CONFERENCE POUR L’'HARMONISATION DESLOIS AU CANADA

SECTION CIVILE

L'IMPLANTATION DE LA STRATEGIE DU DROIT COMMERCIAL

EN RESSORT AUTOCHTONE

RAPPORT DE LA SASKATCHEWAN

Edmonton (Alberta)
Du 20 au 24 aolt 2006



L'IMPLANTATION DE LA STRATEGIE DU DROIT COMMERCIAL EN
RESSORT AUTOCHTONE

Contexte

[1] La Stratégie du droit commercial a éé adoptée par la Conférence pour I" harmonisation
des lois au Canada en 1998 a la suite de consultations menées aupres de représentants des
différents gouvernements (provinciaux, fédéral et des territoires), du milieu des affaires,
d’organismes chargés de la réforme des lois, des universités et autres. Cette stratégie a
d'abord été adoptée par les sous-ministres de la Justice, avant d’ étre approuveée par tous les

ministres de la Justice en décembre 1999.

[2] D’ aprésle site Web delaConférence : « L'objectif delaStratégie du droit commercia est
de moderniser et d'harmoniser le droit commercial au Canada, en vue de créer une structure
compléte du droit commercial qui permettrade faire affaire plusfacilement au Canada, cequi

entrainera des bénéfices directs pour les Canadiens et pour I'économie en général ».

[3] Depuis I'approbation de la Stratégie du droit commercial, la Conférence a élaboré un
certain nombre delois uniformes dans des domaines clés du droit commercial et S est efforcée
de promouvoir leur adoption dans différents ressorts provinciaux et territoriaux. Jusqu’a
présent, il N’ existait pas de mécanisme pour étendre la Stratégie du droit commercia dansdes

champs de compétence autochtone.

[4] Lesgouvernements autochtones possedent dé€ja, ou posséderont, une gamme de pouvoirs
en relation avec les affaires commerciales, que celle-ci découle de I exercice d'un droit
inhérent al’ autonomie gouvernementale protégé par I’ article 35 delaLoi condtitutionnellede
1982 ou d'initiatives d’ autonomie gouvernementale fondées sur les droitsissus de traités ou
encore de la reconnaissance ou de la délégation de pouvoir par le biais d’ententes sur

I’ autonomie gouvernementale'.

[5] Le présent projet vise aétablir et a mettre en oeuvre des méthodes pratiquesd’ éaboration

et d' adoption de lois autochtones dans le cadre de la Stratégie du droit commercial.
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Partie 1: Introduction ala question de compétence

[6] La description suivante des questions de compétence n'est présentée qu’en tant que
contexte et non pas comme une solution au probléme de larépartition des compétences. Les
points de vue sur lacompétence autochtone sont tresdivers, et il est peu probabled enarriver
a une entente éventuelle sur la définition de ses champs de compétence. Toutefois, il est
possible de réaliser I objectif des gouvernements autochtones, qui est de mettre en oeuvre
leurs propres lois tout en répondant au souhait des gouvernements non autochtones de
ménager des relations acceptables entre les lois fédérales, provinciales, territoriales et
autochtones, et avec €elles, en éaborant des lois modéles, de fagon pratique, pour qu’elles
soient adoptées par les gouvernements autochtones et reconnues par les gouvernementsnon
autochtones. Une analyse du contexte des compétences nous permettrade mieux comprendre
les préoccupations exprimées par les Autochtones qui souhaitent avoir leur propre légidation
tout en alant vers I'élaboration d’un processus d’adoption et de reconnaissance qui soit

empreint de respect.

[7] La compétence autochtone se recoupe avec celle dont jouissent le gouvernement fédéral
et les provinces aux termes du paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 qui

prévoit que le gouvernement fédéral peut Iégiférer sur les Indiens et leurs terres.

[8] On ne peut pas dire, de ce fait, que la compétence autochtone est prévue par la
constitution canadienne; | exercice de lacompétence fédérale en vertu du paragraphe 91(24)
N’ est peut-étre la que pour remplir le vide juridique qui découle de I’ absence pratique de lois
autochtones. Qui plus est, il est clair que la compétence autochtone est reconnue par la
constitution canadienne, et non pas accordée par elle”. Cette reconnaissance se produit grace
ala protection des droits ancestraux et issus de traités® et a |’ éablissement d’ une relation
fiduciaire danslaconstitution, du fait que les gouvernementsfédéral et provinciaux sont tenus

de concilier leur pouvoir pour adopter des lois en ce qui concerne les peuples autochtones,
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avec leur obligation de respecter lesdroits ancestraux et issusdetraités, commel’ aimposéla

Cour supréme du Canada dans I affaire R. ¢. Sparrow’”.

[9] Comme le gouvernement fédéral est le principal détenteur de la compétence en ce qui
concerne les Indiens et leurs terres entre le gouvernement fédéral et les gouvernements
provinciaux, ¢’ est précisément la portée du pouvoir fédéral qui détermine aquel moment les
gouvernements autochtones peuvent commencer a agir unilatéralement. Selon les termes
utilisés par la Commission royale sur les peuples autochtones, la portée de la compétence
fédérale en vertu du paragraphe 91(24) se rapproche de celle du « centre du champ de
compétence autochtone ». Néanmoins, malgré les arguments qui peuvent étre présentés sur
les limites précises ou les compétences commencent ou se terminent, il est clair qu'il y a
certaines questions sur lesquelles la compétence autochtone pourrait étre exercée et qui
entraineraient I'adoption de lois semblables & des lois provinciales et d'autres qui

entraineraient I’ adoption de lois semblables aux lois fédérales.

Lestraités

[10] Pour les peuples des Premiéres nations, les traités sont importants pour différentes
raisons, dont la principaletient peut-étre au processusintergouvernementd qu’ilsont établi et
qui est fondé sur une entente signée de nation a nation; ce processus reconnait que les
Premiéres nations, qui étaient dotées d’ une autonomie gouvernementale au moment ou les
traités ont été signés, continueraient a étre autonomes dans le nouveau contexte. Les
tribunaux n’ont jamais dit que les peuples autochtones n’ avaient pas la capacité de conclure
lestraités; les traités sont toujours présumés valides. |1 s agit de savoir seulement quel est la
teneur de cetraité. Bien quelaformulation particuliere du traité ne suffise pas en soi a établir
son sens (du fait que le texte en soi ne contient dans ses dispositions aucune des ententes que
les Premiéres nations avaient pu avoir dans leur histoire orale), le texte du Traité n° 4
représente toutefois bien ce type de probléme et révéle, méme dans la perspective d' un

signataire non autochtone, ces espoirs pour I’ avenir :

... iIs[lessignataires indiens] promettent et S engagent a maintenir lapaix et
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le bon ordre entre chacun d'eux, entre eux-mémes et les autres tribus
sauvages, et entre eux-mémes et autres sujets de SaMajesté, sauvages, métis

ou blancs. . .

[11] Les conclusions & tirer du texte du Traité, alliées a la compréhension qu’en ont les
Indiens, sont incontournables. Les traités en soi, de par leur existence, reconnaissent les
signataires autochtones en tant que nations dans un certain sens et de par le maintien de leur
existence, et par leur protection constitutionnelle, nous continuons alefaire. 11 s ensuit donc
gue les gouvernements des Premiéres nations doivent au moins avoir le pouvoir d adopter des
lois pour se congtituer eux-mémes, déterminer qui sont leurs membres, réglementer leurs
relations internes et régler les litiges qui découlent en vertu de leurs lois. |ls ont aussi le
pouvoir de régler les relations intergouvernementales avec leurs « voisins », qu’ils soient
fédéral ou provinciaux. Il incombe atoutesles parties, qu'’ elles soient autochtones, fédérales,
provinciales ou territoriales, de reconnaitre I’ existence mutuelle de chacune et d’ ceuvrer en
collaboration pour trouver des arrangements pratiques entre voisins, et parmi lesvoisins, ce
qui, dans le contexte fédéral-provincial, s appelle « les affaires intergouvernementales ».
L’ élaboration d’ un mécanisme pour étendre la Stratégie du droit commercia delaConférence
au ressort autochtone dépendra de I élaboration de cette relation intergouvernementale, et

sera favorisée par celle-ci.

La gamme potentielle des lois autochtones

[12] Lesloisautochtones doivent provenir detroissources : I exercice du pouvoir légidatif en
tant que manifestation d’un droit inhérent a I’autonomie gouvernementale, I’ exercice du
pouvoir |égidatif en vertu d ententes négociées avec le Canada et les provinces et la
compétence prévue en vertu des pouvoirs des autres gouvernements de légiférer ou d’ édicter

desrégles.

Le droit inhérent al’ autonomie gouvernementale

[13] Il n"existe pas encore de constat définitif ou complet de la part de la Cour supréme du

Canada dont on peut dire qu’il résume la nature et la portée de la compétence autochtone.
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Toutefois, on peut faire quelques suppositions générales. Pour commencer, on peut présumer
gu’un droit inhérent a I’ autonomie gouvernementale peut étre protégeé par I'article 35 de la
Loi congtitutionnelle de 1982, qui peut appuyer |'exercice du pouvoir |égidatif des
Autochtones’. Cela ne veut pas dire qu’il existe un pouvoir d’ autonomie gouvernementale
illimité pour les Autochtones. En fait, la Cour supréme a jugé que les revendications en
matiére d’ autonomie gouvernementale doivent étre examinées selon le méme critere que celui
qui est appliqué aux autres revendications de droits ancestraux®. Le critére, qui est celui établi
dans Van der Peet, a été présenté par la Cour supréme du Canada de la maniére suivante :

... pour congtituer un droit ancestral, une activité doit &re un dément d'une

coutume, pratique ou tradition faisant partieintégrante delaculturedistinctivedu

groupe autochtone qui revendique le droit en question’.

[14] Les tribunaux n'ont pas encore réglé les revendications des Autochtones en ce qui
concerne laprotection deleur droit al’ autonomie gouvernementale graceau Traité. 1l est trop
tét pour dire exactement comment la portée de la compétence autochtone peut s éendre.
Cela dépendra en particulier des questions qui sont actuellement en litige et aussi de |’ ordre
dans lequel elles seront présentées, ains que du succes des négociations sur I’ autonomie

gouvernementale.

[15] Laquestion delaportée potentielle de lacompétence autochtone a été traitée delafacon
la plus exhaustive par la Commission royale sur les peuples autochtones. De I’ avis de la
Commission, le droit inhérent a I’autonomie gouvernementale est reconnu et affirmé par
I'article 35 et «de fagon générale, il séend a toutes les questions intéressant le bon
gouvernement et le bien-étre des peuples autochtones et de leurs territoires »®. D’ aprés le
professeur Hogg, le paragraphe 91(24) autorise le Parlement a faire des lois qui sont
rationnellement liées a des politiques intelligibles a I'égard des Indiens, méme s ces lois
débordaient normalement lacompétence fédérale’. 11 s agit 1ad’ un pouvoir de légiférer assez
large, et c'est pourquoi, s le gouvernement fédéral peut |égiférer avec des lois
rationnellement liées a des politiques intelligibles, il en va de méme pour les gouvernements

des Premiéres nations.
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[16] La Commission royale distingue, dans ce champ de compétences, la partie qui est « au
centre » et celle qui est « aux confins ». La compétence au centre, qui est inhérente aux
Autochtones, inclut les questions vitales pour le bien-étre d’un peuple, pour sa culture et
pour son identité, et qui N’ ont pas une incidence importante sur les pouvoirs connexesou sont
autrement des questions a caractére essentiel pour le fédéral ou les provinces. Lacompétence
qui se trouve aux confins désigne, bien sOr, tout ce qui, par ailleurs, pourrait relever de la
compétence autochtone. De I avis de la Commission, les peuples autochtones peuvent agir
unilatéralement pour adopter des lois dans le centre de leur compétence, mais ils doivent
négocier des ententes sur |’autonomie gouvernementale pour le faire aux confins de leur

compétence.

[17] Laconception fondamentale qu’ avait laCommission d’ un droit inhérent desautochtones
a I'autonomie gouvernementale ne differe pas beaucoup de la description essentielle de
I"autonomie gouvernementale, qui découle de I’ application du critére établi dans Van der
Peet. Celane veut pasdire que lestribunaux pourront conclure vraisemblablement qu'il existe
un droit inhérent al’ autonomie gouvernementale dans|’ abstrait; ¢’ est plutét que si laportée
d’undroit inhérent devait étre invogquée au coursdelitiges sur I’ exercice unilatéra de celui-ci,
tout commencerait par larevendication fondamentale de |’ autonomie gouvernementale qui se
manifeste au traversde laconstitution par un peuple de ses structures gouvernementales, par
sa capacité de déterminer I’ appartenance au groupe et par sa capacité de transmettre™ la
langue et la culture aux générations avenir de facon apréserver leur identité et leur existence.
Les régles qui gouvernent ces aspects de leurs interrelations seraient conformes, tant aux
principes dela CRPA sur le centre du champ de compétence autochtone, qu’ au critere établi
dans Van der Peet. A mesure que des extensions du droit inhérent ont été soumises a une
validation dans différentes affaires, cette gamme de compétencesapu ére éendue. Toutefois,
il semble peu probable qu’ elle puisse aller plusloin que les confins du champ de compétence
prévu pour le gouvernement fédéral en vertu du paragraphe 91(24) car, ace stade, I’ exercice
de la compétence dépasserait par définition tout lien éventuel avec les Indiens ou avec leurs

terres, et cesserait d’ étre « autochtone ».

[18] La question sur la mesure dans laguelle le gouvernement fédéral peut adopter des lois
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applicablesaux Indiens et aleursterresn’ est toujours pasréglée. Bien quel’ analyse habituelle
du « caractére véritable » doive étre rappelée pour comprendre la portée de la compétence
fédérale, le critére a habituellement été énoncé par lestribunaux (d’ une maniére qui n'est pas
particulierement utile) comme étant la question de savoir s laLoi est liée aux « Indiens en

tant qu’ Indiens ».

[19] D’une part, il est clair que le paragraphe 91(24) doit autoriser le Parlement aadopter des
lois sur d’autres choses que sur celles pour lesguelles il a le pouvoir de Iégiférer en vertu
d’ autres chefs de compétences, parce que, dansle cas contraire, le paragraphe 91(24) n' aurait
pas eu deraison d’ étre. D’ autre part, il est peu probable que I’ article permette au Parlement
de faire des lois du simple fait que les lois sont rendues applicables seulement aux Indiens,

comme I'a expliqué le professeur Hogg.

[20] Il est auss évident que le Parlement est hahilité, en vertu du paragraphe 91(24), a
adopter des lois qui S appliquent aux Indiens od qu'ils soient™, autrement dit, les lois
fédérales qui concernent les Indiens ne sont pas limitées sur le plan congtitutionnel aux Indiens
qui vivent sur lesréserves. Si lacompétence autochtone est soumise aux mémes limitesquele
gouvernement fédéral dans|’ exercice de sacompétence en vertu du paragraphe 91(24), cette
compétence peut aussi, et pour lesmémesraisons, s éendre aux Indiens, ou qu’ils soient, sur

les réserves ou en dehors de celles-ci.

[21] Toutefois, les affaires dans lesquelles le paragraphe 91(24) a été examiné ont pour la
plupart abordé le probléme d’'un autre angle, a savoir s les lois provinciales s appliquent ou
non, compte tenu de la compétence fédérale. Méme cette question était restée largement
théorique depuis 1951, al’époque ou laLoi sur les Indiens avait &é modifiée pour prévoir
que leslois provinciales d application générale sont également applicables aux Indiens, sous
réserve des dispositions de quelque traité et de toute loi fédérale incompatible (y compris la
Loi sur lesIndiens elle-méme). L’ existence de I article 88 de la Loi sur les Indiens, dans sa
forme actuelle, signifie que leslois provinciales s appliquent toujours, soit en tant quetelles
(ex proprio vigore), soit parce que le Parlement I’ a déclaré quand il a exercé sacompétence

conformément au paragraphe 91(24), en adoptant I’ article 88. Maintenant, toutefois, la raison
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pour laguelle laloi provinciae s applique est importante parce qu’ elle détermine la portée

probable de la compétence autochtone, ainsi que I'issue de tout conflit de lois.

Ententes sur | autonomie gouvernementale négociées

[22] Bien qu'il existe une gamme de compétences pouvant probablement étre exercéesdu fait
d undroit inhérent &I’ autonomie gouvernementale, I’ exercice de lacompétence par le peuple
autochtone peut auss découler d’ententes négociées avec les gouvernements fédéral et
provinciaux, ce qui ne rend pas la discussion qui précede tout a fait théorique. En effet, les
positions de négociation des gouvernements, et les compromis qui seront en fin de compte
acceptés par les parties, sont évidemment influencés par la perception qu'’ils ont de laforce

juridique de leur position de négociation.

[23] Un certain nombre de négociations sur I’ autonomie gouvernementale qui ont eu lieu au
Canada ont abouti. Un nombre encore plus grand de négociations sur I'autonomie
gouvernemental sont en cours de réglement dans tout le pays. Pratiquement toutes les
provinces et tous lesterritoires sont potentiellement visés par la perspective del’ adoption de
lois autochtones et le souhait qui en découle d’harmoniser, au sein du régime juridique
existant, les lois fédérales et provinciaes. Un facteur clé pour déterminer la gamme de
compétence qui peut étre prévue dans les ententes sur I’ autonomie gouvernementale est la
mesure dans laguelle le Canada et les provinces sont préts a négocier. Le Canada, en
particulier, joue un réle essentiel dans ces négociations, et la politique du Canada en matiere
de droit inhérent est donc un facteur important dans I’ examen de la portée éventuelle de la
compétence autochtone en vertu de ces ententes™. La politique du Canada le conduit a

accepter d’ entreprendre des négociations sur les matiéres qu'il a classées en trois listes.

[24] Listen® 1 : lesquestions qui peuvent étre négociées, surtout parce qu’ elles sont internes
au groupe, intégrales a sa culture et essentielles a son fonctionnement en tant que
gouvernement. Dans bon nombre de cas, s ce n'est dans la majorité, il S agit de questions
pour lesquelles des lois autochtones pourraient probablement étre adoptées, qu'’il existe ou
non une entente sur I’ autonomie gouvernementale. |1 s agit, entre autres, de matieres comme

I éducation, les services al’ enfance et alafamille, lasanté, lelogement, les services sociaux,
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lajustice et la chasse, et des questions liées ala gestion des terres de réserve.

[25] Listen® 2 : les questions qui dépassent les problémes internes au groupe ou intégralesa
sa culture (p. ex., le divorce, le droit du travall, le jeu, les pénitenciers). Bien que le
gouvernement fédéral soit prét a négocier une certaine compétence autochtone dans ce
domaine, dans la mesure de sa propre compétence, le Canada estime que [TRADUCTION]
« le principal pouvoir de |égiférer appartiendra aux gouvernements fédéral et provinciaux »,
de sorte quelesloisfédérales et provinciales auront un caractére prépondérant s ellessont en

conflit avec les lois autochtones.

[26] Liste n®° 3 : les questions sur lesquelles, de I'avis du Canada, il n’existe pas de raisons
impérieuses pour que les gouvernements autochtones exercent leur pouvoir de légiférer
puisqu’il S'agit de questions essentielles qui dépassent largement le groupe. Cette liste
comprend notamment les questions liées ala souveraineté canadienne (comme ladéfense) ou

I’ordre public (le droit pénal positif).

[27] La politique fédérale donne donc une idée de la mesure dans laquelle il sera possible
pour lesressorts autochtones d’ exercer une compétence par le biaisd’ arrangementsnégociés
et, par conséquent, en termes pratiques, de lamesure danslaquelleil serapossibled’ avoir une

autorité |égidative autochtone comme telle.

[28] Lalongue liste des ententes, qu’il s agisse d’ ententes de principe (EP) ou d ententes
définitives, montre qu’il est possible d’ exercer un pouvoir de légiférer autochtone dans bon
nombre de régions du pays. L’ entente de principe conclue avec le Conselil tribal de Meadow

Lake et I"entente définitive avec les Nisga a en sont deux exemples.

[29] Le Consell tribal de Meadow L ake comprend un groupe de neuf Premiéres nationsdans
le Nord de la Saskatchewan. Leur entente de principe vise une gamme compléte de matiéres,
y compris la citoyenneté dans les Premiéres nations, les terres, les ressources naturelles et
I’ environnement, la nourriture, les services sociaux, la santé, les questions économiques, le

transport, les travaux publics et privés et I'infrastructure, la justice, les structures
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gouvernementaleset le potentiel d’ étendre des négociationsad’ autres matieres. Au début, la
compétence que visaient les Premieres nations du Conseil tribal de Meadow L ake concernait
leur pouvoir sur leur propre territoire, maisil existe un engagement adiscuter des questions
liées aux territoires traditionnels qui dépassent largement leslimites de laréserve. |l est auss
reconnu de fagon pratique que I’ entente définitive devrait étre ratifiée par tousles membres
des Premiéres nations du Conselil tribal de Meadow Lake, qu’ilsrésident danslesréservesou
non. L’article 39.01 de I’ entente de principe reconnait de fagon précise le besoin potentiel
d’harmoniser lesloisfédérales, provinciales et celles delaPremiere nation de Meadow L ake,
ains que la prestation de programmes et de services, et d’ en arriver ad’ autres arrangements

de coopération.

[30] L’ accord définitif Nisga' aest un accord conclu entre le Canada, laColombie-Britannique
et la nation Nisga a. Il traite auss d’une vaste gamme de pouvoirs des Nisga a sur des
guestionsliées aux terres et aux ressources, au gouvernement, al’ appartenance alanationou
alacitoyenneté, alalangue et ala culture, aux services sociaux, ala santé, aux services a
I'enfant et alafamille, &I’ éducation et alajustice, entre autres choses. Les lois fédérales et
provinciales existantes continuent a s appliquer en dépit de la compétence des Nisgd a, et la
relation entre ceslois est réglementée par une série de régles sur la prépondérance en matiere
de conflit et d’incompatibilité. Le gouvernement Nisga aest tenu, par I'accord, dedonner avis
de son intention de |égiférer dans différents domaines™ et de consulter le Canada et la
Colombie-Britannique a propos de certaines questions, aleur demande. De laméme maniére,
la Colombie-Britannique est tenue, de par I’ accord, de donner avis au gouvernement Nisga a
de son intention de modifier les lois qui auraient une incidence importante sur les lois des

Nisga a et de consulter le gouvernement Nisga a a cet égard.

Pouvoirs délégués

[31] Actuellement, laLoi sur les Indiens offre le cadre Iégidatif de base pour I élection des
conseils de bande et la gouvernance des Premiéres nations sur leursterritoires. Au cours des
récentes années, on atenté de réviser ce cadre |égidatif, mais unerésistanceimportante s est
manifestée. L’ objectif déclaré delaloi proposée, savoir Loi sur lagouvernance desPremiéres

nations™, était d'offrir aux bandes des outils de gouvernance plus efficaces « en attendant la
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négociation du droit inhérent &l'autonomie gouvernementale et samise en cauvre ». Cetteloi
aurait autorisé les bandes a élaborer, en vue de |’ adoption par leurs membres, des codessur la
sdlection des chefs, I administration du gouvernement et lagestion financiere, ainsi que sur la
reddition de comptes et afin de rendre des lois applicables sur les réserves dans une vaste
gamme de matiéres, notamment lasanté, la prestation de services, I’ utilisation desterritoires
de réserve et les activités menées sur celles-ci, les ressources et la langue et la culture et
envisager de faire appliquer les lois des bandes en réprimant les infractions commises.
Toutefois, lalégidation n’a pas été édictée, et le Parlement a été dissout. Lalégidationn'a

pas été déposée a nouveau.

[32] La Loi sur les Indiens prévoit un pouvoir délégué pour les bandes d’' adopter des
reglements applicables sur les terres des réserves en ce qui concerne en général les activités
sur ces terres. La Loi renferme aussi des dispositions sur la violation du droit de propriété
danslesréserves par des personnes autres que les membres de labande™ et des directives sur

I"inaliénabilité des hiens d’ un Indien ou de la bande sur une réserve a desfins d’ exécution de
dettes'’.

Conflit delois

[33] Lestribunaux ont traité ladivision rigide des pouvoirs entre les gouvernementsfédéral et
provinciaux de fagcon souple et pragmatique. C'est pourquoi, il existe deux fagons pour le
gouvernement fédéral et les gouvernements provinciaux d'édicter des lois valables qui

enfreignent apparemment la compétence de I’ autre partie.

[34] D’ apres la « doctrine du caractére véritable », une loi est valide dans la mesure ou

SON essence Ou son « caractére véritable » correspond au champ de compétence de

I’ organe légidatif qui I’ adopte. Lorsgu’ une disposition Iégidlative ou réglementaire dépasse
véritablement la compétence de I’ organe qui I’ adopte, elle sera déclarée invalide.
Toutefois, il se peut qu’un acte réglementaire porte véritablement sur une question tout en
ayant un effet incident sur d autres points qui sont du ressort exclusif de |’ autre palier de

gouvernement. |l s agit la de la « doctrine de I’ effet incident ou accessoire ».
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[35] Les tribunaux ont auss reconnu gue certaines lois pouvaient avoir plus qu’'un seul
caractére véritable, les deux aspects ayant en gros d’ une importance égale, de sorte que les
lois valides peuvent étre édictées par un gouvernement ou par I’ autre. 1l s agit dela« régledu

double aspect ».

[36] Le principe de « I'exclusivité des compétences » reconnait que les lois provinciales qui
dépassent |’ effet incident et qui empiétent sur le caractére essentiel de lacompétence fédérde
doivent étre interprétées de facon restrictive. Autrement dit, leslois provinciales sont valides
dans leur application générale, maiselles sont interprétées par lestribunaux comme ne visant
pas la question visée par lacompétence fédérale. A I’ heure actuelle, I’ article 88 delaLoi sur
les Indiens rend la doctrine inapplicable de facon pratique dans le contexte autochtone™, et
ce, parce que I'article 88 rend applicables aux Indiens des lois provinciales d’ application
générale qui, autrement, ne s appliqueraient pas aux Autochtonesparcequ’ élesempiétent sur
le caractére essentiel de la compétence fédérale prévue conformément au par. 91(24) dela
Loi constitutionnelle de 1867. Autrement dit, en |’ absence del’ article 88, cesloisprovinciales

devraient étre interprétées de fagon restrictive.

[37] Enfin, il et anoter que desloisprovinciaes par ailleursvalides ne sont pas applicabless
elles entrent en conflit avec une loi fédérale valide, et ce, parce qu’ entre les gouvernements
fédéral et provinciaux, la doctrine de la prépondérance fédérale est toujours la regle. Un
conflit delois se produit lorsgu’il n’ est pas possible d’ obéir aune loi sans désobéir auneautre
et lorsqu’ uneloi viole de fagon essentielle les objectifs de politiques d’ une autre. Enl’ absence
d’ un conflit effectif opérationnel de ce genre, toutes les|ois valides doivent étre respectées. A
noter que les lois provinciales déclarées « inopérantes », par opposition a « invalides »,
S appligueront a nouveau dans leur totalité lorsque la légidation fédérale sera soit modifiée,

soit abrogée, de facon afaire disparaitre le conflit.

[38] Il semble raisonnable de présumer que les tribunaux S appuieront sur des notions
consgtitutionnelles existantes, qui ont été éaborées dans le contexte fédéral ou provincial,

lorsqu’ils s'intéresseront aux lois autochtones. D’ apres cette hypothése, on peut faire un
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certain nombre de prédictions :

1. Uneloi autochtone qui, de par son caractere véritable, porte sur une questionvisée
par le centre du champ de compétence de la CRPA ou qui est reconnue dans une
entente sur I’ autonomie gouvernementale, ou autorisée en vertu d’ un pouvoir délégué
seravalide, méme lorsqu’ elle pourra avoir « un effet incident » sur des questions qui
sont techniquement externes au centre du champ de compétence ou de I’ entente, et
méme S'il existe un autre aspect de laloi qui confererait une compétence a un autre

gouvernement pour I’ édicter.

2. A moins qu’ un conflit réel ne se produise dans |’ application, toutes leslois valides
devront étre respectées. Cela veut dire potentiellement trois régimes juridiques :

fédéral, provincial et autochtone.

3. En cas de conflit effectif dans I application, une régle de la prépondérance devra
étre daborée. A partir de cette régle existante de la prépondérance fédérale, il est
logique gqu’une loi provinciale qui entre en conflit avec une loi autochtone doive
recevoir une interprétation restrictive parce que la loi autochtone serait autrement
visée par la portée du par. 91(24). En I'absence d’une loi autochtone, une loi
semblable ne pourrait avoir été adoptée que par le gouvernement fédéral et, en tant
gue loi fédérale, elle aurait toujours eu un caractere prépondérant par rapport a une
loi provinciale. Autrement dit, sl uneloi autochtone est liee aux « Indiens » ou aleurs
terres, uneloi provinciale conflictuelle devrait lui céder le pas. C' est explicitement ce
qui se passe dans le contexte du pouvoir exercé en vertu de I’ autorité déléguée que
prévoit maintenant la Loi sur lesindiens, du fait que |’ article 88 limite explicitement

I application des lois provinciales qu'il renforce de cette fagon.

4. Uneloi autochtone qui découle del’ exercice d’ un droit ancestral ou issu detraités
protégé par I'article 35 (ce qui ne comprendrait pas une loi édictée en vertu d'un
pouvoir délégué, a moins que ce pouvoir ne soit prévu dans une entente sur

I"autonomie gouvernementale qui constitue un traité au sens de ' article 35) peut
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seulement étre violée par des lois qui peuvent étre justifiées au regard du critére
énoncé par la Cour supréme du Canada dans I’affaire R. ¢. Sparrow™. On peut
soutenir qu’une loi provinciale qui viole un droit protégé par la congtitution est
invalide ou, du moins, inapplicable®. Aing, dans les affaires qui concernent les lois
provinciales ayant jusqu’ aprésent été appliquéesen vertu del’ article 88 delaLoi sur
les Indiens, la question de la justification ne se pose jamais vraiment. Les lois
provinciales qui s appliquent conformément al’ article 88 devront aussi étrejustifiées
au regard du critere de Sparrow, maisil est a présumer que le gouvernement fédéral

devrait le faire parce qu'il a adopté laloi qui incorpore laloi provinciale par renvoi.

Résumé

[39] L’ existence potentielle d’ une vaste gamme de lois autochtones, soit atitre d’ exercice
d’un droit inhérent &I’ autonomie gouvernementale, soit du fait de la négociation d’ ententes
sur I’ autonomie gouvernementale ou de pouvoirs délégués, une fois combinée au contexte
constitutionnel complexe, semble bien indiquer que I’ harmonisation des lois constituerait un
objectif utile. De fait, I'harmonisation est une question qui est traitée dans les ententes

négociées, et une considération sans aucun doute essentielle dans les négociations en cours.

[40] Méme avec larestriction que pose un point de vue quelque peu limité du gouvernement
fédéral en relation avec ses propres pouvoirs conformément au par. 91(24)* et en dépit desa
volonté de s engager dans des discussions sur la compétence autochtone, il existe une vaste
gamme de domaines dans lesquels la compétence autochtone peut étre exercée. Laplupart,
sinon tous ces champs de compétence, seraient, s les peuples autochtones n' étaient pas en
cause, du ressort des provinces. De plus, il est possible que la compétence autochtone
S appligue aux peuples autochtones ou qu’ils soient. Dans ce contexte, laquestion qui sepose
guant a savoir quelles lois s appliquent a qui et dans quelles circonstances est de nature
pratique, et il faut y répondre, tout comme au besoin ou au souhait de ménager une certaine

harmonisation entre les régimes légidatifs fédéraux, provinciaux et autochtones.

Partie2: Modée de processus pour |'adoption et la reconnaissance de lois
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commer ciales uniformes

[41] Méme un examen rapide du contexte des compétences permet de constater larelation
exceptionnellement complexe qui existe entrelesloisfédérales, provinciales et autochtones,
qui est caractérisée par une vaste gamme de perspectives juridiques. Beaucoup de temps,
d' énergie et de ressources ont été dépensés, et le seront a I'avenir, pour énoncer ces
perspectives au hom de toutes les parties. Toutefois, il peut étre instauré un processus afin
d’ éaborer des lois commerciales uniformes afin qu’ elles soient adoptées dans le champ de
compétence autochtone, sansavoir atrouver une entente sur |’ établissement deslimitesdece

champ de compétence.

[42] Aux Etats-Unis, le National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws (NNUSL) aéaboréuneloi intitulée Model Tribal Secured TransactionsAct. D’ aprésle
Guide to the Model Act, la loi est fondée sur I'article 9 révise du Uniform Commercial
Code (UCC) et vise a garantir une grande harmonie entre les lois des différentes tribus
d’Indiens d’ Amérique et entre les |égislatures de cestribus et des Etats. Le guide de mise en
oeuvre fait auss valoir qu'’il existe des différences danslaModel Act par rapport al’ UCC, a
cause de la nécessité de tenir compte des contextes commerciaux, juridiques et culturels des
tribus. Néanmoins, la loi modéle intégre les pratiques essentielles, la terminologie et les
processus de I’'UCC. Aingi, laloi modéle n'est pas seulement une loi qui découle del’UCC
avec un changement dans le nom de I’ organe |égiférant, mais une Iégislation commerciale
élaborée pour répondre aux besoins particuliers des tribus d' I ndiens américains auxquelles
Iadoption de laloi est recommandée. LaNCCUSL aétabli un comité deliaison pour ceuvrer
avec lestribus d’ Indiens des Etats-Unis et leurs chefs, conseillers et conseillersjuridiques, afin
d éaborer une loi modéle.

[43] Il faut aussi noter que la Commission du droit du Canada participe a un projet qui
concerne les siiretés fédérales sur lesréserves. L’ étude découle des effetsimportants que les
dispositions de la Loi sur les Indiens ont eus sur les siiretés détenues en ce qui concerne les
biens dans les réserves. Comme il a été déja été mentionné au présent article, en parlant en

généra de!’ application desjugements monétaires sur des biens situés dansles réserves, cette
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application est virtuellement impossible a cause de I'article89 de la Loi, et le prét
conventionnel est donc largement restreint dans les réserves. Le présent article nevise pasa
géner lestravaux dela Commission du droit du Canada, mais a élaborer un processusdemise
en cauvre de lois uniformes en vue de leur adoption dans le cadre de la compétence
autochtone, qui pourraen fin de compte étre appliqué de fagcon positive au produit du travail

de la Commission du droit.

[44] Un tel modéle de processus doit respecter la compétence autochtone et exigerait des
compromis, tant des gouvernements autochtones que des gouvernements non autochtones.
Par le biais d’ un processus équitable qui respecte lesintéréts detouslesintervenants, il serait
possible de dépasser les inquiétudes stratégiques concernant la question de la compétence
pour atteindrel’ objectif pragmatique qui est le point de départ fondamental de la Stratégiedu

droit commercial de la Conférence.

[45] 1l est recommandé qu’un comité ou un groupe de travail soit constitué pour établir et
assurer une représentation appropriée de la part des gouvernements autochtones et pour
élaborer un processus en vue de |’ adoption par la Conférence de lois harmonisées dans le
cadre dela Stratégie du droit commercial, lesquelles seraient proposées pour adoption par les

gouvernements autochtones.

Partie 3 : Exemples pratiques

[46] Il est toujours difficile de traiter les questions dans I’ abstrait. C'est pourquoi il est
propose que I’ éaboration du modéle de processus dont il est question ala partie 2 procéde
sur la base de propositions concrétes en vue de lois uniformes. L’ objectif consiste alors a
définir des éémentsparticuliersdelégidation apartir dela Stratégie du droit commercid qui

se préteraient plus facilement a une élaboration par le biais du modéle de processus.

[47] Il existe trois lois uniformes dans la Stratégie du droit commercia qui se distinguent

comme candidates éventuelles al’ utilisation pour préparer le processus prévu par le présent
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article. 1l sagit de la Loi uniforme sur le commerce électronique, la Loi uniforme sur
I”arbitrage et la Loi uniforme sur la vente international e de marchandises. Elles ressortent
parce qu’ elles ont été adoptées virtuellement danstouslesressorts provinciaux et territoriaux
et qu'il serait par conségquent raisonnable de facon pratique d’ oeuvrer al’ extension de leur

application dans le contexte autochtone.

Partie4 : Mise en oeuvre

[48] Lamise en oeuvre de lois uniformes par les gouvernements autochtones peut étre plus
compliquée que la mise en cauvre par les gouvernements fédéral et provinciaux. En
Saskatchewan par le passé, les lois uniformes adoptées par la Conférence ont été édictées
avec une disposition énoncant que laloi devait étre interprétée alalumiéere de cet objectif qui
était d’ uniformiser les lois des provinces I’ ayant adoptée. Ce type de disposition ne semble
plus figurer en général dans les lois uniformes. Toutefois, il Sagit d'un mécanisme qui
pourrait ére utile pour informer ceux dont la conduite vise a étre réglementée par la
|égidation, en ce qui concerne les intentions des légidateurs lorsqu’ils I’ édictent. Cette
approche a |’ avantage d’ étre totalement prévue par la compétence habilitante. Laloi serait
applicable en justice danslamesure ou le tribunal ou tout autre décideur dansle processusest
persuadé que |'application de la Iégidation comme telle peut étre appuyée de facon
pragmatique.

[49] Une autre approche éventuelle pour la mise en oeuvre consiste a garantir la
reconnaissance par d’ autres ressorts par le biais de leurslois. La difficulté de cette approche
tient au fait qu’ elle N’ exige pas seulement I’ adoption d’ une loi uniforme par le gouvernement
autochtone, mais auss une reconnaissance particuliére au sens légidatif par les autres
gouvernements. Autrement dit, il faut uneintervention légidative de tousles gouvernements

et non pas d’'un seul.

[50] Bien entendu, il est possible d’ @aborer un systéme mixte, par exemple, celui dans|equel
le cadre |égidatif autorise la désignation des lois uniformes adoptées par les gouvernements

autochtones en vue de leur reconnaissance par voie réglementaire ou par voie d’ ordonnance,
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plutdt que par modification |égidative, voire par une reconnaissance légale par les
gouvernements autochtones de I'adoption de la loi uniforme. Bien qu'il s'agisse, d' une
certaine maniére, d’'un processus plus simple qui ne mettrait pas en cause tout |’ appareil
|égidatif dans tous les autres ressorts, au cas par cas, il s agirait cependant d’ un mécanisme
qui imposerait aux autres gouvernements de choisir activement de reconnaitre la loi
autochtone. |l semble évident que la reconnaissance par les autres gouvernements et les
tribunaux de I’ adoption de laloi uniforme par un gouvernement autochtone serait plusfacile
politiqguement que I’ adoption d’uneloi qui N’ a pas été élaborée par le biais de la Conférence

pour I"harmonisation des lois au Canada.

[51] Il nefait pas doute qu'il existe d' autres approches alamise en oeuvre qui peuvent étre
adoptées, et d autres avantages et inconvénients dans chaque forme d’ action que ceux qui
sont mentionnés briévement dans le présent article. Il se pose surtout des questions qui

devraient étre traitées par le comité ou le groupe de travail chargé d’ élaborer e processus.

Conclusion

[52] Lacompétence autochtone ne consiste pas seulement a établir qui est chargé de légiférer
au bout du compte; elle sous-entend auss que s les peuples autochtones adoptent leurs
propres lois, ces lois a la fois découleront de la culture et de I'identité autochtones et
viendront les renforcer. Il ne serait pas logique aors pour les peuples autochtones de
simplement adopter desloisqui N’ ont pas é&té adoptéesjusqu’ aprésent par lesgouvernements

non autochtones.

[53] A cet égard, larelation entre les lois autochtones et leslois fédérales et provinciales est
beaucoup plus comparable acelle qui existe entre les deux versionslinguistiques d’ uneméme
loi. Tout comme entre les versions francaise et anglaise de la loi, le caractére littéral de la
traduction d’'une langue a I'autre est moins important que le résultat. L’ objectif est d’en
arriver au mémerésultat avecI’une et I’ autre version delaloi et de reconnaitre que cerésultat
peut découler de formulations qui ne sont pas exactement identiques. A cause de cette

insistance sur le résultat, on assiste au respect Iégal des deux langues sans qu’ une version en
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particulier ne soit privilégiée.

[54] Lasituation pour les lois autochtones est semblable, mais pastout afait laméme. Il est
nécessaire de produire des résultats génériques positifs qui sont en général les mémes que
ceux que recherchent leslois non autochtones. Par exemple, pour les questionsd’ éducation,
I objectif de tous les gouvernements est d'avoir un plus grand nombre de diplémés de
I’ enseignement secondaire et postsecondaire. Le moyen pris pour atteindre cet objectif e, par
consequent, les lois adoptées a cette fin seront, toutefois, différents. Cette différence ne
découle pas nécessairement del’ utilisation d’ une terminologie différente, mais elle est le fruit

d’un socle de culture différent.

[55] La Stratégie du droit commercial adoptée par la Conférence est une reconnaissance
pragmatique du fait que le droit commercial est un domaine juridique important ou il faut
ménager une harmonie, en partant du principe selon lequel le commerce, a bon nombre
d’ égards, netient pas compte delalangue et delaculture. A bon nombre d’ égards, il S agit de
ce méme pragmatisme que celui qui anime la présente proposition en vue de I’ adoption d’un
processus pour éaborer desloisuniformesdansle cadre dela Stratégie du droit commercial,
lesquelles seront adoptées éventuellement par les gouvernementsautochtones. LaConférence
aune occasion de jouer un role important en continuant « de moderniser et d'harmoniser le
droit commercia au Canada, en vue de créer une structure compléete du droit commercia qui
permettra de faire affaire plus facilement au Canada, ce qui entrainera des bénéfices directs

pour les Canadiens et pour I'économie en général », notamment pour les peuplesautochtones.
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