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Le symbolisme du logo de la
Commission royale sur les peuples autochtones
Le motif représentant des gens qui se donnent la main vient d’une
ceinture de wampum iroquoise. Il a été modifié de fagon a former
un cercle, mais il conserve sa valeur symbolique d’unité. Les
figures représentent des anciens, des hommes, des femmes, des
enfants de générations futures, et des représentants et membres de
différentes tribus, races, societé€s ou collectivités, se réunissant dans
un but commun.
A cause de I’espace blanc laissé entre les figures et le cercle.
I’ensemble du motif évoque la forme du masque du soleil des
Indiens de la Cote ouest. Chez les peuples de 1’Arctique, on
s’inspirait de la valeur symbolique du soleil et de ses rayons
bienfaisants pour €évoquer I’aube d’une ére nouvelle ou le début de
meilleurs relations.
Chez les peuples autochtones, le cercle est communément pergu
coome le symbole de la terre; il évoque aussi l'integralité et
I’harmonie, et sert a représenter la vie comme un voyage
1ninterrompu.
Dans la culture de la plupart des peuples autochtones, sinon tous,
la patte d’ours symbolise une énergie curative. L.a proéminence de
I’ours est aussi essentielle dans la symbolique du cercle de vie et
c’est d’elle qu’est considérée venir cette €nergie bienfaisante.
Parmi les coutumes des Ojibways, 1l y a une cérémonie qui se
déroule dans une suerie et ou une femme représente cette position,
C’est cette énergie bienfaisante qui donne leur unité et leur force
aux peuples et qui, du méme coup, favorise 1‘harmonie et la
compréhension en cas de probléeme.
Joseph Sagutch
Toronto (Ontario)

Janvier 1992
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CANADA

PREFACE

La Commission royale sur les peuples autochtones exprime les commentaires suivants sur les
propositions constitutionnelles actuelles concernant I’autonomie gouvernementale des autochtones.

Nous espérons favoriser ainsi une compréhension commune des principaux concepts en cause.

Le débat entourant les propositions concernant particuliérement les peuples autochtones touche
directement notre mandat. Une impasse pourrait survenir qui a son tour réduirait I’aptitude de

la Commission a s’acquitter efficacement de son mandat.

Nous énongons six critéres que devrait respecter toute disposition constitutionnelle portant sur
le droit des autochtones a 1’autonomie gouvernementale et donnons ensuite quelques exemples

de formules aptes a consacrer ce droit dans la Constitution du Canada.

Nous espérons seulement préparer le terrain en prévision des discussions futures entre les parties
sans vouloir nous substituer & quiconque a la table des négociations. Nous exhortons toutes les
parties a saisir 1’occasion qui s’offre a elles présentement de recréer I’esprit de coexistence et de
réciprocité qui a caractérisé les premiéres relations entre les autochtones et les nouveaux

arrivants.

Ce commentaire vise a informer le public et & promouvoir une meilleure compréhension des
questions qui sont au coeur du débat. Nous espérons qu’il encouragera I’examen de formules de

rechange pouvant mener a un consensus constitutionnel.
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Le droit a I’autonomie gouvernementale des autochtones
et la Constitution:

Commentaire de la Commission royale sur les peuples autochtones

Introduction

Nous formulons dans ce document certains commentaires sur les propositions
constitutionnelles actuelles qui concernent 1’autonomie gouvernementale des autochtones.
Nous le faisons seulement aprés mire réflexion et dans le but de promouvoir une meilleure
compréhension du droit & I’autonomie gouvernementale des autochtones dans le contexte

constitutionnel.

Le mandat de la Commission royale lui commande d’étudier la question de
’autonomie gouvernementale des autochtones et de recommander des moyens de reconnaitre
et d’affirmer leurs droits a cet égard. Il envisage aussi 'intervention de la Commission dans
le processus de réforme de la Constitution, si cela lui parait utile'. Les propositions faites par
le gouvernement du Canada dans le document Bdrir ensemble I'avenir du Canada’ et le débat
entourant les propositions concernant spécifiquement les peuples autochtones touchant donc

directement le mandat de la Commission (voir 1’Appendice 1).



Pour des raisons qui deviendront évidentes, nous croyons qu’a moins d’une
compréhension commune des principaux concepts en cause, il pourrait se créer une impasse
qui empécherait la reconnaissance explicite dans la Constitution du droit des autochtones a
I’autonomie gouvernementale. Une telle situation pourrait réduire 1’aptitude de la
Commission a s’acquitter efficacement de son mandat. Ce document est publié dans le but
d’aider 2 mieux informer le public et d’encourager I’examen de formules de rechange pouvant

mener A un consensus constitutionnel.

La premiere partie du document relate les circonstances qui pourraient mener a une
impasse. A cette fin, nous examinons comment les choses ont évolué depuis la
reconnaissance des droits des autochtones dans la Constitution en 1982 et le contexte dans
lequel se déroule le débat actuel. La deuxiéme partie porte sur les moyens d’éviter cette
impasse. Nous concluons avec certaines réflexions sur la fagon dont pourrait étre batie une

nouvelle relation entre citoyens autochtones et non autochtones du pays.

1. Vers une impasse?

Les droits des autochtones ont €té inscrits dans la Constitution en 1982, au terme
d’intenses négociations qui avaient commencé cing ans plus tot. Trois articles de la Loi

constitutionnelle de 1982, les articles 25, 35 et 37, concernent directement les peuples

autochtones.



L article 25 est destiné a protéger les droits particuliers des peuples autochtones contre
tout effet indésirable de la Charte canadienne des droits et libertés. Il prévoit que la Charte
ne doit pas porter atteinte "aux droits ou libertés - ancestraux, issus de trait€s ou autres - des
peuples autochtones du Canada”, y compris ceux que leur reconnaissait la Proclamation royale

du 7 octobre 1763 ou qu’ils ont acquis par reglement de revendications territoriales."

L’article 35, par contre, a le caractére positif d’une garantie constitutionnelle. Il

prévoit ce qui suit :

(D) 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.

L’article 37 prévoyait la convocation par le Premier ministre, avant le 17 avril 1983,
d’une conférence constitutionnelle des premiers ministres a laquelle participeraient des
représentants des peuples autochtones et des dé€légu€s des deux gouvernements terntoriaux. Il
exigeait, entre autres choses, "la détermination et la définition des droits de ces peuples a

inscrire dans la Constitution du Canada".

Cette conférence a eu lieu en mars 1983 et les parties y ont conclu un accord qui a
mené aux premiéres modifications a la Constitution nouvellement rapatriée. L’article 25 a éié

clarifié pour protéger les réglements futurs de revendications territoriales aussi bien que ceux



qui existaient déja. L’article 35 a aussi été modifi€ pour préciser que les "droits issus de
trait€s” comprennent les droits acquis par suite de réglements existants ou futurs de
revendications territoriales et afin de garantir également aux personnes des deux sexes les
droits ancestraux ou issus de traités. On a aussi ajouté I’article 35.1, qui exige la convocation
d’une conférence des premiers ministres, a laquelle participeront des représentants des peuples
autochtones du Canada, avant d’apporter a la Constitution quelque modification ayant des
conséquences directes pour les peuples autochtones. Un autre nouvel article, I’article 37.1,
prévoyait la tenue avant 1987 d’au moins deux autres conférences des premiers ministres sur
les questions constitutionnelles intéressant les autochtones (une troisiéme étant ajoutée en

1984 par suite d’un accord politique).

Les trois conférences des premiers ministres qui ont suivi ont porté essenticllement sur
le droit des autochtones a I’autonomie gouvernementale et c’est 1a qu’ont été cernées les
principales questions constitutionnelles autochtones qui restent a régler aujourd’hui. Le débat
s’est concentré sur la question de savoir si le droit des peuples autochtones a 1’autonomie
gouvernementale découlait d’une souveraineté inhérente et non éteinte ou de droits issus de
traités, ou s’il leur venait des gouvernements fédéral et provinciaux via une modification
constitutionnelle. Le gouvernement fédéral a alors adopté 1’approche du “droit conditionnel”,
selon laquelle les modalités de I’autonomie gouvernementale devaient étre définies par voie
d’entente entre les gouvernements fédéral et provinciaux avant que quoi que ce soit puisse

étre constitutionnalisé. Cette position est apparue inacceptable aux représentants des peuples
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autochtones parce qu’elle supposait au départ que le droit a ’autonomie gouvernementale
devait &tre créé par la Constitution. Les réactions des gouvernements provinciaux et
territoriaux ont ét€ partagées et les négociations ont pris fin sans qu’il y ait entente. Juste
avant I’ajournement de la Conférence de 1987, les quatre organisations autochtones nationales
ont déposé un projet de modification constitutionnelle qui aurait reconnu et affirmé le droit
inhérent de tous les peuples indiens, inuit et métis du Canada a leur autonomie

gouvernementale.’

Avec ses propositions constitutionnelles de septembre 1991, énoncées dans le
document Bdtir ensemble I’ avenir du Canada, le gouvernement fédéral s’écarte du concept de

"droit conditionnel” proposé en 1987. Il suggére maintenant de :

... modifier la Constitution de maniére a consacrer un droit général a
I’autonomie gouvernementale autochtone invocable devant les tribunaux afin de
reconnaitre 1’autorité des autochtones sur leurs propres affaires au sein de la
fédération canadienne.4

Ce droit deviendrait exécutoire devant les tribunaux au bout de dix ans, ou plus t6t si I’on

parvenait & mener a bonne fin les négociations sur son contenu et sa portée.

A cause de la fagon ambigué dont est rédigé le document, il est difficile de déterminer
si le gouvernement du Canada propose de reconnaitre dans la Constitution 1’existence d’un
droit inhérent, et donc déja existant, des autochtones a 1’autonomie gouvernementale ou s’il
propose d’y inscrire un droit nouvellement créé, conféré aux peuples autochtones par les

gouvernements fédéral et provinciaux. Certaines formulations, dans les propositions,



donnent & entendre que le droit est inhérent, tandis que d’autres portent plutdt 3 penser qu’il y
aurait création d’un droit. Par exemple, dans le bout de phrase “afin de reconnaitre 1’autorité
des autochtones", le mot reconnaitre laisse supposer que cette autorité existe d€ja; par contre,
dans la version anglaise de la "clause Canada", I'utilisation de I’imparfait dans la phrase " ...
that the Aboriginal people were historically self-governing ..." porte & croire que ce n’est plus
le cas aujourd’hui. De méme, en parlant de " ... consacrer un droit général a 1’autonomie
gouvernementale autochtone ... " on donne 2 penser qu’il n’est pas déja constitutionnalis€ a
I’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, ce qui apparait aux autochtones comme une

position inacceptable.

Dans sa réponse aux propositions fédérales, I’ Assemblée des premiéres nations a
articulé une position, partagée par d’autres groupes autochtones, selon laquelle le droit des
autochtones a I’autonomie gouvernementale est un droit inhérent découlant du fait qu’ils ont

été les premiers occupants du territoire.

Notre mére la Terre a envoyé€ les Premitres Nations occuper ce territoire pour prendre
soin de toutes ses créatures et vivre en harmonie avec elles. Nous avons pris soin de
nos terres, de nos fréres et soeurs, du monde animal et de chacun de nous. Ces
responsabilités nous conferent le droit inhérent et constant de nous gouverner nous-
mémes. Ce droit découle du fait que nous avons été les premiers A occuper ce
territoire et que nous le faisons depuis des temps immémoriaux.’

(Traduction libre)



Le Conseil des autochtones du Canada a communiqué une réponse semblable :

Le probléme est partiellement attribuable au fait qu’on ne voit pas que les droits des

autochtones ne leur viennent pas de documents, d’accords ou d’autres textes

européens, méme s’ils peuvent étre admis, reconnus ou définis sur papier. Les droits

des autochtones leur sont inhérents. Nous en avons hérité de nos ancétres.®

(Traduction libre)

Subséquemment, le ministre fédéral responsable des Affaires constitutionnelles, le trés
honorable Joe Clark, a expliqué pourquoi le gouvernement du Canada était réticent a

reconnaitre dans la Constitution le "droit inhérent & 1’autonomie gouvernementale" des

autochtones.

Nos réserves a I’égard de ce terme ne sont pas compliquées: nous craignons que le
mot inhérent, tel quel et sans définition, puisse servir de base & une revendication de

souveraineté en droit international ou de justification d’un choix unilatéral des mesures
législatives qui s appliqueraient aux peuples autochtones.

(...)

Le mot inhérent ne nous fait pas peur, mais son interprétation nous inquiete. _Si 1’on
nous_montre qu’il est possible de rédiger une modification de telle sorte que le droit
inhérent a 1’autonomie n’entraine ni la souveraineté, ni la séparation, ni la
détermination unilatérale des pouvoirs, nous serons réceptifs. Nous aimerions que les
peuples autochtones du Canada nous aident a définir cette inhérence en termes
pratiques, c’est-a-dire en fonction de compétences, de pouvoirs, et d’attributions , de
sorte que l’intégrité de la fédération ne soit pas menacée. Nous n’avons rien contre
I’inhérence.’

(Nous soulignons)
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Les leaders autochtones ne partagent pas les inqui€tudes de M. Clark. Tout
récemment, dans son témoignage devant le Comité mixte spécial sur le renouvellement du
Canada, Rosemary Kuptana, présidente d’Inuit Tapirisat du Canada, a abordé¢ directement la

question.

Il n’y a pas dans la notion d’inhérent un désir de nous séparer de I’Etat canadien.
C’est simplement la terminologie internationale du droit de la personne. On retrouve
le terme dans le préambule du Pacte des Nations Unies relatif aux droits de 1’homme.
Le terme inhérent qualifie des droits qui peuvent €tre reconnus mais non pas
accordés, des droits qui peuvent étre illégalement violés, mais qu’on ne pourra jamais
abroger.®

Et, répondant a des questions devant le Comité mixte spécial sur le renouvellement du

Canada, en janvier dernier, Yvon Dumont du Ralliement national des M¢étis a dit :

I1 doit étre bien clair que ... les Métis sont considérés comme des batisseurs de nations
au sein du Canada ... nous voulons continuer a faire partie du Canada. Nous ne
recherchons pas notre indépendance du Canada, nous ne recherchons pas une
séparation; nous voulons étre reconnus au sein de la Confédération canadienne.’

Présentement, il semble que nous risquons de nous retrouver dans un cercle vicieux.
Le gouvernement fédéral hésite a utiliser le mot "inhérent” sans aucun parameétre, réticence

qu’il explique par ses "craintes ... au sujet de la signification précise du mot"'°

et, de leur
cOté, les autochtones tiennent a faire reconnaitre 1’inhérence de leur droit dans la Constitution

avant que ne commence quelque négociation visant a en définir la portée ou les limites.

Néanmoins, des déclarations citées ci-dessus, il apparait qu’il y a place a des discussions



fructueuses visant le reglement d’une question qui, depuis 1987, a empéché la reconnaissance
explicite dans la Constitution du droit des autochtones a 1’autonomie gouvernementale. Ce
document a été rédigé dans le but d’aider & éliminer certains obstacles qui empéchent une

compréhension commune.

2. Comment éviter I’impasse

Dans cette partie, nous commengons par une étude du contexte historique et juridique,
aprés quot nous entreprenons de clarifier certains concepts importants. Nous définissons
ensuite certaines conditions essentielles au succés d’une réforme constitutionnelle, et
concluons en traitant de certaines formules constitutionnelles qui pourraient étre utiles dans

les négociations 3 venir.

A. Le contexte historique et juridique

Les peuples autochtones soutiennent que le renouveau constitutionnel et 1’unité
nationale ne peuvent étre réalisés de fagon légitime que si le statut des autochtones est défini
dans la Constitution d’une mani€re qui leur soit acceptable, ainsi qu’aux gouvernements
fédéral et provinciaux. Compte tenu des pratiques de coercition et d’exclusion qui ont
souvent eu cours dans le passé, il est crucial que les autochtones canadiens soient traités

comme des partenaires égaux dans la Confédération et que leur adhésion aux principes
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fondamentaux sur lesquels s’appuie la Constitution soit librement consentie."" La Constitution

doit donc refléter exactement la situation unique des nations autochtones et leurs relations

historiques avec la Couronne.

Quand les Européens ont mis les pieds pour la premiére fois en Amérique du Nord, le
continent €tait déja occupé par de nombreuses nations autochtones souveraines et
indépendantes ayant chacune son territoire, ses lois et son systéme de gouvernement. Ces
nations ont établi avec les nouveaux-venus européens des relations fondées sur I’égalit€ et le
respect mutuel, attitude qui a longtemps persisté pendant la période de colonisation. En 1873,
le porte-parole QOjibway Mawedopenais a dit ceci pendant les négociations avec la Couronne

concernant le Traité n° 3 ;

Nous sommes trés heureux de vous rencontrer ici. Ce que nous avons entendu hier ...
que vous étiez envoyé par la Reine ... nous comprenons que vous €tes ici en tant que
représentant de la Reine. Tout ce que vous avez vu ... tout cela nous appartient. C’est
ce que nous croyons, que le Grand Esprit nous a placés 1a o nous sommes, comme
vous avez vous-méme €t€ placés 1a d’ou vous venez. Nous pensons que le territoire
que nous occupons est notre propriété. Je vais vous répéter ce qu’il nous a dit quand
il nous a placés ici les régles que nous devrions suivre, nous les Indiens. 1l nous a
donné des régles que nous devons suivre pour nous gouverner correctement.'?

(Traduction libre)

La France et la Grande-Bretagne ont toutes deux traité de nation a nation avec les
peuples autochtones d’Amérique du Nord et cherché i s’assurer leur aide pour faire

progresser le commerce et la colonisation et pour contenir ou éliminer leurs rivaux européens.



Comme la Cour supréme du Canada I’a fait observer dans I’affaire Sioui en 1990 :

... les métropoles faisaient tout en leur pouvoir pour s’assurer de 1’alliance de chacune
des nations indiennes et pour inciter les nations coalisées a I’ennemi a changer de
camp. Ces efforts, lorsque couronnés de succes, étaient concrétisés par des traités
d’alliance ou de neutralité. Cela indique clairement que les nations indiennes étaient
considérées, dans leurs relations avec les nations européennes qui occupaient
I’Amérique du Nord, comme des nations indépendantes. Les documents de Sir
William Johnson, responsable des affaires indiennes en Amérique du Nord britannique,
témoignent de la reconnaissance de la part de la Grande-Bretagne du fait qu’il fallait
entretenir des relations de nation A nation avec les Indiens d’Amérique du Nord."

N

A mesure qu’augmentaient leur pouvoir et leur influence en Amérique du Nord, la
Grande-Bretagne et la France ont réclamé de plus en plus de droits de suzeraineté sur leurs
alliés autochtones, tout en respectant cependant leur souveraineté interne et leurs droits
territoriaux.' La Grande-Bretagne a maintenu cette attitude aprés avoir éliminé la puissance
coloniale rivale qu’était la France. Le 7 octobre 1763, la Couronne britannique a émis une
Proclamation qui, & bien des égards, constitue la Magna Carta des droits des autochtones.

Cette proclamation contient un préambule percutant, ou il est dit ceci :

Attendu qu’il est juste, raisonnable et essentiel pour Notre intérét et la sécurit€é de Nos
colonies de prendre des mesures pour assurer aux nations ou tribus sauvages qui sont
en relations avec Nous et qui vivent sous Notre protection, la possession entiére et
paisible des parties de Nos possessions et territoires qui n’ont €t€ ni concédées ni
achetées et ont été réservées pour ces tribus ou quelques-unes d’entre elles comme
territoires de chasse ... ."”

(Traduction libre)
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Donc, tout en affirmant dans cette Proclamation sa suzeraineté sur les peuples
autochtones vivant sous sa protection, la Couronne britannique reconnaissait qu’il s’agissait de
"nations” avec lesquelles elle avait des relations par voie de traités ou d’alliances. Elle
garantissait en outre aux nations autochtones la possession paisible de leurs terres non cédées,
la Proclamation stipulant que ces terres ne pourraient étre cédées a la Couronne que lors de
réunions publiques convoquées a cet effet. La Proclamation interdisait aux gouvernements
coloniaux d’octroyer a quiconque des terres appartenant aux autochtones et aux colons de
s’établir sur ces terres. En fait, donc, la Couronne reconnaissait la souveraineté jamais perdue
des peuples autochtones vivant sous sa protection et prenait, par cette Proclamation, des
mesures pour garantir et protéger leurs droits territoriaux. Cet arrangement est le fondement
historique de la relation constitutionnelle qui existe de longue date entre les nations
autochtones et la Couronne, et c’est de 12 que viennent les obligations fiduciaires de la

Couronne envers ces nations.'®

L’affaire Sioui est venue confirmer ce point de vue. La Cour supréme du Canada y
cite, en les approuvant, les observations suivantes, concernant la politique de la Grande-
Bretagne dans le milieu des années 1700, faites par la Cour supréme des Etats-Unis dans

I’affaire Worcester v. State of Georgia :

C’érait la politique de la Grande-Bretagne a I’égard des nations indiennes qui
habitaient le territoire d’ou elle avait exclu tous les autres européens; c’était ses
revendications et sa présentation pratique des chartes qu’elle a accordées; elle les
considérait comme des nations capables de maintenir les relations de paix et de guerre,
de se gouverner elle-mémes, sous sa protection, et elle a conclu des traités avec elles,
dont elle a reconnu le caractére obligatoire."”




La Cour supréme est d’avis que la Grande-Bretagne a maintenu une politique

semblable apreés la chute de la Nouvelle-France :

La Couronne britannique reconnaissait en effet aux Indiens certains droits de propriété
sur leurs terres, elle cherchait a établir un commerce avec eux qui s’éléverait au-dessus
du niveau de I’exploitation et leur rapporterait un juste avantage. Elle leur
reconnaissait aussi ’autonomie dans leurs affaires internes, intervenant ainsi le moins
possible dans ce domaine.'®

(Nous soulignons)

Les Inuit, peuples indigénes de I’ Arctique, considérent que leur droit inhérent 2
I’autonomie gouvernementale remonte & des millénaires. Ils vivent principalement dans les
Territoires du Nord-Ouest, au-deld de la limite forestiére, ainsi que dans le nord du Québec et
au Labrador. La culture Denbigh a été florissante dans le nord canadien vers 2400 av. J.-C.
et a ét€ suivie plus tard par les cultures Dorset et Thulé, dont la plus récente remonte a I’an
1000 de notre ére. Les Inuit ont une langue commune, I’Inuktitut, et une tradition de péche,
de cueillette et de chasse, particuli¢rement de mammiféres marins et du caribou, qu’ils
pourchassent en kayac'’. Comparativement aux peuples autochtones du sud du Canada, les
contacts des Inuit avec des non-autochtones sont plus limités et plus récents. Beaucoup
d’Inuit continuent de vivre de la terre et de la mer, tandis que d’autres se sont intégrés a une
économie de marché. Les Inuit proposent aujourd’hui des formules de gouvernement trés
élaborées qui allient des éléments de leurs anciennes cultures aux exigences de I’intégration a

un Etat-nation moderne.



Les autochtones d’ascendance mi-indienne et mi-européenne considérent eux aussi que
leur droit A I’autonomie gouvernementale a des racines dans I’Histoire. De nombreux Métis
ont vécu dans la vallée de la riviere Rouge au Manitoba. Du début des années 1800 jusqu’en
1870, ils ont cultivé la terre, trappé, commercé et développé des coutumes et un folklore
communs. A la fin de cette période, ils s’étaient fondus en une nation distincte dirigée par le
gouvernement provisoire de Louis Riel. Ces Métis situent leur foyer national dans une région
géographique de 1’Quest du Canada. D’autres autochtones d’ascendance mixte vivent ailleurs
au Canada et font remonter leurs origines a différentes nations auxquelles appartenaient leurs

ancétres.

Le droit 3 I’autonomie gouvernementale que la Couronne reconnaissait aux
autochtones dans la Proclamation de 1763 et d’autres documents n’a jamais ét€ abandonné.
Toutefois, aprés 1’adoption de la Loi sur les Indiens et de diverses lois d’application générale,
il a été considérablement restreint sans le consentement des autochtones, ce qui a causé bon

nombre des problémes qui enveniment les relations entre les nations autochtones et le Canada.

Cette tendance a ét€ renversée avec 1’adoption de la Loi constitutionnelle de 1982,
dont I’article 35 garantit la reconnaissance des droits existants (ancestraux ou issus de traités)
des peuples autochtones du Canada. Comme la Cour supréme du Canada 1’a statué en 1990
dans sa décision dans la célebre affaire Sparrow, cet article confére une reconnaissance

constitutionnelle aux droits ancestraux et issus de traités qui n’ont pas €té éteints avant 1982
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et les protege contre des invasions et restrictions injustifiées.”” La Cour a ajouté que ce n’est
pas parce qu’un droit a été strictement réglementé avant 1982 qu’il doit étre considéré éteint,
a moins qu’il apparaisse clairement que la 1égislation en question visait expressément 3
éteindre des droits. Aussi, bien que la Cour supréme n’ait pas encore déclaré explicitement
que le droit des autochtones a leur autonomie gouvernementale est déji consacré par 1’article
35 de la Constitution, il existe de bonnes raisons de penser que c’est la décision qu’elle

rendrait.

Il est intéressant de comparer la situation actuelle au Canada avec ce qui se passe aux

Etats-Unis. La-bas, on reconnait depuis plus de 160 ans aux autochtones un droit inhérent a

21

leur autonomie gouvernementale.” Ces derniéres années, les rapports de nation A nation

entre le gouvernement fédéral et les gouvernements autochtones ont été avalisés par les
présidents Nixon, Carter, Ford, Reagan et Bush. Voici ce qu’a dit le Président George Bush a

ce sujet :

Le 24 janvier 1983, I’administration Reagan-Bush a émis, & 1’égard de la politique
relative aux Indiens, une déclaration reconnaissant et confirmant ’existence de
rapports de gouvernement a4 gouvernement entre les tribus indiennes et le
gouvernement fédéral. Cette relation est la pierre angulaire de la politique de
I’administration Bush-Quayle visant a favoriser I’autonomie gouvernementale et
I’autodétermination des tribus. ... Cette relation de gouvernement a gouvernement est
le résultat de 1’incorporation dans notre fibre nationale de gouvernements tribaux
souverains et indépendants, de tribus indiennes en voie de devenir ce que nos
tribunaux en sont venus 2 appeler des nations dépendantes internes quasi-souveraines.
Au fil des ans, cette relation a évolué et s’est enrichie pour devenir un vibrant
partenariat ou plus de 500 gouvernements tribaux cOtoient les autres entités
gouvernementales qui forment notre république.*

(Traduction libre)
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Aux Etats-Unis, I’autonomie gouvernementale des tribus est limitée par des trait€s, par
la législation fédérale et par leur statut de nations protégées. Ce statut les empéche de
conclure des traités avec d’autres nations et d’exercer sur des non-Indiens leur autorité
juridique en mati¢re pénale. Cela dit, cependant, les gouvernements tribaux ont autorit¢ dans
différents domaines du droit civil dont le mariage, le divorce, le bien-€tre des enfants, les
successions, la taxation, la délivrance de permis, les biens immobiliers et les transactions
commerciales®. Ils maintiennent la loi et I’ordre et appliquent le droit pénal A 1'intérieur de
leur territoire, sous réserve de certaines limites imposées par des lois. Ils ont aussi le pouvoir
de déterminer les critéres d’appartenance a la tribu.? Bien que le mode¢le américain ne
réponde pas aux normes de succés d’une réforme au Canada, en raison particuliérement de
I’absence de reconnaissance constitutionnelle, il constitue néanmoins un exemple intéressant

de la fagon dont la situation des nations autochtones a évolué dans un pays voisin.

Les peuples autochtones ont aussi obtenu reconnaissance de leurs droits en droit
international - une seconde racine pourrait-on dire. Tout récemment, le Groupe de travail des
Nations Unies sur les populations autochtones a rédigé un projet de déclaration universelle

des droits des peuples autochtones dans laquelle on peut lire ce qui suit :

Selon le droit international, les peuples autochtones ont droit a leur autodétermination.
En vertu de ce droit, ils déterminent librement leurs relations avec les Etats dans
lesquels ils vivent, dans un esprit de coexistence avec les autres citoyens, et oeuvrent 3

leur développement économique, social, culturel et spirituel dans des conditions de
liberté et de dignité.”

(Traduction libre)
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Aprées ce rappel de faits historiques et juridiques, nous pouvons maintenant clarifier

certains concepts d’une importance cruciale pour la compréhension du débat constitutionnel
P P P

actuel.

B. Clarification de certains concepts

Lorsqu’on étudie les propositions visant la reconnaissance explicite dans la
Constitution du droit des autochtones a leur autonomie gouvernementale, il est utile de
distinguer trois éléments de la question qui peuvent étre facilement confondus. Ces éléments
sont : 1) la source du droit & 1’autonomie gouvernementale; 2) sa portée ou son étendue; et 3)

son statut.

En ce qui concerne la source du droit, on pourrait poser la question de savoir s’il est

traité dans les propositions comme étant un droit cré€ ou inhérent. Dans le premier cas, le

droit & I’autonomie gouvernementale est considéré comme la création d’une disposition
constitutionnelle, par laguelle il est conféré aux peuples autochtones. Sans sa reconnaissance
dans la Constitution, ce droit n’existerait pas. Par contre, st le droit est inhérent, il est
considéré comme originant non pas d’une disposition constitutionnelle, mais de sources
inhérentes aux nations autochtones elles-mémes. De ce point de vue, la disposition

constitutionnelle ne sert qu’a reconnaitre, délimiter et protéger le droit plutdt qu’a le créer.
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Quant 2 la portée du droit  1’autonomie gouvernementale, on peut se demander si le

droit proposé est présenté comme étant circonscrit ou non circonscrit. Dans le premier cas, il

y a des limites constitutionnelles précises aux pouvoirs que peuvent exercer les
gouvernements autochtones, semblables a celles qui limitent les pouvoirs des gouvernements
fédéral et provinciaux aux articles 91 A 95 de la Loi constitutionnelle de 1867. Par contre, si
le droit n’est pas circonscrit, les gouvernements autochtones auraient compétence pour
1€giférer en toutes matiéres, y compris les relations internationales, la défense et le commerce

extérieur.

En ce qui concerne la question du statut, le droit 2 I’autonomie gouvernementale qu’il

est propos€ de reconnaitre, est-il représenté comme un droit subordonné aux pouvoirs des

autres gouvernements ou est-il souverain dans les limites de sa sphére? Dans le premier cas,
le gouvernement autochtone est soumis a 1’autorité du Parlement fédéral ou de 1’assemblée
1égislative provinciale, de sorte que les lois qu’il édicte sont toujours susceptibles d’étre
annulées par des lois fédérales ou provinciales. En cas d’opposition, par exemple, entre une
loi fédérale et une loi autochtone, la premiére 1’emportera toujours. Par contre, dans le
second cas, le gouvernement autochtone jouit du pouvoir de faire des lois dans une certaine
spheére sans qu’un autre ordre de gouvernement, qu’il s’agisse du fédéral ou des provinces
puisse en annuler ’effet. Ce statut est comparable 2 celui qu’ont les assemblées

législatives provinciales par rapport au Parlement, et vice-versa.



Remarquons que ces trois questions sont indépendantes les unes des autres, de sorte
que la réponse a une ne dicte pas forcément les réponses aux autres. En particulier, le fait
que le droit soit inhérent de nature ne signifie pas nécessairement qu’il est illimité en portée.
Ce sont des questions distinctes. Aussi, par exemple, aux Etats-Unis, la Cour supréme estime
que les gouvernements indiens jouissent du droit inhérent A 1’autonomie gouvernementale,
mais qu’ils exercent celui-ci dans le cadre de certaines limites et méme qu’ils sont soumis a
’autorité prépondérante du Congrés. Comme nous 1’avons indiqué plus haut, ce modele ne
convient pas 2 la situation du Canada, les nations indiennes aux Etats-Unis ayant un statut
subordonné. Mais I’exemple illustre bien le point selon lequel un droit inhérent & 1’autonomie

gouvernementale ne signifie pas forcément des pouvoirs illimités.

C. Quelques conditions du succes de la réforme constitutionnelle

A la lumigre du contexte historique et juridique et de I’évolution des pourparlers
constitutionnels, nous pouvons maintenant définir quelques critéres importants pour le succes
de la réforme constitutionnelle. Les trois premiers critéres répondent aux questions qui

viennent juste d’étre mentionnées et le reste, aux points connexes.



En premier lieu, il est indispensable que le droit & I’autonomie gouvernementale soit
clairement défini dans la Constitution comme un droit inhérent de nature. Aucun autre terme
ne peut traduire le fait que le droit vient de sources au sein des nations autochtones, plutdt
que de la Constitution écrite. La différence entre les deux conceptions n’est pas que
technique. Elle n’est pas non plus affaire de symbolisme creux ou de truquage. Elle rejoint
le fondement méme de notre compréhension de la fagon dont le Canada a vu le jour et de ce
qu’il incarne. Selon une optique, les peuples autochtones n’ont aucun pouvoirs de
gouvernement si ce n’est ceux que les gouvernements fédéral et provinciaux sont préts a leur
accorder; d’aprés 1’autre, ils sont les héritiers des pouvoirs de gouvernement anciens et
durables qu’ils ont emmenés avec eux dans la Confédération et qu’ils ont toujours. Selon le
premier point de vue, les gouvernements autochtones sont de nouveaux venus sur la scéne
constitutionnelle, faisant figure de novices parmi les autres gouvernements au Canada; d’apres
I’autre, ils offrent a la Constitution ses racines les plus profondes et résistantes dans les

traditions originales de ce pays.

De plus, le terme "inhérent” a d’importantes conséquences pratiques. Il donne aux
tribunaux et aux autres parties intéressées un solide mandat pour appliquer le droit et
d’importantes indications sur la maniere de I'interpréter. Le terme indique que le droit ne
consiste pas en quelque chose qui est "octroyé” par les gouvernements fédéral et provinciaux;
en tant que tel, il réduit I'importance des intentions gouvernementales comme guide pour

I’interprétation. Il fait aussi ressortir le fait que le droit 4 1’autonomie gouvernementale doit
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étre interprété 2 la lumiére des cultures et traditions vivantes des peuples autochtones, de
méme que leurs perspectives contemporaines. Comme ces traditions sont multiples et variées,

le droit pourrait bien prendre diverses formes au sein des divers peuples autochtones.

Le point est illustré par les deux schémas suivants. Le schéma I représente
I’autonomie gouvernementale comme un droit créé, totalement issu de la Constitution,
laquelle est & son tour la création des gouvernements fédéral et provinciaux. Le schéma Il
montre 1’autonomie gouvernementale comme un droit inhérent qui est directement a 1’origine
des gouvernements autochtones. Ce droit est reconnu dans des documents comme des traités,
la proclamation royale de 1763 et dans la Constitution, mais tire sa source non pas de ceux-ci,

mais des nations autochtones elles-mémes.
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Le deuxiéme critére essentiel pour le succeés de la réforme constitutionnelle concerne

la portée du droit inhérent & 1’autonomie gouvernementale. Le droit doit étre décrit de fagon

a préciser qu’il est circonscrit plutdt que non circonscrit en portée; comme tel, il reconnait les

gouvernements autochtones comme coexistant aux termes de la Constitution avec les

gouvernements fédéral et provinciaux qui ont aussi des pouvoirs restreints. S’il n’était pas

circonscrit, les gouvernements autochtones posséderaient des pouvoirs illimités dans tous les

domaines d’intervention, y compris la défense et les affaires internationales. Aucune des

organisations autochtones nationales n’a proné cette idée.
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Troisiémement, A 1’intérieur d’une certaine sphére constitutionnelle, les pouvoirs des

gouvernements autochtones devraient étre des pouvoirs souverains, de sorte que les lois

autochtones aient la préséance sur celles du fédéral et des provinces. Dans d’autres spheres,
les lois fédérales ou provinciales I’emporteraient. Certains secteurs de compétence seraient
propres aux gouvernements autochtones, tandis que d’autres seraient partagés. Ce phénoméne
de I’exclusivité et du chevauchement des sphéres de compétence est évidemment une

caractéristique bien connue du systéme fédéral en place au Canada.

Le schéma suivant montre une variante possible d’un tel syst¢me. Les trois cercles
représentent les sphéres de compétence des gouvernements autochtone, fédéral et provincial.
On peut voir qu’une portion de la sphére autochtone est un domaine de compétence
autochtone exclusive, tandis que les autres portions sont partagées avec le gouvernement
fédéral ou les provinces, ou les deux.

SCHEMA 11

PROVINCIAL

Légende

Compétences simultanées fédérales et autochtones

Compétences simultanées provinciales et autochtones

Compétences simultanées fédérales, provinciales et autochtones
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En quatriéme lieu, on ne doit absolument pas aller de I’avant avec la réforme de la

Constitution dans ce domaine sans la participation a part enti€re et le consentement des

peuples autochtones. En particulier, toute disposition destinée a circonscrire la portée du droit
a I’autonomie gouvernementale doit recevoir leur approbation totale. L’histoire du Canada
recele quantité de cas malencontreux ol des mesures portant préjudice aux droits et pouvoirs
fondamentaux des peuples autochtones ont été prises non seulement sans leur consentement
mais aussi sans leur participation, voire a I’encontre des désirs qu’ils avaient manifestés.
Cette démarche unilatérale trés autoritaire ne s’accorde pas avec les rapports fondamentaux
entre les nations autochtones et la Couronne aux termes de la Constitution et s’écarte de la
démarche commune reflétée, quoique imparfaitement, dans les nombreux traités conclus entre

elles.

En cinquiéme lieu, toute disposition reconnaissant formellement un droit inhérent a

I’autonomie gouvernementale doit tenir compte de I'idée que celui-ci est peut-étre déja inscrit

dans I’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Autrement dit, elle devrait servir a

renforcer les droits dé€ja reconnus au lieu de les réduire. Comme on 1’a vu auparavant, les
décisions de la Cour supréme du Canada appuient fermement I’idée que le droit a4 1’autonomie
gouvernementale est un droit qui a continué 2 exister méme aprés que la Couronne efit
affirmé sa suzeraineté et, qui, méme s’il a été€ limité par la Loi sur les Indiens et d’autres
mesures, n’a jamais €té éteint. Comme tel, il pourrait bien compter parmi les droits existants
qui sont reconnus et affirmés dans I’article 35 et bénéficier d’une protection contre tout

empiétement injustifié de la part des gouvernements fédéral et provinciaux. Toute
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nouvelle initiative constitutionnelle devrait viser a corroborer plutdt qu’a infirmer cette

interprétation.

Enfin, il est primordial que toute nouvelle disposition soit invocable devant les

tribunaux aussitdt qu’elle est adoptée, sans qu’il y ait une "période de transition", bien que les
ententes d’autonomie gouvernementale, résultant d’une obligation constitutionnelle de
négocier, constitueront évidemment le moyen normal et souhaitable d’appliquer le droit a
I’autonomie gouvernementale. Cette condition est une suite logique des précédentes. Si le
droit a I’autonomie gouvernementale est défini dans la Constitution comme un droit inhérent
de nature, on voit mal comment il pourrait ne pas étre exécutoire immédiatement. Car,
suivant cette idée, le droit était 1a avant la disposition constitutionnelle et existe
indépendamment d’elle. De plus, comme on vient de le souligner, on peut prétendre que

I’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 inclut déja le droit a I’autonomie

gouvernementale. L’inscription d’une nouvelle disposition différant le caractére exécutoire du
droit, non seulement, offrirait moins que ce que la Constitution prévoit peut-€tre déja, mais

contribuerait a faire croire que I’article 35 ne renferme pas déja ce droit.

En somme, nous pensons que toute nouvelle disposition relative au droit des

autochtones a I’autonomie gouvernementale doit remplir six conditions. Elle doit indiquer

que le droit est inhérent de nature, circonscrit en portée et souverain dans sa sphére. La

disposition doit étre adoptée avec le consentement des peuples autochtones, et tenir compte de

I’idée que I’article 35 reconnait peut-Etre déja le droit a I’autonomie gouvernementale. Enfin,
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le droit doit tout de suite étre invocable devant les tribunaux.

Forts de ces critéres, nous pouvons maintenant tenter de définir quelques formules de

réforme constitutionnelle qui pourraient €tre utiles aux parties.

D. Examen des formules de rechange

Nous avons déja mentionné que le gouvernement fédéral, entre 1987 et 1991, a changé
sa position aux négociations constitutionnelles : il semble maintenant prét a reconnaitre
formellement un droit & 1’autonomie gouvernementale dans la Constitution, avant méme toute
négociation sur sa portée. Mais ce changement a mis au premier plan la délicate question de
la nature du droit, suscitant des craintes 4 propos de sa portée internationale et de sa relation
avec les pouvoirs fédéraux et provinciaux. Quelques exemples sont donnés plus bas de
formules qui cherchent a dissiper ces craintes, tout en répondant a I’appel des peuples
autochtones pour la reconnaissance formelle d’un droit inhérent A 1’autonomie

gouvernementale.

I faut souligner que ces formules ne sont proposées qu’a titre d’exemples. Nous ne
prétendons pas qu’elles sont le moyen par excellence ou 1’'unique moyen d’écarter les
obstacles au succes des négociations constitutionnelles. Elles sont mises en avant pour
donner corps aux six conditions qui viennent juste d’étre mentionnées, et pour stimuler la

réflexion sur la fagon de combler I’écart entre les préoccupations des gouvernements fédéral
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et provinciaux et les aspirations des peuples autochtones. Nous répétons que le consentement
des autochtones est un €lément décisif du processus. En offrant ces exemples, nous
n’espérons qu’aplanir la voie d’autres échanges entre les parties, et non pas nous approprier la

place qu’elles occupent a bon droit a la table des négociations.

Premiére formule : Une clause générale de reconnaissance

La pierre angulaire de toute réforme de la Constitution doit étre une clause générale
qui reconnait formellement le droit des autochtones a 1’autonomie gouvernementale comme un
droit constitutionnel. On prévoit de plus que la Constitution indiquera que 1’autonomie
gouvernementale des autochtones soit mise en oeuvre au moyen d’ententes négociées avec les
gouvernements fédéral et provinciaux et imposera une obligation de négocier. Néanmoins, les
autochtones pourront recourir immédiatement aux tribunaux. Une solution possible serait
d’adopter une modification générale qui ajoute un paragraphe (5) a I’article 35 de la Lol

constitutionnelle de 1982 comme suit :

35. (H Les droits existants ancestraux ou issus de traités - des peuples

autochtones du Canada sont reconnus et affirmés.

(5) I1 est entendu qu’est compris parmi les droits, dont il est fait mention au

paragraphe (1), le droit inhérent & I’autonomie gouvernementale.

(Nous soulignons.)



Cette approche a le mérite d’étre trés simple; elle cherche en méme temps 2 €tablir un
équilibre entre les diverses préoccupations dont il est fait mention plus haut. La premiére
préoccupation est battue en bréche par le terme "inhérent” qui indique qu’il n’est pas un droit
créé mais qu’il tire sa source des peuples autochtones eux-mémes. Le texte identifie aussi le
droit A I’autonomie gouvernementale comme un des droits reconnus au paragraphe 35(1), avec
une formulation qui donne I’ouverture 2 la possibilité qu’il soit un droit ancestral ou issue de
traités ou les deux. Comme tel, le texte répond 2 la cinquiéme préoccupation mentionnée

plus haut, 2 savoir que le paragraphe 35 inclut déja le droit a I’autonomie gouvernementale.

Etant un droit inscrit a 1’article 35, le droit 2 1’autonomie gouvernementale devrait
bénéficier de 1’arrét de la Cour supréme dans ’affaire Sparrow®. Selon cet arrét, les droits
visés a ’article 35 sont enchissés dans la Constitution et sont 3 1’abri de tout empiétement
des gouvernements fédéral et provinciaux sauf lorsque ce dernier peut étre justifi€ sur la base
de critéres rigoureux. Ainsi, le droit a ’autonomie gouvernementale autochtone aurait priorité
sur les lois fédérales et provinciales en ce qui concerne les domaines qui tombent dans sa
sphére de compétences. 1l serait donc souverain dans sa sphére, conformément 2 notre

troisiéme critére.



En méme temps, le droit & I’autonomie gouvernementale ne devrait pas €tre un droit
illimité mais étre circonscrit en portée, répondant ainsi & notre deuxiéme critere. Il est clair
que le droit pourrait s’exercer a I’intérieur du cadre trés large de la Constitution du Canada.
Cette conclusion vient du simple fait que le droit est inscrit dans le libellé de la Constitution
canadienne plutdt que dans un document international. Elle s’appuie aussi sur le fait que le
droit est identifi€é comme s’appliquant aux "peuples autochtones du Canada"” selon le libellé
du paragraphe 35(1). Le renvoi au "Canada" réfute clairement 1’idée que cette disposition
confére un statut international. De plus, comme la Cour supréme 1’a indiqué dans 1’affaire
Sparrow, bien que les droits ancestraux peuvent avoir la primauté dans certaines sphéres, les
lois fédérales et provinciales I’emportent dans d’autres. Ainsi, les gouvernements autochtones
co-habitent avec les institutions fédérales et provinciales dans le cadre de la Constitution, leur
portée étant circonscrite par leur coexistence avec les autres niveaux de gouvernement et par

leur appartenance a I’Etat canadien.

Finalement, le droit & I’autonomie gouvernementale prévu au paragraphe 35(5) pourrait
étre invoqué immédiatement devant les tribunaux, sans période transitoire, bien que les
ententes d’autonomie gouvernementale, résultants d’une obligation constitutionnelle de
négocier constitueraient évidemment le moyen normal et souhaitable pour mettre en oeuvre

I’autonomie gouvernementale.



- 32 -

Si 1’on craignait que le paragraphe 35(5), formul€ plus haut, puisse étre interprété
comme appuyant la notion d’un droit 2 une autonomie gouvernementale autochtone de portée
non circonscrite ou comme appuyant la prétention 2 une personnalité internationale, la

disposition pourrait étre modifiée 1égérement de la fagon suivante:

(5)  Pour plus de certitude, le paragraphe (1) inclut le droit inhérent a 1’autonomie

gouvernementale 2 1'intérieur du Canada.

(Nous soulignons)

Tel qu’il est, le texte ne fait pas mention de la Charte canadienne des droits et libertés
et ne cherche pas a régler la question de son application au droit & 1’autonomie
gouvernementale. Cette question complexe déborde le cadre du présent commentaire, lequel

porte avant tout sur le principe de 1’inhérence.

Deuxiéme formule : Une clause de reconnaissance générale avec un préambule

L’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 se trouve dans la Partie II de celle-ci

qui s’intitule "Droits des peuples autochtones du Canada". Cette Partie n’a pas de préambule
actuellement. Par contre, la Charte canadienne des droits et libertés, qui figure a la Partie I

de la Loi constitutionnelle de 1982, commence par le préambule suivant :
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Attendu que le Canada est fondé sur des principes qui reconnaissent la suprématie de
Dieu et la primauté du droit :

I1 convient de se demander si la Partie II ne devrait pas avoir un préambule semblable,
qui viendrait tout juste avant 1’article 35 mais qui s’appliquerait a la Partie dans son
ensemble. Le texte comprendrait A la fois une clause de reconnaissance et un préambule, et

pourrait €tre rédigé comme suit:

Attendu que les peuples autochtones du Canada sont les premiers peuples de ce pays,

détenant des responsabilités, des pouvoirs et des droits inhérents issus de Dieu:

(Nous soulignons)

35. (1) Les droits existants ancestraux ou issus de traités - des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et confirmés.

(5) Il est entendu qu’est compris parmi les droits, dont 1l est fait mention au

paragraphe (1), le droit A I’autonomie gouvernementale 2 1’intérieur du

Canada.



Cette formule a ’avantage d’élever en importance et en dignité I’ensemble de la Partie
II. Elle identifie clairement les peuples autochtones comme les premi€res nations du Canada
et lie leurs droits particuliers a ce statut unique. Le préambule refléte aussi les conceptions

classiques des droits ancestraux.

Notons que dans le texte présenté plus haut, le terme "inhérent” figure dans le

préambule, mais ne se trouve pas au paragraphe (5).

Troisieme formule : Une clause de reconnaissance générale avec une liste des pouvoirs

Dans le contexte de la clause de reconnaissance générale, dont il est question dans les
deux premieres formules, 1l serait peut-€tre utile d’inclure la liste des mati¢res par rapport
auxquelles le droit a I’autonomie gouvernementale pourrait étre exercé. Comme il pourrait
bien s’avérer difficile de parvenir & un accord sur le contenu d’une liste compléte, on pourrait
inclure une liste partielle afin d’illustrer la gamme des pouvoirs dont disposent les
gouvernements autochtones sans offrir de relevé exhaustif. Suivant cette formule, ’article 35

pourrait étre rédigé en ces termes :

35. (1)  Les droits existants ancestraux et issus de traités des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et affirmés.
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(5) Il est entendu qu’est compris parmi les droits, dont il est fait mention au
paragraphe (1), le droit inhérent a I’autonomie gouvernementale par

rapport a certaines catégories de matiéres, dont:

a) les terres et les ressources

b) la langue et la culture

C) I’éducation

d) les services de police et I’administration de la justice
e) la santé

f) le développement social et économique

g2) ... [etc., etc.]

Cette formule comporte plusieurs avantages. Elle offre une base commune a partir de
laquelle les discussions sur 1’application du droit a I’autonomie gouvernementale peuvent
démarrer. Elle fournit aussi quelques indications concrétes aux tribunaux pour I’interprétation
du premier alinéa du paragraphe 35(5) et aide a garantir que certaines matiéres ne seront pas
soustraites a la compétence des gouvernements autochtones par des interprétations juridiques
étroites. En méme temps, en utilisant le mot "dont", le texte admet que les gouvernements
autochtones puissent exercer des pouvoirs dans des secteurs autres que ceux qui sont
énumérés, tout en laissant les relations entre les peuples autochtones et la Couronne suivre

leur évolution naturelle.



uatrieme formule : Une clause de reconnaissance générale avec le recours au traité

Une autre proposition récemment mise en avant par le premier ministre Joseph Ghiz
de I'Ile-du-Prince-Edouard, suggére qu’en plus de ’adoption d’une modification
constitutionnelle reconnaissant un droit inhérent A 1’autonomie gouvernementale, un traité
national de réconciliation soit conclu entre les gouvernements fédéral et provinciaux et les

nations autochtones.

Ce traité national pourrait offrir le contexte dans lequel seraient abordés les effets
juridiques de la reconnaissance d’un droit inhérent comme fondement de }’autonomie
gouvernementale?.

I1 ... servirait de moyen pour passer de la reconnaissance d’un droit inhérent a de

véritables ententes d’autonomie gouvernementale négociées®.

Li€ a la reconnaissance du droit inhérent des autochtones a 1’autonomie
gouvernementale dans la Constitution, la technique du traité offrirait en pratique le moyen de
préciser le sens de 1’autonomie gouvernementale. 1l fixerait les paramétres et régles des
négociations a suivre tout en offrant flexibilité et marge de manoeuvre. Selon le premier
ministre Ghiz, le traité national devrait aborder un éventail de questions, y compris les terres,

la culture et la langue. Aux termes de celui-ci, les gouvernements autochtones exerceraient

des compétences exclusives et partagées.



La formule du traité est intéressante A plusicurs égards. Le procédé suppose de toute
évidence le consentement des autochtones. Le traité, une fois signé, serait inséré dans la
Constitution aux termes de ’article 35. Le traité a ét€ 1’instrument classique encadrant les
rapports entre les peuples autochtones et la Couronne. 1l est donc bien connu des Canadiens,
et 1l revét une importance symbolique profonde pour beaucoup de peuples autochtones. Le
trait€ de réconciliation serait une source de fierté nationale. Appliqué aux niveaux régional et
local par le moyen d’ententes, il pourrait aussi tenir compte de la diversité des peuples
autochtones d’un bout a I’autre du Canada. Aussi, comme moyen de renouveler les rapports
entre les peuples autochtones et les Canadiens en général, un traité national de réconciliation

a un certain attrait.

Il présente toutefois quelques inconvénients. Le traité national suppose une autre étape
dans la mise en oeuvre du droit & 1’autonomie gouvernementale, soit la négociation d’un
accord cadre. S’il cherche a couvrir un large éventail de questions de fond, un tel accord
pourrait étre source de controverse, tout en entrainant d’importants retards dans 1’application
d’une mesure qui se fait déja attendre depuis longtemps. Si le traité a un caractére plus

symbolique, le probléme peut évidlemment ne pas se poser.

Tel qu’il est, l’article 35 prévoit déja la technique du traité. II offre ainsi un excellent
moyen pour mettre en oeuvre 2 la fois un traité national et des ententes d’autonomie

gouvernementale plus particuli¢res. Toutefois, pour faciliter le processus, il serait peut-€tre



sage d’ajouter un paragraphe (6) a 1’article 35, rédigé comme suit :

35. (1) Les droits existants - ancestraux et issus de traités des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et affirmés.

(5) 11 est entendu qu’est compris parmi les droits, dont il est fait mention au
paragraphe (1), le droit inhérent & I’autonomie gouvernementale a

I’intérieur du Canada.

(6) I1 est entendu que sont compris parmi les "droits existants ... issus de
traités", dont il est fait mention au paragraphe (1), les droits prévus dans

les traités existants ou futurs, dont les ententes d’autonomie

gouvernementale (telles qu’identifiées par les parties aux ententes

d’autonomie gouvernementales).

(Nous soulignons)

Remarquons que le texte donné n’établit aucune procédure pour la conclusion

d’ententes d’autonomie gouvernementale, et ne fait pas mention des gouvernements qui

devraient étre partie au processus. L’idée est de laisser tel quel le processus constitutionnel



actuellement prévu pour la conclusion de traités avec les peuples autochtones. L’expression
“existants ou futurs” est utilisée pour écarter la possibilité que le paragraphe 35(1) soit
autrement interprété comme ne visant que les traités qui existaient au moment ol le

paragraphe fut édicté.

Les ententes d’autonomie gouvernementale, conclues aux termes du paragraphe 35(6)
bénéficieraient automatiquement de la méme protection et du méme statut que les autres
droits issus de traités visés par le paragraphe 35(1), et seraient par le fait méme enchissées

dans la Constitution.

Conclusion

Dans diverses consultations, les Canadiens ont manifesté la volonté d’arriver a une
réconciliation durable avec les peuples autochtones et de les reconnaitre comme partenaires
égaux au sein de la Confédération. La présente ronde de négociations constitutionnelles offre
une occasion unique d’asseoir les relations de longue date entre les peuples autochtones et le
Canada sur des fondations nouvelles fondées sur le respect mutuel. En préparant ce
commentaire, nous avons été animés par la conviction que, sans une compréhension commune
des principaux concepts qui sous-tendent I’autonomie gouvernementale, I’expérience de 1987

pourrait se répéter de nouveau, les parties concernées se quittant avec bien des espoirs dégus.



Nous invitons toutes les parties a saisir cette occasion pour faire revivre ’esprit de
coexistence et de réciprocité qui caractérisa au début les rapports entre les peuples
autochtones et les nouveaux arrivants. Il est temps pour les Canadiens de répondre 2 la
générosité et a la bonne volonté manifestées par le porte-parole ojibway, Mawedopenais,

quand 1l a dit aux représentants de la Couronne en 1873 : "Nous sommes trés heureux de

vous rencontrer ici"?’.
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CANADA

CONSEIL PRIVE

C.P. 1991-1597

opie certifice conforme au proces-verbal d'une reunion du Comite cu

Conseil prive, approuvé par Son Excellence le Gouverneur général ie

26 aolt 1991

Le Comité du Conseil privé, sur avis conforme

du Premier ministre, recommande gue soit émise, en
vertu de la Partie I de la Loi sur les enguétes, une

commission revétue du grand sceau du Canada portant
nomination de :

a)

b)

c)

d)

e)

£)

g)

l'honorable Allan Blakeney de Saskatoon
(Saskatchewan),

Paul Chartrand de Winnipeg (Manitcba),

l'honorable René Dussault de Sillery
(Quebec),

Georges Erasmus de Yellowknife (Territoires
du Nord-Ouest),

Viola Robinson de Tatamagouche
(Nouvelle-Ecosse),

Mary Sillett de Happy Valley - Goose Bay
(Labrador), et

l'honorable Bertha Wilson d'Ottawa (Ontario)

pour faire enquéte et rapport sur les questions dont il
est fait mention de la page ll a la page 19 du rapport
daté du 2 aout 1991, gue le trés honorable

Brian Dickson a remis au Premier ministre, lesquelles
constituent l'annexe I du présent mandat; et

(1)

(2)

le Comité recommande également gque

1 ‘honorable René Dussault soit autorisé,
conformément a l'article 56 de la Loi sur les
juges, a €tre commissaire pour les besoins de
1'enquete;

les commissaires soient autorisés a adopter
les démarches et les méthodes gu'ils jugeront
indiquées pour l'exécution de l'enguéte, et a
siéger aux moments et aux endroits gu'lls
estimeront appropries, notamment dans lgs
communautés autochtones partout au Canada:



(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)
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les commissaires soient autorisés a créer des
groupes de travail ou conseils consultatifs
régionaux ou chargés de questions
particuliéres, selon les nécessites
particuliéres de leur mandat:

les commissaires soient autorisés a faire
effectuer, selon les besoins, des éetudes ou
commentaires spéciaux, et a en publier les
résultats;

les commissaires soient autorisés a inviter
un représentant autochtone choisi par sa
communauté & siéger, sans rémunération, avec
les membres de la Commission & titre de
conseiller spécial pendant les jours ou la
Commission decidera de siéger au sein de la
communauté en question:

les commissaires soient autorisés a louer les
bureaux et les installations nécessaires a
l'enquéte, conformément aux politigques du
Conseil du Trésor:

les commissaires soient autorisés a recourir,
comme le prévoit l'article 11 de la Loi sur
les enquétes, aux services d'experts et
d'autres personnes, aux taux de rémunération
et de remboursement qu'approuvera le Conseil
du Trésor:

les commissaires regoivent pour instruction
de tenir compte des facteurs dont il est fait
mention aux pages 25 a 28 du rapport qu'a
remis le treés honorable Brian Dickson au
Premier ministre, lesquelles constituent
l'annexe II du présent mandat:

les commissaires soient autorisés & présenter
au gouverneur en conseil des rapports
provisoires sur des sujets particuliers, dans
les deux langues officielles:

les commissaires regoivent pour instruction
de remettre un rapport définitif, dans les
deux langues officielles, au gouverneur en
conseil, dans un délai raisonnable:
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(11) les commissaires regoivent pour instruction
de remettre les dossiers et documents de
l'enguéte au greffier du Conseil privé le
plus tot possible apres la fin de 1l'enquéte;
et

le Comité recommande aussi gque la présente
enquéte soit désignée sous le nom de Commission royale
sur les peuples autochtones, gue l'honorable
Rene Dussault et Georges Erasmus président la
Commission, et que Jean T. Fournier d4'Ottawa {(Ontario)
soit nommé directeur exécutif de la Commission.
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ANNEXE I

—

Ma t

"La Commission d'enquéte devrait analyser l'évolution de la
relation entre les autochtones (Indiens, Inuit et Métis), le
gouvernement canadien et l'ensemble de la société canadienne.
Elle devrait proposer des solutions précises, étayees par
l'expeérience interne et internationale, aux probliéemes gqui ont
entraveé ces relations et avec lesquels les autochtones sont aux
prises aujourd'hui. La Commission devrait examiner tous les
enjeux qu'elle juge pertinents pour l'un quelcongue ou l'ensemble
des peuples autochtones du Canada et, en particulier, faire un
examen et des recommandations concreétes touchant : .
1. L'histoire des relations entre les peuples autochtones, le
gouvernement canadien et l'ensemble de la société canadienne.

Cette enquéte pourra porter sur les caractéristiques
historiques des peuplements autochtones et de leurs systémes de
gouvernement, la Proclamation royale de 1763, l'élaboration et
1'interprétation des traités autochtones avant et apres la
Confedération, l'évolution des ententes politiques dans le Nord
ainsi que les tensions sociales qui ont marqué les rapports entre
les autochtones et les autres collectivités canadiennes. A
partir de cette analyse historique, la Commission pourra
soumettre des recommandations favorisant la réconciliation entre
les peuples autochtones et le reste de la société canadienne, et
proposer des moyens grice auxquels la spiritualité, l'histoire et
les rites autochtones pourront étre mieux intégrés a la vie
publique et aux activités cérémonielles du pays.

2. La reconnaissance et l'affirmation de 1l'autonomie
gouvernementale autochtone: ses origines, son contenu et une
stratégie de mise en oeuvre progressive.

Pour l'étude de cette question, la Commission pourra
concentrer son attention sur les relations politigques entre les
peuples autochtones et 1'Etat canadien. Méme si l'autonomie est
une notion a multiples facettes, l'essentiel est de rompre le
cercle vicieux du paternalisme qui a marquée les rapports entre le
gouvernement canadien et les peuples autochtones. La commission
devrait passer en revue les modeles d'autonomie qui ont été mis
au point au Canada et dans le reste du monde et recommander les
arrangements financiers et les initiatives de développement
economigue nécessaires pour reéussir la transition vers
l'autonomie. Elle pourrait évaluer la portee, l'effet et
l'évolution des articles 25 et 35 de la Loj constitutionnelle de
1982.




3. L'assise territoriale des peuples autochtones, y compris le
processus de résolution des revendications particulieres et
globales, que solent invogueés les instruments constitutionnels
canadiens, les traites ou les titres ancestraux.

La Commission pourra analyser et expliquer les liens
spirituels et culturels profonds qui unissent les peuples
autochtones et la terre, la relation entre une assise
territoriale adéquate et le développement économique, et
1! lmportance de la protection environnementale. Elle pourra
aussi deéfinir des processus appropriés pour le réglement des
revendications particuliéres et globales en suspens. En outre,
la portée, l'effet et l'évolution des articles 25 et 35 de la Leoi
constitutjionnelle de 1982 pourront étre evalues dans la
perspective de l'assise territoriale aussi bien que de
l'autonomie gouvernementale.

4. L'application et l'interprétation historiques ain;i que la
portéee future eventuelle du paragraphe 91(24) de la Loi

constitutionnelle de 1867, et les responsabilités de la Couronne
canadienne.

Lorsqu'elle se penchera sur le paragraphe 91(24), la
Commission pourra examiner l'organisation politique interne des
communautés autochtones, les obligations de la Couronne feédérale
a leur egard, leur représentation au sein des institutigns
politiques canadiennes ainsi que les liens et les conflits
potentiels entre le paragraphe 91(24) et la fagon dont les
autochtones congoivent le droit et le processus judiciaire.

5. Le statut juridique, la mise en oeuvre et l'évolution future
des traités autochtones, y compris les ententes récentes.

La Commission pourra enquéter sur les pratiques historiques
d'établissement de traités et sur la fagon dont ceux-cl ont ete
mis en oeuvre et interpretés. Elle voudra peut-étre également
envisager des mécanismes qui permettraient d'assurer que tous les
traités soient honorés dans l'avenir.

6. La situation des Métis et des Indiens hors réserves sur les
plans constitutionnel et juridique.

La Commission pourra examiner les compeétences législatives
touchant les Métis et les Indiens non inscrits, et eétudier leur
situation économique et celle des Indiens vivant hors reserve et
en milieu urbain de méme que les services gouvernementaux qui
leur sont offerts.



7. Les difficultés barticulieres des peuples autochtones du
Nord.

La Commission pourra examiner les difficultés et le cout des
communications et du transport, les enjeux de la protection
environnementale, le développement socio~économique durable et
l'accés aux ressources naturelles dans le Nord, et tout écart de
traitement des peuples autochtones du Nord par les gouvernements
canadien et des Territoires.

8. La Loi sur les Indiens et le rble, les responsabilités et
les politiques du ministére des Affaires indiennes et du Nord.
canadien (MAINQC).

La Commission pourra se pencher en particulier sur le cadre
législatif de la Loi suyr les Indiens, la relation entre ce cadre
et les nouvelles politigues du MAINC, la théorie des relations
entre le gouvernement et les autochtones implicite dans la Loi
sur les Indiens ainsi que l'avenir de la Loi et du MAINC. Au
cours de cet examen, elle pourrait se demander si les
dispositions législatives existantes et les pratiques
administratives du gouvernement fédéral sont compatibles avec les
nouvelles théories du droit canadien, notamment en ce qui a trait
aux droits ancestraux et issus de traités.

9. Les prgoccupations sociales des peuples autochtones.

En particulier, la Commission pourra présenter des
recommandations concrétes en vue d'améliorer la qualité de vie
des autochtones qui vivent dans les réserves, dans les
établissements et communautés autochtones ainsi qu‘en milieu
rural et urbain. Les preéoccupations en question comprennent,
entre autres : la pauvreté, le chémage et le sous~-emploi, l'acces
aux services de santé et les questions de santé en général,
l'abus de l'alcool et des drogues, les logements insalubres, les
taux élevés de suicide, l'éducation et le bien-étre des enfants
et la violence familiale.

10. Les preoccupations économiques des peuples autochtones.

La Commission pourra examiner les problémes concernant
l'établissement d'une base économique viable pour les peuples
autochtones, le chémage, l'accés aux marchés de l'emploi, la
discrimination au travail, la fiscalité et les droits de douane.

11. Les préoccupations culturelles des peuples autochtones.
En particulier, la Commission pourra examiner la protection

et la promotion des langues autochtones, la reconnaissance par la
societe et les institutions canadiennes de la valeur intrinseque



de la spiritualité autochtone et des structures familiales et
d'eéducation des enfants chez les autochtones, ainsi que la
protection des traditions associées a la chasse, a la péche et au
trappage.

12. La situation et le rdle des anciens dans les communauteés
autochtones.

La Commission pourra examiner la situation socio-économique
des anciens en tant que groupe, leur rdéle traditionnel dans les
societés autochtones et la mesure dans laquelle les pratiques
gouvernementales et les lois existantes en tiennent compte, de

méme que la place qu'ils continuent d'occuper dans les sociéteés
en gquestion.

13. La situation et le réle des femmes autochtones en vertu des
arrangements sociaux et juridiques existants et futurs.

La Commission pourra examiner, en particulier, les questions
touchant les dispositions financiéres et de partage des biens au
moment du divorce, l'accés au marché du travail, la qualité de
membre dans les groupes autochtones ainsi que le réle des femmes
autochtones au sein des institutions politicques de leurs propres
collectivités et de la société non autochtone.

14. La situation des jeunes autochtones.

La Commission pourra examiner l'acces a l'éducation, aux
installations sportives et aux services de loisirs, l'abus de
l'alcool et des drogues, le suicide ainsi que le financement des
programmes axes sur les jeunes. Elle pourra également s'attacher
aux moyens d'améliorer l'image que les jeunes autochtones se font
d'eux-mémes, notamment comment ils perc¢oivent le lien entre leurs
racines culturelles et historiques et les établissements
d'enseignement contemporains.

15. Les questions éducationnelles qui préocccupent les
autochtcnes.

En particulier, la Commission pourra examiner le contrdle
qu'exercent les autochtones sur les écoles primaires et
secondaires dans les réserves et dans les communauté; autochtones
(y compris les questions de financement), la protection et la
promotion de l'identité culturelle autochtone dans les
établissements d'enseignement (y compris ceux cu les eleves
autochtones sont en mincrité), l'incitation des eleves
autochtones a terminer leurs études secondaires ainsi gue l'acces
a l'instruction postsecondaire (y compris la formation technique,
colléglale et universitaire) et son financement.



16. Les gquestions de justice qui préoccupent les autochtones.

En particulier, la Commission pourra faire des
recommandations concretes concernant les rapports entre les
autochtones et la police (la notion de police étant considérée
dans un sens large, c.-~a-d. englobant le réeglement des conflits
et les services a la communauteé), le respect des peuples et de la
culture autochtones dans le systéme judiciaire, les techmniques
aidant les autochtones a comprendre les processus judiciaires, en
particulier grice a des services d'interprétation, les moyens de
réduire les taux d'incarceération des contrevenants autochtones et
les méthodes permettant d'améliorer leurs conditions de
détention, ainsi que la possibilité d'eédifier des institutions’ de
justice autochtones et d'incorporer les principes de la culture
juridique autochtone dans le systéme judiciaire canadien."
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ANNEXE 11
(1) Questions inteéressant la Commission rovale

_ Parmi les gens que j'ail consultés, un large consensus s'est
degage sur les points suivants :

(a) Méme si, pour ne pas huire au processus de réforme
constitutionnelle, j'ai taché de ne pas arréter un
mandat «constitutionnel», certaines attributions de la
Commission auront inévitablement une dimension
constitutionnelle. La confusion, l'inefficacité et le
double emploi sont un risque réel qu'il faut eviter.
Quant au calendrier, il est essentiel que la
Commission, qui a beaucoup de travail important a
abattre - dont une partie peut toucher les questions
constitutionnelles -, fasse connaitre au moment
opportun les recommandations qu'elle pourrait avoir a
formuler sur la reforme constitutionnelle.

(b) La Commission royale devrait envisager de visiter de
nombreuses communautés autochtones dans tout le pays.
Les autochtones ne veulent pas étre étudiés: 1ils
veulent plutét rencontrer les commissaires et leur
raconter de vive voix ce qu'ils ressentent, de
préférence au sein de leur propre communaute.

(c) La Commission royale pourrait envisager de siéger en
petits comités (p. ex., des comités de deux ou trois
membres) pour certaines de ses audiences. Le public
aurait davantage acceés a la Commission, et cela
permettrait d'examiner certaines questions plus en
profondeur et d'économiser de l'argent.

(d) Le mandat de la Commission royale autorise la
publication de rapports provisoires. La Commission
pourrait trouver ce mécanisme particuliérement indique
si elle juge gue ses recommandations sur certains
sujets seraient utiles a d'autres processus de gestion
des affaires publiques, comme celui de la reforme
constitutionnelle.

(e) La Commission royale pourrait songer a confier un rodle
consultatif aux ainés autochtones. Dans la plupart des
communauteés, ceux-cl sont trés estimés et honorés. Les
anciens pourraient aider la Commission a communiguer
avec les communauteés autochtones et a comprendre leurs
valeurs et traditions.



()

(9)

La Commission royale devrait se pencher sérieusement
sur le calendrier d'execution et les depenses. Bien
que les commissions ‘royales aient joue un role
important dans la vie publique canadienne, de nombreux
Canadiens considérent qu'elles sont lentes et qu'elles
coutent cher. La Commission doit mettre son esprit
d'invention a profit en ce qui concerne ces deux
questions.

Ce qui importe peut-étre le plus, c'est que la
Commission royale s'applique sérieusement a deéfinir des
solutions preécises aux problémes actuels. Nombre de
ces problémes sont bien connus et bien documentés; de
plus amples études seraient tout a fait superflues.
D'autre part, une commission veritablement resolue a
trouver des solutions aux problémes en gquestion
pourrait apporter une contribution des plus précieuse a
la sociéteé canadienne. Je souscris a l'opinion du
professeur David Newhouse, du Department of Native
Management, Trent University, lorsqu'il m'écrit :

Il importe que la Commission a la fois
posséde une connaissance de l'histoire et des
buts des peuples autochtones et utilise cette
connaissance pour éclairer et guider son
travail. La Commission ne doit pas produire
une nouvelle étude des probléemes, car ceux-
ci ont déja eté décrits en long et en large
dans maints rapports, études et
communications. En outre, de nombreuses
solutions ont été proposées par divers
particuliers, groupes et associations,
autochtones et non autochtones. Nos
collectivités sont en train de mettre a
l'épreuve certaines de ces solutions, qui
s'averent plus ou moins bonnes. Ce qui
importe pour l'instant, c'est que la
Commission examine les divers efforts,
activites et solutions, et qu'elle indique
aux Canadiens comment appuyer le
developpement continu des communautés
autochtones.



