
LA   FOR ME DU PROCESSUS DES 
REVENDICATIONS TERRITORIALES 

Arthur Dumcher, un Mftis du nord de la Saskatchewan, a el6 agent de recherche au Natrve Law Centre & 
Vunivenite de Saskamn et lait acfwllement sa maihise en droit ul Colkge of Law de hnivenit6 de Saskatwn. 



A C T E S  D E  L A  C O M M I S S I O N  D E S  R E V E N D l C A T l O U S  DES IYDIEuS 

TABLE DES M A ~ E R E S  

LESBEVENDIC4TTONS ~ ~ R I % E S A U  W A D A  - 3 0  HISIY)RIQUE 
Les debuts 30 
Avant 1969 31 
Apres 1969 34 
L'evolution recente 39 

SITUARONAIUEURS DAN.. LE MONDE 43 
L'experience americaine 43 
L'experience neo-zelandaise 47 
L'exgrience australienne 50 

LES IMECANISMES DE &CLEMENTEX~UDICWRES 53 
l a  negocidtion 53 
La mediation 54 
L'arbitrage 54 
Les m'ecanismes hybrides et la mediationarbitrage 55 
Les relations de travail 55 

ANXEYSE 56 
L'experience americaine 56 
L'experience neo-zelandaise 56 
L'experience australienne 56 
Le processus de negotiation 57 
La mediation 57 
L'arbitrage 58 

CONCLUSIONS ETRECOMWDATIONS 59 
Recommandations 60 



Les revendications autochtones existent depuis les premiers contacts entre les Europeens 
et les Premieres Nations et elles ont pris diverses forms. Les premieres tentatives en vue 
de les regler n'ont pas ete couronnees de succks. Divers mecanismes ont ete employes 
au fil des sacles, dont le plus comu reste le trait& Conclus d'un bout a I'autre du Canada, 
sauf en Colomhie-Britannique, ces traites confkraient aux nations i n d i e ~ e s  certains droits 
en echange de I'extinction de leurs titres ancestraux. Depuis que les premiers traites ont 
ec4 signes, de nombreux changements ont e@ apportks aux mecanismes et aux politiques 
de reglement des revendications opposant toujwrs la Courome et les Premieres Nations. 
CeUes-ci se sont toujours elevees contre ies solutions mises de I'avant par les gouverne- 
ments federaux successifs, et I'on peut affirmer sans se tramper que ces &canismes et 
ces politiques n'ont jamais vraiment obtenu les succks esperes. 

Comment arrivera-t-on a regler plus efficacement les litiges? M@me si qnelques recom- 
mandations y sont formulees, le present article constitue principalement un document de 
travail. I1 commence par un bref historique des politiques et des processus cmadiens 
concernant les revendications territoriales. Vient ensuite une comparaison avec d'autres 
mecanismes en vigueur aux ~ ta t s -h i s ,  en Nouvelle-Zklande et en Australie. Divers meca- 
nismes de reglement extrajudiciaires des differends sont aussi examinks. L'article se termine 
par une analyse des mecanismes mis en place dans ces aums pays ainsi que des mecanismes 
de reglement extrajudidaires en g e n w  ah de determiner dans queue mesure ils pourraient 
servir de base a un nouveau processus au Canada. 
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LES REVENDICATIONS TEIUUTORIALES 
AU CANADA - HISTORIQUE 

La premikre politique de la Couronne a reconnaive offidellement un processus d'extinaion 
des dmits ancestraux a p p m l  dans la Proclamation v a l e  de 1763, ou I'on peut lire 
notamment ce qui suit : 

Attendu qu'il s'est commis des fraudes et des abus dans les achats de terres des sauvages 
au prejudice de Nos intirsts et au grand mecontentement de ces dernien, et aF~n t e m p 8  
cher qu'il ne se commette de telles irregularit6s $ I'avenir et de convaincre les sauvages 
de Notre esprit de justice et de Notre resolution bien a1'15ti.e de faire disparaitre tout sujet 
de mecontentemen4 Nous declarons de I'avis de Nave Conseil prive, qu'il est strictement 
defendu a qui que ce soit d'acheter des sauvages, des terres qui leur sont resemees dans 
les parties de Nos colonies, ou Nous avons cm 2 propos de permetve des itablissements; 
cependant si quelques-uns des sauvages, un jour ou I'autre, devenaient e n c l i  a se depanir 
desdites terres, elks ne poorront @tre achetees que pour Nous, en Notre born, a une reu. 
nion publique ou a une assemblee des sauvages qui devra @tre convoquee a cette Fi par 
le gouverneur ou le commandant en chef de la colonie, dans laquelle elles se trouvent 
situees ...I 

La Proclamation ryale enonce le processus pa lequel les peuples indiens pouvaient 
c a e r  l e m  territoires aw Eump4ens qui debarquaient sur le continent Les lndiens n'avaient 
le droit de vendre leurs terres qu'i  la Coumnne, et settlement dans le cadre d'une rkunion 
publique tenue expreskment a cette fi. Cene politique s'est e x p r i d e  dans le droit pour 
la premiere Fois au debut du XKe siecle dans les celebres arrgts rendus pat le june Marshall 
& ~tats-Unis2. Ces arrgts devaient Otre adopt& @ventuellement par la  our sipr&me du 
Canada dans L'arret SI: CaUrainekMiUing3, qui a fait jurisprudence. 

Des restes de cette politique subsistent encore de nos lours, comme en tkmoignent les 
dispositions de Loi mr les Indim concernant la cession". La Cour suprgme du Canada 

-. .-.,-..,,,. ,,,,-.- -" ,,"<, 
?Johnson andCrahim>Lesseev,rM'Intosh, 8 Wheaton 543.5 L.Ed 681 (1823); CbmkeerVafion u. &@a, 

5 Peten 1,X L.Ed 25 (1831): Worcester v. Cwrgja. 31 U.S. 530, 8 L.Ed 483.6 Peters 515 (1852). 
+ SL Cathaine's Milling und Lumber Company v. The @en, (1888) 14 A.C. 46 (PC), 4 Cart. B.N.A 107, 

I C.L.N.C. 541, 58 L.J.P.C. 54. 60 L.T. 197, 5 T.L.R. 125. 
4 Loi sur les Indiem,S.R.C. 1985, ch. 32. ;art 37-41 
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a codnn6 que ces disposi.tbns tirent leur origine dans IaProchtnation myale'. La politique 
qui s'y trouve enoncee a ete suivie, jusqu'a un certain point, dans les trait& conchs entre 
la Couronne et ies Premieres Nations du Canada. 

Dans le cas des uaies num6mtks tout au moins, les negodations avec les lndiens faisaient 
habitueuement I'objet d'une &union sgciale. Que la p+litique ait ete 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 negociations reelles et que 
hien &s Indiens ne comprenaient pas pleinement I'objet & la &uNon N les graves cons& 
quences juridiques de la signature des trait&. Mais cette question ne releve pas du present 
article. 

Que la politique d'extinction des droiu se trouve deja enoncee dans la Proclamation 
royale en demontre les lointaines origines et le caractere officiel. C'est I2 un point qu'il 
convient de faire ressortir. Les politiques dt5coulent habituellement d'un p ~ c i p e ,  et de la 
reconnaissance d'uo droit ou d'une obligation d'importance. Elles sont ensuite appliquees 
de fqon a fake respecter le droit ou I'obligation que vise ce principe. Dans le cas qui nous 
interesse, le b i t  ou I'ohligation dictant la politique, ce sont les dmits ancestmx. la C o w m e  
a reconuu aux Premieres Nations des inter& fonciers qui equivalaient a uu droit et qui 
lui imposaient une obligation. Les revendications territoriales des Indiens reposent sur la 
fa~on dont on s'est acquit@ de cette obligation - que la revendication soit globale ou parti- 
culiere. Les revendications particulieres decoulent du fait que la Couronne ne s'est pas 
bien acquittee de son ohligatioq et les revendications globales, do fait qu'eUe n'a pas recomu 
ou qu'eUe a refud de recomaitre son obligation en ce qui a trait au titre ancestral. 

k s  Premieres Nations revendiquent leurs droits d'une Faqon ou d'une autre depuis 
que les traites out ete signes. Pour diverses raisons cependant, les revendications se sont 
muitipliees depuis 1969. 

AVANT 1969 

II semble aue toutes les revendications anterieures a 1969 aient ete traitees sur une base , . 
individuelle et qu'il n'y ait eu aucnne politique generale relative aux revendications terri- 
torialesb. Les revendications des Indiens etaient habitueilement presentees avec I'aide d'un 
tiers, generalement un missiomaire, qui swait lire et ecrire. Dans certains cas, surtout 
dans I'est du pays, ies defenseurs de la cause des Indiens etaknt des avocats. 

Plusieurs facteurs expliquent le nombre relativement peu eleve des revendications 
soumises avant 1969, mais certainement pas le manque de motifs legitimes. Jusqu'en 1951, 
par exemple, la Loi des Indiem interdisait aux banks de recourir aux services d'un avo- 
cat pour poursuivre des revendications territoriales'. De plus, il existait une relation de 

5 Easterbmokv.R. 119311. R.C.S. 210IExch.l. D. 214-215 
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tuteur ?t pupiUe entre le gouvernement federal et les Premikres Nations8. Responsable du 
bien4tre de ceUes-ci, le gouvernement contralait les sommes dont elks avaient besoin 
pour survivre. L'intimidation entre certainement en jeu lorsqu'une partie contr6le les 
affaires financihres de I'autre. Cette relation devait egalement semer la confusion quant 
a savoir qui peut intenter des poursuites, et contre qui9. 

Une autre cause du nombre relativement peu eleve de revendications avant 1969, en 
particulier dans I'Ouest, poumit &ae le fait qu'en Colombie-Britannique le gouvernement 
provincial ne reconnaissait pas le titre ancestral. Or, la plus grande partie de la province 
est constituee de terres 31 I'egard desquelles les droits ancestraux n'ont jamais i te eteints 
par trait&, comme cela a et6 le cas dans d'autres figions du Canada ks Premieres Nations 
de laColombi+Britannique ne powaient donc pas defendrt leur cause avec autant de rigueur 
qu'ailleurs, pace que le gouvernement provincial ne reconnaissait aucun mkmisme officiel 
pour waiter des revendications basees sur le titre ancestral. 

Parce qu'aucune politique uniforme o'avait encore ete adoptee, certaines personnes 
ont parfois eu la possibilite d'idluencer I'issue d'une revendication ou d'un grief. Voici 
ce que dit Richard Daniel ace  suiet : 

L'absence d'une politique uniforme en matiere de revendications a egalement donne de 
nombreuses ofcasions 2 un functio~aire ou i une personne nommee par le gouvernement 
de decider du son d'une revendication particuIi6re. Bien que ce Facteur soit dficile i evaluer, 
notre recherche a revel6 de nombreux cas dans lesqueis I'attitude du gouvernement federal 
3 I'egard d'une revendication semble avoir Ett! modifiee dans une nlesure importante par 
un changement dans le personnel charge de I'affairelO. 

Ce n'est qu'apres la Deuxieme Guerre niondiale que I'on a envisage serieusement la 
possibilite de mettre en place un mecanisme national permettant de regler I'eusemble des 
revendications territoriales des lndiens. Cet interst a ete suscite en partie par la decision 
prise aux Etats-Unis, en 1945, de creer une commission des revendications des lndiens. 

Des 1950, au moment ou il etait encore dans I'opposition,John Diefenbaker demandait 
la creation diune commission independante". Mais cette idee etait reietee un an plus tard 
par W.E. Hamis, ministre de la Citoyemet6 et de I'lmmigration, dont relevait la Division 
des affaires i n d i e ~ e ~ l ~ .  En 1959, uo comite mixte a &  charge de I'examen de la politique 
des affaires indiennes. Avant d'&tre dissous, en 1961, il devait recommander la creation 
d'une commission canadieme des revendintions des indiens. Une recommandation simi- 
laire avait ete faite dii  ans plus tat par le precedent comite mixte, mais cette fois, c'est 
le gouvernement Diefenbaker, plus favorable a cette idee, qui etait au pouvoir. Ellen 
Fairclough, ministre responsable de la Division des daires indiemes 21 I'epoque, a engage 

5 Daniel, Le r2~1~rnenl. (vuir la note 61, p, 179. 
9 ibrd., p. 17R. 
' " b i d , ~ ~  147. 
" Cana a, Debat! de la Chambre des communes, 21 juin 1950, p. 3974. 
l 2  DebaU-de la Chambre des communes, 16 m w  1951, p. 1354. 
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des discussions avec le ministere de la Justice dans I'espoir de rediger une loi etablissant 
une commis~ion'~. Selon Daniel, .[lje premier projet de loi visant a creer une commission 
des revendications i n d i e ~ e ~  au Canada a ete r&dige au sein de la Division des affaires 
i n d i e ~ e s  du ministere de la Citoyennetk et de I'lmmigration. B devait &re modiie pen- 
dant I'hiver de 1961-1962, a la suite de consultations entre les fonctio~aires superieurs 
de ce ministere et cew du ministere de la ]usticen". 

Le 6 fevrier 1962, la propositjon parvenait au Cabinet sous forme d'une note signee 
par EUen Fairclough et E.D. Fulton, ministre de la Justice. En mars, le Cabinet approuvait 
le projet de loi", mais ce dernier ne sera jamais depod au Parlement. Les elections gene- 
rales dkclenchees a I'automne maintiement au pouvoir le gouvernement Diifenbaker, mais 
il s'agit desormais d'un gouvernement minoritaire qui sera de nouveau defait a la Chambre 
des communes avant meme d'avok eu I'occasion de dkposer le projet de loi. Le scmtin 
d'avril 1963 dome la victoire aux Liberaw diriges par Lester B. Pearson. 

C o m e  c'est souvent le cas, le changement d'adminisuation devait entrainer le report 
et I'examen des programmes proposes par le precedent gouvernement. Apres avoir con- 
sulte les Americains au sujet de leur mecanisme, les Liberaux deposent et adoptent en 
premiere lecture le projet de loi C-I30 le 14 decembre 1963. ~ e ' ~ r o j e t  de loi $inspire 
du modele americain en ce sens que la commission disposera de pouvoirs decisionnels 
plutBt que de se limiter simplemeut a des recommandatious, comme I'avait imagine le 
gouvernement Diefenbaker. 

Le projet liberal prevoit egalement un mecanisme d'appel devant la Cour de I'Echiquier 
et la Cour supreme pour les questions de competence. Les appels concernant le caractere 
derisoire d'une compensation, ou I'absence de compensation, pourront &tre portes devant 
une cour d'appel des revendicatims indiemes qui sera constituee de juges de la Cour 
de I'Echiquier. 

Apres la premiere lecture, le gouvernement entreprend une serie de consultations 
aupres des groupes autochtones. Une conference a lieu en juin 1964'" Par suite de ces 
consultations, le gouvernement reGoit environ 300 memoires". 

Fmalemenf le 2 1 juin 1965, le projet de loi est depose a nouveau au Parlement sous le 
numero C-123.11 s'agit d'une version modifik du projet de loi C-130. L'uue des differences 
les plus importantes reside dans la disposition prevoyant qu'un des dnq commissaires doit 
@me un Indieu, et celle visant a fournir de I'aide financiere aux requerants. Les memoires 
depods par les Indieus semblent ?I la source, en partie du moins, de ces changements. 

Au moment ou le projet de loi C.123 est depose 2 la Chambre des Communes la Cour 
suprOme du Canada est appelee i se prononcer dans I'affaire R, c. White and Bobla, 
Celleci pone sur les droits autochtones et a une grande importance pour les Premieres 

' 5  Daniel, k s  rretfdicatwnr (voir note 61, p. 118. 
'I [bid,  p. 123. 
'5 /bid 
l6 lbul ,  p. 126. 
'7 [bid 

(19651, 52 D.L.R.(Zd)481,conBrmant 52 W.W.R. 193, 50 D.L.R.82d)613(S.C.C.). 



Nations de partout au Canada, et en particulier pour celles de la Coiombie-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 Tmdeau depose son tristement celkbre Livre blanc. 

Le Livre blanc de 1969 contenait des propositions visant faire des Indiens des 
~citoyens A part entieren. Le gouvernement estimait que le statut particulier des lndiens 
constituait davantage un fardeau qu'un atout, qu'il faisait d'eux des .citoyens de seconde 
zone8. Le Livre blanc proposait d'aholir ce statut particulier et d'integrer les Indiem au 
reste du Canada De plus, il exposait la position du gouvernement selon laquelle les droits 
ancestraux n'existaient pas, puisqu'ils W e n t  kteints depuis longtemps. La reaction des 
Premieres Nations au Livre blanc ne devait causer aucune surprise : les attaques viennent 
de partout au Canada. Cela dit, nonobstant ses aspects negatifs, le Livre blanc a tout au 
moins eu le merite de rapprocher comme jamais auparavant tous les groupes autochtones 
du pays, dont les vehementes protestations ont fini par persuader ie gouvernement de 
rennncer aux propositions contenues dans le Livre blanc. 

S'il refusait d'admettre I'existence d'un titre ancestral, il reconnaissait toutefois les 
revendicatiom particulikres. Le 19 decembre 1969, par le deaet 1965-2405, il met sur pied 
une commission qu'ii charge d'etudier les revendications particulikres et ies mecanismes 
permettant de les regler. Le commissaire dbigne est Lloyd Barber, Organisme consul- 
mtif, la nouvelle commission n'a cependant pas le pouvoir de decider du sort t u n e  reven- 
dication. La  commission a ete creee en verb de la Loi sur ies enquetes puhliques afin 
de consulter les lndiens et de faire enqugte sur les revendications decoulant des traites, des 
accords officiels et de la legislation. Le co~nmissaire p[eut] alors indiquer au gouvernement 
quelles categories de revendications merite[ent] un traitement special et recommander 
des moyens de les r4gler>)'Y. 

Les Premieres Nations r6agissent d'abord de fqon tres negative 2 la Commission des lndiens 
et i son commissaire. La Fraternite des lndiens du Canada (FIC), et de nombreux autres 
organismes et dirigeants autochtones, les denoncent. Cette rkaction s'explique surtout 
par le fait que la Commission est consideree comme une resultante du Live blanc. Au debut, 
le gouvernement reste sur ses positions et refuse de ceder aux pressions exercees par les 
Indiens pour qu'il modifie sa politique. Cette attitude change toutefois en 1973, lorsque 
I'm& c&' vient confirmer i'existence d'un droit ancesval en common law au Canada 
Cette decision force le gouvernement 2 repenser sa politique de non-reconnaissance des 
droits ancestraux enoncee dans son Livre bianc. Le 8 aoilt 1973, le ministre des Maires 

19 Commission #elude des revendications der lndiens. Ra,mdicationr des 11dimrs uu Cmuda, UII +se 
W'liminaire el une Sileclion d'on~ruges dbponibles en Bibliollr?qrre, Ottawa, Commission <etude des 
revendications des lndiens, 1975, p. 22. 

'0 Calder v. B"tislr Columbia (Affomey General 119731 R.C.S. 313, (19731 4 W.W.R. I ,  34 D.L.R. (3d) 145, 
confirman1 74 W.W.R. 481, 13 DLA. (3d) 64 [B.C.). 



indiemes et du Nard canadien rend public un nouvelenonc6 de politique. Une nouvelle 
caggorie de revendications globales, fondee sur I'utilisation et I'occupation traditionnelles 
des terres, est desormais recomuezl. Cette reorientation de la politique est like directe- 
ment i I'arr&t Caider, et aux poursuites en coucs dans la vallee du fleuve Mackenzie et 

la baie James. 
Ces diffkrt'nds ont et6 etudies par le Bureau des revendications des autochtones (BRA), 

au ministere des Maires i n d i e ~ e s  et du Nord. Ce bureau avait et6 a66 en 1974, en reponse 
principalement au nombre grandissant des revendications presentees. 

En 1975, conform6ment B un accord intervenu entre la Fraternite des Indiens du 
Canada et le gouvemement ftkleral, on assiste B la creation d'un comitt! mixte regroupant 
la FIC et le Cabinet. A partir de ce comite mixte, un sous.comitk appelk la Commission 
des droits des lndiens du Canada est constitue et rqoit le mandat de discuter des principes 
et des parametres devant regir les mecanismes de reglement. Ce comite poursuit ses 
travaux jusqu'en janvier 1979. Parmi les questions abordees, on remarque I'opportunite 
de regler les revendications temtoriales dans une perspective nationale. 

La politique du gouvernement ne presente que peu de changements jusqu'en 1981, 
date B laqueue le gouvernement liberal publie sa politique des revendications globales. 
I1 s'agit essentiellement d'une reformulation de la politique enoncee en 1973, en ce sens 
qu'elle reaffirme la distinction entre les revendications globales et les revendications par- 
ticulieres. Lg encore, le gouvernement federal insiste sur le fait que I'acceptation d'une 
revendication ne sous-entend pas la reconnaissance d'une obligation legale de sa part2?. 
II exige, par ailleurs, que tout reglement soit definitif, c'est-adire qu'il mette fin une fois 
pour toutes aux revendications2'. 

La politique des revendications paniculieres est publike en 1982 dans un document inti- 
tule Dossier en souffrance". Une fois de plus, le gouvernement federal se dit convaincu 
que son prinapal objectif consiste B s'acquirter de son obligation legale2', 11 se dit pr@t egale- 
ment a d e r  audelB de cette obligation et recomaitre une revendication fondee sur : 

i) (le] defaut de compensation ?t Pegacd de terres indiennes prises ou endommagees 
par le gouvernement federal ou tout organisme relevant de sun autorite ou 
ii) [une] fraude c o d e  dans I'acquisition ou I'alienation de terres indiennes par des 
employes ou mandataires du gouvernement federal, dans les cas ou la preuve peut &re 
clairement etablieZ6. 

~ -~ . 
Iv'h, OIUML lmpnmrur .lr la  ~ e k i  l i i i  

' 

:: Ym~slerr JII \filrts mLmms el du \ord 1rl.US1 Eti l u u r r / t ~ ( ~ #  I ,#tp,ltryw d ~ s  m#tuluun~.!r, 
,IPS ~ ~ r k ' l ~ l ~ ~ n r r .  O l l l w l  mullsterc dv, .\ppnrsLIIOIIICIII(.IIC, u l  i n l r r r  ICJXI p I ?  
l h d  161 

Z4  ~ini;&redes Affaires indiennes e l  du Nord. Dossier en sou$Fance : One ohfyue des revendicafions 
prticulik.es des aulmI~tones, Ottawa, ministere des Maires hdiennes et & Nord, 1982. 

Z5 ibid., p. 19. 
26 /bid,  p. 20. 
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Cette politique est anterieure I'm& Cuerin c. R.", dans lequel la Cour supr8me 
devait confirmer que ces deux categories constituent effectivement des obligations legales 
Fondees sur une obligation de fiduciaire. 

Le gouvernement federal souligne qu'il prekre la negocidtion aux recours judiciaires. 
Atin peut&re, en partie, d'encwrager les Premieres Nations accepter de nkgoder, il indique 
qu'il ne s'appuiera ni sur les statuts sur la prescription ni sur la regle du retard indu. II 
se &ewe cependant le droit de les invoquer si les Premieres Nations dadent de potter l e m  
revendications devant 16 t r ibund8 .  Une question s'impose ici : pourquoi m e  distinction? 
Si le gouvernement etait effectivement dispod a renoncer a son droit durant les nego- 
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 Premieres Nations a negocier. 

Le processus decnt dans Dosrier en souJranceZg comprend cinq etapes. La premiere 
est la prbentation de la revendication au ministre des Affaues indierules et du Nord cana. 
dien. A la deuxieme etape, le BRA examine la demande adresde au Ministre, les resul- 
tats de cet examen devant ensuite &Ire soumis au ministere de la Justice aux fins d'obtenir 
un avis juridique. Pd troisihe eupe consiste 2 faire pawenir les resultats de I'examen ainsi 
que I'avis juridique au Ministre, qui decide alors de recevoir ou de rejeter la revendica- 
tion. La recevabilite se fonde uniquement sur I'avis du ministere de la Justice quant 
I'existence tune  obligation legale. Si la revendication est acceptee, elle passe 2 la quatrihe 
&tape, ceUe du reglement. Celuici est negocie entre les requerants et le BRA. La cinquikme 
etape concerne les revendications rejetees, qui peuvent &tre prbentees de nouveau a 
une date ulterieure si des preuves ou des arguments iuridiques supplementaires peuvent 
@Ire present&. 

Les politiques annoncees en 1980 et 1981 restent en place jusqu'en 1986, date 2 
laquelle le gouvernelnent Mulroney, en reponse aux recommandations du Groupe d'etude 
sur la politique des revendications globales (Coolican), entreprend une nouvelle revision 
de la politique. Le Groupe d'etude pdcisait dans son rapport que I'insistance du gouverne- 
ment Federal a lkne r  qu'un reglement des revendications globales met fin a tous les 
droits ancestraux constituait uu obstacle important. Les requerants avaient donc deux 
choix : soit signer I'entente et renoncer ainsi 2 leurs droits ancestraux, soit ne rien faire 
et s'en teuir aux droits legaux existants, ce qui constituait le moindre de deux maux. 
Outre des ententes plus souples ayant pour effet, entre autres choses, de reconnaitre et de 

I' [1984]2R.C.S.Jj5.[198416W.W.R.481.36R.P.R. I.ZOE.T.R.6, 13D.LR.(4th)321,[1985] 1 C.N.LR. 120. 
55  N.R. 161, renversrnt (19R31 2 F.C. 656, (19831 2 W\V.R. 684 13 ETR. 245,143 D.L.R. (3rd) 416, [I9831 
I C.N.LR. 20.45 N.R. 181. 

28 Ministere des Afiaires indiennes et du Nord, Dossiw en soufiatlce, (voir la note 24), p. 21. 
29 IM., p. 23-25, 
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confirmer les h i t s  ancestra~x'~, le Gmupe @etude recommandatit plut6t quinze principes 
sur lesquels devrait reposer toute nouvelle politique des revendiiations globales : 

1. Les ententes devraient reconnaitre et confirmer les drnits autochtones. 

2, la politique devmit permeme la negodation d'un gouvemement aumhmne autonome. 

3. Les ententes devraient Cue assez souples pour s'assurer que leurs obiectifs seront 
atteints. Elles devraient fournir suffisammen;de &nitudes pour p;oteger les droits de tous, 
relatifs aux terres et aux ressources et faciliter I'investissement et k developpement. 

4. La p d u r e  dewait &we ouvene 2 tousles peuples autochtones qui mntinuent d'mpe 
les terres traditionnelles et dont le titre territorial ancestral n'a fait I'objet d'aucun a d &  ni 
texte de loi explicite. 

5. la politique devrait permetue des ajustements e w e  les regions, et 2 I'ingrieur de celles 
ci, selon les differences historiques, politiques, economiques et cultweiles qui s'y trouvent. 

6.  La parite parmi les ententes ne dewait pas nkessairement sous.entendre que leun 
contenus seraient identiques. 

7. Etant donne la n a m  globale de ces accords et la r$arrition des pouvoirs entre ies gou- 
vemements. en verm de la Constitution candieme. les wuvemements omvinciaux et temto. . " 
riaux devraient Etre encourages 2 parriciper aux negociations. Cene participation sera necessaire 
Ion dff negociations concernant les questions affectant directement leur juidiction. 

8. L'etendue des negociatiuns devrait inclure toutes les questions pouvdnt faciiiter 
I'atteinte des objectifs de la politique des revendications. 

9. Les accords devraient permetve aux peuples autochtones et au gouvernement de 
partager la fols laresponsabiite de iagestion des terres et des ressources, et ies benefices 
qui decouieront de leur exploitation. 

10. Les interets existants d'une tierce partie dewaient &tre reg!& avec equite. 

11. Les rkglements dewaient @tre atteints gr%e 2 des ententes negociees 

12. La demarche des revendications devrait Etre juste et expeditive. 

13. Une autorite, independante des parties negociantes, devrait Etre chasgee de veiller a 
I'6quite et au progres des negociations, et t e n  repondre auprks du public. 

14. Le processus dewait recevoir le soutien des s m h x e s  gouvemementaks qui separent 
les procedures de la negociatim proprement dire. 

15. La politique devrait veiller 2 I'dpplication effective des entente$'. 

lo Ministere des Maires indiennes et du Nord. Rapport du Croupe $etude de la politique des revendications 
lobaies. Traitis en aigueuc ententes dsrobles, Ottawa, Ministere des Affaires indiennes et du Nard, 

&cembre ,985 
3' [bid, p. 3 5 ~ 3 7 .  



Le gouvernelt~ent M u h n e y  repond oficieIlement aux recommandations du Groupe 
d'etude Coolican a la Chambre des communes en  decembre 1985; il publiera en  1987 
ses reponses ainsi que les changements propods relativement 2 la politique des revendi- 
cations glob ale^^^. I1 rejette la recommandation visant a ne pas insister sur I'extinction des 
droits ancestraux Dans son rapport sur la politique, le gouvernement insiste encore sur 
le caractere hal  des ententes de reglement et sur I'extinction des droits ancestraux : 

Les ententes de rkglement visent a fournir une certitude et une predsion quant aux droits 
de propnet6 et d'utilisation des terres et des ressources dans les regions du Canada oii les 
tiwes ancestraux n'ont pas 6t4 figles par trait4 N annul& legalement. Les ententes finales 
doivent dooc servir etablir une certitude et des pr4visions relativement a I'utilisation et 
2 la disposition des terres touchees par les rbglements. En ce qui concerne les droits de pre 
priet4 et I'application des lois, le caractere de certitude sera etabli lorsque I'entente entrera 
en vigueur. Les previsions seront fondees sur I'entente qui precisera la fqon de modfier 
les dispositions applicables, et d m  quelles circonstmes. Dans le cadre de ce processus, le 
groupe requerant se verra accorder des dmits definis, &s indenmites et d'autres avantages, 
en kchange de I'abandon des droits lies aux titres revendiques par les Autochtones sur 
I'ensemble ou sur une partie des terres visees3'. 

Il pgcise, toutefois, que d'autres solutions que I'extinaion peuvent mujours &tre envisa- 
gees dans cenains cas, p o u m  que I'on puisse etablir une certitude quant aux terres et aux 
re~sources'~. Deux possibilitb lui apparaissent acceptables : 

I .  la cession et I'abandon des titres ancestraux dans toutes les terres visees par le rbgle- 
rnent, en retour de I'octroi aux Mneficiaires de droits d e f a  sur des terres precises uu des 
terres de [&ewe et d'autres droits definis applicables dans toutes les terres visees par le 
rbglemenc ou 

2. la cession et I'abandon des titres ancestraux dans des regions autrrs que de rBewe : 
- tout en permettant aux Autochtones de conserver tout titre ancestral existant 
sur des terres precises ou des terres de reserve; 
- et en accordant aux beneficiaires des droits definis applcables dans toutes les 
terres vides par le r&glementii. 

Pour la plupart cependant, les recommandations du Groupe d'emde Coolican devaient 
Ptre rejetees par le gouvernement Mulroney, provoqum ainsi une nouveUe deterioration 
des relations entre le gouvernement et les Premieres Nations. 



Un auue evenement marquant en ce qui conceme la politique des revendications tem- 
toriales sumient en 1991. C'est, en effet, & cette date qu'est n66e la Commission des 
revendications des Indiens, resultat des negnciations entre le gouvemement federal et 
I'Assemhl6e des Premieres Nations (APN). Le ministre des Affaires indiemes, Tom Siddon, 
ayant demande 2 @tre conseille relativement a m  revendications tenitnriales, I'APN avait 
constitue un comite national de chefs qui devait tenir des consultations partout au pays, 
puis , le 14 decemhre 1990, rendre pnhliques ses recommandations dans un document 
intitnle &6senta!ion des Premikres Nations@. Au debut de 1991, le ministre Siddon dpond 
ace document en definissant cinq domaines pour lesquels il propose de faire immediate. 
ment des recommandations au Cabinet. Le Comib? des chefs repond au Ministre en mars 
1991". Sil se rejouit de la proposition du Ministre de foumir des ressources supplemen- 
taires, le Comiti des chefs rejene I'idee d'imposer un plafond annuel h e  aux rhglements 
des revendications". 

Le Comite des chefs reclame egalement la creation d'une commission independante 
des revendications temtoriales, pdcisant qu'elle ne dnmera des resultats positifs que dans 
la mesure ou certains principes seront respectes : 

1) La commission doit avoir le droit d'examiner la validite des revendications et la deter- 
mination des modalites d'indemnisation et du lnontant & verser. 

2) La commission adoit pouvoir venir & bout des impasses.. 

3) La commission <,doit disposer de fonds suffisants~. 

4) Le decret doit indiquer que le processus d'appel et d'examen des revendications par 
la commission me pone aucunement atteinte aux droits des requerants de s'adresser 
aux tribunaum de m@me qu'i tous leurs autres droits. 

5) sLe mandat de la commission devra t6moigner de son independance vis&vis des parties39. 

Le Comite accepte aussi la proposition du ministre Siddon d'entamer des negotiations 
sur les revendications fondees sur des tv6nements anterieurs a la Confederation. Cet aspect 
avait toujom constime une entrave arbitraire au rkglement des revendications tenitoriies. 

3Qeproduit dans [I9941 I Acfw de la Commission des revendications des indMIF (ILC.R.I.), p. 203 
37 Reproduit dans Ibid.. p. 220. 
38 ibd., p. 221. 
39 Ibid, p. 221222 .  
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Tout en se diiant d'accord avec la creation d'un groupe de travail mixte, le Comite 
des chefs estime que ce groupe doit repondre a w  exigences suivantes : 

1) Le groupe de travail devra avoir pour mandat d'examiner les problgmes qui subsis- 
tent quant la politique et au processus de rkglement des revendications tenitoriales. 

2 )  Un delai raisomable devra etre imparti en ce qui concerne I'execution de la t2che 
coufiee au groupe de travail. 

3) Le gouvernement devra s'engager a d o ~ e r  suite aux recommandations du groupe de 
travail. 

4) Le groupe de travail devra disposer des fonds necessaires pour s'acquitter du mandat 
qui lni sera confie. 

5) Les memhres devront &tre nommes conjointement par le gouvernement du Canada 
et les Premi2res Nations. 

6) La presidence devra &re assumke par quelqu'un qui connait parfaitement tous les 
aspects des negotiations entourant les revendications et qni a I'experience de la prise 
de decision par consensus. II devra de preference Stre un lndien*. 

Le 15 juillet 1991, le dkret C.P. 1991-1329 est approuve. I1 etablit la Commission des 
revendications des lndiens, dont Harry LaForme devient le premier president, et fue an 
j aoiit 1991 le commencement de ses trdvaux. 

La Commission est accueillie avec reserves par 1'Assemblee des Premi6res Nations, qui 
accepte mal, entre autres choses, le libel6 du decret. Ces preoccupations sont exprimees 
par le chef Ovide Mercredi dans une lettre datee du 20 septembre 1991 et adressee au 
premier ministre Mulroney. Premierement, explique le chef Mernedi, le mandat s'inspire 
de la politique des revendications existante : 

Cette Commission, etablie en vertu de la partie I de la Loi sur les eqd tes ,  a un mandat 
dont la plupatt des 6i6ments s'inspirent directement de la politique des revendications pam 
culieres du gouvemement federal. Comme vous et votre gouvernement devriez le savoir, 
c'est precidment cette politique, source de grande m~fiance et de grande animosite a I'egard 
du Canada, que ies Premieres Nations cherchent i remplacer depuis de nombreuses annees. 
Sides cadres de politique aussi blessans sont desormais eleves au rang de loi au Canada, 
cette tendance ne peut rnxquer qu'un recul important des efforts visa111 2 ameliorer les 
relations du Canada avec les Premieres ~ations". 

40 Ibid.. p LZ3. " kUre du chef Oville Merc~di au premier ministre Brian Muironey (20 septembre 1191). 



D U R O C H E R  / L A  R 6 F O R M E  D U  P R O C E S S U S  

L'APN avait imagine, en effet, que la Commission s'engagerait dans une nouvelle direc. 
tion et s'eloignerait de la politique des revendications existante. Antre probleme signale 
par I'APN, le gouvernement a fait cavalier seul et defmi le mandat de la Commission sans 
avoir consult6 suffisamment les P r e e s  Nations. 

Compte tenu de ces prt!occupations, et au teme de nouvelles negociations, le decret 
1991.1329 est remplace le 27 juillet 1992 par le deaet 1992-1730, qui &finit le mandat 
actuel de la Commission Ce mandat, qui se limite aux revendications particuli&res, habiite 
la Commission faire enquste et rapport : 

a) sur la validite, en verN de ladite politique, des revendications presentees par les 
requerants pour fins de negociations et que le Miniswe a deja rejetees; 

b) sur les critkres applicables aux compensations dans le cadre de la negotiation d'un 
rkglernent, iorsque le requerant conteste les critkres adoptes par le ~ i n i s t r e ~ ~ .  

La Commission devait entreprendre, de son propre chef, d'elaborer un autre mecanisme 
de reglement des diierends, privilegiant la mediation dmener  k s  Premi6res Nations 
et le gouvernement f&ral a s'entendre4'. Dans son premier rapport m u e l ,  la Commission 
fait des recommandations sur des questions qui, elle le reconnait eUe-meme, depassent 
la portie de son mandat. La premiere pone sur le protocole regissant les reactions 2 ses 
rapports d'enquete, les parties en cause devant disposer de 60 jours pour faire connaive 
leurs reactions". La d e M m e  recommandation pone sur la necessite p w r  les ministeres 
gouvernementaux vises de consentir tres t6t a une mediation serieuse4'. La troisikme 
demande que le BRA soit represente aux seances de planification de la  omm mission*^ et 
la quatrieme, que les ministeres gouvernementaux reconnaissent &vantage le mandat 
qui a ete confie a la Commission4'. la dnquieme recommandation demande aux ministkres 
gouvernementaux de communiquer sans tarder a la Commission les documents historiques 
dont eUe a besoin". La sixieme propose la nomination d'un nouveau commissaire devant 
reprQenter le ~ u e b e c ~ ~ .  

Au 31 mars 1995, la Commission a ete saisie de 97 revendications, dont 29 ont deja 
ete acceptees pour fins d'enqu&te, 6 ont fait I'objet d'un rapport (5 autres devant bientat 

42 Commission des revendirations des lndiens, A.CRI (voir la note 36), p. xv. 
'5 Cammission des revendiatkms des WN. R a p p ,  

Ottawa, C.RI., [19941, p. 10. 
44 [bid, p. 12. 
?' Ibid, p. 13. 

Ibid., p. 14. 
'7 lbid 

lbid, p. 15. 
' 9  [bid 
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venir s'y ajouter) et 2 ont 6te dgl&s sans enquste; I'enquste commencie a &6 suspendue 
pour 3 d'entre eUes, et eUe se poursuit pour les 13 autres. La Commission a prQente 
sept rapports au gouvemement fedhalS0. 

50 Rapportsur lepolygonede t i r&im dePlirnrose Lake, En&& sur le rejet de (a r ~ ~ d i c a f i o n p r e s e n -  
tiedarlesPleniiresNaaOmde ColdLake el la  Notion m'e du C a m  Luke. C.RI.. aoOt 1991: Enad& 
&five aur Denesulitles &Afhabasca c o m n l  les revdicationr sownises bur &s ifem&i ~Ndsons 
du Fotul du ILK du lac La lItw/w d dv ILK .\it,, C K I d6mmbre 199) En@& iur (a m du'a1l1,n 
d e b  bade zndmne Lg Ke &wm I' R.1 . lllln 1Y9.1 FnqUjlP relunlr Lj la rett?ul~calu~u Soumk$epor 
Izr J'VNIIY Chiwt(#xan i l r w ~ d d ? ( a  r e ~ l t r  tndlPnnr n', Ib-de Sronn KnoU C R I .  ilramhrc IWt. 
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SITUATION AILLEURS DANS LE MONDE 

L'J~ERIENCE AMERICAINE 
Contrairement a ce que l'on observe au Canada, les Premieres Nations americaines ont 
une longue exNrience de I'arbitrage par une tierce partie en vue du reglement de leurs 
revendications. Ms 1855, les Indiens ont accks 2 la Court of Claims, encore que de fqon 
h i t e e .  C'est, en effet, a cette 6pque  que ce tribunal est cr& pour entendre les r&lama- 
tions dirigtes contre le gouvemement des Etars-Unis qui repsent sur des lois du Congrks 
et qui portent sur un contrat, explidte ou implicite, qui a 6t6 conclu avec le gouvemement5'. 
Certaines tribus lui ont soumis leurs revendications, mais aucune n'a encore ete reglee 
en 1863 lorsque le Congres en modifie la loi constitutive ah d'en exclure les Indiens". 
La nouveUe disposition interdit formellement au tribunal d'entendre des revendications 
d&coulant d'un trait6 signe avec des nations etrangeres ou avec des tribus indiemes. Cette 
situation devait se maintenir jusqu'en 1881, date IaqueUe le Congres commence, par 
I'entremise de lois de competence speciales, a pennettre aux Indiens de s'adresser au tri- 
bunal. Les premiers a faire appel a ce &canisme special devaient &tre les Choctaws, qui 
poursuivaient leurs revendications depuis 50 mi ' .  Le Congres a adopte pres d'une cen. 
taine de lois de comp6tence speciales permettant aux tribus indiemes de s'adresser a la 
Court of Claimsi4. 

Le recours ace  tribunal n'a guere ete couronne de succes pour les Indiens. En 1881 
et 1946, la Cour est saisie de 2 19 revendications, mais elle n'en re~oit que 35. Les compen- 
sations relatives aux 35 revendications acceptees atteignent 77,3 millions de dollars5'. Le 
processus menant a I'obtention d'une loi de comptence et la defense de la revendica- 
tion devant le tribunal reste long et interminable. On a indique qu'il fallait compter 15 ans 
en moyenne entre le moment oh une loi de competence etait adoptee et celui oh le tri. 
bunal rendait sa decisioni6, sans parler dn temps qu'il avait fallu pour obtenir une pareille 
loi. 11 devait &tre t r b  decourageant pour les tribus de dkpenser tant de temps et d'energie 
pour obtenir uue loi et competence et devoir ensuite attendre une quinzaine d'ann6es 
avant que la Court of Claims ne se prononce. 

51  H.D. Rosenthal. neir Day in Court A Hir tq  of rtae Indian Claims Cornmirsion, New York, Garland Day 
Publishing, 1990. p. 10. 

j2 AR. 9, I 2  Sfift 765,3 rnm 1863. 
53 Rosenthal, 7heirDay in Court (voir la note il), p. 15. 
j4 ILL. Bmh, "Indian Land Claims Poli in the United States*, 1982, 58 North Dakota Law Review 7, p. LO. 
55 Rosenthal, llreir Dqv in Court(voir% note i l) ,  p. 24. 
j6 Ibid, p. 19-20. 
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M@me lorsque les tribus o b t i e ~ e n t  gain de cause, les compensations sont reduites la 
plupart du temps d'un montant de dkdommagement determine par le gouvemement des 
Btats-UNS. A partir de 1920, cette pratique est autorisee dans les lois de competence, le 
montant deduit incluant les biens et services foumis gratuitement aux tribus par les ~ta ts -  
unis5'. Ce coiit est d e h  c o m e  le coiit des biens foumis tous les am en faveur de la 
tribu audelh de ce qui est pr6w dans les trait&%, les deductions pouvant varier selon 
le sens que la Cour donne cbiens foumis tous les ansn et <(en faveur de la wibu~'~. Cette 
pratique devait porter un dur coup aux tribus. Par exemple, de 1929 a 1935, toutes les 
revendications approuvkes, sauf deux, sont rejetees parce que les dedommagements 
depassent la compensationb0. Rosenthal donne I'exemple des Pieds-Noin qui, ayant obtenu 
gain de cause, avaient droit a une indemnisation de 6 millions de dollars. Celleci devait 
&tre ramen& 622 000 $ h cause des dedommagements : paiements aux agents des Indiens, 
aux interp&tes et aux professeurs, frais de &paration et d'entretien d'immeubles, et prk. 
tendues dtpenses pour I'education des enfants indiens dans divers etablissements scolaires 
alors qn'il n'a meme pas 6f4 &montr6 que ces enfants avaient ff&yenti ces 6tablissements6'. 

Les lois de comp6tence pennettant aux tribus de recourir P la Court of Claims se pour- 
suivent jusqu'en 1946, annee de la creation de 1'Indian Claims Commission. La plupart 
d'enwe eUes ne reconnaissent que les revendications fon&es sur des t e r n  detenues en v e m  
d'un titre reconnu par un trait6 ou une entente, ou en droit Un petit nombre autorisent 
les revendications fondees sur un titre ancestral, mais aucune de ces revendications 
n'aboutira des compensations, mEme si les times ancestraux ont hte reconnus dks 1832 
par la Cour supr&me des ~tats.Unis dans I'arret a ohm on^'. II en est ainsi jusqu'en 1946, 
lorsque la Cour supr&me des ~tats.Unis confirme la decision de la Court of Claims d'indem 
niser la bande Alcea de Tiamooks, dont la revendication reposait sur le titre ancestral. 
Cet m e t  semble avoir fait dipdtre un obstacle enorme au versement d'une indemnis~ 
tion en pareil cas. La m@me annee, la creation de I'lndian Claims Commission elimine la 
necessite pour les tribus indiennes d'obtenir d'abord une loi de competence avant de 
poursuivre leurs revendications. 

La aeation d'un organisme s'occupant exclusivement des revendications des tribus 
indiennes avait ete recommandee dhs 1928 dans le rapport ~ e r i a m ~ ' .  Mais ce n'est que 
le 13 aoiit 1946 que I'Indian Claim Commission Act est promulguee. Celle-ci prevoit 
pour commencer la nomination d'un commissaire en chef et de deux adjoints, et c o d r e  
h I'organisme un mandat de dix ans. EUe sera modifiee par la suite aux h s  de la nomi- 
nation de deux autres commissaires et la prolongation jusqu'en 1977, du mandat de la 
commission. 

57 Bush, *Indian Land Claims Policy* (vou la note 54). 
58 Rosenlhal, %ir Day in Court (vou la nole 51). p. 29. 
59 /bid 
60 lbid.. p. 30. 
61 /bid 
63 (1823) 8 Whe~ton 543, 21 U.S. 240. 5 L.Ed. 681 (U.S.S.C.). 
63 Lewis Meriam eld, mihe R v b h  of Indian Administration, Bdtimore, Institute for Government Research. 

John HopMns University Press, 1928. 
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La date limite du 31 aoOt 1951 avait etk fuee pour le d@8t des revendications. A cene 
date, 370 revendications ont kt6 depodes, mais eUes representent 61 1 dossiers differens, 
car bon nombre d'entce eUes reposent sur plusieurs bases d'action judiciaireM. 

AprPs avoir rejete I'idee d'instaurer I'lndian Claims Court, le Congrks prockde done i 
la mise en place de I'lndian Claims Commission. CeUeci est toutefois habilitee a exercer 
quelques fonctions adjudicatives, puisqu'eue peut approuver des revendications de com- 
promis et determiner le sort des revendications. EUe seule dkide de la validitk des reven- 
dications. Cette decision ne relkve plus desomais des pouvoirs l6gislatifs et executifs du 
gouvernement. Sans pouvoir mener une enqukte independante, la Commission peut se 
fonder sur les memoires presentes par les tribus indiemes et le ministkre de la Justice. 

Mal@ la a n  de I'Indian Claims Commission, la Court of Claims si d o u &  ne dwait 
pas disparaitre compktement du tableau, car on pouvait y aller en appel des decisions 
de la Commission. Ce pouvoir d'appel ne se limitait pas aux questions de droit, puisque 
la Cour etait autorisee a determiner si les decisions de la Commission portant sur un 
point de fait litigieux s'appuyaient sur des preuves rkeUesb'. Un total de 169 appels ant 
ete portes devant la Cour, qui en a accueilli environ le tiersu. 

L'lndian Claims Commission n'a pas donne les r6suhats escompt6s. On avait espere 
au depart qu'elle se prononce sur toutes les revendications tribales en dim ans, mais cette 
periode n'a pas suEfi meme pour entendre les revendications. De nombreuses causes de 
delai ont 6t6 invoquees, mais la Commission en a degage trois grandes. Premihement, 
le service des revendications des Indiens du mninist8re de lalustice a cmule sous la tache. 
Deuxiemement, des penuries de personnel au General Accounting Office ont reduit consi. 
derablement la capacitk de fournir i la Commission des verifications des montants et des 
propriktks detenus par les ~ t a t s ~ n i s  au nom des tribus. Troisiemement, un grand nombre 
des dossiers essentiels se vouvaient au Bureau of Indian Affairs et etaient dans un etat 
chaotique6'. 

Selon les tribus indiennes, en plus des delais, la Commission comaissait d'autres p m  
blkmes. Le premier etait le fait qu'eUe evaluait les dommages et interk*; pour la plupart 
des revendications en fonction de la valeur marchande des tenes au moment ou eUes 
avaient ete prises. EUe ne tenait nuuement compte des intifits sur I'indemnite ni de I'inila- 
tion. Un auteur a done cnnclu : .Par consequent, les compensations accordees par la 
Commission representaient souvent mains de 1 p. 100 de lavaleur reeUe des penes subies 
par les tribus requerante~'! Le second probkme, toujours selon les tribus, residait dans 
les dedommagements preleves dans certains cas. Sans k@e t r e i  courante que sous le regime 
de la Court of Claims, cette pratique continuait, malgre tout, d'existerby. 

" J. Vance. .Indian Claims: The U.S. Experience. (1974) 38 Sask. 1. Rev. I .  p. 6 .  " Ib ia  
Barsh. .Indian Land Claims Policy. (voir la note 54), p. 7. 

67 [bid., p. 16. 
@ /bU. p. 18. 
@ I b d ,  p. 20. 
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L'Indian Claims Commission a 4t.k &lie en 1978, apres que son mandat eut kt2 pmroge 
quatre fois. Ses 32 annees d'existence ne lui avaient pas permis de regler son nombre 
des revendications qu'elle s'etait he comme ob'pctif de dgler en dim ans. EUe laissait p&s 
d'une centaine de dossiers sur lesquels la Court of Claims serait appelee trancher. 

La nature adjudicative de la Commission signitlait qu'il fatlait nkcessairement des ave  
cats pour defendre les deux parties. Dans une etude appmfondie, Russell Bash conclut 
qu'en moyenne, les tribus ont verse environ 9,8 p. 100 des indemnisations reyes en fcais 
j~ridiques'~. I1 condut egalement que ce pmessus acmatoire occasionnait des delais, qu'il 
coiitait cher au gouvernement americain et que ces coiits auraient pu @we reduits con- 
siderablement si les indemnisations avaient 6t2 payees au moment de la creation de la 
Commission : 

Obliger les uibus intenter des poursuites, et les ttats-Unis 2 se dbfendre dans un proces 
sus accusatoue, a aussi nettement retarde les paiements. Aprhs 30 ans de litiges continus, 
les tribus requerantes avaient obtenu I'6quivalent de 1 milliard de dollars de 1978, i un coat 
de plus de 1,2 milliard de dollars de 1978 pour les ~ t a f s u ~ s .  par wns$uent la tribus auraient 
btb tout aussi gagnantes Rnanci6rement si les Btao*Unis avaient tout simplemerit transfer6 
150 millions de dollars i leurs comptes fiduciaires en 1946 et avait permis i cette somme 
de rapporter des inter& pendant 30 ans7'. 

k rkglement des revendications des Autochtones en Alaska est intervenu en dehors 
de la Court of Claims et de I'lndian Claims Commission. En effet, au teme des negoaa- 
tions menees entre le gouvernement des ~tats-Unis et les requerants, I'Alaska Natitw Claims 
~ettlementAct'~, adoptee en 1971, a impose ce reglement portant que .les Autochtones 
re~oivent prks de 1 milliard de dollars, soit 462 millions de dollars verses par les contri. 
buables federaux et 500 millions obtenus grice 2 une redevance temporaire de 2 p. 100 
sur la mise en valeur par le gouvernement federal et par I'Btat des terres de I'Alaska. Les 
Autochtones ont aussi choisi 40 millions &acres : 22 millions pour les villages, ce qui repre- 
sente environ 400 acres par villageois; 16 millions pour les societes regionales, attribues 
selon les regions geographiques, ainsi que les droits d'exploitation du sous-sol au choix 
des villages; et 2 millions pour des particuliers et des groupes qui ne partagent pas les 
droits fonciers du villa~en'~. " 

Le fait que cette revendication a et6 reglee sans I'iotervention de la Court of Claims 
N de I'lndian Claims Commission n'a pas elimine tous les probkmes pour autant. Russell 
Barsh a ceme huit grands prob~mesque posait ce rkglement. Quatre sont lit% 2 I'admi. 
nistration ou aux lois federales : il s'agit de la discretion administrative, des retards dans 
la gestion des t e rn ,  de I'imposition des t e r n  autochtones, et de I'ina1ienabiit.k des actions. 

lbld.. p. 22. " Ihid,  p. 23. 
72 8 j  Stat 688. 18decembre 1971. 
'3 Barsh, #Indian Land Claims Poiicy (vou la note il), p. 48. 



D U R O C H E R  / L A  R G F O R M E  D U  P R O C E S S U S  

Les quatre autres problkmes, de nature organisationneue, sont : les chevanchements des 
organisations locales, les conflits entre les villages et les regions, les contlits dans les 
regions, et les contlits entre les elites et les valeur~'~. 

En plus de ceUes des Autochtones de I'Alaska, d'autres revendications ont et.4 regMes 
par la wie l6gislabive. laMaineIndian C h i m S e w A c t d e  1980, par exemple, accorde 
essentiellement aux Indiens du Maine 54 millions de dollars pour acheter des terres, 
ainsi que le produit d'un fonds fidnciaire de 27 millions de dolla~s'~. 

L~EXPI~RIENCE NEO-ZI~NDAISE 

La Nouveile-Elande est un pays beauconp plus petit que le Canada, par sa geographie 
et sa population. En ce qui concerne les revendications territoriales, la diierence impor- 
tante entre les deux pays rQide dans le fait qu'un seul trait6 a et6 sign6 en Nouvelle. 
Zklande - le trait6 de Waitangi de 1840. Ce traite, qui couwe la plus grande panie de 
la NouveUe-Zelande, a tte signe avec un seul groupe d'AborigSnes, les Maoris. Au Canada, 
par contre, une foule de groupes autochtones ont conclu des trait6s avec la Couronne. 

I1 n'y a pas eu de processus officiel de revendications territoriales en NouveUe-Zklande 
avant 1975, date de I'adoption de la Treap of WaitangiAct. Cette loi decoulait du mecon. 
tentement grandissant manifest6 par les Maoris k l'egard de ce qu'ils percevaient comme 
des violations du traite. Ils demandaient justice et reparation des torts passes et presents. 
Le Waitangi Tribunal a r e p  pour mandat de regler ces differends, mais il doit surmonter 
de nombreux obstacles pour satisfaire aux demandes des Maoris. Parce que le Tribunal 
ne peut examiner que les faits survenus apres sd creation, il ne peut se prononcer sur ce 
qui s'est produit entre 1840 et 1975. C'est de ce probigme, et d'autres encore, que traite 
Andrew Sharp dans son etude sur les Maoris en ~wvelle-~elande'~.  Sharp conclut que 
le Tribunal ne peut pas faire grandchose pour reparer les torts cauds, ce que souhaitent 
justement les Maoris". Son efficacite se trouve egalement compromise : 

I1 n'a rep  aucun puvoir de determination Egale, sauf le .pouvoir exciusif de determiner 
l'esprit et la lettre du traites. Or, ce pouvou etait restreint dans son application. En effet, 
les decisions prises cet Cgard ne pouvaient s'appliqwr qu'aux questions relevant de la loi 
sur le uaite de Waitangi (Treaty of Waifangi Act), cette loi m@me qui I'avait cree et selon 
laqueue ses autres pnvoin se limitaient 2 ceux ede tenir des audiences et de faire enqugten 
sur des dossiers et de afaire rapport et presenter des recommandations~ 2 iew sujet a I'organe 
executif du gouvernement. 11 n'existait N pouvoir de determiner le partage des droits et des 
obligations legaux, N pouvoir d'exhtion de la loi. Le Tribunal n'etait m&me pas charge de 
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d&tW les h i t s  iyjus de trait& et de demander au gouvernement de les appliquer. I1 devait 
plut6t porter son attention sur les "applications pratiques des principesn du tmite. Et les 
.applications pratiques des principesn ne sont pas I'application de droit.~~~. 

C'est peut4he A cause de ces problemes que le Tribunal a accompli si peu au cours 
des neuf premieres annees de son existence. En juillet 1984, il n'avait ete saisi que de 
14 revendications : trois avaient 6t6 dglhs,  trois avaient ktk rewes,  trois avaient et6 rem 
voyks aux requ61ants, et dnq ktaient A l '6~de'~.  Mais la situation ktait a p p l h  i3 changer : 
en mars 1989, 180 reclamations attendaient d'&tre entenduesg. Cette forte hausse des 
revendications etait attrihuable A des modifications apposes a la loi en 1985 et en 1988 en 
reponse aux demandes de reforme exprimies par les Maoris. Les changements les plus 
importants portaient sur la composition et les competences du Tribunal. A sa creation, 
en 1975, il etait forme de trois membres, dont le juge en chef de la Maori Land Court. 
En 1988, il en comptait seize, dont sept itaient des juges de cette Cow habiitks a pdsider. 
Fait plus important encore, une modification apportke en 1985 per~nenait au Tribunal 
d'examiner des revendications maories anterieures a sa aeations1. 

En ce qui concerne les pouvoirs limites du Tribunal de faire des recommandations, on 
a demande d'klargir ces pouvoirs a h  de prhou une capacite adjudicative. Ces demandes 
de reforme provenaient surtout des Maoriss2, mais elles sont restees lettres nlortes a 
Wellington. De plus, les Maoris ne s'entendaient pas tous pour que le Tribunal ait des pou- 
voirs adjudicatifs". S'y opposait notamment le juge E. Tachakurei Durie, lui-mntme lnembre 
du Tribunal, qui etait I'epoque juge en chef de la Maori Land ~ o u r t ~ ' .  

Un autre facteur important de I'accroissement de la charge de travail du Tribunal a 
ete I'adoption d'un mode de fonctionnement biculturel. E.T. Durie et G.S. Orr signalent 
diverses caracteristiques et activitQ du Tribunal qu'ils jugent uniques et qui, selon eux, 
contribuent a son caractere biculNreP5. Ainsi, le Tribunal comprend du personnel maori 
etpakeha'. .Pami les trait& qui ont et6 conclus entre des groups indigenes et des groups 
de colons, il en est peu, s'il en existe un seul, qui ne soit pas interprete par un organisme 
reprksentant les deux camps. La composition du Tribunal temoigne donc, en soi, d'un 
principe imp on ant^^^. De plus, le Tribunal estime important de tenir compte des Maoris 
et de leurs traditions : 

Pour donner aux Maoris une realit6 juridique, le Tribunal avait divers choix, dont ie plu- 
ralisme legal et la division des services juridiques, afin de creer des unites dparees pour 

7s [ b i d ,  p. 71-75. 
79 [ b i d ,  p. 76. 
80 [ b i d ,  p. 77.  
8' [bid, p. 79. 
82 [bid, p. 96. 
83 / h i d  
84 E.T. Durie el G.S. Orr, <The Role of #he Waitangi Tribunal", (1990.91) 14 N.Z. Univ. 1. Rev. 62, p. 64 
85 %;A .v-. 

86 Pakeha esl ie mot manripour designer les EuroHens. 
87 Durie et Om, #The Role o the Waltangt Tnbunaln (voir la note 84), p. 63. 
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ies Maoris. Soucieux d'exprimer le ~ e u x  possible le Traite et la realit6 neo9andaisem, il 
devait pluti3t opter pour ce que I'M pourrait decrire comme un ordre judiciaire unique 
ayant des capadt6s biculturelles. 

Pour aniver a ce biculturalisme, le Tribunal adopte les mutumes juridiques et les pro@ 
coles proceduraux des cultures ma& etpakehan9. I1 permet I'6largissement, la modii- 
cation et la substitution des revendications lorsque les recherches, parfois medes  par le 
Tribunal lui-meme, revelent de nouveaux motifs ou des motifs differents de revendica- 
tionw. Par codquent, les parties se sont pas obligks de s'en tenir strinement a leur argu- 
mentation. En outre, certaines audiences ont tieu au mar&', ou I'on suit la prockdure 
maorieyz. Selon cette procedure, le contre-interrogatoire des Anciens est limiteV3. Le 
Tribunal demande a I'avocat de la partie adverse de formuler ses questions et ses preoccu- 
pations, et tente lui-meme d'obtenir une reponse des ~nciens~' .  Dans certains cas, il 
accepte les tkmoignages de groupe et les dismsions, les membres de la tribu pouvant alors 
aider les Anciens a relater divers elements de preuve, y cnmpris ceux transmis oralementyi. 
II renonce parfois aux temoignages sous serment (lorsqu'il s'agit de faits et d'opinions), 
estimant que la presence d'antres membres de la tribu emp@che les erreurs et les temoi- 
gnages tendancieuxS. Le Tribunal ne se Limite pas a des audiences tenues a un seul endroit 
I1 entend aussi des temoignages sur les Lieux historiques proprement dits, parce que les 
Anciens peuvent mieux se rappeler les faits et les raconter sur place97. 

M&me lorsque les audiences ne se tiement pas au marae, les procedures ne se derou- 
lent pas de maniere strictement accusatoire. Cette fason de proct!der tient compte de la 
masse impressionnante d'opinions d'hiitoriens et de sp6cialistes recues pour ce type de 
revendications. Dans le cas d'une revendication en particulier, seules des questions des- 
tinees a eclaircir les faits ont tte posees au ,  temoins. La partie adverse a 6te invitee a con 
signer ses questions et ses remarques par ecrit, et on y a repondu en se resewant le droit 
de rappeler les tkmoinsYn. 

A ces audiences, I'interpretation n'est pas consecutive, parce que la coutume maorie 
ne permet pas que I'interlocuteur snit interrompu. Les interpretes prepwent plut6t un 
compte rendu tcrit qu'ils presentent par la suite. La traduction de I'anglais au maori, et 
inversement, comporte les difficultes qui se posent habitueuement lorsque le mode de 
pende n'est pas le m@me dans les deux languesY9. Le Tribunal se trouve avantage de ce 

a Ibid " (bid, p. 64. 
94 I M ,  p. 65. 
91 Mame est le mot maari ui dCsigne le centre spirituel des affaires tribales des Maoris, 
V2 Durie et On, .The Role 01 the Waitangi Tribunal* (voir la "ole 841, p. 67. 
93 I M ,  p. 68. 
V4 Ibid., p. 67. 
95 Ibid 
% IbU. 
97 Ibid 

I M . ,  p. 70. 
99 IM... p. 71. 
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point de we ,  car les n~embres maoris comprennent les temoignages donnes dans leur 
langue et peuvent ensuite les interpreter pour leurs coukgues non maoris. 

L'EXP~~ENCE AUSTRALIENNE 

Contrairement au Canada, i la NouveUe-Zelande et aux Etats.Unis, I'Australie n'a sign6 
aucun trait6 avec les peuples autochtones. Parce qne I'on ne reconnait dans ce pays aucun 
fondement d'un h i t  ancestral en common h w ,  les seuls titres ancestrau admis tireRt 
leur origine d'une loi. L'Aboriginal Land Righh (NT) Act de 1976IW, par exemple, permet 
aux Aborigknes du Territoire du Nord de podder des terns qui leur ont etk r6serv&s, ainsi 
que de reclamer et de detenir des terrains vacants pour lesquels ils peuvent demontrer 
I'existence d'un titre de propriete traditionnellel0'. 

La loi donnait automatiquement (en fiducie) aux Aborigenes du Territoire du Nord 
les terres qni leur avaient deja et6 resewees et qui representaient environ 18 p. 100 du 
~err i to i re '~~.  Elle prevoyait aussi la nomination d'un commissaire des terres aborigenes 
charge de tenir des audiences sur les revendications territoriales (fondees sur un quel- 
conque titre de propnet6 tnditiomeue) et de presenter ses recommandations au ministre 
federal des Affaires aborig6nes. Le r6le du commissaire n'itait que consultatif, la decision 
finale appartenant au Ministre. 

Dans le regime constitutionnel australien, les terres relevent surtout des gouverne- 
men& des ~ta ts ,  qu'elles appartiennent ou non a w  aborigenes. I1 n'existe donc pas de 
processus uniforme de reconnaissance du titre ancestral. 

La non-reco~maissmce des droits ancestraux en common luu' s'est maintenue jusqu'il 
tout recemment. La conviction du gouvernement australien qn'il n'existait aucun titre 
ancestral en common law devait, en effet, &re durement ebranlee par I'm& Mubolo', 
qui a fait jurisprudence. Les Australiens doivent d6sormais tenir compte d'un arr&t de la 
Cour suprgme qui recomalt le titre ancestral en common law. Face a cette situation et 
en prevision des revendications des Aborigenes, le gouvernement australien a cree le 
National Native Title Tribunal, qui est regi par la Native Title Act 1993 (Cth). Selon le presi- 
dent de ce uibunal, #la preuve d'un droit ancestral reconnu en common law peut neces- 
siter une enquete exhaustive et tongue sur les iois et les coutumes traditionnelles, leu1 
contenu et leur application a w  terres vides, ainsi que I'histoire du lien communautaire 

la terre. Et m&me lonqu'un droit ancestral est etabli d'aprhs ces cri@res, la question 
de I'extinction peut se po~elu'~'. Ii estime que Pun de ses objectifs principaw est d'eviter ou 

Ica 11 con,enl aussi de cite1 h Pilfanjljam LandRighh Act de 1981, IaMaralinga qarga LandRiglrh Act 
de 1984. et I'Abmiginal Land Rigllts A d  de 1984. 

lo' Marc Gumbert Nn'Uier justice nor Reason. A Legal and A~~ropdogica l  Analysis gfAbo?%ginul Land 
Rigl~h, St. Lucia, C'nlversity of Queensland Press, 1984, p. 40-41. 

101 ibid., p. 110. 
'03 Mabo v. Quemland (ND 2) (19921, 175 CLR. 1, 107 ALR. 1. 

R.S. French. #The National Nalive Title Tribunal - Early Directions" (1994) Ausmlim Dispute Resolution 
Journal 164, p. la. 
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d'a@nuer ces problknes d'etabiissement de la preuve en pF2voyant un mecanisme de m&a- 
tion et de conciliation'"'. 

Le Tribunal peut &die1 les demandes de detetmination d'un h i t  ancesaal La demande 
doit &tre formulee par les requerants, lesquels veulent faire ktablir un droit ancestral sur 
les terres revendiquees, ou par la partie adverse, qui cherche i faire etablir que ce dmit 
n'existe pas1%. 

Le Tribunal peut aussi exaniner des demandes de revocation ou de modification d'une 
decision portant reconnaissance d'un droit ancestral1". Ces demandes, qui sont pF2sentbes 
par I'organisme antochtone enregistre qui puit de ce droit, par le ministre federal ou par 
le ministre de 1'Etat ou du Temkoire, peuvent se fonder sur deux motifs : une &olution 
de la situation qui rend cette decision contestable, ou la necessitk, au nom du bon droit 
et de la justice, de modifier ou de rkvoquer ladite dicisionlo8. 

De plus, le Tribunal est autorid i entendre des demandes relatives i <<...la compensa- 
tion i verser par suite de certaines decisions passies du gouvemement f&d&ra ou de celui 
de PErat ou du Temtok, qui peuvent avoir intluence les droits anceswux Les demandes 
peuvent aussi se rapporter i des decisions i venir, c o m e  I'acquisition obligatoire de 
droits ancestraux~l~~. 

Le Tribunal exerce aussi une fonction d'arbitre concernant les demandes dont il est 
saisi en VerN du paragraphe 75(1). Ces demandes peuvent se presenter sous la fome 
&objections i c e  qu'un organisme gouvernemental vienne i prendre certaines decisions 
sans negociation, ou viser i ce qu'on determine les parametres de telles decisions. La p e  
miere categorie regroupe les droits miniers, les acquisitions obligatoires et d'autres ques- 
tions qui peuvent @tre traitees par le Mistre, qui ne necessitent pas de negociations, 
mais auxquelles on peut s'opposer. Pour ce qui est des questions tombant dans la seconde 
categorie, les negociations peuvent se derouler volontairement ou &re exigees par la 
h i .  Le requerant peut s'opposer i ce qu'une decision soit prise concernant telle ou telle 
question, ou y consentir, avec ou sans conditi~n"~. 

Lorsque le Tribunal doit determiner s'il existe un droit ancestral, son r81e principal 
en est un de mediateur et de conciliateur. Lorsqu'une demande de decision est presentee, 
elle peut @we contest6e ou non, ou la decision peut @tre prise par consentement entre 
les parties. Lorsque la demande n'est pas contestee et qn'il y a accord, le Tribunal doit 
faire enqu@te1''. 

Le processus pF2w par la Native Title Act commence par la pr&entation de la demande 
au registraire. Lorsque celui-ci en est saisi, nn agent de dossier est designe pour exami- 
ner la demande et prkparer un court rapport indiquant si elle doit &we accueillie ou 



nonlLL. I1 n'est pas nkessaire que le requQant presente des preuves 6videntes pour que 
sa demande soit acceptee"'. En regle gknerale, le registfaire acceptera la demande ou la 
renverra a un membre du Tribunal dans un d6lai d'un mois aprhs sa reception"*. Si la 
demande est renvoyke a un membre du Tribunal, ce dernier a quatorze jours pour d&ider 
si la demande est acceptable"'. En cas de refus, le requerant en est informe et dispose d'au 
moins quatorze jours pour repondm. Une fois cette derniere &ape franchie, le membre 
du Tribunal rend sa decision dans un delai de quatorze jour~"~. 

Ws que la demande a ett accept&, le regisbaire en informe toutes les parties susceptibles 
d'&tre viges. Si, aprhs cet avis, la demande ne suscite aucune objection ou si un rkglement 
intenient, on procede a une enqugte au terme de laquelle le Tribunal rend sa decision. 
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Les diierends peuvent aussi se regler hors cow. De plus en plus, les poursuites judiciaires 
ne sont considerees que comme un moyen parmi tant d'auues de regler un differend. I1 
existe essentiellement vois types de mecanismes de rkglement extrajudidaires : la negocia 
tion, la mkliation et I'arbitrage. U convient, par ailleurs, de souligner les m6canismes 
hybrides, c'est-&dire qui comportent divers eKments des trois mecanismes precites. II y 
a, par exemple, la mediation-arbitrage, I'ombudsman, le mini-procks, le pmchs sommaire 
devant jury, le jugement privk, et I'opinion d'un expert neuue. 

LA &GOCIATION 

La negociation est la recherche d'un accord enue les parties 3. un litige. Chaque partie jouit 
d'une certaine autonomie, en ce sens qu'elte s'efforce de parvenir a une entente sans 
I'intervention d'un tiers"'. 

Les negociations peuvent se rapporter soit a un litige, soit a une transaction. Dans le 
premier cas, le conllit resulte d'un evenement qui s'est dejii produit, tandis que dans 
le second, il decoule d'un evenement i ~ e n i r " ~ .  I1 peut egalement s'agir de negociauons 
de partage ou de negociations d'inttgration. ll y a negociation de partage lorsqu'il faut repar- 
tir des ressources limittes enve les parties. Autrement dit, toutes les parties se partagent 
le msme giteau; plus la part d'une partie est grosse, plus celle de I'autre est petite. Dans 
les negociations d'integration, les parties ne sont pas necessairement en desaccord, d'ou 
la possibilitt que les negociations soient avantageuses pour les deux parties'19. 

I1 y a generalement deux methodes de nepciation : celle-ci peut stre tant6t accusatoire, 
tant6t axee sur la resolution des problkmes. D'habitude, la methode xcusatoire est adop 
tee lorsque les parties souhaitent optimiser leurs avantages personnels. Tout se deroule 
prrsque toujows de la &me fapn : les parties essaient de maintenir leur position sans dder 
de terrain, elles font des compromis, et elles paniement a une entente. D'abord eloignee 
du minimum acceptable, la position des parties s'en approche au fur et a mesure qu'elles 
font des compromis. Par conue, la methode de resolution des problhmes cherche a pro- 
curer des avantages aux deux parties plut6t qu'a une seule. Le conflit est pe rp  comme 

'I7 J.M. Nolan-Hdey, Al~titeDlcpuBResolulion, St. Paul. West Publishing Co., 1992, p. 13 
' I8 IM, p. 13-14. 
"9 /bid, p. 15.16. 
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un probleme commun que les deux parties ant i n W t  egler. C'est un mecanisme de 
facilitation qui repose sur la negotiation des int6rets plut6t que sur la defense des positions 
 respective^^^^. 

La mediation fait appel a un tiers qui tente d'aider les parties a s'entendre. On y a sou. 
vent recours lorsque les negociations achoppent Le mediateur n'impose pas un resultat 
a w  parties, mais il of ie  un point de vue objectif pour les aider i parvenir a une entente. 
Convairement 2 I'arbitrage, ou seul 1e droit entre en cause, la mediation peut faire enner 
en jeu d'autres valeurs ou notions c o m e  l'equiti et la morale121. I1 existe d e w  types de 
d i a t i o n  : celle qui se fonde sur les droits et cek qui se fonde sur les int&?tsl2'. Dans le 
premier, le processus est inhence par les recours judiciaks que les parties mient avoir. 
Ia ddiation fond& sur les i n w t s  met davantage I'aaent sur ce qui oppose bndamentalement 
les parties. 

Le mediateur a pour tiche principale de faire circuler I'information et de faciliter les 
negociations. I1 peut y parvenir par des rencontres mixtes ou des seances privees, ou les 
dew. Un rapport de confiance doit exister entre le mediateur et les parties, sans quoi la 
mediation echouera. Le mediateur peut contribuer definir et a rediger l'ac~ord''~. 

De tous les mecanismes de reglement extrajudiciaires, I'arbitrage est celui qui s'approche 
le plus du processus judiciaire. Les parties presentent leurs arguments a un tiers neutre - 
une personne ou un groupe - qui a le pouvoir de rendre une decision executoire. C'est 
la forme la plus anaenne de reglement des diierends. Dm le secteur comercia& en parti- 
culier, on y recourt sans cesse. Bien que I'arbitrage ressemble a m  proc6dum judiciaires, 
il comporte plusieurs avantages par mpport a ces dernieres, a w  plans de I'efficacite et 
des coats, par exemple. Meme si les tribunaw se limitent g6neralement i des conside- 
rations de dmit, l'arbitrage peut tenir compte d'autres facteurs si les deux parties sont 
d'accord. Les procedures, contr6lks par les parties, sont aussi plus souples que dans une 
cour de justice. Autre avantage important, les parties choisissent les arbitres. 

L'arbitrage peut porter sur des inter&& ou sur des droit~'~! Dans le premier cas, le d84- 
rend touche les modalitts d'un contrat ou a d'autres liens eIItre les parties. D m  le second, 
il pone sur la violation ou le bris d'un connat ou t u n e  relation. L'arbiw examine les 
dew positions et son jugement lie les deux parties. Le jugement peut @tre un compromis 
entre les d e w  positions ou en favoriser une plus que I'autre. 



Les parties acceptent parfnis ce qu'on appelle I'arbitrage de I 'oke haleLzs, chacune 
faisant une oMe h a t e  P a m .  I'arbitre en choisit une des deux, sans imposer de com- 
promis. Ce mecanisme force Ies parties a presenter des offres finales genetdement 
raisonnables et rkalistes. 

La mediationarbitrage est un melange de mediation et d'arbitrage. Le processus cnm- 
mence par une mediation, ma& s'il est impossible de parvenir i un accord, le mediateur 
devient I'arbitre. C'est un processus qui encourage encore plus les parties i s'entendre 
pace qu'eUes savent que le ddiateur denendra arbitre s'il est impossible de s'entendrelZ6. 

LES RELATIONS DE TRAVAIL 

Le milieu de travail suscite de nombreux litiges et de nombreux griefs. I1 n'est donc pas 
etomant que les mkanismes &@glement extrajudiciaires s'y soient beaucoup developp6s. 
Ces mecanismes cnmprennent la negotiation, la mediation, I'arbitrage et diverses formes 
hybrides. Le professeur Brad Morse les a analyds et les a appliques au contexte des reven- 
dications des Indiensiz7. Le professeur Morse conclut : <,Presque tous les mecanismes a w  
quels on a recours actueuement dans le secteur des relations de travail pourraient Otre 
adoptes et adaptes de faqon a constituer des elements viables d'une politique globale 
visant a reparer les injustices passees et presentes. L'arbitrage, les enqustes, la media- 
tion, la conciliation, le choix de I'offre finale et les reglements legislatifs pourraient faire 
partie des nouveaux processus de traitement des revendication~d'~. Le professeur Morse 
fait ressonir certains exemples recents d'utilisation de ces mecanismes dans le contexte 
des revendications territoriales : dl  ressort ... clairement de ces exp6riences qu'il est r6aliste 
de snnger a utiliser les techniques utilisees dans les relations de travail pour regler ces 
griefs tr&s part iculiers~~~~. 

L'histoire a demontre que ces mecanismes de Wement extnjudiciaires ont e@ relative 
ment Eructueux dans le secteur des relations de travail. C o m e  I'a conclu le professeur 
Morse, ils pourraient constituer des solutions viables dans le domaine des revendications 
temtoriales. 

126 >bid, p. 200-201. 
Bradford W. Morse. -Labour Relations Dispute Resolution Mechanisms and Indian Land Claims., d m  
Bndford W. Mom Cd., lndL?n Land Claims in Canada, Wallaceburg : Assodation of Iroquois and Allied 
Indim, Grand ConncilTreaty * 3 et Union of Ontario Indim, Walpole Indian R d  CenPp, 1983, p. 293. 

'28 Ibid, p. 343. 
Iz9 (bid., p. 346. 



Parmi tous les pays dont il est question dans le present article, c'est aux ~tats-Unis que 
le processus de reglement des revendications territoriales est le plus oriente vers I'arbi- 
wage. A toutes fins utiles, I'lndian Claims Commission etait un tribunal qui tenait des 
audiences, entendait des temoignages et rendait des jugements. Sa capacite de rendre 
des jugements et d'accorder des compensations domait d'une certaine fapn un camt2re 
h a l  au processus, ce qui constitue une caracteristiqw positive. Mais pace qu'elle ressem- 
blait ?I un tribunal, il y avait un gagnant et un perdant, ce qui, dans bien des cas, a valu 
aux requbranu de se retrouver dans ce demier camp. Par ailleurs, ses procedures etaient 
strictement judiciaires et accusatoires, ce qui ne devait pas ameliorer les relations entre 
les uibus et le gouvernement federal. 

Contraircment ?I I'indian Claims Commission des ~tats-Unis, le Tribunal Waitangi de la 
Nouvelle-Zelande n'a aucun pouvoir de rendm des decisions finales. II recommande simple. 
ment des reglements au gouvemement, apt& avoir fait enquste. La caractMstique la 
plus inhahituelle de ce tribunal est son caractere biculturel. L'un des commissaires a fait 
valoir que ce biculturalisme decoulait justement de ce que le Tribunal ne prenait pas de 
dedsions hales. Autremenf il aurait dii adopter des &gles judiciaires srsiaes de procedure 
et de preuve qui auraient effectivement &cart& toute possibilit6 de biculturali~me'~~. 

Le biculhlrdisme est une idee attrayante. I1 existe cependant 1 cet egard, entre la 
Nouvelle-7klande et le Canada, des differences imponantes. 11 n'y a qu'un youpe aborigene 
en Nouvelle-ZBande, alors qu'au Canada, il y a une foule de Premieres Nations qui ont 
chacune une langue, une dm et des p~ockdures diff6rentes. Instamer un systkme complete 
ment biculturel au Canada serait une entreprise gigantesque, mais pas impossible. 

Le National Native Title Tribunal de I'Australie peut determiner les droirs ancestraux. tl 
possede des attributs uniques, notamment le pouvoir de determiner si un droit ancestral 
n'existe pas dans une region en particulier ainsi que le droit d'entendre les revendications 

'3O Ourie et Orr, 4"I'e Role of the Waitangi Tribunals (voir la note 84), p. 64-65. 
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de requerants non aborigenes. Une autre caracteristique unique est la capacite de ce tri- 
bunal de revoquer ou de modifier une decision deja prise au sujet d'un droit. Celles.ci, 
tout comme leur justification, ne seraient probablement jamais acceptables aux yeux des 
Premieres Nations du Canada 

Malgre ses lacunes, le Tribunal pnssede au moins une caractiristique utile : il prevoit 
des delais pour la presentation des demandes et pour les reponses ices  demandes. Ces 
dispositions devraient accelerer le processus et eviter les delais inutiles qui semblent 
inevitables dans tout prncessus de traitement des revendications temtoriales. 

LE PROCESSUS DE NEGOCIATION 

La negociarion est souvent le meilleur moyen de kgler les differends lorsqu'on as i re  forte- 
ment maintenir une relation amicale entre les parties. C'est le moins accusatoire des 
mecanismes de reglement des differends; comme il ne cree ni gagnant ni perdant, les 
deux parties gagnent du terrain sans detruire la position de I'autre. 

Mais si la negociation demeure souhaitable, elle n'est pas nkessairement compatible 
avec les revendications territoriales, et ce, pour plusieurs raisons. Premierement, elle ne 
peut fonctionner que si les deux parties ont un pouvoir de negociation relativement egal, 
si eUes ont cbacune quelque chose a gagner et quelque chose i perdre. I1 n'y a pas vraiment 
de raison de negocier quand on ne risque rien. Si I'on jette un coup d'oeil sur les relations 
actwUes entre le gouvemement et les Prederes Nations, on constate que celles-ci ont 
beaucoup a perdre d o n  que le gouvernement, lui, ne risque pas grandchose, voire rien du 
tout On demande aux Premieres Nations de renoncer a leurs droits legaux (notamment) 
et au gouvemement, de negocier des cofits. De plus, il existe entre le gouvernement et les 
Premieres Nations une relation de fiduciaire qui n'est pas vraiment propice a la negociation. 

Deuxiiemement, dans les revendications territoriales en general, aucun tiers ne vient 
exercer de pressions externes pour que les parties arrivent a une entente. I1 est extrgme- 
ment difficile d'amener deux parties diametralement opposees a s'entendre lorsque per. 
sonne d'autre n'entre en jeu. A en juger par le peu de reglements conclus depuis son 
entree en vigueur, la politique de negociation s'avkre plutdt decevante. 

La mediation comporte I'interveotion d'un tiers qui tente daider les parties a s'entendre, 
ce qui en fait sans doute k mode & reglement qui convient le mieux aux revendications 
territoriales. En plus de faire le lien entre les parties pour aplanir les differences, le tiers 
prgte une oreilIe anentive aux frustrations des deux parties et peut les empecher d'expri- 
mer ces frustrations face i face. Comme dams la dgociation, il n'y a pas necessairement 
un gagnant et un perdant, et les parties ne risquent pas nnu plus de tout perdre. Mais 
tout comme la negociation, la mediation donne de meilleurs rQultats lorsque le pouvoir 
de negocier est egal pour les deux parties, ce qui, nous I'avons deja indique, n'est pas le 
cas au chapitre des revendications territoriales. 
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L'arbitrage fonctionnerait sans aucun doute dans le contexte des revendications tenito- 
rides. Bien conp, il pourrait se reveler le mnyen le plus rapide d'arriver a un reglement 
i peu pres h a 1  des revendications. Son principal inconv6nienc toutefois, est qu'on y 
risque le tout pour le tout, sans compter que les procedures essentiekment accusatoires 
que comporte I'arbitrage le rendent moins compatible que tout autre avec une approche 
hiculturelle. Pour instaurer le biculturalisme qui serait plus acceptable aux Premikres 
Nations, il faudrait donc remanier le modkle classique de I'arbitrage afin d'attenuer les 
procedures accusatnires. 
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I1 existe de nombreux pmblemes lies aux politiques et aux processus actuels de traitement 
et de eglement des revendications territoriales. Les revendications s'accumulent et le 
mkcontentement est general chez les Premieres Nations. U faut apporter des changements 
dPs que possible, car plus Pipasse dure, plus elle devient d8icile a denouer. Ces change 
ments dwront 6galement 8ht effectu& aprb consultation et avec le concorn des Premieres 
Nations. I1 est plus souhaitable d'obtenir I'aval de ces dernieres avant de changer quoi 
que ce soit que d'essayer de les convaincre ensuite de la necessit6 de ce qui a ete decide, 
ce qui, par le passe, a nui considerablement a une participation fructueuse des Premieres 
Nations au rkglement des revendications territoriales. 

Le manque de volonte politique des precedents gouvernements a egalement constitue 
un obstacle majeur a des progres notables au chapitre des revendications territoriales. 
Quet que soit le processus choisi, il n'est viable que dans la mesure oh le gouvernement 
federal monhe une volont6 politique suffisante. Cela ne tardera peut&e pas i se produire, 
vu que le gouvernement actuel a exprime durant la derniere campagne electorale le desir 
d'apporter des modifications importantes a la politique des revendications territoriales : 

k meanisme actuel de rhglement des revendications globales et paniculikres ne fonctionne 
tout simolement  as. Nous le r6amenaeeron.s. Pour accelerer et faciliter le reelement des 

w " 
revendications, nous creerons, en collaboration avec les peuples autochtones, une com- 
mission independante qui sera saisie de ces revendications. Cette commission ne devrait pas 
empecher une negotiation directe1)l. 

De plus, lorsque le Parti liberal a publie son programme pour les Autochtones en 
septembre 1993, il a reconnu que, m&me si la situation des droits ancestraux et issus de 
traites avait beaucoup evotue depuis 1982, la politique du gouvernement relative aux reven 
dications territoriales n'avait pas suivi cette tendan~e~'~.  I1 pmmettait d'entreprendre une 
refonte complete de la politique federale en matiere de revendications a u t o c h t ~ n e s ~ ~ ~ .  II 

'3' Pani Liberal du Canada Pour la mPatioion d'emplois, our la rekznce economique : Leplan d'acfion 
lib&dpourle Canada, Ottawa, Pani LibCral du Cud, 1993, p. W .  . 

'3% Commission des uples auwhtones du Pani IibCral du Canada Rmouveler lepartmariaf : La plate 
fomesurles$&esde la Cornnrcslon despeup'es autoclrtones, Ottawq 1994, p 11. 

'$3 Ibid, p. 12. 



proposait en outre de creer une commission independante des revendications des 
~ndiens"~. 

De plus, le Parti liberal a adope, h son congres biemal de 1 9 2 ,  une resolution visanc 
entre autres, h inclure I'autonomie gouvernementale dans les negotiations sur les reven- 
dications, a ne plus poser I'extinaion des droit. ancestraux comme condition de rkglement 
des revendications fondees sur ces dmits, h renoncer h I'idie que le droit peut I'emporter 
sur les revendications fondkes sur des titres ancestraux et h abolir la defense des statuu 
sur la prescription et la rkgle du retard induL3'. L'engagement de creer une commission 
independante etait aussi exprime dans cene r6solution. 

II semble donc exister une fom volonk2 politique chez le gouvernement actuel d'appor- 
ter des changements reels 2 la politique des revendications territoriales. Mais pour que 
ces changements soient significatifs et productifs, les Premieres Nations devront y jouer 
un grand r6le. 

RECOMMANDATIONS 
1 Le Bureau des revendications des autochtones ne  devrait plus pouvou valider 

les revendications. 

Peu importe le mecanisme de reglement des differends, il est illogique que la partie 
adverse decide si la plainte portee ont re  elle est valide ou non. De plus, 1 existe deja 
entre les parties une relation iegale de nature fiduciaire. 

2 Toute nouvelle politique ou tout nonveau mecanisme doit s'appliquer dans 
un mode biculturel. 

Un processus biculturel contribuerait grandement h faire sentir aux Premieres Nations 
qu'elles participent au processus. Si les bonnes mesures etaient prises, eUes encoura. 
geraient les Anciens h faire dwantage confiance au processus, lequel s'en trouverait 
dks lors facilitk. U serait utile d'examiner de pks le fonctionnement du Tribunal Waimgi. 

3 L'autonomie gouvernementale devrait etre une possibilite envisagee dans 
toute revendication d6coulant d'un droit ancestral. 

Les Premikres Nations aspireront toujours h I'autonomie gouvernementale. Leur acces 
sion h I'autonomie pourrait @tre acceleree si elle hait prevue dans les ententes portant 
reglement des revendications territoriales. 

')"bid, p. 13. 
'3' Resolution prioritair? no 23. Gong& biennal du Pnrti UbCral, 1992, 



4 Le gouvernement devrait Ctre oblige a negocier de  b o ~ e  foi. 

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

5 Le gouvernement devrait c&er u n  fonds en  fiducie pour contribuer a payer 
les cob du &dement des revendications territoriales. 

Le gouvernement devrait resewer immediatement des fonds destinks expresshent 
au paiement des revendications temtoriales. Ces montants seraient verds un compte 
porteur d'intergts, cet ingret devant permettre de payer une panie des coots. Comme 
I'a propose un auteur, le gouvernement americain aurait pu epargner des sommes 
importantes s'il avait cree un fonds en m@me temps que l'lndiin Claims Commission 
et laisse les inerets s'accumuler jusqu'a I'aholition de la   om mission"^. 

6 Il faudrait faire en  sorte que le r&@ement des revendications fondees sur les 
droits ancestraux n 'ent rahe  plus obligatoirement L'extinction d e  ces droits. 

I1 s'agit 18 d'un obstacle majeur au reglement des revendications glohales. 

7 11 faudrait constitner une commission independante ou klargir le mandat de  
Pactuelle Commission des  revendications des Indiens. 

Toute nouvelle commission devrait &re constituee de maniPre a pouvoir appliquer les 
cinq premieres recommandations, et posseder au moins les caracteristiques suivantes : 

a) un mandat lui permettant de tirer des conclusions de fait et d'accorder des compen. 
sations concernant toutes les revendications, qu'elles soient globales, particuli6res 
ou autres; 

b) un mandat prtvoyant des mecanismes de reglement extrajudiciaires tels que la 
negotiation, la mediation et la conciliation, ainsi que le pouvoir de fixer des 
echeances dans le cadre de ces mecanismes; 

c) le pouvoir de s'ecarter des rkgles strictes concernant la preuve et les procedures 
lonqu'elle tient ses audiences; ce pouvoir permettra de fonctionner dans uo mode 
biculturel; 

d) une forte representation regionale, din que les differentes Premieres Nations de 
tout le pays se reconnaissent dans cette commission; 

e) un nombre suffisant de commissaires pour pouvoir tenir plus d'une audience a la 
fois, chaque commissaire devant representer une region en particulier; 

t) des commissaires tres au fait du dossier des revendications temtoriales et de ses 
aspects connexes, et nommes, en nombre &gal, par le gouvernement federal et les 
Nations autochtones; 

1 %  Barsh, "Indian Land Claims Policy (voir la note 54), p. 20. 
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g) des fonds et des ressources lui permettant de realiser son mandat et de fournir une 
aide financihre aux requkants; 

h) la capacitk de jouer un r6le actif dans les autres organismes de rkglement des 
differends; 

i) la capaciti d'aller en appel devant les corn suFrieures, les nitkres applicables devant 
Etre les mEmes que pour un tribunal de dmit administratif; 

j) un service de recherche charge d'etudier les faits qui entourent les revendications. 
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