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La gouvernance autochtone avec ou sans
la Charte Canadienne ?

GHISLAIN OTIS*

Cet article se veut une contribution au dlbat doctrinal sur la
question de savoir si la Charte canadienne des droits et lib-
ertis s'applique aux institutions gouvernementales
autochtones visies par Particle 35 de la Loi constitutionnelle
de 1982. La Charte est-elle, comme faffirme une impor-
tante doctrine, completement ou tris substantiellement
inopposable d un gouvernement autochtone agissant en
vertu dun droit ancestralou vise par un traiti?Avant dabor-
der ce problemejuridique sous son angle technique, lauteur
le place dans le contexte dune riflexion plus large sur le rap-
port entre la bonne gouvernance, les droitsfondamentaux et
Paffirmation du particularisme culturel autochtone. II
remet en cause le riflexe tres ripandu chez les juristes qui
consiste a affirmer fincompatibilit de Pidiologie moderne
des droits et libertis individuels avec la culture autochtone.

Apres une analyse ditaillie des articles 32 et 25 de la
Charte, Pauteur rejette ]a these de limmuniti absolue et
propose une immuniti plus limitefondie, non pas sur la
difference autochtone avance par certains, mais sur le
principe de validation constitutionnelle, un principe de
portee gingrale qui trouve un rappel explicite dans farticle
25 de la Charte. Selon le professeur Otis, Particle 32 de la
Charte exprime un principefondamental de bonne gouver-
nance qui s'itend aux autoritis autochtones mime si celles-
ci ne sont pas expressiment mentionnees dans cette
disposition. II fait en outre valoir que Particle 25 de la
Charte nefait qu'interdire dinvoquer ]a Charte de manire
a abroger un droit constitutionnel ou d diroger d une de ses
caractiristiques essentielles. Or, dans la plupart des cas,
lapplication de la Charte d faction gouvernementale
autochtone fonde sur Particle 35 de ]a Loi constitution-
nelle de 1982, ne produira Pas deffet abrogatoire ou
dirogatoire sur un droit ancestral ou issu de traiti.

Linterpritation des articles 25 et 32 de la Charte canadi-
enne prlconise dans cet article aura, dons un grand nom-
bre de cas, pour effet de rendre cette Charte invocable J
Pencontre des autoritis autochtones exerfant un droit d
lautonomie gouvernementale reconnu et confirmi par
Particle 35 de ]a Loi constitutionnelle de 1982. Les ques-
tions relatives aux droits et libertis garantis constitution-
nellement feront dis lots partie intigrante de la
gouvernance autochtone de demain.

The purpose of this article is to contribute to the doctrinal
debate whether the Canadian Charter of Rights and
Freedoms applies to aboriginal governmental institutions
protected under section 35 of the Constitution Act, 1982. Is
the Charter, as one important doctrine suggests, totally or
substantially void against aboriginal governments acting
according to existing aboriginal or treaty rights? Before
addressing this legal problem from a technical standpoint,
the author situates the issue in the broader perspective of
relationships between good governance, fundamental rights
and expression of distinct aboriginal culture. According to
the authorfurther thought should be given to the widespread
tendency among lawyers to affirm that there is an inconsis-
tency between the modern ideology of individual rights and
freedoms and aboriginal culture?

After an in-depth analysis of sections 32 to 35 of the Charter,
the author rejects the absolute immunity thesis in favour of a
more circumscribed immunity based not on aboriginal dis-
tinctiveness, as suggested by some, but on the principle of
constitutional validation, a broad principle explicitly stated
in section 25 of the Charter. According to Professor Otis, sec-
tion 32 of the Charter formulates the fundamental principle
of good governance that extends to aboriginal authorities,
even though these authorities are not expressly mentioned in
the provision. He furthers states that section 25 of the
Charter only prohibits the use of the Charter so as to abro-
gate a constitutional right or to derogate from any of its
essential elements. In fact, in most cases, applying the
Charter to aboriginal governmental action under section 35
of the Constitution Act, 1982, will not result in abrogation of
or derogation from existing aboriginal or treaty rights.

The interpretation of sections 25 and 32 of the Canadian
Charter as proposed in this article will make it possible, in
many cases, to plead the Charter against aboriginal author-
ities exercising their right to autonomous government as rec-
ognized and affirmed under section 35 of the Constitution
Act, 1982. Issues relating to constitutionally-protected rights
andfreedoms would thereby be part and parcel of tomorrow's
aboriginal governance.

Professeur titulaire, Facult6 de droit, Universite Laval. Les travaux n~cessaires i la redaction de
cet article ont &4t rbalis4s dans le cadre du projet 4 Autochtonie et gouvernance * financ6 par
Valorisation recherche Quebec. L'auteur remercie ses collgues Henri Brun et Christian Brunelle
qui ontjudicieusement commente une version ant~rieure de cet article. 11 exprime aussi sa grati-
tude i Me Genevieve Motard, doctorante d la facult6 de droit de IUniversit Laval, qui a
parachev l'4Ilaboration des notes infrapaginales.
Apris racception de cet article pour publication, la Cour suprrne du Canada a rendu la dbcision
Gosselin c. Quibec, [2005] 1 R.C.S. 238, (sub nom. Gosselin (Tutor of) v. Quebec (Attorney General))
250 D.L.R. (4e) 483. L'analyse de cette dcision n'a pu 6tre intgrbe i la partie IV de Particle dont
elle vient renforcer les conclusions.
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La gouvernance autochtone avec ou sans

la Charte Canadienne ?

GHISLAIN OTIS

cAussi les peuples sont-ils vivants quand ils ne cessent de transformer leur

aujourd'hui en coutume nouvelle [...] '.

I. Introduction

PARMI LES QUESTIONS ENCORE IRRtSOLUES quant au domaine d'application de
la Charte canadienne des droits et libertis2 , celle de l'opposabilit6 de l'instru-
ment constitutionnel aux gouvernements autochtones constitue sans doute
la plus complexe du point de vue juridique et la plus sensible sous l'angle de
la philosophie politique. Cette question projette en effet une lumire vive
sur la tension fondamentale dans l'6difice constitutionnel entre les droits
fondamentaux individuels, patrimoine commun de tous les itres humains, et
les droits de groupe des peuples autochtones, heritage exclusif fond sur le
principe d'autochtonit . I1 s'agit, en d'autres termes, de relever le dfi de
l'imbrication constitutionnelle de l'universel et du singulier alors qu'6mer-
gent de nouvelles institutions gouvernementales autochtones sous l'impul-
sion des d6cisions judiciaires, des nigociations territoriales et des accords
d'autonomie gouvernementale.

Les regimes juridiques de dvolution et d'exercice du pouvoir dans les

communaut4s autochtones sont multiformes, allant du conseil de bande
exerqant les pouvoirs mentionns dans la Loi sur les Indiens' jusqu'au gou-
vernement territorial du Nunavut 4 en passant par les divers dispositifs insti-

1. Franz Rosenzweig, L 'toile de la redemption, trad. par Alexandre Derczanski et Jean-Louis
Schlegel, 21 4d., Paris, Editions du Seuil, 2003, cit6 dans S.A. Goldberg, La clepsydre II: Temps de
Jirusalem, temps de Babylone, Albin Michel, Paris, 2004 i lap. 9.

2. Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-
U.), 1982, c. 1 I [Charte canadienne ou Charte].

3. L.R.C., c. I-5. Voir notamment les art. 81-86.
4. Loisur leNunavut, L.C. 1993, c. 28.
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tutionnels am6nags dans un nombre croissant d'accords d'autonomie gou-
vernementale5 .

Cette tude s'intresse au cas pricis des institutions gouvernemen-
tales autochtones vis6es par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de
19826, c'est-i-dire aux pouvoirs qui d6couleraient d'un droit ancestral i
l'autonomie gouvernementale et i ceux qui sont confirm6s ou cr&6s par
vole de trait&7. Notre r6flexion se veut une contribution au d6bat doctri-
nal sur la port6e, i l'6gard de ces gouvernements, des articles 328 et 25 de

5. Voir par ex. Entente difinitive de la Premiere nation de Kluane, gouvernement du Canada, Premiere
nation de Kluane et gouvernement du Yukon, 18 octobre 2003, Ottawa, Ministre des Travaux
publics et Services gouvernementaux Canada, 2003 [Entente difinitive Kluane] ; Entente sur rau-
tonomie gouvernementale de la Premiere nation de Kluane, Premiere nation de Kluane, Sa Majest6 la
Reine du chef du Canada et gouvernement du Yukon, 18 octobre 2003, Ottawa, Ministre des
Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 2003 [Entente sur l'autonomie gouvernemen-
tale Kluane] ; Accord sur les revendications territoriales et l'autonomie gouvernementale, le peuple Tlicho,
le gouvernement des Territoires du Nord-Ouest et le gouvernement du Canada, 25 aoct 2003, en
ligne : Affaires indiennes et du Nord Canada <http://www.ainc-inac.gc.ca/pr/agr/nwts/tliagr2
_f.pdf> [Accord Tlicho] ; Accord dlfinitifNisga'a, Nation Nisga'a, Sa Majest6 la Reine du chef du
Canada et Sa Majest6 la Reine du chef de la Colombie-Britannique, 27 avril 1999, publi6 conjoin-
tement par le Gouvernement du Canada, le Gouvernement de la Colombie-Britannique et la
Nation Nisga'a, 27 avril 1999 ; Entente sur l'autonomie gouvernementale des Tr'ondek Hwech'in,
Tr'ondek Hwech'in, connus aupravant sous le nom de la Premi6re nation de Dawson, Sa Majesti
la Reine en chef du Canada et gouvernement du Yukon, 16 juillet 1998, Ottawa, Ministre des
Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 1998 ; Entente sur l'autonomie gouvernemen-
tale de la Premiere nation de Selkirk, Premiire nation de Selkirk, Sa Majest6 la Reine du chef du
Canada et gouvernement du Yukon, 21 juillet 1997, Ottawa, Ministre des Travaux publics et
Services gouvernementaux Canada, 1998 ; Entente sur l'autonomie gouvernementale de la Premiere
nation Gwitchin Vuntut, Premi6re nation des Gwitchin Vuntut, gouvernement du Canada et gou-
vernement du Yukon, 29 mai 1993, Ottawa, Ministre des Travaux publics et Services gouverne-
mentaux Canada, 1993 ; Entente definitive du conseil des Tlingits de Teslin, gouvernement du Canada,
conseil des Tlingits de Teslin et gouvernement du Yukon, 29 mai 1993, Ottawa, Ministre des
Approvisionnements et Services Canada, 1993 ; Entente sur l'autonomie gouvernementale du conseil
des Tlingits de Teslin, conseil des Tlingits de Teslin, gouvernement du Canada et gouvernement du
Yukon, 29 mai 1993, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1993 ;
Entente sur l'autonomie gouvernementale des Premieres nations de Champagne et de Aishihik, Premieres
nations de Champagne et de Aishihik, gouvernement du Canada et gouvernement du Yukon, 29
mai 1993, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1993 ; Entente sur I'au-
tonomie gouvernementale de la Premiere nation des Nacho Nyak Dun, Premi6re nation des Nacho
Nyak Dun, gouvernement du Canada et gouvernement du Yukon, 29 mai 1993, Ottawa,
Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1993. Voir aussi la Loi sur I'autonomie gou-
vernementale des premieres nations du Yukon, L.C. 1994, c. 35.

6. Constituant l'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11 dans L.R.C. (1985), App.
II, no 44. L'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 se lit ainsi : a (1) Les droits existants-ances-
traux Ou isSus de traits-des peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirm6s. (2)
Dans la pr6sente loi, "peuples autochtones du Canada" s'entend notamment des Indiens, des Inuit
et des Mitis du Canada. (3) II est entendu que sont compris parmi les droits issus de trait6s, dont
il est fait mention au paragraphe (1), les droits existants issus d'accords sur des revendications ter-
ritoriales ou ceux susceptibles d'ftre ainsi acquis. (4) Indpendamment de toute autre disposition
de Ia pr6sente loi, les droits-ancestraux ou issus de traitqs-vis4s au paragraphe (1) sont garantis
6galement aux personnes des deux sexes ).

7. Aux termes du par. 35(3) de la Loi constitutionnelle de 1982, les droits issus de trait~s comprennent
les droits issus d'accords sur des revendications territoriales aussi gn6ralement qualifies de
4 trait6s modernes *.

8. L'art. 32 de la Charte dispose : K (1) La prsente charte s'applique : (a) au Parlement et au gou-
vernement du Canada, pour tous les domaines relevant du Parlement, y compris ceux qui concer-
nent le territoire du Yukon et les territoires du Nord-Ouest; (b) i la l6gislature et au
gouvernement de chaque province, pour tous les domaines relevant de cette 16gislature. (2) Par
d6rogation au paragraphe (I), 'article 15 n'a d'effet que trois ans apris l'entr6e en vigueur du
present article a.

OTTAWA LAW REVIEW REVUE DE DROIT D'OTAWA
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la Charte9 .
La Cour supreme du Canada n'a pas encore clairement valid la these,

d~fendue par la Commission royale sur les peuples autochtones et une doc-
trine nettement majoritaire, selon laquelle les droits ancestraux reconnus et
confirms par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 comprennent un
droit gniral i l'autonomie gouvernementale couvrant une ample gamme

de comp&ences se rapportant aux affaires de la communaut6 dtentrice
d'un tel droit' °. I1 convient n4anmoins, pour les fins de cet article portant sur
l'interpr~tation des articles 32 et 25 de la Charte, de presumer qu'un tel droit
sera consacro sous une forme quelconque par la plus haute juridiction, une
hypothise qui n'a d'ailleurs rien de fantaisiste. Quant aux entitis gou-
vernementales autochtones dont les pouvoirs sont d~inis, confirm-s ou
6tablis par traitS, et dont le prototype se retrouve dans l'Accord difinitif
Nisga'a12, elles promettent de devenir un cadre privilkgi& de la nouvelle gou-

9. Le passage cl6 de cette dernire disposition se lit comme suit : K Le fait que la pr~sente charte
garantit certains droits et libertis ne porte pas atteinte aux droits et libertbs-ancestraux, issus de
traitbs ou autres-des peuples autochtones du Canada [...] *. Quant a la version anglaise, elle se
lit: 4 The guarantee in this Charter of certain rights and freedoms shall not be construed so as to
abrogate or derogate from any aboriginal, treaty or other rights or freedoms that pertain to the
aboriginal peoples of Canada ["-] a.

10. La Commission royale sur les peuples autochtones prend position en faveur de l'existence d'un
droit inhbrent i l'autonornie gouvernementale dans son rapport intitul& Partenaires au sein de la
Confderation: les peuples autochtones, l'autonomie gouvernementale et la Constitution, Ottawa, Groupe
communication Canada, 1993. La plupart des juristes estiment qu'un tel droit ancestral existe
effectivement et devrait itre reconnu par la Cour supreme du Canada. Voir notamment Brian
Slattery, 4 First Nations and the Constitution: A Question of Trust ) (1992) 71 R. du B. can. 261
[Slattery, f Constitution o] ; Kent McNeil, 4 Envisaging Constitutional Space for Aboriginal
Governments a (1993) 19 Queen's L.J. 95 ; Patrick Macklem, Indigenous Difference and the
Constitution of Conada, Toronto, University of Toronto Press, 2001 aux pp. 107-31 [Macklem]. Voir
toutefois Andre Emond, a Le sable dans l'engrenage du droit inherent des autochtones i l'au-
tonomie gouvernementale a (1996) 30 R.J.T. 89. La Cour suprme du Canada s'est dblibr&rment
abstenue i ce jour de trancher la question. Voir R. c. Pamajewon, [1996]2 R.C.S. 821, (sub nom. R. v
Jones) 138 D.L.R. (41) 204; Delgamuukwc. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, (sub nom.
Delgamuukw Y British Columbia) 153 D.L.R. (41) 193 [Delgamuukwavec renvois aux R.C.S.].

11. En 1995, le gouvernement du Canada a adopt une politique officielle de reconnaissance et de
mise en oeuvre n6gocibe du droit ancestral (inherent) i l'autonomie gouvernementale des peu-
ples autochtones. Voir L'autonomie gouvernementale des Autochtones : Lapproche du gouvernement du
Canada concernant la mise en oeuvre du droit inherent des peuples autochtones a l'autonomie gouvernemen-
tale et la nigociation de cette autonomie (Guide de la politique fidrale), Ottawa, Ministre des
Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 1995 [Guide de la politiquefidirale sur 'au-
tonomie gouvernementale des Autochones]. Dans Mitchell c. M.R.N., [200111 R.C.S. 911, (sub nom.
Mitchell v. M.N.R.) 199 D.L.R. (4e) 385, 2001 CSC 33 [Mitchell avec renvois aux R.C.S.], le juge
Binnie, dissident, avec l'accord du juge Major, 6voque explicitement des principes de nature i
fonder un droit ancestral i l'autonomie gouvernementale. 11 mentionne la possibilit d'une sim-
ple a diminution a de la souverainet6 autochtone lors de l'av4nement de l'Etat europben (par.
158) ou encore d'une a souverainet& fusionnbe ou partage a essentielle i la conciliation au ceur
de l'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 (par. 167). Voir igalement Campbell v. British Columbia
(A.G.), [2000] 189 D.L.R. (4') 333, 8 W.W.R. 600 (B.C.S.C.) [Campbellavec renvois aux D.L.R.]
ofi la Cour conclut qu'un droit ancestral a l'autonomie gouvernementale fait effectivement partie
du droit positif.

12. Supra note 5. Voir aussi la Loisur I'Accord difnitifnisgo'a, L.C. 2000, c. 7.
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vernance autochtone i mesure que progressent les nigociations pour le

riglement de nombreuses revendications territoriales3 .
La Charte est-elle, comme l'affirme une importante doctrine, com-

pktement14 ou tris substantiellement inopposable i un gouvernement
autochtone agissant en vertu d'un droit ancestral ou vise par un trait ? Nous

avancerons dans cet article qu'il faut plut6t privil6gier l'ide d'une immu-

nit6 relative fond6e non pas sur la diff6rence autochtone avanc6e par cer-
tains, mais sur le principe de validation constitutionnelle i effet

immunitaire, un principe constitutionnel de port6e gnerale qui trouve un

rappel explicite dans l'article 25 de la Charte.
La these de l'immunit absolue a pour point de depart l'absence de

toute r f6rence explicite dans l'article 32 de la Charte5 aux institutions

autochtones issues d'un droit ancestral ou d'un trait616 . Elle trouve son point
d'orgue dans l'invocation de l'article 25 qui, selon les tenants de cette these,

empiche ou neutralise toute interpr6tation large de P'article 32, permettant
d'inclure ces institutions dans le domaine d'application de la Charte. I1 con-
vient donc de se pencher sur le sens qu'il faut donner l 'omission des insti-

tutions autochtones dans ]a d6inition explicite du domaine d'application de
la Charte afin de voir dans quelle mesure une lecture td16ologique et con-
textuelle de P'article 32 pourrait pallier cette omission. Nous arguerons
qu'une telle interprtation est non seulement possible mais qu'elle s'impose.

13. Voir par ex. Entente de principe d'ordre g~niral entre les Premieres nations de Mamuitun et de
Nutashkuan et le gouvernement du Quebec et le gouvernenent du Canada, Ottawa, Ministre des
Travaux Publics et des Services gouvernementaux Canada, 2004 [Entente de principe de Mamuitun et
de Nutashkuan] ; Premiere nation Sliammon : Entente de principe, Canada, Premiere nation Sliammon,
Colombie-Britannique, 6juin 2003, en ligne : Affaires indiennes et du Nord Canada
<http://www.ainc-inac.gc.ca/bc/ftno/sli/sliaf.pdf> ; Tsawwassen First Nation Agreement in

Principle, Canada, Premiere nation Tsawwassen, Colombie-Britannique, 15 mars 2004, en ligne:

Affaires indiennes et du Nord Canada <http://www.ainc-inac.gc.ca/bc/ftno/tsaw/ftsai--e.pdf>;
Entente de principe Lheidli T'enneh, Canada, Colombie-Britannique, Premiere nation Lheidli
T'enneh, 26 juillet 2003 ; Entente de principe relatived l'autonomie gouvernementale des Gwich 'in et des

Inuvialuit du Delta de Beaufort, 16 avril 2003 [Entente de principe des Gwich 'in et des Inuvialuit] Entente
difinitive Kluane, supra note 5 ; Entente sur l'autonomie gouvernementale Kluane, supra note 5 ; Accord
Tlicho, supra note 5.

14. Nul ne conteste toutefois qu'aux termes du par. 35(4) de la Loi constitutionnelle de 1982, les gou-
vernements autochtones agissant en vertu d'un droit ancestral ou issu de trait, devront respecter

l'4galit6 entre les hommes et les femmes.

15. A noter cependant que Pal. 32(1)(a) mentionne explicitement que la Charte lie le Parlement dans
les domaines de sa comp&ence ( [...] y compris ceux qui concernent le territoire du Yukon et les
territoires du Nord-Ouest «. Le gouvernement territorial du Nunavut tant issu des territoires du
Nord-Ouest, il ne fait gure de doute que cette mention expresse s'etend aujourd'hui i ce gou-
vernement.

16. Les principaux tenants de la these de l'immunit6 absolue sont les suivants: Kent McNeil,
<Aboriginal Governments and the Canadian Charter ofRights and Freedoms (1996) 34 Osgoode
Hall L.J. 61 aux pp. 88-90 [McNeil, 4 Aboriginal Governments *] ; Kent McNeil, ((Aboriginal
Governments and the Charter: Lessons from the United States * (2002) 17 R.C.D.S. 73 [McNeil,
«Lessons from the United States))] ; Kerry Wilkins, 4...But We Need the Eggs: The Royal
Commission, the Charter of Rights and the Inherent Right of Self-Government * (1999) 49
U.T.L.J. 53 [Wilkins] ; Dan Russell, A People's Dream: Aboriginal Sef-Government in Canada,
Vancouver, University of British Columbia Press, 2000 [Russell], Patricia A. Monture, - The
Right of Inclusion: Aboriginal Rights and/or Women? *, dans Kerry Wilkins, Advancing Aboriginal
Claims: Visions, Strategies, Directions, Purich Publishing, Saskatoon, 2004, 39, i la p. 56.
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Se posera ensuite la question de savoir dans quelle mesure l'article 25

empche ou limite l'effet contraignant de la Charte sur l'action gouverne-
mentale autochtone aff&rente i un droit vise par cet article. Nous expli-
querons la portie immunitaire limit6e qu'il faut attribuer, selon nous, i une
clause de sauvegarde telle que l'article 25 de la Charte, port6e dont la doc-
trine n'a pas i ce jour pris la juste mesure.

Avant d'aborder ces probkmes juridiques trns sp&ifiques, il importe

de les situer dans une discussion plus large du rapport entre la bonne gou-
vernance, les droits fondamentaux et l'affirmation du particularisme cul-

turel autochtone. Nous voulons d'abord interroger certains a priori tr~s
r6pandus chez lesjuristes quant au dfi pos, 6 l'alt6rit6 autochtone par la cul-

ture des droits fondamentaux.

ii. Bonne gouvernance, droits fondamentaux
et difference autochtone : antagonisme
ou symbiose ?

A. LES DROITS FONDAMENTAUX A L'HEURE DE LA a BONNE

GOUVERNANCE

L'irruption dans l'ordre juridique de nouveaux pouvoirs autochtones signifie
que, pour un nombre croissant d'Autochtones, le moment est venu de se <« gou-
verner > en tant que collectivitis humaines du XXI e sicle. Or << gouverner >>
aujourd'hui, c'est immanquablement se mouvoir dans la n6buleuse id~ologique
et conceptuelle de la < bonne gouvernance >) ; c'est, en d'autres termes, pren-
dre en charge les affaires d'une population ii une &poque imprigne d'une cer-
taine conception du gouvernement bon, juste et efficient.

Dans son acception la plus g&n6rique et la plus neutre, le terme < gou-
vernance > 17 d6signe le processus et les institutions par lesquels les d6cisions
sont prises et l'autorit exerce au sein d'une organisation. Investie de toute
sa charge normative, la notion de < bonne > gouvernance a d'abord fait par-
tie du vocabulaire propre au management et visait l'am61ioration des m&can-
ismes de gestion des entreprises18 . Aujourd'hui, la bonne gouvernance

s'6tend d'emblke, dans le discours normatif national et international, aux
aspects politiques et institutionnels de la vie en soci&t6 ; elle prescrit la mise
en ceuvre de mcanismes, de processus et d'institutions i travers lesquels les
citoyens jouissent de leurs droits fondamentaux, s'acquittent de leurs obli-
gations mutuelles et grent pacifiquement leurs diff6rends. La gouvernance
se distingue ainsi du simple < gouvernement >. Elle n'est pas une entit ou un
organe dictant sa volonte depuis le sommet du panth6on institutionnel, mais

17. Calque de l'anglais < governance *.

18. Sabine Montagne, ((De la "pension governance" i la "corporate governance": la transmission
d'un mode de gouvernement a (2001) 63 Revue d'6conomie financi6re 53.
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un systme oti les affaires collectives font l'objet de dilibirations, de nigo-
ciations et d'arbitrages permanents entre gouvernants et gouvern6s ; les
pouvoirs publics apparaissant alors comme l'une des composantes d'un
r6seau multipolaire d'acteurs essentiels au dveloppement de la socit6 9 .

Quel que soit le terreau id(ologique dans lequel elle prend racine, plus
ou moins marqu6 par le libiralisme &conomique2 °, la bonne gouvernance est
< l'enfant [...] de la d6mocratie >2 et postule au minimum la jouissance effec-
tive des droits civils et politiques de tous. En outre, rien n'oppose, par
essence, la gouvernance aux droits sociaux et 6conomiques tel qu'il en
ressort des travaux des Nations unies, qui considrent l'Itat de droit et la pro-
tection des droits fondamentaux, y compris les droits sociaux et
6conomiques, comme les conditions n6cessaires du d~veloppement humain:

La c bonne gouvernance ou la gouvernance < d6mocratique * existe aussi li oii
les autorit6s gouvernementales s'appuient sur la volont6 du peuple et sont
responsables devant lui. Elle existe li ocs des institutions transparentes et d6moc-
ratiques permettent la pleine participation dans les affaires politiques et l6 ofj
la protection des droits humains garantit le droit d'expression, d'association
et de contestation. Elle existe enfin 1U ofi le gouvernement et ses institutions
dfendent les pauvres et les plus faibles et promeuvent le d6veloppement
humain de tous les citoyens".

A premiere vue, la gouvernance dite < bonne >> ou < dimocratique o,
pourrait n'apparaitre que comme le recyclage, sous un vocable au goait du
jour, de notions classiques pour le juriste et le politologue : Etat de droit,
d6mocratie et droits de l'Homme. Toutefois, capt6s par la dynamique de la
gouvernance, les droits et libert-s de la personne revtent une dimension
plus franchement utilitaire et instrumentale. La bonne gouvernance
reprsente les droits fondamentaux « en action >>, mobilis6s pour la gestion du
dveloppement 6conomique et social parce que garants de la transparence,
de la responsabilit et, en bout de ligne, de l'efficacit6 6quitable de l'action

19. Philippe Moreau Defarges, La gouvernance, Paris, Presses Universitaires de France, 2003 aux pp.
29-30.

20. La remise en cause de la verticalit6 du rapport entre le pouvoir et la soci6t civile qui caract6rise
la gouvernance, de m6me que ses origines likes au management anglo-saxon, expliquent sans
doute pourquoi d'aucuns redoutent son instrumentalisation au service du dogme nolibiral de
l'Etat minimal a la solde d'un march d6brid aussi bien que mondiais6 et complice d'un dessai-
sissement du politique, donc d'un contournement de la 1gitimit6 dmocratique. Voir Andr4e
Lajoie, < Gouvernance et soci6t6 civile dans David M. Hayne, dir., Governance in the 21st Century
/La gouvernance au 21e siicle : Actes d'un colloque tenu en novembre 1999 sous les auspices de la Soci&t
royale du Canada, Toronto, University of Toronto Press, 1999, 145 aux pp. 149-52 ; Luc Borot,

Gouvernance * (2002) 9 Cit6s 173.
21. Moreau Defarges, supra note 19 i la p. 19.
22. Linda Maguire, f Gouvernance : Politiques et propositions d'avenir * dans Table ronde priparatoire

N 3: la bonne gouvernance : objet et condition duJinancement du diveloppement. Symposium sur l'accs aux
financements internationaux, Paris, Agence intergouvernementale de la francophonie, 2003 aux pp.
2-3, en ligne: Espace kconomique francophone <http://www.espace-economique-francophone.
com/e/tr3_linda-maguire.pdf>.
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gouvernementale23 . A partir du constat qu'aucune socikt, humaine n'aspire
i la violence et d la pauvret et de l'observation que les socikt s s'6tant dot~es
d'une gouvernance dmocratique sont souvent moins en proie i la violence
end~mique et i la grande pauvrete, le discours de la bonne gouvernance s'at-
tache i refonder sur des bases pragmatiques, plut6t que philosophiques, l'u-
niversalit6 des droits fondamentaux de la personne humaine.

Mais la bonne gouvernance qui correspondrait, selon ce point de vue,
d une commune aspiration humaine s'accommode-t-elle de la difference ou
des sp6cificits culturelles ? Comment sa logique universalisante des droits
fondamentaux s'articule-t-elle avec le discours, lui aussi de plus en plus preg-
nant, de la diversiti culturelle ? Ces questions, qui interpellent un grand
nombre de sociits non occidentales, se trouvent en fait au coeur de la ren-
contre entre l'autochtonie et la gouvernance au Canada. Les droits et lib-
ertis individuels dont le respect serait la condition d'une (< bonne >>
gouvernance autochtone sont-ils conformes aux aspirations legitimes des
peuples autochtones dsireux de se dvelopper sans brader leur particular-
isme culturel ?

B. LE DtFI AUTOCHTONISTE A LA LIGITIMITI CULTURELLE DES
DROITS FONDAMENTAUX

Lorsqu'elle aborde la question de l'incidence des droits et liberts individu-
els sur l'exercice de l'autonomie politique autochtone au Canada, la doc-
trine juridique dominante est p&trie d'un diff~rentialisme qui amine
certains auteurs i postuler une sorte d'antagonisme ontologique entre
autochtonite et modernit& juridique ou, i tout le moins, un potentiel per-
manent de friction entre la diffkrence culturelle autochtone et le jeu des
droits et libertes individuels. Paradoxalement, alors que les juristes fustigent
i bon droit le pass~isme autoritaire de la Cour supreme du Canada, qui
rduit les droits ancestraux des Autochtones aux traditions d'origine pr&-

23. Ainsi, 'art. 9 de I'Accordde Cotonou dofinit comme suit la bonne gouvernance : < Dans le cadre
d'un environnement politique et institutionnel respectueux des droits de l'homme, des principes
domocratiques et de I'Etat de droit, la bonne gestion des affaires publiques se dafinit comme la
gestion transparente et responsable des ressources humaines, naturelles, 6conomiques et finan-
cares en vue du daveloppement 6quitable et durable *, IAccord de Cotonou, 23 juin 2000, en ligne:
Europa <http:www.europa.eu.int/comm/development/body/cotonou/agreement/
agr06-fr.htm>. Voir aussi Commission europaenne, Compendium des stratigies de coopiration:
Accord de partenariat entre les membres du groupe des Etats d'Afrique, des Caraibes et du Pacifique et la
Communauti europienne ainsi que ses Etats membres, signi d Cotonou le 23juin 2000, Office des publi-
cations officielles des Communautbs europaennes, Luxembourg, 2001, en ligne : La Commission
europaenne <http://europa.eu.int/comm/development/body/cotonou/compendium/
compendiumfr.htm>.
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coloniale24, nombre d'analystes, malgr6 quelques remarques convenues sur
le dynamisme des cultures autochtones, doutent de la l~gitimit6 culturelle
des droits fondamentaux en raison de la menace grave qu'ils feraient peser
sur les structures tribales traditionnelles. Plusieurs se repr~sentent deux
mondes parallkles : d'un c6t&, un univers culturel occidental individualiste et
liberal et, de l'autre, une autochtonie traditionnelle durablement impr~gnte
d'une philosophie de la responsabilit6 individuelle, de l'harmonie et de la sol-
idarit6 communautaires 2 . Russell exprime bien ce courant de pens~e, lui
qui affirme:

"Rights theory" has a long history within the common law judicial system, and
today it is firmly embedded within the Canadian psyche. However, Aboriginal
people have been less enamoured of such notions. Aboriginal societies premised
on an ethic of care and responsability have traditionally been interested less in
rights than in concepts of personal obligation 26.

Selon Wilkins, il y aurait une << [...] profound incongruity between the
rights regime in the Charter and the various traditions and shared understand-
ings that Canada's aboriginal peoples themselves regard as constitutive >>27.

Dans le mCme esprit, Turpel 6crit que << [t]he collective or communal basis of
Aboriginal life does not [...] have a parallel to individual rights: the concep-
tions of law are simply incommensurable >2s. McNeil estime pour sa part que
la transposition aux soci~t~s autochtones des valeurs canadiennes sous-
jacentes au modile 6tatique de charte des droits serait aussi colonialiste que
vaine29. Les d~tracteurs diffrentialistes des droits individuels voquent volon-
tiers les temps prcolombiens de soci~t~s consensualistes, 6galitaires et r~gies
par une coutume fonci~rement conciliatrice et int6gratrice des aspirations

24. La doctrine a siv~rement critiqu6 la logique essentialiste et pass~iste de la Cour. Voir notamment
John Borrows, K The Trickster: Integral to a Distinctive Culture * (1997) 8 Forum constitutionnel
27 ; Russel Lawrence Barsh et James Youngblood Henderson, * The Supreme Court's Van der Peer
Trilogy: Naive Imperialism and Ropes of Sand * (1997) 42 R.D. McGll 993 ; Kent McNeil,
(Reduction by Definition: The Supreme Court's Treatment of Aboriginal Rights in 1996))
(1997) 5 Canada Watch 60 ; Ghislain Otis,,K Opposing Aboriginality to Modernity: The Doctrine
of Aboriginal Rights in Canada ) (1997) 12 British Journal of Canadian Studies 182 ; Leonard I.
Rotman, t Hunting for Answers in a Strange Kettle of Fish: Unilateralism, Paternalism and
Fiduciary Rhetoric in Badger and Van der Peet * (1997) 8 Forum constitutionnel 40. Voir aussi
Genevieve Mativat, L "Amirindien dans ]a lorgnette desjuges: le miroir diformant de la justice,
Montreal, Recherches amrindiennes au Quebec, 2003.

25. Jean-Jacques Simard ne manque pas de pourfendre ce qu'il estime Atre le mythe de l'Indien
Envers-du-Blanc *, K reflet n~gatif de la moderniti a, qui r~serverait t [...] aux "Blancs" l'affirma-

tion individuelle, l'esprit critique, le pluralisme culturel et les d6bats dmocratiques-aux
Autochtones la communaut6 consensuelle, homog~ne, et ces chefs qui exhalent la substance de
leurs peuples ds qu'on leur place un micro sous le nez [...] a dans La riduction : rAutochtone inventi
et les Amrindiens d'aujourd'hui, Sillery (Qc), Septentrion, 2003 i lap. 134.

26. Supra note 16 aux pp. 117-18. Voir aussi les pp. 128-29.
27. Supra note 16 S lap. 86.
28. Voir Mary Ellen Turpel, ( Aboriginal Peoples and the Canadian Charter: Interpretative

Monopolies, Cultural Differences a (1989) 6 Can. Hum. Rts. Y.B. 3 A lap. 30.
29. 11 crit : t Imposition of Canadian values and norms on the Aboriginal peoples perpetuates colo-

nialism and-as our history teaches us so well-simply does not work a dans McNeil, 4 Lessons
from the United States *, supra note 16 S la p. 104.
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16gitimes de chacun3 °. Ayant travers6 les sicles riches d'un tel viatique, les
Autochtones contemporains ne ressentiraient pas le besoin d'une protection
contre un pouvoir tranger i leur exp6rience culturelle31. Cette critique radi-
cale des droits et liberts se repait d'une image d'6pinal, la (< traditional self-
governing communitLy] 32, et avance, it partir d'exemples ginralement
hypoth6tiques, que ces communaut~s coutumires risqueraient d'itre trag-
iquement disloqu6es par la conception antagoniste et hiirarchique des rap-
ports groupe/individu qui irrigue les chartes individualistes3 3.

MAme lorsqu'ils ne mettent pas de la sorte en contradiction la culture
autochtone avec l'id6e moderne de droits individuels subjectifs opposables
au groupe, des auteurs semblent penser que la notion de bonne gouvernance
autochtone fond6e sur le respect des droits et libert6s de la personne
repr6sentera, dans un nombre significatif de situations, une menace s6rieuse
i la diff6rence autochtone 4. C'est pourquoi le souci de preserver cette dif-
f6rence inflchit lourdement l'tude de l'application de la Charte canadienne
aux gouvernements autochtones. Pareille preoccupation diffirentialiste
am6ne les juristes i interpr6ter la Charte d'une mani6re qui la rend inappli-
cable i certains gouvernements autochtones protg&s par la constitution ou
qui en minimise l'impact contraignant sur ceux-ci.

Exil6s de la modernitU, les Autochtones ? L'analyse diffMrentialiste
procde d'une tendance a faire pudiquement l'impasse sur l'historicit6 de la
condition autochtone. Elle nie ou n'admet qu'avec r6ticence, de peur de
paraitre kgitimer ou banaliser les ravages du colonialisme, que si les socit.s
prcoloniales avaient leurs formes de gouvernance adapt6es aux conditions
objectives dans lesquelles elles vivaient, ces conditions ont en bonne partie

30. Voir Menno Boldt et J. Anthony Long, c Tribal Philosophies and the Canadian Charter of Rights
and Freedoms * dans Menno Boldt et J. Anthony Long, dir., The Quest for Justice: Aboriginal Peoples
andAboriginalRights, Toronto, University of Toronto Press, 1985, 165 aux pp. 168-69. De plus,
Franks note ijuste titre: K Many discussions of Aboriginal rights in Canada [...] claim that there
was a golden age in the past where all members of the culture shared in a blessed and nonalienat-
ed existence and the relationships between humans were conducted on a basis of civility and
respect and ensured that the ideals embodied in fundamental rights were recognized. a: C.E.S.
Franks, • Rights and Self-government for Canada's Aboriginal Peoples * [Franks] dans Curtis
Cook et Juan D. Lindau, dir., Aboriginal Rights and Self-Government The Canadian and Mexican
Experience in North American Perspective, Montreal, McGill-Queen's University Press, 2000, 101 i la
p. 126 [Cook et Lindau].

31. Wilkins, supra note 16 aux pp. 87-90.
32. ]bid. d lap. 93.
33. Ibid. aux pp. 91-99 ; Russell, supra note 16 aux pp. 103-30.

34. Macklem, par ex., &rit: 4( In my view, the Charter does pose a risk to the continued vitality of
indigenous difference. The Charter enables litigants to constitutionally interrogate the rich com-
plexity of Aboriginal societies according to a rigid analytic grid of individual right and state obli-
gation. *, supra note 10 i la p. 195. Un postulat semblable sous-tend l'analyse de Grammond. Voir
S;bastien Grammond, Am~nager ]a coexistence: les peuples autochtones et le droit canadien, Bruxelles,
Bruylant, 2003 aux pp. 342-45 [Grammond].
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disparu sans qu'il soit possible de les recreer35. Les contradicteurs de la
Charte, ou ceux qui en proposent une application subordonnee i l'alterit6
autochtone, supposent l'absence, ou i tout le moins un d6ficit important, de
normativit6 culturelle des droits et libert6s individuels dans un univers
autochtone impregne par la tradition ou n'aspirant qu'i sa reviviscence.
Pourtant, on aurait tort de presumer que dans leurs rapports sociaux,

6conomiques et politiques, les femmes et les hommes autochtones pl6bisci-
tent cette opposition autochtonite/modernite.

C. LA REVENDICATION AUTOCHTONE DE DROITS ET LIBERTIS : LA
TRADITION SOUS BINIFICE D'INVENTAIRE

Les collectivites autochtones, en revendiquant leur propre ordre de gou-
vernement dote de veritables comp6tences l6gislatives reconnues constitu-
tionnellement, ne reclament pas pour elles-m6mes moins de puissance
publique organisee, et donc de capacite de contrainte unilat6rale opposable
aux individus, que celle devolue aux autres gouvernements3 6. Ces struc-
tures, calqu6es sur le modele etatique, n'ont guere de ressemblance avec le
type de gouvernance informelle souvent imputee i l'autochtonie precolo-
niale. En meme temps qu'elles servent i l'autod6termination de la commu-
naute, elles confortent la sujetion des Autochtones i une puissance
collective capable, comme tous les autres gouvernements, de s'imposer au
detriment des droits fondamentaux.

Par ailleurs, certains comportements et certains discours donnent i
penser que les Autochtones, ayant fait l'experience de 'arbitraire et de la
discrimination, aspirent, comme les autres citoyens, au respect de leurs
droits et libertes individuels. On oublie trop vite que les individus
autochtones, en exigeant jusqu'en Cour supreme que le Parlement fed6ral
se conforme i leurs droits fondamentaux reconnus par la Diclaration canadi-
enne des droits37, ont fait ceuvre de pionniers dans le developpement d'une

35. Ce qui ne veut pas dire qu'il soit toujours impossible de s'inspirer de valeurs tenues pour tradi-
tionnelles et restes vivaces dans les communaut4s. I1 se peut, par exemple, qu'un attachement
persistant au consensualisme se traduise dans des modes particuliers de designation des dirigeants
politiques. Voir Ghislain Otis, * lection, gouvernance traditionnelle et droits fondamentaux chez
les peuples autochtones du Canada • (2004) 49 R.D. McGill 393 [Otis, a lection ,].

36. Voir par ex. l'Accord Tlicho, supra note 5 qui pr~voit d son art. 7.4.1. que a [lie gouvernement
Tlicho a le pouvoir de promulguer des lois [...] . De m6me, les dispositions de l'art. 13.0 et ss. de
l'Entente sur l'autonomie gouvernementale Kluane, supra note 5 pr6cisent la nature des pouvoirs l6gis-
latifs de la Premi&e nation de Kluane. Enfin, l'art. 1 du c. 11 de l'AccorddifinitifNisga'a se lit : t La
Nation Nisga'a a le droit i l'autonomie gouvernementale et elle a le pouvoir de faire des lois, tels
qu'4nonc4s dans I'Accord *. Voir aussi l'Entente difinitive du Conseil des Ta'an Kwach "an, gouverne-
ment du Canada, conseil des Ta'an Kwich'an, gouvernement du Yukon, 13 janvier 2002, Ottawa,
Ministre des Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 2002, art. 24.1.2.1 ; Entente sur
l'autonomie gouvernementale des Trondek Hwech'in, supra note 5, art. 13 ; Entente sur l'autonomie gou-
vernernentale de la Premiere nation de Little Salmron/Carmacks, Premiire nation de Little
Salmon/Carmacks, Sa Majest4 la Reine du chef du Canada, gouvernement du Yukon, 21 juillet
1997, Ottawa, Ministre des Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 1998 i l'art. 13.

37. L.R.C. (1985), App. Ill.
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importante jurisprudence relative aux droits de la personne 8 . Depuis
l'avinement de la Charte canadienne, les Autochtones s'en sont pr~valus en
grand nombre pour contester les lois ou les politiques des autorit6s tant
provinciales que f6drales g. Les hommes et les femmes autochtones 6prou-
vent-ils plus de scrupules culturels ou (< identitaires i mobiliser les droits
fondamentaux que leur reconnait le droit tatique d l'encontre de leurs
frires autochtones ? Reconnaissent-ils une quelconque immunit& culturelle
au pouvoir ds lors qu'il repose entre les mains des leurs ? I1 existe i cet 6gard
des pr6c6dents qui ne sont gu6re compatibles avec l'id~e d'un quelconque
relativisme culturel ne rendant, aux yeux des Autochtones, les droits et lib-
ert-s 16gitimement invocables que contre les pouvoirs << blancs >.

La Charte canadienne a en effet servi i la contestation des < coutumes )
61ectorales de plusieurs communaut6s autochtones r-gies par la Loi sur les
Indiens ° ; elle a 6te invoquee pour faire invalider diverses actions des conseils
de bande4 dont certaines se riclamaient de la fidd1it6 aux valeurs ances-
trales42. De m me, les instruments quasi constitutionnels de protection des
droits et libert6s sont &galement mobiliss pour contrer des mesures 6manant

38. Voir par ex. R. c. Drybones, [1970] R.C.S. 282,9 D.L.R. (3') 473; Canada (P.G.) c. Lavell, [1974]
R.C.S. 1349, (sub nom. (A.G.) Can. v Lavell) 38 D.L.R. (3) 481 ; Canada (P.G.) c. Canard (197S),
[1976] 1 R.C.S. 170, (sub nom. Canada (A.G.) v Canard) 52D.L.R. (3) 548 ; Jack and Charlie c. R.,
[1985] 2 R.C.S. 332,21 D.L.R. (4') 641.

39. Les d&cisions de la Cour suprime mettant en cause une revendication autochtone fondie sur la
Charte canadienne incluent Assoc. desfemmes autochtones du Canada c. Canada, [ 1994] 3 R.C.S. 627,
(sub nor. Native Women's Association of Canada v Canada) 119 D.L.R. (4e) 224 ; Carbiire c. Canada
(Ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien), [1999] 2 R.C.S. 203, (sub nom. Corbi~re v. Canada
(Minister of Indian and Northern Affairs)) 173 D.L.R. (4e) 193 [Corbiere avec renvois aux R.C.S.]
Lovelace c. Ontario, [2000] 1 R.C.S. 950, 188 D.L.R. (4e) 193, 2000 CSC 37. Les affaires oci les
Autochtones ont rclam6 le respect de leurs droits et libert6s individuels sont nombreuses. Voir
par ex. R. c. Gladue, [1999] 1 R.C.S. 688, 171 D.L.R. (4e) 385 ;R. c. Williams, [1998] 1 R.C.S.
1128, 159 D.L.R. (4') 493 ; R. c. Jones, [1991] 3 R.C.S. 110, (sub nom. R. v. Jones and Pamajewon)
137 N.R. 321 ; R. c. Furtney, [1991] 3 R.C.S. 89, 129 N.R. 241 ; Xeni Gwet'in First Nations
Government v. Riverside Forest Products Ltd. (2004), 237 D.L.R. (4') 754, (sub noma. Tsilhqot'in Nation v.
Canada (A.G.)) 2004 BCCA 106; R. v Carpenter (2002), 4 C.R. (6') 115, 2002 BCCA 301 ; R. v.
Lamirande, [2002] 9 W.W.R. 17, 163 Man. R. (2') 163, 2002 MBCA 41 ; MM. v. Roman Catholic
Church of Canada (2001), 205 D.L.R. (4e) 253, [2001] 10 W.W.R. 607, 2001 MBCA 148.

40. Voir Francis c. Conseil mohawk de Kanesatake, [2003] 4 C.F. 1133, (sub nom. Francis v. Mohawk Council
of Kanesatake) [2003] 3 C.N.L.R. 86, 2003 CFPI 115 ; Scrimbitt c. Conseil de la bande indienne de
Sakimay, [2000] 1 C.F. 513, (sub nom. Scrimbitt v. Sakimay Indian Band Council) [2000] 1 C.N.L.R.
205 (1"r inst.) ; Hall c. Dakota Tipi Indian Band, [2000] 4 C.N.L.R. 108, 2000 A.C.F. n, 207 (1 " inst.)
(QL) ; Gros-Louis c. Nation Huronne-Wendat (Conseil), [20001 A.C.F. n0 1529 (1 re inst.) (QL) ; Sark c.
Bande indienne de Lennox Island, [1999] A.C.F. n' 1025 (1r inst.) (QL) ; Crow c. Blood Band (1996),
107 F.T.R. 270, [1997] 3 C.N.L.R. 76, [1996] A.C.E n' 119 (QL).

41. Voir par ex. Edgar c. Bande des Kitasoo (2003), 228 F.T.R. 161, (sub nom. Edgar v. Kitasoo Band
(Council)) [2003] 2 C.N.L.R. 124, 2003 CFPI 166 ; Horse Lake First Nation v Horseman (2003), 337
A.R. 22, [2003] 8 W.W.R. 457, 2003 ABQB 114 ;R. v Hatchard (1991), [1993] 1 C.N.L.R. 96 (Div.
g6n. Ont.).

42. Twinn c. Canada (1986), [1987] 2 F.C. 450, 6 F.T.R. 138.
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d'autorits autochtones 43 . II existe enfin un contentieux privi bien connu
ayant donn& lieu i une collision frontale entre la revendication individuelle
de dignit& et d'intbgrit6 physique de la personne et la pr~tention du groupe i
perptuer, en marge du droit tatique, ses pratiques imm4moriales4 4.

Ces donn~es judiciaires n'autorisent certes aucune conclusion cat&
gorique quant au degr6 pris d'appropriation autochtone des droits fonda-
mentaux. On ne saurait, en revanche, invalider de tels pr cbdents en imputant
i des avocats une manipulation clinique des droits fondamentaux au profit de
clients emp-ch~s, par leur autisme culturel, d'int~rioriser le sentiment d'op-
pression qui riv6lerait une adhesion aux valeurs invoqu~es devant les juges.

En outre, le discours politique et juridique des 6lites autochtones, qui
a dans le pass6 aliment6 la rhftorique de l'inadaptation culturelle de la
Charte41, interdit aujourd'hui de voir dans les revendications judiciaires de
droits fondamentaux de simples derives individualistes chez quelques
o deviants culturels >> s&duits par les sir~nes d'une ideologie exog&ne. Si 'at-
tachement i la Charte des grandes organisations reprisentant les femmes
autochtones est notoire 46, et si ces femmes estiment souvent faire les frais
des experiences men6es au nom de la coutume autochtone en matikre
p4nale 47, il faut aussi se rappeler que les chefs autochtones ont dMfendu le
dMfunt Accord de Charlottetown qui engageait explicitement les gouverne-
ments autochtones i se conformer a la Charte48. Dans le cadre des n4gocia-
tions de traitbs modernes am4nageant des structures gouvernementales
autonomes, les Autochtones acceptent l'application de la Charte canadienne i

43. Voir par ex. Azak v. Nisga'a Nation, 2003 BCHRT 79 ; Jacobs c. Mohawk Council ofKahnawake
(1998), 34 C.H.R.R. D/71 (Trib. Can.), [19981 D.C.D.P. no 2 (QL) ;Shubencadie Indian Bandy
Canada (Human Rights Commission) (2000) 187 D.L.R. (4e) 741, 256 N.R. 109, (sub nom. Bande indi-
enne de Shubenacadie c. Canada (Commission canadienne des droits de la personne)) [20001 A.C.F. no 702
(C.F.A.) (QL) [Shubenacadie Indian Band avec renvois aux D.L.R.] ; Canada (Commission des droits de
lapersonne) c. Conseilde la Bande de Gordon (2000), [2001] 1 C.F. 124, (sub nom. Canada (Human
Rights Commission) v Gordon Band Council) 190 D.L.R. (4') 418 (C.F.A.).

44. Thomas v. Norris, [199212 C.N.L.R. 139 (B.C.S.C.). Voir Thomas Isaac, f Individual Versus Collective
Rights: Aboriginal People and the Significance of Thomas v Norris a (1992) 21 Man. L.J. 618.

45. Voir Assembly of First Nations. First Nations Circle on the Constitution. To the Source:
Commissioners'Report, Ottawa, 1992 aux pp. 61-64, 78.

46. Canadian Panel on Violence Against Women, Final Report of the Canadian Panel on Violence Against
Women. Changing the Landscape: Ending Violence, Achieving Equality, Ottawa, Minister of Supply and
Services Canada, 1993 ; Native Women's Association of Canada, Native Women and the Charter: A
Discussion Paper, Ottawa, 1992 ; Teressa Nahanee, q Dancing With a Gorilla: Aboriginal Women,
Justice and the Charter a dans Royal Commission on Aboriginal Peoples, Aboriginal Peoples and the
Justice System: Report of the National Round Table on Aboriginal Justice Lssues, Ottawa, Canada
Communication Group, 1992 i la p. 359.

47. Voir notamment Helle Hogh, < Finding the Balance-Between Ethnicity and Gender Among Inuit
in Arctic Canada a dans Diana Vinding, dir., Indigenous Women: the Right to a Voice, Copenhagen,
International Work Group for Indigenous Affairs, 1998, 75.

48. Reproduit dans Andre Tremblay, La riforme de la constitution au Canada, Montrbal, Thlimis, 1995 aux
pp. 464-95. Cette version de l'Accord prkvoyait que l'art. 25 de la Charte serait modifibe par l'aout
d'un alinba c) se lisant comme suit : c Aux droits et liberts relatifs i la pratique ou i la protection de
leurs langues, de leurs cultures ou de leurs traditions a. Tel qu'il ressortira de notre analyse de l'art.
25, cet amendement n'aurait pas en pratique modifib la protection offerte par cette disposition qui
produira son effet immunitaire limit6 i l'6gard de tous les droits spkciaux des autochtones.
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ces gouvernements 49. Ils consentent aussi i l'adoption de chartes
autochtones dont le contenu sera conforme au texte constitutionnel, ce
qu'ils ne feraient sans doute pas s'ils tenaient cet instrument pour fonda-
mentalement <« identicide > ou destructeur de leur culture comme c'est leur
perception, par exemple, de l'extinction des droits ancestraux fonciers et
culturels i laquelle ils opposent dsormais une fin de non-recevoir s°.

Dans une d6claration des << principes fondamentaux de coexistence >>,
les chefs autochtones du Qu6bec affirmaient en 1998 le droit de leurs com-
munaut-s i leurs propres identit6s, cultures et traditions mais proclamaient
aussi, dans l'article premier de cette d6claration, que :

Les peuples autochtones du Qu6bec ont le droit de jouir pleinement et effective-
ment de l'ensemble des droits de l'homme et des libertqs fondamentales-collec-
tifs et individuels-sans entrave ou discrimination, tels que reconnus par le droit
international et interne"1 .

De m6me, dans les d6bats ayant cours aux Nations Unies, les reprisen-
tants des Autochtones du Canada plaident pour l'adoption, dans sa version
actuelle, du Projet de diclaration sur les droits des peuples autochtones52 qui affirme
le droit des Autochtones de conserver leurs identit6s distinctes"3 , mais dont
l'article 33 subordonne les ordres juridiques et les coutumes autochtones aux
< normes internationalement reconnues dans le domaine des droits de

49. Voir par ex. Accord Tlicho, supra note 5, art. 2.15.1 ; Accord difinitifNisga'a, supra note 5, art. 9;
Entente de principe des Gwich'in et des Inuvialuit, supra note 13, c. 2, art. 2.9.1 ; Entente de principe glob-
ale concernant le gouvernement Dakota Oyate de Sioux Valley, Nation Dakota de Sioux Valley et Sa
Majesti la Reine du chef du Canada, 2 mars 2001, Canada, Nation Dakota de Sioux Valley, 2001,
art. 5.02 (2) [la version de l'entente de principe globale qui fait autorite est la version anglaise];
Entente de principe de Mamuitun et de Nutashkuan, supra note 13, art. 8.4.1.1.

50. A cet 6gard, voir notamment Entente de principe des Gwich'in et des Inuvialuit, supra note 13, c. 4, al.
3.3.3 (i) etc. 5, art. 4.3.3. qui se lit : K [l~a constitution inuvialuit porte sur les questions suivantes:
[...] (i) la protection des droits et libert6s des Inuvialuit et des autres personnes r6gies par les lois
inuvialuit, protection qui ne peut 6tre moindre que celle accordee par la Charte canadienne des
droits et libertis *. Quant au refus de toute clause d'extinction des droits dans les trait6s, voir entre
autres Ghislain Otis et Andr6 Emond, , L'identit6 autochtone dans les trait6s contemporains : de
l'extinction i l'affirmation du titre ancestral * (1996) 41 R.D. McGill 543 ; Commission royale
sur les peuples autochtones, Conclure des traitis dons un esprit de coexistence : une solution de rechange
i l'extinction du titre ancestral, Ottawa, Groupe Communication Canada, 1994.

51. Assemblee des Premi6res Nations du Qu6bec et du Labrador, Les Premieres Nations du Quebec riaf-
firment les principesfondamentaux de co-existence pacifique, 19 mai 1998, en ligne : site du R6seau
d'affaires autochtones <http://www.affairesautochtones.com/contenu/gouvernements/
gouvernements.apnql.html>.

52. Projet de diclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, E/CN.4/SUB.2/1994/2/
Add.l(1994), en ligne: Haut commissaire des Nations Unies aux droits de I'Homme
<http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.SUB.2.RES.1994.45.Fr?Op
enDocument> [Projet]. Voir A ce sujet Irine Bellier, < Dernires nouvelles du groupe de travail de
I'ONU sur le projet de declaration des droits des peuples autochtones * (2003) 33 Recherches amirindi-
ennes au Quebec 93.

53. Projet, ibid. art. 8 dispose que [Il]es peuples autochtones ont le droit, d titre collectif et individuel,
de conserver et de dvelopper leurs sp&ificitis et identit6s distinctes, y compris le droit de revendi-
quer leur qualit6 d'autochtones et d'6tre reconnus en tant que tels *. Reproduit dans Ghislain Otis
et Bjarne Melkevik, Peuples autochtones et normes internationales: Analyse et textes relatifs au rigime de
protection identitiares des peuples autochtones, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1996 i la p. 127.
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l'homme >4. I1 n'est d'ailleurs pas banal de mentionner ici que les instruments
internationaux relatifs aux droits de l'homme s'avreront plus contraignants
encore pour les gouvernements autochtones que la Charte canadienness .

Rien de tout cela ne vient corroborer une opposition irrductible, ou
mime une tension par nature dd1,tire, entre la culture vivante autochtone
et la revendication de droits fondamentaux. I1 est mime raisonnable de
penser que, i l'instar des autres citoyens du pays travailks par leur propres
6tats d'ime identitaires, les Autochtones sont enclins i n'accepter l'hiritage
traditionnel ou ancestral que << sous b~n~fice d'inventaire >. Certes, la
r6f6rence simultan~e aux droits de groupe it vocation identitaire-ances-
traux ou issus de traitvs-et aux droits individuels met en exergue le dualisme
de la revendication autochtone qui est i la fois revendication de << pouvoir >>
pour le groupe et de < droits > pour l'individu. L'articulation juridique con-
crete du collectif et de l'individuel n'tant pas, c'est peu dire, une science
exacte, des arbitrages par essence provisoires s'imposeront qui, parfois, se
feront au profit de l'individu et, en d'autres occasions, en faveur du groupe.
Mais c'est l une dialectique qui tiraille toute socit6 moderne disireuse de
progresser vers un plus grand respect de la personne sans pour autant sacri-
fier la paix sociale, l'6panouissement culturel et la solidaritl essentielle i la
cohesion de la collectivit&.

Affirmer cela n'est pas nier la diff6rence autochtone, ce qui serait l'ul-
time spoliation. C'est plut6t faire observer que tout en conservant des
rfirences culturelles diff&renci~es, et en clamant plus que jamais leur irr&-
ductible singularit&, les socift& s puisent de plus en plus i un tronc commun
de principes engendrant souvent, mais pas invariablement, des reponses

54. Ibid. i la p. 134. En outre, l'art. 43 du projet onusien 6nonce que * [tlous les droits et libert6s
reconnus dans la pr6sente D&laration sont garantis de la mime fa~on i tous les autochtones,
hommes et femmes s. Pour avoir une id~e de ce que pourra signifier en pratique la subordination
des pouvoirs autochtones au respect des traitbs internationaux relatifs aux droits de la personne,
il suffit de consulter le rapport rcent de I'UNICEF: Centre de recherche Innocenti, Garantir les
droits des enfants autochtones, Digest Innocenti n* 11, Florence (Italie), Imprimerie Giuntina, 2003 i
la p. 6, o,1 il est 6crit que 5 [...] des pretentions du groupe exigeant le maintien de pratiques tradi-
tionnelles estim6es pr6judiciables i la digniti, S ]a sante ou au d6veloppement de l'enfant-comme
les mutilations g6nitales f6minines, le mariage forc6, ou encore des chftiments inhumains ou
d6gradants pour comportement "antisocial"--contreviennent aux droits de l'individu et donc ne
peuvent &.tre considbrbes comme un droit de la communauti. En droit international, un principe
imp6rieux veut que l'on accorde i I'individu la meilleure protection possible, et dans le cas d'un
enfant, on ne peut ignorer ou violer "son int6r& sup6rieur" (article 3 de la Convention) au profit
des int6rbts du groupe *, en ligne : Centre de recherche Innocenti <http://www.unicef-
icdc.org/publications/pdf/digestl I f.pdf>. Sur le primat des droits fondamentaux individuels
dans le corpus normatif international, voir ibid. aux pp. 19-20.

55. Ces instruments sont en effet plus restrictifs que la Charte quant au pouvoir des gouvernements
de droger aux droits et libert6s. Voir Andrb Binette, t Le pouvoir d6rogatoire de l'article 33 de
la Charte canadienne des droits et libert&s et la structure de la Constitution du Canada * (2003)
num6ro sp6cial R. du B. 107 aux pp. 125-28. Le droit international des droits de l'homme com-
prend aussi un ensemble complexe d'instruments sp&ifiques qui s'6tendent aux droits sociaux,
6conomiques et culturels.
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globalement semblables A certains des grands d~fis du temps present, ce que
Mireille Delmas-Marty appelle << l'universalisme pluraliste >>56.

La valorisation discursive et symbolique de la difference autochtone
ne gomme pas cette confluence des soci& ts vers un faisceau de valeurs liies
i la fois au respect de la diversit culturelle et i la dignit6 de la personne
humaine. Dire la part de modernit6 dans l'autochtonit6, c'est faire ceuvre
d'hygiine intellectuelle et i ce jour les sp~cialistes des sciences sociales ont
peut-tre it plus candides que les juristes17. Simard a raison de souligner
que les Autochtones n'&happent pas au paradoxe universel de l'affirmation
diffrentialiste foisonnante conjugu~e i une modernit6 par laquelle vient
l'rosion des alt~rit~s :

Dans les faits, la vie quotidienne prte lieu i une participation croissante des

Autochtones i la soci&k environnante, par les mceurs, l'habitat, l'ducation, les

emplois, les loisirs et les m~dias, bien que le degro de cette integration varie
depuis les r6serves de l'arrihre-pays jusqu'aux jeunes professionnels urbanis~s de

fait ou de mentalit~s. Elle ne s'accompagne pourtant pas d'une conversion men-
tale S la canadiennet& majoritaire, ordinaire, S une assimilation psychocul-
turelle. Au contraire, l'homog~n~isation relative des modes de vie suscite un

dsir d'autant plus aiguis6 de reconnaissance et d'affirmation de la < difference

autochtone, valorisant ce que l'imaginaire contemporain appelle 4 les cultures

traditionnelles * [...] plus on devient semblable i son prochain, plus on tient i ce
qui continue de nous en distinguer ss.

Les Autochtones tiennent kgitimement i la conservation voire i la
floraison de ce qui continue de faire leur distinction19 .La dynamique d'6non-
ciation de cette difference se d~ploie cependant dans un cadre contempo-
rain et, en ce dbut du XXIe sicle, la bonne gouvernance par les droits
fondamentaux apparait comme une condition objective du maintien de cul-
tures plurielles vivantes. L'auto-identification, cette narration diffuse et per-
p~tuelle de l'histoire de soi i laquelle s'affairent les collectivit6s en qute de
r~ponse i la question << qui sommes-nous ? >, peut-elle vraiment se faire sans
la facult6 individuelle et collective de r~interpr&er ce que signifie itre
Autochtone aujourd'hui ? La vitalit culturelle des soci& ts autochtones-
soit leur aptitude i inscrire la singularit6 de leur mimoire et de leur intelli-

56. Laurent Etre, c Concevoir, sans renoncer i nos diffrences, un universalisme pluraliste a (entre-
tien avec Mireille Delmas-Marty) Le Monde (19 mars 2004) VIII. Voir aussi Mireille Delmas-Marty
et Marie-Laure Izorche, < Marge nationale d'appraciation et internationalisation du droit : r~flex-
ions sur la validita formelle d'un droit commun pluraliste * (2001) 46 R.D. McGill 923.

57. Voir notamment Alan C. Cairns, Citizens Plus: Aboriginal Peoples and the Canadian State, Vancouver,

University of British Columbia Press, 2000 aux pp. 97-106.
58. Supra note 25 aux pp. 127-28 ; Yves Plasseraud, L'identiti, Paris, Montchrestien, 2000 i lap. 19

voque i cet 6gard t la mtaphore de la scr~tion par les organismes menacbs * d'anticorps diff6ren-
cialistes * venant in extremis combattre les tendances massifiantes et enthropiques du a progrs ) *.

59. Ils ne sont pas les seuls dans le contexte canadien. Dans un discours prononc6 lors des cdl~bra-
tions de la Francophonie tenues i Montreal en mars 2004, Jean Charest, Premier ministre du
Quebec, affirmait: K Nous serons de toutes les batailles pour preserver notre culture et nous
refuserons toujours de brader notre identit6 * dans Alec Castonguay K Martin, Charest et Lord
clbrent la francophonie avec Abdou Diouf a Le Devoir [de Montreal] (18 mars 2004) A3.
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gence du monde dans le reel d'ici et maintenant-et leur autodtermination
identitaire veritable passent par leur capacit de rifl&hir sur soi, par la
dlib6ration, par la confrontation avec un environnement pluraliste. Elle est
le contraire de la dogmatisation ideologique d'une identit& imm6moriale i
((exhumer >. Puisque aucun clan ou quelque sous-groupe ne peut prtendre
i la prerogative exclusive de dire l'identit& de la communaut&, on peut
soutenir que l'affirmation d'une difference collective vritablement
assum~e repose en bonne partie sur les piliers de la bonne gouvernance que
sont la libert6, l'6galit- et la s&urit& des femmes et des hommes revendi-
quant l'appartenance i un groupe culturel.

Ces r~flexions sur le rapport qu'entretiennent la bonne gouvernance,
les droits fondamentaux et la difference autochtone permettent d'aborder
avec ouverture d'esprit le d~bat juridique, par trop technique, entourant
I'application de la Charte canadienne aux gouvernements autochtones. Elles
ne visent nullement i presenter la Charte canadienne comme le meilleur
instrument de protection des droits en milieu autochtone. Nul ne peut nier,
en effet, que cette Charte a 6t& conque par les 6lites non autochtones et que
les juges charges de son interpretation appartiennent &galement i ces &lites,
ce qui amine les analystes i pr6ner l'laboration d'instruments par les
Autochtones eux-mimes. Or la mise en place de chartes des droits et libert~s
autochtones, qui tiendraient vraisemblablement mieux compte du contexte
social, &conomique et culturel des communaut~s visies, ne viendrait
aucunement conforter la these d'une incompatibilit& fondamentale entre les
droits de la personne et ]a culture autochtone contemporaine. Elle tendrait
au contraire i dmontrer une volont6, universelle dans son principe, d'op~r-
er un juste arbitrage entre l'individuel et le communautaire.

iii.L'article 32 de la Charte : liste exhaustive
de d biteurs ou principe g n ral de bonne
gouvernance ?

A. DROIT INHERENT OU ISSU DE TRAITC : UN POUVOIR

AUTOCHTONE CAPTI PAR LA CHARTE

L'analyse juridique de l'impact de la Charte canadienne sur 'action des gou-
vernements autochtones commence par la lecture des silences du texte. Nul
ne peut contester que seules les institutions gouvernementales fkd~rales,
provinciales et territoriales sont mentionn~es i l'article 32 de la Charte qui
d~finit le champ d'application des droits et libert~s que celle-ci garantit. Or
l'autorit- gouvernementale issue d'un droit ancestral ne sera formellement
rattachable i aucun des ordres institutionnels tombant nomm~ment sous le
coup de la Charte. Cette autoriti sera tenue pour < inh6rente > en ce qu'elle
ne derive ni d'une concession f6drale ni d'une concession provinciale mais
bien des r6gimesjuridiques autochtones pr-coloniaux que le droit constitu-
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tionnel ne fait que < reconnaitre et confirmer > dans l'ordre itatique en tant
que droits originaires pr&-&tatiques 0 .

Les termes de l'analyse ne changent pas de manibre dterminante
lorsqu'on situe l'autonomie gouvernementale autochtone dans le cadre d'un
trait&. Que ce trait& soit la source formelle des pouvoirs autochtones ou qu'il
confirme et pr6cise la port~e d'un droit ancestral r~put6 prexistant, il ne
fait pas du gouvernement autochtone une entitU f6d6rale, provinciale ou ter-
ritoriale. La couronne f6d6rale et le gouvernement provincial, qui sont par-
ties au traiti, sont incontestablement lies par la Charte. Ce qui souleve la
question de savoir si l'action gouvernementale consistant A accepter d'ins4r-
er une clause dans un trait6 tombe sous le coup de la Charte. Les tribunaux
&tabliront probablement ici une analogie avec les conventions collectives
auxquelles est partie ]a Couronne et qui ont 6t6 assujetties i la Charte6 . En
revanche, mme si la Charte s'applique d l'autorisation gouvernementale
d'une clause dans un trait6, la rgle de non-abrogation 6nonc6e i l'article 25
empichera, tel qu'il sera d~montr& dans cet article, de faire annuler par le
biais de la Charte des dispositions de trait~s ou de lois de mise en oeuvre qui
6noncent des droits issus de trait6 ou qui confirment un droit ancestral des
peuples autochtones.

Quant aux institutions gouvernementales autochtones dont les attri-
butions sont codfi~es ou conf6r6es par le trait6, qu'elles doivent ou non leur
existence au trait&, on ne peut dire qu'elles repr6sentent l'ordre f6d&ral ou
provincial, ni qu'elles font partie intigrante de la structure gouvernemen-
tale f6d6rale ou provinciale. Ces institutions n'agissent pas sous le contr6le
des autorit6s fidrales ou provinciales et n'ont pas pour raison d'itre de
mettre en oeuvre une politique gouvernementale exprim~e dans une loi
fidErale ou provinciale62 .

60. La Cour supreme a rappel6 rbcemment dans les termes suivants les origines pr6-coloniales des
droits ancestraux : * Dans l'arr;t Colder c. Procureurgen~ralde la Colombie-Britannique, [1973]
R.C.S. 313, la Cour a reconnu pour la premiere fois, dans 'histoire moderne, que le droit des
Indiens sur leurs terres ancestrales constituait un int6rt en common law ant6rieur i l'tablisse-
ment des Europbens. La reconnaissance des droits ancestraux ne saurait donc etre consid&re
simplement comme un acte de bienveillance de la part de la Couronne. Bien que de telles affirma-
tions soient relativement r6centes en droit canadien, elles ne sont pas nouvelles. Le juge en chef
Marshall des Etats-Unis avait statu6, ds 1823, que les droits en common law des Indiens sur les
terres qu'ils avaient traditionnellement occupbes avant la colonisation europ6enne etajent
ant6rieurs aux revendications de souverainet6 des diff6rentes nations europ6ennes sur les terri-
toires du continent nord-am6ricain et avaient survbcu i ces revendications : Johnson c. M'Intosh
[...] * [italiques dans l'original] dans Bande indienne Wewaykum c. Canada, [2002] 4 R.C.S. 245 au
par. 75, (sub nor. Wewaykum Indian Band v. Canada) 220 D.L.R. (4e) 1, 2002 CSC 79.

61. Voir Lavigne c. Syndicat des employes de lafonction publique de l'Ontario, [ 19911 2 R.C.S. 211, (sub nom.
Lavigne v. Ontario Public Service Employees Union) 81 D.L.R. (4e) 545. Voir aussi Macklem, supra
note 10 d la p. 201.

62. Voir Slaight Communications Inc. c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038, 59 D.L.R. (4') 416 ; McKinney c.
Universiti de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, (sub nom. McKinney v. University ofGuelph) 76 D.L.R. (4e)
545 ; Eldridge c. Colombie-Britannique (PG.), [1997] 3 R.C.S. 624, (sub nom. Eldridge v. British
Columbia (A.G.)) 151 D.L.R. (41) 577 [Eldridge avec renvois aux R.C.S.] ; Blencoe c. Colombie-
Britannique (Human Rights Commission), [2000] 2 R.C.S. 307, (sub nom. Blencoe v. British Columbia
(Human Rights Commission)) 190 D.L.R. (4') 513 [Blencoe avec renvois aux R.C.S.].
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Constitutionnellement protigis, les pouvoirs dont le traiti aminage
l'exercice, ou qu'il crie, ne sont pas susceptibles de revocation unilatrale
par les autorits f6drales et provinciales. En effet, dans l'hypothise o6f la
source formelle de l'autonomie autochtone se trouve dans le traitU, celle-ci
ne risulte pas d'une simple d61kgation de la part des autres gouvernements 63

mais bien d'un accord solennel avec un peuple autochtone jouissant d'un
statut constitutionnel particulier. Le simple fait que les couronnes f6drale
et provinciales soient parties A un traiti ne suffit pas pour faire d'un peuple
autochtone un acteur gouvernemental f~d~ral ou provincial. Le pouvoir des
Autochtones de conclure un trait& est inh6rent, il d&coule de la relation sui
generis que les nations autochtones ont de tout temps eue avec la Couronne
et dont le droit public fondamental fait dcouler la capacit de conclure avec
l'Itat des accords juridiquement originaux qualifies de << trait6s >64.

La conclusion et la mise en oeuvre d'un trait6 mobiliseront sans aucun
doute les pouvoirs ex6cutif et 16gislatif des gouvernements viss par l'article
32 de la Charte. Le 1egislateur ratifiera le trait6 et adoptera une 1kgislation de
mise en oeuvre afin de le rendre opposable A l'administration et aux tiers.
L'effet de cette 1kgislation ne sera toutefois pas de transformer le gouverne-
ment autochtone en une simple creature du parlement f6dral ou de la 1g-
islature provinciale aux fins de l'article 32 de la Charte. Elle vise plut6t i
assurer le respect de l'autonomie gouvernementale autochtone dans l'ordre
juridique f6diral ou provincial. C'est pourquoi les tribunaux sont peu sus-
ceptibles de retenir l'argument avanci par Hogg et Turpel voulant que la
legislation de mise en oeuvre d'un trait6 rende l'action gouvernementale
autochtone imputable aux autorits f&drales (ou provinciales) aux fins de
l'article 3265.

63. On ne peut donc souscrire au point de vue de Wilkins qui affirme qu'un trait6 non r6cognitif du
droit inh6rent est un instrument par lequel le f~d6ral d61lgue simplement (K confers o) des pou-
voirs qui seront ds lors, en raison de leur nature purement d6riv6e de l'autorit6 f6d6rale, soumis
i la Charte, supra note 16 aux pp. 60-62.

64. Ainsi, dans R. c. Sioui, [1990] 1 R.C.S. 1025 i la p. 1056, 70 D.L.R. (4e) 427 [Sioui avec renvois aux
R.C.S.] la Cour supreme rappelle : c [Ila situation sui generis dans laquelle se trouvaient les Indiens
avait forc6 les metropoles europ6ennes i leur reconnaitre une autonomie suffisante pour que
puissent Atre validement cr66es des ententes solennelles qu'on a appel6 "trait6s", ind6pendam-
ment du sens strict que le droit international accordait et accorde toujours i ce terme *. Dans
l'arr& R. c. Sundown, [1999] 1 R.C.S. 393 au par. 24, 170 D.L.R. (4') 385 [Sundown avec renvois
aux R.C.S.], la Cour 6crit que : c [lIes trait6s peuvent sembler n'ftre que de simples contrats.
Pourtant, ils sont bien plus que cela. En effet, ils constatent un 6change solennel de promesses
entre Sa Majest6 et diverses premi6res nations. Ils ont souvent constitu6 le fondement de la paix
et de l'expansion de la colonisation europ6enne *.

65. Peter W. Hogg et Mary Ellen Turpel, < Implementing Aboriginal Self-government:
Constitutional and Jurisdictional Issues * (1995) 74 R. du B. can. 187 d lap. 214 [Hogg et Turpell.
Voir aussi Russell, supra note 16 aux pp. 184-85. Wilkins estime pour sa part que le raisonnement
de Hogg et Turpel est valide lorsqu'un trait6 est ]a source meme d'un pouvoir gouvernemental
mais non lorsqu'il ne fait que confirmer un droit ancestral inherent, supra note 16 aux pp. 72-75.
Cette distinction entre les deux types de trait6s ne nous parait pas tenir.
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On doit donc exclure le rattachement ou l'int4gration des gouverne-
ments issus d'un droit ancestral ou d'un trait i un des ordres gouverne-
mentaux textuellement 6num rs i l'article 32. Pour faire bqnificier des
droits et liberts constitutionnels les personnes assujetties d ces pouvoirs
autochtones, il faudra privilegier une interpretation large de l'article 32
fondee, non pas sur une lecture pointilleuse de son libell,, mais sur une
ample vision de son r6le dans l'volution du constitutionnalisme et de la gou-
vernance au Canada.

Or les partisans d'une immunit6 autochtone, tenant la Charte pour
culturellement inadaptee, estiment que la liste des institutions contenue i
l'article 32 est exhaustive et que, de toute maniere, le constituant, au
moment de la redaction de la Charte, n'avait pas i l'esprit des gouverne-
ments tels que ceux qui emergent dans la fouke de l'article 35 de la Loi con-
stitutionnelle de 198266. On ajoute que puisque les Autochtones n'ont par
ailleurs pas consenti i tre assujettis i la Charte lors de son insertion dans la
constitution, i incombera aux tribunaux d'appliquer la regle d'interprkta-
tion selon laquelle toute ambiguit6 dans les termes d'une loi doit 6tre resolue
en faveur des droits des peuples autochtones, c'est-i-dire en faveur d'une
immunit& complete i l'&gard de la Charte67.

En fait, la Cour supreme n'a pas jug& que l'6numiration des institu-
tions gouvernementales apparaissant A l'article 32, c'est-a-dire les pouvoirs
kgislatif et ex&utif du Canada, des provinces et des territoires, ipuise com-
pltement le champ d'application de la Charte. La haute juridiction, i l'instar
des tribunaux inferieurs, a ainsi applique la Charte i certaines ordonnances
judiciaires 6 meme aprs avoir releve le fait que les tribunaux ne figurent pas

66. Wilkins, ibid. aux pp. 64-71 ; McNeil, ( Aboriginal Governments *, supra note 16 aux pp. 67-73.
II semble que ce soit le point de vue qu'a retenu la Cour dans Hardy v. Westbank First Nation, [2003]
B.C.J. n° 2540 (QL) au par. 9, 2003 BCSC 878, oii des non-autochtones contestaient la validit6 au
regard de la Charte d'un accord d'autonomie gouvernementale conclu entre le gouvernement
federal et la Premiere nation de Westbank. Cet accord prbvoit que les institutions pourront
adopter des f loiso relatives a un ensemble de matieres. La Cour tient pour douteuse l'application
de la Charte aux institutions lbgislatives de Westbank puisque selon elle ces institutions ne seraient
pas visbes par l'6numbration de l'art. 32 : a Section 32 of the Charter effectively defines a "legisla-
tive assembly," and it does not include a government as envisaged by the Agreement *.

67. McNeil, a Aboriginal Governments *, ibid. aux pp. 71-72; Wilkins, ibid. aux pp. 77-78.
68. British Columbia Government Employees' Union c. Colombie-Britannique (PG.), [1988] 2 R.C.S. 214,

(sub nom. British Columbia Government Employees' Union v. British Columbia (A.G.)) 53 D.L.R. (4e) 1
[B. C. G.E U. avec renvois aux R.C.S.]. La Cour a toutefois refuse d'appliquer la Charte S des ordon-
nances judiciaires 6mises afin de rqsoudre des litiges entiWrement privbs ne comportant aucune
action gouvernementale de quelque nature. Voir Syndicat des d~taillants, grossistes et magasins a
rayons c. Dolphin Delivery Ltd., [198612 R.C.S. 573, (sub nom. Retail, Wholesale & Department Store
Union v. Dolphin Delivery Ltd.) 33 D.L.R. (4') 174 [Dolphin Delivery avec renvois aux R.C.S.]. Voir
aussi les motifs de la juge L'Heureux-Dub6 dans Youngc. Young, [1993] 4 R.C.S. 3 aux pp. 90-92,
108 D.L.R. (4) 193 et dans P.(D.) c. S.(C.), [1993] 4 R.C.S. 141 aux pp. 181-83, 108 D.L.R. (4e)

287. Voir Ghislain Otis, a Judicial Immunity from Charter Review: Myth or Reality? a (1989) 30
C. de D. 673 ; Christian Beaulieu, L 'application de la Charte canadienne des droits et libertis au pouvoir
judiciaire, Montreal, Thbmis, 1995 ; Luc Hupp6, Le rigimejuridique du pouvoirjudiciaire, Montreal,
Wilson & Lafleur, 2000 aux pp. 196-200.
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parmi les institutions visies par les termes explicites de l'article 3269. La
Cour ne s'est pas attachee i faire des juges des 6manations ou de simples
d616gataires du << gouvernement > ou du < Parlement > mentionnis d P'article
3270. Elle a plut6t privikgii une vision fonctionnelle et rem6diatrice de la
Charte et de son domaine d'application en jugeant qu'un instrument consti-
tutionnel de protection des droits et libert~s doit kre i la disposition du
citoyen vise par un acte de contrainte unilat6rale 6manant d'une autoriti
publique dploy&e au nom de la collectivit4 et dans l'int&rlt ginra71 .S'il est
vrai que les juges font incontestablement partie de l'appareil tatique cana-
dien, il est aussi av~r& que l'autonomie gouvernementale autochtone recon-
nue et confirm6e par la Constitution du Canada se d6ploie dans l'espace

tatique. I1 est en outre probable qu'au moment de rdiger l'article 32, les
auteurs de la Charte ne se soient pas attard6s au cas sp6cifique des pouvoirs
autochtones ne ressortissant ni i l'ordre f6d6ral ni i l'ordre provincial. On
ne voit toutefois pas pourquoi cette disposition de la Charte 6chapperait i la
rgle de l'interprtation &volutive par laquelle la lecture d'une loi fonda-
mentale peut s'adapter aux changements qui surviennent dans notre com-
prehension des manifestations diverses du pouvoir gouvernementa 72 .

Par ailleurs, l'argument se rapportant au r6le limit& des chefs
autochtones dans la r~forme constitutionnelle de 1982 pose en r6alit6 la
question beaucoup plus vaste et fondamentale de la 16gitimit politique de l'en-
clavement unilat&ral des peuples autochtones dans le giron 6tatique. Les
Autochtones, en tant que collectivit6s politiques, n'ont en g~n6ral pas &t6 par-
tie prenante & la construction graduelle de I'ordre constitutionnel canadien
ayant culmine dans la reforme de 1982, ce qui n'est pas sans hypoth6quer la
1kgitimit6 historique de la souverainet& de l'Etat d leur igard73. Mais la qufte
d'un consentement autochtone i l'ordre tatique 74 appelle une solution glob-

69. Dolphin Delivery, ibid. aux pp. 600-01.
70. C'est ce genre de raisonnement que tente Hogg. Voir Peter W. Hogg, Constitutional Law of

Canada, 4e 4d., feuilles mobiles, Toronto, Carswell, 1997 aux pp. 34-17, 34-18.
71. Dans B. C G.E. U., supra note 68, la Cour explique i la p. 244 qu'une ordonnance judiciaire visant la

bonne administration de la justice et l'application du droit criminel est assujettie i la Charte : < La
cour agit i ce moment-IS de sa propre initiative et non pas 3 la requte d'un particulier. Elle le fait
pour des motifs de caract&re entibrement "public" plut6t que "priv6". I1 s'agit de l'application du
droit criminel pour d6fendre la primaut6 du droit et les libert~s fondamentales garanties par la
Charte. En mme temps, toutefois, on doit dans cette branche du droit criminel, comme dans
n'importe quelle autre, se conformer aux normes fondamentales 6tablies par la Charte *.

72. La r6gle de l'interpr&ation 6volutive des dispositions de la Charte a &6 souvent r6it6r6e. Voir
notamment Gosselin c. Quebec (P.G.), [2002] 4 R.C.S. 429 au par. 82, (sub nom. Gosselin v Quebec
(A.G.)) 221 D.L.R. (4') 257, 2002 CSC 84 ; Renvoi relatifaux Circ. glectoralesprovinciales (Sask.),
[1991] 2 R.C.S. 158 3 la p. 180, (sub noma. Reference Re Electoral Boundaries Commission Act) 81
D.L.R. (4') 16 ; Hunterc. Southam Inc., [198412 R.C.S. 145 i la p. 155, 11 D.L.R. (4') 641.

73. Pour une analyse 6clairante du probleme de la l6gitimation politico-juridique de la souverainet6
du Canada sur les peuples autochtones, voir Michael Asch, *First Nations and the Derivation of
Canada's Underlying Title: Comparing Perspectives on Legal Ideology * dans Cook et Lindau,
supra note 30, 148.

74. Voir notamment James Tully, Strange Multiplicity. Constitutionalism in an Age of Diversity,
Cambridge, Cambridge University Press, 1995 aux pp. 116-24.
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ale qui devra venir des acteurs politiques ; les juges seraient malvenus de pr-
tendre pallier, de manire slective, le d~faut d'adh~sion autochtone formelle
i la Charte en empchant purement et simplement les citoyens autochtones de
s'en pr~valoir. Pourquoi &carter la Charte et non les autres composantes cen-
trales du syst~me constitutionnel auxquelles les peuples autochtones n'ont pas
davantage consenti formellement tels que, par exemple, l'article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 et la Loi constitutionnelle de 186715 ?

En outre, l'argument fond sur l'absence de consentement des peu-
pies autochtones i l'application de la Charte et celui invoquant la n~cessit6
d'un effet minimal de la Charte sur les droits ancestraux, postulent que les
droits politiques ou collectifs des communaut~s doivent, aux fins de l'inter-
pr~tation de l'article 32, avoir invariablement pr~s~ance sur toute preoccu-
pation pour les droits et libert~s de 1'individu. Cela ne correspond pas i
l'articulation des droits voque i ce jour par la Cour supreme qui affirme
que les droits ancestraux des peuples autochtones ont, dans l'ordre consti-
tutionnel, < [...] une port~e et une importance igales aux droits inscrits dans
la Charte [...] >>76. Cette conception du rapport entre droits de groupe et
droits individuels s'accorde davantage avec une logique de conciliation ou
d',quilibre qu'avec l'id~e d'une &clipse totale de la Charte par l'article 35 de
la Loi constitutionnelle de 1982. La Cour affirme en outre la ncessit6 d'har-
moniser les droits autochtones avec << [...] l'organisation juridique et consti-
tutionnelle du Canada >>77. Or cette organisation accorde une place centrale
i la Charte que le plus haut tribunal tient pour << [...] une reaffirmation des
valeurs fondamentales qui guident et faconnent notre soci& d~mocratique
et notre r~gime juridique >>78.

En plus de concevoir la constitution comme un tout tendant vers l'har-
monie plut6t qu'une juxtaposition bancale de regimes disparates 79, l'inter-
pr~tation consistant d reconnaitre et confirmer les droits ancestraux ou issus
de trait6 tout en assujettissant leur manifestation gouvernementale a la
Charte concorde parfaitement avec une certaine conditionnalit& historique

75. On ajoutera que la Cour supreme n'a pas un instant h~sit6 a dbclarer la Charte applicable aux insti-
tutions gouvernementales qub&oises malgr6 l'opposition du Qu6bec i la rbforme de 1982. Voir
Renvoi relatif a la sicession du Quebec, [1998] 2 R.C.S. 217 au par. 47, (sub nom. Reference Re Secession
of Quebec) 161 D.L.R. (4') 385 ; Renvoi relatif P l'opposition d une resolution pour modifier la
Constitution, [198212 R.C.S. 793, (sub noa. Reference Re A.G. of Quebec andA.G. of Canada) 140
D.L.R. (3e) 385. Le mme principe structurel de la primaut, du droit pourrait sans doute tre
oppos aux Autochtones pour nier toute incidence juridique a l'omission d'avoir obtenu le con-
sentement autochtone d cette mme rbforme.

76. R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507 au par. 19, 137 D.L.R. (4e) 289 [ Van der Peet avec renvois
aux R.C.S.].

77. Ibid. au par. 49. Voir aussi R. c. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723 au par. 72, 137 D.L.R. (4e) 648.
78. Hill c. Fglise de scientologie de Toronto, [1995] 2 R.C.S. 1130 au par. 92, (sub norm. Hill v Church of

Scientology of Toronto) 126 D.L.R. (4e) 129.
79. Macklem invoque aussi cette idle d'une conciliation de la Charte et de la partie 1I de la Loi consti-

tutionnelle de 1982 pour conclure i 'application de la Charte aux gouvernements issus d'un droit
inhbrent ou d'un traitS, supra note 10 aux pp. 208-09.

229



36:2

de la reception des droits ancestraux dans l'ordre ftatique, laquelle rcep-
tion a toujours et6 filtree par certaines valeurs d'ordre public8". Certes, ce
principe a pu avoir pendant longtemps de forts relents coloniaux en presup-
posant la superiorit6 morale de la culture europeenne. On pourrait difficile-
ment avancer, toutefois, qu'en etayant l'application de la Charte ce principe
sert aujourd'hui fi imposer aux Autochtones des valeurs occidentales
destructrices d'une culture imperm6able aux droits individuels.

Lorsqu'on le replace ainsi dans son contexte, l'article 32 de la Charte
apparait bien davantage comme l'expression d'un principe g6n6ral de
bonne gouvernance au Canada et d'une volonte de contraindre tout pouvoir
public plut6t que comme une simple 6numeration textuellement limitative
de la sphere d'opposabilite des droits et libert4sS. Par consequent, la ques-
tion essentielle qu'il faut se poser pour les fins de l'article 32 devrait etre
celle de savoir si les actions d'une entite autochtone agissant en vertu d'un
droit ancestral ou issu d'un trait& correspondent i une manifestation du pou-
voir public s'imposant aux individus au nom de l'interet g6neral. Dans l'af-
firmative, la Charte devrait trouver application sous rdserve de l'interpritation
qu'il conviendra defaire de son article 25.

I se peut que les institutions dont se doteront les communautes
autochtones ne correspondent pas toujours au modele etatique d'organisa-
tion du pouvoir8 2 . Ce particularisme ne devrait toutefois pas entraver l'ap-
plication de la Charte en presence d'un v6ritable pouvoir du groupe
juridiquement executoire i l'encontre de l'individu. En d'autres termes,
pour cerner la relation de pouvoir que veut saisir l'article 32, il faut tran-
scender les considerations de forme pour apprecier l'essence materielle du
rapport mis en jeu83 . En revanche, il est aussi incontestable que plusieurs
droits 6nonces dans la Charte n'auront pas, de par leur libell6 m6me, voca-
tion d regir les institutions autochtones 4 .

80. Brian Slattery, < Understanding Aboriginal Rights ) (1987) 66 R. du B. can. 727 A lap. 738. Voir
aussi Mabo v. Queensland (No. 2), (1992), 175 C.L.R. 1 d la p. 51, 107 A.L.R. 1 [H.C.]; Idewu Inasa v.
Oshodi, [1934] A.C. 99 i lap. 105, 150 Law Times 183 [P.C.] ; Mitchell, supra note 11 aux paras.
141-42,juge Binnie, dissident.

81. I1 faut donc souscrire sur ce point i ]a position exprim6e, pour des raisons quelque peu dif-
f6rentes, par la Commission royale sur les peuples autochtones. Voir Canada, Commission royale
sur les peuples autochtones, Rapport de ]a Commission royale sur les peuples autochtones: Une relation
d redifinir, vol. 2, Ottawa, Groupe communications Canada, 1996 i la p. 255 [Commission royale,
q Rapport a]. Voir aussi Slattery, a Constitution *, supra note 10 i la p. 286, n. 82.

82. McNeil, a Aboriginal Governments *, supra note 16 aux pp. 68-69.
83. II se peut toutefois que la sp6cificit6 des institutions autochtones ne permette pas, dans un cas

donn6, l'application d'un droit particulier 6nonc6 dans la Charte. Par exemple, les garanties judici-
aires 6num6r6es aux art. 8 i 14 de la Charte reposent sur une conception 6tatique de la justice
penale. Si les Autochtones optent pour une forme de justice ne mettant pas en cause les valeurs
sousjacentes de la Charte que sont la s6curit6, la libert6 et la dignits de la personne, il se pourrait
bien que l'effet de la Charte sur le fonctionnement de cette justice s'en trouve att6nue.
Voir Grammond, supra note 34 i la p. 337.

84. Ce sera sans doute le cas des art. 3-6, 16-20, et 23 de la Charte.
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Si l'article 32 doit &re interprit6 comme s'tendant d toute autorit
gouvernementale reconnue par la constitution canadienne, et comme liant
dis lors les gouvernements autochtones, qu'en est-il de l'article 33 de la
Charte qui am~nage un m~canisme d~rogatoire permettant au l4gislateur de
suspendre l'application des dispositions des articles 2 et 7 i 15 de la Charte8s?

I1 est incontestable que le libelk de l'article 33 ne vise pas les kgislateurs
autochtones agissant sous l'empire d'un droit ancestral ou issu de traitS.
Pourtant, cette disposition inonce, au mime titre que l'article 32, un
principe fondamental de gouvernance quant A la nature des rapports entre
les pouvoirs lkgislatif etjudiciaire au Canada. Ce lien structurel entre les arti-
cles 32 et 33 semble bien imposer une interpr&tation symtrique faisant en
sorte qu'un kgislateur non mentionni l'article 32 mais auquel s'applique
n4anmoins la Charte devrait jouir, au mme titre que les l4gislateurs
expressiment mentionn~s, des prrogatives drogatoires pr~vues i 'article
3386. Rien ne justifierait d'ftablir une in4galit& de traitement entre les l6gis-
lateurs autochtones et non autochtones en la mati~re.

A cet 6gard, la Commission royale sur les peuples autochtones a opine
que seuls les gouvernements autochtones << nationaux )) devraient pouvoir
d~roger validement aux droits et libert~s des citoyens autochtones87. Cette
position s'appuie sur la prisomption, non confirm~e i ce jour, qu'une com-
munaut6 locale ne peut tre titulaire d'un droit inherent i l'autonomie gou-
vernementale et aussi, peut-4tre, sur la crainte inexprim~e que les petites
communautis ne sauront faire un usage acceptable de ce m&anisme. En
fait, toute institution autochtone autonome fonctionnellement 6quivalente
au lkgislateur &atique, qu'elle s'av4re 8tre locale ou nationale, devrait pou-
voir se prvaloir de l'article 33. Tout comme il incombe aux citoyens d'ex-
iger des comptes de leurs lus provinciaux ou f~d&aux lorsque ceux-ci
envisagent de mobiliser l'article 33, il reviendra aux Autochtones d'6tre vig-
ilants et d'assurer que leurs gouvernants rendent compte de leurs politiques
d&rogatoires i la Charte.

85. L'art. 33 de la Charte se lit: 4 (1) Le Parlement ou la legislature d'une province peut adopter une
loi o6i il est express~ment declar6 que celle-ci ou une de ses dispositions a effet indbpendamment
d'une disposition donnbe de l'article 2 ou des articles 7 i 15 de la pr~sente charte. (2) La loi ou la
disposition qui fait l'objet d'une dclaration conforme au present article et en vigueur a l'effet
qu'elle aurait saufla disposition en cause de la charte. (3) La dclaration vis~e au paragraphe (1)
cesse d'avoir effet A la date qui y est pr&is6e ou, au plus tard, cinq ans aprbs son entrbe en
vigueur. (4) Le Parlement ou une legislature peut adopter de nouveau une dbclaration vis~e au
paragraphe (1). (5) Le paragraphe (3) s'applique d toute d~claration adoptie sous le regime du
paragraphe (4) ).

86. Voir Commission royale, a Rapport *, supra note 81 aux pp. 255-56. Voir 6galement Wilkins, supra
note 16 aux pp. 100-01 ; McNeil, t Aboriginal Governments a, supra note 16 aux pp. 72-73.

87. Commission royale, x Rapport *, ibid. 3 lap. 256.
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B. LIASSUJETTISSEMENT A LA CHARTE PAR VOlE DE TRAITI

Pour dissiper toute iquivoque quant A l'application de la Charte aux institu-
tions gouvernementales mises en place par traitS, la Couronne et la partie
autochtone pourront privoir dans le traiti lui-mime l'obligation pour ces
institutions de se conformer aux droits et libert~s 6noncis dans la Charte. Cela
fut fait dans le chapitre 2 de l'Accord d~finitifNisga'a, dont l'article 9 6nonce:

The Canadian Charter ofRights and Freedoms applies to Nisga'a Government in
respect of all matters within its authority, bearing in mind the free and demo-
cratic nature of Nisga'a Government as set out in this Agreement"8 .

Si l'on accepte que la porte de l'article 32 de la Charte s'tende dji,
indpendamment de toute stipulation i cet effet, aux entitis gouvernemen-
tales autochtones, une telle clause ne peut avoir qu'un effet purement
d laratoire. Qu'en serait-il toutefois si l'interprtation contraire de l'article
32 devait pr&valoir ? Quelle valeur aurait alors une clause d'assujettissement
i la Charte ? II parait certain que les parties i un trait ne pourraient pas, d'un
commun accord, largir le domaine de l'application directe de la Charte au-
deli des institutions vis~es par l'article 32. Elles ne sauraient en effet prten-
dre modifier formellement une disposition de la constitution dont la revision
obeit par ailleurs i une procedure complexe de modification pr-vue i la par-
tie V de la Loi constitutionnelle de 1982. Il n'en rsulte toutefois pas qu'il sera
loisible aux autorit~s autochtones de passer outre une clause les engageant a
respecter les droits et libert&s proteges par la Charte.

Etant contenue dans un accord ayant valeur de traitS, une telle clause
participe d'un 6change solennel de promesses i la faveur duquel les parties
conviennent d'obligations r~ciproques 9 qui sont pleinement ex&cutoires
dans le droit public canadien 90 . Au terme d'une n6gociation ou les parties se
sont consenti des concessions mutuelles, la partie autochtone prend solen-
nellement l'engagement de se conformer i la Charte dans l'exercice du droit
i l'autonomie gouvernementale dont les effets et les modalit~s sont pr~vus
au trait6. De cet engagement r~sulte une limite intrinsique aux prerogatives
gouvernementales autochtones confirm&es ou protegees par le traitS.

La doctrine presume g~n~ralement, sans fouiller la question, de la
validit& d'une clause d'assujettissement i la Charte9 . Wilkins, toutefois,
laisse entendre que, dans l'hypoth~se ofi l'autonomie gouvernementale est
un droit ancestral inherent en marge du traitS, une telle autolimitation con-

88. Supra note 5. Pour sa part, 'art. 8 du m~me chapitre se lit: 4 L'Accord ne modifie pas la
Constitution du Canada, notamment: [...] c. les articles 25 et 35 de ]a Loi constitutionnelle de 1982 .

89. Simon c. R, [1985] 2 R.C.S. 387 S lap. 401,24 D.L.R. (4e) 390 [Simon avec renvois aux R.C.S.];
Sioui, supra note 64 a lap. 1063 ; R. c. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771 au par. 41, 133 D.L.R. (4') 324;
Sundown, supra note 64 au par. 24.

90. Ibid.
91. Voir notamment Macklem, supra note 10 i ]a p. 201 ; Timothy Dickson, (Section 25 and

Intercultural Judgment * (2003) 61 U. of T. Fac. L.J. 141 [Dickson] ; Grammond, supra note 34 i
la p. 339 ; McNeil, 4 Lessons from the United States *, supra note 16.
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sensuelle pourrait ne pas tenir puisque exiger la limitation de l'exercice d'un
droit constitutionnel de la partie autochtone serait d'une constitutionnaliti
douteuse 92. Si la Cour supreme a donni effet aux dispositions de traits par
lesquelles les Autochtones abandonnaient purement et simplement leurs
droits ancestraux93 , les tribunaux appliqueront a fortiori une clause qui ne
fait qu'encadrer l'exercice d'un droit ancestral ou issu de trait6 ds lors que
la partie autochtone y a clairement consenti. Cette limite ne diff~re pas, de
par son effet, de dispositions devenues assez classiques des trait~s modernes
subordonnant l'exercice par les Autochtones de leurs droits de chasse et de
p~che au principe de conservation ou de securit6 publique.

La clause d'application de la Charte a, en d'autres termes, pour effet
d'incorporer par renvoi les dispositions de cette Charte dans le trait qui
devient alors la source formelle de l'obligation de respecter les droits et lib-
ertes des personnes soumises au pouvoir autochtone. Dans l'hypothise o&i
les prescriptions de la Charte ne trouvent pas application ex proprio vigore aux
termes de l'article 32, une violation injustifi~e d'un droit ou d'une libert6 ne
constituerait pas techniquement une violation de la Constitution du Canada.
Elle serait en revanche la m~connaissance illicite d'une limite au pouvoir
gouvernemental pr~vu au trait6.

Wilkins avance que si l'assujettissement consensuel a la Charte par
vole d'incorporation rf~rentielle 4tait jug valide, seules les parties gou-
vernementales auraient la qualiti requise pour contester une mesure
autochtone pour non-conformit4 i la Charte94. Selon ce point de vue, seules
les autorit4s f~drales ou provinciales pourraient demander des comptes et,
le cas ch~ant, instituer des procedures en v-ue de faire sanctionner un man-
quement i l'engagement de se conformer a la Charte. Cet argument occulte
le fait que, de par sa nature mime, une disposition du trait rendant la Charte
applicable a pour effet et pour objet de confrer des droits individuels aux
personnes soumises a l'autorit des gouvernements autochtones.

La creation, par voie de traitS, de droits individuels directement invo-
cables a l'encontre des gouvernements est d'ailleurs une caract~ristique
ripandue des trait4s modernes. On notera, par exemple, que dans les
accords r~cents sur des revendications territoriales, les prerogatives li~es au
droit d'exploitation ou de rcolte des ressources sont souvent dvolues aux
individus ds lors que ces derniers comptent parmi les b~n~ficiaires du

92. Voir Wilkins, supra note 16 i lap. 73, n. 81 et i la p. 74, n. 85.
93. Voir notamment R. c. Howard, [1994] 2 R.C.S. 299, 115 D.L.R. (4e) 312.
94. L'auteur &rit : 4[...] only the parties to the agreement-not, for example, individuals whether

community members or not-could enforce the Charter discipline against participating aboriginal
governments *, supra note 16 i lap. 74, n. 85.
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traite 95 , ce qui autorise ces individus i contester personnellement toute
restriction apportee A leur droit prevu au trait6 par les pouvoirs publics, y
compris les autorit6s autochtones 6 . L'incorporation de la Charte dans le
trait& s'itend d'ailleurs i son article 24 qui garantit expressement A toute
personne s'estimant victime d'une violation ou d'une n6gation de ses droits
le droit d'avoir acces A un tribunal competent en vue d'obtenir reparation le
cas 6cheant 97.

I1 reste que, malgre I'argumentation qui precede, les adversaires de
l'application de la Charte aux gouvernements autochtones accordent un
poids dterminant A l'article 25 de la Charte qui, selon eux, vient contrecar-
rer toute possibilit6 d'invoquer 'article 32 pour contraindre l'exercice de
pr6rogatives gouvernementales afferentes A un droit ancestral ou issues de
trait6. Apres avoirjusqu'i present fait abstraction de 'article 25, il faut main-
tenant 6tudier en d6tail la question de sa portee immunitaire. Cette etude
permettra de contester la these de l'immunit6 absolue et de cerner le degre
de protection offerte par le principe de validation constitutionnelle exprime
Sl'article 25.

Iv.L'effet immunitaire de P'article 25 de la

Charte : les coles doctrinales

RAPPELONS LE PASSAGE CLL de l'article 25 qui se lit comme suit:

Le fait que la prisente charte garantit certains droits et libertqs ne porte pas
atteinte aux droits et libert6s-ancestraux, issus de traitis ou autres-des peuples

autochtones du Canada [...].

Dans sa version anglaise, ce passage dispose que:

The guarantee in this Charter of certain rights and freedoms shall not be con-

strued so as to abrogate or derogate from any aboriginal, treaty or other rights
of the aboriginal peoples of Canada [...].

Cette disposition fait l'unanimite sur deux points essentiels : (1) elle

95. Voir l'art. 24.3.1 de la Convention de la Bale-James et du Nord quibicois et conventions complimentaires
qui 6nonce : < Tout autochtone a le droit de chasser, pkcher et trapper [...] *, Convention de la Baie-
James et du Nord qubicois et conventions complimentaires, Qukbec, Les publications du Qukbec,
1998. De mime, dans L'accord entre les Inuit de ]a rigion du Nunavut et Sa Majestd la Reine du chef du
Canada, Ottawa, Tungavik et Ministere des affaires indiennes et du nord Canada, 1993, les dispo-
sitions relatives aux droits de rkcolte des Inuit stipulent que [...] un Inuk a le droit de ricolter
[...] >, voir entre autres les art. 5.6.1, 5.6.3 et 5.6.13.

96. Voir par exemple l'affaire Kodiak c. Nunavut, [2001] 1 C.N.L.R. 147, [2001] 6 W.W.R. 276
(Nunavut C. J.) ofi un Inuk s'est prvalu i titre individuel, et avec succis, du droit que lui conf6re
'Accord du Nunavut de chasser i des fins de subsistance pour faire annuler une d6cision des
autorit6s du Nunavut.

97. L'incorporation rkf6rentielle des dispositions de la Charte ne rendra pas pour autant opposables
aux gouvernements autochtones les articles qui, de par leur libell6 et leur finalit6, ne concernent
pas ces gouvernements (articles 3, 4, 5, 6, 16, 17, 18, 19, 20 et 23), supra note 2.
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n'est pas en soi attributive de droits pour les peuples autochtones9s mais (2)
elle emp~che qu'un justiciable puisse utiliser la Charte pour faire invalider un
droit ancestral ou issu de traiti au motif qu'un tel droit constitue un privilkge
discriminatoire i l'encontre des non-autochtones. II en rsulte une protec-
tion contre toute volonti de nier, au nom de l'_galiti de tous les citoyens, le
droit des Autochtones d un statut constitutionnel les distinguant des autres

Canadiens, ce qui &quivaut i peu pris A ce que Kymlicka appelle une protec-
tion « externe o, c'est-a-dire un rempart contre les tentatives des personnes
extirieures au groupe protge d'utiliser la Charte pour contrer les droits sin-
guliers de ce groupe99 .

En revanche, les opinions different notablement sur la question de

savoir dans quelle mesure l'article 25 immunise aussi les gouvernements
autochtones contre toute contestation fond&e sur la Charte visant non pas
l'exclusivisme ethnique inh6rent aux droits des peuples autochtones, mais la
manire dont ces droits de groupe sont exerc6s i l'_gard des personnes
soumises i l'autoriti autochtone ; ce que Kymlicka d&crit comme les
« restrictions internes >>, soit les actions prises par le groupe i l'endroit de ses
membres'00 . Si d'aucuns plaident que l'article 25 rend la Charte totalement
inapplicable mme aux aspects < internes # du fonctionnement des gou-
vernements autochtones, d'autres proposent diverses manibres d'articuler
les droits fondamentaux et la diff6rence autochtone sans allerjusqu'i recon-
naitre une immunit absolue. Apr~s avoir fait la prsentation analytique des
diverses &coles doctrinales, nous nous attacherons i expliquer ce qui nous
apparait comme leur inaptitude i rendre compte de la nature et de l'effet
v4ritables de l'article 25.

A. LA THtSE DE L'EFFET IMMUNITAIRE COMPLET

L'argument tir6 de l'article 25 de la Charte en faveur de l'immunit absolue
pour les gouvernements autochtones est fort simple. I1 s'appuie essentielle-
ment sur le terme o derogate > que l'on retrouve dans la version anglaise de
cette disposition. Alors que le mot o abrogate > sauvegarde 1'existence
m4me des droits particuliers des Autochtones contre toute attaque fonde
sur la Charte (protection externe), l'interdiction faite d'appliquer la Charte
de mani~re << d6roger > (< derogate >) aux droits ancestraux des peuples
autochtones signifierait, selon les tenants de l'immunit6 absolue, que la
Charte ne peut en aucun cas avoir pour effet de restreindre ou de limiter la

98. Voir notamment Shubenacadie Indian Band, supra note 43 au par. 43 ; Corbiere, supra note 39 aux
pp. 248-49.

99. Will Kymlicka, a Le nouveau d6bat sur les droits des minorit6s *, dans Isabelle Schulte-Tenckhoff,
dir., Altiriti et droit : contributions d l'itude du rapport entre droit et culture, Bruxelles, Bruylant, 2002,
91 a la p. 99 [Kymlicka].

100. Ibid.
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manikre dont peuvent s'exercer ces droits °1. Ainsi le terme ( derogate > pro-
t~gerait l'exercice de toute fonction gouvernementale issue d'un droit
ancestral contre une < [...] limitation due to a partial conflict with some
Charter right or freedom, for example, where an Aboriginal government
exercising its right of self-government made a law that violated section 15
equality rights >102. I1 ferait de la sorte totalement &hec i toute tentative
d'6largir aux pouvoirs autochtones le domaine d'application de la Charte au
sens de l'article 32. McNeil pose ainsi la question de l'effet protecteur du
terme < derogate > que l'on retrouve i l'article 25 :

The question [...] which must be addressed is this: would the application of the
Charter to relations between Aboriginal individual and their own governments
amount to derogation from the right of self-government? Keeping in mind the
nature of the right, I think the answer must be yes because any limitation on the
exercise of the right necessarily involves a derogation from the right itsel 0s.

La version francaise de l'article 25, invariablement pass e sous silence
par la doctrine, ne parait pas, d premiere vue, incompatible avec cette these
puisqu'elle dispose que la garantie constitutionnelle des droits et libertls
6nonc~e dans la Charte < ne porte pas atteinte o i un droit des peuples
autochtones y compris un droit ancestral ou issu de trait6. En s'inspirant de la
jurisprudence relative i l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, il serait
possible de faire valoir que le test de l'atteinte i un droit ancestral ou issu de
trait& consiste i se demander si la Charte impose une contrainte r~elle i la
capacit de la communaut& d'exercer librement son droit 0 4.On ne peut nier
que l'obligation de respecter les prescriptions de la Charte pourra limiter la
marge de manceuvre de la communaut6 quant i certaines modalites d'exer-
cice de ses pouvoirs gouvernementaux. Mais il faut prendre en consideration
les deux versions de l'article 25 et, tel qu'il sera d&montr plus tard, c'est en
prenant la mesure du principe de < non-d&rogation > 4nonc6 en anglais
qu'une acception commune aux deux versions pourra itre dgag~e de
manire i refl~ter avec precision la nature et la finalit6 de cette disposition'0 .

101. McNeil affirme:,K [...] any limitation on the exercise of the right necessarily involves a deroga-
tion from the right itself o : McNeil, o Aboriginal Governments *, supra note 16 a lap. 75. Voir
6galement Wilkins, supra note 16 aux pp. 108-14; Bruce Wildsmith, Aboriginal Peoples andSection
25 of the Canadian Charter ofRights and Freedoms, Saskatoon, Native Law Center, 1988 a la p. 51
[ Wildsmith]; William Pentney, s The Rights of the Aboriginal People of Canada and the
Constitution Act, 1982, Part I; the Interpretative Prism of Section 25 ) (1988) 22 U.B.C. L. Rev.
21 d lap. 29.

102. McNeil, ( Aboriginal Governments *, ibid. a lap. 73.
103. Ibid. i la p. 75.
104. Gladstone, supra note 77 au par. 43 ; R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 456 au par. 18, 177 D.L.R. (4e)

513.
105. La version i la fois la plus claire et la plus conforme ii l'objet d'une disposition, et qui ne contredit

pas l'autre version, sera normalement privilbgibe, voir R. c. Turpin, 119891 1 R.C.S. 1296 Slap.
1314,48 C.C.C. (3e) 8; Mahe c. Alberta, [19901 1 R.C.S. 342 ilap. 370,68 D.L.R. (4e) 69, [Mahe
avec renvois aux R.C.S.] ;Harvey c. Nouveau-Brunswick (P.G.), [199612 R.C.S. 876 aux pp. 896-97,
(sub nom. Harvey v NewBrunswick (A.G.)) 137 D.L.R. (41) 142.
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B. LA THtSE DE L'IMMUNITI RELATIVE PROTECTRICE DE
LA - DIFFIRENCE AUTOCHTONE

Une partie de la doctrine, estimant que 'article 32 peut dans certains cas
viser les gouvernements autochtones exer;ant un droit ancestral ou issu de
traito, refuse de faire d6couler de l'article 25 une immunit6 comp1kte mais
pense n~anmoins que cette disposition emp6che, dans un nombre poten-
tiellement 41evi de cas, de soumettre l'exercice des pouvoirs autochtones i
la Charte. Selon ces auteurs, l'article 25 a pour r6le de protoger la capacito
d'un gouvernement d'user de son pouvoir afin de reflter, protger ou pro-
mouvoir la sp&ificit& culturelle d'une communaut autochtone. L'article 25
procurerait en quelque sorte une immunit& relative plut6t que complte
puisque seules les actions gouvernementales se rapportant spcifiquement i
la diff6rence autochtone seraient mises i l'abri d'une annulation pour non-
conformite aux droits et liberts inonc~s dans la Charte.

Grammond propose ainsi de faire d&couler de l'article 25 l'obligation
pour le demandeur de dmontrer l'absence de corrilation entre la difference
autochtone et la mesure gouvernementale contest~e, ou de prouver que la dif-
fkrence autochtone n'est pas fondamentalement menac~e par l'application de
la Charte'06. Pour leur part, Hogg et Turpel estiment, du moins c'est la lecture
sans doute la plus juste de leur analyse, que l'article 25 fonde une sorte « d'ex-
ception culturelle > autochtone qui emp&cherait qu'un droit ou une libert6 soit
interprt& de mani~re i diminuer le pouvoir de la collectivit& autochtone de
prot4ger, par l'intermdiaire de son gouvernement, des faqons de faire qui
ressortissent d une approche culturelle sp&cifiquement autochtone. Donnant
l'exemple du droit i l'avocat dans le processus penal applicable auxjeunes con-
trevenants, ces auteurs avancent que l'article 25 empokherait un mineur de
contester une loi autochtone lui refusant l'accis i un avocat dans la mesure o6i
cette loi est conforme i la tradition de la communauti :

If the juvenile justice system was reflecting Aboriginal culture and traditions, sec-
tion 25 would shield such practices from attack based on the values expressed in

the legal rights provisions of the Charter. In other words, the legal rights provi-

sions would be given a new interpretation in light of Aboriginal traditions'0 7 .

Si ces auteurs se sont bien fait comprendre, ils ne proposent pas sim-
plement une interpretation de la Charte sensible aux tensions possibles entre
les droits individuels et une certaine representation des valeurs autochtones,
tout en laissant en fin de compte au juge la possibilit6 de mettre de c6t& l'ar-
gument diff~rentialiste. Ils semblent plut6t recommander que soit &cart~e
l'application des droits et libert~s si ces derniers s'av~rent non susceptibles
d'une interpretation conciliable avec la difference autochtone. Dans son
rapport final, la Commission royale sur les peuples autochtones a accorde un

106. Grammond, supra note 34 aux pp. 342-45.
107. Hogg et Turpel, supra note 65 i lap. 215.
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cr&dit important i cette fa~on de concevoir le r6le de l'article 25108.
L'int~rt de la these de l'immuniti relative est de reconnaitre que

toute mesure ou initiative d'un gouvernement autochtone n'est pas forc&
ment promotrice de l'alt~rit, autochtone ou sa manifestation. En revanche,
elle n'lude aucun des &ueils caract&ristiques des doctrines qui rendent un
droit, un pouvoir ou une immuniti tributaire de l'apprhension juridique

objective de l'identit6 autochtone. Que le critre constitutionnel op6ratoire
soit la << difference autochtone >>, << l'essentiel de l'indianiti >>'09, ou << le cceur
de l'identit& >> d'un groupe"0 , confier aux juges la tiche de dire, de mani~re
contraignante, la sp~cificit autochtone, c'est risquer les captations identi-
taires striotyp&es et r~ductrices. A l'inverse, laisser aux autoritis une
marge absolue d'appr&ciation de la diff&ence autochtone reviendrait i leur
octroyer la faculti discr&ionnaire de << s'auto-immuniser >).

Ceux qui voient dans l'article 25 une protection i l'encontre de la
Charte dans le domaine de la difference autochtone ne s'appuient pas vrai-
ment sur une &ude approfondie du texte et du contexte de cet article.
Tenant pour acquis que la preservation de la diffkrence autochtone con-
stitue une finaliti essentielle d'un droit i l'autonomie gouvernementale pro-
t g par l'article 25, ils semblent penser que toute contrainte significative
issue de la Charte de nature i entraver la r~alisation de cette finalit4 con-
stituerait une < derogation )> ou une << atteinte >> au droit des Autochtones de
protger leur sp&ificit& culturelle. Par consequent, il ne parait gu~re y avoir
de difference fondamentale entre leur interpr&ation du mot << derogate >> et
celle pr6nie par les tenants d'une immunite complke. Si l'immunit6 qu'ils
pr&conisent est forcement plus limitee, c'est parce qu'ils imputent a l'article
25 un r6le mieux circonscrit, i savoir prot&ger la difference autochtone i
partir de mesures spicifiques dont le lien avec la preservation de la culture
autochtone devra tre mesur& au cas par cas.

C. LA THtSE DE L'ARTICLE 25 COMME R.GLE D'INTERPRITATION

FAVORABLE A LA DIFFERENCE AUTOCHTONE

Une autre lecture diff&rentialiste de l'article 25 n'en fait qu'une simple r-gle
d'interpr&tation favorisant la protection de la diff6rence autochtone lorsque
l'exercice d'un pouvoir gouvernemental vise par cette disposition fait l'ob-
jet d'une contestation pour violation de ]a Charte de la part d'une personne
soumise i l'autorit6 autochtone. Ainsi, l'article 25 exigerait des juges,
chaque fois que cela est possible, qu'ils definissent les droits et libertUs indi-

108. Commission royale, t Rapport *, supra note 81 aux pp. 256-57.
109. Formule maintenant consacre par la Cour supr6me pour circonscrire le coeur de la comptence

fiderale sur les Indiens en vertu du par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867, voir Delgamuukw,
supra note 10 au par. 178.

110. Termes utilisis par la Cour supr6me pour identifier les coutumes ou pratiques juges dignes
d'&re prot6ges i titre de droits ancestraux reconnus et confirm6s par l'art. 35 de la Loi constitu-
tionnelle de 1982, voir Mitchell, supra note 11 au par. 12.
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viduels d'une mani~re qui tienne compte des sp&ificitis culturelles
autochtones. Si toutefois l'6nonc4 d'un droit ou d'une liberti prot6gi par la
Charte ne se prite pas i une telle adaptation culturelle, le gouvernement
autochtone ne pourra s'autoriser de l'alt6rit6 autochtone pour nier l'effet
contraignant de la Charte"'. En somme, selon ce point de vue, l'article 25
produirait un effet immunitaire complet dans le cas de contestations
< externes ) mais n'aurait qu'un simple r6le interprtatif en pr6sence d'une
restriction < interne ), c'est-it-dire lorsque la Charte est invoque par un
membre de la communauto pour contester une mesure prise par le gou-
vernement autochtone dans l'exercice de ses pouvoirs. Cette maniere de
voir l'article 25, contrairement i l'hypothese de l'immunit6 diff6rentialiste,
s'oppose donc en definitive i ce que le groupe puisse imposer i ses mem-
bres, au nom de sa porennit6 identitaire, de choisir entre leur appartenance

i ]a communaut6 et la jouissance des droits et libertos individuels garantis a
l'ensemble des citoyens.

I1 est raisonnable de penser que c'est i peu pr~s l'idee que se font les
autorit~s f6drales du r6le jou6 par l'article 25. On peut en effet lire dans le
Guide de ]a politiquef&Jrale sur I'autonomie gouvernementale des Autochtones que
tous les Canadiens, y compris les Autochtones, doivent pouvoir invoquer la
Charte i l'encontre de leur gouvernement, mais que l'article 25 permet nian-
moins i celle-ci d'&ablir < I...1 un juste 6quihbre entre les droits et libertis indi-
viduels et les valeurs et traditions propres aux peuples autochtones [...] > 12.

Ces diverses ocoles doctrinales ont en gnral 6merg6 sans que les
auteurs accordent beaucoup d'importance i une mise en contexte de l'article
25 au sein de l'appareil constitutionnel. La doctrine autochtoniste a cru, i
tort, pouvoir faire l'6conomie d'un examen minutieux et syst~matique de I'u-
nivers constitutionnel plus large dans lequel s'inscrit cette disposition. Faisant

quelque peu exception, Wilkins 6voque sommairement les autres disposi-
tions constitutionnelles dont la fonction correspond is celle de l'article 25 et
pense pouvoir tirer de cette breve analyse la confirmation d'une immuniti
absolue pour les gouvernements autochtones" 3 . Tel qu'il ressortira des sec-
tions suivantes, pareille conclusion s'av~re pour le moins contestable.

En fait, notre analyse nous amine i conclure qu'aucune des theses for-
mulkes d ce jour par les juristes ne rend parfaitement compte du r6le de l'ar-
tide 25 dans l'articulation du rapport entre la Charte et les droits autochtones
reconnus et confirms par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.

111. Voir Macklem, supra note 10 a la p. 226. Voir aussi Dickson, supra note 91 aux pp. 158-59.
Grammond s'oppose apparemment S cette lecture de 'article 25 au motif que I'application de la
Charte aux o [...] restrictions internes [...] m6nerait i I'applicabilit6 g~n6rale de la Charte et
priverait l'art. 25 de tout sens utile *, supra note 34 S la p. 342.

112. Supranote 11 ilap. 5.
113. Supra note 16 aux pp. 115-17.
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v. L'article 25 dans son contexte : la validation
constitutionnelle i effet immunitaire

A. L'ABSENCE D'ORIGINALITI DE L'ARTICLE 25 EN DROIT
CONSTITUTIONNEL

I1 ne faut pas perdre de vue que l'article 25 n'est nullement, au plan de la
technique juridique, une disposition originale dans notre droit constitution-
nel. Cet article, dont on retrouve des dispositions soeurs aux articles 21 114,

22"1 et 29116 de la Charte, ne fait qu'exprimer une r-gle fondamentale de
coh6rence interne du corpus constitutionnel voulant que, lorsque deux
principes ou dispositions paraissent conflictuels, ils doivent n~anmoins pou-
voir coexister et chacun doit produire un effet quel que soit le moment de
son insertion dans la loi fondamentale17 .

Tel qu'il apparaitra de l'analyse jurisprudentielle qui suit, les tri-
bunaux am~nagent cette coexistence en d1imitant le domaine d'application
exclusif i chaque disposition, chacune 6rant pleinement effective dans sa
sphere propre de normativit . En pratique, c'est le principe << generalia
specialibus non derogant > qui offre l'explication la plus constante du regime
de coexistence dans le corpus constitutionnel de dispositions ou de normes
i priori irr&onciliables '8 . La logique induite veut que la r&gle gn~rale n'&-
tant jamais tenue pour abrogatoire d'une rigle particuli~re incompatible,
cette dernire sera alors maintenue ou valide parce que soustraite au
champ normatif de la premiere.

En donnant de la sorte un effet utile a chaque disposition, on ivite de
conclure qu'une partie de la Constitution se trouve implicitement i faire
6chec d une autre. I1 est en effet de la nature mime d'un article de la
Constitution d'exprimer un compromis historique fondateur ou de r~gir
durablement un aspect important de l'ordre politique et juridique de l'Etat.

114. L'art. 21 se lit ainsi : < Les articles 16 a 20 n'ont pas pour effet, en ce qui a trait 6 la langue
frangaise ou anglaise ou i ces deux langues, de porter atteinte aux droits, privileges ou obliga-
tions qui existent ou sont maintenus aux termes d'une autre disposition de la Constitution du
Canada o, supra note 2.

115. L'art. 22 se lit ainsi : < Les articles 16 6 20 n'ont pas pour effet de porter atteinte aux droits et priv-
ileges, antirieurs ou posterieurs i l'entr4e en vigueur de la pr~sente charte et dcoulant de la loi
ou de la coutume, des langues autres que le frangais ou l'anglais *, supra note 2.

116. L'art. 29 se lit ainsi : o Les dispositions de la pr~sente charte ne portent pas atteinte aux droits ou
privileges garantis en vertu de la Constitution du Canada concernant les coles s~parees et autres
6coles confessionnelles *, supra note 2.

117. Les auteurs Brun et Tremblay 4krivent 6 ce sujet que a [...] les dispositions de la Constitution,
anciennes ou nouvelles, sont toutes sur le mime pied. Elles ont toutes la mime valeur supral~g-
islative. Elles doivent tre interpr&tes et appliqu~es les unes par rapport aux autres. On doit don-
ner 6 chacune un sens, de faqon 6 ce qu'elles op~rent toutes de fagon concomitante * dans Henri
Brun et Guy Tremblay, Droit constitutionnel, 4e 4d., Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2002 6 la p. 209.

118. Cette regle est aussi souvent appliqu~e pour donner un effet utile 6 deux normes lgislatives 6
premiere vue contradictoires, voir Pierre-Andr6 C6t6, Interpritation des lois, 31 M., Montreal,
Th~mis, 1999 aux pp. 4 5 5- 5 6 .
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De plus, l'exercice du pouvoir constituant formel est d ce point encadri, et
ce pouvoir si parcimonieusement d~ploy6, que l'hypoth4se de ' < erreur
constitutionnelle o ne peut tre avance pour autoriser le juge i infirer
d'une partie de la loi fondamentale une volonti tacite de rendre inoprante
une autre composante de cette loi ou d'en neutraliser un aspect essentiel.

C'est de cette mani~re que l'on peut rendre compte d'une jurispru-
dence constante qui refuse d'appliquer la Charte d'une facon qui soit
abrogerait un pouvoir, un droit ou un privilege spcifique par ailleurs
octroy& ou prot6g par la constitution (rigle de non-abrogation), soit
d~rogerait i une caract~ristique relevant de l'essence m4me de ce pouvoir,
droit ou privikge (r&gle de non-dkrogation).

B. LA VALIDATION CONSTITUTIONNELLE : UNE RtGLE DE

NON-ABROGATION

Constamment r~affirme, la rgle proscrivant tout effet abrogatoire ou neu-
tralisant d'une disposition constitutionnelle par rapport i une autre a
d'abord 6 6 nonc~e par la Cour supreme dans le Renvoi relatifau projet de loi
30, An Act to amend the Education Act (Ont.)" 9. Dans cette affaire, le gou-
vernement ontarien demandait aux tribunaux de se prononcer sur la consti-
tutionnaliti, notamment au regard de la Charte, d'une r6forme lkgislative
visant un financement plus complet des &oles catholiques s parles de la
province. S'agissant de l'application de la Charte, la Cour a jug bien fond&
l'argument de l'Ontario voulant que l'article 93 de la Loi constitutionnelle de
1867, aux termes duquel les droits et les privikges de la minorit6 catholique
en matire scolaire sont sp&cifiquement proteges, mettait la lkgislation
provinciale i l'abri de toute censure pour non-respect de la libert& de reli-
gion ou du droit i l'&galit6 garanti par la Charte. L'argument de la province
s'appuyait entre autres sur l'article 29 de la Charte qui, i l'instar de 'article
25 eu 6gard aux droits des peuples autochtones, dispose explicitement que
les dispositions de la Charte < ne portent pas atteinte >>-la version anglaise dit
« abrogate or derogate [nos italiques]-aux droits particuliers des minoritis
confessionnelles.

Lajuge Wilson explique que l'article 29 ne fait qu'exprimer en termes
explicites une rigle gnirale valable mme lorsqu'elle n'est pas express&
ment formulke par le constituant, i savoir, que o [l']on n'a jamais voulu que
la Charte puisse servir i annuler d'autres dispositions de la Constitution

119. [1987] 1 R.C.S. 1148, (sub nom. Reference Re An Act to Amend the Education Act (Ontario)) 40 D.L.R.

(4e) 18 [Renvoi relatif au projet de loi 30 avec renvois aux R.C.S.I. La Cour ne manque gu&re d'occa-

sions de rappeler cette rbgle dans divers contextes, voir par exemple Doucet-Boudreau c. Nouvelle-
Ecosse, [20031 3 R.C.S. 3, (sub nom. Doucet-Boudreau v. Nova Scotia (Minister of Education)) 232 D.L.R.
(4e) 577, 2003 CSC 62, une affaire de rbparation constitutionnelle ou la Cour redit au par. 42:
Selon une rbgle fondamentale, une partie de la Constitution ne peut &re abrog~e ou attbnue par
une autre partie de la Constitution *. Voir aussi Quebec (Commission des droits de la personne et des
droitsde lajeunesse) c. Communauti urbaine deMontreal, [2004] 1 R.C.S. 789 au par. 16, 239 D.L.R.
(4') 253, 2004 CSC 30.
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[...] 120. Or comme le traitement special que l'article 93 reserve aux groupes

religieux ayant droit i des 4coles confessionnelles s6par es << [...] s'accorde
mal avec le concept d'igalit& enchiss dans la Charte [...] >>, il convient de le
soustraire d tout contr6le de conformit6 i cette dernire afin de s6curiser
< [...]une partie fondamentale du compromis conf6dral >011.

La rgle gn6rale assurant la coherence entre la Charte et l'ensemble
de la constitution, la validation i effet immunitaire icartera l'application de
la Charte, mime en l'absence d'une clause expresse de sauvegarde, chaque
fois que la mesure contest~e repose par ailleurs sur une habilitation consti-
tutionnelle. Le plus haut tribunal du pays a ainsi indiqui sans d6tour que la
r6gle de validation constitutionnelle viendra immuniser les droits scolaires
sp6ciaux que l'article 23 de la Charte conf6re en exclusivit& aux minorit6s de
langue officielle 122 . La Cour supreme a en outre, conform6ment i la mime
logique, statue que le privilkge parlementaire autorisant sp6cifiquement
l'exclusion des < 6trangers >> de l'Assemble 16gislative d'une province, priv-
ilkge ayant valeur constitutionnelle selon la Cour, n'tait pas susceptible de
censure en vertu de la Charte12

1. I1 est galement 4tabli que, puisque la Charte
ne peut contrevenir i elle-mme, le fait que ses articles 3 et 6 privent les non-
citoyens des droits qui y sont mentionn~s ne peut porter atteinte aux droits
Sl'galit& prot&gis par l'article 15 de la Charte m~me si la citoyennet& con-

stitue par ailleurs un motif prohib6 de distinction en vertu de cet article124.
On se gardera toutefois d'&tendre la logique immunitaire au-deli de

l'imp6ratif de preservation d'un droit ou d'un pouvoir sp~cifiquement con-
sacr6 par la Constitution. Pour que joue le principe d'immunit6, la contra-

120. Renvoi relatif au projet de Ioi 30, ibid. i lap. 1197.
121. Ibid. aux pp. 1197-98. Le passage pertinent des motifs de lajuge Wilson se lit comme suit: < J'ai

indiqu6 que les droits ou privilkges garantis par le par. 93(1) ne peuvent faire l'objet d'un examen
en vertu de l'art. 29 de la Charte. J'estime que cela est clair. Ce qui est moins clair, c'est la ques-
tion de savoir si Fart. 29 de la Charte &ait necessaire pour atteindre ce r6sultat. J'estime que la
reponse est non. Je crois qu'on I'a place 1i simplement pour souligner que la Charte ne porte pas
atteinte au traitement sp6cial que la Constitution garantit aux 6coles confessionnelles, separes
ou dissidentes, mkme s'il s'accorde mal avec le concept de l'kgalit4 ench~ss6 dans la Charte du fait
que les autres 6coles ne peuvent en b6n6ficier. A mon avis, on n'a jamais voulu que la Charte
puisse servir a annuler d'autres dispositions de la Constitution et, en particulier, une disposition
comme 'art. 93 qui repr6sente une partie fondamentale du compromis conf6d&ral. L'article 29
n'est, i mon sens, pr6sent dans la Charte que pour assurer une plus grande certitude, en ce qui
concerne tout au moins la province de I'Ontario ).

122. Dans Mahe, supra note 105 A lap. 369, la Cour suprkme &crit ['article 23] constitue d'abord et
avant tout une exception aux dispositions des art. 15 et 27 en ce qu'il accorde A ces groupes,
anglophone et francophone, un statut sp&ial par rapport i tous les autres groupes linguistiques
au Canada *. De m4me, dans Adler c. Ontario, [1996] 3 R.C.S. 609, aux par. 31 A 35, 140 D.L.R.
(4e) 385 [Adler avec renvois aux R.C.S.] : lejuge lacobucci 6tablit le parallale entre l'effet de 'art.
93 sur I'application de la Charte et celui de l'art. 23 de la Charte.

123. New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Ecosse (President de I'Assemblie ligislative), [1993] 1 R.C.S.
319, (sub nom. New Brunswick Broadcasting Co. Y Nova Scotia (Speaker, House of Assembly)) 100 D.L.R.
(4e) 212 [New Brunswick Broadcasting avec renvois aux R.C.S.].

124. Canada (Ministre de I'Emploi et lIlmmigation) c. Chiarelli, [1992] 1 R.C.S. 711, (sub nom. Chiarelli v.
Canada (Minister of Employment and Immigration)) 90 D.L.R. (4') 289; Lavoie c. Canada, [2002] i
R.C.S. 769, au par. 44, 210 D.L.R. (4') 193, (opinion du juge Bastarache S laquelle souscrivent les
juges Gonthier, lacobucci et Major).
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diction entre la Charte et la disposition constitutionnelle drogatoire doit
tre telle que cette derniire perdrait toute effectivit6. La r~gle vise i 6viter,

selon les expressions consacres par la jurisprudence, que la Charte ne
vienne o abroger )>125, < annuler )126, < supprimer 127 ou < 61iminer >I28 un
droit ou un pouvoir ayant lui-m4me valeur constitutionnelle 9 .

La haute juridiction affirme aussi que la Charte ne saurait itre
applique afin de o d&roger >130 i un droit ou un pouvoir express6ment pr6vu
par la Constitution. On reconnait bien ld la terminologie utilisee dans la ver-
sion anglaise des articles 21, 22, 25 et 29 de la Charte qui emp6chent la Charte
non seulement d'abroger un droit constitutionnel, mais aussi d'y

d&roger ). Se pose alors la question de savoir ce qui peut distinguer l'effet
abrogatoire de l'effet d&rogatoire de la Charte.

C. LA VALIDATION CONSTITUTIONNELLE : UNE RtGLE DE
NON-DIROGATION

Comme i a 6t6 mentionn& pr6c~demment, certains auteurs affirment que,
pour les fins de l'article 25 de la Charte, il y a d&rogation > i un droit ou un
pouvoir par ailleurs constitutionnellement prot6g6 ds que l'exercice de ce
droit ou pouvoir est soumis i la moindre contrainte d6coulant de la Charte.
Pour McNeil, par exemple, la seule interprtation susceptible de donner au
terme < derogate un effet utile distinct du mot < abrogate est de mettre a
l'abri de la Charte non seulement 1'existence du pouvoir, ce que permet de
faire le principe de non-abrogation, mais toute modalit6 d'exercice de ce
pouvoir. Selon lui, la jurisprudence relative au principe de validation consti-
tutionnelle ne porte que sur la non-abrogation et ne permet pas de rendre
compte de l'exigence de non-drogation exprim6e i P'article 2513'.

Cette position parait toutefois intenable. D'une part, il va de soi que
pareille conception de la < d6rogation > mentionn6e i l'article 25 ne saurait
tenir d~s lors que les parties i un trait6 affirment solennellement l'applica-
tion de la Charte au gouvernement autochtone, y compris son article 2532.
On ne peut supposer que les parties aient voulu dans ce cas s'adonner i un
jeu d somme nulle en stipulant simultan~ment une proposition et son exact
contraire, i savoir que le gouvernement autochtone sera tenu au respect de

125. New Brunswick Broadcasting, supra note 123 i lap. 390, juge McLachlin.
126. Renvoi relatifau projet de Ioi 30, supra note 119 i lap. 1197, juge Wilson.

127. Ibid. i lap. 1207, juge Estey ; New Brunswick Broadcasting, supra note 123 i lap. 390, juge
McLachlin.

128. New Brunswick Broadcasting, ibid. i lap. 389, juge McLachlin.

129. Ibid. i lap. 390. Lajuge McLachlin a formul6 ainsi le crit6re de l'immunit4&: t II s'agit de savoir si
retenir I'argument fond6 sur la Charte reviendrait i supprimer ou i retirer un pouvoir constitu-
tionnel. Dans 'affirmative, la Charte ne s'applique pas ).

130. Ibid. i la p. 391.
131. McNeil, w Aboriginal Governments *, supra note 16 S la p. 75.
132. Voir par exemple I'Accorddifinitif Niga'a, supra note 12.
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la Charte mais qu'il en sera par ailleurs totalement exempt par le jeu de la
non-d&rogation pr~vue i l'article 25. Affirmer dans un traiti qu'un groupe
autochtone agissant en sa qualit4 de gouvernement autonome-conform6-
ment i un droit inherent ou issu de trait--est lii par la Charte mais jouit

nianmoins de la protection de l'article 25, c'est mettre en exergue la n6ces-
sit6 d'une articulation coh&rente des droits et des obligations du groupe.

D'autre part, mime en l'absence d'une clause d'assujettissement i la
Charte, la position de McNeil et de ceux qui partagent son point de vue ne

peut 6tre retenue car elle mconnait la porte v4ritable du principe de non-
d6rogation. I1 s'avre en effet que l'interdiction de recourir aux droits et lib-
ert~s de la Charte pour < d&roger > un pouvoir ou un droit pr~vu dans une
autre disposition constitutionnelle vise d contrecarrer toute tentative d'u-
tiliser la Charte de mani~re, non pas i faire st6riliser comp16tement un droit
par ailleurs prot6g& par la Constitution, ou i le faire annuler (principe de
non-abrogation), mais i contrevenir i une caract4ristique essentielle du
r6gime propre 5, un tel droit.

On comprendra mieux cette distinction en consid6rant la jurispru-
dence de la Cour supreme relative aux droits des minorit6s confessionnelles
et linguistiques. Dans Adler, les parents d'enfants frquentant des &coles
priv~es confessionnelles contestaient la validit6 constitutionnelle, au regard
des articles 2 et 15 de la Charte canadienne, de l'omission du gouvernement
de l'Ontario de leur octroyer le meme financement et les m~mes services
gratuits que ceux accord6s aux ecoles catholiques romaines s4par~es ainsi
qu'aux &coles publiques non confessionnelles conform~ment & l'article 93
de la Loi constitutionnelle de 1867. Selon la majorit,, le moyen fond& sur la
Charte < [...] choue parce que le financement des &oles catholiques
romaines s~paries et des &coles publiques est pr6vu i l'article 93 et 6chappe
donc i tout examen fond& sur la Charte >>133.

Pour le juge lacobucci, < [s]tatuer autrement en faisant droit i la pr&-
tention des appelants que l'al. 2a) requiert le financement public de leurs &coles
confessionnelles reviendrait i conclure qu'un article de la Constitution en
viole un autre, ce que le Renvoi relatifau projet de loi 30 nous dit d'&viter [...] >
[italiques dans l'original] 13 4. Puisque l'article 93 conf~re, de l'avis de la
majorit&, le droit absolu de cr~er des 6coles publiques non confessionnelles, le
fait de financer de telles &oles, et de refuser un financement &quivalent i
d'autres coles, ne peut itre contest6 en vertu de la Charte car cette diff6rence

133. Adler, supra note 122 au par. 27. La majorit6 rqaffirme, au par. 25, l'incompatibilit6 entre le traite-
ment diff6renci6 d6coulant de l'art. 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 et la logique 6galitaire de
la Charte: < Ce paragraphe a pour effet de cr6er dans la Constitution un statut sp6cial pour ces
cat6gories particuliires de personnes en leur accordant des droits qui sont refus6s d d'autres s.

134. Ibid. au par. 35.
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de traitement se trouve inscrite dans la Constitution mme"3 s.
Les demandeurs dans Adler n'invoquaient pas les articles 2 et 15 de la

Charte pour remettre en cause l'existence m6me des droits riserv6s par l'ar-
ticle 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 i la minorit6 catholique ainsi qu'aux
&oles publiques non confessionnelles de l'Ontario. Ils voulaient simplement
se prvaloir de la Charte pour obtenir le m6me traitement que celui que la loi
provinciale accordait aux b6nficiaires de l'article 93. Sans aucunement
r6clamer l'abrogation ou la suppression des droits reconnus par cette dispo-
sition constitutionnelle particuli6re, ils demandaient n~anmoins i la Cour de
se servir de la Charte pour droger i une caractiristique fondamentale de l'ar-
tide 93 qui est de refl6ter un compromis historique en mati6re d'6coles con-
fessionnelles dont les seuls b~n~ficiaires sont les protestants du Qu6bec et
les catholiques romains de l'Ontario Is6.

De mime, le fait que seules les minorit6s francophone et anglophone
du pays aient, aux termes de l'article 23 de la Charte, le droit A l'instruction
publique gratuite dans leur langue est une caract6ristique essentielle de l'ar-
bitrage politique d1icat que vise i op rer cette disposition 137. On ne pourra
pas, par cons6quent, tenter de d6roger A cet aspect du r6gime en r~clamant
qu'il soit 6tendu A d'autres groupes linguistiques au nom du droit A l'6galiti
ou de la libert, d'expression linguistique ; ce serait alt~rer la substance
mme des droits linguistiques, en diminuer le sens profond. C'est pourquoi
la Cour supreme a affirm6 que ce serait o [...] d6naturer de fa-gon inaccept-
able le sens et la porte des garanties en matire d'enseignement >138 que de
recourir i la Charte pour les tendre i d'autres citoyens. Le juge Iacobucci
ecrit au nor de la majorit6:

135. Voir 6galement Ontario Home Builders'Association c. Conseil scolaire de la rigion de York, [199612
R.C.S. 929 aux pp. 995, 1000-1001, (sub nom. Ontario Home Builders'Assn. v York Region Board of
Education) 137 D.L.R. (4e) 449, oti la Cour a decide qu'une redevance d'exploitation relative i F&
ducation en faveur des conseils d'coles catholiques skpar~es tait un droit protege par I'art. 93
et donc l'abri d'une contestation en vertu de la libert6 de religion et du droit i 1'6galitb garantis
par la Charte.

136. La Cour supreme reprend i son compte l'avis exprim6 par la Cour d'appel de l'Ontario selon
lequel K [c]es droits en matiere d'ducation, accordes expressement aux protestants du Quebec et
aux catholiques romains de l'Ontario, rendent impossible de traiter tous les Canadiens 6gale-
ment. Le pays a 6t4 fond6 sur la reconnaissance de droits spbciaux ou inbgaux en matibre d'edu-
cation pour certains groupes religieux precis de l'Ontario et du Qubbec. L'incorporation de la
Charte dans la Loi constitutionnelle de 1982 ne saurait modifier le pacte confederal initial. Une modi-
fication constitutionnelle expresse serait nkcessaire • Renvoi relatif au projet de loi 30, supra note
119 aux pp. 1198-99.

137. L'article 23 de la Charte a t6 qualifi6, i bon droit, de K compromis politique * par la Cour
supreme, voir Sockti des Acadiens du Nouveau-Brunswick Inc. c. Association of Parents for Fairness in
Education, [1986] 1 R.C.S. 549 Slap. 578, 27 D.L.R. (4') 406 ; Renvoi relatifd la Loi sur les icoles
publiques (Man.), art. 79(3), (4) et (7), [1993] 1 R.C.S. 839 S la p. 851, (sub nom. Reference re: Public
Schools Act (Man.) s. 79(3), (4) and (7)) 100 D.L.R. (41) 723. Malgre ces origines, il ne s'ensuit pas
que ces droits commandent une interpr&tation restrictive trangbre i la leur finalitb rbparatrice,
voir notamment R. c. Beaulac, [1999] 1 R.C.S. 768, 173 D.L.R. (4 ) 193.

138. Adler, supra note 122 au par. 34.
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[... tout comme l'art. 23 &tablit un code complet en ce qui concerne les droits i
l'instruction dans la langue de la minoritY, l'art. 93 6tablit un code complet en
ce qui concerne les droits relatifs aux coles confessionnelles. [...] Vu qu'ils ne

peuvent pas s'assujettir aux conditions des garanties de l'art. 93, les appelants

n'ont pas le droit de r6clamer le financement public de leurs &oles"3 9.

Mme si la Cour ne s'attarde pas i faire explicitement la nuance entre
1'<< abrogation >> d'un droit et la o derogation> i ses attributs essentiels, il est
clair que la coherence interne du corpus constitutionnel exige que soit
sauvegard~e non seulement la jouissance d'un droit ou d'un pouvoir sp&ci-
fiquement protege par la Constitution, mais aussi les caracteristiques fonda-
mentales qui relkvent de l'essence de ce droit ou de ce pouvoir.

Cette interpretation appliquee a l'article 25 s'accorde parfaitement
avec le sens anglais du mot <« derogate >> qui connote non pas une simple rgu-
lation de l'exercice d'un droit, mais une diminution ou une alt6ration de la
nature ou de la substance m&me de ce droit °4 0 . La notion de o porter
atteinte >> qui figure dans la version fran, aise peut par ailleurs tres bien ren-
dre cette ide d'un effet attentatoire i la logique fondamentale ou i la nature
profonde d'un droit.

D. LES LIMITES DE LA VALIDATION CONSTITUTIONNELLE
A EFFET IMMUNITAIRE

Si la Constitution habilite clairement un acteur gouvernemental t adopter la
mesure spicifique vis~e par une contestation, utiliser la Charte pour empich-
er cet acteur d'adopter cette mesure ou pour en supprimer une caractoris-
tique essentielle reviendrait t dire que la Charte est venue abroger ou
deroger i une habilitation constitutionnelle claire. Or, cela est exclu par les
r-gles de non-abrogation et de non-derogation. En revanche, dans le cas de
figure ori un acteur gouvernemental adopte une norme ou une conduite
donnie alors que cette derni~re n'est pas specifiquement valid~e par la
Constitution, c'est-i-dire si l'action gouvernementale n'entre pas dans le
champ circonscrit de la validation constitutionnelle, on pourra difficilement
pr6tendre que l'application de la Charte d cette mesure viendra invalider ce
que la Constitution elle-mCme tient par ailleurs pour valide.

Ainsi, hors la sphere de la validation constitutionnelle i effet immuni-
taire, la Charte produira, i l'6gard de l'exercice d'un droit ou d'un pouvoir,
des effets contraignants en filtrant l'action gouvernementale pour en
expurger, le cas 6ch~ant, les modalit~s attentatoires aux droits et libertes de
la personne. Cet impact < regulatoire o de la Charte, qui correspond a sa voca-

139. Ibid. au par. 35.
140. Oxford English Dictionary, 1989, s.v. * derogate *: 4 1. To repeal or abrogate in part; to destroy or

impair the force and effect of; to lessen the extent of * ; David Walker, Oxford Companion to Law,
Clarendon Press, 1980 i lap. 352, s.v. <(derogate * :,K Derogation from [...] a right is to prejudice
or destroy it *.
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tion dans 'ordre constitutionne' 41, ne pourra alors nullement tre tenu pour
abrogatoire ou d~rogatoire quant i un quelconque droit ou une quelconque
comptence. La Cour supreme consacre cette distinction < entre I'utilisation
de la Charte comme moyen de supprimer une autre disposition constitution-
nelle et I'utilisation de la Charte pour assurer que l'application d'une disposi-
tion constitutionnelle est conforme i celle-ci > [italiques dans l'original] 142.

La Cour a mis en exergue la ncessiti de bien circonscrire la porte
d'une validation constitutionnelle faisant exception i la Charte afin de mar-
quer les limites de l'immunit6 drivant d'une telle validation. Dans Adler, les
juges de la majoritY, apris avoir conclu que l'article 93 de la Loi constitution-
nelle de 1867 autorise le traitement prif6rentiel des coles catholiques et des
6coles publiques non confessionnelles, rcusent lid~e que l'article 93
exempte totalement la province d'un contr6le de conformit6 i la Charte
dans l'laboration du regime scolaire des &oles publiques. En effet, c'est le
pouvoir de financer en exclusivit6 -des &oles publiques qui est prot4g
contre une attaque et non l'ensemble du regime lgislatif ou administratif
relatif aux coles publiques :

En outre, il y a lieu de souligner que tout cela ne veut pas dire qu'aucune loi rela-
tive aux ecoles publiques n'est assujettie S l'examen fonde sur la Charte, tout
comme notre Cour, dans le Renvoi relatif au projet de loi 30, n'a pas conclu qu'au-
cune loi relative aux &coles s~paries n'6tait assujettie i un tel examen. C'est
plut6t simplement le fait qu'elles existent, le fait que le gouvernement finance
des ecoles qui sont, pour reprendre les termes du lord chancelier dans Brophy,
pr&it:, S la p. 214 [TRADUCTION] edestinees d tous les membres de la collec-
tivit de la meme faoon quelle que soit leur foil, qui echappe i la contestation
fondee sur la Charte. Chaque fois que le gouvernement decide d'aller au-deli de
ce mandat particulier, il serait possible d'invoquer avec succas la Charte pour
faire annuler la loi en question (italiques dans l'original] 14

3.

Ainsi, le simple fait de financer des services de sant6 pour les 6coles
publiques sans fournir des services equivalents dans les 6coles privies ne
peut pas tre contest6 car cette difference de traitement est sp~cifiquement
valide par l'article 93144. Cela n'autorise pas le gouvernement ; violer la

141. La majorite le rappelle d'ailleurs dans NewBrunswick Broadcasting, supra note 123 ; la p. 389, oCi la
juge McLachin 6crit:,K La Charte a modifi6 l'6quilibre des forces entre la branche I6gislative et
l'ex~cutif, d'une part, et les tribunaux, d'autre part, en exigeant que toutes les lois et mesures
gouvernementales soient conformes aux principes fondamentaux 6noncs dans celle-ci. En pra-
tique, cela signifie que, sous reserve de la disposition pripondrante de l'article 33 de la Charte,
les tribunaux peuvent 6tre appel~s i dbclarer non valides des lois et des actes gouvernementaux.
Dans cette mesure, la Charte a empi&b sur la comp&ence suprbme des branches lbgislatives *.

142. Ibid. aux pp. 390-91. Le juge Estey avait, dans le Renvoi relatifau projet de loi 30, supra note 119 i la
p. 1207, exprimb cette distinction dans les termes suivants : K C'est une chose de contr6ler et,
lorsque cela s'impose, de restreindre l'exercice d'un pouvoir de lgifbrer ; c'en est une toute
autre que de dire qu'une compbtence legislative entire a 6t&&supprime de la Constitution par
l'introduction de ce pouvoirjudiciaire de contr6le o.

143. Adler, supra note 122 au par. 49.
144. La Cour 6crit, ibid. au par. 54, [...] la prestation de services de sante i ceux qui sont admissibles

constitue simplement un moyen de rbaliser une fin, une fagon de garantir l'accbs S l'enseigne-
ment. [...] [L~e gouvernement de I'Ontario remplit son mandat d'offrir un enseignement conqu
pour tous les membres de la collectivit&, et il 6chappe ainsi i tout examen fond6 sur la Charte *.
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Charte dans l'laboration des lois et riglements relatifs l'&ole publique
catholique ou non confessionnelle. De meme, si le gouvernement d&cide de
crer des 6coles publiques confessionnelles autres que catholiques, il devra
alors respecter la Charte, notamment le droit a l'6galit6 des religions14

1.

Ce qui s'applique ici a la legislature vaut tout autant pour les institu-
tions scolaires confessionnelles et linguistiques 146 cr 6es par la legislation et
dont l'existence est protegee par la Constitution. Comme c'est leur droit
d'exister en tant qu'institutions siparies qui se trouve valid6 et non un quel-
conque droit de prendre a l'6gard des membres du groupe minoritaire des
mesures specifiques contraires a la Charte, ces institutions seront tenues au
respect des droits et libertes de la personne dans l'exercice de leurs pou-
voirs'47. C'est ainsi que dans Hall (Litigation guardian oJ) c. Powers, la Cour
suprieure de l'Ontario a rejetU l'argument d'une commission scolaire
catholique voulant que l'article 29 de la Charte fit obstacle a un recours pour
discrimination i l'encontre de l'exclusion d'un 6lkve homosexuel d'une
activiti parascolaire1 48 . Si le caractre religieux ou linguistique d'une insti-
tution minoritaire sera sans aucun doute un facteur parfois determinant au
moment d'6valuer, a la lumiire d'une affaire particuliire, la justification pos-
sible d'une violation de la Charte149, on ne saurait pretendre que ces institu-
tions minoritaires peuvent se prevaloir d'une immunite de principe a
l'encontre de la Charte du simple fait qu'une question particuli-re se rap-
porte a leur identit6 religieuse ou linguistique.

Le raisonnement est valable dans d'autres contextes qui exigeront la
dlimitation rigoureuse d'une validation constitutionnelle a effet immuni-
taire'S°. Ainsi, le fed6&ralisme, que la Cour supreme range parmi les principes
structurels de la Constitution5 1 , fonde et valorise le pluralisme l6gislatif

145. Ibid. aux pp. 648-49.
146. En vertu de 'art. 23 de la Charte, les membres de la minorit6 linguistique officielle ont, lorsque

leur nombre le justifie, le droit de disposer d'une commission scolaire de la langue de cette
minorite, voir Mahe, supra note 105.

147. Tout indique qu'une commission scolaire constitue une entit6 gouvernementale au sens de 'art.
32 de ia Charte, voir notamment Eldridge, supra note 62 ; Blencoe, supra note 62. Dans l'arret R. c.
M (MR.), [1998] 3 R.C.S. 393, 166 D.L.R. (4') 261, la Cour supreme a presume que la Charte
s'appliquait aux actions d'un directeur adjoint d'ecole. Voir aussi Eaton c. Conseilscolaire du comti
de Brant, [19971 1 R.C.S. 241, (sub nom. Eaton v. Brant (County) Board of Education) 31 O.R. (3e) 574.

148. (2002) 59 O.R. (3d) 423, au par. 39, 213 D.L.R. (4e) 308 : La Cour estime que la protection
offerte par les articles 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 et 29 de la Charte [...] does not mean
that the Charter does not apply to separate schools generally *.

149. Par exemple, les tribunaux pourront tenir pour justifi6e, si tant est que le principe de proportion-
nalit6 soit respecte, l'exigence d'utiiser le frangais dans une 6cole de la minorit6 francophone
d'une province.

150. Dans bien des cas, aucune validation constitutionnelle d6rogatoire i la Charte n'existe et celle-ci
est pleinement opposable i l'exercice d'une competence Igislative. Ainsi, dans EGALE Canada
Inc. c. Canada (A. G.), (2003) 225 D.L.R. (41) 472, 13 B.C.L.R. (41) 1, 2003 BCCA 251, la Cour d'ap-
pel de la Colombie-Britannique a rejet6 l'argument voulant que l'exclusion des mariages de per-
sonnes du m6me sexe soit inh6rente au par. 91(26) de la Loi constitutionnelle de 1867 et se trouve
des lors soustraite i toute attaque fond6e sur la Charte.

151. Renvoi relatif d la sicession du Quibec, supra note 75 au par. 55-60.
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inherent i la diversit6 fd&rale. Ds lors, le seul fait qu'il existe, relativement
i un mime sujet, des diffgrences dans les lois respectives des provinces ne
pourra pas donner lieu i une attaque pour violation des droits fi l'4galitl pro-
t6gs par l'article 15 de la Charte'52. L'asym~trie dans l'ordre juridique
provincial grant une manifestation kgitime de l'autonomie provinciale et
clairement autoris4e par la Constitution, cette r~alitg doit itre protigge
contre toute contrainte uniformisatrice issue de la logique 6galitaire propre
i la Chartes3. I1 est en revanche indiscutable que la Charte trouve application
ds lors que 1'invocation des droits et libertis ne vise pas i remettre en cause
la simple diffirenciation kgislative des collectivitgs f~d~rges, tout comme
elle s'appliquera, sous la mime reserve, i l'exercice que fera une province
du pouvoir que la Constitution lui reconnait de modifier sa constitution
interne en fonction de son contexte culturel ou social particulier s4.

II s'ensuit que, pour que puisse valablement op6rer la regle d'immu-
nit& i l'gard de la Charte, il faudra que l'application de cette dernire ait soit
pour effet d'annihiler un droit ou un pouvoir (principe de non-abrogation),
soit de droger i ce qui participe de la definition mime de ce droit ou de ce
pouvoir (principe de non-d&rogation). En dehors de ces situations, les droits
et libert~s garantis par la Charte pourront-sous reserve des limites intrin-
siques de ces droits et libertis, de l'article premier et de l'article 33-1tre
invoqu~s d l'encontre de toute action gouvernementale. Voili donc le con-
texte constitutionnel plus large dans lequel il convient de camper la question
de l'effet d'une disposition comme l'article 25 de la Charte sur l'exercice que
fera une communaut6 autochtone de son droit constitutionnel, issu d'un
trait6 ou confirm6 par celui-ci, i l'autonomie gouvernementale.

vi.La validation constitutionnelle i effet
immunitaire appliquge aux gouvernements
autochtones

A. LA VALIDATION CONSTITUTIONNELLE A EFFET IMMUNITAIRE
UN PRINCIPE APPLICABLE AUX DROITS DES PEUPLES

AUTOCHTONES

De l'analyse contextuelle faite ci-haut, il ressort qu'en disposant que les droits
et libert6s 6nonc~s dans la Charte ne peuvent abroger les droits des peuples
autochtones ni y droger, l'article 25, i l'instar des dispositions de sauvegarde

152. R. c. S. (S.), [1990]2 R.C.S. 254 S lap. 285, 110 N.R. 321 ; Haig c. Canada, [1993]2 R.C.S. 995 i la
p. 1045, 105 D.L.R. (41) 577.

153. Dans R. c. Advance Cutting & CoringLtd., [2001] 3 R.C.S. 209,205 D.L.R. (4e) 385, 2001 CSC 70,
le juge Le Bel rappelait pertinemment, au par. 275, < [dlans un systeme de partage des comp&
tences lgislatives ofi les membres de la fd,&ration ont v6cu des experiences culturelles et his-
toriques diffrentes, le principe du f~d~ralisme signifie que l'application de la Charte dans les
domaines de competence provinciale n' quivaut pas i un appel S l'uniforrnmit des lois s.

154. Renvoi relatifaux Circ. ilectorales provinciales (Sask), supra note 72 i lap. 179.
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de nature similaire que 'on retrouve dans la Charte, ne fait qu'exprimer un
principe g~n&al de droit constitutionnel. Tant de par sa logique sous-jacente
que de par sa finalitY, cette disposition ne semble pas pouvoir pr~tendre i
quelque originaht& de nature i en faire d&couler, en faveur des peuples
autochtones, une immuniti plus ample que celle qui r~sulte de la technique
de validation constitutionnelle d&crite dans la section pr&c~dente.

Tout comme l'article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 ou l'article 23
de la Charte, l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, confirmant et
reconnaissant aux peuples autochtones leur patrimoine juridique exclusif
que sont les droits ancestraux ou issus de trait&, s'accorde mal avec l'id~olo-
gie universaliste que refletent les droits et libert~s individuels garantis par la
Charte. La Cour supreme a trs bien fait apparaitre cette tension id~ologique
entre la constitution << autochtoniste > et la constitution universaliste:

Selon la philosophie lib~rale du Si~cle des Lumi~res, qui a inspira le Bill of
Rights des Etats-Unis et, plus indirectement, la Charte, les droits appartiennent i
tous les membres de la soci&, 6tant donne que chacun a droit A la digniti' et au
respect. Les droits sont gan~raux et universels; ils constituent la mani~re dont la
cdigniti inherente* i chaque individu dans la socikt est respecte I.. .

Toutefois, les droits ancestraux ne peuvent &tre definis par 'application des pr&
ceptes de cette philosophie. Meme s'ils ont une port&e et une importance 6gales
aux droits inscrits dans la Charte, les droits ancestraux doivent 8tre considaras
diffaremment des droits garantis par la Charte, parce qu'ils sont dtenus seule-
ment par les autochtones au sein de la societ6 canadienne. Les droits ancestraux
tirent leur origine du fait que les peuples autochtones sont des autochtones
[italiques dans i'original] s.

I1 faut d'embke reconnaitre l'originalit6 des droits des peuples
autochtones, qui difffrent non seulement des droits individuels 4nonc&s dans
la Charte, mais aussi des droits sp6ciaux des minorits religieuses et hnguis-
tiques. Les droits des Autochtones ont pour caract~ristique unique de fonder
un partage historique du territoire et du pouvoir entre l'Etat et des commu-
nautis politiques issues des soci&ks pr&tatiques s6.Toutefois, mome s'ils sont
fort dissemblables des droits minoritaires du point de vue de leur source et de
leur port~e, les droits reconnus et confirm&s par 'article 35 de la Loi constitu-
tionnelle de 1982 rejoignent ces droits minoritaires dans le rapport qu'ils entre-
tiennent avec la philosophie lib&rale gahtariste15 7 .Tant les droits autochtones

155. Van derPeet, supra note 76 aux par. 18-19.
156. La Cour supreme a dcrit dans les termes suivants ce qui distingue les droits des Autochtones de

ceux des autres groupes minoritaires : 4 A mon avis, la doctrine des droits ancestraux existe et
elle est reconnue et confirm~e par le par. 35(1), et ce pour un fait bien simple: quand les
Europiens sont arrives en Am~rique du Nord, les peuples autochtones s'y trouvaient djd, ils
vivaient en collectivit~s sur ce territoire et participaient A des cultures distinctives, comme us
l'avaient fait pendant des siecles [italiques dans l'original]. C'est cefait, par-dessus tout, qui distingue
les peuples autochtones de tous les autres groupes minoritaires du pays et qui commande leur statut
juridique-et maintenant constitutionnel-particulier * [nos italiques], Van der Peet, ibid. au par. 30. Voir
aussi Mitchell, supro note II au par. 9.

157. Voir notamment Kymhcka, supra note 99 i lap. 91.
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que les droits linguistiques et confessionnels attestent d'une volont d'am6-
nager, au sein de l'organisation de l'Itat canadien, la coexistence de commu-
naut~s historiques distinctives'58 . Ces droits ont aussi en commun d'Itre le
fruit de conjonctures historiques et politiques fondatrices plut6t que de figur-
er dans la loi supreme en tant que pr6rogatives de la personne r6putes tout
aussi intemporelles qu'inh&entes it la condition humaine.

De mime que les droits des minoritis religieuses et linguistiques ont
6t- d6peints par la Cour supreme comme resultant < des exigences de l'his-
toire 159, d'un < pacte confd6ral initial >160, ou d'un << compromis his-
torique >161, la reconnaissance des droits des peuples autochtones proc6de de
la genise sp&ifique de la colonisation europ6enne de l'Am6rique, d'une
dynamique < intersocitale > ayant donn6 lieu i un rapport de force origi-
naire qui a contraint I'Etat i reconnaitre, d6s son implantation sur le terri-
toire, la n~cessiti politique d'une conciliation de sa souverainet4 et de la
pr6existence des peuples autochtones162. Que cette surdtermination his-
torico-politique des droits particuliers des Autochtones et des minorit6s
n'entame en rien, dans l'esprit du constituant, leur importance et leur
kgitimit&, les clauses de sauvegarde explicites des articles 25 et 29 de la
Charte en attestent.

I1 semble donc difficile d'arguer qu'une diff6rence d~terminante
entre les droits minoritaires et les droits des peuples autochtones justifie
d'appliquer diff6remment i ces derniers le principe de non-abrogation/non-
drogation mis en ceuvre par la jurisprudence de la Cour supreme en dehors
du contentieux autochtone. Selon la jurisprudence, le constat d'une valida-
tion constitutionnelle d'un droit ou d'un pouvoir incompatible avec la Charte

158. Dans le Renvoi relatifd la slcession du Quebec, supra note 75, la Cour supreme fait ressortir que la
protection des Autochtones rel6ve d'une logique constitutionnelle analogue a celle qui sous-tend
la protection des minorit6s linguistiques et confessionnelles. Elle ecrit au par. 82 :

Conformement t cette longue tradition de respect des minorit6s, qui est au moins aussi anci-
enne que le Canada lui-meme, les redacteurs de la Loi constitutionnelle de 1982 ont ajout 6 l'art. 35
des garanties expresses relatives aux droits existants-ancestraux ou issus de traites-des
autochtones, et i l'art. 25 une clause de non-atteinte aux droits des peuples autochtones. La
* promesse * de l'art. 35, comme l'appelle l'arrt R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075 i la p. 1083,
reconnait non seulement I'occupation pass6e de terres par les autochtones, mais aussi leur contri-
bution i l'dification du Canada et les engagements sp6ciaux pris envers eux par des gouverne-
ments successifs. La protection de ces droits, r6alis6e si recemment et si laborieusement,
envisag6e isol6ment ou dans le cadre du probl6me plus large des minorit6s, refl6te l'importance
de cette valeur constitutionnelle sous-acente o.

159. Voir Grand Montrial, Commission des 6coles protestantes c. Quibec (F G.), [1989] 1 R.C.S. 377 i lap.
401, (sub nom. Greater Montreal Protestant School Board Y Quebec (A. G.)) 57 D.L.R. (4e) 521, juge
Beetz ; Adler, supra note 122 au par. 30.

160. Renvoi relatif au projet de loi 30, supra note 119 6 lap. 1199.
161. Supra note 105.
162. Voir notarnment Jeremy Webber, t Rapports de force, rapports de justice: la genese d'une com-

munaut6 normative entre colonisateurs et colonises * dans Jean-Guy Belley, dir., Le droit soluble:
contribution qu bcoie d lI'tude de l'internormativit6, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 113. Sur les circon-
stances historiques particulieres ayant favoris6 l'6mergence d'un rapport politique et juridique sui
generis entre le colonisateur britannique et les peuples autochtones, voir notamment Sioui, supra
note 64 & lap. 1056.
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d6coule d'une analyse en deux itapes. I1 faut d'abord identifier le droit ou le
pouvoir vis6 par une revendication d'immuniti. Aprs avoir bien cern6 la
porte du droit ou du pouvoir faisant l'objet de la revendication d'immunit6,
il faut 6tablir si l'application de la Charte aurait pour effet d'abroger le droit
ou le pouvoir ou de droger i un aspect essentiel de celui-ci.

Aux fins de la premi6re 6tape, il convient d'appr~hender le droit i
l'autonomie gouvernementale, inherent ou issu de trait, tant dans son
principe g6n~ral que sous l'angle de ses modalit6s. Du point de vue de sa
finalitU g6n6rale, le droit A l'autonomie gouvernementale comprend nul
doute la facult6 pour la communaut6 autochtone d'utiliser ses institutions
gouvernementales pour exprimer, protger et promouvoir sa culture dis-
tinctive1 63.

I1 faut alors se demander, conform6ment A la deuxiime 6tape, si l'ap-
plication de la Charte serait de nature i abroger ce droit g6n6ral d'exprimer,
de protiger et de promouvoir la diff6rence autochtone ou d d6roger A la sub-
stance mime de ce droit. Une r6ponse n6gative s'impose puisque le simple
effet r6gulateur de la Charte n'est pas assimilable A une abrogation ou une
d6rogation au droit A l'autonomie gouvernementale. L'incidence de la
Charte sur les institutions autochtones ne diff6re pas de son impact sur le
pouvoir g6n6ral d'une province, prot6g& par la Constitution, d'adopter une
kgislation en fonction de son contexte social, linguistique ou culturel parti-
culier ou de se doter d'une constitution de nature i refl6ter une identit6 pro-
pre. C'est 6galement le mime effet qu'aura la Charte sur l'action des
institutions minoritaires confessionnelles ou linguistiques de type gouverne-
mental qui ont nul doute pour raison d'6tre de renforcer la capacit6 de ces
groupes de prot6ger et de promouvoir leur identit6 singuli6re.

Les auteurs qui s'opposent A l'application de la Charte ou qui avancent
la these de l'immunit6 relative fond~e sur la diff6rence autochtone red-
outent que celle-ci fasse obstacle A la capacit4 des gouvernements
autochtones de perpituer certaines valeurs et pratiques traditionnelles ou
de revitaliser des coutumes qui, bien qu'irr&conciliables avec les droits et lib-
ert6s 6nonc6s dans la Charte, sont consid6r&es par le pouvoir autochtone
comme essentielles A la protection de l'identit6 culturelle du groupe. Certes,
quelques pratiques ou mani4res de faire qui ne sont pas spcifiquement
valid~es par un trait ou un droit ancestral pourraient itre i revoir pour en
minimiser l'effet prejudiciable sur les droits fondamentaux ; mais on ne peut
alors en aucun cas parler d'une 61imination pure et simple du pouvoir
g6nral de mener des politiques visant A traduire le particularisme
autochtone. Il faut en premier lieu reconnaitre que les gouvernements peu-
vent souvent r6aliser leurs objectifs 1kgitimes par d'autres moyens con-
formes A la Charte. De plus, on se gardera d'exag6rer l'effet contraignant

163. C'est, par exemple, la pr6misse qui sous-tend entirement l'ouvrage de Macklein, supra note 10.
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d'une charte qui ne rgit pas toutes les facettes de la vie des communautis,
ni toutes les dimensions des rapports entre l'individu et le groupe 164 . Par
ailleurs, tout comme il ne faut voir aucune contradiction de nature entre les
traditions autochtones et les valeurs inscrites de la Charte165 , il importe de ne
point presumer que toute censure d'une mesure particulire d'inspiration
traditionaliste serait par definition une atteinte i 1'int6griti ou i la dignit6 de
la culture autochtone vivante et contemporaine. Ce serait commettre l'er-
reur de faire coincider tradition et diff6rence autochtone.

Enfin, contrairement aux institutions minoritaires, les 1kgislateurs
autochtones auront i leur disposition le m6canisme drogatoire prvu a l'ar-
ticle 33 de la Charte, habilitation constitutionnelle ultime par laquelle pour-
ront advenir les arbitrages les plus difficiles entre, d'une part, la volont6
collective de faire pr~valoir une certaine conception de la diff6rence
autochtone et, d'autre part, les revendications individuelles de droits et lib-
ert~s. La p4riode de validit, d'une d6rogation i la Charte 6tant de cinq ans 166,
la communaut6 devra alors mener un d~bat permanent autour de 1'inter-
prftation et de 1'actualisation qu'elle souhaite faire de sa diff6rence.

Mme si la protection offerte par l'article 25 est plus limit e que ne
l'affirment les tenants d'une immunit& absolue ou ceux qui prconisent une
immunit6 pour toute mesure se rapportant d la diff6rence autochtone, la val-
idation i effet immunitaire reste fort importante pour les gouvernements
autochtones car elle sauvegarde leurs int& ts les plus vitaux.

B. LA PROTECTION DE L'AUTONOMIE GOUVERNEMENTALE

AUTOCHTONE ET DE SES ATTRIBUTS ESSENTIELS

Les institutions gouvernementales autochtones d&coulant d'un droit ances-
tral ou am6nag6es par trait6 ne sont pas moins i l'abri d'une contestation
visant leur existence mime que ne le sont les entit6s scolaires linguistiques
ou confessionnelles protg4es par la Constitution. Les droits fonciers, cul-
turels et politiques des Autochtones du Canada sont le fondement d'un
statut juridique exclusif qui distingue ces peuples en tant que communaut6s
d'origine pri-6tatique 167 . L'exclusivit& autochtone et le fait que les droits

164. Comme l'&crit Franks, supra note 30 i lap. 134 : ((Aboriginal communities face difficult choices
in balancing the desires of traditionalists with those of modernists, in allocating scarce resources
among competing demands, in coming to terms with the greater society in ensuring economic
development while at the same time preserving their culture and important traditions. Human
rights charters, including the Canadian Charter of Rights and Freedoms, do not tell governments
how they should solve these problems and issues, any more than they tell individual citizens how
they should run their private lives and businesses. What a charter of rights does is set the ground
rules for these discussions and procedures, so that basic standards of equality and fairness are rec-
ognized and met by all parties *.

165. Certaines pratiques ou institutions consensualistes inspir6es du passe seraient de nature i ren-
forcer la logique d6mocratique i la base m6me de la Charte, voir Otis, llection *, supra note 35
aux pp. 404-07.

166. Voir le par. 33(3) de la Charte, supra note 2.
167. Van der Peer, supra note 76 au par. 27.
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ancestraux ou issus de traitis correspondent i la situation particuli~re d'un
peuple autochtone sont les pierres angulaires de l'autochtonisme. Privis de
ces traits essentiels, les droits des Autochtones perdent leur substance.

De m-me, le fait qu'une communauti autochtone se dote de struc-
tures gouvernementales qui lui sont propres ne saurait en soi tre remis en
cause au nom de l'-galit6 de tous les citoyens devant la loi. Toute mobilisa-
tion de la Charte en vue de faire annuler une loi autochtone parce qu'elle
serait moins avantageuse qu'une loi non autochtone ou qu'une loi d'un autre
peuple autochtone serait vou6e i l'&chec. Tout comme elle caract~rise le
f6d6ralisme, la diversiti legislative est inh6rente i la reconnaissance de l'au-
tonomie gouvernementale autochtone ; elle ne peut donc pas itre neutral-
isie dans son principe mtme par le jeu des valeurs igalitaires inscrites dans
la Charte.

L'interdiction de d6roger aux attributs fondamentaux du droit A l'au-
tonomie gouvernementale, donc A son exclusivit6 autochtone, empochera
&galement qu'i dfaut de faire supprimer une institution ou un pouvoir
autochtone on veuille, par l'instrumentalisation de la Charte, en 6tendre les
caract~ristiques aux institutions ou pouvoirs non autochtones de maniire A
miner la sp&ificiti autochtone.

C. LA VALIDATION DE POUVOIRS ET DE PRATIQUES SPtCIFIQUEMENT

PRtVUS AU TRAITt OU DtCOULANT D'UN DROIT ANCESTRAL

Puisque la r6gle de non-abrogation/non-d&rogation r6it6r6e i l'article 25 de
la Charte prot6ge les droits confirm~s ou cr&6s par trait&, il est loisible aux
Autochtones de n6gocier avec les gouvernements comptents en vue de
faire ins6rer dans un trait& des modalit6s spicifiques d'exercice de l'au-
tonomie gouvernementale bin~ficiant d'une validation constitutionnelle i
effet immunitaire. Les mesures ainsi valides n'ont d'ailleurs pas i se rap-
porter i la diff6rence autochtone, il suffit que les parties en fassent un droit
issu de traitU au sens de l'article 25.

I1 convient d'illustrer cette facult6 d'immunisation consensuelle A par-
tir de l'Accord dfinitifNisga'a dont plusieurs dispositions profiteront ainsi du
bouclier de l'article 25 de la Charte. Seront ainsi immunis6s, parce qu'ex-
plicitement vali&ds par le trait&, le pouvoir des autorit6s nisga'a de contr6ler
la chasse et la piche sur les terres nisga'a en exigeant seulement des person-
nes autres que les citoyens nisga'a l'obtention d'un permis 168 , le pouvoir de
rglementer voire d'interdire 'accs des non-citoyens aux picheries nis-
ga'a 69 et le pouvoir de rserver le droit de suffrage et de se porter candidat
lors d'&1ections aux seuls Nisga'a 170 . La Cour supr6me de la Colombie-

168. Voir 'article 7 du chapitre 6 de I'Accord, supra note 5.
169. Voir 'article 6 du chapitre 8 de I'Accord, supra note 5.
170. Voir le par. 9(k) du chapitre I 1 de I'Accord, supra note 5. Voir 6galement Campbell, supra note 11.
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Britannique a donc fait, dans l'affaire Campbell, une application juste de l'ar-
ticle 25 en d~cidant qu'il emp-che tout recours de la part des non-
autochtones visant i faire annuler, en vertu des articles 3, 7 et 15 de la
Charte, les droits politiques sp&iaux que l'Accord difinitif Nisga'a reconnait
aux citoyens nisga'a 71.

II est aussi pr6vu dans l'Accord dfinitifNisga'a que la constitution nis-
ga'a adopte aux termes du trait6 d~finira le r6le de conseil et d'interprita-
tion de la coutume qui sera d6volu aux ain6s dans les structures
gouvernementales nisga'a17 1. Un tel pouvoir explicite de reconnaitre i cer-
tains membres de la communaut, des pr6rogatives uniques en raison,
notamment, de leur age, ne pourra souffrir d'aucune tentative d'abrogation
ou de d&rogation s'appuyant sur le droit i l'&galit6 reconnu par la Charte. Cet
exemple illustre d'ailleurs tr~s bien la faille de la these difendue par
Macklem voulant que l'article 25 n'ait qu'un effet interprtatif, plut6t
qu'immunitaire, en presence d'une restriction interne. Les droits sp6ciaux
des ain6s, dont il est ici question, tablissent une in6galite entre les membres
de ]a communaut et non une difference de traitement entre les
Autochtones et les autres citoyens ; bref, il s'agit d'une restriction interne se
rapportant aux relations entre les Nisga'a. Selon la logique de Macklem,
'article 25 exigerait du juge, dans ce cas, qu'il s'efforce d'interprter l'arti-

cle 15 de la Charte de maniire i ce qu'il n'entre pas en conflit avec la mesure
gouvernementale aminageant les droits particuliers des ain6s conform&
ment au trait6. Si toutefois le juge conclut que cette mesure est contraire i
l'article 15 et non justifiable aux termes de l'article premier, il doit alors Fin-
valider. Or, c'est pr&cis6ment ce qu'interdit l'article 25 puisque le tribunal se
trouverait en fait i abroger le statut singulier des ain6s consacr& par le
trait617 1. En fait, l'ide que l'article 25 ne soit qu'une r6gle d'interpritation
m6connait la finalit6 essentielle de ce genre de disposition qui est pr6cis6-
ment d'empicher que la validit6 d'une mesure autoris4e par une disposition
constitutionnelle soit 6value l'aune d'une autre partie de la loi fondamen-
tale. C'est la possibilit6 mi me de contraindre le juge a se demander si une
norme constitutionnelle en respecte une autre qui est proscrite1 74.

L'article 25 de la Charte, en mettant i l'abri 'existence et les carac-
t6ristiques essentielles des droits ancestraux ou reconnus par trait&, confrre

171. Campbell, ibid. au par. 158, lejuge Williamson ecrit pertinemment au sujet de l'article 25:
, I...] the purpose of this section is to shield the distinctive position of aboriginal peoples in
Canada from being eroded or undermined by provisions of the Charter ,.

172. Voir le par. 9(i) du chapitre 11 ainsi que les pages 3 et 15 du chapitre 1 de I'Accord, supra note 5.
173. Si i l'inverse on avance que le juge a l'obligation d'appliquer la Charte dans le respect du droit,

alors il ne s'agit plus d'une approche interpr6tative, mais d'une approche purement et simple-
ment immunitaire.

174. On ne peut qu'etre d'accord sur ce point avec Wildsmith qui 6crit : • Section 25 is not a mere
canon of interpretation whose force is spent once it is determined that the rights and freedoms in
the Charter cannot "be construed so as [not] to abrogate or derogate" from the rights referred to
in section 25 *, supra note 101 i la p. 2.
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aux parties i un trait4 une marge de manoeuvre dans la dfinition de la pro-
tection pouvant tre accord6e au gouvernement autochtone. Mais cet arti-
cle va-t-il jusqu'i permettre aux gouvernements et aux Autochtones de
convenir par trait4 qu'un gouvernement autochtone aura le << droit issu de
trait& > d'exercer ses pouvoirs, nonobstant les droits et les libertis garantis
par la Charte, sous r6serve de l'imp~ratif d'6galit6 entre les hommes et les
femmes 7 1 ? Pareille neutralisation permanente et massive de la Charte par
voie de trait6-hypothse d6nu6e de tout r6alisme compte tenu de la poli-
tique f~d~rale de respect optimal de la Charte par les traitls-serait peu com-
patible avec l'interpr~tation de l'article 32, la rendant par ailleurs applicable
aux gouvernements autochtones. La finalit6 de l'article 25 semble 4tre de
prot6ger des droits et des pouvoirs autochtones sp6cifiques et non de per-
mettre que l'on supprime en bloc les recours offerts par l'instrument con-
stitutionnel de protection des droits 176. Une clause ginirale de
non-application de la Charte irait en outre i l'encontre de l'importance &gale
que le constituant a voulu accorder, selon la Cour supr6me, it la Charte et aux
droits des peuples autochtones 177 .

vii. Conclusion

L'INTERPRtTATION DES ARTICLES 25 et 32 de la Charte canadienne priconisle
dans cet article aura pour effet de la rendre invocable, dans un grand nom-
bre de cas, i l'encontre des autorit~s autochtones exerqant un droit i l'au-
tonomie gouvernementale reconnu et confirm& par l'article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982. Les questions relatives aux droits et libert6s garantis
constitutionnellement feront d6s lors partie intgrante de la gouvernance
autochtone sans que les pr6rogatives sp&ciales des communaut6s ne puissent
6tre remises en cause. On aurait tort d'y voir, en soi, la n6gation de la sp6ci-
ficit6 culturelle des peuples autochtones qui, d l'instar de tous les pouvoirs
publics dont les politiques ou les actions sont contest~es en vertu de la
Charte, devront jouir d'une marge d'appr6ciation quant au meilleur 6quili-
bre i tablir entre l'int&r~t g6n6ral et les revendications de droits individu-
els. Rien dans la Charte ne s'oppose i la prise en compte par les juges du
contexte propre aux collectivits autochtones dans l'interpr6tation des
droits et des limites raisonnables dont ils peuvent faire l'objet aux termes de
l'article premier de la Charte. Si les tribunaux ne se montrent pas a la hauteur

175. L'article 25 ne peut en effet 6tre invoqu6 pour contrer le principe de l'6gale protection des droits
pour les hommes et les fenmses. Cette 6gait6 est prot4g6e constitutionnellement par le par. 35(4)
de ]a Loi constitutionnelle de 1982 et par 'art. 28 de la Charte qui s'applique * ind6pendamment des
autres dispositions de la pr6sente charte *.

176. Macklem arrive i la m6me conclusion curieusement, sans tenir compte de l'incidence importante
de 'article 25 sur l'analyse de cette question, voir supra note 10 aux pp. 201-202.

177. Voir Van der Peer, supra note 76 au par. 19.
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de la tiche, les peuples autochtones pourront envisager, en presence d'un
consensus au sein de la communaut6, de remettre le dernier mot i leurs
institutions politiques conform~ment au mcanisme d~rogatoire de P'article
33 de la Charte.




