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[INDEPENDANCE DU QUEBEC ET LE CHOIX
AUTOCHTONE DE LA CONTINUITE CANADIENNE

Ghislain Ous et Aurélie Laurent”

Des observateurs autochtones et non au-
tochtones estiment que la création éventuelle
dun Etat québécois souverain ne saurait
mettre fin a la relation entre le Canada et les
peuples autochtones vivant au Québec sans
leur consentement. Prenant en considération
les legons et les modeles qu'offrent les précé-
dents internationaux, en particulier
lexpérience européenne, cet article étudie les
procédés institutionnels et juridiques qui per-
mettraient, dans ’hypothese dun vote référen-
daire clairement favorable a 'indépendance du
Québec, de concilier cette volonté de sécession
avec la décision éventuelle de certains peuples
autochtones du Québec de conserver leur lien
avec le Canada. La négociation d'une entente
constitutionnelle et internationale assurant la
continuité canadienne pour les autochtones du
Québec qui en feraient la demande sera présen-
tée comme une voie privilégiée de conciliation
des choix collectifs exprimés, sans nécessaire-
ment devoir modifier les frontieres du Québec.
Les auteurs proposent une définition du champ
de la continuité canadienne, décrivent les as-
pects originaux de l'entente proposée et expli-
quent les éléments essentiels du régime juri-
dique qui serait mis en place par une telle en-
tente.

*

Indigenous and non-Indigenous observers
alike believe that the eventual creation of a
sovereign Quebec state cannot end the relation-
ship between Canada and the Indigenous peo-
ples living in Quebec without their consent.
Taking into account the lessons and models of-
fered by international precedents, including the
European experience, this paper explores the
institutional and legal processes that would, in
the event of a clear referendum vote in favour
of Quebec independence, reconcile Quebec’s de-
sire for secession with the possible decision of
some of the Indigenous peoples located in Que-
bec to maintain their connection to Canada.
The authors argue that it is possible to recon-
cile the collective choices of both Quebecers and
Indigenous peoples without necessarily having
to change the borders of Quebec. They outline a
constitutional and international agreement
that would ensures Canadian continuity for the
Indigenous peoples of Quebec who demand it.
After proposing a definition of the scope of Ca-
nadian continuity, the authors describe some
novel aspects of the proposed agreement, and
explain the essential elements of the legal re-
gime that would be put in place by such an
agreement.
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Introduction

Autochtones et non-autochtones cohabitent sur la terre nommée Qué-
bec depuis le début du XVIIe siécle. Leurs vies se trouvent aujourd’hui
1imbriquées comme jamais, mais le legs fragile d'un passé de survivance et
de résistance ainsi que la contingence d’'un avenir entre promesse et péril
pésent lourd de part et d’autre. Revendications autochtones et aspirations
québécoises se rejoignent parfois et s’entrechoquent aussi. Parmi les en-
jeux de cette coexistence séculaire, il y a celui de I'indépendance du Qué-
bec.

La Cour supréme du Canada a statué en 1998 que si le Québec ne
jouit pas d'un droit constitutionnel de faire sécession unilatéralement, le
Canada ne détient pas davantage le pouvoir constitutionnel de refuser a
priori toute sécession négociée!l. C’est dans le cadre des négociations de
bonne foi rendues obligatoires par une majorité référendaire clairement
exprimée en faveur de I'indépendance que devrait étre réglée, selon la
cour, la question des intéréts des peuples autochtones du Québec2. Dans
un premier temps, les parties prenantes devraient négocier une entente
conformément aux principes constitutionnels que sont « le fédéralisme, la
démocratie, le constitutionnalisme et la primauté du droit, et la protection
des minorités »3. Dans un second temps, si I'entente se matérialisait, celle-
c1 devrait étre mise en ceuvre notamment par le biais d'une révision cons-
titutionnelle4.

Certains représentants autochtones estiment que la création d'un
Etat québécois souverain ne saurait détacher du Canada les peuples au-
tochtones vivant au Québec sans que ces derniers n’y consentent. Cette
position fut notamment exprimée par des chefs eeyou (cris) qui af-
firmerent que « [o]ur relationship with the federal government could not
be unilaterally abolished, nor could its responsibilities toward us be uni-
laterally transferred to another nation »s. A la veille du référendum québé-

L Voir Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 RCS 217 aux para 88, 92, 161
DLR (4¢) 385 [Renvoi relatif a la sécession)].

2 Voir ibid au para 139.
3 Ibid aux para 90-95.

Voir ibid au para 84. Pour une étude sur la formule de révision constitutionnelle a re-
tenir, voir Stéphane Courtois, « La ratification d'un accord de sécession entre le Québec
et le Canada : procédure de modification de la Constitution et référendum national »
dans Patrick Taillon, Eugénie Brouillet et Amélie Binette, dir, Un regard québécois sur
le droit constitutionnel : mélanges en l'honneur d’Henri Brun et de Guy Tremblay, Mon-
tréal, Yvon Blais, 2016, 855.

Matthew Coon Come, « Cree Experience with Treaty Implementation» dans Terry
Fenge et Jim Aldridge, dir, Keeping Promises: The Royal Proclamation of 1763, Aborig-
inal Rights, and Treaties in Canada, Montréal, McGill-Queen’s University
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cois de 1995, un leader inuit disait a peu pres la méme chose en décla-
rant :

The special relationship with the federal government has been our
salvation many a time and it cannot be cut. We will not be spectators
and bystanders while this exercise is being attempted. We will never
allow our ties and our relationships with that jurisdiction to be cut
as a result of any project in sovereignty [notes omises].

Selon ce point de vue, un peuple autochtone vivant au Québec pourrait
conserver son rattachement a I'Etat canadien si tel était son choix. Un
autre représentant autochtone avancait en 2018 que les peuples autoch-
tones du Québec ont « le droit de décider de leur statut politique et, s’ils le
désirent, de choisir de demeurer au sein du Canada si le Québec décidait
de s’en séparer »".

Dans T’hypothése d'un vote clairement favorable a l'option indépen-
dantiste se poserait la question de savoir s’il serait possible de concilier le
choix de I'indépendance québécoise avec celui, éventuellement exprimé,
du maintien du lien entre le Canada et un peuple autochtone vivant au
Québec. A ce jour, certains analystes n'ont pas hésité a faire des droits
des peuples autochtones un terreau fertile pour les theses favorables a la
partition territoriale du Québec en cas de sécession, tenant pour radica-
lement inconciliables une demande autochtone de continuité canadienne
et un Etat québécois indépendant dans ses frontieres actuelless. Par ail-
leurs, certains indépendantistes affirment avec certitude que les peuples
autochtones du Québec devraient suivre les Québécois sur le chemin de la
rupture du lien juridique avec I'Etat canadien®.

Press, 2015, 153 a la p 163. Voir aussi Grand Council of the Crees, Sovereign Injustice:
Forcible Inclusion of the James Bay Crees and Cree Territory into a Sovereign Québec,
Nemaska, Grand Council of the Crees, 1995; Roméo Saganash, « Le Québec et les
peuples autochtones : une perspective crie de la Baie-James» dans Natacha Gagné,
Thibault Martin et Marie Salatin, dir, Autochtonies : vues de France et du Québec, Qué-
bec, Presses de I'Université Laval, 2009, 249 a la p 257.

6 Douglas Sanders, « If Quebec Secedes from Canada Can the Cree Secede from Que-
bec? » (1995) 29:1 UBC L Rev 143 a la p 156.

7 Ghislain Picard, « La souveraineté des Premiéres Nations au programme du prochain
gouvernement » (26 septembre 2018), en ligne: Le Devoir <ledevoir.com> [per-
ma.cc/PJQ6-KWTR].

8 Voir Peter Radan, « “You Can’t Always Get What You Want”: The Territorial Scope of
an Independent Quebec » (2003) 41:4 Osgoode Hall LJ 629 [Radan, « Territorial »]; Pe-
ter W Hogg, « Principles Governing the Secession of Quebec» (1997) 8:1 RNDC 19 aux
pp 42-45.

Voir notamment Sanders, supra note 6 aux pp 154-56. Voir aussi Frédéric Bérard et
Stéphane Beaulac, Droit a lindépendance : Québec, Monténégro, Kosovo, Ecosse, Cata-
logne, Montréal, Editions XYZ, 2015 aux pp 104-05.
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Mais, n’est-il pas possible d’envisager que les peuples autochtones du
Québec qui le souhaitent puissent conserver leur rattachement avec le
systéeme juridique et politique canadien sans faire obstacle a
I'indépendance du Québec et sans que les frontieres de ce dernier n’aient
a étre modifiées!o? Cette approche respecterait a la fois la décision 1égi-
time des Québécois d'acquérir leur indépendance et le libre choix tout
aussi légitime de peuples autochtones du Québec de préserver leur rela-
tion avec I'Etat canadien.

I vaut donc la peine d’examiner cette formule sur le plan de
Iingénierie juridique et institutionnelle dans la perspective des négocia-
tions qui devraient suivre un vote favorable a I'indépendance. C’est ce que
nous tenterons de faire dans les pages qui suivent. Nous proposerons
d’approfondir — sans prétendre nullement a I'exhaustivité — les princi-
paux aspects juridiques et institutionnels d’'un modeéle de rattachement
continu au Canada de peuples autochtones du Québec (continuité cana-
dienne) dans I’hypothése de I'accession de celui-ci a 'indépendance. Pour
ce faire, nous prendrons en considération les lecons et les modeles que
peuvent nous offrir les précédents internationaux, en particulier
Pexpérience européenne.

Cette étude n’aborde toutefois pas la question de savoir si les peuples
autochtones du Québec ont, selon le droit constitutionnel ou le droit in-
ternational en vigueur, un droit strict a I'intangibilité de leur lien avec le
Canada. Elle part plutot du postulat que le Québec et le Canada accepte-
raient pleinement d'intégrer dans une entente de sécession un régime qui
assurerait la continuité canadienne pour les peuples autochtones qui en
exprimeraient la demande, et ce, indépendamment de 'existence ou non
d’une obligation juridique leur incombant formellement a cet égard.

Dans un premier temps, nous expliciterons les contours de cette hypo-
these de la continuité canadienne a travers une entente de droit interna-
tional (partie I), dont découlera ensuite une proposition concréte sur les
éléments fondamentaux que devrait comporter une telle entente (partie
10).

10 Jean-Francois Lisée a évoqué un scénario de ce genre en proposant que « dans un Qué-
bec souverain, le gouvernement canadien et le gouvernement québécois continu[ent],
comme avant, d’exercer les mémes devoirs et les mémes responsabilités envers les au-
tochtones du Québec » (Jean-Frangois Lisée, « Sortir de 'ambiguité autochtone : une
suggestion » (23 novembre 2015), en ligne (blogue) : Le blogue et les balados de Jean-
Frangois Lisée <jflisee.org> [perma.cc/J2VP-6LM6]). Voir Pierre Trudel, « La souverai-
neté du Québec et les peuples autochtones » (2017) 18 Nouveaux Cahiers socialisme 54
aux pp 57-59.
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I. Une hypothése : permettre une continuité juridique canadienne pour
les peuples autochtones du Québec

Mieux cerner la proposition qui pourrait étre faite aux peuples au-
tochtones du Québec demande de se pencher d’abord sur la portée juri-
dique (ce qui comprend la portée territoriale) de la décision de rester rat-
taché au Canada malgré laccession du Québec a l'indépendance (sec-
tion A). Nous identifierons mieux ensuite les aspects innovants d’'une telle
continuité canadienne, qui passerait par le truchement d’'une entente de
droit international (section B).

A. Le contenu du choix autochtone de la continuité canadienne dans un
Québec mdépendant

Le maintien du rattachement d’'un peuple autochtone au Canada vise-
rait tous les acquis fondamentaux d’'une relation multiséculaire sui gene-
ris qui s’est construite au fil de I'évolution constitutionnelle. Les autorités
étatiques actuelles, tant dans la sphére fédérale que québécoise, sont les
avatars des couronnes frangaise et britannique ayant successivement et
graduellement affirmé leur souveraineté a I'égard du territoire composant
aujourd’hui le Canada, y compris le Québec. L'implantation de I'Etat a,
selon la Cour supréme du Canada, fait naitre 'obligation corrélative des
autorités publiques d’agir honorablement dans leur relation avec les
peuples autochtones (notamment en conciliant I'affirmation de souverai-
neté néo-européenne avec I'antériorité de ces peuples!l), et en respectant
les engagements solennels de la Couronne (qui se manifestent aujourd’hui
entre autres dans la Proclamation royale de 17632, les traités, et les dis-
positions de l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 qui reconnait et
confirme les droits ancestraux et issus de traités existantsd). Certes, la
Cour supréme du Canada ne remet pas en question la souveraineté de

11 Voir notamment Manitoba Metis Federation Inc ¢ Canada (PG), 2013 CSC 14 au pa-
ra 66 [Manitoba Metis Federation], citant Premiere nation Tlingit de Taku River ¢ Co-
lombie-Britannique (Directeur dévaluation de projet), 2004 CSC 74 au para 24; Nation
haida ¢ Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), 2004 CSC 73 au para 32 [Nation
haida); Beckman ¢ Premiére nation de Liittle Salmon/Carmacks, 2010 CSC 53 au pa-
ra 42 [Beckman].

12 George R, Proclamation, 7 octobre 1763 (3 Geo III), reproduite dans LRC 1985, ann II,
ne 1. Voir Loi constitutionnelle de 1982, art 25(a), constituant I'annexe B de la Lot de
1982 sur le Canada (R-U), 1982, ¢ 11.

13 Loi constitutionnelle de 1982, supra note 12, art 35. Comme ’écrit Slattery, « [{]he roots
of the Aboriginal Constitution lie in the ancient relations between Aboriginal peoples
and the Crown going back to the earliest days of European settlement — relations rec-
ognized in the Royal Proclamation and given concrete form in Treaties between the
Crown and Aboriginal peoples » (Brian Slattery, « The Aboriginal Constitution » (2014)
67 SCLR 319 a la p 336).
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I'Etat & Iégard des autochtones, mais elle rappelle que « [l]es peuples au-
tochtones vivaient ici avant les Européens et [qu’]ils n’ont jamais été con-
quis »4, Pour réduire cette tension structurelle de nature a mettre en jeu
la légitimité de l'ordre constitutionnel, la plus haute juridiction du pays
évoque explicitement 'impératif persistant de concilier par voie de traité
(au sein de I’Etat) Pautorité de la Couronne et la souveraineté autochtone
préexistante’s.

L’affirmation et I'exercice effectif de la souveraineté étatique empor-
tent donc simultanément des prérogatives et des responsabilités, qui ré-
sultent en une obligation constante de I'Etat d’agir honorablement dans
ses rapports avec les peuples premiers relativement a leurs intéréts et
leurs droits particuliers. Celle-ci comprend notamment I'obligation de né-
gocier de bonne foi, de consulter les autochtones et de trouver des accom-
modements adéquats lorsque des droits ancestraux sont revendiqués'é, ou
lorsque des droits issus de traités sont en cause!”’. On peut appeler « bloc
constitutionnel autochtone »18 cet ensemble évolutif de principes et de
régles (écrits et non écrits) qui définissent et encadrent la « relation spé-
ciale »9 que le passé colonial et la dynamique constitutionnelle plus ré-
cente ont forgée entre les peuples autochtones et I'Etat. Ce bloc serait
Ienjeu central de la mise en ceuvre du principe de continuité canadienne
relativement aux peuples autochtones du Québec qui opteraient pour
cette voie.

Deux impératifs précis découleraient par conséquent du principe de
continuité canadienne pour les peuples autochtones concernés : d’abord,
la reconduction des responsabilités et des compétences du Canada a
Iégard de ces peuples et de leurs terres dans le respect de leurs droits
constitutionnellement protégés, des obligations de fiduciaire et de
I'honneur de la Couronne (1); ensuite, la reconduction des responsabilités
et des compétences du Québec, y compris le devoir d’agir honorablement

4 Manitoba Metis Federation, supra note 11 au para 67, citant Nation haida, supra

note 11 au para 25.

15 Voir par ex Nation haida, supra note 11 au para 20.

16 Voir notamment ibid au para 26; Nation Tsilhqot’in ¢ Colombie-Britannique, 2014

CSC 44 au para 17 [Nation Tsilhqotin]; Daniels ¢ Canada (Affaires indiennes et du
Nord canadien), 2016 CSC 12 au para 56 [Daniels].

Voir notamment Premiére nation crie Mikisew ¢ Canada (Ministre du Patrimoine ca-
nadien), 2005 CSC 69 [Mikisew]; Beckman, supra note 11; Premiére Nation de Grassy
Narrows ¢ Ontario (Ressources naturelles), 2014 CSC 48 [Grassy Narrows]; Chippewas
of the Thames First Nation c¢ Pipelines Enbridge Inc, 2017 CSC 41; Clyde River (Ha-
meau) ¢ Petroleum Geo-Services Inc, 2017 CSC 40.

17

18 Slattery utilise I'expression « Aboriginal Constitution » (Slattery, supra note 13).

9 Manitoba Metis Federation, supra note 11 aux para 67, 72.
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dans le respect des droits des peuples autochtones et des engagements
enchassés dans l'ordre constitutionnel canadien (2). A cet égard, la ques-
tion de la portée territoriale de la continuité canadienne au Québec se po-
sera (3).

1. La reconduction des normes constitutionnelles canadiennes et des
responsabilités du Canada

La préservation du lien juridique et politique entre le Canada et les
peuples autochtones du Québec a d’abord pour corollaire le maintien du
binéme compétence-responsabilité qui structure ce lien. L’'ensemble des
compétences et des obligations fédérales découlant du bloc constitutionnel
autochtone devrait étre confirmé a I'égard des peuples 'ayant demandé,
de sorte que le Canada soit toujours tenu d’agir honorablement envers
eux et de respecter leurs droits reconnus par larticle 35 de la Loi constitu-
tionnelle de 1982 (ou tout autre texte ou principe non écrit applicable).
Toute avancée réalisée par les peuples autochtones dans leurs revendica-
tions territoriales et dans leur quéte d’autodétermination au sein du Ca-
nada s’appliquerait ainsi aux peuples autochtones du Québec l'ayant
choisi.

La nature et la portée des compétences et des responsabilités cana-
diennes seraient fonction de I’état du droit constitutionnel au moment des
négociations. Il n’est pas impossible qu'une relation différente de celle qui
existe aujourd’hui ait pu, entre temps, étre enchassée dans la loi fonda-
mentale. Il est toutefois raisonnable de supposer que, s’il advenait que
Pactuel article 91(24) de la Loi constitutionnelle de 186720 ait été modifié,
le palier fédéral conserverait certaines responsabilités et compétences
particuliéres en matieére autochtone. Parmi les questions de grande im-
portance relevant de la compétence canadienne, on retrouverait certai-
nement la protection des droits ancestraux et issus de traités des peuples
autochtones aux termes de l'article 35 de la Loi constitutionnelle de
198221, Ces droits peuvent couvrir une ample gamme de matiéres??, allant

20 (R-U), 30 & 31 Vict, ¢ 3, art 91(24), reproduit dans LRC 1985, annexe II, no 5.

21 Voir Delgamuukw ¢ Colombie-Britannique, [1997] 3 RCS 1010 aux para 178, 181, 153
DLR (4¢) 193 [Delgamuukw]; R ¢ Morris, 2006 CSC 59 au para 83 [Morris]. Voir aussi
Paul ¢ Colombie-Britannique (Forest Appeals Commission), 2003 CSC 55 au para 33;
Bande Kitkatla ¢ Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes entreprises,
du Tourisme et de la Culture), 2002 CSC 31 au para 70 [Bande Kitkatla]; Nation
Tsilhqot'in, supra note 16 au para 129; Mitchell ¢ MRN, 2001 CSC 33 [Mitchell].

22 Voir Terre-Neuve-et-Labrador (PG) ¢ Uashaunnuat (Innus de Uashat et de Mani-
Utenam), 2020 CSC 4 (« [l]es droits protégés par I'art. 35 couvrent un vaste éventail de
sujets, englobant les titres jusqu’a l'utilisation du tabac et ils touchent tous les aspects
de la vie, de I'adoption d’enfants a la commémoration des lieux de sépulture des an-
cétres de la communauté » au para 27).
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des questions territoriales, environnementales, sociales?? et culturelles
aux enjeux liés a la famille2 ou a l'autonomie politique autochtone.
S’ajouterait la volonté de préserver les droits sui generis des autochtones,
notamment sur leurs terres, ne découlant pas de I'article 35 mais de la loi
fédérale ou de la common law.

En définitive, a la faveur de la reconduction de la responsabilité et du
droit canadiens a I'égard des peuples autochtones du Québec I'ayant choi-
sie, la relation spéciale et directe entre ces peuples et la Couronne cana-
dienne serait maintenue, de méme que tous les avantages pouvant décou-
ler de la dynamique de contre-pouvoirs qui accompagne la répartition de
compétences entre deux entités étatiques?. Le Canada resterait partie a
tous les traités conclus avec les peuples concernés, y compris la Conven-
tion de la Baie-James et du Nord québécois (CBJNQ)26. Il devrait alors as-
surer leur mise en ceuvre et participer a leur révision, le cas échéant. De
plus, il resterait un acteur obligé dans les négociations de traités futurs
concernant le territoire traditionnel et 'autonomie gouvernementale de
peuples autochtones du Québec?’. Le Canada pourrait appliquer aux
peuples autochtones concernés et a leurs terres la législation fédérale dé-
coulant de I'exercice de ses compétences autochtones tout en étant assu-
jetti a cet égard aux dispositions constitutionnelles canadiennes. Il serait
loisible au Canada d’élaborer des politiques et des programmes divers
destinés a combler les besoins spécifiques des peuples autochtones en
question et, dans le cadre de ces programmes, d’effectuer les transferts de
ressources requis aux communautés et aux individus.

Comme cest actuellement le cas, la compétence canadienne serait
tanto6t territoriale, particuliéerement lorsqu’elle régirait les questions affé-
rentes aux terres dont les autochtones ont la propriété ou I'usage exclusif,
collectif et inaliénable, tantot personnelle, lorsqu’elle se rapporterait au

23 Le droit ancestral de pratiquer la médecine traditionnelle a été reconnu dans Hamilton
Health Sciences Corp v DH, 2015 ONCJ 229 au para 3.

24 Par exemple, 'adoption peut relever des droits ancestraux (voir Casimel v Insurance
Corporation of British Columbia (1993), 82 BCLR (2¢) 387, 106 DLR (4¢) 720).

25 Au sujet de la dynamique de contre-pouvoirs offerte par la répartition des compétences
dans une structure fédérale, voir Professeur Bradford Morse, « How Would Quebec’s
Secession Affect Aboriginal Peoples and Aboriginal Rights? » (1999) 11 NJCL 107 aux
pp 137-38.

26 Voir Convention de la Baie-James et du Nord québécois et conventions complémen-
taires, 11 novembre 1975 (édition 1998), en ligne (pdf) : Association des employés du
Nord québécois <aengq.org> [perma.cc/BB89-VLP9] [CBJNQ).

27 Les négociations dont il est ici question sont fondées sur la revendication de droits an-
cestraux.
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statut et a la situation juridique des individus en tant que tels sans égard
au statut de la terre et a leur lieu de résidence au Québec2s.

La légitimité singuliére de I'éventuelle revendication de peuples au-
tochtones du Québec de conserver leur lien avec le Canada tiendrait au
fait quils détiennent des droits collectifs issus d’'une souveraineté préco-
loniale qui en fait des communautés politiques autoconstituées?. Les te-
nants du maintien du lien autochtone avec le Canada s’appuient
d’ailleurs précisément sur les droits différenciés des peuples autochtones
découlant des traités, des droits ancestraux, de la constitution et des obli-
gations fiduciaires de la Couronne. C’est la quéte de protection et de pé-
rennisation de ces droits et compétences spécifiquement autochtones qui
justifie le discours de la continuité canadienne autochtone.

Ces droits et intéréts propres aux peuples autochtones ne couvrent
toutefois pas toutes les dimensions de la réalité et de la vie en société. Du
point de vue du droit constitutionnel et des normes internationales, les
autochtones sont considérés comme tous les autres citoyens canadiens et
québécois lorsque leurs droits ou intéréts singuliers en tant que peuples
premiers ne sont pas en cause. Comme l'affirme clairement la Cour su-
préme du Canada, « [IJes Autochtones font partie du Canada et ne jouis-
sent pas d'un statut particulier pour ce qui est des obligations constitu-
tionnelles imposées a I'égard de 'ensemble des Canadiens »3.

Au-dela de ses responsabilités spécifiques a I'égard des peuples au-
tochtones et de leurs terres, le Parlement du Canada détient, aux termes
de la Loi constitutionnelle de 1867, des compétences de portée générale
qui s’appliquent aux individus autochtones vivant au Québec et sur les
terres détenues par des collectivités autochtones comme a toute autre
personne ou tout autre endroit au Canada. On songe ici aux lois fédérales
d’application générale relatives au divorce, au droit criminel, aux brevets,
aux poids et mesures, a la propriété intellectuelle, a la faillite, aux
banques, aux taux d’intérét, a 'aéronautique, a la navigation, a la péche,
a l'agriculture, a I'immigration et aux télécommunications, pour ne don-
ner que ces exemplesdl. Il appert d’emblée que ces compétences fédérales

28 Pour une explication des facteurs déterminant la nature territoriale ou personnelle

dune compétence, voir notamment Ghislain Otis et Geneviéve Motard, « De Westpha-
lie & Waswanipi : la personnalité des lois dans la nouvelle gouvernance crie » (2009)
50:1 C de D 121 aux pp 134-42.

29 Tls se distinguent a cet égard de maniére décisive de la minorité anglophone de souche

européenne.

30 Manitoba Metis Federation, supra note 11 au para 72.

31 Pour plus d’exemples, voir notamment Loi constitutionnelle de 1867, supra note 20,
art 91.
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générales ne comportent pas intrinsequement de dimension proprement
autochtone : elles ne mettent pas nécessairement en jeu la relation histo-
rique singuliere entre les peuples premiers et la Couronne qui fonde le
bloc constitutionnel autochtone, de sorte que les autochtones ne sont pas
a priort concernés d’'une maniére différente des autres citoyens canadiens
résidant au Québec. Dans la vaste sphére des affaires qui intéressent in-
différemment ’ensemble de la population, une éventuelle demande au-
tochtone de continuité canadienne n’aurait pas plus de poids que celle
d’autres citoyens canadiens résidant au Québec et ayant voté contre
I'indépendance du Québec.

Ceci ne veut pas dire, bien sir, que plusieurs compétences fédérales
ne peuvent revétir un intérét particulier pour les autochtones en tant que
membres de communautés distinctives. La protection des savoirs et des
productions artistiques autochtones est, par exemple, un enjeu de pro-
priété intellectuelle reconnu32. De méme, les dysfonctionnements du droit
criminel sont particulierement criants en ce qui a trait a la situation spé-
cifique de plusieurs collectivités et individus autochtones3?. Cependant,
comme une compétence fédérale sur les peuples autochtones et leurs
terres serait reconduite (si tant est qu'une telle compétence existe au
moment pertinent), le Parlement canadien serait habilité, en cas de be-
soin, a fixer des normes particulieres dans ces domaines relativement aux
autochtones et a tout autre sujet susceptible de mettre en jeu des intéréts
autochtones clairement différenciés de ceux de I'ensemble de la popula-
tion. Les normes canadiennes s'imposeraient et devraient étre respectées
au Québec dans la mesure ou elles seraient compatibles avec les droits
constitutionnels reconnus aux autochtones en droit canadien. En applica-
tion de la regle de prépondérance des normes canadiennes, qui devrait
elle aussi étre reconduite, ces normes canadiennes 'emporteraient sur les
régles québécoises en cas de conflit de lois34.

32 Voir Catherine Bell et Robert K Paterson, Protection of First Nations Cultural Herit-
age: Laws, Policy, and Reform, Vancouver, UBC Press, 2009.

33 Pour une vue d’ensemble des divers dysfonctionnements du systéme de justice crimi-
nelle canadien en contexte autochtone, voir notamment Craig Proulx, « Current Direc-
tions in Aboriginal Law/Justice in Canada » (2000) 20:2 Can J Native Studies 371 aux
pp 372-81. Voir aussi Myléne Jaccoud, « Entre méfiance et défiance : les Autochtones
et la justice pénale au Canada » (2020) 61:1 C de D 63.

34 Rappelons toutefois que selon la Cour supréme du Canada, «il est souhaitable
d’adopter une approche restrictive des principes comme celui de la prépondérance fédé-
rale » (Renvoi relatif & la Loi sur les valeurs mobiliéres, 2011 CSC 66 au para 60) de
sorte que « [c]haque fois qu'on peut légitimement interpréter une loi fédérale de ma-
niere qu’elle n’entre pas en conflit avec une loi provinciale, il faut appliquer cette inter-
prétation de préférence a toute autre qui entrainerait un conflit » (Canada (PG) ¢ Law
Society of British Columbia, [1982] 2 RCS 307 a la p 356, 137 DLR (3¢) 1; Banque ca-
nadienne de 'Ouest ¢ Alberta, 2007 CSC 22 au para 75; Marine Services International
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La question se poserait en outre de savoir si I'application de la Charte
canadienne des droits et libertés releve du bloc constitutionnel autoch-
tone3. Les garanties découlant de la Charte canadienne déterminent de
maniére substantielle les conditions d’exercice par le pouvoir fédéral de
ses compétences spécifiquement autochtones. Ainsi, ces garanties se trou-
vent suffisamment rattachées fonctionnellement au bloc constitutionnel
autochtone pour en faire partie a titre d’accessoire au principal. De plus,
comme la continuité canadienne exigerait du Québec indépendant qu’il
n‘empiéte pas sur les compétences canadiennes relatives aux peuples au-
tochtones, il ne serait pas cohérent que sa charte des droits soit opposable
aux pouvoirs canadiens se déployant dans le périmétre du bloc autoch-
tone. Il y aurait donc un risque de vide juridique préjudiciable aux indivi-
dus dans un domaine aussi important que les droits fondamentaux. Pour
ces raisons, il faudrait rendre applicable sur le territoire du Québec indé-
pendant la Charte canadienne, qui serait alors invocable par toute partie
intéressée a 'encontre des actions canadiennes relevant du bloc constitu-
tionnel autochtoness.

En outre, la continuité canadienne s’étendrait a certains droits qui,
dans le cadre constitutionnel fédéral actuel, n’ont pas besoin d’étre recon-
nus a titre particulier aux peuples premiers, mais que les représentants
autochtones pourraient trouver essentiels et qu’ils pourraient légitime-
ment revendiquer comme des éléments de I'acquis canadien. Il s’agirait,
premiérement, du droit de détenir la double nationalité. Maintenir la ci-
toyenneté canadienne des autochtones concernés serait en effet un aspect
non négligeable de la réalisation de la continuité. De plus, ce statut de ci-
toyen canadien permettrait aux autochtones de continuer de jouir, en
droit canadien, des droits démocratiques et de la liberté de circulation et
d’établissement au sein du Canada?’. Il serait par surcroit idéal d’assurer
expressément aux autochtones concernés un droit de libre circulation et
d’établissement entre le Québec et le Canada. Cette liberté de mouvement
transfrontalier au nom de la continuité canadienne contribuerait au
maintien des liens entre autochtones de part et d’autre de la frontiére

Ltd ¢ Ryan (Succession), 2013 CSC 44 au para 69; Sun Indalex Finance, LLC ¢ Syndi-
cat des Métallos, 2013 CSC 6 au para 57; Saskatchewan (PG) ¢ Lemare Lake Logging
Ltd, 2015 CSC 53 au para 20).

35 Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 'annexe B de la Loi de 1982 sur
le Canada (R-U), 1982, ¢ 11 [Charte canadienne).

36 1 faut noter que la compétence canadienne relative aux peuples autochtones et a leurs
terres permet d’adopter des lois qui régissent aussi les non-autochtones.

37 Voir Charte canadienne, supra note 35, arts 3, 6.
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entre le Québec et le Canada3s. Les autochtones du Québec devraient aus-
si continuer de pouvoir accéder a des lois canadiennes rédigées en fran-
cais et en anglais, et de pouvoir choisir entre I'usage du francais ou de
Panglais dans leurs relations avec les autorités canadiennes.

2. Les compétences et les responsabilités du Québec indépendant

Le Québec détiendrait toutes les prérogatives d'un Etat indépendant,
étant entendu que cet Etat accepte de maintenir les compétences cana-
diennes, les responsabilités et les droits issus du droit canadien relative-
ment aux peuples autochtones vivant sur son territoire. La reconduction
des compétences et des responsabilités canadiennes n’aurait pas pour ef-
fet d’évincer toute autorité et toute responsabilité du Québec a I'égard des
autochtones, puisqu’il conserverait les compétences qui étaient les
siennes avant I'entente. Il se pourrait cependant qu’au moment des négo-
ciations, les compétences provinciales aient été modifiées et limitées par
rapport a ce qu'elles sont aujourd’hui, notamment par un élargissement
tout aussi souhaitable qu’inévitable de 'autonomie autochtone3.

En I'état actuel des choses, les autochtones ne sont pas a tous points
de vue des personnes relevant de la compétence fédérale et leurs terres
des « enclaves fédérales » totalement soustraites a la compétence du Qué-
bec. La Cour supréme du Canada consacre « le principe fondamental se-
lon lequel les lois provinciales peuvent s’appliquer aux peuples autoch-
tones; les Premiéres Nations ne sont pas des enclaves du pouvoir fédéral
dans une mer de compétences provinciales »#°. Depuis son arrét dans
Banque canadienne de ['Ouest c. Alberta, la plus haute juridiction du Ca-
nada préconise en fait une application restrictive du principe d’exclusivité

38 Cette mobilité transfrontaliére des autochtones dépasserait méme les normes de la Dé-
claration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, dont I'article 36 ne
mentionne que « le droit d’entretenir et de développer, a travers ces frontiéres [interna-
tionales], des contacts, des relations et des liens de coopération avec leurs propres
membres ainsi qu’avec les autres peuples, notamment des activités ayant des buts spi-
rituels, culturels, politiques, économiques et sociaux» (Rés AG, Doc off AG NU, 61¢
sess, supp n° 49, Doc NU A/61/295 (2007), art 36).

39 Borrows est d’avis que les importants pouvoirs des provinces relativement aux autoch-
tones et a leurs terres sont en contradiction avec les promesses faites, notamment dans
la Proclamation royale de 1763 (voir John Borrows, « Canada’s Colonial Constitution »
dans John Borrows et Michael Coyle, dir, The Right Relationship: Reimagining the Im-
plementation of Historical Treaties, Toronto, University of Toronto Press, 2017, 17).

40 Bande Kitkatla, supra note 21 au para 66. Voir aussi Mitchell, supra note 21 au pa-
ra 133.



266 (2020) 66:2 MCGILLLAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

des compétences?!, et estime que la reégle générale devrait étre 'application
simultanée des normes provinciales et fédérales valides*2.

En conséquence, une loi provinciale s’applique en général aux autoch-
tones et a leurs terres si elle n’a pas pour objet spécifique et exclusif de
régir une matiere qui est de compétence fédérale. Une vaste gamme de
lois et de politiques québécoises d’application générale s’étend ainsi aux
autochtones du Québec et a leurs terres, puisqu’elles ne régissent pas une
question qui concerne leur statut et leurs droits particuliers. De plus, la
compétence fédérale n’empéche nullement le Québec de prendre en consi-
dération dans ses lois générales le particularisme autochtone dans la me-
sure ou la loi poursuit une fin québécoise légitime, comme I'éducation, le
logement, la santé, la protection des enfants*3 ou encore l'offre de services
de police adaptés dans le cadre du régime québécois#. Comme le souligne
la Cour supréme du Canada, « [u]ne disposition législative n’excéde pas la
compétence de la province du simple fait quon y trouve le
mot “autochtone” »45,

Le mouvement d’atténuation de la logique d’exclusivité des compé-
tences a mené la Cour supréme du Canada a I'écarter purement et sim-
plement dans le cas d’'une loi provinciale d’application générale qui ré-
glemente et restreint l'exercice des droits ancestraux ou issus de traité
protégés par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 dans le cadre
d’un régime provincial par ailleurs valide. Une province ne pourra toute-
fois pas adopter une loi ayant spécifiquement pour objectif essentiel
d’abroger unilatéralement les droits ancestraux ou issus de traités dun
peuple autochtone?.

41 Supra note 34 au para 37.

42 Voir Banque de Montréal ¢ Marcotte, 2014 CSC 55 au para 63; Nation Tsilhqot’in, su-
pranote 16 au para 149; Daniels, supra note 16 au para 51.

43 Voir par ex NIL/TU,O Child and Family Services Society ¢ BC Government and Ser-
vice Employees’ Union, 2010 CSC 45 aux para 36—46. Les principes établis dans cet ar-
rét sont transposables au Québec.

44 Voir par ex Commission des services policiers de Nishnawbe-Aski ¢ Alliance de la fonc-

tion publique du Canada, 2015 CAF 211 aux para 64-73. Cette décision concerne
I'Ontario mais elle applique des principes qui valent également pour le Québec.

45 Bande Kitkatla, supra note 21 au para 66. Voir aussi Daniels, supra note 16 au pa-
ra 51; Sébastien Grammond, « Pour l'inclusion des droits des autochtones dans la
Charte des droits et libertés de la personne » (2006) Numéro thématique hors-série R du
B 295 aux pp 310-12.

46 Voir Nation Tsilhqotin, supra note 16 aux para 140-52; Grassy Narrows, supra
note 17 au para 53.

47 La Cour supréme a été trés claire a ce sujet dans Delgamuukw (supra note 21 aux pa-

ra 180-81). Elle ne s’est pas dédite sur ce point dans Nation Tsilhqot’in puisqu’elle s’y
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L'effet de la continuité canadienne serait de reconduire les régles de
partage des compétences — étant entendu que les attributions et les res-
ponsabilités du Québec cesseraient d’étre provinciales. Cette formule pro-
tégerait par ailleurs les autochtones contre tout manquement du Québec
indépendant a ses devoirs fondamentaux découlant du droit positif cana-
dien (incluant la constitution, la loi fédérale et la common law) se rappor-
tant au champ de la continuité canadienne. Il faut mentionner, en parti-
culier, les devoirs fiduciaires, I'obligation d’agir honorablement en toute
circonstance et celle de ne pas restreindre sans justification les droits an-
cestraux ou issus de traité reconnus et confirmés aux termes de l'article
35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Dans 'hypothése vraisemblable ou
le Québec indépendant opterait pour un gouvernement sous forme de ré-
publique, les obligations et les prérogatives ci-devant dévolues a la Cou-
ronne du chef du Québec passeraient a I'Etat québécois®s. Cela ne ferait
pas obstacle a la substance de la continuité canadienne concernant les
droits des autochtones, comme le montre bien 'exemple américain4.

Se pose toutefois la question de savoir si la continuité canadienne exi-
gerait que la Charte canadienne s'applique a l'action gouvernementale
québécoise intervenant dans le champ du bloc autochtone. 11 est trés pro-
bable que, dans un Québec indépendant, les pouvoirs publics québécois
seralent astreints au respect d’'une charte des droits qui serait d’emblée
opposable aux actions québécoises relevant du bloc autochtone, comme
une loi d’application générale réglementant I'exercice dun droit ancestral.
Néanmoins, pour éviter tout décalage préjudiciable entre les chartes qué-
bécoise et canadienne, il faudrait rendre la Charte canadienne opposable
au Québec conformément au principe de faveur, c’est-a-dire de maniére a
permettre aux parties intéressées de se prévaloir de cette charte chaque
fois qu’elle offrirait une protection plus grande que le droit québécois sur
des enjeux relatifs au bloc autochtones°.

Les peuples autochtones du Québec ayant opté pour la continuité ca-
nadienne devraient par ailleurs continuer de pouvoir disposer de versions

penchait sur une loi provinciale d’application générale, et non une loi dont I'objectif
spécifique était I'abrogation de droits ancestraux (supra note 16).

48 Et sans doute au chef de I'Etat en ce qui concerne les relations directes de type diplo-
matique avec les chefs autochtones.

49 Morse a montré comment la nouvelle république américaine a pu reconduire dans son
ordre juridique la substance des obligations a I'égard des peuples autochtones dévolues
formellement a la Couronne sous le régime colonial britannique (voir Morse, supra
note 25 aux pp 135-37).

50 Imaginons par exemple que, a I'instar de la Charte des droits et libertés de la personne
(RLRQ ¢ C-12) actuelle, celle d'un Québec indépendant comporte un mécanisme déro-
gatoire plus étendu que l'article 33 de la Charte canadienne (supra note 35).
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francaise et anglaise des lois québécoises et d’avoir le choix entre le fran-
cais et I'anglais dans leurs communications avec I'Etat québécois. Cette
garantie, qui ne concerne peut-étre pas directement le bloc autochtone,
pourrait faire partie d'un chapitre de I'entente de sécession traitant des
droits des minorités linguistiques.

Force est de constater que la continuité canadienne entamerait tout
de méme sensiblement la capacité d’action d'un Québec indépendant sur
son territoire, tout en conférant au Canada une compétence substantielle
dans le domaine matériel de I'entente sur ce méme territoire. Au surplus,
les obligations et les contraintes afférentes a la continuité canadienne au-
raient dorénavant un fondement dans l'ordre juridique international et
engageraient la responsabilité de I'Etat québécois au regard du droit des
gens (jus gentium). L'effet de la reconduction au profit du Canada de la
compétence et des responsabilités du Parlement fédéral en matiere au-
tochtone serait de perpétuer — en ce qui concerne les peuples autochtones
visés — un enchevétrement de responsabilités et de pouvoirs qui com-
manderait une c