancestral donné sera insuffisant pour démon-
trer qu’'un autre groupe autochtone a le méme droit.

Un titre ancestral est une sous-catégorie de droits ancestraux et il constitue un droit d’'usage et d’occu-
pation exclusifs d’un territoire donné. Méme si la Cour supréme du Canada a reconnu 'existence de titres

ancestraux en 1973, la premiere déclaration de titre ancestral n’a été faite par la Cour que I'an dernier#.

Pour établir I'existence d’un titre ancestral, les exigences générales sont : (1) « I'occupation suffisante »
de la terre au moment de I'affirmation de la souveraineté européenne; (2) la continuité de I'occupa-
tion si 'occupation actuelle est invoquée; (3) I'exclusivité de I'occupation historique [...]. [occupation
suffisante] ne se limite pas aux lieux spécifiques d’établissement, mais s’étend aux parcelles de terre
régulierement utilisées poury pratiquer la chasse, la péche ou d’autres types d’exploitation

des ressources et sur lesquelles le groupe exercait un contrdle effectif [...].

McLachlin C.J. Nation Tsilhqot’in c. Colombie-Britannique, 2014 C.S.C. 44, au par. 50.

L'OBLIGATION DE CONSULTER

L'un des faits nouveaux les plus importants dans le droit autochtone est que la Couronne doit consulter les

groupes autochtones lorsque la conduite de cette derniére pourrait avoir des effets préjudiciables sur leurs

droits revendiqués ou inscrits au paragraphe 35(1)*. Il s’agit d’'une obligation de taille parce que si la consulta-

tion ou 'accommodement sont jugés insuffisants, les décisions de la Couronne peuvent étre suspendues ou

annulées. L'obligation de consulter permet aux groupes autochtones d’exercer un effet de levier pour protéger

leurs droits conférés par le paragraphe 35(1) et d’avoir la capacité de négocier une gamme de bénéfices sans

avoir a prouver leurs droits ou les échanger ou les modifier comme il est requis dans les traités modernes.

Dans I'affaire Tsilhqot’in, la Cour a élaboré sur 'obligation de consultation de la Couronne afin de
déterminer ce qu'il faudrait faire si la conduite de la Couronne risquait d’avoir des effets préjudiciables

sur les titres ancestraux. La Cour s’est déclarée d’avis que la Couronne pourrait toujours éviter I'allégation

d’avoir manqué a son obligation de consulter adéquatement le groupe autochtone concerné en obtenant

son consentement a ce sujet dans les cas ol la conduite de la Couronne risquerait d’avoir des effets
préjudiciables sur les titres ancestraux revendiqués®.

RECONCILIATION

La Cour a confirmé que I'objectif fondamental du droit autochtone est « la réconciliation entre les
peuples autochtones et non autochtones et la conciliation de leurs revendications, ambitions et intéréts

respectifs*’ ». Ce message est resté le méme depuis que I'article 35 est entré en vigueur. Méme si

43
44
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7//
I
Affaire Van der Peet, au par. 47.

Voir I'affaire Tsilhgot'in.

Nation Haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts) [2004] 3 R.C.S. 511 [affaire Nation Haidal; Premiére Nation

Tlingit de Taku River c. Colombie-Britannique (Directeur d’évaluation de projet) [2004] 3 R.C.S. 550.

Affaire Tsilhqgot’in, au par. 97. L'affaire Nation Haida a cependant confirmé que I'obligation de consulter ne consistait pas a
donner aux groupes autochtones droit de veto sur ce qu’on peut faire avec la terre dans I'attente d’une preuve du bien-fondé
de la revendication (par. 48).

Premiere Nation crie Mikisew c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), [2005] 3 R.C.S 388, au par. 1 [affaire Cris Mikisew].
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les décisions juridiques ont largement contribué a I’évolution des relations entre la Couronne et les
Autochtones, la Cour a insisté sur le fait que le processus de réconciliation devait étre amorcé dans
le cadre de négociations et orienté par les principes judiciaires élaborés par la Cour.

L'HONNEUR DE LA COURONNE

La Cour continue aussi a souligner que « I’honneur de la Couronne est toujours en jeu » dans les
relations que le Canada entretient avec les peuples autochtones®.

Ce processus de conciliation découle de I'obligation de la Couronne de se conduire honorablement
envers les peuples autochtones, obligation qui, a son tour, tire son origine de I'affirmation par la
Couronne de sa souveraineté sur un peuple autochtone et par I’exercice de fait de son autorité sur
des terres et ressources qui étaient jusque-la sous I'autorité de ce peuple.

McLachlin C.J., Nation Haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts) [2004] 3 R.C.S. 511, au par. 32.

L’honneur de la Couronne n’est pas un devoir ou une obligation juridique; il s’agit plutdt d’'une norme de
conduite. Il s’agit maintenant d’un principe juridique important qui impose a la Couronne des obligations
et des responsabilités substantielles. Ce principe d’honneur de la Couronne a donné naissance a des
devoirs particuliers a accomplir selon certaines circonstances et la nature des promesses faites.

La source de ce concept n'est pas encore entierement déterminée®. Selon I'une des théories, ce concept
découle d’un principe général du droit impérial qui a établi la souveraineté de la Couronne sur les peuples
autochtones, exigeant que celle-ci agisse avec dignité et respecte leurs droits. D’aprés une autre théorie,
la norme a été créée par la Couronne lorsqu’elle a établi sa souveraineté sur les peuples autochtones

du Canada en vertu de la Proclamation royale, dans laquelle elle s’est engagée a protéger ces peuples.
Auparavant, I'honneur de la Couronne s’exprimait par le « caractére sacré de la parole de 'homme

blanc »*. Sans égard a la source, les tribunaux s’attendent a ce que la Couronne adopte une conduite
irréprochable. De plus, cette partie de la loi évolue régulierement et la portée des obligations judiciaires
attribuables a I'honneur de la Couronne continue a s’étendre.

L'article 35 comprend une promesse de reconnaissance des droits, et « [i]l faut toujours présumer
que [la Couronne] entend respecter ses promesses » (Badger, précité, par. 41). Un processus de
négociation honnéte permet de concrétiser cette promesse et de concilier les revendications de
souveraineté respectives. L'article 35 a pour corollaire que la Couronne doit agir honorablement
lorsqu’il s’agit de définir les droits garantis par celui-ci et de les concilier avec d’autres droits et
intéréts. Cela sous-entend, en fait, I'obligation de consulter et, s’il y a lieu, d’'accommoder.

McLachlin C.J. Nation Haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts) [2004] 3 R.C.S. 511, au par. 20.

Le principe d’honneur de la Couronne a été appliqué pour évaluer sa norme de conduite en ce qui
concerne I'élaboration des traités®, I'interprétation des traités historiques®? ainsi que la mise en ceuvre
des traités modernes® et des obligations constitutionnelles envers les peuples autochtones®*. Pour que la
Couronne se comporte de facon honorable, il faut qu’elle respecte ses promesses de mettre en ceuvre ses
obligations de facon diligente, prompte, efficace et équitable. La répétition d’erreurs, la passivité, I'indif-
férence, les délais, I'inattention ou le laisser-aller susciteraient la réprobation®.

48 Affaire Nation Haida, au par. 16.

49 Brian Slattery, Aboriginal Rights and the Honour of the Crown (2005) 20 Sup. Ct. L. Rev. 433.

50 R.c. White (1964), 50 R.C.S. (2d) 613 (B.C.C.A.), aff. (1965), 52 D.L.R. (2d) 481 (C.S.C.).

51 Voir I'affaire Nation Haida.

52 Voir I'affaire Cris Mikisew.

53 Voir 'affaire Little Salmon/Carmacks.

54 Manitoba Métis Federation Inc. c.. Canada (Procureur général), [2013] 1 R.C.S. 623 [affaire Manitoba Métis Federation].
55 Affaire Manitoba Métis Federation, aux par. 79, 82-83, 97-99, 106-107 et 109.
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LITIGES

Bien que la Cour préfére rechercher la réconciliation par la négociation de bonne foi, les litiges continuent
d’occuper une place prédominante dans les relations entre la Couronne et les Autochtones®®. Plusieurs
ministéres et organismes fédéraux sont concernés par des litiges sur les droits ancestraux. A lui seul,
AADNC est partie a 452 poursuites portant sur les droits prévus au paragraphe 35(1)*". Le titre ancestral

a été invoqué dans 157 revendications actives auxquelles le Canada est partie et il est prévisible que cer-
taines de ces actions seront instruites a la suite de la déclaration de la Cour dans I'affaire Tsilhqgot'in®®.

Le colt d’un différend relatif aux droits ancestraux est élevé. AADNC a dépensé plus de 100 millions de
dollars en services juridiques liés a des litiges au cours des cinq dernieres années et le montant annuel
est demeuré relativement stable pendant cette période. Dans certaines circonstances, la Couronne doit
financer la participation des Autochtones a une instance. Par exemple, dans I'affaire Tsilhqot’in, le Cana-
da et la Colombie-Britannique ont d financer, en plus des leurs, les frais de litige du demandeur qui se
sont élevés a plus de 20 millions de dollars®.

Les revendications de droits ancestraux mettent en évidence les énormes problemes d’inefficacité des
litiges lorsqu’ils sont un outil de réglement des différends. Les procédures judiciaires sont longues, elles
coltent cher et le résultat n’est pas toujours certain. Il peut s’écouler des dizaines d’années entre le début
d’une cause et I'épuisement du droit d’appel®. Des aspects particuliers du traitement de la preuve dans
les revendications des droits ancestraux, notamment I'opinion d’experts et les histoires orales a propos
des pratiques antérieures aux contacts avec les Européens, font trainer les poursuites. Les proces peuvent
durer des années®. Malgré les énormes dépenses en temps et en ressources, beaucoup de litiges liés aux
droits ancestraux ne réglent pas la question fondamentale entre les parties. Les décisions rendues donnent
rarement un résultat simple puisque I'une des parties est gagnante et I'autre, perdante. Par exemple, I'af-
faire Delgamuukw s’est terminée par une ordonnance de nouveau procés®. Alors que la Nation Tsilhqot'in
a obtenu une déclaration de titre lors de son action en justice, I'exécution de cette décision nécessitera
des négociations avec la Couronne. Il existe également des exemples ot le Canada est lent ou, pire encore,
réticent a apporter les changements de fond nécessaires qui découlent des décisions judiciaires®.

Le recours aux tribunaux pour régler les différends crée aussi le risque d’accroitre la responsabilité de
la Couronne de maniére imprévisible, en particulier lorsque les tribunaux sont appelés a interpréter et
a résoudre des problemes de nature historique, politique et sociale®.

Au cours des 25 derniéres années, la Cour supréme du Canada a conseillé la Couronne et les groupes
autochtones pour déterminer la nature, la portée et le contenu des droits ancestraux, notamment en
donnant un apercu des limites justifiables de ces droits. Par ailleurs, la Cour a exposé un cadre général
que la Couronne doit adopter pour s’acquitter de I'obligation de consulter et d’accommoder et a fourni
toute une gamme de moyens d’évaluer la vigueur des revendications des droits ancestraux. Paralléle-
ment, la Cour a déclaré que les demandeurs autochtones ne peuvent pas retarder le processus ni
adopter de positions déraisonnables.

56 Le Canada ne tient pas de dépot central des poursuites en vertu de I'article 35 pour tous les ministéres. Les ministéres autres
qu’AADNC sont souvent parties a des revendications des droits prévus au paragraphe 35(1) et a des revendications liées a
I’obligation de consulter. Depuis 2006, le nombre de revendications fondées sur le défaut de consulter continue de s’accroitre.

57 Ce nombre comprend uniquement les litiges relevant du portefeuille des affaires autochtones du ministére de la Justice.

58 Ce nombre comprend les revendications de titres ancestraux de tous genres, y compris des brefs conservatoires et des litiges
actifs et inactifs, mais seulement pour les affaires de contentieux civil. Il n’inclut pas les poursuites dans lesquelles un titre
ancestral est invoqué comme moyen de défense ni les litiges concernant I'obligation de consulter incluant une allégation de
défaut de consulter dans la revendication d’un titre a faire valoir. Des revendications des titres ancestraux ont débuté dans
toutes les provinces et tous les territoires du Canada.

59 Ce montant est cumulatif, depuis le début de I'action jusqu’a I'issue de I'appel devant la Cour supréme du Canada. Il n’inclut pas
les frais juridiques du Canada de plus de g millions de dollars.

60 Pour illustrer ce propos, I'action des Métis du Manitoba a été déposée en 1981, mais le jugement n’a pas été prononcé avant 2007.
La Cour d’appel du Manitoba a confirmé la décision de premiére instance en 2010 et I'arrét de la Cour supréme du Canada a été
rendu en 2013.

61 Ilafallu374 jours pour présenter la preuve et les observations dans le procés Delgamuukw. L'affaire Tsilhqot'in a été instruite
en 2002 et s’est poursuivie pendant 339 jours sur une période de cing ans.

62 Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010 [affaire Delgamuukw].

63 Par exemple, I'affaire Delgamuukw remonte a quinze ans depuis la décision de la Cour supréme du Canada et le Canada n'a pas
encore élaboré de politique sur le titre ancestral.

64 Dans 'affaire Manitoba Métis Federation, J. Rothstein a observé dans un jugement dissident qu’il y a de nombreux exemples
dans I’histoire du Canada ol la Couronne a agi d’'une maniére qui serait maintenant considérée comme inappropriée, offensante
ou odieuse, mais, a son avis, il est préférable de laisser au Parlement le soin de déterminer comment gérer ces circonstances
historiques (au par. 264-5).
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Les tribunaux s’attendent a ce que la reconnaissance des droits ancestraux se régle par des discussions
et des compromis et non au moyen de jugements de premiére instance et d’appels. En pratique, cela
signifie que les affirmations des droits ancestraux, y compris le titre, devraient étre le point de départ du
dialogue visant a concilier les intéréts au lieu de créer une impasse. Il n’est pas pratique qu’une question
soit saisie en justice chaque fois que la Couronne a I'obligation de consulter. Plus de dix ans aprés I'arrét
rendu dans I'affaire Nation Haida, toutes les parties devraient bien connaitre leurs obligations respec-
tives. L'idéal serait que la Couronne et les groupes autochtones déterminent conjointement la nature des
droits revendiqués. Sans doute est-il encore plus difficile d’établir si un objectif « impérieux et réel » justifie
la violation d’un droit ancestral ou une incursion sur une terre associée a un titre ancestral®®. Néanmoins,
les parties devraient faire des efforts de bonne foi pour s’assurer que les droits ancestraux, y compris

le titre, peuvent étre exercés de maniére a tenir compte des intéréts des groupes autochtones et de la
société canadienne dans son ensemble.

Des désaccords se produiront inévitablement et les parties auront toujours recours aux tribunaux. Mais
la Couronne et les groupes autochtones ont I'occasion d’utiliser les tribunaux de maniere plus stratégique
pour donner des conseils ou des directives sur des questions distinctes afin d’éviter le spectre de procés
et d’appels qui durent des dizaines d’années. Par exemple, dans I'affaire Nation Haida, la Cour a établi
que les difficultés liées a I'absence de preuve ne devraient pas porter atteinte aux négociations et que les
cours ou les tribunaux étaient disposés a apporter leur aide en cas de difficulté®®. Les cours supérieures
offrent des services de réglement des différends de méme que des méthodes pour déterminer les ques-
tions spécifiques sous la forme de requétes, de proces sommaires ou d’exposés de causes. L'utilisation
stratégique des cours peut se faire le complément des négociations de bonne foi.

L'IMPACT DE L'AFFAIRE TSILHQOT'IN

Le 26 juin 2014, la Cour supréme du Canada a déclaré que la Nation Tsilhqot’in de la Colombie-Britannique
détenait un titre ancestral sur plus de 1700 kilometres carrés de terres dans cette province. L'affaire
Tsilhgot’in est devenue un enjeu majeur lors des réunions de participation. Bon nombre de groupes
autochtones prétendent que la déclaration signifie qu’ils détiennent également un titre ancestral. Les
groupes de chaque région soutiennent que leur consentement est nécessaire aux projets d’exploitation
des ressources. Certains ne sont pas préts a attendre que la Couronne ou un tribunal judiciaire recon-
naisse leur titre ancestral : en juillet 2014, des membres de la nation Gitxsan se sont proposés d’évincer
des entreprises forestieres, le CN ou la Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada et la péche
sportive des terres qu’ils revendiquaient comme leur territoire ancestral en Colombie-Britannique. En
septembre 2014, la Nation Atikamekw au Québec a fait une déclaration de souveraineté sur le territoire
traditionnel qu’elle revendique et appelle Nitaskinan®’.

Pour certains groupes autochtones, le fait que I'affaire Tsilhgot’in ne soit pas mentionnée dans la politique
provisoire est une omission volontaire, ce qui alimente I’hypothése voulant que le Canada évitera d’aborder
les revendications en matiere de titre ancestral.

Le défaut du Canada de répondre publiqguement a I'affaire Tsilhqot’in a permis de créer ce qui est surtout

un dialogue a sens unique sur I'importance de la décision et les attributs du titre ancestral. Peu de personnes
admettent le manque de clarté juridique et de certitude quant aux limites de I'utilisation des terres visées
par un titre ancestral®®. Aussi, les répercussions pratiques du titre ancestral ont été grandement ignorées.
Bien que la Cour ait rappelé que les incursions sur les terres visées par un titre ancestral étaient autorisées
lorsqu’elles étaient justifiées par un objectif « impérieux et réel », cette précision importante a été bien

peu reconnue, malgré la portée des projets proposés d’exploitation des ressources qui pourraient étre
admissibles.

65 Voir I'affaire Sparrow et I'affaire Tsilhqot'in.

66 Affaire Nation Haida, au par. 37. La présentation de la preuve de la Premiére nation des Nacho Nyak Dun c. Yukon
(le gouvernement du), 2014 YKSC 69, fournit un exemple de I'efficacité de la procédure des litiges autochtones.

67 Voir http://www.atikamekwsipi.com/fichiers/File/declaration_souverainete_signe.pdf.

68 Exception : Kenneth Coates et Dwight Newman. The End is Not Nigh: Reason over alarmism in analysing the Tsilhqot'in decision
(Macdonald Laurier Institute, septembre 2014), en ligne : http://www.macdonaldlaurier.ca/files/pdf/MLITheEndIsNotNigh.pdf.
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Les principes généraux régissant la justification, qui ont été exposés dans I'affaire Sparrow et
précisés dans I'affaire Gladstone, s’appliquent a I'’égard des atteintes au titre ancestral. Depuis
Gladstone, I’éventail d’objectifs Iégislatifs qui peuvent justifier une atteinte au titre ancestral est
assez large. La plupart de ces objectifs peuvent étre rattachés a la conciliation de I'occupation
antérieure de I’Amérique du Nord par les peuples autochtones avec I'affirmation de la souveraineté
de la Couronne, ce qui nécessite la reconnaissance du fait que les « sociétés autochtones
distinctives existent au sein d’une communauté sociale, politique et économique plus large,
communauté dont elles font partie » (au par. 73). A mon avis, I'extension de I’agriculture, de la
foresterie, de I'exploitation miniére et de I’énergie hydroélectrique, le développement économique
général de I'intérieur de la Colombie-Britannique, la protection de I’environnement et des espéces
menacées d’extinction, ainsi que la construction des infrastructures et I'implantation des
populations requises par ces fins, sont des types d’objectifs compatibles avec cet objet et qui, en
principe, peuvent justifier une atteinte a un titre ancestral. Toutefois, la question de savoir si une
mesure ou un acte donné du gouvernement peut étre expliqué par référence a I'un de ces objectifs
est, en derniére analyse, une question de fait qui devra étre examinée au cas par cas.

Lamer C.J. Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, au par. 165. [Emphase sur I'original]

En I'absence de toute participation du Canada au dialogue suivant 'affaire Tsilhqot'in, deux organisations

autochtones en Colombie-Britannique ont établi les parametres des futures discussions. En septembre

2014, le Conseil des leaders des Premiéres Nations®® a proposé les principes suivants pour orienter les
relations entre la Couronne et les Autochtones :

le constat que toutes nos relations reposent sur la reconnaissance et I'application de I'existence du
titre et des droits des peuples autochtones, ainsi que des traités historiques, modernes et antérieurs
a la Confédération, a la grandeur de la Colombie-Britannique;

le constat que les lois et les systémes autochtones de gouvernance sont essentiels pour réglementer
les terres et les ressources de la Colombie-Britannique;

le constat de la responsabilité mutuelle selon laquelle les relations, les négociations et les ententes
de tous nos systemes gouvernementaux doivent reposer sur la reconnaissance;

le fait que nous devons adopter immédiatement la prise de décision fondée sur le consentement
et des relations financiéres fondées sur des titres, notamment le partage des revenus, dans nos
relations, nos négociations et nos ententes’®.

Le conseil tribal Carrier Sekani, qui représente les intéréts de huit Premiéres Nations dans le Centre-Nord

de la Colombie-Britannique, a publié une déclaration dont un extrait traduit se trouve ci-dessous. Tout en

confirmant I’intérét qu’il a de travailler en collaboration avec la Couronne pour faciliter le déroulement du

projet, le conseil a néanmoins indiqué que la collaboration devra tenir compte de ses droits ancestraux
non éteints, y compris le titre.

Actuellement, I'exploitation de ressources minieres, halieutiques, forestieres, terrestres et éner-
gétiques est un facteur de croissance économique considérable. C’est la principale source de tout
enrichissement par la création d’emplois et I'expansion des entreprises. Il n'y a aucune raison valable
de mettre les Premiéres Nations a I'écart de ces activités économiques. Tout en prenant soin de
I’environnement, en protégeant les sources de nourriture traditionnelles et de la sécurité ainsi qu’en
planifiant les inévitables retombées sociales et en agissant en conséquence, les Premiéres Nations
devraient également profiter des avantages économiques, y compris les revenus et les emplois, de
leurs terres et ressources traditionnelles. Comme tout le monde le sait, les écarts socioéconomiques
de notre peuple par rapport aux autres sont considérables. Nous nous y attaquons de maniéere
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Le Conseil se compose des cadres du Sommet de I’Assemblée des Premiéeres Nations de la Colombie-Britannique et de I'Union
des chefs indiens de la Colombie-Britannique.

Conseil des leaders des Premiéres Nations, déclaration, « B.C. Government and First Nations leaders look to future of
reconciliation » (11 septembre 2014), en ligne : http://www.fns.bc.ca/pdf/2014-09-11%20-FNLC-Statement-re-FN-Forum-with-
Premier-and-Cabinet.pdf.
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constructive et proactive et avons besoin de I'aide des gouvernements afin d’étre des partenaires
a part entiere a ce chapitre.

[...]

Nous sommes les propriétaires d’origine des terres et des ressources dans nos territoires respectifs
et nous avons des droits ancestraux et un titre sur nos terres et nos ressources. La Constitution

du Canada le reconnait et I'affirme. Nous n’y avons jamais renoncé. Comme la Cour supréme du
Canada a déclaré dans I'affaire Tsilhqot’in et compte tenu des importantes retombées découlant

du gaz naturel liquéfié (CNL) et d’autres ressources exploitées, nous croyons fermement que le
consentement de notre Premiére Nation est absolument nécessaire. Tout accord avec nos Premiéres
Nations sur nos terres et ressources traditionnelles devra passer par 2"

Le Canada n’a ni I'obligation morale ni I'obligation légale d’accepter toutes les positions défendues par

les groupes autochtones, mais il doit assister aux discussions. Inversement, les représentants autochtones
doivent reconnaitre que leurs collectivités font partie de la grande collectivité sociale, politique et
économique canadienne sur laquelle la Couronne exerce sa souveraineté. Il faut s’attendre a des
négociations intenses, a un équilibre entre les parties et a des compromis de leur part lorsqu’elles

feront valoir leur point de vue.

Le Canada reconnait dans la politique provisoire que les négociations constituent le meilleur moyen d’amé-
liorer la situation relative aux droits conférés par le paragraphe 35(1) et que les collectivités autochtones
doivent avoir accés a des possibilités de développement économique pour créer des emplois et favoriser

la croissance économique’™. Le Canada pourrait ainsi assurer un climat de sécurité pour le développement
économique et I'exploitation des ressources qui profite a tous les Canadiens et tient compte des droits
ancestraux dans un contexte d’intéréts sociaux a grande échelle.

La position des Autochtones est exactement la méme. Le grand chef Stewart Phillip, qui est président de
I’'Union des chefs indiens de la Colombie-Britannique, I'a expliqué en ces mots : « Les Premiéres Nations
tentent de rétablir I'histoire pour vivre avec fierté et dignité et profiter de la terre. Elles en ont assez d’étre
pauvres et de ne vivre qu’aux crochets du gouvernement. Elles veulent contribuer a I'économie. Ce n’est
pas trop demander. »

Il'y a aussi une reconnaissance au sein des communautés autochtones des enjeux débattus. Comme un
autre chef autochtone I'a dit, un « non » a des projets d’exploitation de ressources est un « oui » manifeste
pour le statu quo.

Qu’est-ce qui bloque alors? L'acrimonie et la méfiance sont les conséquences d’une relation qui a toujours
été difficile. Le contexte juridique en évolution rapide a accentué I'instabilité et I'incertitude. Il n’y a pas de
solution évidente ni de correctif immédiat bien que I'importance d’un dialogue constructif ne puisse étre
surestimée. Il faudra des efforts soutenus de la Couronne et des représentants autochtones pour établir et
entretenir des relations ainsi que collaborer malgré les perspectives contradictoires et les enjeux difficiles.
Il'y aura forcément des désaccords, mais aucun progrés ne sera réalisé sans qu’on tienne compte des inté-
réts respectifs des parties. Les représentants de la Couronne ne sont pas nécessairement préts a discuter
de la mise en ceuvre de la proclamation du Conseil des leaders des Premieres nations. Les chefs autochtones
ne voudront pas plus aborder les circonstances pouvant justifier une violation du titre ancestral revendiqué.
Mais il faut s’attaquer a ces questions et les résoudre. Le développement de régions d’importance dans
I’économie canadienne dépendra de la capacité d’accommoder les intéréts de maniéere raisonnable.

Le progres est mieux mesuré progressivement. Iy a bien des choses a discuter.

71 Conseil tribal Carrier Sekani. Editorial from Carrier Sekani Chiefs - Premier’s Natural Resource Forum, 19 janvier 2015, en ligne :
http://www.carriersekani.ca/images/docs/CSTC%20Editorial.Natural»20Resources»%20Forum.pdf.
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SECTION 4 — Un nouveau cadre de réconciliation

g

La politique provisoire reconnait I'objectif qui consiste a concilier I'occupation antérieure de I’Amérique
du Nord par les peuples autochtones et I'affirmation de la souveraineté de la Couronne sur le territoire
canadien, ce qui établit un équilibre entre les droits ancestraux et les intéréts sociétaux plus larges grace
a des compromis et a des négociations de bonne foi. Tout spécialement, la politique provisoire part du
principe que les Canadiens autochtones et non autochtones ont un intérét commun : promouvoir un
climat propice au développement économique et a I’exploitation des ressources. Le but premier de la
politique provisoire est de faire valoir les droits ancestraux au moyen d’un processus de négociation.

La diversité est la trame de notre tissu national. Elle est certes bénéfique, mais elle pose
également des défis. Le Canada d’aujourd’hui est sans cesse appelé a gérer la diversité. Ce
