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DES COMPETENCES LEGISLATIVES PERSONNELLES EN
MATIERE D’ACTIVITES DE CHASSE, DE PECHE ET DE
PIEGEAGE DANS LES ENTENTES DE REVENDICATIONS
TERRITORIALES : LES LIMITES DE LA COGESTION

Genevieve Motard”

Les accords de réglement des revendica-
tions territoriales globales conclues entre IEtat
canadien et des nations autochtones prévoient
des compétences législatives en matiére de pré-
lévement des ressources fauniques, floristiques
et halieutiques. Ces ententes permettent la re-
connaissance étatique du droit autochtone sur
ces questions. Les compétences ainsi reconnues
le sont cependant sur une base personnelle, ce
qui signifie qu’elles ne s’appliquent qu’aux per-
sonnes identifiées comme bénéficiaires des
droits dans les ententes. Cet article présente,
dans un premier temps, les difficultés de coexis-
tence entre les ordres juridiques autochtones et
étatiques posées par I'exercice d'une compétence
législative personnelle en matiére de préléve-
ment des ressources fauniques, floristiques et
halieutiques. Dans un deuxiéme temps, le texte
s'intéresse aux forums de cogestion, dont la
mise en place par les ententes cherche a ré-
soudre certaines de ces difficultés. Enfin, le
texte s’attarde aux limites a I'autonomie que
posent ces forums de cogestion aux compétences
législatives personnelles reconnues aux nations
signataires des ententes.

Comprehensive land claim settlement
agreements between Canada and First Nations
confer legislative authority in matters of collect-
ing faunal, floral, and fisheries resources. These
agreements grant state recognition of Aborigi-
nal law on these questions. This legislative au-
thority, however, is recognized on a personal
basis, meaning that it only applies to people
identified as beneficiaries of the rights in the
agreements. This article first of all exposes the
difficulty of coexistence between Aboriginal and
state legal orders where the exercise of a per-
sonal legislative authority in the matter of fau-
nal, floral, and fisheries resources is concerned.
Second, the text discusses the co-management
forums established by the agreements in order
to solve some of the aforementioned difficulties.
Finally, the text considers the limits these fo-
rums pose to autonomy by constraining the ex-
ercise of the personal legislative authority
granted by the agreements to signatory Na-
tions.

*  Geneviéve Motard, LLB, LLM, LLD est professeure adjointe a la Faculté de droit de
I'Université Laval. Ce texte constitue un chapitre de la thése doctorale de 'auteure. La thése
a été réalisée sous la direction du professeur Ghislain Otis (Section de droit civil de la Faculté
de droit de 'Université d’'Ottawa) : Genevieve Motard, Le principe de personnalité des lois
comme voie d' émancipation des peuples autochtones? Analyse critique des ententes d’autonomie
gouvernementale du Canada, thése de doctorat en droit, Université Laval, 2013 [non publiée].
L’auteure souhaite exprimer sa gratitude aux évaluateurs anonymes pour leurs commen-
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Introduction

Intimement liées aux modes de vie traditionnels des communautés au-
tochtones, les activités de chasse, de piégeage, de péche et de cueillette
font aujourd’hui I'objet d’'une protection constitutionnelle lorsqu’il est dé-
montré qu’elles font partie intégrante de la culture distinctive d'un groupe
autochtone ou qu’elles sont protégées par un traitél. En ces domaines, la
résistance des peuples autochtones a forcé les gouvernements fédéraux et
provinciaux a partager le pouvoir. Sur les terres ou des droits non exclu-
sifs de propriété, d’acces ou d’'usage ont été reconnus par des ententes de
revendications territoriales globales, le partage du pouvoir entre I'Etat et
les nations qui en sont signataires? se concrétise sur une base person-

1 En ce qui concerne la reconnaissance d’activités comme fondements des droits ances-
traux, voir 'arrét de principe R ¢ Van der Peet, [1996] 2 RCS 507 au para 46, 137 DLR
(4¢) 289 [Van der Peet]. En ce qui concerne les droits issus de traités, les droits protégés
sont fonction du contenu des traités (voir par ex R ¢ Sioui, [1990] 1 RCS 1025, 70 DLR
(4¢) 427 [Sioui]; R ¢ Sundown, [1999] 1 RCS 393, 170 DLR (4¢) 385; R ¢ Marshall, [1999]
3 RCS 456, 177 DLR (4¢) 513; R ¢ Marshall, [1999] 3 RCS 533, 179 DLR (4¢) 193
[Marshall 2 avec renvois aux RCS]; R ¢ Bernard, 2005 CSC 43, [2005] 2 RCS 220).

2 Pour aller plus loin sur cette question, voir Geneviéve Motard, Le principe de personna-
lité des lois comme voie d émancipation des peuples autochtones? Analyse critique des en-
tentes d’autonomie gouvernementale au Canada, thése de doctorat en droit, Université
Laval, 2013 [non publiée] [Motard, Principe de personnalité]. L’auteure tient a exprimer
sa gratitude au professeur Ghislain Otis qui a assuré la supervision de son travail de
thése. L’étude est basée sur I'analyse de six ententes définitives portant sur les revendi-
cations territoriales globales et I'autonomie gouvernementale et qui ont eu recours au
principe de personnalité des lois pour aménager I'exercice des compétences des gouver-
nements autochtones et étatiques. Les ententes ont été choisies afin d’obtenir un portrait
le plus complet possible du principe de personnalité des lois. Les ententes reflétent donc
des contextes géographiques et démographiques différents. I’analyse présentée est lar-
gement prospective et fondée sur une analyse documentaire qui ne représente ni 'avis
des nations signataires ni celui des agents de I'Etat. Les conclusions devront étre validées
dans la pratique. La liste des ententes étudiées pour cette étude est la suivante : Accord
définitif de la Premiére Nation de Tsawwassen, 6 décembre 2007, en ligne : <www.
aadnc-aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-BC/STAGING/texte-text/tfnfa_1100100022707_
fra.pdf> (entrée en vigueur : 3 avril 2009, Loi sur l'accord définitif concernant la Pre-
miére Nation de Tsawwassen, LC 2008, ¢ 32) [Accord définitif Tsawwassen]; Accord dé-
finitif Nisga'a, 27 avril 1999, en ligne: <publications.gc.ca/collections/collection_
2013/aadnc-aandc/R72-289-2000-fra.pdf> (entrée en vigueur : 11 mai 2000, Loi sur
l’Accord définitif nisga’a, LC 2000, ¢ 7) [Accord définitif Nisga'a); Accord sur des reven-
dications territoriales entre les Inuit du Labrador et Sa Majesté la Reine du chef de
Terre-Neuve-et-Labrador et Sa Majesté la Reine du chef du Canada, en ligne :
<www.aadnc-aandc.ge.ca/DAM/DAM-INTER-HQ/STAGING/texte-text/al_ldc_ccl_fagr
labi_labi_1307037470583_fra.pdf> (entrée en vigueur : 1 décembre 2005, Loi sur
laccord sur les revendications territoriales des Inuit du Labrador, LC 2005, ¢ 27) [Ac-
cord définitif Inuit du Labrador]; Accord sur les revendications territoriales et
l'autonomie gouvernementale entre le peuple Tlicho et le Gouvernement des Territoires
du Nord-Ouest et le Gouvernement du Canada, 25 aott 2003, en ligne : <www.aadnc-
aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ/STAGING/texte-text/ccl_fagr_nwts_tliagr_tliagr_
1302089608774 _fra.pdf> (entrée en vigueur : 4 aoit 2005, Loi sur les revendications ter-
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nelle : les nations signataires contrélent les activités des bénéficiaires des
droits d’accés ou d’usage, tandis que I'Etat contréle les activités des non-
bénéficiairess. Dés lors, le territoire n’est régi que partiellement en fonc-
tion des activités, car il est aussi régi suivant le statut juridique des per-
sonnes qui les exercents.

Cette gestion partagée du territoire en fonction des activités et du sta-
tut des personnes est une des caractéristiques propres aux relations juri-
diques entre la Couronne et les peuples autochtones. Dans plusieurs ar-
réts, la Cour supréme du Canada a relevé le fait que ce sont les collectivi-
tés autochtones qui demeurent les seules titulaires des droits ancestrauxs,

ritoriales et l'autonomie gouvernementale du peuple tlicho, LC 2005, ¢ 1) [Accord défi-
nitif Tlicho]; Accord-cadre définitif entre le gouvernement du Canada, le Conseil des
Indiens du Yukon et le gouvernement du Yukon, 29 mai 1993, en ligne : <www.aadnc-
aandc.gc.ca/DAM/DAM-INTER-HQ/STAGING/texte-text/al_ldc_ccl_fagr_ykn_umb_
1318604279080_fra.pdf> (entrée en vigueur : 14 février 1995, Loi sur le réglement des
revendications territoriales des premiéres nations du Yukon, LC 1994, ¢ 34) [Accord-
cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon)]. Les ententes particuliéres portant sur
lautonomie gouvernementale et les revendications territoriales globales des Premieres
nations du Yukon peuvent étre consultées sur le site web du Council of Yukon First Na-
tions : <cyfn.ca/nations/>.

3 Sur le principe de personnalité des lois, on peut notamment consulter Ephraim Nimni,
dir, National Cultural Autonomy and Its Contemporary Critics, Londres, Routledge,
2005; Stéphane Pierré-Caps, La multination : l'avenir des minorités en Europe centrale
et orientale, Paris, Odile Jacob, 1995; Otto Bauer, La question des nationalités et la so-
cial-démocratie, Paris, Arcantére, 1987; Karl Renner, La nation, mythe et réalité, tra-
duit par Stéphane Pierré-Caps et Claude Tixador, Nancy, Presses universitaires de
Nancy, 1998. En ce qui concerne le recours au principe de personnalité des lois dans la
gouvernance autochtone au Canada, voir notamment Ghislain Otis, « Territorialité,
personnalité et gouvernance autochtone » (2006) 47:4 C de D 781; Geneviéve Motard,
« Identité et gouvernance autochtones dans les ententes d’autonomie et de revendica-
tions territoriales globales au Canada» (2013) 43:2 RGD 501; Ghislain Otis et Gene-
viéve Motard, « De Westphalie a Waswanipi : la personnalité des lois dans la nouvelle
gouvernance crie » (2009) 50:1 C de D 121; Ghislain Otis, « I’autonomie gouvernemen-
tale autochtone et 'option de loi en matiere de statut personnel » (2014) 55:3 C de D 583
[Otis, « L’autonomie gouvernementale autochtone »].

4 Cette question a été traitée en profondeur dans Ghislain Otis, « I’autonomie person-
nelle au coeur des droits ancestraux : sub qua lege vivis ?» (2007) 52:4 RD McGill 657
[Otis, « Sub qua lege vivis ? »].

5 La jurisprudence est unanime a ce sujet (voir R ¢ Sparrow, [1990] 1 RCS 1075 a la
p 1112, 70 DLR (4¢) 385 [Sparrow]; Delgamuukw ¢ Colombie-Britannique, [1997] 3 RCS
1010 au para 115, 153 DLR (4¢) 193 [Delgamuukw]; Van der Peet, supra note 1 aux pa-
ra 41, 274; R ¢ Gladstone, [1996] 2 RCS 723 au para 93, 137 DLR (4¢) 648 [Gladstone]; R
¢ NTC Smokehouse Ltd, [1996] 2 RCS 672 aux para 23, 74, 137 DLR (4¢) 528; R ¢
Adams, [1996] 3 RCS 101 au para 26, 138 DLR (4¢) 657; R ¢ Cété, [1996] 3 RCS 139 au
para 38, 138 DLR (4¢) 385; R ¢ Pamajewon, [1996] 2 RCS 821 aux para 2627, 138 DLR
(4¢) 204; Bande indienne d’Osoyoos c¢ Oliver (Ville), 2001 CSC 85 au para 42, [2001] 3
RCS 746; R ¢ Powley, 2003 CSC 43 aux para 21 et s, [2003] 2 RCS 207). La jurispru-
dence s’appuie sur les textes fondateurs du droit canadien relatifs aux peuples autoch-
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les individus membres de ces collectivités en sont les bénéficiairess. Les
droits ne peuvent étre exercés par des non-membres et ne peuvent non
plus leur étre cédés. De surcroit, la collectivité a le pouvoir de décider de
la maniere d’exercer les droits’. Dés lors, selon un auteur, la jurispru-
dence aurait introduit le principe de personnalité des lois® & méme le droit
canadien relatif aux peuples autochtones®. En effet, sauf 1la ou les autoch-
tones jouissent de droits exclusifs de propriété, d’accés ou d’usage, les
pouvoirs en matiere de prélévement des ressources renouvelables visent a
régir 'exercice de droits réservés a certaines personnes sur une base iden-
titairel®. La méme activité, lorsqu’exercée par un non-autochtone, ne sera
pas régie par les décisions de la collectivité autochtone titulaire du droit
ancestral.

Le principe de personnalité des lois, lorsqu’il cherche a régir des acti-
vités de nature territoriale, pose de nombreuses questions. En outre, la

tones, notamment la Proclamation royale de 1763, 3 Geo III, reproduite dans LRC 1985,
annexe II, n° 1 et la Loi constitutionnelle de 1982, art 35(1), constituant 'annexe B de la
Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, ¢ 11. Soulignons aussi l'interprétation jurispru-
dentielle des traités, lesquels sont des ententes entre la Couronne et un peuple autoch-
tone (voir Sioui, supra note 1). Voir aussi Ghislain Otis, « Les sources des droits ances-
traux des peuples autochtones » (1999) 40:3 C de D 591 a la p 611 [Otis, « Sources »];
Andrew Saranchuk, Aboriginal and Treaty Rights: Collective or Individual Rights?,
mémoire de maitrise en droit, Université Laval, 1997 [non publié] aux pp 20-21; Sébas-
tien Grammond, Aménager la coexistence : les peuples autochtones et le droit canadien,
Cowansville (Qc) et Bruxelles, Editions Yvon Blais et Bruylant, 2003 a la p 189.

A cet égard, Sébastien Grammond souligne que le bénéficiaire du droit peut étre le
membre ou la collectivité elle-méme suivant la nature du droit ancestral en cause. 11
distingue par exemple le droit ancestral de péche, lequel peut étre exercé par un indivi-
du, et le droit ancestral a 'autonomie politique, lequel peut cette fois étre exercé par la
collectivité elle-méme (voir Grammond, supra note 5 a la p 190).

7 Voir R v Nikal, [1991] 1 CNLR 162 a la p 167, 51 BCLR (2d) 247 (Sup Ct), conf par
[1996] 1 RCS 1013 aux para 88-89, 133 DLR (4¢) 658; Delgamuukw, supra note 5 au
para 115 (le juge en chef Lamer affirme que : « [l]es décisions relatives aux terres visées
sont également prises par cette collectivité »); Campbell et al v AG BC/AG Cda & Nis-
ga'a Nation et al, 2000 BCSC 1123 au para 114, 189 DLR (4¢) 333.

8 La personnalité des lois fera en sorte que les normes se rattachent aux personnes, et
non au territoire, sur la base de critéres ethniques, culturels ou religieux. Au con-
traire, la territorialité des lois fera en sorte que les normes s’appliquent uniformément
sur un territoire précis, et donc a toutes les personnes présentes sur ce territoire. Voir
Motard, Principe de personnalité, supra note 2 a la p 8.

Ace sujet, voir Otis, « Sub qua lege vivis ? », supra note 4.

10 Voir ibid. A noter que ce raisonnement s’applique aussi pour les droits issus de traités
historiques et aux droits issus des ententes. Voir par ex Accord définitif Tsawwassen,
supra note 2, ch 10, art 3 (« [lJe droit tsawwassen & la récolte de la faune appartient a la
Premiére Nation de Tsawwassen, et celle-ci ne peut en disposer »), art 20(a) (« [lle gou-
vernement tsawwassen peut légiférer concernant [...] la désignation des membres
tsawwassen autorisés a récolter des animaux sauvages en vertu du droit tsawwassen a
la récolte de la faune » [italiques dans l'original]).
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compétition qui oppose l'application personnelle des lois autochtones a
une application territoriale des lois étatiques souléve la question du rap-
port égalitaire entre ces ordres juridiques. Mais encore, le choix de recou-
rir au principe de personnalité des lois peut avoir pour objectif ou pour ef-
fet d’empécher aux peuples autochtones d’exercer leurs souverainetés sur
leurs terres ancestrales. En ce sens, il peut s’agir d'un mécanisme néoco-
lonial. Malgré sa pertinence et son importance, ce texte n’a toutefois pas
pour objectif de creuser cette question!!. Il a plutét pour objectif d’étudier
une des maniéres dont ce principe a été utilisé dans les ententes de re-
vendications territoriales globales au Canada et d’analyser les limites que
cela pose au droit a I'autonomie des peuples autochtones, étant entendu
que le respect de ce droit favorise la décolonisation du droit canadien.
Pour I'analyse du respect du droit a 'autonomie, nous considérons que les
peuples autochtones doivent, autant que possible, étre libres de prendre
des décisions sans entrave (principe de liberté), dans des domaines et avec
une portée territoriale et personnelle suffisante (principe de compétence),
et sans étre assujettis aux entités étatiques (principe d’égalité). Il de-
meure que la capacité de mesurer 'autonomie dont bénéficie une entité ou
un peuple est une tache difficile et les conclusions varieront bien sir sui-
vant les critéres. Pour ce texte, nous nous attacherons a examiner les mé-
canismes juridiques retenus dans les ententes de revendications territo-
riales globales pour mettre en ceuvre le principe de personnalité des lois,
lorsqu’appliqué a des activités de préléevement des ressources, notamment
fauniques, halieutiques et floristiques.

Or, la coexistence des ordres juridiques, qui découle de 'exercice par
des individus assujettis a des régles distinctes d'une méme activité de pré-
levement et a 'égard de la méme ressource, s’est avérée difficile a bien des
égards. Ce texte présentera donc, dans une premieére partie, les difficultés
liées a la coexistence, sur une base personnelle, d’ordres juridiques dis-
tincts en matieére d’accés aux terres (I). Dans une seconde partie, ce texte
traitera de la principale solution institutionnelle retenue dans les en-
tentes de revendications territoriales globales pour répondre a ces défis
(II). Nous verrons alors que 'application des lois sur une base personnelle
en matiére d’accés a la terre crée une situation d’interdépendance qui
exige des autorités publiques, autochtones et étatiques, de coopérer. Dans
les ententes sur les revendications territoriales globales, cela se traduira
par la mise en place de forums de cogestion. La derniére partie du texte
sera consacrée a un examen des interactions entre les pouvoirs reconnus a
ces forums et les compétences législatives reconnues sur une base person-
nelle en matiére de prélévement des ressources (III).

11 Voir plutot Motard, Principe de personnalité, supra note 2.
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I. Le difficile exercice des compétences législatives personnelles en
matiere d’activités de prélevement des ressources fauniques,
halieutiques et floristiques

La ou la gestion des ressources est basée sur le principe de personnali-
té des lois, deux ou plusieurs entités ont le pouvoir de régir les activités de
prélevement d'une méme ressource en fonction des différents groupes de
personnes, chaque entité étant responsable d’'un groupe en particulier. Ce
régime doit étre distingué des régimes de droits particuliers, ou une seule
entité demeure responsable de la distribution de la ressource entre les dif-
férents groupes de personnes. Il y a bien, dans cette derniére situation,
territorialité des lois. Dans les deux cas de figure, la répartition de la res-
source demeure une tache délicate pour les gouvernants et peut mener a
d’importants conflits. Les causes a 'origine de ces conflits sont toutefois
différentes.

Dans un régime de droits particuliers, la contestation des choix du
pouvoir centralisé en matiére de répartition de la ressource sera motivée
par le droit a '’égalité!? et par la remise en question de la légitimité des
prétentions du groupe qui bénéficie de droits spécifiques!s. Ces conflits
surviennent plus particuliérement dans les cas de rareté de la ressource,

12 Voir R ¢ Kapp, 2008 CSC 41, [2008] 2 RCS 483 [Kapp], ou les pécheurs commerciaux
contestaient la légalité du régime de péche communautaire institué par le gouverne-
ment fédéral. Ce programme réservait une période de temps spécifique aux pécheurs
autochtones — lesquels étaient choisis par la communauté — et autorisait ces derniers
a vendre leurs prises. Dans cette affaire, les pécheurs commerciaux ont fondé leur re-
cours sur l'article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi
constitutionnelle de 1982, constituant 'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U),
1982, ¢ 11 et plaidaient la présence de discrimination raciale. Dans le méme ordre
d’idées, on remarque que 'argument principal de I'intervenante West Nova Fishermen’s
Coalition dans l'affaire Marshall 2 est fondé sur le principe d’égalité. L'intervenante
plaidait en effet que «les activités de péche des Autochtones et celles des
non-autochtones devraient étre assujetties & la méme réglementation » (Marshall 2, su-
pranote 1 au para 5 [nos italiques]).

13 Comme l'exprime Ken Coates, la reconnaissance des droits de coupe et de droits de

péche aux communautés autochtones a causé de 'anxiété tant dans l'industrie fores-
tiére que dans l'industrie des péches :

They [the fishers] [...] worried openly about the impact of First Nations’ com-
petition on both their incomes and the lobster stocks. Anti-Aboriginal senti-
ment bubbled to the surface, and hastily organized meetings provided the
fishers with opportunities to vent their frustrations (Ken S Coates, The Mar-
shall Decision and Native Rights, Montréal, McGill-Queen’s University
Press, 2000 a la p 9).

De plus, dans Kapp, les plaignants contestaient en premiére instance le droit de IEtat
de mettre sur pied un programme de péche exclusive puisque cette mesure contrevenait
selon eux au droit du public de pécher (R v Kapp et al, 2003 BCPC 0279, [2003] 4
CNLR 238).
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mais ils peuvent aussi survenir dans les cas ou la ressource a une valeur
économique importante en dépit de son abondancel. A lorigine de ces
conflits se trouve un sentiment d’injustice et d’iniquité qui peut étre res-
senti tant par les membres de la société dominante que par les membres
de la société minoritaire, suivant en cela les décisions des gouvernants, et
meéme si ce sentiment n’est pas toujours justifié1s.

A. Des conflits prenant leur source dans I'application inadéquate des normes
étatiques & I'égard des usagers allochtones

Lorsque la gestion d’'une ressource commune est partagée entre plu-
sieurs entités, comme c’est le cas dans un régime de personnalité des lois,
les conflits entre les groupes de chasseurs, trappeurs ou pécheurs, par
exemple, prennent leur source dans I'exécution des normes : on reproche-
ra a l'autorité gestionnaire le manque de surveillance, la mauvaise exécu-
tion des lois, le déséquilibre du pouvoir. Les problémes découlant de la
coexistence seront la plupart du temps liés a la dualité des ordres juri-
diques. En effet, ce modéle de distribution de pouvoir peut aussi causer de
grandes difficultés pour les « usagers »6 comme I'a démontré une étude
portant sur les conflits entre la chasse de subsistance des Cris et la chasse
sportive des allochtones!’. Les auteurs exposent ainsi les principaux pro-
blémes rencontrés a Eeyou Istchee :

14 Ainsi, les violents conflits ayant suivi l'affaire Marshall portaient sur le homard (voir
généralement Coates, supra note 13 aux ch 6, 7).

15 Voir ibid aux pp 7-10, lequel traite de la réponse des allochtones aux décisions Paul,
rendue en 1997 par la Cour provinciale du Nouveau-Brunswick, et Marshall, rendue en
1999 par la Cour supréme du Canada. Cette idée ressort également des arguments de
I'intervenante dans l'affaire Marshall 2: « [lJa Coalition affirme néanmoins que, si
l'appelant ne subit pas un nouveau proces relativement a la question de la justification,
il en résultera une “injustice” pour ses membres » (Marshall 2, supra note 1 au para 7).
Comme on peut le constater a la lecture de 'affaire Marshall 2, ce sentiment d’injustice
n’est pas toujours justifié : « [pJour mettre les choses en perspective, les récentes activi-
tés de péche commerciale des Autochtones apparaissent comme infimes en comparai-
son [avec les activités commerciales allochtones] » (ibid au para 42). Voir aussi Anthony
Davis et Svein Jentoft, « The Challenge and the Promise of Indigenous Peoples’ Fishing
Rights: From Dependency to Agency » dans Svein Jentoft, Henry Minde et Ragnar Nil-
sen, dir, Indigenous Peoples: Resource Management and Global Rights, Delft (Pays-
Bas), Eburon, 2003, 185 a la p 194.

16 Les peuples autochtones refusent la désignation de simples « usagers » en raison de leur
histoire en tant que possesseurs et/ou propriétaires des terres.

17 Voir Colin H Scott et Jeremy Webber, « Conflicts Between Cree Hunting and Sport
Hunting: Co-Management Decision Making at James Bay » dans Colin H Scott, dir, Ab-
original Autonomy and Development in Northern Quebec and Labrador, Vancouver,
UBC Press, 2001, 149. Voir aussi Tara C Goetze, « Sharing the Canadian Experience
with Co-Management: Ideas, Examples and Lessons for Communities in Developing
Areas » (2004) Centre de recherches pour le développement international, Document de
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We learned that there were several dimensions to the sense of inva-
sion occasioned by such a concentrated influx of sport hunters. The
clash in values concerning the respectful use of animals was key, and
it was occurring within the context of the steady erosion of the ability
of the Cree to regulate harvesting on their hunting territories. In ad-
dition to caribou hunters, several thousand recreational fishers, and
growing numbers of moose and goose hunters, were making their
way onto the lands of the northerly Cree communities — communities
that, unlike those on the southern periphery of the Cree region — had
little experience of non-Aboriginal hunters. It was not the mere pres-
ence of sport hunters that was the problem; nor, as mentioned earlier,
was it simply an economic matter of competition for scarce resources.
It was the impossibility of incorporating the newcomers socially, of
gaining respect in Cree terms for existing cultural and ecological re-
lationships, or of getting central government agencies to respect Cree
needs in this regard. Cree hunters were relegated to the guest room in
their own house [nos soulignements]!8.

En plus des difficultés d'ordre culturel, les auteurs relévent que les
conflits découlent principalement du manque de respect des chasseurs
sportifs pour les équipements de chasse des Cris, ces équipements ayant
fréquemment fait I'objet de vandalisme et de vol, ainsi que des inquié-
tudes au sujet de la sécurité des familles des chasseurs :

And there was the dimension of safety. Migrating caribou frequently
make use of roadways, and the Cree witnessed sport hunters shooting
along the highways in a manner that made them anxious for their
safety. A number of Cree reported outsiders shooting in the immedi-
ate vicinity of their camps and cabins!®.

En ce qui concerne les vols et le vandalisme, les auteurs rapportent
que cet élément est nouveau dans la vie des Cris, puisque leur mode de
vie traditionnel nécessitait une interdiction absolue du vol d’équipement
laissé dans les camps. En effet, cet équipement étant traditionnellement
nécessaire a la survie des chasseurs, le vol ou le vandalisme des équipe-
ments avait pour effet de mettre en danger la vie méme des chasseurs.
Ainsi, un des problémes notés par les auteurs constitue le manque de sur-
veillance des chasseurs sportifs, lesquels ne respectent ni les régles élé-

travail 15 a la p 22. A noter que les difficultés inhérentes a la cohabitation peuvent aus-
si découler de la proximité de deux juridictions territoriales contigiies. Bien que ces dif-
ficultés soient non négligeables et bien que des structures de coopération intergouver-
nementale soient souhaitables, celles-ci ne sont néanmoins pas indispensables au bon
exercice des compétences, comme ce sera le cas en présence de compétences législatives
personnelles en matiére de prélévement des ressources (voir Evelyn J Peters, « Geogra-
phies of Aboriginal Self-Government» dans John H Hylton, dir, Aboriginal Self-
Government in Canada, Saskatoon, Purich, 163 aux pp 169-73).

18 Scott et Webber, supra note 17 ala p 163.
19 Ibid aux pp 163—64.
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mentaires de sécurité ni les quotas. Ce manque de respect entraine un
gaspillage de la faune, ce qui est fortement dénoncé par les chasseurs cris.
Plus fondamentalement, il y aurait divergence entre les conceptions du
monde, I'éthique et les modes de vie. Une longue étude ameéne les auteurs
Scott et Webber a conclure que le manque de volonté des représentants
gouvernementaux constitue la pierre d’achoppement du régime de per-
sonnalité des lois, lorsqu’appliqué en matiére de prélevement des res-
sources?0.

La difficulté de faire coexister deux régimes juridiques si distincts a
été relevée par d’autres auteurs et notamment par Gail Osherenko, qui
souligne les principales différences entre les régimes étatiques et autoch-
tones de gestion des ressources?!. D’un co6té, le régime étatique se caracté-
rise par un droit écrit, des régles et une régulation dont 'administration
est assurée par les gouvernements et qui a pour but de gérer une res-
source commune??, Le systéme de gestion étatique, lequel est bureaucra-
tique, centralisé, hiérarchisé et compartimenté, se fonde sur une analyse
quantitative de la ressource et sur une approche économique et politique
de distribution23. Le savoir est quant a lui fondé sur l'accumulation,
Porganisation et I'interprétation scientifique des données, engendrant une
résolution des problemes de gestion basée sur des considérations tech-
niques?4. Ceci ameéne Osherenko a conclure que le systeme étatique, issu
de la culture et des besoins de la société dominante, s’est montré inappro-
prié, par exemple, dans les régions nordiques ou la régulation et les sanc-
tions étatiques — comme la régulation par permis, les ouvertures et fer-
metures de saisons, les quotas, le tout mis en ceuvre par des politiques de

20 Ibidalap 171.

21 Voir Gail Osherenko, Sharing Power with Native Users: Co-Management Regimes for
Native Wildlife, Ottawa, Canadian Arctic Resources Committee, 1988 aux pp 5-7.

22 Voir ibid alap 3.

23 Ibid :
[Flor example, managers are distinct from harvesters, authority is centralized
and flows from the top down, and separate units are designed to manage in-
dividual components of the environment. Not least, the management of fish

and wildlife resources is always functionally separate from the management
of the lands and waters that sustain them.

24 Voir ibid. Les distinctions entre les systémes de gestion et de savoir traditionnel au-
tochtones et étatiques ont été observées par d’autres auteurs. Pour un exemple de cette
rencontre entre différents savoirs, voir notamment Paul Nadasdy, « The Case of the
Missing Sheep: Time, Space, and the Politics of “Trust” in Co-Management Practice »
dans Charles R Menzies, dir, Traditional Ecological Knowledge and Natural Resource
Management, Lincoln (Neb), University of Nebraska Press, 2006, 127 [Nadasdy, « Miss-
ing Sheep »].
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confiscation d’équipement, des amendes et des peines d’emprisonnement
— n’étaient que difficilement applicables?5.

B. Des conflits qui découlent des distinctions entre les régles juridiques
autochtones et allochtones

Ces difficultés opérationnelles ne sont pas les seules. Il est reconnu
que les régimes juridiques autochtones sont traditionnellement composés
de reégles non écrites et de normes sociales transmises par la tradition
orale. Ces régles se fondent sur des valeurs, une éthique et des tabous
particuliers, ce qui peut étre cause d’incompréhension chez les gestion-
naires de I'Etat et constitue donc une source potentielle de conflit?s, Ces
régles sont aussi fondées sur un savoir acquis par 'expérience et basé sur
les connaissances transmises de génération en génération?’. Il demeure
qu’il ne g’agit pas uniquement ici de conflits entre des pratiques cultu-
relles, mais entre des regles juridiques2s.

Force est de conclure qu'une coexistence adéquate des normes adop-
tées par des autorités distinctes et visant une méme activité de préléve-
ment ne concerne par conséquent pas seulement la distribution de la res-
source entre les différents groupes de personnes (quotas), mais toutes les
décisions se rapportant a l'exercice de cette activité (controle de I'acces,
mesures de sécurité, lieux partagés, méthodes, saisons, traitement des
animaux, etc.) qui ne remplissent pas les mémes fonctions sociales chez
les différentes communautés. Dans la mesure ou les normes concernant
Pexercice de l'activité sont sujettes aux valeurs dominantes de la société

25 QOsherenko, supra note 21 aux pp 3—4.

26 Voir ibid a la p 4. Il convient de porter attention a ne pas systématiquement mettre en
opposition le savoir traditionnel autochtone quant a I'environnement et la science occi-
dentale, ce qui entraine une simplification et a pour effet d’accentuer les problémes de
compatibilité. Ainsi, rappelons que les deux sont basés sur les mémes principes scienti-
fiques, soit I'observation, la vérification, les inférences et les conclusions (voir Charles R
Menzies et Caroline Butler, « Introduction: Understanding Ecological Knowledge » dans
Menazies, supra note 24, 1 aux pp 6, 9).

27 Voir Menzies et Butler, supra note 26 aux pp 6-7. Le savoir traditionnel y est décrit
comme : cumulative and long-term, dynamic, historical, local, holistic, embedded, and
moral and spiritual (ibid a la p 7). Voir aussi Fikret Berkes, Sacred Ecology: Tradition-
al Ecological Knowledge and Resource Management, Philadelphie, Taylor & Francis,
1999 aux pp 6, 8.

28 Voir la présentation qu'en fait par exemple H Patrick Glenn, Legal Traditions of the
World: Sustainable Diversity in Law, 5¢ éd, Oxford, Oxford University Press, 2014, ch 3,
5, 7; Val Napoleon et Hadley Friedland, « Indigenous Legal Traditions: Roots to Renais-
sance » dans Markus D Dubber et Tatjana Hornle, dir, The Oxford Handbook of Crimi-
nal Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, 225 a la p 226.
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qui les voit naitre??, on constate qu'a l'origine des conflits de régles se
trouvent aussi des conflits entre les valeurs et les concepts juridiques, no-
tamment ceux qui se rapportent a la terre et au territoire.

En vue de surpasser ces conflits, un régime de personnalité des lois en
matiére de gestion des ressources nécessitera la mise sur pied, par les
autorités gouvernementales (étatiques et autochtones), de mécanismes de
coopération. C’est donc le critére de nécessité qui entre ici en ligne de
compte. En effet, dans un régime ou des ordres normatifs distincts sont
tout aussi responsables de la gestion d’'un seul et méme milieu, les straté-
gies de gestion adoptées par 'une des autorités ont la capacité de nuire
aux stratégies ou politiques de gestion de 'autre autorité. Par exemple,
I'une des autorités peut, sur la base des informations dont elle dispose,
adopter une politique de conservation de la ressource, alors que l'autre
autorité, disposant d’'informations contraires, pourrait ne pas adopter de
telles mesures, laissant la voie libre a 'exploitations!. Ce faisant, I'absence
de mesures de conservation par 'une des deux autorités entrainera im-
manquablement I’échec de la politique de conservation de 'autre autorité.

Des politiques de gestion contradictoires ne se limitent pas seulement
a I'établissement de quotas incompatibles, mais visent d’autres mesures
comme les méthodes de prélevement employées3? ou encore les périodes
autorisant le préléevement des espéces fauniques3?. Cette situation crée

29 (Cest ce qui ressort de I'analyse de Scott et Webber, supra note 17 aux pp 170-72. Voir
aussi Harvey A Feit, « Hunting, Nature, and Metaphor: Political and Discursive Strate-
gies in James Bay Cree Resistance and Autonomy » dans John A Grim, dir, Indigenous
Traditions and Ecology: The Interbeing of Cosmology and Community, Cambridge
(Mass), Harvard University Press, 2001, 411 aux pp 420-23.

30 Voir notamment Philippe Descola, Par-dela nature et culture, Paris, Gallimard, 2005
aux pp 19-79. Pour une étude comparative du droit innu et du droit québécois en ma-
tiere d’accés et de gestion a la terre, voir Pierrot Ross-Tremblay, Geneviéve Motard et
Sylvie Vincent, Accés a la terre et gestion des ressources : perspectives du droit innu et du
droit québécois, Rapport d’intégration 1: Comment se manifeste le pluralisme juri-
dique?, Rapport de recherche élaboré dans le cadre du projet Etat et cultures juridiques
autochtones : un droit en quéte de légitimité, CRSH-AUF, 2015 [non publié].

31 Voir Corporation Makivik ¢ Québec (Procureure générale), 2014 QCCA 1455 (disponible
sur CanLII) [Makivik].

32 Voir par ex R ¢ Morris, 2006 CSC 59, [2006] 2 RCS 915 (chasse nocturne avec un ap-
pareil lumineux); Sparrow, supra note 5 (taille du filet de péche); R ¢ Mousseau, [1980]
2 RCS 89, 111 DLR (3¢) 443 (chasse nocturne avec un appareil lumineux); Constant ¢
Québec (Procureur général), [2003] 2 CNLR 240, 2003 CanLII 47824 (Qc CA) (utilisa-
tion de poissons-appats pour la péche); Pariseau ¢ Québec (Procureur général), [2003] 2
CNLR 260, 2003 CanLII 47910 (Qc CA) (chasse de nuit avec un projecteur).

33 Voir par ex Kapp, supra note 12 (période de péche au saumon de vingt-quatre heures
réservée exclusivement a la péche communautaire); Québec (Procureur général) ¢ Sa-
vard, [2003] 4 CNLR 340, 2002 CanLII 5494 (Qc CA) (chasse hors-saison et période de
chasse réservée a la nation par une entente administrative avec le gouvernement du
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une forme d’interdépendance entre les régimes de gestion. Pour dépasser
cette situation conflictuelle, les ententes de revendications territoriales
mettent en place des mesures de coopération, qui prennent principale-
ment — mais non exclusivement — la forme de comités de cogestion.

II. La coopération intergouvernementale comme solution institutionnelle
aux défis de la coexistence

Les compétences législatives personnelles rattachées au territoire pré-
sentent des défis particuliers de coexistence. A ces défis, deux solutions se
présentent. D’une part, les conflits entre les régimes juridiques peuvent se
régler par des régles de conflits de lois qui assurent la prépondérance d’'un
régime juridique sur Pautre? : en cas de conflit entre les lois, une des deux
lois devient inopérante, et ce dans la mesure du conflit. Dans 'optique ou
I'on souhaite respecter au mieux le droit a I'autonomie des peuples au-
tochtones, cette autonomie ne sera alors garantie que si la loi autochtone
qui régit 'exercice des activités de préléevement a prépondérance sur la loi
étatique. Autrement, la loi autochtone doit étre compatible avec la loi éta-
tique, sans quoi elle est susceptible de se faire déclarer inopérante.

D’autre part, des mesures de coopération intergouvernementale peu-
vent étre adoptées. La coopération favorise 'autonomie des nations signa-
taires en leur assurant que leurs politiques législatives seront menées a
bien. En revanche, la nécessité de coopérer restreint la capacité des na-
tions signataires d’exercer seules leurs compétences, ce qui limite leur li-
berté de décider de facon autonome. Paralléelement, cette méme coopéra-
tion sous-tend des relations de pouvoir qui sont susceptibles de porter at-
teinte a I'égalité des nations signataires et donc, encore une fois, a leur
autonomie. La structure dans laquelle se concrétise la coopération jouera
donc un réle important pour définir la nature de la relation entre I'Etat et
les nations signataires.

Québec); Corporation Makivik ¢ Québec (Procureur général), 2011 QCCS 5955 (disonible
sur CanLII) (modification de la période de chasse au caribou par le gouvernement du
Québec sur le territoire de la Convention de la Baie-James et du Nord québécois); R ¢
Lavigne, 2005 NBCP 8 (disponible sur CanLII) (période de chasse).

34 Voir Motard, Principe de personnalité, supra note 2 a la p 231. Dans les régimes de per-
sonnalité des lois, 'aménagement de la coexistence se concrétise aussi par le recours a
l'option de loi, suivant laquelle I'individu est appelé a choisir le régime qui lui est appli-
cable. Sur cette question, voir ibid, partie III, ch 1; Otis, « L’autonomie gouvernemen-
tale autochtone », supra note 3.
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A. La cogestion : un principe d’aménagement et de coopération aux mille
visages

Il va sans dire que la coopération peut prendre plusieurs visages qui
pourront évoluer avec le temps?s. Il est en effet possible de voir apparaitre
des mesures formelles ou informelles de gestion communes aux parties en
présence, de voir la création de différents forums de cogestion ou toute
autre forme de coopération. Selon une auteure, la cogestion constituerait
le meilleur moyen pour régler les conflits dont il a été question dans la
premiere partie de ce textes¢. Comme l'explique Margaret Anne Smith,
lexpression «cogestion» prend différentes significations suivant
lapproche analytique retenue :

Definitions of co-management of natural resources are widely varia-
ble, with no “practical definition”. Definitions are often dependent on
the analytical approach of the author(s) using the term. Some au-
thors focus on the degree of participation or decision-making, some
focus on local user groups and their relationship with the resource in
question. Others address the use of knowledge systems, assessing
whether local knowledge systems are given a place next to western
scientific knowledge. Still others have developed multi-level assess-
ments incorporating aspects of process, function and representation.

In its simplest or perhaps widest definition, co-management is de-
scribed as any form of co-operation among resource users and man-
agers in natural resource management [notes omises]7.

35 Voir Goetze, supra note 17 aux pp 49-50; Stephen Nicholas Winn, Co-Management un-
der the Inuvialuit Final Agreement: Bridging the Gap Between Indigenous Self-
Regulation and State-Based Resource Management in the Western Arctic?, thése de mai-
trise en géographie, Carleton University, 1991 [non publiée] a la p 90. Pour I'étude d’'un
de ces modéles, voir Scott et Webber, supra note 17.

36 Voir Osherenko, supra note 21 alap 1.

37 Margaret Anne (Peggy) Smith, Creating a New Stage for Sustainable Forest Manage-
ment Through Co-Management with Aboriginal Peoples in Ontario: The Need for Con-
stitutional-Level Enabling, thése de doctorat en foresterie, University of Toronto, 2007
[non publiée] a la p 17. Voir aussi Mathieu Bergeron, Les Innus et la mer : gestion et ac-
cés a la ressource a Ekuanitshit, mémoire de maitrise en anthropologie, Université La-
val, 2005 [non publié] a la p 41. Pour Gail Osherenko, la cogestion prend une significa-
tion différente :

[A] co-management regime is an institutional arrangement in which gov-
ernment agencies with jurisdiction over resources and user groups enter into
an agreement covering a specific geographic region and spelling out: 1) a
system of rights and obligations for those interested in the resource; 2) a col-
lection of rules indicating actions that subjects are expected to take under
various circumstances; and 3) procedures for making collective decisions af-
fecting the interests of government actors, user organizations, and individu-
al users. Co-management does not require government agencies to relin-
quish or transfer any legal jurisdiction or authority; it does not require pub-
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Au final, Smith retient la définition élaborée en 1987 par McCay et

Acheson, que nous adoptons a notre tour en raison de sa justesse et de sa
pertinence dans le contexte de la réforme des institutions gouvernemen-
tales autochtones. Pour elle, la cogestion signifie :

Aboriginal communities’ “political claim to the right to share man-
agement power and responsibility with the state ... an attempt to for-
malize a de facto situation of mutual dependence and interaction in
resource management”, recognizing co-management as “a challenge
to legitimacy of the state, especially in the context of widespread loss
of confidence in it as the steward of common property resources’s.

Il se dégage de cette définition que la cogestion est une gestion coordonnée
de ressources partagées entre une pluralité d’entités ayant chacune leur 1é-
gitimité3. En ce sens, la cogestion est un mécanisme qui permet, par la voie
de la négociation, I'articulation des normes qui sont propres a chaque entité.

B. La cogestion dans les ententes de revendications territoriales globales

Plusieurs formes de coopération ont été retenues dans les ententes de

revendications territoriales globales. Malgré tout, il est possible d’avancer

38

39

40

lic authority to share decision-making power with user groups [italiques
dans l'original] (Osherenko, supra note 21 a la p 13).

Nous ne retenons pas cette définition parce que nous estimons que les nations autoch-
tones ont un pouvoir inhérent de se gouverner, IEtat n’ayant donc pas le monopole de la
compétence en matiére de ressources naturelles. De plus, les nations autochtones et
leurs citoyens ne sont pas, a notre sens, de simples groupes d’utilisateurs.

Smith, supra note 37 a la p 18, citant Bonnie J McCay et James M Acheson, « Human
Ecology of the Commons » dans Bonnie J McCay et James M Acheson, dir, The Ques-
tion of the Commons: The Culture and Ecology of Communal Resources, Tucson, Uni-
versity of Arizona Press, 1987, 1 aux pp 31-32.

Voir Kiera L Ladner, « Take 35: Reconciling Constitutional Orders » dans Annis May
Timpson, dir, First Nations, First Thoughts: The Impact of Indigenous Thought in Can-
ada, Vancouver, UBC Press, 2009, 279 aux pp 279-81.

A titre d’exemple, dans 'Accord définitif Nisga'a, la Colombie-Britannique et le Canada
se réservent le droit de créer des structures de gestion supplémentaires aprés consulta-
tion avec le Gouvernement Nisga’a Lisims (Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8,
art 83 et ch 9, arts 52-54). Voir aussi Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2,
ch 6, art 6.3.3(a), annexe 6-B; Accord définitif Tsawwassen, supra note 2, ch 9, art 81.
Une obligation de consultation est généralement prévue dans les ententes (voir par ex
Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 50; Accord définitif Tlicho, supra note 2,
art 10.7.1; Accord définitif Tsawwassen, supra note 2, ch 9, arts 99, 110). On prévoit
méme des mesures d’harmonisation des lois pour assurer la protection des espéces
animales (voir Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 12.1), ou encore 'adoption de
lignes directrices, comme cest le cas en matiere de pécherie dans I'Accord définitif
Tsawwassen, supra note 2, ch 9, art 79 et dans '’Accord définitif Nisga'a, supra note 2,
ch 8, arts 75-76. Par ailleurs, la Couronne demeure tenue a son obligation de consulta-
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que les comités de cogestion constituent la pierre angulaire de la coopéra-
tion dans les ententes. Les comités de cogestion occupent effectivement un
role clé dans l'organisation de la gestion et du controle des territoires cou-
verts par les ententes. Leur importance réside notamment dans la per-
manence de leur structure. Par cette permanence, les comités de cogestion
ont la capacité de changer la maniere de controler et de gérer les terri-
toires sous leur «juridiction ». Ces institutions étant créées par des en-
tentes ayant le statut de traités au sens de l'article 35 de la Loi constitu-
tionnelle de 19824, les nations signataires y ont des droits de participa-
tion42, et on ne saurait limiter cette participation sans justification4s.
Structurellement, une participation — certes limitée — des nations signa-
taires a la gestion de leurs terres ancestrales parait donc assurée.

Dans les ententes étudiées, cette participation se manifeste le plus
souvent par la mise sur pied de comités de cogestion paritaires, comme
c’est le cas dans I'Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon® et
(hormis le président) dans les Accords définitifs Tlicho et Inuit du La-
brador+’, et par un comité ayant une composition a prédominance éta-
tique, comme ce qui est prévu dans I'Accord définitif Nisga'a*s. Leurs do-

tion découlant du principe de I'honneur de la Couronne lorsqu’elle porte atteinte a un
droit issu de l'accord (voir Beckman ¢ Premiére nation de Little Salmon/Carmacks,
2010 CSC 53, [2010] 3 RCS 103).

41 Supra note 5.
42 Voir Makivik, supra note 31.

43 Voir Sparrow, supra note 5 aux pp 1109-19. Le « test de justification » développé dans
cette affaire serait en effet applicable aux droits issus de traités. Voir aussi R ¢ Badger,
[1996] 1 RCS 771, 133 DLR (4¢) 324. Le test n’a cependant pas été appliqué dans le con-
texte de l'interprétation des droits issus des accords de revendications territoriales glo-
bales (voir notamment Makivik, supra note 31).

44 Voir Premiére nation Tlingit de Taku River ¢ Colombie-Britannique (Directeur
d’évaluation de projet), 2004 CSC 74, [2004] 3 RCS 550.

Supra note 2, arts 16.6.2, 16.6.4 (en ce qui concerne les Conseils des ressources renou-
velables), 16.7.2 (en ce qui concerne la Commission de gestion des ressources halieu-
tiques et fauniques), 16.7.17.1-16.7.17.5 (en ce qui concerne le Sous-comité du saumon).

46 Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 12.2.2. La composition de 1'Office des res-
sources renouvelables du Wek’éezhii devrait permettre une prise en compte intéres-
sante de la perspective tlicho. Le comité est paritaire, la désignation des membres est
précédée d’'une consultation de chaque partie et les membres désignés se doivent de ré-
pondre a des conditions de connaissance, ce qui permet donc une participation significa-
tive au comité de cogestion. A ce sujet, voir généralement Thierry Rodon, En partena-
riat avec UEtat : Les expériences de cogestion des Autochtones du Canada, Saint-Nicolas
(Qc), Presses de I'Université Laval, 2003. Voir cependant la critique de Sophie Thé-
riault, recension de En partenariat avec UEtat : Les expériences de cogestion des Autoch-
tones du Canada de Thierry Rodon (2004) 28:1 Etudes Inuit 206.

47 Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2, arts 13.10.2 et s.
48 Supra note 2, ch 8, art 79.

45
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maines de gestion comprennent notamment les pécheries, le prélévement
de la faune sauvage, la récolte des ressources forestieres et les utilisations
traditionnelles de 'eau, domaines sur lesquels portera notre analyse étant
donné que ce sont aussi la des domaines de compétence législative per-
sonnelle des nations signataires.

En effet, outre 'Accord définitif Tlicho, qui prévoit expressément une
compétence législative personnelle limitée en matieére de pécheriet, les
nations signataires ont généralement la responsabilité de légiférer pour
assurer le bon exercice des droits dont jouissent les bénéficiaires des en-
tentes. Cela signifie que les Nisga’a ont, par exemple, compétence pour
régir les droits en matiére de péche et de prélévement de la faune.

Ainsi, en ce qui concerne les pécheries, les nations signataires se sont
vu reconnaitre le pouvoir de légiférer pour mettre en ceuvre les droits pré-
vus a l'entente®. Ainsi, les ententes reconnaissent des pouvoirs en ma-
tiere de répartition des droits entre les bénéficiairess!, d’allocation de quo-

19 Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 7.4.3.

50 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8, art 69. Les plans annuels de péche sont
définis ainsi dans '’Accord définitif Nisga'a :

Les plans annuels de péche Nisga’a sont des plans pour la récolte et, si cela

est applicable, la vente du poisson et des plantes aquatiques en vertu du pré-

sent Accord et de ’Accord sur la récolte. Les plans comprennent, selon ce qui

est approprié, des dispositions concernant : (a) les méthodes, périodes et lieux

de récolte; (b) le contréle de la récolte; (c) la mise en application; (d)

Iévaluation et la mise en valeur des stocks; (e) les modalités et conditions

pour la vente du poisson ou des plantes aquatiques; (f) les récoltes autorisées

par des personnes autres que les citoyens Nisga’a ou le gouvernement Nis-

ga’a Lisims; (g) les ajustements en cours de saison a toute question mention-

née dans cet article; et (h) d’autres questions dont les Parties conviennent

qu'elles sont comprises dans les plans annuels de péche Nisga’a (ibid, ch 8,

art 84).
Voir aussi Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon, supra note 2,
arts 16.5.1-16.5.1.1. Les pouvoirs et responsabilités des Premiéres nations ne sont pas
d’'une nature législative. Le texte se lit en effet comme suit :

Chaque premiére nation du Yukon a les pouvoirs et les responsabilités énon-
cés ci-aprés. Sous réserve des conditions prévues par I'entente définitive
qu’elle a conclue, la premiére nation du Yukon visée [...] peut gérer, adminis-
trer, répartir ou réglementer de quelque autre fagon que ce soit I'exercice, par
les personnes énumeérées ci-apres, des droits des Indiens du Yukon prévus
par la section 16.4.0, dans la région qui reléve de la compétence du conseil
établi pour son territoire traditionnel (ibid).

51 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8, art 69(a); Accord définitif Tsawwassen,
supra note 2, ch 9, art 51(b); Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon, supra
note 2, art 16.5.1.1.
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tas?2, d’autorisation a des non-bénéficiaires a partir des droits des bénéfi-
ciaires®, d’échange et de troc¢, de vente du poisson ou des plantes récol-
tées en vertu des droits prévus a I'accordss, de désignation des vaisseaux56,
de permis5’, de limites de péche?, de méthodes5®, de périodes®, de
lieux®!, d’identification des poissons transportés hors du territoires et
d’identification des pécheursss,

En matieére de prélevement des animaux sauvages, les ententes re-
connaissent aussi le pouvoir de mettre en ceuvre les droits issus des ac-
cordsét. En bref, les nations signataires peuvent, par exemple, faire des
lois concernant leurs bénéficiaires en ce qui concerne la répartition des
droits ou de la ressource®, les permis®, les méthodes®’, les lieux®s, les pé-

52 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8, art 69(a); Accord définitif Tlicho, supra
note 2, art 7.4.3(d)—(e).

53 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8, art 69(b).

54 Voir ibid, ch 8, art 69(c).

55 L’entente ne précise pas s’il doit s’agir de vente commerciale (voir ibid, ch 8, art 72).

56 Voir ibid, ch 8, art 69(d)—(e); Accord définitif Tsawwassen, supra note 2, ch 9, art 51(a).

57 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8, art 70(a); Accord définitif Tsawwassen,
supra note 2, ch 9, art 57.

58 Voir Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 7.4.3(d).

59 Voir ibid, art 7.4.3(e)—(f).

60 Voir ibid, art 7.4.3(e).

61 Voir ibid.

62 Voir ibid, art 7.4.3(h).

63 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 8, art 70(b); Accord définitif Tlicho, supra
note 2, art 7.4.3(b), (g); Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2, art 13.9.1(c);
Accord définitif Tsawwassen, supra note 2, ch 9, art 51(a).

64 Voir par ex Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 7.4.1(b).

65 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(a); Accord définitif Inuit du La-
brador, supra note 2, art 12.7.1(b). Voir aussi Accord-cadre définitif Conseil des Indiens
du Yukon, supra note 2, arts 16.5.1.2—-16.5.1.3 (qui concernent les lignes de piégeage).

66 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(b); Accord définitif Inuit du La-
brador, supra note 2, art 12.7.1(c).

67  Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(c)—(d).

68 Voir ibid; Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2, art 12.7.1(g). Voir aussi Ac-
cord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon, supra note 2, arts 16.5.1.2-16.5.1.3.
Les Premiéres nations du Yukon ont la responsabilité d’attribuer les lignes de piégeage
et de déterminer les lignes de piégeage de catégorie 1. Les lignes de piégeage de catégo-
rie 1 font référence aux lignes de piégeage désignées conformément a la section 16.11.0
de 'Accord-cadre définitif. Les lignes de piégeage de catégorie 2 sont celles qui n'ont pas
été désignées. Au maximum, soixante-dix pour cent (70%) des lignes de piégeages dun
territoire traditionnel d'une Premiére nation du Yukon peuvent étre désignées catégorie
1 (voir ibid, art 16.11.6). Voir a ce sujet ibid, art 16.11.10.
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riodes®?, la gestion et Padministration des droits, des animaux et de leur
habitat?™, la désignation des personnes™, la vente et le commerce des ani-
maux et des produits animaliers™, '’échange et le troc™, I'identification
des animaux transportés hors du territoire™ et le réglement des litiges
entre bénéficiaires concernant le prélevement des animaux et des
plantes?.

S’agissant de la récolte des ressources de la forét, seuls I’Accord défini-
tif Tlicho et I'Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon recon-
naissent une compétence législative personnalisée aux nations signa-
taires’. Dans I'Accord définitif Tlicho, les pouvoirs concernent tant la ré-
colte des plantes que celle des arbres”™. En ce qui a trait a la gestion des
plantes, les Tlichos ont le pouvoir de faire des lois sur lartisanat,
I'utilisation ou la consommation des plantes a des fins médicinales, tradi-
tionnelles ou culturelles, ou a des fins accessoires a la récolte des animaux
sauvages. Ils peuvent également faire des lois relatives aux plantes aux
fins d’échanges ou de dons avec les peuples autochtones de '’Alberta, des
Territoires du Nord-Ouest et du Nunavut™. Quant aux arbres, I'entente
reconnait aux Tlichos le pouvoir de légiférer relativement aux droits de
récolte en toute saison a des fins de chauffage personnel, de construction
des camps de chasse, de trappage ou de péche, d’artisanat, de médecine,
de tradition ou culture, de construction de bateaux et de maisons a usage
personnel™. L’Accord ne précise pas la portée du pouvoir législatif de la

69 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(c)—(d).

70 Voir Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2, art 12.7.1(H)—(g).

7L Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(e).

72 1)Accord définitif Nisga'a utilise le terme « vente » (sale) et non celui de « commerce »

(supra note 2, ch 9, art 39). Voir aussi Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2,
art 12.7.1(m) ('entente utilise plutot le terme « commerce » (trade)).

73 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(f) (la version francaise a recours
au terme « échange », alors que la version anglaise a recours au terme trade); Accord dé-
finitif Inuit du Labrador, supra note 2, art 12.7.1(m).

74 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 41(a) (’Accord oblige le Gouverne-
ment Nisga’a Lisims a adopter des lois en ce sens).

75 Voir Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2, art 12.7.1(k). En ce qui concerne

le droit de récolter des oiseaux migrateurs, voir I’Accord définitif Tsawwassen, supra
note 2, ch 11, notamment aux arts 20—23.

76 Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 13.2.4; Accord-cadre définitif Conseil des In-
diens du Yukon, supra note 2, art 17.3.1. Voir aussi I'Accord définitif Inuit du Labrador,
supra note 2, ch 12, qui reconnait compétence au Gouvernement Nunatsiavut en ce qui
concerne la récolte des plantes.

7T Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 7.4.1(b).
78 Voir ibid, art 14.2.1.
79 Voir ibid, art 13.2.1.
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Nation tlicho, mais limite néanmoins celui-ci a certains lieux et aux acti-
vités compatibles avec les autorisations données par les Territoires du
Nord-Ouestso.

Dans I'Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon, la compé-
tence en matiere de gestion forestiére se caractérise, sur les terres des
Premiéres nations, par sa territorialisation et, hors des terres des Pre-
miéres nations, par sa personnalisations!. Ainsi, a I'intérieur des terres vi-
sées par le réglement, chaque Premiére nation a compétence en matiére
de gestion forestiere®?, de répartition et de protection des ressources®:.
Ainsi, lorsqu’il s’agit des terres de la Couronne, des droits individuels sont
reconnus

[aux] Indiens du Yukon [qui] ont le droit en toute saison de récolter
des [arbres] a des fins accessoires a I'exercice de leurs activités tradi-
tionnelles de chasse, de péche, de piégeage et de cueillette [...] [et] a
des fins accessoires a la pratique de leurs coutumes traditionnelles,
de leur culture et de leur religion ou pour la fabrication tradition-
nelle d'ouvrages d’artisanat et d'instruments divers®.

Parallélement, des droits collectifs de récolte sont reconnus, puisque
« chaque premiére nation du Yukon a le droit en toute saison de récolter
des arbres sur des terres de la Couronne, jusqu’a concurrence de 500
metres cubes par année civile, pour répondre aux besoins non commer-
ciaux de la collectivité »%5. L’exercice de ces droits est cependant sujet a la
législation étatique ainsi qu’a I'obtention sans frais de permis de récolte et
doit étre compatible avec les activités autorisées par le Yukon®s. Enfin, les
lieux de récolte sont encadrés par ’Accord?®’. Force est de constater que les
pouvoirs des Premiéres nations du Yukon de régir les activités de récolte
de leurs citoyens sont fortement limités.

80 Voir ibid, art 13.2.2.

81 Cette formule est aussi retenue dans d’autres ententes et notamment dans I'Accord dé-
finitif Inuit du Labrador, supra note 2, art 12.7.1(f). Ainsi, cet accord distingue entre le
pouvoir de faire des lois sur la récolte des plantes dans les terres inuites et le pouvoir de
faire des lois sur la récolte des Inuits dans la Région du réglement ou hors des terres
inuites.

82 Voir Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon, supra note 2, art 17.1.0
(« “Gestion des ressources forestiéres” [s]’entend notamment de la conservation des fo-
réts, du reboisement et de la sylviculture »).

83 Voir ibid, art 17.2.1 (la Premiére nation est aussi propriétaire des ressources).
84 Ibid, arts 17.3.1.1, 17.3.1.3.

85 Ibid, art 17.3.1.2.

86 Voir ibid, arts 17.3.2-17.3.4.1.

87 Voir ibid, art 17.3.4.
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Enfin, une seule entente reconnait un pouvoir personnel en matiére
d’utilisation de 'eau. Il s’'agit de 1’Accord-cadre définitif Conseil des In-
diens du Yukonss. Cette entente reconnait le droit des Indiens du Yukon,
« [s]ous réserve des lois d’application générale, [...] de se servir de l'eau
pour des utilisations traditionnelles au Yukon »%. La législature du Yukon
a néanmoins compétence en ce qui concerne la gestion des eaux au Yukon.

Si tous ces domaines de compétence concernent bien la gestion du ter-
ritoire, tous ne nécessitent cependant pas 'adoption de mesures de coopé-
ration. En effet, ils ne soulévent pas tous des problémes de coexistence. Ce
sera par exemple le cas des pouvoirs des nations signataires en matiére de
répartition des droits, d’allocation de la ressource entre les bénéficiaires,
d’autorisation a des non-bénéficiaires a partir des droits des bénéficiaires,
d’identification des chasseurs ou des pécheurs, d’identification des ani-
maux destinés a étre transportés a l'extérieur des terres ou encore
d’identification des vaisseaux. Ce sera également le cas des pouvoirs des
nations signataires en matieére d’échange, de troc et de vente. En ce qui
concerne ces derniers domaines de compétence, des mesures de coopéra-
tion demeurent souhaitables, mais ne sont pas nécessaires au bon exer-
cice des compétences. En bref, les compétences qui, dans les ententes, né-
cessitent l'adoption de mesures de coopération sont limitées aux sui-
vantes : I'établissement de quotas, le choix des méthodes, des périodes,
des lieux de prélévement des ressources et, généralement, la gestion de
I'exercice des droits. Malgré cela, on observe que des mesures de coopéra-
tion ont aussi été adoptées pour d’autres domaines de compétence. Ce se-
ra par exemple le cas dans U'Accord définitif Nisga'a, lequel prescrit que
les lois nisga’a en matiere de répartition des droits de récolte des animaux
sauvages ne doivent pas étre incompatibles avec le plan annuel de gestion
qui doit étre révisé par le Comité de la faune (Wildlife Committee) et ap-
prouvé par la suite par le ministre®.

Pour répondre au besoin de coopération qui découle de la personnali-
sation de certains domaines de compétence et en vue d’assurer une ges-

88 Loi sur l'autonomie gouvernementale des premiéres nations du Yukon, LC 1994, c 35,
annexe III, partie I, art 2.

89 Accord-cadre définitif Conseil des Indiens du Yukon, supra note 2, art 14.5.1. Voir aussi
art 14.2.0 ou 'expression « utilisation traditionnelle » est définie ainsi :

Utilisation qu'un Indien du Yukon fait de 'eau — et qui n’en modifie pas
considérablement la qualité, la quantité ou le débit, notamment son débit
saisonnier — soit dans le cadre de ses activités de piégeage et de récolte non
commerciales, y compris dans le cadre du transport nécessaire a I'exercice de
ces activités, soit a des fins patrimoniales, culturelles, spirituelles ou tradi-
tionnelles.

90 Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 37(a). Voir aussi ibid, art 37(b), (e)—().
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tion partagée du territoire, les parties aux ententes reconnaissent des
pouvoirs a des comités de cogestion, notamment en matiére de pécherie,
de récolte des animaux sauvages, des arbres et des plantes et d’utilisation
des eaux. Ceci nous a amené a nous interroger sur la nature des interac-
tions entre les mesures de coopération retenues dans les ententes et les
compétences législatives personnelles reconnues aux nations signataires
par ces mémes ententes. Au coeur de notre questionnement se trouve le
respect du droit a 'autonomie reconnu aux nations signataires.

III. Les compétences législatives personnelles des nations signataires
limitées par les pouvoirs reconnus aux forums de cogestion

La relation entre la coopération et le principe de personnalité des lois
nous parait a priori paradoxale®l. D’un coté, il est manifeste que la coopé-
ration assure la bonne exécution des compétences législatives person-
nelles en matiére de ressources renouvelables et favorise ainsi
lPautonomie des nations signataires. D’'un autre c6té, on peut légitime-
ment s'inquiéter de la capacité des mécanismes de coopération de porter
atteinte aux pouvoirs des nations signataires : (1) parce que les décideurs
autochtones peuvent se sentir politiquement liés par les recommandations
des comités de cogestion et (2) parce que la reconnaissance d’'un pouvoir
décisionnel aux comités de cogestion a le potentiel d’empiéter sur les com-
pétences législatives personnelles des nations signataires, portant ainsi
atteinte a 'autonomie qui leur est reconnue en matiere d’activités de pré-
levement. Or, les spécialistes ayant étudié de prés certains comités de co-
gestion estiment que ces derniers ne représentent pas toujours un lieu de
dialogue interculturel, mais plut6ét un lieu ou le savoir étatique domine le
savoir autochtone?2. En ce sens, I'influence plus importante des agents
étatiques sur les décisions autochtones, plutot que I'inverse, porte atteinte
a leur autonomie. Cela est d’autant plus préoccupant que la coopération
s’avérera nécessaire dans le contexte d’activités de prélevement, voire in-
contournable.

91 Pour un résumé de la doctrine se rapportant notamment aux différents roles et effets de
la cogestion, voir Joseph J Spaeder et Harvey A Feit, « Cogestion et collectivités autoch-
tones : entraves et rapprochements dans la gestion décentralisée des ressources — in-
troduction » (2005) 47:2 Anthropologica 155. Voir aussi Fikret Berkes, « Evolution of Co-
Management: Role of Knowledge Generation, Bridging Organizations and Social Learn-
ing» (2009) 90 J Environmental Management 1692 [Berkes, « Evolution of Co-
Management »].

92 Voir Rodon, supra note 46, ch 4; Paul Nadasdy, Hunters and Bureaucrats: Power,
Knowledge, and Aboriginal-State Relations in the Southwest Yukon, Vancouver, UBC
Press, 2003 aux pp 138-43 [Nadasdy, Hunters and Bureaucrats].
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A. Des recommandations politiquement obligatoires

En reconnaissant aux nations autochtones un pouvoir décisionnel que
n’offrent généralement pas les comités de cogestion, le principe de per-
sonnalité des lois permet d’accroitre le pouvoir de ces nations de controler
les activités de leurs citoyens. A l'inverse, lorsqu’une compétence législa-
tive personnelle ne peut étre exercée sans l'apport d'un mécanisme de
coopération intergouvernementale, 'autonomie de la nation autochtone
investie de cette compétence s’en trouve limitée. L’interaction entre les
pouvoirs de l'institution chargée de la coopération et la compétence légi-
slative personnelle reconnue a la nation autochtone devient alors un as-
pect important a4 évaluer pour comprendre la portée de I'autonomie que
peut favoriser le principe de personnalité des lois.

Comme il a été précisé ci-haut, le processus engagé au sein des comi-
tés de cogestion en est un de négociation des normes. Les avis et décisions
élaborés dans le cadre des processus de cogestion doivent, pour ne pas
mettre en péril la confiance nécessaire a une bonne coopération?, se reflé-
ter dans les décisions prises ultérieurement par les décideurs. En ce sens,
la confiance entre les acteurs est un facteur clé du succés des forums de
cogestion. Tara Goetze exprime cette idée lorsqu’elle énonce, par exemple,
que co-management is less about managing resources and more about
managing relationships between people [italiques dans l'original]®t. Cette
auteure conclut d’ailleurs, a la suite d'une étude du comité de cogestion
des Nuu-Chah-Nult, que les décisions du comité lient politiquement les
décideurs, méme si le comité n’a, légalement ou conventionnellement,
qu'un pouvoir de recommandation et que la province conserve, pour sa
part, le pouvoir d'infirmer les recommandations du comité®. Cette conclu-
sion est appuyée par 'étude de Thierry Rodon, lequel confirme que le rejet
des propositions du comité de cogestion par le ministre est « exception-
nel et jusqu’a présent les recommandations ou réglements ont été accep-
tés ou quelquefois ignorés mais rarement refusés »%.

93 Voir Goetze, supra note 17 a la p 5. La nécessité de la confiance entre les acteurs est
confirmée par Véronique Landry, Anne-Laure Bouvier et Jean-Philippe Waaub, « La
planification territoriale autochtone au Canada : le role de I'évaluation environnemen-
tale stratégique dans la cogestion adaptative», Rapport de recherche du Groupe
d’études interdisciplinaires en géographie et environnement régional, Université du
Québec a Montréal, 2009 a la p 78; Berkes, « Evolution of Co-Management », supra note
91 aux pp 1693-94.

94 Goetze, supranote 17 alap 5.

9 Voir Tara C Goetze, « Empowered Co-Management: Towards Power-Sharing and In-
digenous Rights in Clayoquot Sound, BC » (2005) 47:2 Anthropologica 247 aux pp 253—
54.

96 Rodon, supra note 46 a la p 166.
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Cest aussi la I'avis de Peter Jull, professeur a la School of Political
Science and International Studies de I'Université Queensland a Brisbane
en Australie et conseiller notamment aupres du gouvernement du Cana-
da, qui conclut que,

[(]he decisions made can only be overruled by the national govern-
ment under very narrow rules in very special circumstances within a
short time period. In other words, these new bodies really are making
the decisions®’.

Or, ceci s’expliquerait par le fait que les comités accroissent la 1légitimité
des décisions étatiques, lesquelles lieront aussi, au final, la nation autoch-
tone®. Le caractére obligatoire des recommandations des comités, méme
§’1l ne s’appuie ni sur la loi ni sur une convention, découle de la nature des
comités. En infirmant les décisions des comités, I'Etat mettrait en péril un
systéme qui accroit par ailleurs la légitimité de ses actions. Ainsi, en
augmentant le coefficient démocratique des décisions étatiques et en ta-
blant sur la confiance des parties, la cogestion nécessite que les recom-
mandations émises par les comités soient respectées par les décideurs.

Dans un régime de personnalité des lois, le caractére politiquement
obligatoire des recommandations des comités ne constituerait pas un pro-
bléme majeur du point de vue de 'autonomie des nations signataires si
I'influence de ces derniéres sur les recommandations des comités était
équivalente a l'influence exercée par les agents étatiques sur ces mémes
recommandations. Or, a ce chapitre, les auteurs reprochent aux comités
de cogestion de ne pas permettre 'intégration des savoirs et d’avoir plutot
pour effet de perpétuer et d’étendre le pouvoir hégémonique de IEtate.
Ces auteurs soulignent le déséquilibre dans les rapports entre les nations
autochtones et les agents étatiques au sein des comités de cogestion. Le
professeur Rodon conclut ainsi que I'Etat exerce « un double contréle »; le

97 Peter Jull, « The Politics of Sustainable Development: Reconciliation in Indigenous Hin-
terlands » dans Jentoft, Minde et Nilsen, supra note 15, 21 aux pp 28-29.

98 Voir ibid a la p 29. Voir également JL Sudrez de Vivero, M Frieyro de Lara et J Jurado
Estévez, « Decentralization, Regionalization and Co-Management: A Critical View on
the Viability of the Alternative Management Models for Fisheries in Spain » (1997) 21:3
Marine Policy 197 a la p 206.

99 Voir Nadasdy, Hunters and Bureaucrats, supra note 92 aux pp 138-43; Nadasdy,
« Missing Sheep », supra note 24 aux pp 135-36. Voir aussi Harvey A Feit, « Reflec-
tions on Local Knowledge and Wildlife Resource Management: Differences, Domi-
nance and Decentralization » dans Louis-Jacques Dorais, Murielle Ida Nagy et Ludger
Miiller-Wille, dir, Aboriginal Environmental Knowledge in the North, Québec, GETIC,
1998, 123; Julie Cruikshank, The Social Life of Stories: Narrative and Knowledge in
the Yukon Territory, Vancouver, UBC Press, 1998, ch 3; Rodon, supra note 46; Debo-
rah McGregor, « Aboriginal/Non-Aboriginal Relations and Sustainable Forest Man-
agement in Canada: The Influence of the Royal Commission on Aboriginal Peoples »
(2011) 92 J Environmental Management 300 aux pp 302-03.
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pouvoir étatique s’exerce d’abord au sein du comité de cogestion et
s’exerce ensuite au moment de la prise de décision finale00,

A notre avis, la personnalisation des compétences législatives en ma-
tiere d’activités de prélévement des ressources a pour effet de réduire ce
double contréle a un controle simple, c’est-a-dire que le pouvoir étatique
s’exercerait toujours au sein des comités de cogestion, mais ne s’exercerait
plus — légalement ou conventionnellement, du moins — au moment de la
prise de décision finale, laquelle serait désormais prise par la nation si-
gnataire. En ce sens, la personnalisation des compétences en matiére de
prélevement des ressources favorise 'autonomie des nations signataires.
Malgré cet apport, il faut insister sur le fait que I'influence des parties au-
tochtones et étatiques sur les décisions de lautre palier gouvernemental
demeure inégale. En ayant davantage d’influence au sein des comités,
I'Etat a, par voie de conséquence, davantage d’influence sur le processus
décisionnel autochtone que ses partenaires autochtones n’en ont sur le
processus décisionnel étatique.

Si le caractére politiquement obligatoire des avis et recommandations
des comités de cogestion découle de la pratique, le texte de I'entente peut
aussi en donner des indices. La procédure d’examen des avis et recom-
mandations instituée par I'entente constitue un indice de la possibilité
pour la nation signataire de rejeter 'avis du comité sans entrave. Une
procédure d’examen plus contraignante (ex., par les délais imposés et les
justifications requises) pour le ministre ou pour la nation signataire est
un indice de la portée politiquement contraignante des avis du comité de
cogestion!ol,

Parmi les ententes étudiées, seules deux d’entre elles présentent, de
maniére expresse, des indices du caractére politiquement contraignant
des comités de cogestion. Dans le cas des Tlichos, 'Accord définitif recon-
nait au Gouvernement Tlicho le pouvoir de faire des lois sur les périodes,
les méthodes et les lieux de récolte de poissons des citoyens tlichos sur
I'ensemble du Mowhi Gogha Dé Niitleeo2. L’organisme qui assure la coo-
pération entre les différentes autorités, I’Office des ressources renouve-
lables du Wek’éezhii, composé a parité entre les gouvernements territorial
et tlicho%, a pour sa part compétence pour faire des recommandations
aux Tlichos ou pour examiner des propositions. De fagon générale, 'Office
doit attendre les propositions tlichos avant de faire des recommandations,

100 Rodon, supra note 46 4 la p 166.
101 Voir ibid a la p 167.
102 Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 7.4.3(e)(ii).

103 Sur la composition de 1'Office, voir ibid, arts 12.2.1-12.2.9 (il est composé de neuf
membres, le président étant nommé conjointement par les membres).
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mais il a également le pouvoir, dans certains cas, d’émettre de telles re-
commandations sans attendre les propositions tlichos!%4. C’est notamment
le cas lorsque les avis de I'Office se rapportent aux restrictions concernant
les lieux, les méthodes ou les saisons de récolte des animaux sauvagesos,
A la suite de la réception de I'avis, la partie qui a le pouvoir d’y faire suite
met la recommandation en ceuvrel®, Une date de mise en ceuvre accom-
pagne d’ailleurs les recommandations de I'Officel0?. Cela dit, chaque partie
a I'Accord demeure habilitée a rejeter ou a modifier la recommandation de
I'Office. Pour ce faire, la partie doit préalablement consulter les autres
parties ou organismes concernés et rendre un avis écrit et motivé justi-
fiant sa décision, qu’elle doit ensuite leur transmettre et rendre publict0s,
Le fait d’énoncer expressément le pouvoir du Gouvernement Tlicho de re-
jeter les avis du comité nous semble assurer 'autonomie de cette nation.
Cependant, méme si les recommandations de I'Office ne sont pas juridi-
quement contraignantes pour la nation tlicho, les exigences imposées aux
parties démontrent, a notre avis, leur caractére politiquement contrai-
gnant. Les exigences imposées au Gouvernement Tlicho avant qu’il ne
puisse rejeter ou modifier une recommandation de 1'Office étant contrai-
gnantes, cela porte atteinte a sa capacité de décider sans entrave. Néan-
moins, en imposant les mémes exigences pour toutes les parties a
Ientente, cela tend a favoriser les rapports d’égalité entre elles. Ces rap-
ports seraient encore mieux respectés si les avis du comité étaient plus
contraignants pour I'Etat que pour la nation signataire, de maniére a réé-
quilibrer le rapport de domination au sein du comité.

Le Gouvernement Tlicho a aussi 'obligation de consulter 1'Office con-
cernant toutes les mesures législatives projetées en matiére de gestion fo-
restierel®®, L'Accord est cependant muet quant aux exigences qui doivent
étre rencontrées par le Gouvernement Tlicho, advenant sa volonté de mo-
difier ou de rejeter les recommandations de 1'Office en ce domaine, ce qui
indique que les recommandations ne sont pas ou peu contraignantes pour
le Gouvernement Tlicho.

Enfin, 'Accord définitif Inuit du Labrador ne reconnait que des pou-
voirs de conseil non contraignants a 'Office Torngat de cogestion de la
faune et de la flore (Torngat Wildlife and Plants Co-Management Board)

104 Voir ibid, art 12.5.6.

105 Voir ibid, art 12.5.6(a)(ii).
106 Voir ibid, art 12.5.12.

107 Voir ibid, art 12.5.8.

108 Voir ibid, art 12.5.11.

109 Voir ibid, art 13.4.2(a)—(b).
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eu égard aux pouvoirs dont dispose le Gouvernement Nunatsiavut!1o. Il
peut en effet conseiller le Gouvernement Nunatsiavut sur tous les sujets
concernant la conservation et la gestion des animaux et de leurs habitats,
notamment sur les indemnités compensatoires offertes aux développeurs
ainsi que sur I'éducation et sur la formation des Inuits!!. Les pouvoirs de
I'Office vis-a-vis du Gouvernement Nunatsiavut peuvent étre comparés a
ceux de I'Office envers les autorités provinciales et fédérales, ces pouvoirs
étant plus nombreux et plus contraignants!'2. Alors que des dispositions
de I'Accord établissent la maniére dont le ministre peut rejeter ou modi-
fier une décision ou une recommandation qui a lui a été transmise par le
comité, aucune procédure d’examen des avis et recommandations n’est
prévue en ce qui concerne le Gouvernement Nunatsiavut!i3, De tous les
accords examinés jusqu’ici, celui-ci nous semble étre le plus respectueux
des pouvoirs législatifs personnels de la nation signataire, du moins en ce
qui concerne les mécanismes de coopération institués. Ces derniers ne
nous paraissent pas entrer en compétition avec les compétences législa-
tives personnelles, mais plutét venir en appui a leur exécution. En effet,
labsence d’exigence tend a indiquer le caractére non contraignant des avis
et recommandations. Si tant est qu’il existe, le caractére politiquement
contraignant de ces avis et de ces recommandations ne découle pas du
texte de I'entente et proviendrait alors de la réalité sociale, économique et
politique. Du point de vue de I'analyse du texte de I'entente, nous esti-
mons par conséquent que celui-ci protége bien I'autonomie du Gouverne-
ment Nunatsiavut.

En somme, bien que les comités de cogestion ne soient généralement
que des comités-conseils, on constate que certains d’entre eux ont des
pouvoirs politiquement contraignants et que, de ce fait, ils interviennent
dans le processus décisionnel des nations signataires qui se sont vu re-
connaitre des compétences législatives personnelles en matiére de préle-
vement des ressources. Lorsque la coopération est nécessaire au bon exer-
cice des droits, soit en matiére de détermination des périodes, des lieux et
des méthodes de prélevement ou de gestion et d’administration des droits,
on observe qu'une seule entente, l'Accord définitif Tlicho, prévoit une pro-
cédure d’examen des recommandations par la nation signataire, et cela en
matiére de récolte du poisson et non en matiére de récolte des produits fo-

110 Accord définitif Inuit du Labrador, supra note 2, arts 12.9.1-12.9.3. Il convient de noter
que les décisions concernant les récoltes totales admissibles prises par 'Office en vertu
de l'article 12.9.1(a) peuvent aussi étre révoquées ou modifiées par le ministre (voir ibid,
arts 12.9.4-12.9.5).

111 Voir ibid, art 12.9.3.
112 Voir ibid, art 12.9.1(b).

113 En ce qui concerne le ministre, voir ibid, arts 12.9.4-12.9.11.
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restiers. Cette procédure est somme toute exigeante, ce qui démontre que
les recommandations du comité ont une force normative significative.
Dans I'Accord définitif Inuit du Labrador, le travail du comité semble plu-
tot agir en soutien a l'exercice des pouvoirs personnels du Gouvernement
Nunatsiavut, puisque celui-ci n’a aucune exigence a respecter pour modi-
fier ou rejeter les avis et recommandations du comité. En ce sens, le texte
des ententes indique que les décideurs inuits jouissent d’'une plus grande
liberté que les décideurs tlichos quant a la réception qu’ils doivent réser-
ver aux avis et recommandations de leurs comités de cogestion respectifs.

B. Des pouvoirs juridiquement contraignants

Certains théoriciens de la cogestion soutiennent qu'un maximum de
pouvoir devrait étre reconnu aux comités de cogestion de facon a leur
permettre d’influencer les décisions étatiques concernant le territoire!ls.
En présence d’'une compétence législative personnelle en matiére de pré-
levement des ressources, la reconnaissance d’un tel pouvoir a un comité
de cogestion aurait plutét pour conséquence d’empiéter sur les compé-
tences législatives personnelles reconnues aux nations signataires. A cet
égard, méme si cette reconnaissance entrave aussi I'exercice de la compé-
tence étatique, il convient de rappeler que cette entrave est plus significa-
tive lorsqu’elle se rapporte aux compétences législatives personnelles des
nations autochtones. En effet, la relation inégale qui existe au sein du co-
mité donne plus d’influence a I'Etat sur les nations autochtones que
Iinverse!1s,

Lorsque les comités de cogestion exercent des pouvoirs de recomman-
dation qui sont politiquement contraignants, les décideurs autochtones se
sentent liés par ces recommandations, mais ils conservent néanmoins le
pouvoir législatif de ne pas suivre celles-ci. Lorsque les comités de coges-
tion se voient reconnaitre des pouvoirs décisionnels, ceux-ci ont alors pour
effet d’empiéter sur les compétences législatives personnelles qui sont re-
connues aux nations signataires par les ententes. Autrement dit,
Pexercice des compétences législatives personnelles est encadré par le pro-
cessus de cogestion. Il y a alors une atteinte a la capacité de la nation de
prendre des décisions librement et donc, atteinte au principe d’autonomie.

Dans les ententes étudiées, seuls deux comités se sont vu attribuer des
pouvoirs décisionnels eu égard aux domaines de compétence législatives
personnelles reconnus aux nations signataires : le Comité de la faune créé

114 Voir notamment Osherenko, supra note 21.

115 Voir notamment Nadasdy, Hunters and Bureaucrats, supra note 92 aux pp 138-43.
Voir aussi Scott et Webber, supra note 17 a la p 149.
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par PAccord définitif Nisga'a et I'Office des ressources renouvelables du
Wek’eéezhii créé par I'Accord définitif Tlicho.

L’interaction entre les pouvoirs du Comité de la faune — lequel est
composé de neuf membres, dont quatre nommés par le Gouvernement
Nisga’a Lisims, quatre par la Colombie-Britannique et un par le Cana-
da!’6 — et du Gouvernement Nisga’a Lisims qui se dégage de I’Accord dé-
finitif Nisga’a démontre que le Comité occupe une place importante dans
le processus décisionnel qui a été reconnu aux Nisga’a en ce qui concerne
les méthodes, les périodes et les lieux de récolte des animaux sauvages.
En fait, méme s’il a le pouvoir de faire des lois sur ces sujets!'?, le Gouver-
nement Nisga’a Lisims doit néanmoins élaborer un plan annuel de ges-
tion!8 qu’il doit soumettre au Comité de la faune, lequel est chargé d’en
faire I'étude et d’en proposer l'adoption ou la modification par le mi-
nistre!®. Malgré les compétences législatives nisga’a en ce domaine, leur
exercice est 1ié par le pouvoir reconnu par 'entente au ministre. Les re-
commandations du Comité qui sont approuvées par le ministre sont, des
lors, juridiquement contraignantes pour le Gouvernement Nisga’a Lisims.
Le Comité de la faune a également le pouvoir d’apporter des ajustements
au plan annuel de gestion nisga’a en tenant compte des préférences nis-
ga’a, mais seulement dans la mesure ou cela est possible (fo the extent
possible)'20, Cette formulation indique, & notre sens, que les préférences
nisga’a n'occupent pas une place prioritaire dans I'examen que fait le Co-
mité de la faune du plan annuel de gestion nisga’a.

Les lois nisga’a, quant a elles, doivent étre compatibles avec le plan
annuel de gestion!?!. Aucune disposition de I'Accord n’'indique que le Gou-
vernement Nisga’a Lisims a le pouvoir d’approuver, de modifier ou de re-

116 Voir Accord définitif Nisga'a, supra note 2, ch 9, art 46. Le membre nommé par le Ca-
nada n’intervient que dans les discussions concernant les pécheries.

117 Voir ibid, ch 9, art 37.
118 Voir ibid, ch 9, arts 55—58. L’article 55 se lit :

Un plan annuel de gestion énoncera les dispositions de gestion concernant la
récolte Nisga’a, en vertu de I’Accord, des especes désignées et d’autres es-
péces dont la Nation Nisga’a et la Colombie-Britannique ou le Canada, selon
le cas, ont convenu qu’elles devraient étre comprises dans le plan annuel de
gestion. Le plan comprend, selon ce qui est approprié, des dispositions com-
patibles avec ’Accord concernant : (a) I'identification des récoltants Nisga’a;
(b) les méthodes, périodes et lieux de la récolte; (c) la composition, par sexe et
par age, de la récolte d’espéces désignées et d’autres espéces telles que con-
venues; (d) le controle de la récolte et la collecte de données [...].

119 Voir ibid, ch 9, art 62.
120 Jbid, ch 9, art 58(b).
121 Voir ibid, ch 9, art 37.
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jeter les recommandations du Comité de la faune qui lui sont adressées!?2.
En d’autres termes, méme si I'Accord définitif Nisga'a reconnait un pou-
voir législatif personnel au Gouvernement Nisga’a Lisims en matiére de
méthodes, de lieux et de périodes de récolte, 'exercice de ce pouvoir doit se
conformer au plan annuel de gestion préparé par le Gouvernement Nis-
ga’a Lisims, révisé par le Comité de la faune et approuvé par le ministre.
Or, aucune procédure d’examen des avis et recommandations du Comité
n’a été prévue par I'’Accord : seul le ministre a, en vertu du texte de
I'Accord, le pouvoir de rejeter ou de modifier une recommandation du Co-
mité de la faune!2s. Selon notre compréhension de 'Accord, celui-ci exerce
un pouvoir de recommandation qui serait juridiquement obligatoire pour
la nation Nisga’a, ce qui limite la capacité de cette Premiére nation de
prendre des décisions seule et en toute liberté.

Finalement, dans 'Accord définitif Tlicho, le comité de cogestion s’est
vu reconnaitre un pouvoir de décision ou de révision sur certaines ma-
tiéres visées par une compétence législative personnelle reconnue a la na-
tion signataire. Plus précisément, I'Office des ressources renouvelables du
Wek’éezhii a un pouvoir décisionnel quant a la répartition des stocks de
poissons entre les groupes de personnes et quant aux contingents de ré-
colte totale autorisée!?s. Le Gouvernement Tlicho a, par la suite, le pou-
voir de légiférer sur la répartition des stocks de poissons entre les citoyens
tlichos. Il n’y a pas en soi de conflit entre les deux pouvoirs, mais il va
sans dire que le pouvoir de I'Office de déterminer les quotas influe sur la
capacité du Gouvernement Tlicho de régir les activités de péche de ses ci-
toyens!? et porte ainsi atteinte a son autonomie.

Conclusion

La reconnaissance aux nations signataires de compétences législatives
personnelles en matiére d’activités de prélévement des ressources ne leur
permet pas de régir le milieu dans lequel s’exercent ces compétences. Plus
encore, le recours au principe de personnalité ne permet pas aux nations
signataires d’exercer un contréle sur la ressource faisant l'objet de
Pactivité de prélévement. Dans les ententes de revendications territoriales
globales, cette lacune est en partie compensée par le droit reconnu aux
nations signataires de participer a des comités de cogestion, lesquels doi-
vent assurer la mise en place d'un dialogue interculturel entre les entités

122 Voir ibid, ch 9, arts 45, 59.

123 Voir ibid, ch 9, arts 59-66. Le ministre doit motiver par écrit le rejet de toute recom-
mandation (voir ibid, ch 9, art 65(b)).

124 Voir Accord définitif Tlicho, supra note 2, art 12.5.6.
125 Voir ibid, art 7.4.3(b), (g)(1)—(i).
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compétentes. Inversement, le principe de personnalité permet de répondre
a une des principales critiques adressées a I'égard des comités de coges-
tion. En effet, le principe de personnalité comble le manque de pouvoir dé-
cisionnel qui caractérise généralement les comités de cogestion. En
d’autres termes, le principe de personnalité se présente comme solution
intermédiaire entre une absence de reconnaissance de controle du terri-
toire ancestral — la solution antérieure — et la reconnaissance d’'un con-
trole exclusif du territoire ancestral — la solution optimale dans une
perspective autonomique.

Si la reconnaissance d'une compétence législative personnelle en ma-
tiere d’activité de prélévement des ressources peut étre percue comme une
amélioration de la situation antérieure des nations signataires, notre ana-
lyse est plut6t partie de la logique inverse : en quoi les comités de coges-
tion favorisent-ils I'autonomie des nations signataires lorsque celles-ci
exercent des compétences législatives personnelles en matiére d’activités
de prélevement des ressources?

Les réponses apportées a cette question nous ont permis de cibler cer-
taines lacunes des ententes. D’abord, il nous apparait évident que le role
des comités de cogestion devrait étre d’agir en appui aux compétences 1é-
gislatives personnelles des autorités autochtones. Ces derniéres ne de-
vraient pas étre pergues comme de simples exécutantes. C’est pourquoi
nous estimons qu’a 'égard des autorités autochtones, les comités de coges-
tion ne devraient pas se voir reconnaitre de pouvoirs décisionnels, ni di-
rectement ni indirectement. Dans les ententes, seul I’Accord définitif Nis-
ga’'a pose, a notre sens, probleme a cet égard. Parallelement, le pouvoir
des autorités autochtones de ne pas suivre les avis et recommandations
des comités devrait étre clairement posé dans les ententes, cela de ma-
niere a assurer la prépondérance de la souveraineté de la nation dans ses
champs de compétence par rapport au comité de cogestion. Enfin, la ga-
rantie d’'un rapport plus égalitaire au sein méme des comités de cogestion
augmenterait la 1égitimité de leurs avis et recommandations.

Si les comités de cogestion peuvent favoriser les relations intercultu-
relles et internormatives de méme que I'échange d’information concernant
I'ensemble des activités envisagées ou exercées sur le territoire, nous ne
pouvons conclure sans rappeler ici la nécessité d’assurer le suivi des acti-
vités qui se déroulent sur le territoire, particulierement a I'égard des usa-
gers allochtones. Or, la coopération intergouvernementale dont il a été
question dans ce texte peut aussi s’exprimer sur le territoire. Ainsi, les
autorités étatiques pourraient reconnaitre aux autorités autochtones le
pouvoir de surveillance de 'ensemble des activités de prélévement, ce qui
permettrait — du moins a certains endroits — un meilleur contréle des
lois étatiques en matiére d’activités de prélévement. Si I'on en croit les
nombreuses plaintes, répertoriées dans la doctrine et venant des nations
autochtones — notamment dans les régions plus nordiques — il semble
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que ce soit la un probléme criant que le principe de personnalité ne peut
qu'aggraver sans une véritable coopération intergouvernementale, tant en
amont qu’en aval.




