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INTRODUCTION

Les revendications autochtones existent depuis les premiers contacts entre les Européens
et les Premiéres Nations et elles ont pris diverses formes. Les premiéres tentatives en vue
de les régler n'ont pas été couronnées de succes. Divers mécanismes ont été employés
au fil des sizcles, dont le plus connu reste le traité. Conclus d’'un bout A 'autre du Canada,
sauf en ColombieBritannique, ces traités conféraient aux nations indiennes certains droits
en échange de 'extinction de leurs titres ancestraux. Depuis que les premiers traités ont
€€ signés, de nombreux changements ont été apportés aux mécanismes et aux politiques
de réglement des revendications opposant toujours la Couronne et les Premigres Nations.
Celles-ci se sont toujours €levées contre les solutions mises de I'avant par les gouverne-
ments fédéraux successifs, et l'on peut affirmer sans se tromper que ces mécanismes et
ces politiques n'ont jamais vraiment obtenu les succes espérés.

Comment arrivera-t-on i régler plus efficacement les litiges? M&me si quelques recom-
mandations y sont formulées, le présent article constitue principalement un document de
travail. 1 commence par un bref historique des politiques et des processus canadiens
concernant les revendications territoriales. Vient ensuite une comparaison avec d’autres
mécanismes en vigueur aux Etats-Unis, en Nouvelle-Zélande et en Australie. Divers méca-
nismes de réglement extrajudiciaires des différends sont aussi examinés. L'article se termine
par une analyse des mécanismes mis en place dans ces autres pays ainsi que des mécanismes
de réglement extrajudiciaires en général, afin de déterminer dans quelle mesure ils pourraient
servir de base 4 un nouveau processus au Canada.
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ACTES DE LA COMMISSION DES REVENDICATIONS DES [NDIENS

LES REVENDICATIONS TERRITORIALES
AU CANADA — HISTORIQUE

LES DEBUTS

La premiere politique de la Couronne  reconnaitre officiellement un processus d’extinction
des droits ancestraux apparait dans la Proclamation royale de 1763, ot Fon peut lire
notamment ¢e qui suit :

Attendu qu'il s'est commis des fraudes et des abus dans les achats de terres des sauvages
an préjudice de Nos intéréts et au grand mécontentement de ces derniers, et afin d'empé-
cher qu'il ne se commetie de telles irrégularités A lavenir et de convaincre les sauvages
de Notre esprit de justice et de Notre résolution bien arrétée de faire disparaitre tout sujet
de mécontentement, Nous déclarons de Yavis de Notre Conseil privé, quiil est strictement
défendu 4 qui que ce soit d'acheter des sauvages, des terres qui leur sont réservées dans
les parties de Nos colonies, ofi Nous avons crti & propos de permettre des établissements;
cependant si guelques-uns des sauvages, un jour ou U'autre, devenaient enclins 2 se départir
desdites terres, elles ne pourront étre achetées que pour Nous, en Notre nom, 3 une réu-
nion publique ou 2 une assemblée des sauvages qui devra &tre convoquée 2 ceste fin par
le gouverneur ou le commandant en chef de la colonie, dans laquelle elles se trouvent
situées...!

La Praclamation royale énonce le processus par lequel les peuples indiens pouvaient
céder leurs territoires aux Européens qui déharquaient sur le continent. Les Indiens n'avaient
[e droit de vendre leurs terres qu'i la Couronne, et seulement dans le cadre d'une réunion
publique tenue expressément a cette fin. Cette politique s'est exprimée dans le droit pour
la premiere fois au début du XIX® siécle dans les célebres arréts rendus par le juge Marshall
aux Eeats-Unis®. Ces arréts devaient étre adopiés éventuellement par {4 Cour supréme du
Canada dans Varrét St Catherine’s Milling®, qui a fait jurisprudence.

Des restes de cette politique subsistent encore de nos jours, comme en iémoignent les
dispositions de Loi sur les Indiens concernant la cession®. La Cour supréme du Canada

! Lg Proclamation rovale de 1763,

X fohnson and Graham's Lessee v. M Intosh, 8 Wheaton 543, 5 LEd. 681 (1823}, Cherokee Nation v. Georgia,
5 Peters 1, 8 LEd. 25 (1831); Worcester v. Georgia, 31 US. 530, 8 LEd. 483, 6 Peters 515 (1832).

3 St Catherine’s Milling and Lumber Company v. The Queen, (1888) 14 AC. 46 (PC), 4 Cart. BNA. 107,
2 CLN.C. 541, 38 LJP.C. 54, 60 L.T. 197, 5 TLR. 125

4 Loi sur les Indiens, SR.C. 1985, ch. 32, art. 37-41.
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a confirmé que ces dispositions tirent leur origine dans fa Proclamation royale’. La politique
qui s'y trouve énoncée a Eté suivie, jusqu’ un certain point, dans les traités conclus entre
la Couronne et tes Premieres Nations du Canada.

Dans le cas des traités nymérotés tout au moins, les négociations avec les Indiens faisaient
habituellement l'objet d'une réunion spéciale. Que la politique ait été suivie A la lettre, avec
souplesse ou pas du tout, reste un sujet de controverse pour un grand nombre de Premieres
Nations. Celles-ci soutiennent, en effet, qu'il n'y a pas eu de négociations réelles et que
bien des Indiens ne comprenaient pas pleinrement I'objet de la réunion ni les graves consé
guences juridiques de la signature des traités. Mais cette question ne reléve pas du présent
article.

Que la politique d’extinction des droits se trouve déja énoncée dans la Proclamation
royale en démontre les lointaines origines et le caractére officiel. C'est [ un point qu'il
convient de faire ressortir. Les politiques découlent habituellement d’un principe, et de la
reconnaissance d'un droit ou d'une obligation d'importance, Elles sont ensuite appliquées
de fagon 2 faire respecter le droit ou I'obligation que vise ce principe. Dans le cas qui nous
intéresse, le droit ou l'obligation dictant la politique, ce sont les droits ancestraux. La Conronne
2 reconnu aux Premiéres Nations des intéréts fonciers qui équivalaient 4 un droit et qui
Iui imposaient une obligation. Les revendications territoriales des Indiens reposent sur la
facon dont on s'est acquitté de cette obligation — que la revendication soit globale ou parti
culiere. Les revendications particulieres découlent du fait que la Couronne ne s'est pas
bien acquittée de son obligation, et les revendications globales, du fait qu'elle n'a pas reconnu
ou qu'elle a refusé de reconnaitre son obligation en ce qui a trait au titre ancestral,

Les Premiéres Nations revendiquent leurs droits d'une fagon ou d’une autre depuis
que les traités ont été signés. Pour diverses raisons cependant, les revendications se sont
multipliées depuis 1969,

AVANT 1969

1 semble que toutes les revendications antérieures 4 1969 aient été traitées sur une base
individuelle et qu'il n'y ait eu aucune politique générale relative aux revendications terri-
toriales’. Les revendications des Indiens étaient habituellement présentées avec l'aide d'un
tiers, généralement un missionnaire, qui savait lire et écrire. Dans certains cas, surtout
dans I'est du pays, les défenseurs de la cause des Indiens étaient des avocats.

Plusieurs facteurs expliquent le nombre relativement peu élevé des revendications
soumises avant 1909, mais certainement pas le manque de motifs légitimes. Jusqu'en 1951,
par exemple, 1a Loi des Indiens interdisait aux bandes de recourir aux services d'un avo-
cat pour poursuivre des revendications territoriales’. De plus, il existait une relation de

5 Easterbrook v. R, [1931], R.CS. 210 [Exch.], p. 214-215.

6 Richard C. Daniel. Le réglement des revendications des Autochiones an Canada, 1867-1979, Ottawa, minis-
tere des Affaires indiennes et du Nord, 1981, p. 178-180.

? Lod des fndiens, SR.C. 1927, ¢. 98, art. 141.
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tuteur 2 pupille entre le gouvernement fédéral et les Premiéres Nations®. Responsable du
bien-étre de celles-ci, le gouvernement contrélait les sommes dont elles avaient besoin
pour survivre. L'intimidation entre certainement en jeu lorsquune partie contrdle les
affaires financiéres de 'autre. Cette relation devait également semer la confusion quant
2 savoir qui peut intenter des poursuites, et contre qui’.

Une autre cause du nombre relativement peu élevé de revendications avant 1969, en
particulier dans PQuest, pourrait étre le fait qu'en Golombie-Britannique le gouvernement
provincial ne reconnaissait pas le titre ancestral. Or, la pius grande partie de la province
est constituée de terres 2 'égard desquelles les droits ancestraux n’ont jamais été éteints
par traités, comme cela a été le cas dans d'autres régions du Canada. Les Premiéres Nations
de 1a ColombieBritannique ne pouvaient donc pas défendre leur cause avec autant de vigueur
qu'ailleurs, parce que le gouvernement provincial ne reconnaissait aucun mécanisme officiel
pour traiter des revendications basées sur le titre ancestral.

Parce qu'aucune politique uniforme n’avait encore été adoptée, certaines personnes
ont parfois eu la possibilité d'influencer I'issue d’une revendication ou d'un grief. Voici
ce que dit Richard Daniel 2 ce sujet :

L'absence d'une politique uniforme en matiére de revendications a également donné de
nombreuses occasions A un fonctionnaire ou 4 une personne nommée par le gouvernement
de décider du sort d'une revendication particuliere. Bien que ce factenr soit difficile 2 évaluer,
notre recherche a révélé de nombreux cas dans lesquels attitnde du gouvernement fédéral
4 légard d'une revendication semble avoir été modifiée dans une mesuce importante par
un changement dans le personnel chargé de U'affaire.

Ce mest quaprés la Deuxieme Guerre moadiale que P'on a envisagé sérieusement la
possibilité de mettre en place un mécanisme national permettant de régler l'ensemble des
revendications territoriales des Indiens. Cet intérét a été suscité en partie par la décision
prise aux Etats-Unis, en 1945, de créer une commission des revendications des Indiens.

Dés 1950, au moment ot il était encere dans Popposition, John Diefenbaker demandait
la création d'une commission indépendante'’. Mais cette idée était rejetée un an plus tard
par W.E. Harris, ministre de la Citoyenneté et de Immigration, dont relevait la Division
des affaires indiennes'™. En 1959, un comité mixte a été chargé de 'examen de la politique
des affaires indiennes. Avant d'étre dissous, en 1961, il devait recommander la création
d'une commission canadienne des revendications des Indiens. Une recomnandation simi-
laire avait éé faite dix ans plus t6t par le précédent comité mixte, mais cette fois, C'est
le gouvernement Diefenbaker, plus favorable a ceite idée, qui était au pouvoir. Ellen
Fairclough, ministre responsable de la Division des affaires indiennes a I'époque, 2 engagé

8 Daniel, Le réglement, (voir 1a note 63, p. 179.

9 Ibid, p. 178,

W hid, p, 197,

Il Canada, Débats de Ia Chambre des communes, 21 juin 1950, p. 3974.
12 pébats de la Chambre des communes, 16 mars 1951, p. 1354.
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des discussions avec le ministere de la Justice dans Uespoir de rédiger une loi établissant
une commission'*, Selon Daniel, «[lJe premier projet de loi visant A créer une commission
des revendications indiennes au Canada a été rédigé au sein de la Division des affaires
indiennes du ministere de la Citoyenneté et de I'Tmmigration. It devait &tre modifié pen-
dant I'hiver de 1961-1962, 2 la suite de consultations entre les fonctionnaires supérieurs
de ce ministere et ceux du ministere de la Justice»'*,

Le 6 février 1962, Iz proposition parvenait au Cabinet sous forme d'une note signée
par Ellen Fairclough et E.D. Fulton, ministre de la Justice. En mars, le Cabinet approuvait
le projet de loi'®, mais ce dernier ne sera jamais déposé au Parlement. Les élections géné-
rales déclenchées A I'automine maintiensnent au pouvoir le gouvernement Diefenbaker, mais
il s'agit désormais d’'un gouvernement minoritaire qui sera de nouveau défait 2 la Chambre
des communes avant méme o'avolr eu l'occasion de déposer le projet de loi. Le scrutin
d’avril 1963 donne la victoire aux Libéraux dirigés par Lester B. Pearson.

Comme c’est souvent le cas, le changement d'administration devait entrainer le report
et Pexamen des programmes propesés par le précédent gouvernement. Aprés avoir con-
sulté les Américains au sujet de leur mécanisme, les Libéraux déposent et adoptent en
premiere leeture le projet de loi C-130 le 14 décembre 1963, Ce projet de loi s'inspire
du modele américain en ce sens que la commission disposera de pouvoirs décisionnels
plutdt que de se limiter simplement a4 des recommandations, comme ['avait imaginé le
gouvernement Diefenbaker.,

Le projet libéral prévoit également un mécanisme d'appel devant la Cour de I'Echiguier
et la Cour supréme pour les questions de compétence. Les appels concernant le caractére
dérisvire d'une compensation, ou I'absence de compensation, pourront étre portés devant
une cour d’appel des revendications indiennes qui sera constituée de juges de la Cour
de I'Echiquier.

Apres la premiere lecture, le gouvernement entreprend une série de consultations
auprds des groupes autochtones. Une conférence a lieu en juin 1964'%. Par suite de ces
consultations, le gouvernement regoit enviren 300 mémoires'’.

Finalement, le 21 juin 1965, le projet de loi est déposé 2 nouveau au Parlement sous le
numére C-123. Ii s'agit d'une version medifiée du projet de loi C-130. L'une des différences
les plus importantes réside dans la disposition prévoyant qu'un des cing commissaires doit
étre un Indien, et celte visant  fournir de I'aide financiére aux requérants. Les mémoires
déposés par les [ndiens semblent 2 la source, en partie du moins, de ces changements.

Au moment oi le projet de loi €123 est déposé 2 ta Chambre des Communes la Cour
supréme du Canada est appelée 2 se prononcer dans l'affaire R. c. White and Bob™,
Celle<i porte sur les droits autochtones et a une grande importance pour les Premiéres

13 Daniel, Les revendications (voir note G), p. 118.

1 fbid. p. 123,

15 fbid,

16 fbid, p. 126.

17 fbid,

1B (1965), 52 DLR. (2d) 481, confirmant 52 W, W R, 193, 50 D.LR. 82d) 613 (S.C.C.}.
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Nations de partout au Canada, et en particulier pour celles de la Colombie-Britannique.
La British Columbia Native Brotherhood demande donc de reporter I'adoption du projet
de loi, ce que le gouvernement accepte, Nous sommes en 1969. C'est alors que le gou-
vernement Trudeau dépose son tristement célebre Livre blanc.

Le Livre blanc de 1969 contenait des propositions visant 2 faire des Indiens des
«citoyens 4 part entiére». Le gouvernement estimait que le statut particulier des Indiens
constituait davantage un fardeau qu'un atout, qu'il faisait d'eux des «itoyens de seconde
zone», Le Livre blanc proposait d’abolir ce statut particulier et d’intégrer les Indiens an
reste dn Canada. De plus, il exposait la position du gouvernement selon laqueile les droits
ancestraux nexistaient pas, puisqu'ils étaient éteints depuis longtemps. La réaction des
Premiéres Nations au Livre blanc ne devait causer aucune surprise : les attaques viennent
de partout an Canada. Cela dit, nonobstant ses aspects négatifs, le Livre blanc a tout au
moins ey le mérite de rapprocher comme jamais auparavant tous les groupes autochtones
du pays, dont les véhémentes protestations ont fini par persuader le gouvernement de
renoncer aux propositions contenues dans le Livre blanc.

S'il refusait d'admettre lexistence d'un titre ancestral, il reconnaissait toutefois les
revendications particulitres. Le 19 décembre 1969, par le décret 1965-2403, il met sur pied
une commission qu'il charge d’étudier les revendications particuliéres et les mécanismes
permettant de les régler. Le commissaire désigné est Lloyd Barber. Organisme consul-
tatif, la nouvelle commission n'a cependant pas le pouvoir de décider du sort d'une reven-
dication. La «Commission a été créée en vertu de la Loi sur les enquétes publiques afin
de consulter les Indiens et de faire enquéte sur les revendications découlant des traités, des
accords officiels et de la législation. Le commissaire p[eut] alors indiquer au gouvernement
quelles catégories de revendications mérite[ent] un traitement spécial et recommander
des moyens de les régler»".

APRES 1969

Les Premieres Nations réagissent d'abord de fagon trés négative 2 la Commission des Indiens
et 4 son commissaire. La Fraternité des Indiens du Canada (FIC), et de nombreux autres
organismes et dirigeants autochtones, les dénoncent. Cette réaction s'explique surtout
par le fait que la Commission est considérée comme une résultante du Livre blanc. Au début,
le gouvernement reste sur ses positions et refuse de céder aux pressions exercées par les
Indiens pour qu'il modifie sa politique. Cette attitude change toutefois en 1973, lorsque
l'arrét Calder™® vient confirmer Vexistence d'un droit ancestral en comsmon faw au Canada,
Cette décision force le gouvernement 2 repenser sa politique de non-reconnaissance des
droits ancestraux énoncée dans son Livre blanc. Le § aofit 1973, le ministre des Affaires

1% Commission d'étude des revendications des Indiens. Revendications des fvidiens aa Catieda, Un exposé
préliminaire et une Sélection d'ouvrages disponibles en Bibliothégue, Ottawa, Commission d'étude des
revendications des Indiens, 1975, p. 22.

¥ Calder v. British Columbia (Attorney General [1973] RCS. 313, {1973] 4 WW.R. 1, 34 DLR. (3d) 145,
confirmant 74 W.W.R. 481, 13 D.LR. (3d) 64 [B.C.).
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indiennes et du Nord canadien rend public un nouvel énoncé de politique. Une nouvelle
catégorie de revendications globales, fondée sur l'utilisation et I'occupation traditionnelles
des terres, est désormais reconnue?'. Cette réorientation de la politique est liée directe-
ment 2 l'arrét Calder, et aux poursuites en cours dans la vallée du fleuve Mackenzie et
a la baie James.

Ces différends ont été étudiés par le Bureau des revendications des autochtones (BRA),
au ministere des Affaires indiermes et du Nord. Ce bureau avait été créé en 1974, en réponse
principalement au nombre grandissant des revendications présentées.

En 1975, conformément 2 un accord intervenu entre la Fraternité des Indiens du
Canada et le gouvernement fédéral, on assiste 2 la création d’un comité mixte regroupant
la FIC et le Cabinet. A partir de ce comité mixte, un sous-comité appelé la Commission
des droits des Indiens du Canada est constitué et regoit le mandat de discuter des principes
et des parametres devant régir les mécanismes de réglement. Ce comité poursuit ses
travaux jusqu’en janvier 1979. Parmi les questions abordées, on remarque l'opportunité
de régler les revendications territoriales dans une perspective nationale.

La politique du gouvernement ne présente que peu de changements jusqu’en 1981,
date 1 laquelle le gouvernement libéral publie sa politique des revendications globales.
11 s'agit essentiellement d'une reformulation de la politique énoncée en 1973, en ce sens
qu'elle réaffirme la distinction entre les revendications globales et les revendications par-
ticuligres, La encore, le gouvernement fédéral insiste sur le fait que l'acceptation d'une
revendication ne sous-entend pas la reconnaissance d’'une obligation légale de sa part®*.
I exige, par ailleurs, que tout réglement soit définitif, c'est-a-dire qu'il mette fin une fois
pour toutes aux revendications®,

La politique des revendications particuliéres est publiée en 1982 dans un document inti-
tulé Dossier en souffrance’*, Une fois de plus, le gouvernement fédéral se dit convaincu
que son principal objectif consiste 2 s'acquitter de son obligation légale®’. It se dit prét égale-
ment 3 aller au-deld de cette obligation et A reconnaitre une revendication fondée sur :

i} (le] defaut de compensation a 'égard de terres indieanes prises ou endommagées
par le gouvernement fédéral ou tout organisme relevant de son autorité; ou

i)  {une] fraude commise dans 'acquisition on l'aliénation de terres indiennes par des
employés ou mandataires du gouvernement fédéral, dans les cas ol la preuve peut éire
clirement établie®,

i1 Ministere des Affaires indiennes et du Nord. Revendications des autochtones : poiitique, processus et per-
spectives [Document de travail établi par le Burean des revendications des autochtones pour le Delxieme
atelier natiogral du Comité des ressources de I'Arctique canadien, Edmonton, Alberta, du 20 au 22 février
1978, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1978).

¥ Ministzre des Affaires indiennes et du Nord (MAIN). En foute justice . Une politigue des revendications

" ?’5;; autochtones, Ottawa, ministére des Approvisionnements et Services, 1981, p. 12.

3 fbid, p. 19.

3 Ministere des Affaires indiennes et du Nord. Dossier en souffrance : Une folitique des revendications

" pg;tz’culiéres des auntochtones, Ottawa, ministere des Affaires indiennes et du Nord, 1982.
ibid., p. 19.

% fhid, p. 20.
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Cette politique est antérieure A [arrét Guerin c. R.”, dans lequel la Cour supréme
devait confirmer que ces deux catégories constituent effectivement des obligations légales
fondées sur une obligation de fiduciaire.

Le gouvernement fédéral souligne qu'il préfere la négociation aux recours judiciaires.
Afin peutétre, en partie, d’encourager les Premitres Nations a accepter de négocier, il indique
qu'il ne s'appuiera ni sur les statuts sur la prescription i sur la régle du retard indu. 1
se réserve cependant le droit de les invoquer si les Premigres Nations décident de porter leurs
revendications devant les tribunaux®®, Une question s'impose ici : pourquoi cette distinction?
Si le gouvernement était effectivement disposé  renoncer 4 son droit durant les négo-
ciations, pourquoi ne pas en faire autant devant les tribunaux? Une telle distinction revient
a faire du chantage et n'a pour seul objet que de forcer les Premizres Nations 4 négocier.

Le processus décrit dans Dossier en souffrance™ comprend cing étapes. La premidre
est la présentation de la revendication au ministre des Affaires indiennes et du Nord cana-
dien. A la deuxi2me étape, le BRA examine 12 demande adressée au Ministre, les résul-
tats de cet examen devant ensuite étre sourmis au ministére de la Justice aux fins d’obtenir
un avis juridique. Lz troisidme étape consiste 2 faire parvenir les résultats de I'examen ainsi
que l'avis juridique au Ministre, qui décide alors de recevoir ou de rejeter la revendica-
tion. La recevabilité se fonde uniquement sur I'avis du ministere de la Justice quant 2
l'existence d'une obligation légale. Si la revendication est acceptée, elle passe i la quatrieme
étape, celle du réglement. Celui-ci est négocié entre les requérants et le BRA. La cinquigme
étape concerne les revendications rejetées, qui peuvent &tre présentées de nouvean 2
une date ultérieure si des preuves ou des arguments juridiques supplémentaires peuvent
étre présentés.

Les politiques annoncées en 1980 et 1981 restent en place jusqu'en 1986, date 2
laquelle le gouvernement Mulroney, en réponse aux recommandations du Groupe d'étude
sur la politique des revendications globales (Coolican), entreprend une nouvelle révision
de 1a politique. Le Groupe d'étude précisait dans son rapport que l'insistance du gouverne-
ment fédéral 4 affirmer qu'un réglement des revendications giobales met fin 4 tous les
droits ancestraux constituait un obstacle important. Les requérants avaient donc deux
choix : soit signer I'entente et renoncer ainsi 2 leurs droits ancestraux, soit ne rien faire
et s'en tenir aux droits légaux existants, ce qui constituait le moindre de deux maux.
Qutre des ententes plus souples ayant pour effet, entre autres choses, de reconnaitre et de

17 [1084] 2 RCS. 335, [1984] 6 W.W.R. 481,36 RPR. 1 20ETR 6, 13 D.LR. (4th) 321, [1985] 1 C.N.LR. 120,
35 N.R. 161, renversant {{983] 2 £.C. 656, [1983] 2 W.W.R. 686, 13 ETR. 245, 143 DLR. (3rd) 416, {1983}
I CN.LR. 20, 45 N.R. 181,

3B Ministere des Affaires indiennes et du Nord, Dessier en souffrance, (voir la note 24), p. 21

2% Ibid,, p. 23-25.
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confirmer les droits ancestraux®®, le Groupe ¢étude recommandait plutot quinze principes
sur lesquels devrait reposer toute nouvelle politique des revendications globales :

1. Les ententes devraient reconnaitre et confirmer les droits antochtones.
2. Lapolitique devrait permettre la négociation d'un gouvernement autochtone autonome,

3. Les ententes devraient &tre assez souples pour s'assurer que leurs objectifs seront
atteints. Elles devraient fournir suffisamment de certitudes pour protéger les droits de tous,
relatifs aux terres et aux ressources et faciliter l'investissement et le développement.

4. Laprocédure devrait &tre ouverte 1 tous les peuples autochtones qui continuent d'occuper
les terres traditionnelles et dont le titre territorial ancestral n'a fait lobjet d'aucun traité ni
texte de loi explicite.

5. lapolitique devrait permettre des ajustements enire les régions, et a l'intérieur de celles-
ci, selon les différences historiques, politiques, économiques et culturelles qui 8’y trouvent.

6. La parité parmi les ententes ne devrait pas nécessairement sous-entendre que leurs
contenus seraient identiques.

7. ¥frant donné 1a natre globale de ces accords et la répartition des pouvoirs entre les gou-
vernements, en vertu de la Constitution canadienne, les gouvernements provinciaux et territo-
riaux devraient étre encouragés A participer aux négociations. Cette participation sera nécessaire
lors des négociations concernant les questions affectant directement leur juridiction.

8. L'étendue des négociations devrait inclure toutes les questions pouvant facititer
latteinte des objectifs de la politique des revendications.

9.  Les accords devraient permettre aux peuples autochtones et au gouvernement de
partager 2 la fois 1a responsabilité de la gestion des terres et des ressources, et les bénéfices
qui découleront de leur exploitation.

10, Les intéréts existants d'une tierce partie devraient étre réglés avec équité.
11.  Les reglements devraient &tre atteints grice A des ententes négocies.
12, La démarche des revendications devrait &tre juste et expéditive.

13, Une auterité, indépendante des parties négociantes, devrait étre chargée de veiller i
équité et au progrés des négociations, et d’en répondre auprés du public.

14.  Le processus devrait recevoir le soutien des structures gouvernementales qui séparent
les procédures de la négociation proprement dite.

15.  La politique devrait veiller 4 I'application effective des ententes®!.

30 Ministere des Affaires indiennes et du Nord. Rapport du Groupe d'éde de ta politique des revendications
élé)bales. Traités en vigueur: ententes durables, Ottawa, Ministere des Affaires indiennes et du Nord,
écemnbre 1985.
3 Ibid, p. 35-37.
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Le gouvernement Mulroney répond officiellement aux recommandations du Groupe
d’étude Coolican 2 la Chambre des communes en décembre 1985; il publiera en 1987
ses réponses ainsi que les changements proposés relativement 2 Ia politique des revendi-
cations globales*. 1l rejette la recommandation visant 2 ne pas insister sur l'extinction des
droits ancestraux. Dans son rapport sur la politique, le gouvernement insiste encore sur
le caractére fina! des ententes de réglement et sur I'extinction des droits ancestraux :

Les ententes de réglement visent 4 fournir une certitude et une précision quant aux droits
de propriété et d'utilisation des terres et des ressources dans les régions du Canada ol les
titres ancestraux n'ont pas &t réglés par traité ni annulés légalement. Les ententes finales
doivent dong servir 4 &tablir une certitude et des prévisions relativement 2 l'utilisation et
2 la disposition des terres touchées par les réglements. En ce qui concerne les droits de pro-
priété et I'application des lois, le caractere de certitude sera établi lorsque 'entente entrera
en vigueur. Les prévisions seront fondées sur lentente qui précisera la fagon de modifier
les dispositions applicables, et dans quelles circonstances. Dans le cadre de ce processus, le
groupe requérant se verra accorder des droits définis, des indemnités et d'autres avantages,
en échange de !'abandon des droits liés aux titres revendiqués par les Autochtones sur
I'ensemble ou sur une partie des terres visées®?,

11 précise, toutefois, que d’autres solutions que l'extinction peuvent toujours &tre envisa-
gées dans certains cas, pourvu que L'on puisse établir une certitude quant aux terres et aux
ressources®’. Deux possibilités lui apparaissent acceptables :

I.  lacession et labandon des titres ancestraux dans ioutes les terres visées par le régle-
ment, en retour de I'octroi aux bénéficiaires de droits définis sur des terres précises ou des
terres de réserve et d'autres droits définis applicables dans toutes les terres visées par le
réglement; ou

2. la cession et I'abandon des titres ancestraux dans des régions autres que de réserve :
- tout en permettant aux Autochtones de conserver tout titre ancestral existant
sur des terres précises ou des terres de réserve;

- eten accordant aux bénéficiaires des droits définis applicables dans toutes les
tertes visées par le reglement®,

Pour la plupart cependant, les recommandations du Groupe ¢'étude Coolican devaient
étre rejetées par le gouvernement Mulroney, provoguant ainsi une nouvelle détérioration
des relations entre le gouvernement et les Premigres Nations.

32 Canada. La Politique des revendications territoriales globales, Ouawa, Imprimeur de la Reine, 1986.
3 Ibid,p. 9.

3 fhid, p. 12.

35 Ihid
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I'EVOLUTION RECENTE

Un autre événement marquant en ce qui concerne la politique des revendications terri-
toriales survient en 1991. C'est, en effet, 4 cette date qu'est créée la Commission des
revendications des Indiens, résultat des négociations entre le gouvernement fédéral et
I'Assembiée des Premigres Nations (APN). Le ministre des Affaires indiennes, Tom Siddon,
ayant demandé 2 étre conseillé refativement zux revendications territoriales, 'APN avait
constitué un comité national de chefs qui devait tenir des consultations partout au pays,
puis , le 14 décembre 1990, rendre publiques ses recommandations dans un document
intitulé «Présentation des Premitres Nations»**, Au début de 1991, le ministre Siddon répond
1 ce document en définissant cing domaines pour lesquels il propose de faire immédiate-
ment des recommandations au Cabinet. Le Comité des chefs répond au Ministre en mars
199177, §'il se réjouit de la proposition du Ministre de fournir des ressources supplémen-
taires, le Comité des chefs rejette l'idée d'imposer un plafond annuel fixe aux réglements
des revendications®.

Le Comité des chefs réclame également la création d'une commission indépendante
des revendications territoriales, précisant qu'elle ne donnera des résultats positifs que dans
la mesure oll certains principes seront respectés :

1) La commission doit avoir le droit d’examiner la validité des revendications et la déter-
mination des modalités d’indemnisation et du montant 2 verser.

2) La commission «deit pouveir venir & bout des impasses».
3) La commission «deit disposer de fonds suffisantss.

4) Le décret doit indiquer que le processus d'appel et d’'examen des revendications par
12 commisston «ne porte aucunement atteinte aux droits des requérants de s'adresser
aux tribunaux» de méme qu'a tous leurs autres droits.

5) «le mandat de la commission devra #moigner de son indépendance vis--vis des parties».

Le Comité accepte aussi la proposition du ministre Siddon d’entzmer des négociations
sur les revendications fondées sur des événements antérieurs 4 la Confédération. Cet aspect
avait toujours constitué une entrave arbitraire au reglement des revendications territoriales.

36 Reproduit dans [1994] | Actes de ia Commission des revendications des Indiens (ACRL), p. 203.
37 Reproduit dans Ibid., p. 220.

B fbid, p. 221.

3% Ibid, p. 221-222.
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Tout en se disant d'accord avec la création d'un groupe de travail mixte, le Comité
des chefs estime que ce groupe doit répondre aux exigences suivantes :

1} Le groupe de travail devra avoir pour mandat d'examiner les problémes qui subsis-
tent quant 2 la politique et an processus de réglement des revendications territoriales.

2} Un délai raisonnable devra &tre imparti en ce qui concerne lexécution de la tiche
conifiée au groupe de travail.

3) Le gouvernement devra s'engager  donner suite aux recommandations du groupe de
travail.

4) Le groupe de travail devra disposer des fonds nécessaires pour sacquitter du mandat
qui bui sera confié.

5) Les membres devront étre nommés conjointement par le gouvernement du Canada
et les Premigres Nations.

6) La présidence devra étre assumée par quelqu'un qui connait parfaitement tous les
aspects des négociations entourant les revendications et qui a 'expérience de la prise
de décision par consensus. Il devra de préférence étre un Indien™.

Le 15 juillet 1991, le décret C.P. 1991-1329 est approuvé. Il établit la Commission des
revendications des Indiens, dont Harry LaForme devient le premier président, et fixe au
5 201t 1991 le commencement de ses travaux.

La Commission est accueillie avec réserves par I'Assemblée des Premigres Nations, qui
accepte mal, entre autres choses, le libellé du décret. Ces préoccupations sont exprimées
par le chef Ovide Mercredi dans une lettre datée du 20 septembre 1991 et adressée au
premier ministre Mulroney. Premizrement, explique le chef Mercredi, le mandat s'inspire
de la politique des revendications existante :

Cette Commission, établie en vertu de la partie | de la Lof sur les enguétes, a un mandat
dont la plupart des éléments s'inspirent directement de la politique des revendications parts
culieres du gouvernement fédéral. Comme vous et votre gouvernement devriez le savoir,
c'est précisément cette politique, source de grande méfiance et de grande animosité 2 I'égard
du Canada, que les Premiéres Nations cherchent A remplacer depuis de nombreuses années.
Si des cadres de politique aussi blessants sont désormais élevés au rang de loi au Canada,
cette tendance ne peut marquer qu'tn recul important des efforts visant 3 améliorer les
refations du Canada avec les Premitres Nations®L,

0 bid, p. 223
41 Lettre du chef Qvide Mercredi au premier ministre Brian Mulroney (20 septembre 1991).
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L

L’APN avait imaginé, en effet, que la Commission s'engagerait dans une nouvelle direc-
tion et s'éloignerait de la politique des revendications existante. Awtre probléme signalé
par PAPN, le gouvernement 4 fait cavalier seul et défini le mandat de la Commission sans
avoir consulté suffisamment les Premigres Nations.

Compte tenu de ces préoccupations, et au terme de nouvelles négociations, le décret
1991-1329 est remplacé le 27 juillet 1992 par le décret 1992-1730, qui définit le mandat
actuel de la Commission. Ce mandat, qui se limite aux revendications particulitres, habilite
la Commission 4 faire enguéte et rapport :

2)  sur la validité, en vertu de ladite politique, des revendications présentées par les
requérants pour fins de négociations et que le Ministre a déji rejetées;

b)  sur les criteres applicables aux compensations dans le cadre de la négociation d'un
reglement, lorsque le requérant conteste les critéres adoptés par le Ministre*Z.

La Commission devait entreprendre, de son propre chef, d'élaborer un autre mécanisme
de reglement des différends, privilégiant la médiation afin d’smener les Premi¢res Nations
et le gouvernement fédéral 2 s'entendre*®. Dans son premier rapport annuel, la Commission
fait des recommandations sur des questions qui, elle le reconnait elle-méme, dépassent
la portée de son mandat. La premiére porte sur le protocole régissant les réactions 2 ses
rapports d'enquéte, les parties en cause devant disposer de 60 jours pour faire connaitre
leurs réactions*. La deuxi®me recommandation porte sur ta nécessité pour les ministéres
gouvernementaux visés de consentir trés t6t 2 une médiation sérieuse™. La troisizme
demande que le BRA soit représenté aux séances de planification de la Commission™® et
la quatrieme, que les ministéres gouvernementaux reconnaissent davantage le mandat
qui 2 été confié 1 Iz Commission®’. 1 cinquieme recommandation demande aux ministeres
gouvernementaux de communiquer sans tarder 2 la Commission les documents historiques
dont elle a besoin®®. La sixiéme propose ta nomination d'un nouveau commissaire devant
représenter le Québec®,

Au 31 mars 1995, la Commission a été saisie de 97 revendications, dont 29 ont déja
été acceptées pour fins d’enquéte, 6 ont fait I'objet d'un rapport (5 autres devant bientdt

42 Commission des revendications des Indiens, A C.R.L (voir la note 36), p. xv.

% Commission des revendications des Indiens. Rapport annugl 1991-1994 : Vers ['équité dans nos négociations,
Ottawa, CRE, [1994], p. 10,

¥ bid, p. 12,

“ [bid, p. 13.

% fbid, p. 14,

7 fhid

¥ fbid, p. 15,

9 Jbid,
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venir 5y ajouter) et 2 ont été réglées sans enquéte; I'enquéte commencée a été suspendue
pour 3 d'entre elles, et elle se poursuit pour les 13 autres. La Commission a présenté
sept rapports au gouvernement fédéral™.

50 Rapport sur le polygone de tir aérien de Primrose Lake. Enquéte sur le refet de la revendication présen:
tge par les Promieres Nabions de Cold Lake et la Nation crie du Canoe Lake, CRL, aolit 1993; Enquéte
relafive aux Denesulines d'Athabasca concernant les revendications soumises par les Premiéres Nalions
du Fond du Lac, du lac La Hache et du lac Noir, CRL, décembre 1993; Enquéte sur la revendication
de la bande indienne Lgx Kw'daams, CRL, juin 1994; Enquéte relafive 4 la revendication soumise par
les Young Chipeewwayan i 1'égard de la réserve indienne n° 107 de Stoney Knoll, CR L, décembre 1994,
Rapport d'enquéle sur la revendication soumise par la Premiére Nation micmague de Gesgapegiag a
Végard de Uile du Cheval, CRI, décembre 1994; Rapport d'enquéle sur la revendicabion soumise par
la bande indienne des Chippewas de la Thames & U'égard du village de Muncey, CR1, décembre 1994;
Enguéle sur la revendication de la bande de Sumas, CR.L, fevrier 1995

'
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SITUATION AILLEURS DANS LE MONDE

L’EXPERIENGE AMERICAINE

Contrairement 2 ce que Yon observe au Canada, les Premigres Nations américaines ont
une longue expérience de 'arbitrage par une tierce partie en vue du reglement de leurs
revendications. Des 1853, les Indiens ont acces 2 la Court of Claims, encore que de facon
limitée. C'est, en effet, 2 cette époque que ce tribunal est créé pour entendre les réclama-
tions dirigées contre le gouvernement des Etats-Unis qui reposent sur des lois du Congres
et qui portent sur un contrat, explicite ou implicite, qui 2 ét¢ conclu avec le gouvernement".
Certaines tribus lui ont soumis leurs revendications, mais aucune n'a encore été réglée
en 1863 lorsque le Congrds en modifie la loi constitutive afin d’en exclure les Indiens’®.
La nouvelle disposition interdit formellement au tribunal d’entendre des revendications
découlant d'un traité signé avec des nations étrangeres ou avec des tribus indiennes. Cette
situation devait se maintenir jusqu'en 1881, date 4 laquelle le Congrés commence, par
l'entremise de lois de compétence spéciales, 2 permettre aux Indiens de s'adresser au tri-
bunal. Les premiers 2 faire appel 2 ce mécanisme spécial devaient étre les Choctaws, qui
poursuivaient {eurs revendications depuis 50 ans*. Le Congreés a adopté pres d’une cen-
taine de lois de compétence spéciales permettant aux tribus indiennes de s'adresser a la
Court of Claims™.

Le recours 2 ce tribunal n'a guere été couronné de succes pour les Indiens. En 1881
et 1946, la Cour est saisie de 219 revendications, mais elle n’en regoit que 35. Les compen-
sations relatives aux 35 revendications acceptées atteignent 77,3 millions de dollars®. Le
processus menant 2 I'obtention d’une loi de compétence et la défense de la revendica-
tion devan le tribunal reste long et interminable. On a indiqué qu'il fallait compter 15 ans
en movenne entre le moment oit une loi de compétence était adoptée et celui oil le tri-
bunal rendait sa décision®, sans parler du temps quil avait fallu pour vbtenir une pareille
loi. Il devait &tre trés décourageant pour les tribus de dépenser tant de temps et d'énergie
pour obtenir une loi et compétence et devoir ensuite attendre une quinzaine d’années
avant que la Court of Claims ne se prononce.

51 W.D. Rosenthal, Their Day in Court: A History of the indian Claims Commission, New York, Garland Day
Publishing, 1990, p. 10.

52 Art 9, 12 Stat. 765, 3 mars 1863,

53 Rosenthal, Their Day in Court (voir la note 51), p. 15.

3% RL. Barsh, «Indian Land Claims Policy in the United Statess, 1982, 58 North Dakota Law Review 7, p. 10.

55 Rosenthal, Their Day in Court (voir fa note 51}, p. 24

56 fbid., p. 19-20,

R
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Méme lorsque les tribus obtiennent gain de cause, les compensations sont réduites la
plupart du temps d'un montant de dédommagement déterminé par le gouvernement des
Etats-Unis. A partir de 1920, cette pratique est autorisée dans les lois de compétence, le
montant déduit incluant les biens et services fournis gratuitement aux tribus par les Etats-
Unis®’. Ce cofit est défini comme le coit des biens fournis tous les ans en faveur de Iz
tribu au-del de ce qui est prévu dans fes traités*®, les déductions pouvant varier selon
le sens que la Cour donne 2 «biens fournis tous les ans» et «en faveur de la tribus*®. Cette
pratique devait porter un dur coup aux tribus. Par exemple, de 1929 4 1935, toutes les
revendications approuvées, sauf deux, sont rejetées parce que les dédommagements
dépassent la compensation®. Rosenthal donne Pexemple des Pieds-Noirs qui, ayant obtenu
gain de cause, avaient droit 2 une indemnisation de 6 millions de dollars. Celle-ci devait
Btre ramende 2 622 000 § 2 cause des dédommagements : paiements aux agents des Indiens,
aux interprétes et aux professeurs, frais de réparation et d’entretien d'immeubles, et pré-
tendues dépenses pour Péducation des enfants indiens dans divers établissements scolaires
alors quil i'a mdme pas été démontré que ces enfants avajent fréquenté ces établissements®.

Les lois de compétence permettant aux tribus de recourir 4 la Court of Claims se pour-
suivent jusqu'en 1946, année de [a création de I'lndian Claims Commission. La plupart
d'entre elles ne reconnaissent que les reveadications fondées sur des terres détenues en vertu
d'un titre reconnu par un traité ou une entente, ou en droit. Un petit nombre autorisent
les revendications fondées sur un titre ancestral, mais aucune de ces revendications
w'aboutira 2 des compensations, méme si les titres ancestraux ont £té reconnus des 1832
par la Cour supréme des Etats-Unis dans I'arrét foknson®. 1 en est ainsi jusquen 1946,
jorsque 1a Cour supréme des Etats-Unis confirme la décision de la Court of Claims d'indem
niser la bande Alcea de Tillamooks, dont ia revendication reposait sur le titre ancestral.
Cet arrét semble avoir fait disparaitre un obstacle énorme au versement d'une indemnisa-
tion en pareil cas. La méme année, 1a création de I'Indian Claims Commission €limine [a
nécessité pour les tribus indiennes d'obtenir d’abord une loi de compétence avant de
poursuivre leurs revendications.

La création d'wn organisme s'occupant exclusivement des revendications des tribus
indiennes avait été recommandée des 1928 dans le rapport Meriam®. Mais ce nest que
fe 13 aoiit 1946 que Uindian Claims Commission Act est promulguée. Celle-ci prévoit
pout commencer l2 nomination d'un commissaire en chef et de deux adjoints, et confere
a l'organisme un mandat de dix ans. Elle sera modifiée par la suite aux fins de la nomi-
nation de deux autres commissaires et la prolongation jusqu'en 1977, du mandat de la
COMMISSion.

57 Barsh, «Indian Land Claims Policy» (voir 1a note 54).

58 Rosenthal, Their Day in Court (voir la note 51), p. 29.

59 fbid.

60 [pid., p. 30.

6L fhid

62 (1823) & Wheaton 543, 21 U.S, 240, 5 LEd. 681 (USS.C).

3 Lewis Meriam ef af, The Problems of Indian Administration, Baltimore, Institute for Government Research,
John Hopkins University Press, 1928

.
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La date limite du 31 aoiit 1951 avait été fixée pour le dépot des revendications. A cette
date, 370 revendications ont été déposées, mais elles représentent 611 dossiers différents,
car bon nombre d’entre elles reposent sur plusieurs bases d’action judiciaire®.

Apres avoir rejeté l'idée d'instaurer Findian Claims Court, le Congres procéde donc 2
la mise en place de I'Indian Claims Commission. Celle-ci est toutefois habilitée a exercer
quelques fonctions adjudicatives, puisqwelle peut approuver des revendications de com-
promis et déterminer le sort des revendications. Elle seule décide de la validité des reven
dications. Cette décision ne releve plus désormais des pouvoirs législatifs et exécutifs du
gouvernement. $ans pouvoir mener une enquéte indépendante, la Commission peut se
fonder sur les mémoires présentés par les tribus indiennes et le ministre de la Justice.

Malgré la création de I'Indian Claims Commission, la Court of Claims si redoutée ne devait
pas disparaitre complétement du tablean, car on pouvait y aller en appel des décisions
de la Commission. Ce pouvoir d'appel ne se limitait pas aux questions de droit, puisque
la Cour était autorisée 4 déterminer si les décisions de la Commission portant sur un
point de fait litigieux s'appuyaient sur des preuves réefles®. Un total de 169 appels ont
été portés devant la Cour, qui en a accueilli environ le tiers®.

L'Indian Claims Commission n'a pas donn€ les résultats escomptés. On avait espéré
au départ qu'elle se prononce sur toutes les revendications tribales en dix ans, mais cette
période n'a pas suffi méme pour entendre les revendications. De nombreuses causes de
délai ont €té invoquées, mais la Commission en a dégagé trois grandes. Premiérement,
le service des revendications des [ndiens du miniseere de I Justice 2 croulé sous la tiche.
Deuxiemement, des pénuries de personnel au General Accounting Office ont réduit consi-
dérablement la capacité de fournir 2 la Commissien des vérifications des montants et des
propriétés détenus par les Etats-Unis au nom des tribus. Treisizmement, un grand nombre
des dossiers essentiels se trouvaient au Bureau of Indian Affairs et étaient dans un état
chaotique®’.

Selon les tribus indiennes, en plus des délais, la Commission connaissait d’autres pro-
blemes. Le premier était ie fait qu'elle évaluait les dommages et intéréts pour la plupart
des revendications en fonction de la valeur marchande des terres au moment oit elles
avaient €t¢ prises. Elle ne tenait nullement compte des intéréts sur Findemnité ni de Vinfla-
tion. Un auteur a donc conclu : «Par conséquent, les compensations accordées par la
Commission représentaient souvent moins de 1 p. 100 de la valeur réelle des pertes subies
par les tribus requérantes»®. Le second probleme, toujours selon les tribus, résidait dans
les dédommagements prélevés dans certains cas. Sans étre aussi courante que sous le régime
de la Court of Claims, cette pratique continuait, malgré tout, dexister®’,

64 j.bVance, «Indian Claims: The U.S. Experiences (1974) 38 Sask. L. Rev. 1, p. 6.
ibid

&  Barsh, «Indian Land Claims Policy» (voir la note 54), p. 7.
57 fbid., p. 16.
58 fhid, p. [8.
% bid, p. 20.
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L'Indian Claims Commission 2 été abolie en 1978, aprés que son mandat eut ét€ prarogé
quatre fois. Ses 32 années d’existence ne lui avaient pas permis de régler son nombre
des revendications qu'elle s'était fixé comme obiectif de régler en dix ans. Elle laissait prés
d'une centaine de dossiers sur lesquels la Court of Claims serait appelée 4 trancher.

La nature adjudicative de la Commission signifiait qu'il fallit nécessairement des ave-
cats pour défendre les deux parties. Dans une émde approfondie, Russell Barsh conclut
qu'en moyenne, les tribus ont versé environ 9,8 p. 100 des indemnisations reques en frais
juridiques’™. Il conclut également que ce processus accusatoire occasionnait des délais, qu'il
cofitait cher au gouvernement américain et que ces cofits auraient pu etre réduits con-
sidérablement si les indemnisations avaient été payées au moment de ta création de la
Commission :

Obliger les tribus 2 intenter des poursuites, et les Etats-Unis 2 se défendre dans un proces
sus accusatoire, 4 aussi nettement retardé les paiements. Aprés 30 ans de litiges continus,
les tribus requérantes avaient obtenu {'équivalent de 1 milliard de dollars de 1978, 2 un cofit
de plus de 1.2 millizrd de doliars de 1978 pour les Etats-Unis. Par conséquent, les tribus auraient
été tout aussi gagnantes Anancizrement si les Etats-Unis avaient tout simplement transféré
150 millions de doilars & leurs comptes fiduciaires en 1946 et avait permis 2 cette somme
de rapporter des intéréts pendant 30 ans’!.

Le reglement des revendications des Autochtones en Alaska est intervenu en dehors
de fa Court of Claims et de Ulndian Claims Comuission. En effet, au terme des négocia
tions menées entre le gouvernement des Etats-Unis et les requérants, [ Alaska Native Claims
Settlement Act™, adoptée en 1971, a imposé ce réglement portant que «les Autochtones
recoivent prés de 1 milliard de dollars, soit 462 millions de doliars versés par les contri-
buables fédéraux et 500 millions obtenus grice % une redevance temporaire de 2 p. 100
sur la mise en valeur par le gouvernement fédéral et par I'Etas des terres de FAlaska. Les
Autochtones ont aussi choisi 40 millions d’acres : 22 millions pour les villages, ce qui repré-
sente environ 400 acres par villageois; 16 millions pour les sociétés régionales, atiribués
selon les régions géographiques, ainsi que les droits d'exploitation du sous-sof au choix
des viliages; et 2 millions pour des particuliers et des groupes qui ne partagent pas les
droits fonciers du village»™.

Le fait que cette revendication 2 été régiée sans Fintervention de la Court of Claims
i de I'Indian Claims Commission n'a pas éliminé tous les prahl2mes pour autant. Russell
Barsh a cerné huit grands probfémes que posait ce réglement. Quatre sont liés a I'admi-
nistration ou aux lois fédérales : it s'agit de la discrétion administrative, des retards dans
12 gestion des terres, de I'imposition des tertes autochtones, et de Iinaliénabilité des actions.

™ fhid, p. 12,

T Ihid. p. 23,

185 Stal. 688, 18 décembre 1971

73 Barsh, «Indian Land Claims Policy» (voir la note 54}, p. 48.
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Les quatre autres problemes, de nature organisationnelle, sont : les chevauchements des
organisations locales, les conflits entre les villages et les régions, les conflits dans les
régions, et les conflits entre les élites et les valeurs™.

En plus de celles des Autochtones de I'Alaska, d'autres revendications ont été réglées
par 1a voie ¥gislative. La Maine Indian Claims Setilement Act de 1980, par exemple, accorde
essentiellement aux Indiens du Maine 54 millions de dollars pour acheter des terres,
ainsi que le produit d'un fonds fiduciaire de 27 millions de doBars™.

L'EXPERIENCE NEO-ZELANDAISE

La Nouvelle-Zélande est un pays beaucoup plus petit que le Canada, par sa géographie
et sa population. En ce qui concerne les revendications territoriales, la différence impor-
tante entre les deux pays réside dans le fait quun seul traité a été signé en Nouvelle-
Zélande - le traité de Waitangi de 1840. Ce traité, qui couvre la plus grande partie de
1a Nouvelle-Zélande, a €té signé avec un seul groupe d'Aborigénes, les Maoris. Au Canada,
par contre, une foule de groupes autochtones ont conclu des traités avec la Couronne.

Il n'y 2 pas eu de processus officiel de revendications territoriales en Nouvelle-Zélande
avant 1975, date de Iadoption de la Treaty of Waitangi Act. Cete loi découlait du mécorr
tentement grandissant manifesté par les Maoris 4 'égard de ce qu'ils percevaient comme
des violations du traité. Ils demandaient justice et réparation des torts passés et présents,
Le Waitangi Tribunal a recu pour mandat de régler ces différends, mais il doit surmonter
de nombreux obstactes pour satisfaire aux demandes des Maoris. Parce que le Tribunal
ne peut examiner que les faits survenus aprés sa création, il ne peut se prononcer sur ce
qui s'est produit entre 1840 et 1975. C'est de ce probieéme, et d'autres encore, que traite
Andrew Sharp dans son étude sur les Maoris en Nouvelle-Zélande™. Sharp conclut que
le Tribunal ne peut pas faire grand-chose pour réparer les torts causés, ce que sophaitent
justement les Maoris”’. Son efficacité se trouve également compromise :

It n'a requ aucun pouvoir de détermination légale, sauf e «pouvoir exclusif de déterminer
L'esprit et 12 letire du traité». O, ce pouveir était restreint dans son application. En effet,
les décisions prises 2 cet égard ne pouvaient §'appliquer qu'aux questions relevant de la loi
sur le traité de Waitangi (Frealy of Waitangi Act), cette loi méme qui l'avait créé et selon
laquelle ses autres pouvoirs se limitatent  ceux «de tenir des audiences et de faire enquéte»
sur des dossiers et de «faire rappart et présenter des recommandations» & leur sujet 2 I'organe
exécutif du gouvernement. Il rexistait ni pouvoir de déterminer le partage des droits et des
obligations légaux, ni pouvoir d'exécution de 1a loi. Le Tribunal n'était méme pas chargé de

7% fhid., p. 49.

75 fbid., p. 63-64.

76 Andrew Sharp, Justice and the Maori: Maori Claims in New Zealand Political Arguments in the 1980s,
Oxford, Oxford University Press, 1990,

T fbid, p. 74.
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définir les droits issus de traités et de demander au gouvernement de les appliquer. Il devait
plutét porter son attention sur les «applications pratiques des principes» du traité. Et les
«applications pratiques des principes ne sont pas l'application de droits’™.

Cest peut-étre A cause de ces problémes que le Tribunal 4 accompli si peu au cours
des neuf premieres années de son existence. En juillet 1984, il n'avait été saisi que de
14 revendications - trois avaient été réglées, trois avaient €t€ retirées, trois avaient été ren-
voyées aux requérants, et cing étaient 2 Pétude’™. Mais la situation était appelée a changer :
en mars 1989, 180 réclamations attendaient d'étre entendues®. Cette forte hausse des
revendications était attribuable 2 des modifications apportées 2 1a loi en 1985 et en 1988 en
réponse aux demandes de réforme exprimées par les Maoris. Les changements les plus
importants portaient sur la composition et les compétences du Tribunal. A sa création,
en 1975, il éuait formé de trois membres, dont le juge en chef de Ia Maeri Land Court.
En 1988, il en comptait seize, dont sept étaient des juges de cette Cour habilités 2 présider.
Fait plus important encore, une modification apportée en 1985 permettait au Tribunal
d’examiner des revendications maories antérieures 2 sa création®!,

En ce qui concerne les pouvoirs limités du Tribunal de faire des recommandations, on
a demandé d'élargir ces pouvolrs afin de prévoir une capacité adjudicative. Ces demandes
de réforme provenaient surtout des Maoris®, mais elles sont restées lettres mortes 2
Wellington. De plus, les Maoris ne s'entendaient pas tous pour que le Tribunal ait des pou-
voirs adjudicatifs®. §'y opposait notamment le juge E. Tachakurei Durie, lui-méme membre
du Tribunal, qui était 2 Pépoque juge en chef de la Maori Land Court™,

Un autre facteur important de accroissement de la charge de travail du Tribunal a
été I'adoption d'un mode de fonctionnement biculturel. ET. Durie et G.S. Orr signalent
diverses caractéristiques et activités du Tribunal qu'ils jugent uniques et qui, selon eux,
contribuent A son caractere biculturel®. Ainsi, le Tribunal comprend du personnel maori
et pakeha™. Parmi les traités qui ont été conclus entre des groupes indigénes et des groupes
de colons, il en est pew, 57l en existe un seul, qui ne soit pas interprété par un organisme
représentant les deux camps. La composition du Tribunal témoigne donc, en soi, d'un
principe important»*’. De plus, le Tribunal estime important de tenir compte des Maoris
et de leurs traditions

Pour donner aux Maoris une réalité juridique, le Tribunal avait divers cheix, dont le plu-
ralisme légal et la division des services juridiques, afin de créer des unités séparées pour

8 Ibid, p. 74-75.

™ fbid. p. 76.

80 fbid, p. 77.

81 fhid, p. 79,

52 Ihid. p. 96.
fbid

8 ET. Durle et GS. Orr, «The Role of the Waitangi Tribunals, (1990-91} 14 N.Z. Univ. L Rev. 62, p. 04,
Thid

8 Pakeha est le mot maori pour désigner les Européens.
87 Durie et Orr, «The Role of the Waitangi Tribunabs (voir la note 84}, p. 63.
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les Maoris. Soucieux d’exprimer le mieux possible le Traité et la réalité néo-zélandaise®, il
devait plutdt opter pour ce que l'on pourrait décrire comme un ordre judiciaire unique
ayant des capacités biculturelles.

Pour arriver 2 ce biculturalisme, le Tribunal adopte les coutumes juridiques et les proto-
coles procéduraux des cultures maorie et pakeha™. Il permet Pélargissement, la modifi-
cation et lz substitution des revendications lorsque les recherches, parfois menées par le
Tribunal lui-méme, révelent de nouveaux motifs ou des motifs différents de revendica-
tion®. Par conséquent, les parties se sont pas obligées de s'en tenir strictement 2 leur argu-
mentation. En outre, certaines audiences ont lieu au marae®, ot 'on suit la procédure
maorie””, Selon cette procédure, le contre-interrogatoire des Anciens est limité™. Le
Tribunal demande 2 'avocat de la partie adverse de formuler ses questions et ses préoccu
pations, et tente lui-méme d’obtenir une réponse des Anciens™. Dans certains cas, il
accepte les témoignages de groupe et les discussions, les membres de la tribu pouvant alors
aider les Anciens  relater divers éléments de preuve, y compris ceux transmis oralement®,
Il renonce parfois aux témoignages sous serment (lorsqu'il $'agit de faits et d'opinions),
estimant que la présence d’autres membres de la tribu empéche les erreurs et les témoi-
gnages tendancieux™. Le Tribunal ne se limite pas 2 des audiences tenues 2 un seul endroit.
1l entend aussi des témoignages sur les lieux historiques proprement dits, parce que les
Anciens peuvent mieux se rappeler les faits et les raconter sur place?’.

Méme lorsque les audiences ne se tiennent pas au marze, les procédures ne se dérou-
lent pas de maniére strictement accusatoire. Cette fagon de procéder tient compte de [a
masse impressionnante d'opinions d’historiens et de spécialistes regues pour ce type de
revendications. Dans le cas d'une revendication en particulier, seules des questions des-
tinées 2 éclaircir les faits ont été posées aux témoins. La partie adverse a été invitée 4 con-
signer ses questions et ses remardques par écrit, et on y a répondu en se réservant le droit
de rappeler les témoins™.

A ces audiences, l'interprétation w'est pas consécutive, parce que la coutume maorie
ne permet pas que linterfocutenr soit interrompu. Les interprétes préparent plutdt un
compte rendu écrit qu'ils présentent par la suite. La traduction de I'anglais au maori, et
inversement, comporte les difficultés qui se posent habituellement lorsque le mode de
pensée w'est pas le méme dans les deux langues®. Le Tribunal se trouve avantagé de ce

38 Thid.

89 thid, p. 64.

S0 Ihid., p. 65.

91 Marae est le mot maori qui désigne le centre spirituel des affaires tribales des Maoris.
52 Durie et Orr, «The Role of the Waitangi Tribunal» (voir Ia note 84), p. 67.
93 Ibid., p. 68.

% Ibid, p.67.

95 Ibid,

% Ihid,

97 Ihid,

9% Ibid, p. 70.

9 Ihid., p. 71.
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point de vue, car les membres maoris comprennent les témoignages donnés dans leur
langue et peuvent ensuite les interpréter pour leurs collégues non maoris.

L'EXPERIENCE AUSTRALIENNE

Contrairement au Canada, 2 la Nouvelle Zélande et aux Etats-Unis, 'Australie n'a signé
aucun traité avec les peuples autochtones. Parce que 'on ne reconnait dans ce pays aucun
fondement d'un droit ancestral en common law, les seuls titres ancestraux admis tirent
teur origine d'une loi. L'Aboriginal Land Rights (NT) Act de 1976', par exemple, permet
aux Aborigenes du Territoire du Nord de posséder des terres qui leur ont été réservées, ainsi
que de réclamer et de détenir des terrains vacants pour lesquels ils peuvent démontrer
Pexistence d’un titre de propriété traditionnelle™".

La Loi donnait automatiquement (en fiducie) aux Aborigénes du Territoire du Nord
les terres qui lewr avaient déja été réservées et qui représentaient environ 18 p. 100 du
Territoire'%?. Elle prévoyait aussi la nomination d'un commissaire des terres aborigénes
chargé de tenir des audiences sur les revendications territoriales (fondées sur un quet-
conque titre de propriété traditionneile) et de présenter ses recommandations au ministre
fédéral des Affaires aborigenes. Le réle du commissaire n'était que consultaf, la décision
finate appartenant au Ministre,

Dans le régime constitutionnel australien, les terres refévent surtout des gouverne-
ments des Etats, guelles appartiennent ou non aux aborigenes. Ii n'existe donc pas de
processus uniforme de reconnaissance du titre ancestral.

La non-reconnatssance des droits ancestraux en common lanw s'est maintenue jusgu'l
tout récemment. La conviction du gouvernement australien qu'il n'existait aucun titre
ancestral en common law devait, en effet, étre durement ébraniée par arrét Mabo™>,
qui 2 fait jurisprudence. Les Australiens doivent désormais tenir compte d'un artét de la
Cour supréme qui reconnait le titre ancestral en common law. Face 2 cette situation et
en prévision des revendications des Aborigénes, le gouvernement australien a créé le
National Native Title Tribunal, qui est régi par la Nafive Title Act 1993 (Cth). Selon le prési-
dent de ce tribunal, «1a preuve d'un droit ancestral reconnu en common law peut néces-
siter une enquéte exhanstive et longue sur les lois et les coutumes traditionnelles, leur
contenu et leur application aux terres visées, ainsi que I'histoire du lien communautaire
4 la terre, Et méme forsqu'un droit ancesiral est &tabli d'apras ces criteres, la question
de l'extinction peut se poser»*™. Il estime que I'un de ses objectifs principaux est d'éviter ou

180 1| convient aussi de citer la Piljanjtiara Land Rights Act de 1981, Ia Maratfinga Tartia Land Rights Act
de 1984, et [Aboriginal Land Rights Act de 1984.

W1 Marc Gumbert. Netther fustice nor Reason: A Legal and Anthropological Analysis of Aboriginal Land
Rights, St. Lucia, University of Queensland Press, 1984, p. 40-41.

12 fhid, p. 110,

103 Mabg v. Queensland (N° 2) (1992), 175 CLR. 1, 107 ALR. 1.

104 RS. French. «The Nationat Native Title Tribunal ~ Early Directions» (1994} Australian Dispute Resolution
Journat 164, p. 166.
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d'atténuer ces problémes d'établissement de la preuve en prévoyant un mécanisme de média-
tion et de conciliation'®,

Le Tribunal peut émdier fes demandes de détermination d'un droit ancestral. £z demande
doit &tre formulée par les requérants, lesquels veulent faire établir un droit ancestral sur
les terres revendiquées, ou par la partie adverse, qui cherche 2 faire établir que ce droit
nexiste pas'®.

Le Tribunal peut aussi examiner des demandes de révocation ou de modification d'une
décision portant reconnaissance d'un droit ancestral'”, Ces demandes, qui sont présentées
par Forganisme autochtone enregistré qui jouit de ¢e droit, par le ministre fédéral, ou par
le ministre de IEtat ou du Territoire, peuvent se fonder sur deux motifs : une évolution
de la situation qui rend cette décision contestable, ou la nécessité, au nom du bon droit
et de la justice, de modifier ou de révoquer ladite décision®®,

De plus, le Tribunal est autorisé 1 entendre des demandes relatives 2 «..la compensa-
tion A verser par suite de certaines décisions passées du gouvernement fédéral, ou de celui
de I'Exat ou du Territoire, qui peuvent avoir influencé les droits ancestraux. Les demandes
peuvent aussi se rapporter A des décisions  venir, comme 'acquisition obligatoire de
droits ancestraux»'",

Le Tribunal exerce aussi une fonction d'arbitre concernant les demandes dont il est
saisi en vertu du paragraphe 75(1). Ces demandes peuvent se présenter sous Ia forme
d'objections & ce qu'un organisme gouvernemental vienne 2 prendre certaines décisions
sans négociation, ou viser & ce qu'on détermine les parametres de telles décisions. La pre-
miére catégorie regroupe les droits miniers, les acquisitions obligatoires et d’autres ques-
tions qui peuvent étre traitées par le Ministre, qui ne nécessitent pas de négociations,
mais auxquelles on peut s'opposer. Pour ce qui est des questions tombant dans 1a seconde
catégorie, les négociations peuvent se dérouler volontairement ou &tre exigées par la
Loi. Le requérant peut s'opposer 4 ce qu'une décision soit prise concernant telle ou telle
question, ou y consentir, avec ou sans condition’'®.

Lorsque [e Tribunal doit déterminer s'il existe un droit ancestral, son réle principal
en est un de médiateur et de conciliateur. Lorsqu'une demande de décision est présentée,
elle peut étre contestée ou non, ou la décision peut étre prise par consentement entre
les parties. Lorsque la demande n'est pas contestée et qu'il y a accord, le Tribunal doit
faire enquéte!'!,

Le processus prévu par la Nakive Title Act commence par la présentation de la demande
au registraire. Lorsque celui-ci en est saisi, un agent de dossier est désigné pour exami-
ner la demande et préparer un court rapport indiquant si elle doit &tre accueillie ou

105 [hid,

106 fhid, p. 168,

107 par. 13(1) de la Loi.

:g Fre‘ilch, «The National Native Title Tribunalv, renvoi 104 ci-dessus, p. 169.
Ihi

e fpid, p. 170.

U hid, p. 176.
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non''. 1t west pas nécessaire que le requérant présente des preuves évidentes pour que
sa demande soit acceptée!'S. En regle générale, le registraire acceptera la demande ou la
renverra 2 un membre du Tribunal dans un délai d'un mois aprés sa réception'!. Si la
demande est renvoyée 2 un membre du Tribunal, ce dernier a quatorze jours pour décider
si la demande est acceptable' . En cas de refus, le requérant en est informé et dispose d’au
moins quatorze jours pour répondre. Une fois cette dernidre étape franchie, le membre
du Tribunal rend sa décision dans un délai de quatorze jours'™.

Dés que fa demande a été acceptée, le registraire en informe toutes les parties susceptibles
d'étre visées. Si, aprés cet avis, la demande ne suscite aucune objection ou si un réglement
intervient, on procede 2 une enquéte au terme de laquelie le Tribunal rend sa décision.

12 rhid
113 fhid.
4 fhid
15 thid, p. 179.
WS ihid, p, 177.
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LES MECANISMES DE REGLEMENT
EXTRAJUDICIAIRES

Les différends peuvent aussi se régler hors cour. De plus en plus, les poursuites judiciaires
ne sont considérées que comme un moyen parmi tant d'autres de régler un différend. Il
existe essentiellement trois types de mécanismes de réglement extrajudiciaires : la négocia
tion, la médiation et l'arbitrage. il convient, par ailleurs, de souligner les mécanismes
hybrides, c'est-&-dire qui comportent divers éléments des trois mécanismes précités. Il y
a, par exemple, la médiation-arbitrage, 'ombudsman, le mini-proces, le proces sommaire
devant jury, le jugement privé, et lopinion d'un expert neutre.

LA NEGOCIATION

Lz négociation est la recherche d'un accord entre les parties 4 un litige. Chaque partie jouit
d'une certaine autonomie, en ce sens quelte s'efforce de parvenir i une entente sans
lintervention d'un tiers'!”.

Les négociations peuvent se rapporter soit 4 un litige, soit 4 une transaction. Dans le
premier cas, ke conflit résulte d'un événement qui s'est déja produit, tandis que dans
le second, il découle d’'un événement 2 venir''®, Il peut également s'agir de négociations
de partage ou de négociations d'intégration. Il y a négociation de partage lorsqu'il faut répar-
tir des ressources limitées entre les parties. Autrement dit, toutes les parties se partagent
le méme gitean; plus la part d’'une partie est grosse, plus celle de Pautre est petite. Dans
les négociations d’intégration, les parties ne sont pas nécessairement en désaccord, d'oi
la possibilité que les négociations soient avantageuses pour les deux parties’*”.

Iy a généralement deux méthodes de négociation : celle-ci peut étre tantét accusatoire,
tant6t axée sur la résolution des problemes. D'habitude, la méthode accusatoire est adop-
tée lorsque les parties souhaitent optimiser leurs avantages personnels. Tout se déroule
presque toujours de la méme fagon : les parties essaient de maintenir leur position sans céder
de terrain, elles font des compromis, et elles parviennent 2 une entente. ['abord éloignée
du minimum acceptable, la position des parties s'en approche au fur et 2 mesure qu'elles
font des compromis. Par contre, la méthode de résolution des problemes cherche 2 pro-
curer des avantages aux deux parties plutdt qu'a une seule. Le conflit est percu comme

17 [ M. Nolan-Haley, Afternative Dispute Resofution, St. Paul, West Publishing Co., 1992, p. 13.
118 hid,, p. 13-14.
19 Jhid, p. 15-16.
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un probleme commun que les deux parties ont intérét a régler. C'est un mécanisme de
facilitation qui repose sur la négociation des intéréts plutdt que sur fa défense des positions
respectives'?’.

LA MEDIATION

La médiation fait appel 4 un tiers qui tente d'aider les parties 2 s'entendre. On y a sou-
venit recours lorsque les négociations achoppent. Le médiateur n'impose pas un résultat
aux parties, mais il offre un point de vue objectif pour les aider 2 parvenir 2 une entente.
Contrairement 2 'arbitrage, ob senl le droit entre en cause, la médiation peut faire entrer
en jeu d'autres valeurs ou notions comme I'équité et la morale'?. I existe deux types de
médiation : celle qui se fonde sur les droits et celle qui se fonde sur les intéréts'*. Dans le
premier, le processus est influencé par les recours judiciaires que les parties croient avoir.
La médiation fondée sur les intéréts met davantage Paccent sur o2 qui oppose fondamentalement
les parties.

Le médiateur 2 pour tiche principale de faire circuler l'information et de faciliter les
négociations. 11 peut y parvenir par des rencontres mixtes ou des séances privées, ou les
deux. Un rapport de confiance doit exister entre le médiateur et les parties, sans quoi la
médiation échouera, Le médiateur peut contribuer 2 définir et 2 rédiger I'accord'®.

I/ARBITRAGE

De tous les mécanismes de réglement extrajudiciaires, I'arbitrage est celui qui s'approche
le plus du processus judiciaire. Les parties présentent leurs arguments 2 un tiers neutre —
une personne ou un groupe — qui a le pouvoir de rendre une décision exécutoire. Cest
la forme la plus ancienne de reglement des différends. Dans le secteur commercial, en parti-
culier, on y recourt sans cesse. Bien que [arbitrage ressemble aux procédures judiciaires,
il comporte plusieurs avantages par rapport 2 ces derniéres, aux plans de Vefficacité et
des coiits, par exemple. Méme si les tribunaux se limitent généralement 2 des considé-
rations de droit, Iarbitrage peut tenir compte d'autres facteurs si les deux parties sont
d'accord. Les procédures, contrdlées par les parties, sont aussi plus souples que dans une
cour de justice. Autre avantage important, les parties choisissent les arbiires.

L'arbitrage peut porter sur des intéréts ou sur des droits'**, Dans le premier cas, le diffé-
rend touche les modalités d'un contrat ou 3 d’autres liens entre les parties. Dans le second,
il porte sur fa viclation ou le bris d’un contrat ou d’une relation. L'arbitre examine les
deux positions et son jugement lie les deux parties. Le jugement peut étre un compromis
entre les deux positions ou en favoriser une plus que l'autre.

120 fhig, p. 20-24.
2 Ibid, p. 56-57.
122 fhid, p. §7.
123 fbig p. 57.
1% fbid, p. 130.
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Les parties acceptent parfois ce qu'on appelle larbitrage de I'offre finale'®, chacune
faisant une offre finale 2 Fautre. L'arbitre en choisit une des deux, sans imposer de com-
promis. Ce mécanisme force les parties 4 présenter des offres finales généralement
raisonnables et réalistes.

LES MECANISMES HYBRIDES ET LA MEDIATION-ARBITRAGE

La médiation-arbitrage est un mélange de médiation et darbitrage. Le processus com-
mence par une médiation, mais s'il est impossible de parvenir 2 un accord, le médiateur
devient Parbitre. C'est un processus qui encourage encore plus les parties 2 s'entendre
parce qu'elles savent que le médiateur deviendra arbitre st est impossible de s'entendre!%

LES RELATIONS DE TRAVAIL

Le milieu de travail suscite de nombreux litiges et de nombreux griefs. Il n’est donc pas
étonnant que les mécanismes de réglement extrajudiciaires sy soient beaucoup développés.
Ces mécanismes comprennent la négociation, la médiation, 'arbitrage et diverses formes
hybrides. Le professeur Brad Morse les a analysés et les a appliqués au contexte des reven-
dications des Indiens'?”. Le professeur Morse conclut : «Presque tous les mécanismes aux-
quels on a recours actuellement dans le secteur des relations de travail pourraient étre
adoptés et adaptés de fagon 2 constituer des éléments viables d’'une politique globale
visant & réparer les injustices passées et présentes. L'arbitrage, les enquétes, 1a média-
tion, la conciliation, le choix de Poffre finale et les réglements législatifs pourraient faire
partie des nouveaux processus de traitement des revendications»'%, Le professeur Morse
fait ressortir certains exemples récents d’utitisation de ces mécanismes dans le contexte
des revendications territoriales : «If ressort ... clairement de ces expériences qu'il est réaliste
de songer 2 utiliser les techniques utilisées dans les relations de travail pour régler ces
griefs trés particuliers»'®.

L histoire 2 démontré que ces mécanismes de reglement extrajudiciaires ont été relative-
ment fructreux daas le secteur des retations de teavail. Comme U'z conclu le professeur
Morse, ils poutraient constituer des solutions viables dans le domaine des revendications
territoriales.

135 thid,

126 fhid,, p. 200-201.

127 Bradford W. Morse, «Labour Relations Dispute Resolution Mechanisms and Indian Land Claims», dans
Bradford W. Morse éd,, fndian Land Claims in Canada, Wallaceburg : Association of Iroquois and Allied

- Igﬂans, Ggand Council Treaty # 3 et Union of Ontarie Indians, Walpole Indian Research Centre, 1983, p. 293,
Ihid., p. 343.

129 thid., p. 340.

55




ACTES DE LA COMMISSION DES REVENDICATIONS DES INDIENS

ANALYSE

L’EXPERIENCE AMERICAINE

Parmi tous les pays dont il est question dans le présent article, c'est aux Etats-Unis que
le processus de réglement des revendications territoriales est le plus orienté vers I'arbi.
trage. A toutes fins utiles, Indian Claims Commission était un tribunal qui tenait des
audiences, entendait des témoignages et rendait des jugements. Sa capacité de rendre
des jugements et d’accorder des compensations donnait d’une certaine fagon un caractére
final au processus, ce qui constitue une caractéristigue positive. Mais parce qu'elle ressem-
biait 2 un tribunal, il y avait un gagnant et un perdant, ce qui, dans bien des cas, 2 valu
aux requérants de se retrouver dans ce dernier camp. Par ailleurs, ses procédures étaient
strictement judiciaires et accusatoires, ce qui ne devait pas améliorer les relations entre
les tribus et le gouvernement fédéral

L’EXPERIENCE NEO-ZELANDAISE

Contraircment 2 Plndian Claims Commission des Etats-Unis, le Tribunal Waitangi de la
Nouvelle-Zélande n'a aucun pouvoir de rendre des décisions finales. 1l recommande simple-
ment des réglements au gouvernement, aprés avoir fait enquéte. La caractéristique la
plus inhabituelle de ce tribunal est son caractére biculturel. L'un des commissaires a fait
valoir que ce biculturalisme découtait justement de ce que le Tribunal ne prenait pas de
décisions finales. Autrement, il aurait da adopter des régles judiciaires strictes de procédure
et de preuve qui aurajent effectivement écarté toute possibitité de biculturalisme!*.

Le biculturalisme est une idée attrayante. Il existe cependant i cet égard, entre la
Nouvelle-Zélande et le Canada, des différences importantes. Il 'y a qu'un groupe aborigene
en Nouvelle-Zélande, alors quwau Canada, il y a une foule de Premiéres Nations qui ont
chacune une langue, une culture et des procédures différentes, Instaurer un systéme compléte-
ment bicuiturel au Canada serait une entreprise gigantesque, mais pas impossible.

L’EXPERIENCE AUSTRALIENNE

Le National Native Title Tribunal de I'Australie peut déterminer les droits ancestraux. il
possede des atttibuts uniques, notamment le pouvoir de déterminer si un droit ancestrat
n'existe pas dans une région en particulier ainsi que le droit d'entendre les revendications

130 Durie et Orr, <The Role of the Waitangi Tribunal» (voir la note 84), p. 64-65.
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de requérants non aborigenes. Une autre caractéristique unique est la capacité de ce tri-
bunal de révoquer ou de modifier une décision déja prise au sujet d'un droit. Celles-ci,
tout comme leur justification, ne seraient probablement jamais acceptables aux yeux des
Premigres Nations du Canada.

Malgré ses lacunes, le Tribunal possede au moins une caractéristique utile : if prévoit
des délais pour la présentation des demandes et pour les réponses 2 ces demandes. Ces
dispositions devraient accélérer le processus et éviter les délais inutiles qui semblent
inévitables dans tout processus de traitement des revendications territoriales,

LE PROCESSUS DE NEGOCIATION

La négociation est souvent le meilleur moyen de régler les différends lorsqu’on désire forte-
ment maintenir une relation amicale entre les parties. C'est le moins accusatoire des
mécanismes de réglement des différends; comme il ne crée ni gagnant ni perdant, les
deux parties gagnent du terrain sans détruire la position de lautre.

Mais si la négociation demeure souhaitable, elle n'est pas nécessairement compatible
avec les revendications territoriales, et ce, pour plusieurs raisons. Premiérement, elle ne
peut fonctionner que si les deux parties ont un pouvoir de négociation relativement égal,
si elles ont chacune quelque chose i gagner et quelque chose i perdre. [l n'y a pas vraiment
de raison de négocier quand on ne risque rien. Si 'on jette un coup d'oeil sur fes relations
actuelles entre le gouvernement et les Premiéres Nations, on constate que cellesci ont
beaucoup 2 perdre alors que le gouvernement, lui, ne risque pas grand-chose, voire rien du
tout. On demande aux Premigres Nations de renoncer 2 leurs droits 1égaux (notanment)
et au gouvernement, de négocier des coiits. De plus, il existe entre le gouvernement et les
Premiéres Nations une relation de fiduciaire qui w'est pas vraiment propice 2 1a négociation,

Deuxiémement, dans les revendications territoriales en général, aucun tiers ne vient
exercer de pressions externes pour que les parties arrivent 4 une entente. Il est extréme-
ment difficile d'amener deux parties diamétralement opposées i s'entendre lorsque per-
sonne d’autre n'entre en jeu. A en juger par le peu de réglements conclus depuis son
enfrée en vigueur, la politique de négociation s'avere plutdt décevante.

LA MEDIATION

La médiation comporte l'intervention d'un tiers qui tente d'aider les parties 4 s'entendre,
ce qui en fait sans doute fe mode de réglement qui convient le mieux aux revendications
territoriales. En plus de faire le lien entre les parties pour aplanir les différences, le tiers
préte une oreilte attentive aux frustrations des deux parties et peut les empécher d'expri
mer ces frustrations face 2 face. Comme dans Iz négociation, il n'y a pas nécessairement
un gagnant et un perdant, et tes parties ne risquent pas non plus de tout perdre. Mais
tout comme 2 négociation, la médiation donne de meilleurs résultats lorsque le pouvoir
de négocier est égal pour les deux parties, ce qui, nous l'avons déja indiqué, n'est pas le
cas au chapitre des revendications territoriales.
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L’ARBITRAGE

L'arbitrage fonctionnerait sans aucun doute dans le contexte des revendications territo-
riales. Bien congu, it pourrait se révéler le moyen le plus rapide d'arriver 4 un réglement
A peu prés final des revendications. Son principat inconvénient, toutefois, est qu'on y
risque le tout pour le tout, sans compter que les procédures essentiellement accusatoires
que comporte {'arbitrage le rendent moins compatible que tout autre avec une approche
biculturelle. Pour instaurer le biculturalisme qui serait plus acceptable aux Premiéres
Nations, il faudrait donc remanier le modgle classique de {'arbitrage afin d'atténuer les
procédures accusatoires.
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CONCLUSIONS ET
RECOMMANDATIONS

Il existe de nombreux problémes liés aux politiques et 2ux processus actuels de traitement
et de reglement des revendications territoriales. Les revendications s'accumulent et le
mécontentement est général chez les Premitres Nations. [l faut apporter des changements
dés que possible, car plus Fimpasse dure, plus elle devient difficile 3 dénouer. Ces change
ments devront également étre effectués aprés consultation et avec le concours des Premiéres
Nations. Il est plus souhaitable d’obtenir I'aval de ces dernigres avant de changer quoi
que ce soit que d’essayer de les convaincre ensuite de a nécessité de ce qui a été décidé,
ce qui, par le passé, a nui considérablement 2 une participation fructueuse des Premiéres
Nations au réglement des revendications territoriales.

Le manque de volonté politique des précédents gouvernements a également constitué
un obstacle majeur 4 des progres notables au chapitre des revendications territoriales.
Quel que soit le processus choisi, il n'est viable que dans la mesure ol le gouvernement
fédéral montre une volonté politique suffisante. Cela ne tardera peut#étre pas 2 se produire,
vu que le gouvernement actuel a exprimé durant la derniére campagne électorale le désir
d'apporter des modifications importantes 4 la politique des revendications territoriales :

Le mécanisme actuel de réglement des revendications globales et particulidres ne fonctionne
tout simplement pas. Nous le réaménagerons. Pour accélérer et faciliter le réglement des
reverrdications, nous créerens, en collaboration avec les peuples autochtones, une com-
mission indépendante qui sera saisie de ces revendications. Cette commission ne devrait pas
empécher une négociation directe!3..

De plus, lorsque le Parti libérat a publié son programme pour les Autochtones en
septembre 1993, il 2 reconnu que, méme si la situation des droits ancestraux et issus de
traités avait beaucoup évolué depuis 1982, la politique du gouvernement relative aux reven-
dications territoriales n'avait pas suivi cette tendance'*”. Il promettait d’entreprendre une
refonte complete de la politique fédérale en matiere de revendications autochtones'®, If

13U Parti Libéral du Canada. Powr la création d emplﬂ our g re[ance économigue : Le plan d'action
libéral pour le Canada, Ottawa, Parti Libéra] du Canada, 1993, p
132 Comumission des uples autochtones du Parti libérat du Canada Renouveler le partenariat : La plate-
- Jorme sur les pnlpgques de la Commission des peuples autochiones, Ottawa, 1994, p. 11.
Tvid, p. 12.
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proposait en outre de créer une commission indépendante des revendications des
Indiens'¥*,

De plus, le Parti libéral 2 adopté, 2 son congrés biennal de 1992, une résolution visant,
entre autres, 3 inclure I'autonomie gouvernementale dans les négociations sur les reven-
dications, 2 nie plus poser Pextinetion des droits ancestraux comme condition de réglement
des revendications fondées sur ces droits, 2 renoncer 2 l'idée que le droit peut Femporter
sur les revendications fondées sur des titres ancestraux et i abolir la défense des statuts
sur la prescription et la ragle du retard indu'’, L'engagement de créer une commission
indépendante érait aussi exprimé dans cette résolution.

1l semble donc exister une forte volonté pelitique chez le gouvernement actuel d’appor-
ter des changements réels 2 la politique des revendications territoriales. Mais pour que
ces changements soient significatifs et productifs, les Premieres Nations devront y jouer
un grand role,

RECOMMANDATIONS

1 Le Bureau des revendications des autochtones ne devrait plus pouvoir valider
les revendications.

Peu importe le mécanisme de réglement des différends, il est illogique que la partie
adverse décide si la plainte portée conire elle est valide ou non. De plus, il existe déja
entre les parties une relation légale de nature fiduciaire.

2 Toute nouvelle politique ou tout nouveau mécanisme doit s’appliquer dans
un mode biculturel.

Un processus biculturel contribuerait grandement 2 faire sentir aux Premiéres Nations
qu'elles participent au processus. Si les bonnes mesures étaient prises, elles encoura-
geraient les Anciens 2 faire davantage confiance au processus, lequel s'en trouverait
des lors facilité. Il serait utile d'examiner de prés le fonctionnement du Tribunal Waitangi.

3 L'autonomie gouvernementale devrait étre une possibilité envisagée dans
toute revendication découlant d’un droit ancestral.

Les Premieres Nations aspireront toujours 2 {'autonomie gouvernementale. Leur acces-
sion 2 l'autonomie pourrait &tre accélérée si elle érait prévue dans les ententes portant
reglement des revendications territoriales.

134 fhid,, p. 13.
135 Résolution prioritaire n© 23, Congrds biennal du Parti Libéral, 1992,
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4 Le gouvernement devrait étre obligé 4 négocier de bonne foi,

On s'assurerait ainsi que les négociations ne s'éternisent pas simplement parce que
le gouvernement estime qu'il n'a rien 2 perdre en prolongeant le processus.

5 Le gouvernement devrait créer un fonds en fiducie pour contribuer a payer
les coiits du réglement des revendications territoriales.

Le gouvernement devrait réserver immédiatement des fonds destinds expressément
au paiement des revendications territoriales. Ces montants seraient versés 4 un compte
porteur d'intéréts, cet intérét devant permettre de payer une partie des coiits. Comme
I'a proposé un auteur, le gouvernement américain aurait pu épargner des sommes
importantes s'il avait créé un fonds en méme temps que l'indian Claims Commission
et laissé les intéréts s'accumuler jusqu'a l'abolition de la Commission'*.

6 1l faudrait faire en sorte que le réglement des revendications fondées sur les
droits ancestraux n’entraine plus obligatoirement I'extinction de ces droits.

Il s"agit 4 d’un obstacle majeur au reglement des revendications globales.

7 1l faudrait constituer une commission indépendante ou élargir le mandat de
I'actuelle Commission des revendications des Indiens.

Toute nouvelle commission devrait &tre constituée de maniere 4 pouvoir appliquer les
cing premiéres recommandations, et posséder au moins les caractéristiques suivantes :

a) un mandat kui permettant de tirer des conclusions de fait et d'accorder des compen-
sations concernant toutes les revendications, qu'elles soient globales, particulizres
ou autres;

b} un mandat prévoyant des mécanismes de réglement extrajudiciaires tels que la
négociation, la médiation et la conciliation, ainsi que le pouvoir de fixer des
échéances dans le cadre de ces mécanismes;

¢) le pouvoir de s'écarter des regles strictes concernant la preuve et les procédures
lorsqueelle tient ses audiences; ce pouvoir permettra de fonctionner dans un mode
biculturel;

d) une forte représentation régionale, afin que tes différentes Premi2res Nations de
tout le pays se reconnaissent dans cette commission;

e) un nombre suffisant de commissaires pour pouvoir tenir plus d'une audience 2
fois, chaque commissaire devant représenter une région en particulier;

f) des commissaires tres au fait du dossier des revendications territoriales et de ses
aspects connexes, €t nommés, en nombre égal, par le gouvernement fédéral et les
Nations autochtones;

136 Barsh, «Indian Land Claims Policy» (voir la note 54), p. 20.
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g} des fonds et des ressources lui permettant de réaliser son mandat et de fournir une
aide financigre aux requérants;

h) la capacité de jouer un role actif dans les autres organismes de r2glement des
différends;

i) la capacité d"aller en appel devant les cours supérieures, les criteres applicables devant
étre les mémes que pour un tribunal de droit administratif;

i) un service de recherche chargé d'étudier les faits qui entourent les revendications.
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