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INTRODUCTION GENERALE

«Si le Patlement, formé de 'ensemble des députés, représente “toutes les
circonscriptions, tout le territoire, tous les partis, tous les intéréts, tous les
citoyens, tous les habitants” [...], le droit de vote garanti par lart. 3
repose sur le principe voulant que les électeurs votent pour un

représentant de leur collectivité »!.

«Si députés et sénateurs sont élus au suffrage universel, direct pour les
premiers, indirect pour les seconds, chacun d’eux représente au

Parlement la Nation tout entiére »2.

«Les peuples autochtones ont le droit de participer a la prise de
décisions sur des questions qui peuvent concerner leurs droits, par
Pintermédiaire de représentants qu’ils ont eux-mémes choisis
conformément a leurs propres procédures, ainsi que le droit de
conserver et de développer leurs propres institutions décisionnelles »3.

1. Le 18 novembre 1984, un référendum est organisé pour valider le nouveau statut de la
Nouvelle-Calédonie. L’indépendantiste kanak Eloi Machoro se rend a la mairie de Canala, en
Province Nord. Il brandit sa hache au-dessus de I'urne et, dans un bruit éclatant, fracasse cette
derniére en plusieurs morceaux. Par ce geste symbolique, Eloi Machoro refuse ce scrutin,
«symbole de la tutelle francaise»®, dans lequel les Kanak sont minoritaires au sein du corps
¢lectoral. Plusieurs élections sont ensuite collectivement rejetées avec l'idée selon laquelle les
intéréts autochtones ne peuvent s’exprimer dans le cadre du systéeme électoral majoritaire.

2. Trente-six ans plus tard, les membres de la Nation autochtone Wet’suwet’en bloquent la
circulation pour protester contre la construction dun gazoduc. Celui-ci doit passer sur leurs
terres. Si le projet est approuvé par les membres élus du conseil de bande, institution créée durant
la colonisation et compétente pour représenter la réserve, il est refusé par les chefs héréditaires,
issus d’'un systéeme de représentation coutumier et désignés pour s’exprimer sur un territoire
ancestral plus vaste qui n’a pas été cédé par un traité’. Exprimant leur désaccord, les autochtones
de plusieurs communautés manifestent, s’assoient sur les voies ferrées et immobilisent les ports et

les autoroutes. Entre 2018 et 2020, plus d’une centaine de barrages sont recensés a travers le

Canada.

U Frank ¢. Canada (Procurenr général), [2019] 1 R.C.S. 3, para. 155.

2 CC, Décision n° 99-410 DC du 15 mars 1999, Loi organique relative a la Nonvelle-Calédonse, ] O.R.F. du 21 mars 1999,
p. 4234, cons. 9.

3 Article 18 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples antochtones adoptée en 2007 et ratifiée par le Canada
et par la France.

4 Joseph CONFAVREUX, Une Décolonisation an présent - Kanaky Nouvelle-Calédonie : notre passé, notre avenir, Paris, La
Découverte, 2020, p. 97.

5> Delgamnuterw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010.



3. Dans le cadre d’une étude comparée portant sur les ordres juridiques canadien et francais,
ces exemples rendent compte d’une situation complexe : les populations, dont la cohabitation
résulte d’une histoire coloniale, s’accommodent parfois difficilement de modeles juridiques
communs. Chacun de ces conflits illustre des conceptions de la représentation politique qui
s’opposent, principalement entre la volonté des parlements nationaux, les voies de ’élection et les
décisions adoptées par les institutions coutumicres. Les deux premiers éléments relévent de
conceptions étatiques et sont inscrits aux articles 3 des textes constitutionnels canadien et francais,
qui garantissent la tenue d’élections régulieres pour désigner les représentants au Patlement,
tandis que la troisieme référence désigne les institutions aux fondements coutumiers, lesquelles
sont notamment mentionnées a larticle 18 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples
antochtones.

4. Des lors, pour éviter les situations conflictuelles, la représentation politique de chacune des
populations apparait comme un procédé essentiel au dialogue, élément préalable a I’établissement
de régimes juridiques adaptés. Pour atteindre ces objectifs avec le concours des populations
autochtones, les termes employés sont notamment ceux de « réconciliation », pour les autortités
canadiennes et de «destin commun»®, pour les autorités francaises. Cependant, si la
représentation politique de chacune des parties est nécessaire au dialogue, leurs conceptions ne
sont pas toujours similaires. Autrement dit, ’équivalence des normes relatives a la représentation
politique avec les populations autochtones n’est pas acquise, ce qui rend parfois les échanges
difficiles.

5. L’équivocité des normes applicables est renforcée par I'équivocité des définitions données
a la représentation. Le professeur Jean-Marie Denquin distingue trois significations a cette
derniére : «le fait ou 'action de senir lien, le fait ou 'action de porter la parole d’autrui, enfin le fait de

ressembler (dans instant et dans la durée) a autrui»’. Si ces trois significations semblent embrasser

¢ Selon la Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Lo de 1982 sur
le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)], art. 3 et la Constitution francaise du 4 octobre 1958, art. 3. Toute "ambivalence de ces
conceptions, entre volonté du Parlement et élection, sont réaffirmées dans les décisions de la Cour supréme du
Canada, Frank ¢. Canada (Procureur général), [2019] 1 R.C.S. 3, para. 155, et de la décision du Conseil constitutionnel
francais, CC, n° 99-410 DC du 15 mars 1999, Loz organique relative a la Nonvelle-Calédonie, préc.

7 MINISTERE DE LA JUSTICE, Principes régissant la relation du Gouvernement du Canada avec les peuples antochtones, Ottawa,
Ministere de la Justice Canada, 2018, p. 3. Les autorités canadiennes éctivent : « Le gouvernement du Canada s’est
engagé a mener 2 bien la réconciliation avec les peuples autochtones au moyen d’une relation renouvelée de nation a
nation, de gouvernement a gouvernement et entre la Couronne et les Inuits, axée sur la reconnaissance des droits, le
respect, la coopération et le partenatiat en tant que fondement d’un changement transformateut ».

8 Accortd sur la Nouvelle-Calédonie signé @ Nouméa le 5 mai 1998, ].O.R.F., n° 121, 27 mai 1998, p. 8039, préambule.

9 Jean-Marie DENQUIN, « Pour en finir avec la crise de la représentation », Jus politicum, n° 4, 2011, p. 1-38, spé. p. 5.
Cette triade, citée de nombreuses fois, est notamment utilisée en 2017, par Jean-Marc Sauvé, lorsqu’il était vice-
président du Conseil d’Etat. Voir, Jean-Marc SAUVE, « Peut-on patler d’une crise de la citoyenneté ? », Conseil d’Fitat,
2017, en ligne: https://www.conseil-etat.fr/actualites/discouts-et-interventions/ peut-on-patlet-d-une-ctise-de-la-
citoyennete (consulté le 19.08.2021). Dans le méme sens, les significations attribuées a la représentation par la
professeure Hanna F. Pitkin, rejoignent celles du professeur Jean-Marie Denquin. Elle en donne quatre: le



le caractére polysémique de la représentation, il reste que certaines conceptions s’averent
prépondérantes, en fonction des contextes historiques et géographiques ot elles s’appliquent'. En
effet, celles-ci restent étroitement liées aux choix de certains processus juridiques - les assemblées
délibérantes, le mandat impératif ou représentatif - et aux choix de certains mécanismes de
désignation - I’élection, le tirage au sort, la cooptation ou I’hérédité. La principale conception
retenue sert alors autant de principe organisateur que de discours justificatif'. Ces différents choix
politiques conduisent a une pluralité de modeles représentatifs étatiques, lesquels coexistent avec
des institutions représentatives coutumicres.

6. Par exemple, au Canada, la Lo/ sur les Indiens permet aux représentants des conseils de
bande autochtones d’étre désignés selon la coutume'”. Les membres des conseils coutumiers de
Nouvelle-Calédonie peuvent aussi étre désignés selon les usages et processus coutumiers". De
méme, le droit positif consacre I'existence institutionnelle du Sénat coutumier de Nouvelle-
Calédonie, du Grand conseil coutumier des populations amérindiennes et bushinenges de

Guyane, et de I’Assemblée des Premicres Nations du Canada. La représentation politique qui

représentant « tient lieu» du représenté, soit, parce quil lui ressemble, parce quil en est le reflet, be looks like (le
premier sens est donc la représentation descriptive), ou parce qu’il le symbolise, be stands for, comme le Président de la
République représente Punité de la France (le deuxiéme sens est la représentation symbolique). Egalement, le
représentant agit pour le représenté, be acts for: le représentant se substitue au représenté et possede le pouvoir de lier
celui quil représente parce qu’il en est 'autorité. Il découle de cette conception la représentation formelle (troisiéme
sens), qui se penche sur les processus d’autorisation et de responsabilité (authorization and acconntability). Cette vision
formaliste met 'accent sur les procédures institutionnelles par lesquelles un agent acquiert le pouvoir d’agir. Le
quatrieme sens, la représentation substantielle se référe aux activités des représentants prises pour le compte ou
Pintérét des représentés. Dans ce dernier sens, « représenter veut dire ici agir dans l'intérét des représentés, d’'une
maniére réactive (responsive) ». Voir, Hanna F. PITKIN, The Concept of Representation, Berkeley, University of California
Press, 1972, p. 8.

10 Le professeur Jean-Marie Denquin précise que les concepts, ou conceptions juridiques, sont des relations, « décrites
pat une proposition normative susceptible de mise en ceuvre » Ainsi, le processus d’actualisation du concept juridique
suit quatre étapes : « L’expression, la conceptualisation — élucidation et ou catégorisation —, I'individualisation —
individuation et déduction — et effectuation ». Par exemple, si tel acteur est reconnu comme un représentant, alors
telle conséquence s’ensuit. Subséquemment, « Le concept juridique n’est ni une notion, terme général désignant une
essence, ni expression d’un devoir-étre ». Voit, Jean-Marie DENQUIN, Les Concepts juridigues. Comment le droit rencontre le
monde, Paris, Classiques Garnier, 2021, spé. p. 209 et p. 435. Le professeur Denis Baranger rejoint cette explication,
car pour lui, les concepts du droit constitutionnel «ne sont pas uniquement explicatifs. Plutot, une telle force
explicative est a P'origine de leur effet opératoire. [...] Cet effet opératoire de la représentation convaincante, de celle
qui a un effet de persuasion, est bien st en un certain sens normatif». Voir, Denis BARANGER, « “Le piége du droit
constitutionnel” I. L’histoire constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum, n° 3, 2009, p. 1-20,
spé. p. 10. Pour la professeure Véronique Champeil-Desplats, le concept juridique se définit comme un «instrument
intellectuel permettant d’effectuer un aller-retour entre la réalité juridique et Pessence des choses ou des idées ». Voir,
Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2014, p. 321-322. Dans cette
recherche, les termes « concept » et « conception » sont employés indistinctement.

11 Te professeur Pierre Brunet précise que les théories dépendent des regles adoptées : pour des raisons pratiques ou
historiques, un processus juridique est adopté, comme le mandat délibératif ou encore le veto du roi, et les
justifications sont ensuite recherchées dans les théories qui soutiennent ces mécanismes. Dans sa these, il interroge la
représentation en tant que discours justificatif: «en quoi le concept de représentation est-il nécessaire au
fonctionnement du droit ? ». Voit, Pierte BRUNET, [ ouloir pour la nation. Le concept de représentation dans la théorie de | Etat,
Paris, LGDJ, 2004, p. 8.

12 1 07 sur les Indiens, L.R.C. (1985), ch. I-5, art. 2 (1), d.

13 Loi otganique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, ].O.R.F. n° 0068 du 21 mars 1999, p. 4197,
art. 149.



s’exerce dans ces assemblées est-elle pourtant comparable a celle des parlements nationaux ? Au-
dela des modeles étatiques, se pourrait-il qu’il existe également une représentation coutumiere
fondée sur des mécanismes coutumiers particuliers et liée a la production des coutumes
autochtones ? Entre le droit positif et le droit coutumier, il s’agit de s’intéresser a la pluralité de ces
regles, a la coexistence possible des représentations étatiques et coutumicres au sein d’'un méme
ordre juridique et a leurs évolutions potentielles.

7. Pour cela, la définition préalable des conceptions étatiques de la représentation s’avere
nécessaire a la compréhension du rejet de celles-ci par les autochtones (SECTION 1). En effet, ces
discordances entre les conceptions étatiques et coutumiceres de la représentation mettent parfois a
mal Papplication effective du droit commun, tant par les statuts particuliers de droit coutumier
que par les pratiques coutumicres de résistance a 'ordre juridique souverain (SECTION 2). Une
fois ces éléments précisés, s'impose la détermination d’un cadre théorique pertinent pour I'analyse
de la coexistence des différentes conceptions de la représentation politique (SECTION 3) et
I’élaboration d’un cadre méthodologique adapté (SECTION 4). L’ensemble de ces éléments
concourent, finalement, a la formulation d’une problématique et a la présentation d’'un plan

permettant d’y répondre (SECTION 5).

SECTION 1 — Les conceptions étatiques de la représentation politique

8. Représenter signifie « rendre présent quelque chose qui est néanmoins absent»'", selon la
définition de la professeure Hanna Pitkin. Elle insiste d’ailleurs sur la contextualisation, processus
déterminant pour en comprendre la signification. Dés lors, retracer les fondements anglais et
francais du concept étatique de représentation politique reste essentiel pour en comprendre le
sens et les pierres d’achoppement avec les conceptions autochtones (PARAGRAPHE 1). La
conception étatique s’est ensuite concrétisée par le biais des normes et des interprétations
constitutionnelles canadiennes et francaises (PARAGRAPHE 2). Ces dernicres traduisent
aujourd’hui une certaine ambivalence quant a 'évolution de la représentation politique vers une

dimension électorale (PARAGRAPHE 3).

14 Hanna F. PITKIN, The Concept of Representation, op. cit., p. 8.



PARAGRAPHE 1 - Les fondements historiques et théoriques de la représentation politique

9. La notion de représentation politique apparait au Moyen-Age, en France et en

', En effet, explique Jean-Jacques Rousseau,

Angleterre", laquelle est ensuite reprise au Canada
cette notion «vient du gouvernement féodal. Dans les anciennes républiques et méme dans les
monarchies, jamais le peuple n’eut de représentants »'". Durant la période médiévale francaise, il
existe une représentation des groupes sociaux aupres des seigneurs et du roi ou, « conformément a
la technique du droit privé, les représentants avaient mandat de défendre les intéréts des
communautés locales dont ils étaient les porte-paroles»'™. Selon ces modalités, la conception
civiliste perdure, «le mandataire ayant recu mission de représenter une “collectivité”, une “classe”
ou un “ordre” ne pouvait agir selon sa volonté propre ; il était lié par la promesse, expresse ou
tacite, d’agir en lieu et place de ceux qui I'avaient mandaté»". Dans le prolongement de la vie
domestique, la représentation se congoit comme une délégation de pouvoir pour un groupe social,
dans la défense d’intéréts particuliers.

10. Durant la féodalité britannique, la représentation reste « un privilege de classe fondé sur un
mandat de type impératif et en vertu duquel le représentant a pour mission de surveiller les
intéréts privés de ses commettants »”. Les privilégiés siegent dans des assemblées dont I'objet

principal est de consentir a octroi de subsides a la Couronne®. Les premiéres assemblées ayant

15 Parler de représentation politique pour la période antique reléeve de I'anachronisme. Bien que le terme vienne du
latin, il ne s’emploie pas pour une collectivité d’individus, mais uniquement pour des objets inanimés ou dans le cadre
d’un contrat. Voir, Dmitri-Georges LAVROFF, « A propos de la représentation politique dans la France
contemporaine », dans, Le concept de représentation dans la pensée politique, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 451-467, spé.
p. 452. En effet, la représentation conventionnelle, elle, remonte au droit romain : elle est «la conséquence d’un
contrat, appelé mandat, par lequel une personne ayant capacité confie a un représentant ou mandataire le soin de faire
des actes juridiques qui 'engagent». La représentation est donc d’abord liée au droit privé et le mandataire ne peut
aller au-dela des termes de son mandat.

16 Pour la suite de I'analyse comparée entre le Canada et la France, les théories de la représentation francaise et
britannique sont les plus pertinentes. Toutefois, ces territoires n’étaient pas les seuls a connaitre la représentation.
Samuel Hayat, Corinne Péneau et Yves Sintomer présentent les différentes maniéres de représenter le peuple qui
existaient avant le gouvernement représentatif modetne, au sein d’espaces variées : celles des expériences médiévales
de la représentation parlementaire, des pratiques représentatives extraparlementaires du Moyen Age a I’époque
moderne, et des institutions représentatives chinoises. Voir, Samuel HAYAT, Corinne PENEAU et Yves SINTOMER
(dit.), La représentation avant le gonvernement représentatif, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2020.

17 Jean-Jacques ROUSSEAU, D contrat social, livre 111, chap. XV, Paris, Bibliotheque de la Pléiade, 1959, p. 430.

18 Simone GOYARD-FABRE, « L’idée de représentation a ’époque de la Révolution francaise », Etudes frangaises, vol. 25,
n° 2-3, 1989, p. 71-85, spé. p. 72.

19 1bid.

20 Romain VINCENT, Le Parlement réuni en siége commun sous la V* République, Thése de doctorat en droit, 2021, version
en ligne, p. 441.

21 Ces assemblées sont citées des le début du VIIIe siecle dans les Lois du roi Wibtred. N oit, The laws of King Wibtrad,
dans Benjamin THORPE (éd.), Ancient Laws and Institutes of England: Comprising Laws Enacted under the Anglo-Saxon Kings
Sfrom Aethelbirbt to Cnut, Cambridge, Cambridge University Press, 2012, p. 36-43. Le préambule dispose que « fut réunie
une convention délibérative des grands hommes, ou se trouvaient Birhtwald, archevéque de Bretagne, et le roi
susnommé ; ’évéque de Rochester, appelé Gybmund, était également présent ; et tous les degrés de I’église de cette



compétence sur I’ensemble du territoire anglais apparaissent entre 924 et 939, Au XII° siécle, les
conseils se réunissent en deux assemblées : «le Conseil privé, formé des conseillers particuliers du
roi, chargés de I'administration quotidienne des affaires du royaume; et le Grand Conseil, ou
siégeaient a titre personnel ou comme représentants des comtés ou des villes, des nobles a qui le
roi demandait de voter les impots »*.

11. Par la généralisation des assemblées, la conception civiliste de la représentation, liée au
mandat, est progressivement remplacée. En 1170, pour la premicre fois, le Grand Conseil du roi
est désigné sous le terme de « Patlement »** dont William Blackstone reléve I’anachronisme tant
«I'institution originale ou premicre du parlement est une de ces questions tellement enveloppées
de I'obscurité des temps anciens »”. 1l reste que le terme est réguliérement usité pour désigner une
«assemblée d’hommes réunis pour conférer ensemble»”’, notamment aprés 'adoption de la
Magna Cartd”’. A la fin du XIII siecle, le parlement d’Angleterre se veut une institution davantage
représentative avec la convocation du « Parlement Modéle »**. La noblesse et les représentants des
Communes déliberent séparément, puis se réunissent en séance plénicere « ou chaque groupe fait
connaitre son avis par 'intermédiaire de son porte-parole »”. Cette pratique conduit a la formation
bicamérale du parlement anglais, laquelle perdure aujourd’hui. A la méme période, en France,
apparaissent les parlements d’Ancien régime. S’ils n’ont ni la légitimité du parlement anglais ni la
méme fonction, ils représentent le roi a I'égard des peuples, et la Nation vis-a-vis du roi: «si le

souverain propose, la nation doit acquiescer [...] par ses représentants qui sont les parlements.

province parlaient a 'unisson avec le peuple obéissant. La, les grands hommes ont décrété, avec le suffrage de tous,
ces condamnations, et les ont ajoutées aux coutumes légales des Kentishmen ». A la fin du IXe siecle, les lois font
référence au witan, le terme en ancien anglais pour désigner ’assemblée au conseil du roi. Voir, The Laws of King Alfred
871-901 A.D. et The Laws of King Edward the Elder, 901-924 A.D., dans Oliver J. THATCHER (Ed.), The Library of
Original Sources, Milwaukee, University Research Extension Co., vol. IV, 1901, p. 211-239.

22 Aurélien ANTOINE, « Chronologie raisonnée de lhistoire constitutionnelle de I’Angleterre, de la Grande-Bretagne,
puis du Royaume-Uni», Jus Politicum, n° 14, 2015, p. 1-41. L’assemblée au conseil du roi se maintient encore avec la
W hitsun assembly de 1081, composée de quarante personnes parmi les représentants de IEglise, des élites du royaume
et des membres de la famille du roi.

23 Daniéle FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britannigues, 3¢ éd, Paris, Ellipses, 2005, p. 15. Le premier
conseil allait devenir 'exécutif quand le second deviendrait le patlement.

24 Aurélien ANTOINE, « Chronologie raisonnée de lhistoire constitutionnelle de I’Angleterre, de la Grande-Bretagne,
puis du Royaume-Uni », art. cit., p. 3.

25 William BLACKSTONE, Commentaire sur les lois anglaises, 15¢ éd., t. 1, vol. 1, Trad. de la 15¢ Ed pat N. M. CHOMPRE,
Paris, F. Didot imprimeur, 1822, p. 253.

26 Jbid. Cette exacte définition est d’ailleurs reprise en 1851, par Antoine Gérin-Lajoie au Canada, voir Antoine
GERIN-LAJOIE, Catéchisme politique ou Elémens du droit public et constitutionnel du Canada, mis a la portée du peuple, Montréal,
Imp. Louis Perrault, 1851, p.32: «Le mot “patlement” signifie une assemblée d’hommes réunis pour conférer
ensemble, et c’est le terme général dont on se sert dans ce pays pour désigner la réunion du gouverneur, du conseil
législatif et de 'assemblée législative pour I'exetcice de leurs pouvoirs conjoints. Le mot “législature” s’applique au
patlement considéré plus particulierement comme corps chargé de faire les lois ».

27 En 1215, les « grands hommes », soit les nobles et le clergé, rédigent la Magna carta, premier texte d’importance a
soumettre le roi au droit et qui impose la consultation du conseil pour toute nouvelle création d’impot.

28 Daniele FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britannigues, op. cit. p. 16. 11 s’agit de I'appel par le roi
Edouard Iede quatre cents représentants de tous les ordres, dont, pour la premiére fois, des membres du bas clergé.
2 Jbid.



Jusqu’a lenregistrement, un édit est 'expression de la volonté du Roi. Mais cette volonté
n’acquiert le caractére de la loi que par la vérification dans les patlements »".

12. Paralléelement a I’établissement des parlements, en France et en Angleterre, la monarchie
affirme progressivement son autorité. Selon Iimage des deux cotrps du roi’, ce dernier posséde
deux corps, «I'un naturel, mortel, soumis aux infirmités, aux tares de 'enfance et de la vieillesse ;
lautre surnaturel, immortel, enticrement dépourvu de faiblesses, ne se trompant jamais et
incarnant le royaume tout entier »”. Cette fiction est utilisée dés le XIV® siecle par les juristes afin
de penser la permanence et 'unité de I'Etat, indépendamment du changement des titulaires du
pouvoir. Cependant, le roi reste une intercession, une médiation entre le peuple et Dieu: cette
incarnation n’est pas synonyme de représentation politique™.

13.  La naissance de la représentation politique date donc du bas Moyen-Age et se fonde sur
une conception « organiciste » telle qu’elle est ensuite reprise par les révolutionnaires frangais et
anglais. A ce ftitre, les contributions de Hobbes et de Locke permettent de concevoir la
représentation en lien avec Iexercice de la souveraineté™ confiée a une entité politique unitaire,

que ce soit le Léviathan pour le premier” ou le Gouvernement pour le second™. Elles sont suivies

30 Pierre Etienne BOURGEOIS DE BOYNES, cité pat Francesco DI DONATO, « Le concept de “représentation” dans la
doctrine juridico-politique de Louis-Adrien Le Paige », dans, Le concept de représentation dans la pensée politique, Aix-en-
Provence, PUAM, 2003, p. 53-73, spé. p. 55. Citation adaptée de ’Ancien francais. Les patrlements d’Ancien Régime
ne sont pas ¢lus. Les magistrats ne bénéficiaient pas de mandat populaire. Ils étaient légitimés par leur compétence
technique et par la propriété de 'office. Leur légitimité technique et juridique a entegistrer la loi était parfois opposée
a la 1égitimité des Ftats généraux, considérés comme plus représentatifs du corps social.

31 Selon Iexpression d’Ernst KANTOROWICZ, Les deu corps du Roi, Paris, Gallimard, 1989.

32 Loic BLONDIAUX, « Kantorowicz E., Les deux corps du Roi, 1989 », Politix, vol. 2, n° 6, 1989, p. 84-87, spé. p. 84.
33 Marie-Bernadette BRUGUIERE, « La représentation royale et les muses du soleil », dans, Le concept de représentation dans
la pensée politique, Aix-en-Provence, PUAM, 2003, p. 111- 132, spé. p.113.

34 Jean BODIN, Les six livres de la républigne, Livte 1, Chap. VIII, Paris, Jacques du Puy, 1576, p. 125. 11 écrit que la
souveraineté est «la puissance absolue et perpétuelle d’'une République [...], cest-a-dire la plus grande puissance de
commander ». Selon le professeur Georg Jellinek, la souveraineté est « la compétence de la compétence ». Voir, Georg
JELLINEK, L Eitat moderne et son droit, t. 1, Paris, Ed. Panthéon-Assas LGDJ, 2005, p. 147 et s. Aujourd’hui encore, la
souveraineté désigne toujours «le titulaire légitime de la puissance susceptible, dans un cadre étatique qu’elle
présuppose, d’étre imposée unilatéralement soit par le souverain lui-méme, soit par les autorités constituées agissant
en son nom. [...] la souveraineté sert a qualifier la volonté supposée du titulaire légitime de la puissance en signifiant,
premiérement, que cette volonté n’en connait pas de plus haute et, deuxiémement, quelle s'impose avec une force
supérieure a toutes les autres volontés. En ce sens, le souverain est la source de la force obligatoite de tout le droit
positif, méme s’il n’en détermine pas nécessairement le contenu - qui peut étre, pat exemple, coutumier ». Voi, Eric
MAULIN, « Souveraineté », dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture juridigue, Paris, PUF,
2003, p. 1434-1439.

3 La conception hobbesienne de la représentation est contractualiste : la société politique unifiée nait d’un accord -
un contrat social — par lequel les individus se dessaisissent de leur puissance d’agir individuelle au profit du souverain,
le Léviathan. Ce dernier présente les qualités d’un représentant : il décrete la guerre et décide de la volonté générale.
Voir, Thomas HOBBES, Léviathan, Paris, Folio, 2007, p. 177.

36 La conception lockéenne de la représentation se fonde sur une délégation temporaire et sur la poursuite de I'intérét
commun, selon une relation de confiance. Si cette derniere est rompue, le pouvoir revient au peuple : il ne cesse donc
pas d’exister en tant qu’entité politique, titulaire de la souveraineté, des que le représentant est désigné. 11 lui revient de
surveiller le représentant. Voir, John LOCKE, Traité du gouvernement civil, Paris, Flammarion, 1992 [1690].



b

par les contributions de Montesquieu’ et de Rousseau™, mais surtout par celle de Sieyés. Ce
dernier définit la conception classique de la représentation au moyen du concept de souveraineté
nationale, proposition qui domine ensuite les travaux constituants de 1789-1791. Il considere la
nation comme «un corps d’associés vivant sous une loi commune et représentée par la méme

législature »”, qui est 2 origine de tout : «sa volonté est toujours légale, elle est la loi méme »*.

Lors de son discours devant ’Assemblée nationale, il affirme :

Les citoyens qui se nomment des représentants renoncent a faire eux-mémes la loi. Ils n’ont pas de
volonté particuliére a imposer. S’ils dictaient des volontés, la France ne serait plus cet Ftat
représentatif ; ce serait un Etat démocratique. [...] Dans un pays qui n’est pas une démocratie - et la
France ne saurait ’étre - le peuple ne peut parler, ne peut agir que par ses représentants.*!

A cette période, la représentation n’est donc pas associée a I'idée démocratique. Le gouvernement
représentatif s’avere indispensable, car la Nation ne peut se gouverner elle-méme : elle n’existe
que par ses représentants chargés d’exprimer la volonté générale a travers le vote majoritaire de la
loi. Selon ce mécanisme, une décision « adoptée par une partie d’un corps ou organe collectif |...]
vaut pour le tout »”. Cette conception traduit une impossible coexistence avec toute forme
d’expression directe du peuple, notamment dans I’élection. Ces contributions demeurent capitales
pour la théorie classique de la représentation, conceptualisée a la période révolutionnaire.

14. A la méme période, la théorie britannique se précise en faveur d’une conception
organiciste similaire, fondée sur la représentation du peuple® et le refus de tout mandat impératif.

Elle est décrite par Edmund Burke dans le Disconrs aux: électenrs de Bristol -

37 Montesquieu éctit : « Le peuple est admirable pour choisir ceux a qui il doit confier quelque partie de son autorité
[... 1] ne doit entrer dans le gouvernement que pour choisir ses représentants». Selon lui, le peuple doit donc
déléguer la gestion des affaires publiques par I’élection qui permet de choisir les meilleurs représentants, méme s’il
consideére que la démocratie est synonyme de tirage au sort. Voit, Chatles Louis DE SECONDAT, De /’Esprit des lois,
t. 1, Paris, Gallimard, 1995 [1748], p. 99.

38 Rousseau affirme, lui, 'incompatibilité entre la représentation et la souveraineté du peuple, signifiant que la
compétence de I'exetcice du pouvoir appartient au peuple, soit 'ensemble des citoyens dotés de leurs droits civiques.
Pour Rousseau, les caractéristiques de la volonté générale - elle est inaliénable, directe, infaillible, indivisible et ne peut
se déléguer — fondent théoriquement le refus d’une représentation. Voir, Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, on
principes du droit politique, Paris, Flammarion, 1966, p. 214

% Emmanuel-Joseph SIEYES, « Qu’est-ce que le Tiers-Etat ? », dans Robetto ZAPPERI (dir), Ecrits politiques, Paris,
Editions des archives contemporaines, 1985, p. 121.

40 Ibid.

4 Emmanuel-Joseph SIEYES, « Dire de I’abbé Sieyés sur la question du veto royal», Séance du 7 septembre 1789 au
matin, Archives parlementaires, t. VIII, p. 594.

42 11 est admis, explique le professeur Olivier Beaud, « par une fiction juridique, que la volonté de la majorité est
reconnue comme la volonté de tous [...] L’opposition qui devient fondamentale se situe alors entre la décision prise a
la majorité a celle prise a 'unanimité. Ce clivage entre majorité et unanimité est trés important pour rendre compte de
la pratique des décisions collectives, que ce soient les élections ou les délibérations des assemblées politiques ». Voit,
Olivier BEAUD, « Le principe majoritaire dans la théorie constitutionnelle des formes politiques », Jus Politicum, n°15,
2016, p. 1-23, spé. p. 2-5.

4 BEdmund BURKE, Selected Works of Edmund Burke : a new imprint of the Payne edition foreword and biographical note by Francis
Canavan, vol. 3, Carmel, Liberty fund, 1999 [1796], p.105. Voir aussi, Michel GANZIN, «La théorie de la
représentation de la nation anglaise : E. Burke », dans, Le concept de représentation dans la pensée politique, Aix-en-Provence,
PUAM, 2003, p. 193-204, spé. p. 193-194.



Le Parlement n’est pas un congrés d’ambassadeurs, tous porteurs d’intéréts différents et ennemis,

que chacun doit défendre a tout prix [...]; le Parlement est 'assemblée délibérante d’une nation,

qui n’a en vue qu’un intérét, celui de tous, et qui doit étre guidée [...] par le bien général qui est le

fruit de la raison commune de tous ces membres. Bien sir, vous choisissez 'un d’entre eux, mais

lorsque vous ’avez choisi, il n’est plus un membre de Bristol, il est un membre du Parlement*4.
Son propos illustre encore que I’élection reste une modalité de désignation ayant peu d’effets dans
la théorie classique de la représentation. Cela est d’ailleurs confirmé par I'absence d’élection des
membres de la Chambre des Lords, bien qu’ils soient considérés comme des représentants.
15. En outre, en France comme en Angleterre et ensuite, au Canada, une premicre définition
de la représentation dans ’Etat apparait. Elle est «la réduction d’une pluralité de volontés a une
unité susceptible de donner une volonté a un souverain, étre juridique ultime et fictif, que ce
dernier s’appelle peuple ou nation»". La représentation politique constitue «la création d’une

*. En effet, durant les révolutions,

unité politique ou sont hiérarchisées les différentes fonctions »
s'organisent le partage du pouvoir et la hiérarchisation des autorités étatiques’’. En confiant la
souveraineté au peuple ou a la nation, et surtout a sa représentation, il y a la volonté politique de
dominer le pouvoir du roi. Autrement dit, le concept de représentation permet « de constituer une
unité politique, d’'une part; de justifier une hiérarchie entre différentes fonctions juridiques, de
Pautre »*™. De la sorte, c’est dans la rédaction des normes constitutionnelles que s’observent le

mieux la représentation politique et les justifications qu’elle permet, au sein des ordres juridiques

canadien et francais.

“ BEdmund BURKE, Selected Works of Edmund Burke : a new imprint of the Payne edition foreword and biographical note by Francis
Canavan, op. cit., p. 11-12.

4 Bruno DAUGERON, «Le Conseil constitutionnel a-t-il une théorie de la représentation ?», Jus Politicum, n° 20-21,
2018, p. 215-236, spé. p. 218.

4 Bruno DAUGERON, La notion d’élection en droit constitutionnel. Contribution a une théorie juridique de ['élection a partir du droit
public frangais, Paris, Dalloz, coll. « Bibliothéque des theses », vol. 103, 2011, p. 57.

47 Le terme «autorités étatiques » désigne les institutions étatiques auxquelles a été délégué une partie du pouvoir
d’Etat. Leurs actes ont un caractére exécutoire et elles disposent du pouvoir de coercition afin d’assurer le respect des
décisions prises. Voir, Jean-Paul JACQUE, Droit constitutionnel et institutions politigues, Patis, Dalloz, 13¢ éd., 2020, p. 9.
Voir aussi, Armel LE DIVELLEC et Michel DE VILLIERS, Dictionnaire de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 12¢ éd., 2020,
p. 19.

4 Pierre BRUNET, «La notion de représentation sous la Révolution francaise», Annales historiques de la Révolution
frangaise, n° 328, 2002, p. 27-45, spé. p. 29.



PARAGRAPHE 2 — La consécration constitutionnelle de la représentation au Canada et en
France

16. En France, le 17 juin 1789, la souveraineté royale est remplacée par la souveraineté de la
nation avec I'adoption de la motion, rédigée par Sieyes, des députés du Tiers-Etat®. Lorsque les
Etats généraux se transforment en Assemblée nationale, ils s’affirment comme organe
représentatif de la nation souveraine™, en rupture avec la conception féodale. Dés lors, a partir de
1789, « par représentation politique, il ne faut pas entendre mandat au sens d’un contrat de droit
privé, pas davantage que représentation au sens de la délégation de pouvoir, mais construction
d’une volonté étatique dans le cadre d’un processus d’expression de la souveraineté de IEtat»*",
En ce sens, absence de mandat impératif laisse aux députés une entiere liberté dans la production
de la volonté générale, volonté qu’il crée, « non point qu’il la représente »*.

17.  Le constituant inscrit donc dans le texte constitutionnel de 1791 : «les représentants sont
le Corps législatif et le roi»”. Le député Roederer s’oppose a la qualification du roi comme
représentant, car il n’est pas élu™, mais c’est la conception de Barnave qui est retenue : « ce qui

distingue le représentant de celui qui n’est que simple fonctionnaire public, c’est qu’il est chargé

49 FTATS GENERAUX, Séance du mercredi 17 juin 1789, Archives parlementaires, 1% série, t. VIII, p. 127. La motion
précise : « L’Assemblée, délibérant apres la vérification des pouvoirs, reconnait que cette assemblée est déja composée
des représentants envoyés directement par les quatre-vingt-seize centiémes au moins de la Nation. Une telle masse de
députation ne saurait rester inactive par I'absence des députés de quelques bailliages ou de quelques classes de
citoyens ; car les absents qui ont été appelés ne peuvent point empécher les présents d’exercer la plénitude de leurs
droits, surtout lorsque 'exercice de ces droits est un devoir impérieux et pressant. De plus, puisqu’il n’appartient
qu'aux représentants vérifiés de concoutir a former le veeu national et que tous les représentants vérifiés doivent étre
dans cette assemblée, il est encore indispensable de conclure quil lui appartient et qulil n’appartient qu’a elle
d’interpréter et de présenter la volonté générale de la Nation ».

50 De méme, lors de la séance du 23 juin, Louis XVI déclare que les députés de ’Assemblée nationale forment «le
corps des représentants de la Nation». Voir, ETATS GENERAUX, séance royale du 23 juin 1789, Archives parlementaires,
1re série, t. VIII, p. 143.

51 Bruno DAUGERON, La notion d’élection en droit constitutionnel. Contribution a une théorie juridique de ['élection a partir du droit
public frangais, op. cit., p. 57.

52 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de [Ftat, t. 2, Paris, Sirey, rééd. CNRS, 1962 [1920-
1922], p. 282-284. 1l précise que «le corps des députés ne représente pas une volonté nationale préexistante a la
formation de 'assemblée législative, volonté qu’il ne ferait que traduite ou reproduire ; mais il est 'organe charger de
formuler une volonté nationale qui ne commence d’exister que par lui, qui prend naissance en lui, qui, d’apres la
Constitution, ne se congoit pas en dehors de luix». Il écrit aussi : « Le corps législatif n’est plus, en effet, une réunion
de mandataires se faisant les interprétes des volontés explicites ou implicites de leurs colleges d’élection : mais
Pessence méme de la prétendue représentation moderne, c’est que le député est indépendant de ses électeurs, ceux-ci
étant systématiquement exclus de toute participation effective a la puissance législative. C’est bien en ce sens que les
constituants de 1791 ont opposé le régime qu’ils appelaient représentatif, au gouvernement direct ».

53 Constitution francaise de 1791, titre 111, art. 2.

54 Selon Roederer, «l’essence de la représentation est que chaque individu représenté vive, délibere dans son
Représentant ; qu’il ait confondu, par une confiance libre, sa volonté individuelle dans la volonté de celui-ci, Ainsi,
sans élection, point de représentation ; ainsi les idées d’hérédité et de représentation se repoussent 'une l'autre ; ainsi
un roi héréditaire n’est point représentant [...] tout citoyen €lu est représentant de celui qui ’a élu, pour le temps et
pour la chose qui est Pobjet de Iélection ». Voir, ETATS GENERAUX, séance du 10 aott 1791, Archives parlementaires, 1r¢
série, t. VIII, p. 323.
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dans certains cas de vouloir pour la nation, tandis que le simple fonctionnaire public n’est jamais
chargé que d’agir que pour elle»”. 1l affirme ainsi que le roi, autant que le Corps législatif, sont

représentants“’

. Comme P'analyse le professeur Pierre Brunet, « C’est parce que le roi veut pour la
nation en exercant son veto et en négociant avec les puissances étrangeres qu’il est qualifié de
représentant»”. Par conséquent, a la période révolutionnaire, les corps des législateurs et des
administrateurs demeurent tous deux ¢élus, sans que les seconds ne bénéficient de la qualité de
représentant, consacrant subséquemment I’élection comme une simple modalité de désignation et
non comme la manifestation d’une volonté politique. La fonction des législateurs est d’énoncer la
volonté nationale, quand la fonction des administrateurs est d’exécuter cette méme volonté™.

18.  La premicre conception constitutionnelle de la représentation politique peut donc se
résumer a la formule désormais classique de vouloir pour la nation, autrement dit a une conception
volitive. Cette premicre conception répond a une volonté politique de privilégier la compétence
du Patrlement, au détriment des anciennes compétences du Roi. Elle est toujours en vigueur et se
lit d’ailleurs a Tarticle 3 de la Constitution frangaise de 1958 selon lequel «la souveraineté
nationale appartient au peuple qui Pexerce par ses représentants et par la voie du référendum ».
Cet article désigne explicitement les représentants : les Parlementaires, qui s’expriment par la
procédure législative ou constituante et le corps électoral. En effet, lors des référendums, c’est le
corps électoral qui s’exprime, soit une seconde représentation de la nation qui « veut pour elle » et
a qui 'on impute la volonté du peuple”. En outre, cette conception volitive, loin d’étre spécifique
a la France, se retrouve au Canada.

19. Deés le début du XVII®siecle, les Francais s’installent en Nouvelle-France, divisée en
seigneuries et dirigée par le Gouvernement royal®. Aprés le régime militaire de 1759 2 1764, la

Nouvelle-France devient un territoire britannique. Promulguée par le Roi de Grande-Bretagne et

55 BTATS GENERAUX, séance du 10 aotit 1791, Archives parlementaires, 1% série, t. VIII, p. 331.

56 Thid.

57 Pierre BRUNET, Vouloir pour la nation. Le concept de représentation dans la théorie de I'Etat, ap. cit., p. 242.

58 Une distinction qui se lit dans le décret du 22 décembre 1789. Voir, Décret du 22 décembre 1789 relatif d la loi dn
22 décembre 1789 relative a la constitution des assemblées primaires et des assemblées administratives, dans Jean-Baptiste
DUVERGIER, Collection complete des 1ois, Décrets, Ordonnances, Réglements et Avis du Conseil d’Fitat, Paris, Ed. A. Guyot et
Scribe, 1887, p. 86.

% Bruno DAUGERON, «De la volonté générale a 'opinion électorale : réflexion sur I’électoralisation de la volonté
collective », Jus Politicum, n° 10, 2013, p. 1-27, spé. p. 14. 11 éctit : «le corps électoral assure, lui aussi, la représentation
de la volonté du peuple dans hypothese référendaire, la différence étant que le corps électoral le fait directement sans
avoir recours a des représentants, élus ou non, en imputant sa volonté au peuple comme si elle était la sienne ». Dans
le méme sens, Eric Buge reléve quil coexiste « deux canaux d’expression de la volonté générale: un canal
patlementaire et un canal référendaire ». Voir, Eric BUGE, « Les citoyens peuvent-ils participer a Pexpression de la
volonté générale en régime représentatif ? », dans Mathilde HEITZMANN-PATIN et Julien PADOVANI (dit.), La
participation du citoyen a la confection de la loi, Paris, Mare & Martin, 2021, p. 69-86, spé. p. 83.

% De 1663 a 1760. Le gouverneur est la principale figure de 'autorité de cette institution. Ensuite, amorcée par le
Conseil de Québec en 1764, la genese du patlementarisme québécois se poursuit avec le Conseil 1égislatif en 1775 et
sert de prélude au fonctionnement des institutions patlementaires apres 1791. Voir, Siegfried PETERS (dit), La
procédure parlementaire du Québec, Québec, Bibliotheque nationale du Québec, 4¢ Ed., 2021, p. 13.
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considérée comme la premiére Constitution canadienne®, la Proclamation royale de 1763 régle
I'administration gouvernementale de quatre colonies : la Floride orientale, la Floride occidentale, la
Grenade et le Québec. Pour cette derniére province, ’Acte de Québec® crée le Conseil 1égislatif,
organe représentatif non élu. Ainsi, jusqu’a la fin du XVIII® siecle, comme en France a la méme
période, « le parlementarisme n’est pas indissociable de la démocratie élective »*.

20.  1II faut attendre ’Acte constitutionnel de 1791 pour que se mette en place un régime
parlementaire au sein des provinces, sur le modele du Parlement de Westminster, composé du roi,
d’un gouvernement, d’'une chambre haute nommée et d’'une chambre basse élue. Dés 1792, les
assemblées législatives provinciales du Haut et du Bas-Canada adoptent ou rejettent, selon le
principe de la décision majoritaire, les projets de loi qui leur sont soumis. Ils expriment une
volonté unitaire imputée au peuple de la colonie, laquelle correspond donc a une conception
volitive de la représentation. La particularité réside toutefois dans le titulaire de la souveraineté. Le
Canada dispose d’une représentation politique qui acquiert progressivement son autonomie, mais
le titulaire de la souveraineté reste Pexécutif britannique. Dans ce cadre, les gouvernements du
Canada ne sont pas encore responsables devant les Législatures. Cette irresponsabilité est qualifiée
par les historiens de « vieux systéme représentatif »**. La responsabilité ministérielle débute apres
la signature de I’Acte d’Union de 1840%, puis s’affirme dans les usages patlementaires a partir de la
Loi constitutionnelle de 1867, laquelle réunit les deux provinces du Canada, de la Nouvelle-

Ecosse et du Nouveau-Brunswick sous un gouvernement fédéral commun®.

21. Finalement, les assemblées canadiennes acquiérent leur entiére souveraineté®’’, d’abord avec

le Statut de Westminster de 1931 qui reconnait la souveraineté du Canada au sein de ’'Empire

61 Ghislain OTIS, « L’évolution constitutionnelle de la relation entre le Québec et les peuples autochtones : le défi de
Pinterdépendance », Cités, vol. 3, n® 23, 2005, p. 71-87, spé. p. 72.

2 Acte de Québec, (1774) 14 Georges 111, c. 83 (R.-U.).

03 Siegfried PETERS (dit.), La procédure parlementaire du Québec, op. cit., p. 21-22.

64 Christian BLAIS, «Breve histoire du gouvernement responsable», Bulletin d’bistoire politique, vol. 22, n°® 2, 2014,
p. 111-138, spé. p. 114. L’auteur emploie les termes anglais de « o/d representative systen ».

5 Ibid., p. 126.

6 Loz constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.), aussi nommée Acte de I’ Amiérigue du Nord britannique, 1867 (R.-
U.), c. 3. La responsabilité du gouvernement est aujourd’hui une convention constitutionnelle. Voir, Renvoi : Résolution
pour modifier la constitution, [1981] 1 R.C.S. 753-929, spé. p. 878. D’autres provinces et territoires se joignent ensuite a la
Confédération : le Manitoba et les Territoires du Nord-Ouest en 1870, la Colombie-Britannique en 1871, lle-du-
Prince-Edouard en 1873, le Yukon en 1898, ’Alberta et la Saskatchewan en 1905, Terre-Neuve en 1949 et le Nunavut
en 1999.

67 11 reste a nuancer cette idée puisque «la souveraineté patlementaire est entamée par le partage constitutionnel des
compétences législatives. Les patlements ne sont pas autorisés a légiférer dans des domaines de compétence qui
relevent de lautre ordre de gouvernement. C’est la raison pour laquelle nous devons préciser, en parlant du principe
de la souveraineté parlementaire au Canada, que les patlements fédéral et provinciaux sont souverains dans leurs
champs de compétence respectifs». Voir, Hubert CAUCHON, «Les institutions patlementaires», dans Alain-G.
GAGNON et David SANSCHAGRIN (dit.), La politique québécoise et canadienne. Acteurs, institutions, sociétés, Québec, Presses
de 'Université du Québec, 2017, p. 153-177, spé. p. 157.
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britannique®, puis avec la Loi constitutionnelle de 1982, par laquelle le Parlement de Westminster
s’engage 2 ne plus légiférer pour le Canada et organise le « rapatriement» de la Constitution®.
Durant toute cette période, il appert que le Parlement et les Législatures du Canada exprimaient
bien la volonté générale par I'adoption de la loi, mais ne pouvaient exercer le pouvoir constituant.
Autrement dit, ces organes constituaient des «représentants ordinaires» et non des
« représentants extraordinaires »”.

22.  Dans ce cadre, Iidentification de ceux qui vewlent pour la nation se pose en des termes
différents. En effet, le roi est une composante des pouvoirs législatif et exécutif fédéraux et
provinciaux''. De méme, les membres des exécutifs fédéral et provinciaux appartiennent aussi au
pouvoir 1égislatif et votent les lois. A ce titre, le roi, le gouvernement et les parlementaires peuvent
étre considérés comme des représentants. Pourtant, en vertu d’une convention constitutionnelle,
le roi régne, mais ne gouverne pas: les prérogatives royales qui étaient autrefois les siennes
relevent désormais de la décision du Premier ministre, telle que la sanction du projet de loi”. Dés
lors, selon cette regle constitutionnelle non écrite, le roi n’est pas un représentant, car il ne « veut
plus » pour le peuple aujourd’hui.

23. En outre, si la conception volitive de la représentation s’inscrit dans les normes
constitutionnelles du Canada et de la France, cette conception s’avere désormais concurrencée par

I’électoralisation de la représentation politique.

PARAGRAPHE 3 — L’¢lectoralisation de la représentation politique au Canada et en France

24.  Au Canada et en France, la représentation volitive est aujourd’hui concurrencée par
lapparition d’une représentation politique autrement définie, non pas sur le fondement de la

volonté générale qu’elle exprime, mais plutdt sur son mécanisme de désignation : I’élection.

8 Statut de Westminster, 1931, 1931 (R.-U.), c. 4. Par ailleurs, la Cour supréme écrit : « Le Statut de Westminster, 1931 a
été adopté pour donner effet en droit britannique au statut souverain désormais reconnu des collectivités au sein de
IEmpite britannique. [...] Au sein de 'Empire britannique, les pouvoirs du gouvernement étaient conférés a
différents organes qui ont fourni un terrain fertile a la croissance de nouvelles conventions constitutionnelles,
inconnues de Dicey, par lesquelles des colonies autonomes ont acquis un statut égal et indépendant au sein du
Commonwealth. Plusieurs d’entre elles ont été consacrées pat le Statut de Westminster». Noit, Renvoi : Résolution ponr
modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, p. 831 et p. 879.

9 Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.), art. 2. Avant le rapatriement, seul le Parlement britannique avait le
pouvoir de modifier la Loi constitutionnelle de 1867.

70 Selon la distinction faite par Sieyes et Carl Schmitt selon lesquels «les représentants extraordinaires, c’est-a-dire
ceux qui exercent immédiatement le pouvoir constituant, peuvent avoir n’'importe quel mandat, a la différence des
représentants ordinaires ». Voit, Catl SCHMITT, La dictature, Paris, Ed du Seuil, 2000, p. 216.

TV L oi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.), art. 9 et 17.

72 Hubert CAUCHON, « Les institutions patlementaires », gp. cit., p. 176.
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25. En France, la Seconde République se présente comme «un point d’inflexion majeur dans
Ihistoire du gouvernement représentatif »”>. Avec 'adoption du suffrage universel masculin en
1848, la représentation semble, pour la premiere fois, corrélée a son mécanisme de désignation. Le
gouvernement en charge des élections de I’Assemblée constituante entend «organiser les
conditions pour que naisse une représentation véritable du pays, par opposition a la

* La proclamation des élections par le

représentation faussée du suffrage censitaire »’
gouvernement provisoire est révélatrice de ce changement : « Vous allez accomplir le plus grand
acte de la vie dun peuple: élire les représentants du pays. [...] Vous allez organiser la
République »”. Ces discours participent a la définition d’une société fondée sur I'individu, ou

76

chaque citoyen participe égalitairement’®. Albert Hirschman explique ainsi :

En garantissant le droit de vote au peuple [...] qui venait de mener sa troisiéme révolution en
P’espace de deux générations, on intronisait aussi ce droit comme unique mode 1égal d’expression
des opinions politiques. Autrement dit, le vote représentait un nouveau droit pour le peuple, mais
limitait également sa participation a la politique a cette forme précise et relativement inoffensive’”.

En effet, dans un contexte d’instabilité et d’insurrection, valoriser le mécanisme électoral permet
de confiner Pexercice de la souveraineté a un seul acte, a la fois contrélable et organisateur de
Pordre public : I’élection plutdt que les insurrections. A Pinstar de la représentation volitive qui
s’est construite afin d’encadrer les pouvoirs du roi, de nouveau, la conception électorale de la
représentation cherche a contenir les velléités du peuple.

26.  Parallelement, la Constitution de 1848 consacre I’élection directe du Président de la
République, grace a laquelle Louis-Napoléon Bonaparte est désigné. Dans ce cas, «I'incarnation
ne s’oppose pas a lélection, mais s’appuie sur elle pour justifier une autorité illimitée du
représentant» . Ainsi, le glissement conceptuel entre représentation et élection sert
Iétablissement d’«un rapport d’identité personnel entre Bonaparte et la France, dont

I'aboutissement logique est de justifier tout acte, fut-il illégal, comme Iaction du peuple

73 Samuel HAYAT, «.Au nom du peuple francais ». La représentation politique en question antonr de la révolution de 1848 en France,
these de doctorat en science politique, Université de Paris VIII, 2011, p. 12

74 Samuel HAYAT, «.Au nom du peuple francais ». La représentation politique en question antonr de la révolution de 1848 en France,
op. cit., p. 275.

75 GOUVERNEMENT PROVISOIRE, « Elections législatives, Proclamations », 16 mars 1848, Bulletin officiel 15, n° 123,
dans Lemoine DEVILLENEUVE (dit.), Recueil général des lois et des arréts, 11T partie. 1.ois annotées, 1848, p. 30.

76 Iacte du gouvernement provisoire continue par les termes suivants : « La loi électorale provisoire que nous avons
faite est la plus large qui, chez aucun peuple de la terre, ait jamais convoqué le peuple a 'exercice du supréme droit de
I’homme, sa propre souveraineté. I.’élection appartient a tous sans exception. [...] Tout citoyen est électeur. Tout
électeur est souverain. Le droit est égal et absolu pout tous». Voir, GOUVERNEMENT PROVISOIRE, « Elections
législatives, Proclamations », 16 mars 1848, Bulletin officiel 15, n® 123, dans Lemoine DEVILLENEUVE (dir.), Recueil
général des lois et des arréts, 11T partie. Lois annotées, op. cit., p. 30.

77 Albert HIRSCHMAN, Bonbenr privé, action publique, Paris, Fayard, 1983, p. 192.

78 Samuel HAYAT, «Incarner le peuple souverain: les usages de la représentation-incarnation sous la Seconde
République », Raisons politiques, 2018, n° 72, p. 137-164, spé. p. 152.
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francais »”.

Cest dailleurs en s’appuyant sur lexpression électorale du peuple que Louis-
Napoléon Bonaparte légitime sa prise de pouvoir a 'aube du Second Empire®.

27.  Sous la III° République, les républicains tentent de lutter contre une représentation-
incarnation liée a la seule figure du président de la République : le déséquilibre institutionnel se fait
donc en faveur de la Chambre des Députés, seule institution représentante, mais aussi seule
institution élue®. Si la plupart des députés redoutent les conséquences du suffrage universel®,
élection permet de garantir la stabilité sociale®, sans pour autant que celle-ci ne signifie encore
Pexpression d’une volonté politique particuliere®. Afin d’assurer Iéquilibre du régime
représentatif, un parlement bicaméral est institué avec le Sénat, dont les membres sont autrement
désignés, ce qui leur permet d’étre «le contrepoids de la loi du nombre »*.

28.  Sous la IV® République, l'article 3 de la Constitution de 1946 participe a la confusion selon
laquelle le peuple exerce la souveraineté nationale « par le vote de ses représentants et par le
référendum ». Cette formulation, partiellement reprise dans la Constitution de 1958, présente une
certaine contradiction avec la conception volitive de la représentation ou la nation ne s’exprime
que par lintermédiaire de ses représentants. La confusion perdure avec la loi du 3 juin 1958
encadrant la rédaction de la future Constitution qui dispose que «le suffrage universel est la seule
source du pouvoir» et avec les interprétations données par le Conseil constitutionnel quant a
Iarticle 24 de la Constitution de 1958 :

Le Sénat doit, dans la mesure ou il assure la représentation des collectivités territoriales de la
République, étre élu par un corps électoral qui est lui-méme ’émanation de ces collectivités ; que,

7 Samuel HAYAT, «Incarner le peuple souverain: les usages de la représentation-incarnation sous la Seconde
République », art. cit., p. 154.

80 Le 20 décembre 1851, 92 % des électeurs répondent par l'affirmative au plébiscite suivant: « Le Peuple frangais
veut le maintien de Pautorité de Louis-Napoléon Bonapatte, et lui délegue les pouvoirs nécessaires pour établir une
constitution sur les bases proposées dans sa proclamation du 2 décembre 1851 ». Cette utilisation plébiscitaire du
référendum est une des utilisations qui participe de la méfiance doctrinale face a Poutil référendaire.

81 La professeure Marie-Anne Cohendet précise que I’élection au suffrage universel direct des députés, couplée a
’élection du président de la République par les parlementaitres et a I'absence d’un droit de dissolution confié au chef
de gouvernement, permettaient a "assemblée de disposer d’un « pouvoir législatif illimité et presque incontrolé ». Voir,
Marie-Anne COHENDET, « Une crise de la représentation politique ? », Cités, vol. 18, n° 2, 2004, p. 41-61, spé. p. 44.

82 Voir, Georges FERRIERE, « La loi électorale du 30 novembre 1875 : La difficile confirmation du suffrage universel »,
op. ¢it., p. 422. Renan, par exemple, disait qu’il s’agissait de livrer la chose publique aux caprices de la foule.

83 En 1877, Gambetta va jusqu’a dire que si le suffrage universel fonctionne dans la plénitude de sa souveraineté, il n’y
a plus de révolution possible. Voir, Pierre ROSANVALLON, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel en France, Patis,
Gallimard, 1992, p. 172.

84 Pierre Rosanvallon précise que « L’assimilation du suffrage universel a la république renvoie a la considération du
suffrage comme principe ultime de légitimation, et pas au suffrage comme procédure électorale, et moins encore
comme mode de gouvernement. Le suffrage universel s’identifie a la république dans la mesure ou il définit un mode
de légitimation radicalement antagonique a celui de la monarchie : c’est la volonté générale contre le recours a
Ihistoire, a la tradition, ou @ fortiori au droit divin». Voit, Pierre ROSANVALLON, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage
universel en France, op. cit., p. 178.

85 ASSEMBLEE NATIONALE, séance du 22 février 1875, Annales de I'Assemblée nationale, p. 559.
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par suite, ce corps électoral doit étre essentiellement composé de membres des assemblées
délibérantes des collectivités tertitorialess.

Par cette formulation, le Conseil constitutionnel rejoint I'idée selon laquelle la représentation des
collectivités territoriales par le Sénat et Iélection des sénateurs sont étroitement indissociables.
Autrement dit, 'élection du Sénat semble « étudiée comme une modalité de représentation »*.

29.  La concurrence d’une conception électorale de la représentation se retrouve aussi au
Canada. Malgré la nomination particulicre des chambres hautes, la représentation politique est
rapidement associée a I’élection puisque, des 1792, les membres des chambres basses du Bas et du
Haut-Canada sont élus®™. Dés cette époque, I'objectif est «de désigner une ou deux personnes,
méme parfois plus, chargées de représenter leur communauté », 2 main levée ou a voix haute®.
Sur le modele britannique, le scrutin est majoritaire uninominal a un tour. Des lors, le lien entre
élection et représentation semble d’autant plus fort que, dans le cadre de la construction du
Canada au XIX" siecle impliquant la découverte de nouveaux territoires et 'augmentation rapide
de la population, des changements de la carte électorale modifient sans cesse la composition des
assemblées législatives”. De surcroit, les populations différent tant par leurs langues, anglais ou
francais, leurs religions, catholique ou protestante, et leur origine, britannique ou francaise : élire
un député pour représenter ces caractéristiques et ces intéréts particuliers s’instille donc fortement
dans la conception de la représentation politique. Dans ce cadre, de fagon similaire aux évolutions
francaises, I’élection prend toute son importance et le scrutin s’élargit peu a peu, intégrant par
exemple les femmes en 1920, au niveau fédéral.

30. Avec la Loi constitutionnelle de 1982, le droit de vote est finalement consacré selon le
principe de la «représentation effective». Dans la décision de 1991, circonscriptions électorales

provinciales (Sask.), la Cour supréme définit le principe en ces termes :

La parité relative du pouvoir des électeurs est une condition primordiale de la représentation effective.
Les dérogations a la parité électorale absolue peuvent toutefois se justifier pour des raisons
d’impossibilité matérielle ou d’amélioration de la représentation réelle. Des facteurs comme la
géographie, Thistoire et les intéréts de la collectivité et la représentation des groupes minoritaires

86 CC, Décision n° 2000-431 DC du 6 juillet 2000, Loi relative a ['élection des sénatenrs, . O.RF. du 11 juillet 2000,
p. 10486.

87 Bruno DAUGERON «Le Conseil constitutionnel a-t-il une théorie de la représentation ?», Jus Politicum, art. cit.,
p. 232-230.

8 Le suffrage est limité par un cens peu élevé et par Iage. Ettangement, « par omission, contrairement a ce qui se
produit en Grande-Bretagne a la méme époque, les femmes, les Autochtones et les Juifs ont le droit de vote au Bas-
Canada s’ils satisfont aux autres criteres». Voir, Siegfried PETERS (dit.), La procédure parlementaire dn Québec, op. cit.,
p. 24.

89 Hubert CAUCHON, « Les institutions patlementaires », gp. ¢it., p. 158. En 1792, I’élection du député du Québec se
fait a voix haute, entre 8 heures et 18 heures. §’il s’écoule plus d’une heure sans qu’un électeur se présente, trois
électeurs peuvent demander la cloture du scrutin. Celui-ci a ainsi duré plus d’une semaine. En effet, avant 1875, le
vote n’est pas sectet, le scrutin peut durer plusieurs jours et se tenir a divers moments dans les circonsctiptions.

% Siegfried PETERS (dit.), La procédure parlementaire dn Québec, op. cit., p. 23.
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peuvent devoir étre pris en considération afin de garantir que nos assemblées législatives représentent
réellement la diversité de notre mosaique sociale?!.

Ainsi, article 3 de la Charte canadienne des droits et libertés garantit Pégalité relative des électeurs™. Le
caractere « effectif » de la représentation rend encore compte du besoin d’adapter les conceptions
juridiques au contexte et aux exigences politiques. Le modele représentatif reste toutefois lié a
I’élection. En ce sens, dans une décision de 2003, la Cour supréme explicite les liens qui relient

démocratie, représentation et élection :
La démocratie est une forme de gouvernement ou le pouvoir souverain appartient a la population
dans son ensemble. Dans notre systeme démocratique, cela veut dire que tout citoyen doit avoir la
possibilité réelle de prendre part au gouvernement du pays en participant a élection de
représentants®’.
Il apparait donc que la représentation politique et I’élection sont associées, I'un étant la cause de
Pautre dans un ordre parfois confus™. Comme le résume le professeur Ghislain Ofs,
« [d]émocratie, représentation politique et élection constituent, dans le discours de la modernité
constitutionnelle, une indissoluble trinité, la condition universelle du juste gouvernement de la
: 95
personne humaine » .
31. Par conséquent, au Canada comme en France, I'élection n’est pas un processus de
désignation parmi d’autres ni la délégation d’un pouvoir de décision, mais devient la manifestation
de la volonté politique des représentés. Or, la conception volitive de la représentation, en tant que
production d’une volonté collective initiale, une et indivisible est en contradiction avec le principe
représentatif électoral, celui de porter la parole d’individus réels dotés d’une opinion individuelle”.
Cette incohérence entre les conceptions volitive et électorale n’a jamais été résolue, si bien qu’elles

coexistent au sein du droit positif. Des lors, il importe de ne pas les confondre dans les

développements de cette recherche.

N Cire. électorales provinciales (Sask.), [1991] 2 R.C.S. 158, p. 169.

92 Frank ¢. Canada (Procurenr général), [2019] 1 R.C.S. 3, para. 155.

93 Figueroa ¢. Canada (Procurenr général), [2003] C.S.C. 37, para. 30.

% Dans les discours politiques, il semble que les représentants sont qualifiés comme tels parce qu’ils sont élus.
Toutefois, pat son analyse du systeme francais, le professeur Pietre Brunet précise que c’est plutdt linverse qui
s’observe en droit : de la qualité de représentant, dépend le mode de désignation. 11 écrit : «le mode de désignation est
la conséquence du pouvoir a exercer ». Voir, Pierre BRUNET, « Des causes et des effets de I'élection présidentielle au
suffrage universel direct », dans Pierre BRUNET, Ken HASEGAWA et Hajime YAMAMOTO (dit.), Rencontre franco-japonaise
antonr des transferts de concepts juridigues, Paris, Mare & Martin, 2014, p. 143-165, spé. p. 156.

95 Ghislain OTIS, « Election, gouvernance traditionnelle et droits fondamentaux chez les peuples autochtones du
Canada », McGill Law Journal, vol. 49, 2004, p. 393-417, spé. p. 404.

9 Tenir lien de, étre le porte-parole de et ressembler a, selon la trilogie dégagée par le professeur Jean-Marie Denquin, dans,
Jean-Marie DENQUIN, « Pout en finir avec la crise de la représentation », Jus politicum, art. cit., p. 5. Voir aussi, Bruno
DAUGERON, «De la volonté générale a 'opinion électorale : réflexion sur ’électoralisation de la volonté collective »,
Jus Politicum, art. cit., p.9: «Si 'on s’accorde sur le fait que I'avénement et P'enracinement du suffrage universel
masculin est un élément majeur de ['apparition de la volonté électorale], elle ne s’est guére traduite en droit dans les
structures constitutionnelles de la plupart des constitutions qui se sont succédées : représentatives elles étaient,
représentatives elles sont demeurées. La portée symbolique du suffrage universel n’a jamais été une donnée juridique :
ce dernier ne s’est pas en lui-méme substitué au support législatif pour porter la volonté commune. Il n’est quun
moyen et non une fin ».
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32.  Devant I’équivocité des conceptions, le professeur Jean-Marie Denquin parle d’une
dissonance introduite dans la théorie constitutionnelle entre les objectifs constitutionnels
démocratiques de participation du peuple et les regles elles-mémes, vectrices de la théorie

classique de la représentation pour la plupart’’. Il décrit ainsi la dissonance de ces conceptions :

A lidée de représentants qui veulent pour la Nation s’est substituée la thése dune représentation des
représentés, Cest-a-dire, selon les points de vue, les électeurs, les citoyens ou les habitants
quelconques, mineurs, abstentionnistes, étrangers compris. D’ou la situation contemporaine ou le
terme signifie simultanément des réalités différentes : les représentants tiennent lieu des
représentés quand ils votent la loi, ils sont considérés comme les porte-paroles de leurs électeurs,
ils sont censés étre représentatifs de ceux-ci, c’est-a-dire leur ressembler — impératifs qui, sans étre
directement contradictoites, ne sont pas nécessairement convergents’s.

33.  Afin de ne pas confondre les différents sens imputables a la représentation politique,
lauteur utilise plutét les termes de «systeme représentatif» pour désigner la représentation
volitive. Ce sont aussi les termes employés par Benjamin Constant, qui ne présume en rien du
mécanisme électoral et pour qui «le systéme représentatif n’est autre chose qu’une organisation a
'aide de laquelle une nation se décharge sur quelques individus de ce qu’elle ne peut ou ne veut
pas faire elle-méme. [...] Le systeme représentatif est une procuration donnée a un certain
nombre d’hommes par la masse du peuple»”. De la sorte, dans le systéme représentatif, «les
détenteurs du pouvoir y représentent la nation. Mais ils ne la représentent pas parce qu’ils ont été
choisis par elle - ils ne sont pas nécessairement ¢lus -, mais seulement parce qu’ils expriment une

volonté, qui est présumée étre la sienne »""

. Ainsi, sans reléguer 'analyse du mécanisme électoral
de cette recherche, la principale conception retenue pour I'analyse de la coexistence entre les
conceptions étatiques et coutumieres repose sur la volonté générale produite par les représentants,
et non sur leur investiture électorale. Dissocier la représentation volitive de I'élection s’avere
d’autant plus nécessaire que les autochtones n’utilisent pas I’élection avant la période coloniale.

Ces divergences expliquent « fortiori certaines des résistances actuelles aux conceptions étatiques

de la représentation politique.

97 Jean-Marie DENQUIN, « Faut-il craindre le référendum d’initiative citoyenne ? », Commentaires, n° 166, 2019, p. 323-
327, spé. p. 326.

%8 Jean-Marie DENQUIN, « Démocratie, représentation et relativité de ontologie », Jus Politicum, n° 29, 2023, p. 9-19,
spé. p. 14-15, 1l ajoute « On se trouve en présence d’une pluralité de significations, entre lesquelles il est a la fois
nécessaire d’arbitrer, car dans le cas contraire on ignorera de quoi 'on patle ».

9 Benjamin CONSTANT, (Envres politiques, Patis, Ed. Charpentiers et Cie, Libraires-éditeurs, 1874, p. 282.

100 Pierre BIRNBAUM, Francis HAMON et Michel TROPER, Réinventer le Parlement, Patis, Flammarion, coll. « La rose au
poing», 1977, p. 14. Par opposition aux termes de démocratie représentative, selon lesquels «les députés y représentent le
peuple, parce qu’ils ont été désignés par lui et qu’ils expriment sa volonté réelle». Afin de ne pas introduire de
confusion, les termes de démocratie représentative, sauf citation, ne sont pas utilisés dans cette recherche.
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SECTION 2 — La contestation autochtone des conceptions étatiques de la représentation politique

34.  Le rapporteur spécial des Nations Unies pour la lutte contre les mesures discriminatoires

et la protection des minorités, José Martinez Cobo, donne une définition des « communautés,

101

populations ou nations autochtones » ", largement reprise par les organisations internationales et

les juristes :

Par communautés, populations et nations autochtones, il faut entendre celles qui, liées par une
continuité historique avec les sociétés antérieures a I'invasion et avec les sociétés précoloniales qui
se sont développées sur leurs tertitoires, s’estiment distinctes des autres segments de la société qui
dominent a présent sur leurs territoires ou parties de ces territoires. Elles constituent maintenant
des segments non dominants de la société et elles sont déterminées a préserver, développer et
transmettre aux futures générations leurs territoires ancestraux et leur identité ethnique, qui
constituent la base de la continuité de leur existence en tant que peuples, conformément a leurs
propres modeles culturels, a leurs institutions sociales et a leurs systemes juridiques!©2.

101 Dans cette recherche, les mots « communauté », « population » et « nation» autochtone sont utilisés pour éviter
’écueil d’'une terminologie inappropriée. En effet, la « tribu», bien que reconnue en droit francais, ne correspond a
aucune réalité anthropologique pour les autochtones, dont la plupart sont organisés en clan. De méme, le terme de
«peuple» en France n’est pas utilisé, car, comme le précise le Conseil constitutionnel en 1991, le préambule de la
Constitution de 1958 postule 'unicité du peuple francais. Voir, CC, Décision n°® 91-290 DC du 9 mai 1991, Lo/ portant
statut de la collectivité tervitoriale Corse, ].O.R.F., n° 0111, 14 mai 1991, p. 6350. De plus, la qualification de peuple entraine
des conséquences juridiques, comme la reconnaissance d’un droit a 'autodétermination externe, c’est-a-dire le droit a
I'indépendance. De fagon ambivalente, le préambule de I’Accord de Nouméa reconnait le « peuple kanak » tout en
reconnaissant un droit a 'autodétermination externe a un ensemble plus large, le « peuple calédonien » si ce dernier
existe en droit. Paradoxalement, le Canada utilise le syntagme de « peuples autochtones », mais ne reconnait a ces
derniers qu’un droit a I'autodétermination interne, c’est-a-dire a une certaine autonomie en tant que groupe, au sein
du Canada. Malgré cette limite, il importe de noter que tant dans le discours juridique que dans le discours social, la
qualification de «peuples autochtones» est d’usage général, notamment depuis la consécration de droits
constitutionnels échéant aux « peuples autochtones du Canada » dans la Loi constitutionnelle de 1982. L’intégration
en droit canadien de la Déclaration des Nations-Unies sur les droits des Peuples autochtones par la Loi sur la Déclaration des
Nations-Unies sur les Peuples antochtones (L.C. 2021, ch. 14) vient renforcer 'usage de cette terminologie. Enfin, I'auto-
petrception des personnes autochtones du Canada en tant que membres de « peuples » est incontestable. Cela précisé,
pour éviter les ambiguités du terme de « peuple » dans le cadre d’une étude comparative ou les régles juridiques
rattachées a ce terme varient et pour ne pas ajouter a un débat qui occulte patfois les réels enjeux, les termes de
« communauté » « population » et « nation » autochtones sont principalement utilisés, méme s’ils représentent le plus
petit dénominateur commun dans le vocabulaire employé entre le Canada et la France. En effet, les termes de
« communautés autochtones» sont employés pat le Canada et par la France. Par exemple, Loi n°® 2000-1207 du
13 décembre 2000 d'orientation pour Poutre-mer, ].O.R.E. n° 0289 du 14 décembre 2000, p. 19760, art. 33 : « L’Etat et les
collectivités locales encouragent le respect, la protection et le maintien des connaissances, innovations et pratiques des
communautés autochtones et locales fondées sur leurs modes de vie traditionnels et qui contribuent a la consetvation
du milieu naturel et l'usage durable de la diversité biologique». Il reste a rappeler que les « communautés »
autochtones different des minorités dans leurs revendications et demandent, pour la plupart, non seulement une
reconnaissance culturelle, mais aussi une plus grande autonomie politique.

102 José Martinez COBO, Etude du probieme de la discrimination a Pencontre des populations autochtones, vol. 5 : conclusions,
propositions et recommandations, New York, Nation Unies, 1987, E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, p. 31, para. 379.
Cette définition est pattiellement reprise par 'art. 1 de la Convention n° 169 relative anx peuples indigénes et tribausxc de 'OIT
en 1989 : «sont considérés comme indigenes du fait qu’ils descendent des populations qui habitaient le pays, ou une
région géographique a laquelle appartient le pays, a ’époque de la conquéte ou de la colonisation ou de I’établissement
des frontiéres actuelles de I’Etat, et qui, quel que soit leur statut juridique, conservent leurs institutions sociales,
économiques, culturelles et politiques propres ou certaines d’entre elles. 2. Le sentiment d’appartenance indigéne ou
tribale doit étre considéré comme un critére fondamental pour déterminer les groupes auxquels s’appliquent les
dispositions de la présente convention». Ainsi, quatre critéres ressortent de ces définitions : la continuité historique
entre les autochtones et les premiers habitants d’une région avant sa colonisation ; la différence culturelle avec la
société dominante ; le principe de non-dominance ; 'auto-identification a la communauté autochtone. Voit, CONSEIL
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Partant de cette définition, les communautés autochtones contestent les conceptions étatiques de
la représentation politique et leurs institutions. Les régimes juridiques de la période coloniale
peuvent expliquer les pierres d’achoppement entre les différentes conceptions de la
représentation. A cette période, par volonté d’assimilation, certaines populations autochtones se
volent imposer une législation uniforme et le choix de leurs représentants, en contradiction avec
leurs coutumes précoloniales. Dans un méme objectif de civilisation, le processus inverse est
parfois mis en place : par la différenciation législative, la constitution de régimes spéciaux conduit
a exclusion des populations autochtones du bénéfice de certains droits politiques, tel que le droit
de vote.

35.  Le Sénat canadien admet que durant la période coloniale britannique, la législation impose

a ces communautés «Iidéal politique de gouvernement local élu w103

, dans un objectif explicite
d’acculturation juridique, voire d’assimilation. L’acculturation juridique se définit comme
«’ensemble des processus suivant lesquels les systemes de normes juridiques, les comportements
des acteurs et leurs représentations sont construits et modifiés par les contacts et interpénétrations

entre cultures et sociétés »'**

. Dans ce cadre, I’assimilation se congoit alors comme le degré le plus
élevé d’acculturation, ou le systéme juridique assimilé abandonne ses particularismes pour se
conformer au systeme juridique majoritaire ou dominant. Celle-ci peut étre consentie, mais elle est
souvent le résultat d’une politique visant a « ’homogénéisation de la société politique nationale par

105

lintégration des différences minoritaires » . Ainsi, les conceptions étatiques de la représentation

se sont progressivement imposées aux populations. En effet, avant la colonisation, rares sont les

1% Pourtant, au Canada,

communautés autochtones qui désignent leurs représentants par I’élection
a partir de 18069, la Loi pourvoyant a [émancipation graduelle des sanvages permet au gouvernement
d’exiger que les chefs de toute nation, tribu ou «peuplade de sauvages» soient élus par les

hommes de leur communauté, «de la manieére que le surintendant-général des affaires des

ECONOMIQUE ET SOCIAL DES NATIONS UNIES, Preliminary Report of the Problem: of Discrimination Against Indigenous
Populations. Nations Unies, 1982, E/CN.4/ Sub.2/L.566, Chap. 11.

103 Gerry SAINT GERMAIN et Lillian Eva DYCK, Elections chez les Premiéres Nations : une question de choix fondamental.
Rapport du Comité sénatorial permanent des peuples autochtones, Ottawa, Sénat, 2010, p. 10.

104 Norbert ROULAND, « Acculturation jutidique », dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la
culture juridigue, Paris, PUF, 2003, p. 4-6, spé. p. 4.

105 Norbert ROULAND, Stéphane PIERRE-CAPS, et Jacques POUMAREDE, Droit des minorités et des peuples autochtones,
Paris, PUF, 1996, p. 374.

106 T ’¢lection reste ici bien différente du vote. L’élection désigne un type de vote particulier pour désigner une
personne tandis que le vote est un processus plus général. Ce dernier était utilisé avant la colonisation par certaines
nations autochtones, par exemple les nations de la confédération iroquoise. Cependant, ’élection n’était pas utilisée.
Le professeur Guy Agniel en témoigne pour les régions du Pacifique : «le “bon sauvage” du Pacifique ignorait de
toute évidence les délices de la démocratie avant qu’elle n’investisse la région dans le sillage de la colonisation ». Voir,
Guy AGNIEL, « Démocratie et colonialisme dans le Pacifique », Pouvoirs, n° 127, 2008, p. 135-149, spé. p. 141.
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Sauvages pourra prescrite»'". La Lo/ sur les Indiens de 1876 confirme la possibilité d’imposer
Iélection comme mode de désignation des représentants'”.

36.  Un méme phénomene d’acculturation s’observe dans les territoires colonisés ou la France
tente de modifier les institutions traditionnelles autochtones. En Nouvelle-Calédonie, par
exemple, les chefferies et conseils kanak'” perdent peu a peu leur habilité 2 représenter et 2
décider pour leur communauté a la suite de la colonisation qui débute en 1853. Les autorités
francaises modelent I'ordre public colonial en reconnaissant les chefs coutumiers dans le droit
positif, lesquels sont sommés de s’inscrire «dans la hiérarchie coloniale sous l'autorité du
gendarme, du chef du Service des Affaires indigénes et de 'immigration, et 7z fine du gouverneur
de la colonie »'"’.

37. A c6té du chef exécutif de la colonie, le décret du 2 avril 1885 institue également un
Conseil général de quinze membres élus par les citoyens de la colonie, qui délibeérent de sujets
relevant du territoire'"'. Toutefois, comme le rappelle le gouverneur en 1913, cette assemblée
représente «la Société des colons », tandis que «la Société indigene, elle, n’est pas représentée au
sens politique du mot; elle est représentée par I’Administration dans les conditions ou le mineur
est représenté par le tuteur avec en plus I'idée de domination et de devoirs moraux qui en

112

découle» . En effet, les femmes, les Kanak et les autochtones originaires d’autres territoires

107 _Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sanvages, a la meillenre administration des affaires des Sauvages et a l'extension des
dispositions de ['acte trente-et-un Victoria, S.C., 22 juin 1869, ch. 42, art. 10.

108_Acte pour amender et refondre les lois concernant les Sauvages, S.C. 1876, ch. 18, art. 62. Cet article est confirmé en 1985 par
la Loz sur les Indiens. NV oit, Loi sur les Indiens, L.R.C. (1985), ch. I-5, art. 74.

109 T orthographe du nom et de 'adjectif « kanak », d’origine britannique, se soustrait a la regle de I'accord en genre et
en nombre. Cet invariant, reconnu par les dictionnaires et officialisé par I’Accord de Nouméa, ne doit pas étre percu
comme dénotant un quelconque engagement politique. Cependant, caractéristiques des évolutions de représentations
des Kanak, les graphies utilisées par les auteurs cités seront originellement retranscrites. Ainsi, dans cettaines sources,
la terminologie se retrouve parfois accordée selon les principes grammaticaux, ou éctit sous son orthographe
coloniale « canaque ». En effet, « Aprés la prise de possession francaise de la Nouvelle-Calédonie en 1853, le terme
“kanak” (d’origine polynésienne), utilisé par Cook en 1774 pour désigner ses habitants, a acquis une connotation
péjorative sous la graphie francisée “canaque”. Lui étaient publiquement préférées les appellations “indigene”, puis
“autochtone” ou “Mélanésien” a partir des années 1950. Dans les années 1970, les indépendantistes ont renversé le
stigmate en faisant du mot “Kanak”, restauré dans sa graphie anglicisée initiale, un symbole de fierté culturelle et
politique ». Voir, Stéphanie GUYON et Benoit TREPIED, « Les autochtones de la République : Amérindiens, Tahitiens
et Kanak face au legs colonial frangais», dans Iréne BELLIER (dit.), Peuples antochtones dans le monde, les enjenx de la
reconnaissance, 1. Harmattan, 2013, p. 93-112, spé. p. 100.

110 Tsabelle MERLE et Adrian MUCKLE, L7ndigénat. Genéses dans lempire francass. Pratigues en Nouvelle-Calédonie, Patis,
CNRS FEditions, 2019, p. 192. Voir, Arrété n° 806 du 27 octobre 1897 au sujet de Lorganisation des tribus indigones,
B.O.N.C,, 1897, p. 515-517. L’arrété organise les tribus indigenes conformément a leur organisation ancienne et place
plusieurs tribus sous l'autorité d’un Grand chef désigné par I'administration. Voir aussi, Arrété n° 840 du 9 aout 1898
relatif a I'Organisation dn Service des Affaires Indigenes, B.ON.C., 1898, p. 366-367. L’arrété crée le district soumis a
autorité d’un « grand chef» administratif alors que chaque tribu présente a sa téte un « petit chef».

M Décret portant institution d'un conseil général a la Nowvelle-Calédonie. X11, B. CMXXVI, 2 avril 1885, n° 15, p. 448,
disponible au recueil Jean-Baptiste DUVERGIER, Collection complete des lois, décrets, ordonnances, réglements, et avis du Conseil
d’Ftat, Paris, Ed. A. Guyot et Scribe, 1885, p. 196-203.

112 Auguste BRUNET, Conseil Général de Nouvelle-Calédonie, 4 décembre 1913, cité par Isabelle MERLE et Adrian
MUCKLE, Lindigénat. Genéses dans 'empire frangais. Pratiques en Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 318.
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restent exclus du corps des citoyens'". Les Kanak n’accédent 2 la citoyenneté francaise et au droit
de vote quen 1946'". Tls adoptent principalement ce processus démocratique importé par
mimétisme, soucieux d’étre reconnus sur les plans national et international dans le contexte
d’apres-guerre' .

38.  Ces survols historique et comparatif suffisent a démontrer que I’élection n’a rien d’un
mécanisme universel''’. Pourtant, bien que les systémes autochtones soient coutumiers, il est
admis aujourd’hui que les autochtones n’étaient pas dépourvus d’un concept précolonial de
représentation politique, leur permettant de penser qu’un représentant puisse fenir lien ou vouloir
ponr Pensemble de la communauté'’. Par exemple, le Sénat canadien reconnait qu« avant arrivée
des Européens, les peuples et les communautés autochtones au Canada avaient leurs propres
institutions politiques et méthodes de représentation politique»''®. De méme, en Nouvelle-
Calédonie, de nombreuses conventions sont signées avec les autorités coutumicres alors
souveraines, sur le fondement que celles-ci représentent leur communauté'"”.

39. Des lors, le Chef régional de 'Ontario explique que, pour la plupart des autochtones, «les
élections et le choix d’un chef constituent une question cruciale pour nos gouvernements et
constituent peut-étre I'exemple le plus éloquent du fait que nous subissons toujours une
oppression culturelle et un déni de nos droits fondamentaux »'*. Dans la méme idée, un membre

du conseil des Anciens exprime a la Commission royale sur les peuples autochtones du Canada la

113 Sarah MOHAMED-GAILLARD, « De la prise de possession a 'accord de Nouméa : 150 ans de liens institutionnels et
politiques entre la France et la Nouvelle-Calédonie », Journal de la Société des Océanistes, vol. 2, n° 117, 2003, p. 171-186,
spé. p. 172.

114 Cette affirmation est a nuancer par le fait que le droit de vote des Kanak, théoriquement octroyé en 1946, ne sera
que progressivement accordé jusqu’en 1957. Voir, HAUT-COMMISSARIAT DE LA REPUBLIQUE EN NOUVELLE-
CALEDONIE, L bistoire de la Nonvelle-Calédonie, en ligne : https:/ /www.clections-nc.fr/histoire/l-histoire-de-la-nouvelle-
caledonie (consulté le 24.10.2020)

115 Guy AGNIEL, « Démocratie et colonialisme dans le Pacifique », Pouvoirs, art. cit., p. 141. Le professeur Guy Agniel
explique que lorsque la colonisation a pris fin, «le phénomeéne de mimétisme a voulu que les nouvelles souverainetés
insulaires, soucieuses d’étre reconnues sur le plan international, adoptent le modele communément accepté comme
étant le critére de 'Etat moderne », comprenant le mécanisme électoral.

116 Pierre Rosanvallon écrit: «[ljes occidentaux se pensent comme les propriétaires d’un modeéle démocratique
universel. Cette assurance faiblit pourtant des qu’ils tentent de 'exporter.» 1l ajoute : « surtout, elle les empéche de
considérer aussi bien les épreuves de leur propre histoire que les questions soulevées par les expériences
démocratiques non-occidentales». Voir, Pierre ROSANVALLON, «L’universalisme démocratique: histoire et
probléemes», (2007) La vie des idées, en ligne: https://laviedesidees.fr/L-universalisme-democtatique-histoire-et-
problemes.html (consulté le 25.05.2020).

17 Le rapprochement entre les sens de fenir lien et de vouloir pour est faite pat le professeur Jean-Matie Denquin, Voir,
Jean-Marie DENQUIN, « Pour en finir avec la ctise de la représentation », ar?. c¢it., p. 9.

118 Gerry SAINT GERMAIN et Lillian Eva DYCK, Elections chez les Premiéres Nations : une question de choix fondamental.
Rapport du Comité sénatorial permanent des peuples antochtones, op. cit. p. 10.

119 Voir, Chapitre 1, Section 2, Paragraphe 2, para. 184-200.

120 Angus TOULOUSE, cité par Gerry SAINT GERMAIN et Lillian Eva DYCK, Elections cheg; les Premiéres Nations : une
question de choix fondamental. Rapport du Comité sénatorial permanent des peuples autochtones, op. cit., p. 17.
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crainte que «les autochtones assimilent de plus en plus la “démocratie” a 'acte de voter »"*'. Leurs
réticences manifestes a assimiler la représentation et ’élection témoignent d’un refus d’une
conception dogmatique de la représentation politique.

40.  De méme, certains autochtones contestent la conception volitive de la représentation, et
plus particulicrement le principe selon lequel la délibération se fonde sur un vote majoritaire. Jean-
Marie Tjibaou explique que les institutions coutumieres kanak fonctionnent « plus par consensus
que par élection. Ce qui veut dire que nous essayons de vivre ensemble les questions et de voir
quel minimum peut étre partagé avant de décider. |...] Cela n’exclut pas les positions individuelles,

122

mais les gens sont particulicrement respectueux de 'engagement commun . De fagon similaire,

les autochtones du Canada soutiennent fermement : « Nous sommes convaincus que la prise de
décisions par consensus est essentielle a la culture de nos peuples »'>.

41.  Tenant compte de ces contestations et de ces divergences conceptuelles, apres 1945, la
représentation politique des autochtones est progressivement reconnue, notamment sous

linfluence du droit international. En 2007, ’Assemblée générale des Nations Unies adopte la

124

Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples antochtones =", dont I'article 18 dispose :

Les peuples autochtones ont le droit de participer a la prise de décisions sur des questions qui
peuvent concerner leurs droits, par 'intermédiaire de représentants qu’ils ont eux-mémes choisis
conformément a leurs propres procédutes, ainsi que le droit de consetver et de développer leurs
propres institutions décisionnelles.

Au gré de ces évolutions, au Canada, la Loz sur les Indiens est modifiée de nombreuses fois, voire

abrogée pour certains territoires'”.

Dans de nombreuses communautés, le gouvernement
supprime le décret imposant I’élection, afin de permettre a une Premiere Nation de choisir les
membres du conseil de bande conformément a sa coutume, a condition que les régles pertinentes

%, De facon similaire, les autorités francaises octroient une

soient partagées et mises par écrit
place a de nouvelles institutions représentatives de droit coutumier, comme avec le Sénat

coutumier de Nouvelle-Calédonie. En véritable interlocuteur institutionnel kanak, il est chargé de

121 COUNCIL OF ELDERS, « A Negociation Process for Off-Reserve Aboriginal Peoples in Ontario », mémoire
présenté a la CRPA, 1993, reproduit dans COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Une relation a
redéfinir : premiere partie, Ottawa, Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones, vol. 2, Groupe
communications Canada, 1996, version en ligne, p. 201.

122 Jean-Marie TJIBAOU, « Notre identité est devant nous », dans Alban BENSA et Eric WITTERSHEIM (dir.), [ Présence
kanatk, Paris, Odile Jacob, 1996, p. 195-211, spé. p. 204.

123 COUNCIL OF ELDERS, « A Negociation Process for Off-Reserve Aboriginal Peoples in Ontario », mémoire
présenté a la CRPA, 1993, reproduit dans COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Une relation a
redéfinir : premiére partie, op. cit., p. 201.

124 Si le Canada et la France ont soutenu cette déclaration, ni le Canada ni la France n’ont ratifié la Convention n® 169
relative anx peuples indigenes et tribanx de I'Organisation internationale du Travail, instrument international contraignant.

125 Par exemple les Premieres Nations Nisga’a et du Yukon ne sont plus régies par cette législation mais bénéficient
d’un accord d’autonomie gouvernementale.

126 Pour le retour a la coutume a la suite de 'abrogation par arrété ministériel, Voir, Sparvier v. Cowesses Indian Band
7° 73, [1993] 3 F.C. 142, p. 149. Voir aussi, Chapitre 6, Section 1, Paragraphe 1.
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représenter et de défendre les coutumes autochtones. Composé de deux sénateurs pour chacune
des huit aires coutumicéres existantes, la loi organique proposait qu’a partir de 2005, ces derniers

soient élus'?’

. Cette proposition est formellement rejetée par le Sénat en 2015. Les sénateurs sont
alors désignés, selon les #s et coutumes, a savoir « selon des formes répondant a la pratique kanak
du débat politique, dite de recherche du consensus »'**.

42. A ce titre, de nombreux aménagements constitutionnels et institutionnels sont contenus
dans le droit positif et interrogent irrémédiablement les conceptions autochtones de la
représentation politique et leur cohérence avec les regles juridiques positives, au Canada et en
France. Le Chef autochtone de I'Ontario affirme ainsi que, au-dela de Délection, «il y a
certainement de meilleures facons de procéder et les Premiéres Nations doivent les trouver »'*.
Grace a différents outils d’analyse, la présente recherche se donne donc pour but d’examiner la
coexistence des regles et des conceptions hétéroclites de la représentation politique et les
dérogations admises au droit commun en faveur du droit coutumier des autochtones. Pour ce
faire, avant de formuler une problématique précise, les présupposés théoriques et

méthodologiques dirigeant la démonstration doivent étre explicités.

SECTION 3 — L’¢élaboration du cadre théorique de I'analyse

43.  La recherche doctorale se fonde sur certains postulats théoriques permettant aussi bien
Iencadrement que le déploiement du raisonnement. Sinterroger sur la coexistence de normes
coutumieres et étatiques implique de s’entendre sur 'ontologie du droit retenue pour expliciter les
sources juridiques propres a la recherche (PARAGRAPHE 1). Au regard de ces sources, les
situations et les relations de coexistence normative peuvent étre appréhendées dans le cadre du
plurijuridisme (PARAGRAPHE 2). Ce cadre théorique permet ainsi de préciser la terminologie
juridique utilisée dans cette recherche, appliquée au concept de représentation politique

(PARAGRAPHE 3).

127 Toi organique n°99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, préc., art. 137, al. 3: «pour les
renouvellements du sénat coutumier intervenant a compter de 2005, ses membres peuvent étre élus dans chaque aire
coutumiére selon des modalités et par un collége électoral déterminés par une loi du pays ».

128 Christine DEMMER, Faire de la coutume kanak un droit. Enjenx, histoire, questionnements, Rapport de recherche final,
Mission de recherche Droit & Justice, 2017, p. 14.

129° Angus TOULOUSE, cité par Gerry SAINT GERMAIN et Lillian Eva DYCK, Elections cheg; les Premiéres Nations : une
question de choix fondamental. Rapport du Comité sénatorial permanent des peuples autochtones, op. cit., p. 23.
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PARAGRAPHE 1 — L’ontologie du droit retenue

44.  L’ontologie du droit cherche a répondre a l'interrogation fondamentale : « qu’est-ce que le
droit ? ». En effet, chacune des théories du droit présuppose «une certaine ontologie des normes
congues soit comme des entités idéales, auxquelles on préte une existence objective, soit comme
Pexpression de volontés humaines »*’. Le positivisme juridique est composé de divers courants et
correspond principalement a cing significations identifiées par Herbert Hart : les regles de droit
émanent d’étres humains, le droit tel qu’il est n’est pas nécessairement lié a la morale ou au droit
tel qu’il devrait étre, le discours juridique est autonome, le systeme juridique est fermé et, enfin, les
jugements moraux ne peuvent pas ¢tre établis ou défendus, comme peuvent Iétre les énoncés de
faits, par des arguments rationnels, des preuves ou des témoignages (le non-cognitivisme
éthique) "',

45.  Emanant du positivisme susmentionné, la théorie normativiste, rattachée aux travaux de
Kelsen, considere le droit comme une création de la volonté humaine, organisée en un ordre
juridique complet, centralisé et hiérarchisé. Produit par les institutions habilitées par la norme
supréme, le droit correspond a un seul espace géographique, rattaché a un ordre juridique de

structure hiérarchique, lequel n’est pas nécessairement étatique. En effet, Hans Kelsen précise :

Tout ordre juridique n’est pas un Etat : ni Pordre juridique pré-étatique des sociétés primitives, ni
Pordre juridique international, supra-étatique ou inter-étatique, ne représente un Etat. [Dans] ces
deux groupes d’ordres juridiques, leurs normes générales ne sont pas posées pat un organe législatif

130 Michel TROPER, « Le réalisme et le juge constitutionnel», Cabier du Conseil constitutionnel, n° 22, 2007, p. 185-194,
spé. p. 190.

131 Herbert L. A. HART, « Positivism and the Separation of Law and Morals », Harvard Law Review, vol. 71, n° 4, 1958,
p. 593-629, spé. p. 601-602. Source non traduite : « It may help to identify five (there may be more) meanings of
“positivism” bandied about in contemporary jurisprudence : (1) the contention that laws are commands of human
beings [...] (2) the contention that there is no necessary connection between law and morals or law as it is and ought to
be [...] (3) the contention that the analysis (ot study of the meaning) of legal concepts is (a) worth pursuing and (b) to be
distinguished from historical inquiries into the causes or origins of laws, from sociological inquiries into the relation of
law and other social phenomena, and from the criticism ot appraisal of law whether in terms of morals, social aims,
“functions”, or otherwise [...] (4) the contention that a legal system is a “closed logical system” in which correct legal
decisions can be deduced by logical means from predetermined legal rules without reference to social aims, policies,
moral standards [...] and (5) the contention that moral judgments cannot be established or defended, as statements of
facts can, by rational argument, evidence, or proof (“noncognitivism” in ethics) ». Comme le précise le professeur Michel
Tropet, « le positiviste est celui qui adhére a 'une quelconque d’entre elles ou méme, qui est accusé d’y adhérer ». Voir,
Michel TROPER, Pour une théorie juridique de [’Fitat, Paris, PUF, 1994, p- 28. Cela ne signifie pas que Hart adhere lui-méme a
toutes ces significations, puisque sa propre position est celle d’'un positivisme modéré selon laquelle «la regle de
reconnaissance peut inclure parmi ses criteres le respect de certains principes ou valeurs de nature morale ». Il ajoute
meéme 7 fine que « rares sont les théoriciens du droit, qualifiés de positivistes, qui se seraient attachés a contester les
formes de lien entre droit et morale que nous avons discutées sous les cing titres qui précédent. Que visaient alors les ctis
de guerre du positivisme juridique : “L’existence du droit est une chose ; son mérite ou son démérite en est une autre”».
Voir, Hetbert L. A. HART, Le concept de droit, Bruxelles, Publications universitaites de Saint-Louis de Bruxelles, 1976,
p. 203 et s. Voir aussi, Gérard PHILIPPE et Michel van de KERCHOVE, « La réception de I'ceuvre de H.L.A. Hart dans la
pensée juridique francophone », Revue interdisciplinaire d’études juridigues, vol. 59, n° 2, 2007, p. 131-171, spé. p. 169.
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central ; elles le sont par voie de coutume : la procédure de la création des éléments généraux de
Pordre juridique y est décentralisée!32.,

Pour le droit pré-étatique, il ajoute que «les individus qui créent le droit par voie de coutume,
ceux qui appliquent le droit, ceux qui exécutent les sanctions instituées par lui, sont des organes

du droit, et comme tels des organes de la collectivité juridique »'>*

. Bien que constatant la pluralité

des sources et des ordres juridiques, Kelsen défend un certain monisme puisqu’il écrit également :
A , - coA ;. Y 134

«une seule et méme communauté sociale ne saurait étre régie par deux ordres différents » ™.

46.  Le monisme de lauteur autrichien admet pourtant un réle créateur de droit a la coutume,

dont les normes s’observent dans les comportements répétés et constants des sujets de 'ordre

A ce titre, le fait coutumier ne constitue « une norme juridique objectivement valable

juridique
que si le fait caractérisé de la sorte est institué¢ dans la Constitution comme fait créateur de normes
juridiques »". Or, Kelsen ajoute ensuite :

Le droit coutumier a une force dérogatoire également a I’égard des lois constitutionnelles formelles,
méme a P’égard des lois constitutionnelles qui excluraient expressément Iapplication de regles de
droit coutumier!37,

Si ces deux extraits peuvent sembler en contradiction, il n’en est rien. Dans la premiére citation, la
constitution est entendue comme la norme hypothétique fondamentale (Grundnorm) qui «institue
comme faits créateurs de droit tout a la fois I'acte du législateur constituant, et la coutume
résultant de la conduite des sujets soumis a lordre juridique créé conformément a la

Constitution »'*

. Dans la seconde, le syntagme de «lois constitutionnelles formelles » désigne la
norme supréme résultant de la norme hypothétique fondamentale. De méme, si Kelsen reconnait
la force dérogatoire d’'un droit coutumier, cette existence doit étre distincte de sa validité, au
regard des criteres établis par la constitution formelle. C’est donc grace a ces manceuvres

« tautologiques »** que Kelsen échappe 2 la contradiction de ses propos et défend un monisme,

132 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Chatles EISENMANN, Paris, Dalloz, 1962, p. 378-379. Cette explication est
reprise par Kelsen des années plus tard : « ’Etat est ainsi un ordre juridique. Mais tout ordre juridique n’est pas par la
méme un Etat». Voir, Hans KELSEN, « Droit et Etat du point de vue d’une théotie pure », Annales de l'institut de droit
comparé de ['Université de Paris, vol. 2, 1936, p. 17-60, spé. p. 47.

133 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 379.

13 Hans KELSEN, « Droit et Etat du point de vue d’une théorie pure », art. ¢it., p. 47-58.

135 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 308. Kelsen écrit : « Il se peut que la Constitution institue également
comme fait créateur de droit la coutume ». De méme, «il ne fait aucun doute que la coutume ait un réle créateur de
droit — tout comme la législation ».

136 Thid., p. 304.

137 Tbid., p. 306.

138 Thid., p. 301 et 305. )

139 Le terme est employé par le professeur Michel Troper. Voir, Michel TROPER, Pour une théorie juridique de I'Etat, op.
at., p. 127-140, spé. p. 136. En outre, selon le professeur Hugues Dumont, a cette occasion, I'auteur autrichien
admettrait donc I'existence de normes coutumiéres, « y compris dans hypothese ou la coutume n’est pas instituée par
la Constitution comme source du droit». Voir, Hugues DUMONT, « Les coutumes constitutionnelles, une soutrce de
droit et de controverses », dans Isabelle HACHEZ, Yves CARTUYVELS, Hugues DUMONT, Philippe GERARD, Francois
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dont les sources, si elles sont reconnues par la constitution formelle, ne sont pas nécessairement le
produit d’institutions étatiques.

47. 1l reste que d’autres ontologies positivistes du droit pourraient mieux correspondre a
I'analyse de la coexistence des conceptions étatiques et coutumicres de la représentation,
puisqu’elle suppose I'existence de deux ordres ou systemes juridiques différents pour un méme
territoire. Les théories réalistes, par exemple, admettent que le droit dans ses énoncés normatifs
n’est pas toujours conforme a la maniere dont il s’applique effectivement. S’opposant a la vision

monolithique d’un systéme hiérarchisé de normes, la distinction entre law in books et law in action'*,

41

ou encore entre les «régles de papiers » et les « régles effectives »'*' s’avére au cceur des analyses

réalistes. En effet, le scepticisme a I’égard de la régle se conjugue a « une reformulation du rapport

2 Du reste, Pécart entre

entre I’élément normatif (la validité) et I’élément d’effectivité (la réalité) »
la régle posée et la pratique peut étre expliqué par activité interprétative'®.

48.  Ayant pour dénominateur commun I'importance de linterprétation, le réalisme juridique
se distingue en différentes écoles, notamment celles des réalismes américain, scandinave ou
nanterrois, dont les contextes politiques d’apparition et les valeurs épistémologiques influent sur la

facon d’analyser la jurisprudence'*’. Les tenants du réalisme scandinave, par exemple, se sont peu

intéressés au processus de décision judiciaire'. A contrario, selon le juge et professeur américain

OsT et Michel VAN DE KERCHOVE (dit.), Les sources du droit revisitées — vol. 1 : Normes internationales et constitutionnelles,
Bruxelles, Presses de ’'Université Saint-Louis, 2012, p. 581-634, spé. p. 596.

140 Roscoe POUND, « Law in Books and Law in Action », American Law Review, vol. 44, n° 1, 1910, p. 12-36, spé. p. 12.
Sur Popposition avec le normativisme, Voir notamment, Michel TROPER, « Normativisme », dans André-Jacques
ARNAUD (Dit.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 2¢ éd., 1993, p. 396 et s.

141 Selon la distinction de Katl L. Llewellyn entre les « Paper rules» et les « Real rules». Voir, Karl L. LLEWELLYN, « A
Realistic Jurisprudence — The Next Step », Columbia Law Review, vol. 30, n° 4, 1930, p. 431-465, spé. p. 448

142 Bric MILLARD, « Réalisme scandinave, réalisme américain », Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law,
n° 24, 2014, p. 81-97, spé. p. 92.

143 Serge SUR, L nterprétation en droit international public, vol. LXXV, Paris, LGD]J, 1974, spé. p. 406, p. 65 et p. 97 : « Pour
le positiviste réaliste, la cotrection de I’étude des textes par la considération de leur application pratique intervient
immédiatement » ; « Envisager linterprétation dans P'ordre juridique revét plusieurs sens. On peut I'étudier comme
activité, on admettra aisément qu’elle constitue un préalable au fonctionnement de l'ordre juridique. Tout celui qui
invoque une régle de droit doit d’abord déterminer son sens et sa portée ». Voir aussi la theése de Jean Rossetto, Jean
ROSSETTO, Recherche sur la notion de constitution et I'évolution des régimes constitutionnels, Paris, Institut francophone pour la
justice et la démocratie, 2020, p. 108 : «Le droit écrit et sa pratique ultérieure ne constituent pas deux spheéres
étanches et séparées. 1l existe, en revanche, une unité fonctionnelle entre la régle posée et sa pratique du fait de la
médiation qu’instaure obligatoirement entre elles Iactivité interprétative ».

144 Gregory S. ALEXANDER, « Compating the Two Legal Realisms - American and Scandinavian », American Journal of
Comparative law, vol. 50, 2002, p. 131-174, spé. p. 132 : « En “démystifiant” le droit, les réalistes scandinaves ont
cherché a le putrger de toutes les traces restantes de l'ordre ancien, en particulier des deux piliers de cet ordre,
Paristocratie et la religion. Pour ce faire, ils ont da critiquer de maniere [...] virulente le caractére “métaphysique” de
ce que les apologistes conservateurs de I'ancien ordre appelaient de maniére perverse la “science juridique”. Les
réalistes américains, quant a eux, ont cherché a démontrer le caractere inévitablement politique du droit ».

145 Pour une description de ce courant, Voir, Entico PATTARO, « Réalisme juridique », dans André-Jacques ARNAUD
(dit.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGD]J, 2¢ éd., 1993, p. 510-513.
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Oliver Wendell Holmes, «le droit est la prédiction de ce que feront les juges »'*°

. De méme, selon
la théorie réaliste de linterprétation, le juge effectue un acte de décision, car il choisit une
signification attribuée a Iénoncé normatif parmi plusieurs significations possibles'’. Cette
interprétation, congue comme un acte de volonté, est alors authentique et productrice de droit, en
ce quil donne la qualité de norme a un texte ou une pratique répétée, qui jusque-la, restait un
énoncé ou un fait'*.

49.  Dans ce sens, si le réaliste « doit seulement décrire le droit tel qu’il est et si, [...] il existe
des regles créées par voie de coutume, le juriste « doit » considérer la coutume comme créatrice de
droit, quels que soient les avantages ou les inconvénients de ce procédé»'*. L’existence de
coutumes se repere par 'addition de deux contraintes : « celle qui pese sur les auteurs de cette
pratique, celle qui agit sur ceux qui lui accordent la signification de norme et la font exister
comme régle »'™. Ainsi, pour les réalistes, la coutume est source de droit lorsque « dans le discours
des pouvoirs publics, elle recoit la signification d’'une norme pour pouvoir servir de fondement a
d’autres normes »"".

50.  Pour autant, comme le souligne le professeur Michel Troper, le choix d’une théorie du
droit et des énoncés qui en découlent, «ne correspond pas nécessairement a une adhésion
véritable, mais répond seulement aux besoins d’une argumentation spécifique »'*>. Pour I’analyse
dont il est ici question, il est certain que linterprétation tout comme l'application effective du
droit ont autant d’importance que son énoncé, et qu’il s’agit de décrire le droit «tel qu’il est».
Toutefois, 'argumentation ne peut étre enticrement saisie ni par le normativisme juridique ni par
le réalisme juridique. En effet, la normativité de la coutume est admise par Kelsen, mais sans qu’il
ne reconnaissance lexistence de deux ordres juridiques différents sur un méme territoire'”. De

méme, pour les réalistes, la normativité de la coutume, résultant de l'interprétation donnée par les

146 De méme, selon Benjamin Cardozo, siégeant a la Cour supréme des Etats-Unis de 1932 4 1937, Pinterprétation du
juge est marquée par sa personnalité. Voir, Benjamin N. CARDOZO, The Nature of the [udicial Process, Yale, Yale
University Press, 1921.

147 Michel TROPER, La Philosophie du droit, Paris, PUF, 5¢ éd., 2018, p. 99 et s.

148 Te professeur Michel Troper synthétise la théorie réaliste de linterprétation en trois propositions: « (1)
Pinterprétation est une fonction de la volonté et non de la connaissance ; (2) elle n’a pas objet des normes [sic|, mais
des énoncés ou des faits ; (3) elle confere a celui qui exerce un pouvoir spécifique. » Voir, Michel TROPER, « Une
théorie réaliste de l'interprétation », Revista Opiniao Juridica, n° 8, 20006, p. 301-318, spé. p. 303. De méme, le professeur
Pierre Brunet écrit: «le droit n’est pas produit par des textes, mais par les interprétes des textes». Voir, Pierre
BRUNET, «L’articulation des normes. Analyse critique du pluralisme ordonné», dans Jean-Baptiste AUDY (dir.),
Linfluence du droit enropéen sur les catégories du droit frangais, Paris, Dalloz, 2010, p. 195-213, spé. p. 195-196.

149 Michel TROPER, Posur une théorie juridigue de 'Etat, p. cit. p. 129.

150 Thid., p. 140.

151 Thid.

152 Michel TROPER, « Le réalisme et le juge constitutionnel », ar# cit., p. 190.

153 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 304-308, spé. p. 308.
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pouvoirs publics, ne constitue pas non plus un ordre juridique paralléle a celui de PEtat'™. Or,
pour les théories pluralistes, dans ce « comportement » coutumier, dans cette «interprétation » de

la coutume, i faut voir «la manifestation positive de leur conformité a d’autres ordres

5
>

juridiques »'>°, et notamment pour les communautés autochtones, une conformité a des ordres
juridiques précoloniaux. Dés lors, le pluralisme juridique se révele étre le cadre théorique le plus
adapté a I’étude de la coexistence des conceptions étatiques et coutumicres de la représentation,
puisqu’il se concentre sur I'analyse d’« une situation précise de pluralité normative caractérisée par
I'application autonome et simultanée dans un méme espace, a 'égard de la méme situation et des
mémes personnes, d’un systéme juridique étatique et d’au moins un systéme non étatique »"*°.

51.  Précisément, lorsque des normes étatiques et autochtones de la représentation coexistent
au sein d’'un méme ordre juridique, c’est souvent de droit coutumier dont il est question pour les
secondes. Le droit coutumier se définit par 'aménagement de la coutume opéré par les autorités
étatiques, que ce soit matériellement, sur son contenu, ou formellement, par sa codification'”’.

158

Ainsi, le droit coutumier est le résultat d’une acculturation de la coutume . Le professeur Xavier

154 Bien que le réalisme juridique américain ait été concerné par Iidée de pluralité des sources du droit dans
I’élaboration des systemes juridiques. Voir, Katl N. LLEWELLYN et Adamson HOEBEL, The Cheyenne Way : Conflict and
Case Law in Primitive Jurisprudence, Norman, University of Oklahoma Press, 1941. Voir aussi, Louis ASSIER ANDRIEU,
«La genese réaliste de 'anthropologie du droit — Etude sur “La voie Cheyenne.” », dans Katl N. LLEWELLYN et
Adamson HOEBEL, La voie Cheyenne. Conflit et jurisprudence en droit primitif, trad. par Louis ASSIER ANDRIEU, Paris,
LGDJ, 1999.

155 T différence du pluralisme juridique avec le réalisme juridique réside dans I'idée selon laquelle dans le « fossé entre
les pratiques juridiques et les dispositions juridiques formelles, il existe une pluralité de droits. [...] Dans ces pratiques
[...] i faudrait y voir, selon ces auteurs, la manifestation positive de leur conformité a d’autres ordres juridiques ».
Voir, Baudouin DUPRET, « Pluralisme juridique, pluralité de droits et pratiques juridiques : théories, critiques, et
reformulation praxéologique », Revue générale du droit, n° 49, 2019, p. 591-623, spé. p. 600.

156 Ghislain OTIS, « La gestion du pluralisme juridique : définitions et approches », dans Ghislain OTIS, Jean LECLAIR
et Sophie THERIAULT, La vie du pluralisme juridique, Paris, LGD]J, 2022, p. 7-29, spé. p. 8.

157 Norbert ROULAND, Stéphane PIERRE-CAPS, et Jacques POUMAREDE, Droit des minorités et des peuples autochtones, op.
dit., p. 426. Les professeurs Etienne Cornut et Pascale Deumier différencient aussi la coutume et le droit coutumier.
Voir, Ftienne CORNUT et Pascale DEUMIER (dir.), La coutume Kanak dans le pluralisme juridigue calédonien, Nouméa,
Presses universitaires de Nouvelle-Calédonie, 2018, p. 9.

158 Précisément, durant 'époque précoloniale, il est question de coutume ou de droit traditionnel. «Les droits
traditionnels sont ceux pratiqués par les autochtones avant la colonisation». Voir, Norbert ROULAND, Infroduction
historigue an droit, Paris, PUF, 1988, p. 455. Une fois influencées par les acteurs de la colonisation, ne serait-ce que dans
sa rédaction, les coutumes sont désignées par les termes de « droit coutumier ». Il reste a préciser que lutilisation du
terme « coutume » pour désigner le droit traditionnel précolonial est controversée au Canada. En effet, le terme de
coutume insiste sur I’absence de reconnaissance par une autorité étatique. Certains auteurs en font alors la preuve
qu’une norme ou une coutume respectée dans une collectivité autochtone était « simplement une régle de moralité
positive : une régle généralement respectée par les citoyens et citoyennes ou les sujets, mais qui tire sa seule force,
quelle est censée posséder, de la désapprobation générale qui retombe sut les personnes qui la transgressent». Or,
certains professeurs de droit qualifient de « manifestement erronée» cette interprétation, dans le sens ou celle-ci
ignore que la totalité du droit autochtone n’était pas coutumier et que toutes les normes et les traditions n’avaient pas
une force morale. En effet, « de nombreuses collectivités autochtones possédaient des ensembles de lois raffinés qui
non seulement dictaient quel était le comportement acceptable, mais qui se penchaient aussi sur les conséquences des
actes répréhensibles. La Cour supréme du Canada a également rejeté I'idée que les peuples autochtones n’étaient
dotés d’aucune loi avant l'arrivée des Européens en Amérique du Notrd ». Sur ce point voir, COMMISSION DU DROIT
DU CANADA, La justice en soi : les traditions juridiques antochtones, Commission du droit du Canada, Ottawa, 2000, p. 6.
Voir aussi, Calder ¢. Colombie-Britannique (Procureur général) [1973] R.C.S. 313, p.346-347. Par ailleurs, les mots
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Philippe souligne que «cette ambiguité a toujours positionné les droits coutumiers dans une
pp gne q ) J
position d’ambivalence de sauvegarde de culture, mais également de maintien en état de

159

dépendance a I’égard du pouvoir établi» >". Du reste, le droit coutumier est toujours « subordonné

au bon-vouloir du Législateur »'*

. Parallelement au droit coutumier, il arrive également qu’en
marge des institutions étatiques, des communautés autochtones conservent parfois leurs
coutumes, d’origine traditionnelle, notamment par le maintien de leurs institutions représentatives
et de leurs normes précoloniales. Au Canada, particulicrement, le « droit autochtone » désigne les
normes, notamment de sources coutumiére, sacrée, délibérative, de droit naturel ou de droit
positif'*', produites par les autorités autochtones et par la suite incorporées ou non au droit positif
de PEtat'® En effet, « parfois, le droit autochtone est écrit explicitement ; cela peut étre le fait des
Ainés, de chefs héréditaires, de meéres de clan, de conseils tribaux, de conseils de bande, de
gouvernements publics, de juges de cour tribale, de juristes autochtones et autres »'**.

52.  Deés lors, il est possible d’observer que « Pordre juridique de PEtat post-colonial serait donc
un avatar du pluralisme juridique, conduisant a la remise en cause d’un systéme purement
pyramidal dans lequel 'ensemble des normes applicables sur le territoire découlerait de la seule
volonté du souverain»'®. 1l ressort de cette citation que le pluralisme juridique, vestige d’une

histoire partagée, est a la fois un objet et un courant théorique particulicrement adapté a la

poursuite de 'analyse.

PARAGRAPHE 2 — Le cadre théorique du plurijuridisme

53.  En tant qu’objet, le pluralisme juridique ou le plurijuridisme se définit par le fait selon

lequel, sur un territoire donné, a un méme moment, coexistent plusieurs systemes juridiques

«coutumes » et « droit coutumier » reflétent tous deux des termes et des concepts d’origine européenne, qui tentent de
décrire une certaine réalité autochtone. Pour la compréhension des sources coutumieres, Voir, Chapitre 4, Section 1.
159 Xavier PHILIPPE, « Plurijuridisme constitutionnel et droits coutumiers en Afrique du Sud», dans Jean-Louis
BERGEL (dit.), Le plurijuridisme, Aix-en-Provence, PUAM, 2005, p. 301-319, spé. p. 302.

160 T.éa HAVARD, L’Efat associé. Recherches sur une nouvelle Jorme de VEtat dans le Pacifigne Sud, Aix-en-Provence, PUAM,
2018, p. 170.

161 Sur les différentes sources du droit autochtone, Voir, Chapitre 4, Section 1, Paragraphe 1.

162 Te « droit autochtone », produit par les autochtones est a différencier du « droit des autochtones » qui désigne
plutét les normes produites directement par I'Etat et applicables aux autochtones. Comme le précise Sébastien
Grammond, le droit des autochtones, autrefois imposé, vise aujourd’hui « a remédier, au moins pattiellement, a la
situation injuste dans laquelle se trouvent ces peuples a la suite de la colonisation ». Voir, Sébastien GRAMMOND,
Ameénager la coexistence. Les peuples antochtones et le droit canadien, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 5.

163 John BORROWS, Les traditions juridiques antochtones an Canada, Publications du Gouvernement du Canada, 2000,
p. 14, en ligne: https://publications.gc.ca/collections/collection_2008/lcc-cdc/JL2-66-2006F.pdf (consulté le
02.07.2023). 1l ajoute qu’il est pertinent de « se fier et respecter davantage ces versions du droit autochtone que les
compilations extérieures puisque ces versions sont élaborées au sein d’un contexte cultutel vivant ».

164 Zérah BREMOND, Le fervitoire antochtone dans I'Etat post-colonial. Ftude comparée des Ftats issus des colonisations britannique
et hispanigue, Paris, Institut Louis Joinet, coll. « Collection des theses » n° 202, 2021, p. 371.
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distincts « plus ou moins dépendants les uns des autres, et éventuellement concurrents »'”. En

166

tant que théorie d’origine anthropologique et sociologique ™, le professeur Norbert Rouland

présente ce courant doctrinal comme étudiant les situations suivantes :

A la pluralité des groupes sociaux correspondent des systémes juridiques multiples, agencés suivant
des rapports de collaboration, coexistence, compétition ou négation ; I'individu est un acteur du
pluralisme juridique dans la mesure ou il se détermine en fonction de ses appartenances multiples a
ces réseaux sociaux ou juridiques!®”.

Le professeur Herbert Hart, 2 qui certains prétent des idées pluralistes'®®, reconnait également

Pexistence d’une pluralité de systemes : «le systeme juridique d’'un Etat moderne est caractérisé par
une certaine forme de suprématie sur son territoire et une indépendance par rapport aux autres

16

systémes que nous n’avons pas encore reproduits dans notre simple modeéle »'”’. Sans en détailler les

controverses scientifiques'”

, ce cadre théorique revét alors une apparente simplicité : il s’agit «de
théoriser une réalité constatée, la pluralité, en une doctrine construite, le pluralisme, puis de qualifier
ce pluralisme de juridique, étant donné que le champ de I’étude est, bien entendu, le droit»'"".

54.  Ce cadre permet d’interroger différemment la coexistence des conceptions étatiques et

coutumieres de la représentation politique. En effet, le pluralisme juridique, « comme toute autre

théorie, n’est rien de plus qu'une hypothése. Une théorie n’est ni vraie ni fausse [...]. Son utilité

165 Hugues MOUTOUH, « Pluralisme juridique », dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture
juridique, Paris, PUF, 2003, p. 1158-1162, spé. p. 1159. A la place des termes « systémes juridiques », Pauteur utilise
ceux d’«ordre juridique ». Dans la majorité des travaux, ces deux termes sont employés indistinctement. Voit, par
exemple, Franz von BENDA-BECKMANN, « Who's afraid of legal pluralism? », Journal of 1.egal Pluralism, vol. 34, n° 47,
2002, p. 37-82, spé. p. 39. S’ils semblent synonymes, les termes d’« ordres juridiques» sont davantage utilisés pour
décrire la situation de pluralisme juridique entre P'ordre juridique national et P'ordre juridique communautaire ou
international. Les termes de «systémes juridiques» seront ainsi privilégiés pour décrire I'ensemble des systemes
juridiques autochtones coexistant avec le systeme juridique étatique, au sein de 'ordre juridique canadien ou frangais.
166 Selon le professeur Norbert Rouland, la paternité de la théorie est a attribuer 2 Van Vollenhoven « qui, dés 1901,
affirme que les sous-groupes associatifs inclus dans une société secretent leur propre droit». Voir, Norbert
ROULAND, Anthropologie juridique, Paris, PUF, 1988, p. 64. Cependant, 'expression « pluralisme juridique » n’atrive que
dans les années 1930, par la plume du sociologue Georges Gurvitch qui défend I'idée d’une pluralité de groupes
sociaux (syndicats, entreprises, corporations, collectivités territoriales et internationales), sources de droit en parallele
de PEtat. Voir, Georges GURVITCH, Le¢ temps présent et l'idée du droit social, Paris, Vrin, 1931, p. 11. Voir aussi, Georges
GURVITCH, L Expérience juridique et philosophie pluraliste du droit, Paris, Pedone, 1935, p. 77. Si la sociologie du droit a
contribué a la naissance de cette théorie, le pluralisme juridique se développe avec Iétude anthropologique des
sociétés coloniales et postcoloniales. En effet, «les anthropologues envisagent d’abord le pluralisme la ou il est le plus
manifeste, et sur les terrains exotiques qui leur sont familiers : 1a ou I'expansion européenne a favorisé '’émergence de
sociétés pluriethniques, multiraciales, de cultures fort différentes». Voir, Norbert ROULAND, Aux confins du droit.
Anthropologie juridique de la modernité, Paris, Odile Jacob, 1991, p. 138-143, spé. p. 142.

167 Norbert ROULAND, « Fitre Amérindien en Guyane : de quel droit ? », REDC, vol. 27, 1996, p. 493-522, spé. p. 494.
168 Mariano CROCE, « A Practice Theory of Legal Pluralism: Hatt’s (inadvertent) defence of the indistinctiveness of
law », Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 27, n°1, 2014, p. 27-47. Voir aussi, Nicolas NAYFELD, La théorie
pluraliste de la peine de H.I..A. Hart, These de doctorat en droit, Université Paris 1 Panthéon Sorbonne, 2020.

169 Herbert L. A. HART, The Concept of Law, Oxford, Clarendon press, 204 ed, 1994 [1961], p. 24.

170 A ce sujet, Voir, Albane GESLIN, « Une bréve historiographie de “pluralisme juridique” : quand les usages d’une
notion en font un instrument de luttes politiques », Clio@Thémis Revue électronigue d’histoire du droit, n° 15, 2019, p. 1-43.
Voir aussi, Brian Z. TAMANAHA, Legal/ Pluralism Explained: History, Theory, Consequences, Oxford, Oxford University
Press, 2021.

170 Aurélie LAURENT, Plurijuridismes, juges suprémes et droits fondamentanx : étude comparée entre I'Union enropéenne et le Canada,
Toulouse/Ottawa, Thése de doctorat en droit, version en ligne, 2016, p. 5.
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principale réside dans les questions qu’elle nous oblige 2 nous poser»'’®. Ce cadre est donc
pertinent en ce qu’il s’intéresse a la production d’une normativité parfois concurrente a celle de
PEtat. Cette approche prend le parti ontologique d’«observer les diverses formes d’actions et
d’institutions ayant un caractére et une efficacité “juridiques” dans les sociétés traditionnelles »' .
11 s’applique particuliecrement a analyse de la période précoloniale, durant laquelle coexistent des
systemes européens et des systemes autochtones, dont les uns n’ont pas encore pris I'ascendant
sur les autres. Il permet également de mieux comprendre les processus normatifs de résistance aux
régimes coloniaux, qui ne reconnaissent rien des systemes coutumiers, si ce n’est par I'interdiction
de quelques pratiques'™. En d’autres termes, il s’agit d’effectuer une analyse descriptive et non
prescriptive du phénomene de pluralité juridique. La démarche entreprise ne vise pas a formuler
des conclusions normatives, ni 2 affirmer comment IEtat ou les communautés autochtones
devraient trancher leurs potentiels conflits, mais plutot a clarifier des situations de coexistence et
leurs enjeux entre les systemes de représentation étatiques et coutumiers, particulierement en ce
qui a trait aux mode¢les juridiques de représentation politique.

55.  En se concentrant particuliérement sur les mécanismes de coexistence juridique ou I’Etat

intervient, le cadre du plurijuridisme, éloigné d’un pluralisme juridique radical'”, semble ici plus

b

approprié. Similairement a la théorie du pluralisme juridique, le plurijuridisme adhere a Iidée

d’une pluralité de systemes juridiques qui coexistent dans un méme Etat, soit dans un méme ordre

172 Roderick A. MACDONALD, « L’hypothese du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », Revue
de droit de 'Université de Sherbrooke, vol. 3, n° 33, 2002, p. 135-152, spé. p. 139.

173 Guy ROCHER, «Le “regard oblique” du sociologue sur le droit», dans Pierre NOREAU (dit.), Dans le regard de
Lantre/ In the eye of the Bebolder, Montréal, Thémis, 2007, p. 57-73, spé. p. 65.

174 Par exemple, le 19 avril 1884, le gouvernement fédéral modifie la Lo/ sur les Indiens pour interdire le potlatch.
L’amendement entre en vigueur le 1¢ janvier 1885. Il ne fut cependant que peu appliqué, en raison de 'absence de
définition du « potlach » dans la loi. Le Potlach redevint légal en 1951. Voir, Sonny ASSU et al., « Histoire de l'art et
potlatch : regards croisés entre la France et le Canada», Perspective, n°® 2, 2018, p. 37-50.

175 Dans les années 1980, John Griffiths oppose le pluralisme jutidique «## strong sense» au pluralisme juridique « 7z
weak sense». Voit, John GRIFFITHS, « What is Legal Pluralism? », Journal of I egal Pluralism, vol. 18, n°24, 1986, p. 1-55,
spé. p. 5. Un pluralisme modéré reconnait un role a I’Etat. Par exemple, le pluralisme institutionnel compte parmi les
théories modérées du pluralisme, en ce quil s’intéresse a la «diversité des modes d’application du droit étatique,
[allant] a Pencontre de I'a priori dogmatique d’une application uniforme des normes ». Voir, Santi ROMANO, L ordre
Juridique, Paris, Dalloz, 2¢ éd., 1975. Voir aussi, Jean-Guy BELLEY, « L’Etat et la régulation juridique des sociétés
globales : pour une problématique du pluralisme juridique », Sociologie et sociétés, vol. 18, n° 1, 1986, p. 11-32, spé. p. 21.
Voir enfin, Noberto BOBBIO, Teoria dell'ordinamento ginridico, Turin, G. Giappichelli, 1960, spé. p. 185-190. Dans le
pluralisme institutionnel, les rapports entre les ordres juridiques institutionnels s’apparentent a une relation de
subordination (comme dans le cas de la décentralisation), une relation d’indépendance (comme entre Péglise et I'Etat)
ou une relation de présupposition (comme entre Pordre international et les Ftats). Néanmoins, en réaction a
I'approche modérée, un pluralisme juridique plus radical apparait, rejetant toute référence a la reconnaissance formelle
du droit par PEtat et faisant de Pindividu I'unique producteur de « son droit », dont les principaux représentants sont
Roderick Macdonald, Sébastien Lebel-Greniet, et Jacques Vanderlinden, plagant le centre de production du droit au
ceeur de lindividu. Voir notamment, Jacques VANDERLINDEN, « Vers une nouvelle conception du pluralisme
jutidique », Revue de la recherche juridique - Droit prospectif, vol. 18, n° 2, 1993, p. 573-583.
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juridique, mais sans nécessaitement «viser les mémes situations et les mémes personnes »'’’.

L’existence des institutions représentatives autochtones est alors reconnue, notamment pour leur
finalité identique a celles des institutions représentatives étatiques, qui sont celles de vouloir pour ou
d’étre élu représentant par ensemble de la communauté'”’. Le plurijuridisme est dit plus « modéré »,
dans le sens ou celui-ci n’étudie, voire n’admet pas, les situations d’«irrelevance», selon la

terminologie de Santi Romano'”

. En effet, méme si les systemes s’excluent 'un Tlautre, «'un
d’entre eux doit bien étre traité par autre, au moins comme un simple fait juridique, fat-il illicite,
ce qui conduirait a le sanctionner »'”.

56. Il reste que dans les situations de plurijuridisme, observable cette fois en tant qu’objet de la
science du droit, les différents ensembles peuvent avoir des interactions complexes et cristallisées

autour d’enjeux politiques. Le professeur Norbert Rouland explique en ces termes les différentes

issues possibles :

Soit les différences continuent a s’affirmer irréductiblement, et il faudra que les unes cédent aux

autres ; soit elles s’atténuent d’elles-mémes, et le pluralisme n’a pas lieu d’étre ; soit elles s’alignent a

un niveau admissible et fertilisant, solution idéale permettant la mise en ceuvre d’un pluralisme

juridique nullement destructeur de 'unité de la société civile!®.
Ainsi, le constat d’un fait - 'existence de coutumes autochtones - dont 'approche plurijuridique

bl
b . b N , . Py .

permet d’analyser les relations avec d’autres régles, ne présume en rien d’une remise en cause de
I'unité de l'ordre juridique. Au contraire, en travaillant a une coexistence harmonieuse des régles ou
en enrichissant chacun des concepts par lautre, la représentation politique dans son ensemble peut
étre mieux acceptée du point de vue de plusieurs segments de la société, incluant les populations

autochtones, renforcant de facto 1a stabilité et I'unité de ordre juridique'®'. Par conséquent, au cadre

théorique du plurijuridisme correspond T'utilisation d’une terminologie particuliere.

176 Ghislain OTIS, «La place des cultures juridiques et des langues autochtones dans les accords d’autonomie
gouvernementale au Canada », Revue de droit de McGill, vol. 54, n° 2, 2009, p. 237-256, spé, p. 241. Comme le précise la
professeure Marie-Claire Ponthoreau, les théories du pluralisme juridique et du plurijuridisme demeurent similaires :
«le pluralisme juridique dont il faut remarquer la variation des appellations puisqu’on patle de “plurijuridisme” ou
d“internormativité” recouvre, sans que cela constitue une spécificité, un concentré de plusieurs significations ». Voir,
Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 198.

177 Par ailleurs, lorsque les systemes autochtones sont reconnus par le droit positif, leur qualification de juridique ne
pose, dans ce cas, plus aucune difficulté quant a leur reconnaissance en tant que source du droit. Cette reconnaissance
revét tout 'enjeu politique des systémes coutumiers autochtones.

178 Ta notion d’irrelevance, mise au point par le professeur Santi Romano, consiste en indifférence ou au rejet de
systémes juridiques entre eux. En d’autres termes, ils n’entretiennent pas de rapports. A contrario, pour qu’il y ait
relevance juridique, «il faut que Uexistence, le contenu ou Vefficacité d’un ordre soit conforme aux conditions mises par un
autre ordre ». Voir, Santi ROMANO, L ordre juridigne, op. cit., p. 1006.

179 Jean-Louis BERGEL, «Le plurijuridisme. Rapport introductif», dans Jean-Louis BERGEL (dit.), Le plurijuridisme,
Aix-en-Provence, PUAM, 2005, p. 11-22, spé. p. 18.

180 Notrbert ROULAND, Awx confins du droit. Anthropologie juridique de la modernité, op.cit., p. 164.

181 Un postulat quelque peu similaire peut se lite dans les écrits du professeur autochtone John Borrows puisqu’il
soutient : « quand les Etats-nations se montrent capables d’apprendre des meilleures traditions de leurs peuples et de
les embrasser, ils peuvent devenir plus forts et acquérir une plus grande unité. Si ce processus se fait d’une maniére
équitable, ordonnée, transparente, non discriminatoire et qui pourtant fait autorité, I'Etat de droit sen trouve
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PARAGRAPHE 3 — Les conséquences terminologiques du cadre théorique

57. Il résulte du cadre plurijuridique, I'utilisation d’une terminologie particulicre, applicable a la
représentation politique. Dans ce cadre, le systeme juridique est défini par le professeur Jean-
Louis Bergel comme :

Tout ensemble suffisamment autonome et spécifique de principes, de régles, d’institutions et de
mécanismes, qui est susceptible de se caractériser par ses origines, par ses finalités, par son
organisation interne, par sa propre cohérence et par son efficience (droit coutumier, droit civil,
droit interne, droit international, droit religieux, droit étatique...)!s2

De méme, par ordre juridique, est entendu « un ensemble doté d’une validité propre qui réunit les
régles de droit gouvernant généralement un Etat ou un groupe d’Etats (ordre juridique national,
ordre juridique international...) »'®’. En reprenant de facon identique la définition susmentionnée,
il est possible de parler de «systemes de représentation coutumiers» ou de «systemes
représentatifs coutumiers »'*', désignant, pour cette analyse, des systémes autonomes de principes,
de regles, d'institutions et de mécanismes, caractérisés par leur propre cohérence, leur origine
coutumiere et par leur finalité, a savoir 'organisation de la représentation politique coutumicre.
Ainsi, Pexpression «systéeme de représentation» (coutumier ou étatique) présente I'avantage de
concentrer I'analyse tant sur les énoncés normatifs, que sur leurs interprétations et les pratiques
effectives de la représentation politique. De méme, 'emploi de cette terminologie permet d’établir
un pont entre celle usitée par la doctrine pluraliste, qui parle de systéme coutumier, et par la
doctrine publiciste qui parle de systeme de représentation, insistant, par la méme occasion, sur une
conception non nécessairement électorale de la représentation.

58. Dans ce cadre, les termes d’«institutions coutumieres» recoupent alors la définition

donnée par le Doyen Maurice Hauriou :

Une institution est une idée d’ceuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un
milieu social ; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise qui lui procure des organes ;
d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé a la réalisation de I'idée, il se produit des
manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures!®s.

renforcé. Le mélange et/ou la coexistence de traditions jutidiques est possible ». Voit, John BORROWS, La Constitution
auntochtone dn Canada, Québec, Presses de 'Université du Québec, 2018, p. 41-42.

182 Jean-Louis BERGEL, « Le plurijuridisme. Rapport introductif », gp. ¢, p. 12. C’est aussi le vocabulaire utilisé par le
professeur Ghislain Otis dans son dernier ouvrage ou il compare les systemes juridiques autochtones du Pacifique et
du Canada. Voir, Ghislain OTIS, « La gestion du pluralisme juridique : définitions et approches », gp. ¢it., p. 20.

183 Jhid.

184 Ou encore de «systémes de représentation autochtones», principalement au Canada, ou de «systemes
représentatifs traditionnels ». Ces terminologies sont employées de facon synonyme.

185 Maurice HAURIOU, «ILa théorie de Pinstitution et de la fondation. Essai de vitalisme social», dans Maurice
HAURIOU, La cité moderne et les transformations du droit, Patis, Cahiers de la nouvelle journée, n° 4, 1925, p. 2-45.
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Pour le professeur Lucien Sfez, « parmi les “institutions vivantes”, la premicre place est reconnue

aux institutions politiques. En ce sens, les clans, la tribu ont été politiques »"*

. Par conséquent, les
autorités coutumicres désignent les institutions qui exercent un pouvoir politique sur la
communauté, parfois délégué par cette méme communauté, dont les actes bénéficient d’une force
obligatoire selon ceux a qui ils s’appliquent.

59.  Sans qu’il ne reconnaisse nécessairement un plurijuridisme, cette terminologie demeure
usitée par le droit positif puisque, par exemple, le législateur francais emploie les termes

188

d’« autorité coutumiére » dans la loi organique'®’ et la loi ordinaire'®. De méme, I’article 35.1 de la

Loi constitutionnelle canadienne de 1982 parle «des représentants des peuples autochtones du

89 190

Canada»'®’ et la Lo/ sur les Indiens reconnait la coutume de la bande'. Comme le souligne le
professeur Guillaume Tusseau, «devenu flagrant, le pluralisme des normes constitutionnelles
applicables appelle un aggiornaments des pratiques et des raisonnements juridiques»”'. En
conséquence, le cadre théorique du plurijuridisme permet de saisir '« enchevétrement de
1 Ay ‘ F A4 192 L B : > -

reconnaissances réciproques entre les systemes considérés» -, par lutilisation d’une méthode
adaptée.

60.  Apres avoir précisé 'ontologie du droit, le cadre théorique et la terminologie retenue pour

cette analyse, le cadre méthodologique permet d’expliquer la démarche comparative de la

coexistence de systemes de représentation entre les ordres juridiques canadien et frangais.

SECTION 4 — Le cadre méthodologique du comparatisme

61.  Liés au cadre théorique, dés lors que la coexistence des conceptions de la représentation
s’observe et se compare dans deux ordres juridiques, de surcroit de traditions juridiques

différentes, les outils méthodologiques doivent permettre de répondre aux exigences

186 Tucien SFEZ, «Institution (doctrine)», dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture
Juridigue, Paris, PUF, 2003, p. 835-837, spé. p. 835.

187 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, préc., notamment aux articles 16 et 141.

188 Toi n® 2017-256 du 28 février 2017 de programmation relative a égalité réelle outre-mer et portant autres dispositions en maticre
sociale et économique (1), .O.RF., n° 0051, 1 mars 2017, p. 28, art. 78.

189 [ oi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.), Partie IT Droits des
peuples autochtones du Canada, art. 35.1.

190 T o7 sur les Indiens, LR.C., 1985, ch. I-5, Définitions conseil de bande : «le conseil choisi selon la coutume de celle-ci
ou, en I'absence d’un conseil, le chef de la bande choisi selon la coutume de celle-ci ».

191 Guillaume TUSSEAU, « Réconcilier le pluralisme juridique et le constitutionnalisme : nouvelles trajectoires pour la
théotie juridique dans I'age de la mondialisation »/« Reconciling Legal Pluralism and Constitutionalism: New
Trajectories for Legal Theory in the Global Age - Questionnaire », dans Guillaume TUSSEAU (Ed.), Debating L egal
Pluralism and Constitutionalism. New Trajectories for Legal Theory in the Global Age, Suisse, Ed. Springer, 2020, p. 333-340,
spé. p. 335. Source non traduite : « the pluralism of constitutional norms, which has become quite apparent, calls for
an aggiornamento of legal practices and reasoning ».

192 Jean-Louis BERGEL, « Le plurijuridisme. Rapport introductif», gp. ¢it., p. 19.
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indispensables de scientificité. Presque par réflexe, les méthodes descriptives en droit préconisent,
selon une neutralité axiologique'”, le référencement systématique des sources formelles du droit.
11 s’agit alors de s’intéresser aux lois, a la jurisprudence, a 'argumentation juridique, aux travaux
préparatoires, et de décrire interprétation qui en est donnée'*. Si cette méthode est primordiale,
le choix d’une approche comparée ajoute des outils a la disponibilité du chercheur: de
nombreuses alternatives semblent alors possibles dans I’élaboration d’une démarche comparative.

62.  La comparaison différentielle, notamment pronée par le professeur Pierre Legrand, incite a

un respect des différences'”

. A contrario, l]a comparaison intégrative insiste sur les similarités. Entre
différentielle et intégrative, il faut se méfier de ce que Gaston Bachelard nomme la « bipolarité des
erreurs », expliquant que «les obstacles a la culture scientifique se présentent toujours par

paires w120

. La dialectique de la science du droit se manifeste comme «une oscillation pleine de
saccades et de tiraillements'”’, allant d’'un modéle 2 son opposé, d’une position imparfaite 2 son
exces inverse. Ainsi, entre comparaison intégrative ou différentielle, 'obstacle serait de croire
qu’elles constituent les seuls choix possibles alors qu’elles représentent plutodt des idéaux-types. Le
postulat bachelardien éveille I'idée selon laquelle I'essentiel de la méthode consiste a construire un
ensemble d’outils méthodologiques qui dépendront des objectifs visés pour chacune de leur
utilisation. Conséquemment, il s’agit de mettre en paralléle, tant historiquement que par le droit
comparé, la coexistence des systemes représentatifs étatiques et coutumiers, au sein des ordres
juridiques canadien et frangais.

63. Dans cette étude, deux principales étapes sont identifiées pour concourir a la délimitation
des objets observés. La premicre porte sur I'analyse de la coexistence entre les systemes étatiques et
coutumiers, plus précisément sur, d’'un c6té, les normes de la représentation par les ordres juridiques
canadien et francais et, de l'autre, 'équivalence de ces normes selon les communautés autochtones

(PARAGRAPHE 1). La seconde étape consiste a comparer 'aménagement de ces coexistences entre

les systemes, par les deux ordres juridiques nationaux, le Canada et la France (PARAGRAPHE 2).

193 Par neutralité axiologique, est entendu le fait que «le juriste doit décrire ce que le droit est, quels qu’en soient les
fondements ou le contenu, sans rechercher a évaluer a 'aune d’un principe de justice d’'une idée de du bien et du mal,
ou de toute autre représentation idéalisée de ce que le droit devrait étre». Voir, Véronique CHAMPEIL-DESPLATS,
Méthodologies du droit et des sciences du dyoit, op. cit., p. 111-116. En cela, la théorie est « pure» selon Hans Kelsen : la
théorie «se propose uniquement et exclusivement de connaitre son objet, c’est-a-dire d’établir ce qu’est le droit et
comment il est. Elle n’essaie en aucune facon de dite comment le droit devrait ou doit étre ou étre fait. D’un mot :
elle entend étre science du droit, elle n’entend pas étre politique juridique ». Voir, Hans KELSEN, Théorée pure du droit,
op. ¢it. p. 8-10. Sur la méthode liée au normativisme, Vittotio VILLA, La science du droit, Paris, LGDJ, 1990, p. 27-34.

194 Pour les différences entre les méthodologies descriptives et prescriptives, Voir, Véronique CHAMPEIL-DESPLATS,
Méthodologies du droit et des sciences du dyoit, op. cit., p. 11-15.

195 Pierre LEGRAND, Le droit comparé, Paris, PUF, 1999, p.37: «Il y a lieu en effet pour le comparatiste, de
comprendre que le comparatisme en droit ne saurait avoir pour raison d’étre que 'appréhension des différences ».

196 Gaston BACHELARD, La formation de lesprit scientifigue, Paris, Librairie J. Vrin, 5¢ éd., 1967 [1934], p. 24.

197 Francois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, « De la “bipolatité des erreurs” ou de quelques paradigmes de la
science du droit », Archives de philosophie du droit, n° 33, 1988, p. 177-206, spé. p. 177.
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PARAGRAPHE 1 — Une premic¢re méthode pour I'analyse de la coexistence des systemes de
représentation

64.  Les approches contextualistes aident a situer l'analyse dans la diversité des cultures
juridiques et a se prémunir de certains biais méthodologiques (A). Ces préconisations permettent

de conclure a I'adoption d’une approche fonctionnelle équilibrée (B).

A. Les préconisations des méthodes contextualistes

65.  Les approches contextualistes ou Law-In-Context”™ sont nombreuses et liées a différents
cadres théoriques, allant des théories réalistes a celle du plurijuridisme, en passant par les Critical
Legal studies. De Pattention portée a I'interprétation du juge pour les réalistes, au recours a I’analyse
interdisciplinaire pour les approches externes'”, étudier la loi en contexte consiste a porter une

attention particuliere sur le systeme juridique, « entendu au sens large, en comprenant son milieu

200

politique, économique et social », c’est-a-dire a en expliciter la tradition juridique.

66. Dans un sens général, la tradition juridique, synonyme de culture juridique, renvoie « aux

201

¢léments de la régle de droit replacée dans son contexte historique, culturel et social »™'. Comme

le souligne le professeur Patrick H. Glenn, si le systeme juridique est autonome et obéit a sa

propre cohérence, les traditions juridiques renvoient a une conception vivante, ouverte et a

I’échange d’informations reliant ’histoire et le comparatisme d’un droit a son résultat actuel®?.

Dans la littérature anglo-américaine, la Lega/ Culture désigne «un ensemble d’éléments distinctifs,

mais temporaires, qui caractérisent un systéme juridique par rapport a un autre »*.

67.  Ainsi, dans les traditions d’origine européenne, le droit est marqué par un processus de

204

spécification qui le différencie de la morale et de la religion™. Ni interne a I'individu, ni ce sur

quoi ils s’entendent en fonction des situations, le droit se congoit plutét comme «un corpus de

198 Sur la formulation anglaise, Voir, Philip SELZNICK, «“Law in Context” Revisited », Journal of Law and Society,
vol. 30, n° 2, 2003, p. 177-186.

199 Sur la distinction entre petspectives interne et externe, Voir, Seldon LEADER, «Interne/externe (petspective) »,
dans André-Jacques ARNAUD (dit.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGD]J, 2¢ éd., 1993,
p. 312-313.

200 Jordane ARLETTAZ, L ’Etat-Nation a Léprenve de la constitutionnalisation des langues régionales, Paris, Mare & Martin, 2014,
p. 42.

201 Thierry RAMBAUD, Introduction an droit compare, Paris, PUF, coll. « Quadrige », 2017, p. 6.

202 Patrick H. GLENN, « La tradition juridique nationale », Revue internationale de droit comparé, vol. 55, n° 2, 2003, p. 263-
278, spé. p. 272-273.

203 Serge DAUCHY, « Ouverture : Histoires des cultures juridiques. Circulations, connexions et espaces transnationaux
du droit», Clio@Thenis Revue électronigne d’bistoire du droit, n° 2, 2009.

204 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p.25. Pour une approche anthropologique, voir, Louis ASSIER-
ANDRIEU, « Difficulté et nécessité de 'anthropologie du droit », Clio@Thénis, Revue électronigne d’bistoire du droit, n° 15,
2019, p. 1-12. Voir aussi, Aldo SCHIAVONE, Ius. L'invention du droit en Occident, Patis, Belin, 2008 [2006], p. 14.
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25 Tes sources du droit sont alors similaires selon les

lois s’imposant a la nature et la constituant »
ordres juridiques nationaux, a savoir les constitutions, les traités internationaux, les lois, les
réglements, les contrats, ou encore les coutumes.

68.  De méme, les systemes coutumiers sont envisagés selon un seul et méme archétype par le
professeur Patrick H. Glenn qu’il nomme la «tradition juridique chtonique ». Il observe que les
lois de la nature y sont considérées comme une source de normativité, que les regles sont
véhiculées oralement, dans les pratiques quotidiennes, dans les discours cérémoniels ou dans ce
que la mémoire humaine peut retenir. Ainsi, les régles, intériorisées, majoritairement coutumiéres
et indifférenciées de la morale ou de la religion, s’emportent avec soi’”. Ce principe oral favorise
un lien avec les précédentes générations. Il évoque linstitution commune aux différents systemes
coutumiers que serait le conseil des Anciens: «des personnes qui, par leur assimilation de la

27 Dans la

tradition sur une longue période, patlent souvent avec une plus grande autorité »
tradition chtonique, les chefs ne disposant pas pso facto d’une force de coercition, leurs pouvoirs
restent limités. Le professeur Patrick Glenn souligne alors que les chefs ne peuvent gouverner que
par Iassurance d’un certain consensus, souvent produit lors de délibérations dans les « cours du
roin, les conseils des anciens ou les conseils de femmes. Il résulte de cette organisation que le
domaine «judiciaire» reste indistinct de la société: la résolution des conflits, directement
sanctionnée par la communauté, a pour principal objectif le retour a I’équilibre. Ces observations
sont partagées par le professeur Michel Alliot selon lequel, de cette rationalisation juridique
différente, découle l'utilisation d’autres mécanismes comme la coutume, le consensus, ou la
délibération, visant le maintien des équilibres™”.

69.  Toutefois, il subsiste certaines difficultés a théoriser les coutumes des populations
autochtones selon une tradition juridique homogene :

Les informations sont si variées qu’il est impossible de parler d’'une seule tradition. Nous devons
concilier au sein d’une méme tradition des vies aussi diverses que celles des Inuits du Nord et des

205 Michel ALLIOT, « Anthropologie et juristique. Sur les conditions de I’élaboration d’une science du Droit», Bulletin
de liaison du Laboratoire d’Anthropologie juridigue de I'Université Paris 1, n° 6, 1983, p. 83-117, spé. p. 91.

206 Tes Inuits, autochtones du nord du Canada, se défendent de Poralité de leurs lois de cette facon : « On nous dit
aujourd’hui que les Inuits n’ont jamais eu de lois ou de “maligait”. Pourquoi ? Ils disent “Parce qu’elles ne sont pas
écrites sur papier”. Quand je pense au papier, je pense qu’on peut le déchirer et donc que les lois seraient perdues. Les
“maligait” des Inuits ne sont pas sur papier. Elles sont dans la téte des gens et elles ne vont pas disparaitre ni étre
déchirées en mille morceaux ». Voir, Mariano AUPILAARJUK, dans Jarich OOSTEN, Frederic LAUGRAND et Wim
RASING, (dir.), Entrevues avec des ainés inuits. Perspectives sur le Droit traditionnel, vol. 2, Iqaluit, Nunavut Arctic College,
1999, p. 4. Les autochtones défendent aussi Poralité en affirmant que le droit, censé s’appliquer aux pratiques
quotidiennes, doit sa plus grande utilité au fait qu’il soit connu de tous et retenu par tous. Cette conception explique
notamment les cas de résistance aux tentatives de mise par écrit de la coutume.

207 Patrick H. GLENN, Lega/ traditions of the World, Oxford, Oxford University Press, 3¢ éd., 2007, p. 63.

208 Michel ALLIOT, « Anthropologie et juristique. Sur les conditions de ’élaboration d’une science du Droit», Bulletin
de liaison du Laboratoire d’Anthropologie juridique de 'Université Paris 1, art. cit., p. 95.
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Polynésiens du Sud; [...] des croyances aussi hétérogénes que le théisme et 'animisme; des
structures aussi opposées que la monarchie et la démocratie?®.

Pour sa part, le professeur Jean-Francois Gaudreault-Desbiens précise « quau sein méme de la
catégorie “autochtone” coexistent plusieurs traditions juridiques souvent au moins aussi
différentes les unes des autres que ne le sont la common law et le droit civil au sein de la catégorie
“européenne” »”". Dans cette optique, le singulier désigne une réalité trop monolithique alors que
«les lois autochtones sont spécifiques a chaque société autochtone »*''. Les termes de « traditions
juridiques autochtones» au pluriel sont préférablement employés, surtout par les autorités
canadiennes*”. 1l n’en demeure pas moins que I’étude de «la» tradition autochtone, comme un
mode¢le théorique, renseigne sur le contexte global dans lequel les normes coutumieres s’insérent.

70. En outre, 'importance d’étudier le droit en contexte, particulicrement dans son contexte
historique, est renforcée par la nécessité de comprendre les nombreux processus d’acculturation
juridique ayant lieu entre les différents systemes. Si analyse de cette recherche débute des les
premiers contacts entre autochtones et Européens au XVI°siecle, I'acculturation des différentes
conceptions de la représentation perdure aujourd’hui. Elle est le résultat d’ajustements, parfois
d’impositions, de relations et d’interrelations entre les normes des systemes étatiques et les

25 En effet, « les systémes des Etats-nations sont continuellement modifiés

coutumes autochtones
par le transfert et 'adoption des perceptions juridiques des peuples autochtones, alors méme que
les activités coutumicres de ces derniers sont remodelées a la lumiere de la régulation
institutionnelle portant, par exemple, sur leurs utilisations traditionnelles des terres et sur
Pexercice de leurs autres coutumes »*'%, A ce titre, il faut distinguer I’acculturation juridique, dans
le sens d’une assimilation totale, processus « beaucoup plus rare et problématique, qui engendre

des modifications susceptibles de changer la nature de ensemble des systémes en présence », de

emprunt, processus «relativement banal, visant seulement des ¢éléments dun systeme

209 Patrick H. GLENN, Lega/ traditions of the World, op. cit., p. 60.

210 Jean-Fran¢ois GAUDREAULT-DESBIENS, Les solitudes du bijuridisme an Canada, Montréal, Thémis, 2005, p. 8.

211 Hadley FRIEDLAND, « Pour la reconnaissance des traditions juridiques autochtones », Relations, n° 801, 2019, p. 26-
29, spé. p. 26.

212 Pour un exemple, les «traditions juridiques autochtones» sont discutées en ces termes lors des débats
patlementaires. Ce vocabulaire reste peu employé en France. Voir, DEBATS DU SENAT (Hansard), 3¢ Session,
40¢ Législature, vol. 147, n° 78, mardi 14 décembre 2010. De méme, les universités canadiennes proposent des couts
en « traditions juridiques autochtones » ou en « Droit(s) des Premiers Peuples ».

213 Les professeurs Ghislain Otis et Sophie Thériault parlent méme d’interfécondité. Voir, Ghislain OTIS et Sophie
THERIAULT, « Les procédés de gestion du pluralisme juridique », dans Ghislain OTIS, Jean LECLAIR et Sophie
THERIAULT, La vie du pluralisme juridigue, Paris, LGD], 2022, p. 31-69, spé. p. 32.

214 Tom. G. SVENSSON, « Inter-legality, a Process for Strenthening Indigenous Peoples Autonomy : the Case of the
Sami in Norway », Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, vol. 37, n° 51, 2005, p. 51-77, spé. p. 52. Soutce non
traduite : « systems of the nation-state are continuously changed by means of the transfer and adoption of legal
perceptions of an indigenous people, at the same time as customary activities of the latter are reshaped
according to instituted regulations concerning, for instance, their traditional land use patterns, and other
customs ».
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juridique »>. En effet, histoire coloniale et postcoloniale témoigne d’échanges, voire

d’impositions, de concepts juridiques entre ordres étatiques et systemes autochtones.

71. Loin de se limiter aux termes d’« emprunts juridiques », sont aussi employés les vocables de

216
>

220

« greffes »”', «irritants »”', « transposition »*'%, « transplants »"°, « transferts »*, « dialogue »**,

bl b b

b

« réception »**; et « formants »*. Derriére cette terminologie se trouve Iidée selon laquelle les
regles et les concepts juridiques évoluent durant leur « migration» et leur importation dans un
autre systeme juridique. L'implantation dans un autre systéme juridique avec une vision du
monde, des normes, mais aussi des catégories implicites différentes, ameéne I'élément juridique a
évoluer™ et la pertinence « de cette nouvelle signification ne se mesure pas a I'aune de sa fidélité
au modeéle original »*. Un des exemples se retrouve dans 'imposition d’une conception électorale
de la représentation politique aux systemes autochtones durant la période coloniale. La
représentation électorale par les chefs et leurs conseils évolue au contact de la culture autochtone,
notamment du fait d’'un ajustement aux institutions représentatives précoloniales conservées en
parallele. En effet, « ce qui semble bien fonctionner dans un autre systéme juridique peut en effet

ne pas fonctionner dans son propre systeme juridique en raison d’un contexte différent »220,

215 Norbert ROULAND, « Acculturation juridique », gp. ¢it., p. 4.

216 Stefan GOLTZBERG, « Chapitre III. Les greffes juridiques », dans Stefan GOLTZBERG (Bd.), Le droit compare, Patis,
PUF, coll. « Que sais-je ? », 2018, p. 65-96. Son ouvrage présente la liste des vocables reprise ici.

217 Gunther TEUBNER, « Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Divergences », Modern Law Review, vol. 61, 1998, p. 11-32.

218 Esin ORUCU, « Law as Transposition », International Comparative Law Quarterly, vol. 51, 2002, p. 205-223.

219 Alan WATSON, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Edinburgh, Scottish Academic Press, 1974. En
réponse Voir, Pierre LEGRAND, «The Impossibility of Legal Transplants», Maastricht Journal of European and
Comparative Law, vol. 4, n°2, 1997, p.111-124. Voir aussi, Aldous HUXLEY, «Jeremy Bentham on Legal
Transplants », Journal of Comparative Law, vol. 2, 2007, p. 177-188. Voir encore, Maximo LANGER, «From Legal
Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal
Procedure », Harvard International Law Journal, vol. 45, n° 1, 2004, p. 1-64. Voir également, Edward M. WISE, « The
Transplant of Legal Patterns », American Journal of Comparative Law, vol. 38, 1990, p. 1-22.

220 Gunter FRANKENBERG, « Constitutional Transfer: The IKEA Theory Revisited», International Journal of
Constitutional Law, vol. 8, 2010, p. 563-579.

221 Francis G. JACOBS, «Judicial Dialogue and the Cross-Fertilization of Legal Systems: The European Court of
Justice », Texas International Law Journal, vol. 38, 2003, p. 547-556.

222 Michel DOUCET et Jacques VANDERLINDEN (dit.), La Réception des systemes juridiques. Implantation et destin, Bruxelles,
Bruylant, 1994.

225 Rodolfo SACCO, « Legal Formants : A Dynamic Approach To Compatative Law, Instalment I of 11 », The Awmerican
Journal of Comparative Law, vol. 39, n° 1, 1991, p. 1-34 ; Rodolfo SACCO, « Legal Formants: A Dynamic Approach
to Comparative Law (Installment II of II) », Awmerican Journal of Comparative Law, vol. 39, 1991, p. 343—401; Voir
aussi, Alan WATSON, « From Legal Transplants to Legal Formants », The American Journal of Comparative Law, vol. 43,
1995, p. 469-476.

224 Rodolfo SACCO, « Legal Formants. A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment IT of II) », arz. cit,
p. 384-385.

225 Catlos Miguel HERRERA, « Ce que le postcolonialisme ferait au constitutionnalisme. Pour une critique de la raison
constitutionnelle », dans Albane GESLIN, Catlos Miguel HERRERA et Marie-Claire PONTHOREAU (dit.), Postcolonialisne
et droit : perspectives épistémologiques, Paris, Editions Kimé, 2020, p. 133-158, spé. p. 155.

226 Mark VAN HOECKE, « Methodology of Comparative Legal Research », Law and Method, n° 12, 2015, p. 1-35, spé.
p. 2.
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Conscient de ces effets, une compréhension correcte des emprunts nécessite donc une approche
contextualisée du droit.

72.  Enfin, les méthodes contextualistes permettent d’éviter Pécueil dune certaine
schématisation dans P'analyse des internormativités. Par exemple, le professeur Pierre Legrand

8

souléve les obstacles épistémologiques que sont la traduction®’; le légicentrisme®® et la visée

intégrative. La plupart de ces écueils viennent de la particularité, aux yeux du juriste occidental,
du droit observé dans les systémes coutumiers.

73. Premiérement, le défi de la traduction démontre I'inéquivalence de certains termes™’. En
effet, certains syntagmes comme la liberté, la souveraineté ou I'individualité n’ont pas leur pareil
dans toutes les langues autochtones. C’est pourquoi la recherche de sources doit solliciter tous les
vocables appropriés dans toutes les langues pertinentes : I'anglais, le francais et les différentes
langues autochtones. Par exemple, pour la Nation Mohawk, le terme anglais Mobawk est
couramment employé, bien qu’il soit d’origine algonquine, anglicisé et que celui-ci signifie
«mangeurs d’hommes »”'. En francais, le terme Agniers était traditionnellement utilisé, du moins
232

jusqu’au XIX® siecle™. Parallélement a ces traductions, les Mohawks eux-mémes se désignent par

le terme Kanien’kehd:ka qui signifie « peuple du silex »**

. Le professeur Rodolfo Sacco souligne que
méme dans une langue apparemment semblable, les mots peuvent revétir différentes
significations : «il n’y a pas une langue juridique francaise, mais [...] plusieurs : un francais pour la
France, un pour la Suisse, un pour le Québec [...]»”*. Ainsi, en fonction des sociétés et de leur

histoire, une certaine connotation péjorative est parfois attachée a 'emploi de certains termes,

227 Pierre LEGRAND, « Questions a Rodolfo Sacco », Revue internationale de droit comparé, vol. 47, n° 4, 1995, p. 943-971.
Voir aussi, Rodolfo SACCO, «La traduction juridique. Un point de vue italien », Les Cabiers de droit, vol. 28, n°® 4, 1987,
p. 845-859. Voir encore, Marie CORNU et Michel MOREAU, Traduction du droit et droit de la traduction, Paris, Dalloz, coll.
« Thémes et commentaites », 2011. C’est pour éviter écueil d’une mauvaise traduction que les soutrces non traduites
sont reproduites 2 la suite des références en note de bas de page. Les traductions sont de "auteure de la these.

228 Pierre LEGRAND, « How to compate now », Legal Studjes, vol. 16, n° 2, 1996, p. 232 — 242, spé. p. 235. «Je soutiens
quil y a beaucoup de choses de la plus haute importance pour une compréhension profonde d’un ordre juridique,
d’une expérience du droit, qui ne se trouvent tout simplement pas dans les textes législatifs et dans les décisions
judiciaires ».

229 Pierre LEGRAND, « Comparative Legal Studies and Commitment to Theory », The Modern Law Review, vol. 58, n° 2,
1995, p. 262-273, spé. p. 272.

230 Sur linéquivalence de concepts autochtones, Voir, John BORROWS, « Heroes, Tricksters, Monsters, and
Caretakers: Indigenous Law and Legal Education », McGill Law Journal, vol. 61, n® 4, 2016, p. 795-846, spé. p. 808-
812. Voir aussi, Jean-Claude GEMAR, Traduire on lart d'interpréter, t. 2, Québec, Presses de 'Université Laval, 1995.

231 Albane GESLIN, «De l'entre-soi a I'entre-autre(s). Enjeux et ambiguités de la reconnaissance internationale des
droits des peuples autochtones», dans Emmanuelle TOURME-JOUANNET, Horacia MUIR WATT, Olivier
DE FROUVILLE et Jean MATRINGE, (dit.), Droit international et reconnaissance, Paris, Pedone, 2016, p. 139-175, spé.
p. 148.

232 Jean André CUOQ, Lexique de la langue iroquoise avec notes et appendices, Montréal, Ed. J. Chapleau & fils, imprimeurs -
éditeurs, 1883, p. 164.

233 Emma KAHENTE OUIMET, « Ton vieux nom — Kanien’keha:ka », Histoire Québec, vol. 26, n° 3, 2021, p. 33. Voir
aussi, Kayanesenh Paul WILLIAMS, Kayanerenkd:Wa: The Great Law of Peace, Winnipeg, Presses de 'Université du
Manitoba, 2018, p. IX-X.

234 Rodolfo SACCO, « La traduction juridique. Un point de vue italien », Les Cabiers de droit, art. cit., p. 847.
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comme les mots « Indien »” ou « Indigéne »°. Aujourd’hui, la pratique tend de plus en plus 2
adopter l'auto-désignation utilisée par chaque communauté autochtone concernée afin d’éviter la
perpétuation de logiques coloniales™’.

74.  Deuxiemement, la compréhension des systemes de représentation autochtones ne peut se
limiter aux textes législatifs et aux décisions de jurisprudence. Prévenant Perreur du légicentrisme,
il s’agit d’analyser le droit de la représentation politique par le biais des sources étatiques et
coutumieres. En effet, le professeur John Borrows explique que le droit autochtone s’équilibre par
la diversité de ses sources qui se trouvent dans le droit naturel, le droit sacré, le droit positif, le
droit coutumier, et le droit délibératif*®. Des lors, pour éviter une vision réductionniste,
Putilisation du terme « coutume » doit étre considéré comme englobant toutes les formes de droit
autochtone.

75.  Troisiemement, il faut se méfier des projections entre les systemes qui ne seraient qu’a
visée intégrative. Pour se garder d’une telle approche, il importe de retenir une conception
fonctionnelle de la représentation, sans présumer de la forme que celle-ci pourrait revétir dans des
systemes coutumiers. En effet, les communautés autochtones, tout comme les sociétés étatiques,
doivent s’organiser politiquement. Au-dela d’un certain nombre, chaque communauté a besoin de
s’organiser, de coopérer, donc d’étre représentée. Le passage de la multitude a 'unité nécessite un
nombre de régles, permettant la formation d’un corps politique et de ses institutions, étatiques ou
non. Outre 'universalité de I'organisation en communauté politique de diverses tailles, il s’agit
donc de ne pas rejeter les institutions représentatives coutumiceres, pour le seul motif de 'absence
d’une autorité étatique. Cette prémisse est d’autant plus importante compte tenu du fait que de
nombreuses communautés autochtones cherchent a retrouver leur autonomie politique et
juridique, principalement en dehors de la sphére de I’Ftat, dans un processus continu de
décolonisation.

76. 1l ressort de 'ensemble de ces éléments que les approches contextualistes permettent de
situer la coexistence des systemes de représentation étatiques et coutumiers, tout en évitant les
¢écueils d’une méthode approximative et légicentrée. Ainsi, en se fondant sur une définition

similaire entre les systemes étatiques et coutumiers, celle de vouloir pour ou d’étre élu représentant,

235 Le mot «Indien» est considéré comme obsolete et négativement connoté, en raison de son utilisation durant la
période coloniale. Au Canada, il est encore utilisé pour faire référence a des identités définies par la loi. $il est usité
dans cette analyse, c’est uniquement lors des premier et deuxieme chapitres traitant de la période coloniale, afin
d’éviter tout anachronisme.

236 En frangais, le mot « Indigene » a une connotation péjorative, notamment pour sa référence a la période coloniale
et au Code de l'indigénat. Pourtant, il est régulicrement employé en anglais, de méme que le terme « aborigene », qui
renvoient tous deux aux individus originaires du lieu ou ils vivent. Voir, Zérah BREMOND, Le¢ Zerritoire antochtone dans
Etat post-colonial. Etude comparée des Etats issus des colonisations britannique et hispanigue, op. cit., p. 30.

237 Par exemple, sur I'auto-désignation concernant les noms haudenosaunee, Voir, Kayanesenh Paul WILLIAMS,
Rayanerenkd:-Wa : The Great Law of Peace, op. cit., p. IX-X.

238 John BORROWS, La Constitution antochtone du Canada, op. cit., p. 41-82. Voir aussi, Chapitre 4, Section 1.
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C’est par lutilisation d’une approche fonctionnelle équilibrée grace aux préconisations des

méthodes contextualistes, que la coexistence des systemes de représentation peut ¢tre analysée.

B. L’adoption d’une approche fonctionnelle équilibrée

77.  La méthode fonctionnelle, dont la paternité est attribuée au professeur Konrad Zweigert,
analyse les systémes juridiques en considérant leurs diverses réponses a des situations similaires™”’.
Le professeur Ralf Michaels explique : «la fonction elle-méme sert de zertium comparationis. Les
institutions, tant juridiques que non juridiques, méme celles qui sont doctrinalement différentes,
sont comparables si elles sont fonctionnellement équivalentes, si elles remplissent des fonctions

0 Par définition donc, si la méthode

similaires dans des systemes juridiques différents»
fonctionnelle demande « quel probleme de société est résolu par quelle construction juridique ? »,
elle inclut une approche du droit en contexte, méme si sa pratique en reste plus implicite que
revendiquée*.

78.  Sans pour autant prétendre a la comparaison d’éléments qui demeurent trop éloignés, il
reste que les vestiges de la colonisation conduisent les ordres juridiques canadiens et francais a des
situations historiques de coexistence avec les populations autochtones. Il convient donc d’analyser
la coexistence observable d’objets similaires, c’est-a-dire remplissant les mémes fonctions : celles,
sans qu’elles soient confondues, de vouloir pour ou d’étre élu représentant, dans des systemes de droit
différents.

79.  Délimiter I'objet consiste en la compréhension de ce que recouvre les «systemes de
représentation». Pour ce qui releve des systemes étatiques, les normes constitutionnelles
consacrent a la fois une conception volitive et électorale de la représentation politique. Ainsi, les
systemes de représentation élus constituent un premier fertium comparationis. Toutefois, argument
historique permet de démontrer une prépondérance de la conception volitive, tant au sein de
PEtat que des systémes autochtones qui ne connaissent pas ’élection avant la période coloniale.
La seule conception électorale ne suffit donc pas. Il est alors nécessaire de revenir a la définition
du systeme représentatif : «les détenteurs du pouvoir y représentent la nation. Mais ils ne la

représentent pas parce qu’ils ont été choisis par elle - ils ne sont pas nécessairement ¢lus -, mais

239 Konrad ZWEIGERT and Hein KOTZ, An Introduction to Comparative Law, 2. vol., traduit par Tony WEIR, Amsterdam,
New York/ Oxford, Notth-Holland Publishing Co., 1977.

240 Ralf MICHAELS, «The Functional Method of Compatative Law» dans Mathias REIMANN et Reinhard
ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford Handbooks Online, 20006, p. 340-373,
spé. p. 342. Source non traduite : « function itself serves as fertinm comparationis. Institutions, both legal and non-legal,
even doctrinally different ones, are compatable if they are functionally equivalent, if they fulfill similar functions in
different legal systems ». Le sertium comparationis désigne la qualité que deux choses comparées ont en commun.

241 Bsin ORUCU et David NELKEN (eds.), Comparative Law : A Handbook, Oxford, Hart Publishing, 2007, p. 52.
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seulement parce quils expriment une volonté, qui est présumée étre la sienne»**.

Cette
définition-la permet d’identifier les institutions représentatives volitives - le corps électoral, le
Patlement et le Patlement réuni en siége commun® - et de construire un second fertium
comparationis en recherchant une fonction similaire dans les systemes de représentation coutumier.
80.  Pour ce qui reléve du droit coutumier de la représentation politique, la définition de I'objet
est facilitée par le fait que les Ftats permettent et reconnaissent dans le droit positif ces systémes
d’origine coutumicre. Ces derniers ont aussi pour fonction la représentation politique des
populations autochtones, car, soit ils sont composés de représentants ¢lus, soit ils veulent pour ces
derniers, dans un systeme juridique déterminé. En revanche, lidentification des coutumes
ceuvrant a la représentation politique des autochtones demeure plus complexe, dans la mesure ou
cette équivalence des fonctions n’est pas nécessairement reconnue par le droit positif. De surcroit,
I’élection n’apparait pas comme un mécanisme coutumier de représentation. A nouveau, il faut
donc se fonder sur la conception volitive selon laquelle représenter signifie fenir lien ou vouloir pour.
La méthode permet a ce titre, de sélectionner les systemes coutumiers de représentation choisis
pour cette recherche, répondant a ces criteres fonctionnels.

81. Au Canada, les institutions représentatives de droit coutumier sont les conseils de bande et
les chefs de bande, élus et reconnus par la Loz sur les Indiens. Parmi d’autres exemples, la Nation
Nisga’a bénéficie depuis 2000 d’un accord d’autonomie gouvernementale avec les gouvernements
fédéral et provincial : ' Accord définitif nisga’a®. Aujourd’hui, le gouvernement nisga’a dirige la
nation, tout comme I’assemblée nisga’a la représente. Le caractere innovant de cet accord justifie
de Iinclure au sein de la recherche.

82.  En outre, présumant de I’équivalence des fonctions volitives de la représentation, il est
aussi possible de retenir, au titre de leurs coutumes précoloniales, le systeme représentatif
coutumier des Nations iroquoises®, que sont les Sénécas, les Cayugas, les Oneidas, les
Onondagas, les Mohawks et les Tuscaroras. Ensemble, elles forment la Confédération iroquoise,

approximativement créée entre le XIII® et XIV® siecle, et dont la loi fondamentale rédigée par les

242 Pierre BIRNBAUM, Francis HAMON et Michel TROPER, Réinventer le parlement, op. cit., p. 14.

243 Sur le Parlement réuni en siege commun en tant qu’organe distinct du Parlement ordinaire, mais tout autant
organe de la représentation nationale, pour la France, Voir, Romain VINCENT, Le Parlenent réuni en siége commun sous la
V* Républigne, op. cit., p. 861. « En effet, a coté de la représentation nationale ordinaire, incarnée par Patlement de
larticle 24 de la Constitution, il y a une représentation nationale extraordinaire, incarnée par le Parlement réuni en
siege commun ». Pour la méme idée en droit canadien, Voir, Hubert CAUCHON, « Les institutions patlementaires »,
op.cit., p. 156.

244 Nisga'a Final Agreement Act, S. C. 2000, c. 7.

245 De culture iroquoienne, les Nations iroquoises (ou « Handenosaunee» qui signifie peuple des maisons longues)
observent une structure matrilinéaire et sont organisées en clans. Les réserves iroquoises comme celles des Six
Nations en Ontario ou de Kahnawake a coté de Montréal, comptent parmi les plus peuplées du Canada. Sur la
culture iroquoienne et sur les Nations iroquoises selon un point de vue autochtone, Voir, 'ouvrage de Kayanesenh,
membre de la Nation iroquoise Onondaga, Kayanesenh Paul WILLIAMS, Kayanerenkd:Wa : The Great Law of Peace, op. cit.
Du point de vue européen, Voit, Léo-Paul DESROSIERS, Iroguoisie, 4 t., Sillery, Septentrion, 1999.
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Britanniques en 1720°* précise les différentes institutions habilitées a vouloir pourla nation ou pour
la confédération. De méme, la Nation Wet’'suwet’en connait deux formes de représentation
politique, a savoir, d’'une part les conseils de membres élus qui représentant les réserves, et de
l'autre un systéeme d’origine précoloniale de chefs héréditaires qui Zennent liew pour un territoire
ancestral plus large. Cette dualité en fait un exemple de systeme de représentation politique
pertinent pour cette analyse.

83.  En France, selon la loi organique de 1999, chacune des huit aires coutumieres kanak est
dotée d’une chefferie, d’une assemblée de représentants nommée le conseil coutumier, qui envoie
également deux représentants au Sénat coutumier®*’. Ce systéme de droit coutumier, reconnu de
facon singuliére par I’Etat au sein de la République, est donc inclus dans la présente recherche. De
méme, les Amérindiens de Guyane francaise comptent six populations autochtones®, réunit en
une assemblée dite représentative, le Grand conseil coutumier des populations amérindiennes et
bushinenges, composé de certains chefs coutumiers amérindiens et de capitaines bushinenges™”’.
Paralléelement, aux cotés des autorités étatiques comme les maires, le droit positif reconnait les
«autorités coutumieres et traditionnelles » auxquelles la collectivité territoriale de Guyane verse
des indemnités, comme les chefs coutumiers et les capitaines bushinenges™”. 1l reste que selon les

quatre critéres du droit international, a savoir 'antériorité dans un territoire donné, Pexpérience de

246 Ta «Grande loi de la paix» porte plusieurs noms. Intitulée « Grande loi de Tunité» ou Gayanashagowa ou
Raianere’kd:wa, elle porte aussi le nom, donné par les Européens, de « Constitution iroquoise » ou de « Constitution de
la Confédération iroquoise ». Sur Ihistoire de sa rédaction, Voir, Kayanesenh Paul WILLIAMS, Kayanerenkd:Wa : The
Great Law of Peace, op. cit., p. 13-15. Ce dernier explique également les principes qui sous-tendent la « Constitution »
iroquoise. Il va sans dire que le terme de «constitution» usité ici ne désigne pas la méme réalité que celle du
constitutionnalisme moderne, lié a la structure étatique. En effet, précise le professeur Denis Baranger, « en faisant
sortir les raisonnements constitutionnels du territoire couvert par le constitutionnalisme moderne, nous prenons en
permanence, et le plus souvent sans nous en rendre compte, le risque d’une projection rétrospective de nos concepts
et de leur environnement historique et culturel, autrement dit le risque d’un anachronisme ». Voir, Denis BARANGER,
«“Le piége du droit constitutionnel” I. L’histoite constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicun,
art. cit., p. 6-7.

247 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nowvelle-Calédonie, préc., art. 1 : « Les aites coutumieres de la
Nouvelle-Calédonie sont: Hoot Ma Whaap, Paici-Cemubhi, Aji¢ Aro, Xaracuu, Drubea-Kapumé, Nengone, Drehu,
Taai ».

248 De trois familles linguistiques, ils sont nommés par leur autoethnonyme comme les Arawak (ou Lokono), Kali’'na
(anciennement Galibi), Palikur (ou Palikour ou Pahikweneh), Teko (anciennement Emérillons), Wayana et Wayampi
(ou Wayipi). Si le terme Amérindien désigne usuellement les six populations autochtones de Guyane francaise, les
autochtones ne I'emploient cependant pas, considérant appartenir a I'une ou lautre des ethnies. Enfin, le terme
Amérindien est utilisé en France pour la Guyane, mais il conserve une connotation péjorative au Canada. Dans le
cadre de cette recherche, ce terme n’est donc utilisé que pour désigner les populations de Guyane, avec une
majuscule.

249 Loi n® 2017-256 du 28 tévrier 2017 de programmation relative a I'égalité réelle ontre-mer et portant autres dispositions en matiére
sociale et économique (1), ].O.RF. n° 0051 du 1 mars 2017, p. 28, art. 78, 1, 3, b.

250 Loi n® 2017-256 du 28 tévrier 2017 de programmation relative a ['égalité réelle outre-mer et portant antres dispositions en matiére
sociale et économique (1), préc., art. 78 : «le grand conseil coutumier organise et constate la désignation des autorités
coutumiéres et traditionnelles, et la notifie au représentant de IEtat en Guyane. Cette désignation est également
notifiée au président de I'assemblée de Guyane. La délibération de I'assemblée de Guyane fixant le montant des
indemnités versées aux autorités coutumieres et traditionnelles et les modalités d’attribution est soumise a la
consultation du grand conseil coutumier ».

45



la conquéte ou de la colonisation, la situation de non-dominance, et la revendication identitaire,
les Bushinenges, aussi appelés Noirs-Marrons, ne remplissent pas le critere de Pantériorité. En
effet, cette population est constituée de descendants d’esclaves et comprend quatre groupes de

population : les Boni ou Aluku, les Ndyuka, les Paramaka et les Saramaka™"

. Cependant, en raison
de leur interdépendance avec les Amérindiens, de leurs revendications aujourd’hui similaires et de
leur présence dans les mémes conseils représentatifs, il serait inopportun de les exclure de cette
¢tude.

84. Du reste, dans un avis de 2017*? la Commission nationale consultative des droits de
’homme considére que seuls les Amérindiens de Guyane et les Kanak, minoritaires
démographiquement, sont des peuples autochtones en vertu de la définition onusienne™’.
Cependant, dans sa réponse a un questionnaire sur les meilleures pratiques pour atteindre les
objectifs de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, la mission permanente
de la France affirme qu'« en France, les populations autochtones vivent en outre-mer, c’est-a-dire
en Amérique du Sud (Guyane), en Océanie (Nouvelle-Calédonie, Polynésie francaise et Wallis et

>4 Ainsi, les insulaires de Wallis et Futuna sont aussi

Futuna) et dans ’Océan Indien (Mayotte) »
des populations autochtones. Il est donc intéressant d’ajouter a cette analyse, le systéeme de
représentation particulier des rois de Wallis et Futuna, territoire pour lequel 'Etat reconnait

Papplication de la coutume™. A Pinverse, la départementalisation du territoire mahorais entraine,

21 Soit environ 37 000 personnes. Voir, Richard PRICE et Sally PRICE, Les Marrons, La Roque d’Anthéron,
coll. « Vents d’ailleurs », 2¢ éd., 2004. Leurs noms sont invatiables. Pour 'emploi du terme Bushinenge, il s’accorde en
gente et en nombre. Il est possible de le trouver écrit selon 'orthographe « bushinengué ».

252 COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L’HOMME (CNCDH), « Avis sur la place des peuples
autochtones dans les territoires ultramarins francais : la situation des kanak de Nouvelle-Calédonie et des amérindiens
de Guyane », J.O.R.F. n° 0061 du 12 mars 2017, texte n° 33, p. 16. Si les autres populations autochtones n’ont pas été
retenues dans avis, c’est principalement du fait de leur situation majoritaire sur les territoires qu’elles occupent. En
effet, «étant majoritaires démographiquement, ces populations sont par conséquent moins confrontées a une
situation de marginalisation politique, économique et sociale comme le sont les Amérindiens de Guyane et les Kanak
de Nouvelle-Calédonie ».

253 Voir supra, la définition de travail donnée par José Martinez Cobo, en 1986. Voir, José Martinez COBO, Etude du
probleme de la discrimination a l'encontre des populations antochtones, Conclusions, propositions et recommandations, op. cit.

254 MISSION PERMANENTE DE LA FRANCE AUPRES DE L’OFFICE DES NATIONS UNIES A GENEVE, Réponse de la France
an Questionnaire dn Hant-Commissariat anx Droits de I'Homme des Nations Unies pour le suivi de la résolution 18/8 du Conseil des
droits de I'homme « droits des peuples autochtones » sur les bonnes pratiques en matiére de mesures et de stratégies pour atteindre les
objectifs de  la  déclaration  des  Nations  Unies  sur les  droits  des  peuples — antochtones, 2012, en ligne:
https:/ /www.ohcht.otg/sites/default/files/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Declaration/France.pdf (consulté
le 30.08.2021). Cette formulation se retrouve dans le quatriéme rapport pétiodique présenté par la France sur la mise
en ceuvte du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 2014, E/C.12/FRA/4, para. 1. A
ce titre, la Polynésie francaise n’est pas expressément étudiée dans le cadre de cette étude car 'autonomie y est
principalement administrative. De ce fait, les droits ne sont pas différenciés sur le fondement de la coutume. Sur ce
point, la comparaison des populations autochtones de Guyane, de Nouvelle-Calédonie et de Wallis et Futuna semble
plus pertinente.

255 Le professeur Olivier Gohin regroupe aussi la Guyane, la Nouvelle-Calédonie et Wallis et Futuna, comme les trois
territoires ot sont les droits sont différenciés : « cette unité du peuple francais, au sein de I’Etat-nation et autour d’une
méme citoyenneté, s’opére dans la diversité de populations qui relevent de champs socio-économiques distincts.
L’uniformité politique qui est de droit constitutionnel ne conduit pas, pout autant, a 'uniformité juridique, en général,
patce qu’elle laisse sa place a la différenciation des droits civils, selon des modalités qui peuvent étre notablement
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depuis les années 2000, 'effacement progressif du statut personnel local, a tout le moins dans le

>, Dés lors, les institutions de représentation qui produisent et interprétent

droit positif francais
les coutumes, fondées sur les regles de I'Islam, s’averent plus difficilement identifiables et souvent
reléguées hors de la sphére d’intervention de Etat®. Cette «irrelevance » entre 'Etat et les
coutumes mahoraises explique le choix de ne pas intégrer ces derniéres comme systeme
représentatif au sein de 'étude™”.

85.  L’analyse repose donc sur les Nations iroquoises, Nisga’a et Wet’suwet’en, au Canada, de
méme que les Kanak de Nouvelle-Calédonie, les Amérindiens de Guyane et les insulaires de
Wallis-et-Futuna, en France. En considérant le contexte et ’histoire depuis les premiers contacts
du XVI° siecle, il s’agit d’analyser les situations et les relations de plurijuridisme entre les différents
systemes de représentation. Par cette méthode, il sera possible de vérifier I’hypothese selon
laquelle les normes coutumieres de la représentation politique rejoignent davantage la conception
classique de vonloir pour que celles de porter la parole ou de ressembler a, ou encore, d’'une conception
¢électorale de la représentation. Une fois cette premicre étape complétée, il faudra ensuite

comparer comment deux ordres juridiques nationaux, le Canada et la France, aménagent par la

voie du droit, la coexistence desdites normes.

PARAGRAPHE 2 — Une seconde méthode pour lhistorico-comparaison de deux ordres
juridiques

86.  Si lhistorico-comparaison de deux ordres juridiques étatiques peut sembler plus
¢lémentaire, celle-ci conserve des complexités liées aux caractéristiques de chacun des objets
nationaux (A). Cependant, la comparaison reste possible par lidentification dun zertium
comparationis, qui s’apprécie a la fois dans I'histoire du Canada et de la France : Paménagement par

le droit de la coexistence des systemes juridiques (B).

différentes d’une population d’outre-mer a Pautre, au titre des dispositifs fort complexes et mal identifiés qui trouvent
leur fondement dans les régles d’un Islam particulier a Mayotte ou dans les régles de coutumes spécifiques en Guyane,
en Nouvelle-Calédonie ainsi qua Wallis-et-Futuna». Voir, Olivier GOHIN, «La citoyenneté dans loutre-Mer
francais », Revue francaise d’adnministration publigne, n° 101, 2002, p. 69-82, spé. p. 77-78.

256 Sophie BLANCHY et Yves MOATTY, « Le statut civil de droit local 2 Mayotte : une imposture ? », Droit et société,
n° 80, 2012, p. 117-139, spé. p. 136.

257 Clotilde AUBRY DE MAROMONT, « L’impossible identification de la coutume », dans Elise RALSER, Hugues
FULCHIRON, Aurélien SIRI et Etienne CORNUT (dit.), La place de la contume a Mayotte, Patis, Institut des Ftudes et de la
Recherche sur le Droit et la Justice, Rapport n® 18.19, 2022, p. 395-402, spé. p. 400 : « La coutume est relayée hors de
la sphére d’intervention de I'Etat. Aujourd’hui, la coutume n’est pas revendiquée par les justiciables ni par les
praticiens du droit devant les autorités francaises. Elle n’est pas non plus appliquée par le juge frangais ».

258 Pour I’exclusion des cas d’« itrelevance » de I’étude, Voir, para. 55. Le cas de Mayotte sert tout de méme I'analyse
comparative au chapitre 7, a propos des risques possibles d’assimilation.
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A. La prise en compte des caractéristiques des ordres juridiques nationaux

87.  Les conceptions générales du droit dans les ordres juridiques canadien et francais ne
semblent pas antagonistes considérant leur ancrage occidental et leur approche positiviste du
droit. Néanmoins, des différences persistent, qui doivent étre prises en compte et explicitées
lorsqu’il s’agit de comparer ces ordres juridiques 'un a autre.

88.  Bien que tous deux d’origine européenne, l'ordre juridique canadien appartient a la
tradition de common law ou mixte et 'ordre juridique francais est de tradition civiliste. Dans la
tradition civiliste, le raisonnement du juge se caractérise par une méthodologie déductive et un
appel a I'abstraction : partant des dispositions d’un code, les regles sont appliquées aux faits. Le
juge tend a étre réduit a celui de simple technicien d’un droit codifié ou encore a n’étre « que la
bouche qui prononce les paroles de la loi»*”. Cette vision reste 2 pondérer, notamment par la
marge de manceuvre laissée au juge, libre de son interprétation dans la qualification des faits et par

260

I'influence accordée a la doctrine™’. Dans la tradition de common law, le raisonnement obéit

21 Cette

présumément a une méthode inductive, fondé sur la pratique : «les juges font le droit»
application du droit laisse alors une large place a la coutume. Du reste, par le mécanisme du
précédent, le juge demeure lié aux décisions antérieures, si les faits sont identiques aux faits du cas
a juger, «mais dans tous les autres cas, il sera libre de décider sur base des faits spécifiques de

*2, Ce schéma est encore a nuancer, puisque les décisions des cours

affaire qui lui est soumise »
suprémes simposent avec l'autorité de la chose jugée aux tribunaux inférieurs. De méme, les
effets des précédents peuvent ¢tre annulés par la promulgation de lois nouvelles. En conséquence,
dans la culture civiliste, « c’est la loi, assurément, qui est mise au principe du droit, 1a ou, dans les
pays de common law, Cest a partir du droit individuel (“mon” droit, le droit subjectif) que l'univers

juridique est abordé »**.

259 Selon la formule de Montesquieu. Voir, Chatles Louis DE SECONDAT, De /’Esprit des lois, t. 1, op. cit., p. 337.

260 En effet, le réle accordé a la doctrine n’est pas le méme en France ou en Allemagne, que dans les pays de common
law. Noit, Pierre LEGRAND et Geoffrey SAMUEL, « Breves épistémologiques sur le droit anglais tel qu’en lui-méme »,
Revue interdisciplinaire d’études juridigues, vol. 54, 2005, p. 1-62. Si bien que le professeur Jean-Francois Gaudreault-
Desbiens préfere employer le vocable de «littérature juridique » pour la common law plutdt que de «doctrine » étant
donné 'ancrage historique de la doctrine dans la tradition civiliste. Voir, Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS, Les
solitudes du bijuridisme an Canada, op. cit., p. 29.

201 Mark VAN HOECKE, « Raisonnement juridique et droit comparé », dans Yves CARTUYVELS (dit.), Le droit malgré tout :
Hommage a Frangois Ost, Bruxelles, Presses de 'Université Saint-Louis, 2018, p. 53-75, spé. p. 57.

262 Jhid. De méme, la professeure Anne-Francoise Debruche précise 'ambiguité du mécanisme : «le mécanisme du
précédent, supposé permettre de distinguer les décisions passées obligatoires a ’égard d’une affaire présente, et la
maniere d’en extraire la régle pour I'appliquer au cas a décider aujourd’hui, n’est pas toujours scientifique dans son
application, ni prévisible ». Voir, Anne-Francoise DEBRUCHE, « La tradition romaniste, une espéce menacée ? Libre
propos sur le mythe du droit civil inutile et abstrait », Les Cabiers de droit, vol. 56, n° 1, 2015, p. 3-33, spé. p. 22.

263 Brancois OST, Raconter la loi. Aux sonrces de I'imaginaire juridique, Patis, Odile Jacob, 2004, p. 51.
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89.  La distinction binaire des traditions reste un modele théorique. Loin d’étre péremptoires,
les traditions juridiques démontrent toute leur pertinence dans leurs capacités d’évolution et
d’adaptation a des circonstances changeantes. En effet, dans la pratique, le raisonnement juridique

264

est « typiquement un va-et-vient» = entre les raisonnements inductif et déductif. Au surplus, le

25. les deux traditions susmentionnées

Canada présente la particularité d’étre bijuridique
coexistent au sein du méme ordre juridique étatique. Inscrit dans le contexte historique de la
colonisation de ’Amérique du Nord, le droit privé du Québec est de tradition civiliste. La
premicre loi d’harmonisation du droit fédéral avec le droit civil précise « [l]e droit civil et la common
law font pareillement autorité et sont tous deux sources de droit en matiere de propriété et de

266

droits civils au Canada »**°. Cette dualité s’observe notamment dans le modeéle de rédaction des

lois, dans les canons d’interprétation législative élaborés par la jurisprudence et dans la technique
de rédaction des jugements™’.

90. Ainsi, la compréhension des traditions juridiques permet de mieux saisir le contexte
juridictionnel dans lequel s’inserent les régles de la représentation politique. Pour cette étude, le
choix des ordres juridiques francais et canadien repose donc sur les différentes fagons législatives
et contentieuses d’organiser la coexistence des systemes juridiques et sur lenrichissement
quamene le rapprochement de modeles de traditions juridiques distinctes. Par exemple,
aujourd’hui, au Canada, le contentieux constitutionnel est diffus, réalisé par tous les juges, quand il
est concentré en France, car limité au controle du Conseil constitutionnel pour les lois et a celui
du Conseil d’Etat pour les actes administratifs ne découlant pas directement d’une législation®,
Ces traditions influencent la prise en compte des coutumes autochtones®”. Au Canada,

linternormativité des systemes étatiques et coutumiers s’organise plutot devant le juge, quand en

France, elle s’aménage davantage par la voie législative.

264+ Mark VAN HOECKE, « Raisonnement juridique et droit comparé », op. cit., p. 53-75, spé. p. 57.

265 Tes syntagmes «dualité juridique », ou «dualisme juridique » sont aussi parfois employés. Le Québec est alors
décrit comme un « systeme juridique mixte ». Cette particularité se trouve également en Afrique du Sud, en Israél, a
Macao, a Hong-kong, Voir Michel MORIN, « Dualisme, mixité et métissage juridique : Québec, Hong-kong, Macao,
Afrique du Sud et Israél», Revue de droit de McGill, vol. 57, n® 4, 2012, p. 645-664. Mais aussi au Botswana, a Chypre,
en Ecosse, en Guyana, en Louisiane, 2 Malte, en Namibie, aux Philippines, a Porto Rico, aux Seychelles, au Sri Lanka,
en Thailande, dans de nombreux Ftats en Afrique qui, 2 majorité civiliste ou de common law, reconnaissent également
le droit coutumiet, enfin dans de nombreux Etats ot les traditions juridiques d’origine européenne coexistent avec un
ordre juridique religieux, comme le droit canonique, le droit musulman ou la Charia. Voir, René DAVID, Camille
JAUFFRET-SPINOSI et Marie GORE, Les grands systémes de droit contemporains, 12¢ éd., Patis, Dalloz, 2016.

266 I _gi d’Harmonisation n° 1 du droit fédéral avec le droit civil, 1..C. 2001, c. 4., art. 8.1.

267 Jean-Louis BAUDOUIN, « L’art de juger en droit civil : réflexion sur le cas du Québec. » Les Cabiers de droit, vol. 57,
n° 2, 2016, p. 327-338, spé. p. 330.

268 Cette affirmation est a nuancer. D’une part, au Canada, bien que le controle se fasse par tous les tribunaux, les
décisions de la Cour supréme s’imposent, dans des cas similaires, aux tribunaux inférieurs. D’autre part, en France, le
controle a posteriori est médié par le filtre du Conseil d’Etat et la Cour de cassation.

269 Voir, Chapitre 3, Section 2.
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91.  Autant que les traditions juridiques, les contextes institutionnels présentent certaines
différences. Le Canada est une monarchie constitutionnelle dotée d’'un régime parlementaire,
quand la France est une république avec un régime parlementaire contrebalancé par les
mécanismes du parlementarisme rationalisé. La constitution canadienne, sur le modecle
britannique, admet une large part aux principes non écrits et aux conventions constitutionnelles,

0. Enfin, le Canada est un Etat fédéral,

ce qui est moins le cas pour la constitution frangaise
quand la France se constitue en un Ftat unitaire, caractérisé par Iindivisibilit¢ du pouvoir
normatif, a peine ébranlée par les actes de la décentralisation. En effet, selon cette organisation
décentralisée, «si la loi peut tolérer I’édiction de reégles de droit qui s’appliquent sur une portion du
territoire, comme peuvent I’étre les actes des autorités déconcentrées ou méme décentralisées, ces
normes locales ne peuvent cependant étre édictées qu’en application et en conformité avec les
normes nationales préalables »”. Les différentes architectures entre Ftats fédéral et unitaire
conduisent donc a ce que la prise en compte du droit coutumier soit également différente.

92. A ce titre, la professeure Jordane Arlettaz recommande «que les concepts juridiques, les
institutions ou encore les termes du droit ne s’inscrivent pas dans des cultures juridiques trop

éloignées »”"

. Malgré les différences susmentionnées, le fait de les expliciter et de les prendre en
compte permet de maintenir une comparaison éclairée. En cela, «le rapprochement d’Ftat de
common law et &’Frat de evil law n’apparait nullement insurmontable, la différence dans ces Ftats
résidant dans la forme du droit plus que dans sa rationalité »”. De méme, que ce soit en
Nouvelle-France ou en Nouvelle-Calédonie, les histoires juridiques de la Grande-Bretagne et de la
France, puis du Canada se sont entrelacées et mutuellement influencées, allant jusqu’ala
survivance d’un systéme juridique mixte au Québec. Enfin, non sans lien avec leurs histoires
constitutionnelles, la représentation politique volitive se retrouve, de fagon similaire, dans la
production délibérative des organes parlementaires canadiens et frangais, ceux-ci chargés de vouloir
pour les entités fédérales, provinciales ou nationales. Ces deux ordres juridiques constatent
également aujourd’hui la concurrence de plus en plus récurrente entre la représentation politique
volitive et le mécanisme électoral. La comparaison des deux ordres juridiques est donc rendue

possible, en tant qu’elle se fonde sur U'identification d™un fertium comparationis.

270 Voir cependant, Pierre AVRIL, Les conventions de la Constitution, Paris, PUF, coll. « Léviathan», 1997, p. 11. 1 écrit
que, méme pour la constitution francaise, « il ne suffit pas de lire la Constitution écrite pour connaitre la Constitution
réelle, Cest-a-dire les normes qui régissent effectivement le Gouvernement du pays, the /iving Constitution comme le
désignent les Américains ».

271 Michel VERPEAUX, « L’unité et la diversité dans la République », Les Nouveansc cabiers du Conseil constitutionnel, n° 42,
2014, p. 7-16, spé. p. 8-9

272 Jordane ARLETTAZ, L’Etat-Nation é | ‘éprenve de la constitutionnalisation des langues régionales, op. cit., p. 40-41.

273 7 érah BREMOND, Le fervitoire antochtone dans I'Etat post-colonial. Etude comparée des Fitats issus des colonisations britannique
et hispanique, op. cit., p. 27.
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B. La comparaison par U'identification d™un fertium comparationis

93.  Cette historico-comparaison ne peut se poursuivre sans I’élaboration d’un élément
commun : 'objet, délimité dans le temps et dans I'espace, qu’il s’agit de comparer. La présente
recherche interroge les ordres juridiques canadien et francais, depuis les premiers contacts avec les
populations autochtones, datés au XVI°siecle, jusqu’a leurs coexistences contemporaines. Pour
préciser ces choix, la méthode fonctionnelle préconise que l'objet comparé remplisse des
fonctions similaires dans les différents ordres juridiques®, servant alors de tertinm comparationis’™.
Ici, la fonction similaire n’est autre que 'aménagement, par le droit, de la coexistence des systemes
de représentation étatiques et coutumiers. Cet équivalent fonctionnel regroupe les situations et les
relations de plurijuridisme. Celles-ci se retrouvent autant dans les lois, dans P'activité interprétative
des juges, que dans les constitutions. Pour ces dernieres, il est particulicrement intéressant
d’observer, a la suite du professeur Xavier Philippe, que «loin d’¢tre un systeme réducteur,
Iédifice constitutionnel [peut étre] au contraire congu de fagon suffisamment souple pour pouvoir
absorber ce choc entre la norme culturelle et la norme positive »*.

94. A ce sujet, les aménagements constitutionnels s’inscrivent principalement aux articles 25 et
35 de la Loi constitutionnelle canadienne de 1982. Ces articles garantissent les droits ancestraux et
issus de traités des peuples autochtones du Canada. Les autorités canadiennes reconnaissent
notamment par l'article 35 que «les peuples autochtones jouissent du droit inhérent a 'autonomie

277

gouvernementale »*'". Ces aménagements figurent également aux articles 73, 74, 75, 76 et 77 de la

Constitution frangaise de 1958. En effet, Iarticle 73 et, davantage, l'article 74 reconnaissent la

possibilité, dans certains domaines, d’adapter la loi, sous le contréle du Conseil constitutionnel,

8

aux caractéristiques et contraintes particulieres des collectivités d’outre-mer”®. De méme,

Particle 75 fait référence a la conservation d’un statut personnel, pour les citoyens n’ayant pas le

statut civil de droit commun, consacrant de jure la coexistence entre un statut de droit commun et

279

un statut local, permettant la prise en compte de certains particularismes culturels®”. Par ailleurs,

2714 Konrad ZWEIGERT and Hein KOT1Zz, An Introduction to Comparative Law, op. cit. Voir aussi, Ralf MICHAELS, « The
Functional Method of Comparative Law », gp. ¢it., p. 342.

275 Sur lutilisation d’un fertinm comparationis en droit comparé autant qu’en histoire compatrée du droit, Voit, Dag
MICHALSEN, «Methodological perspectives in comparative legal history: an analytical approach», dans Olivier
MORETEAU, Aniceto MASFERRER, et Kjell A. MODEER (eds.), Comparative 1egal History, Northampton/Cheltenham,
Edwatd Elgar Publishing, 2019, p. 96-109, spé. p. 99.

276 Xavier PHILIPPE, « Plurijuridisme constitutionnel et droits coutumiers en Afrique du Sud », gp. ¢it,, p. 303.

277 GOUVERNEMENT DU CANADA, « Autonomie gouvernementale », Gouvernement du Canada, Canada.ca, 2020, en
ligne : https://www.tcaanc-citnac.gc.ca/fra/1100100032275/1529354547314 (consulté le 02.09.2021).

278 Constitution francaise du 4 octobre 1958, art. 73.

279 Constitution frangaise 9du 4 octobre 1958, art. 75. Le statut personnel renvoie a « la loi propre a son groupe social,
sa communauté, son ethnie, sa religion. La situation concerne les Etats religieux, les statuts applicables selon la
confession de leurs citoyens, et les anciennes colonies ou protectorats européens, qui ont da trouver une conciliation
entre I'application de leurs principes et le respect des droits locaux. Le statut personnel couvre de facon certaine le
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I’Accord de Nouméa constitue une véritable exception au régime de droit commun, en
reconnaissant existence et I'effectivité d’un droit coutumier. Subséquemment, une révision de la
Constitution, intervenue le 20 juillet 1998, a intégré le contenu des dispositions de cet accord au
titre XIII du texte fondamental. Ces aménagements se définissent également par 'organisation de
répertoires juridiques, renvoyant a la loi la définition des domaines réservés au droit étatique ou au
droit coutumier. Par exemple, la Lo/ sur les Indiens ou le statut de 1961 de Wallis et Futuna
renvoient certains domaines a la compétence des autorités coutumicres. De méme, le juge, par son
interprétation, peut moduler la coexistence des droits étatiques et coutumiers, reconnaissant
parfois avant le législateur des situations ou deux normes de systemes juridiques différents
pourraient s’appliquer™.

95.  L’équivalent fonctionnel ainsi identifié, la comparaison des deux ordres juridiques est
possible sur le critere de cette méme fonction. La comparaison peut s’effectuer a la fois dans le
temps et dans I'espace. En effet, il est possible de défendre I'idée d’une complémentarité entre la
méthode historique et la méthode comparative. Ces deux méthodes, fréquemment associées au
début du XX siecle®', servent de facon complémentaire la science du droit par «le repérage
d’évolutions sociales et juridiques semblables dans la perspective de construire un droit, une
législation ou des principes communs ou, a 'opposé, la mise en évidence et la défense de ce qui
reste de singulier 2 chaque ordre juridique national »**. A ce titre, Frédéric William Maitland

283

affirme en 1888 que « I’histoire impliquait la comparaison »*>. A la méme période, Albert V. Dicey

préconise la compréhension de la constitution anglaise par les méthodes analytique, historique et

284

comparative™". De fagon plus contemporaine, Roland Drago souligne la consubstantialité¢ de la

combinaison histoire-droit comparé®”. A ce titre, le comparatiste peut retracer la généalogie des

droit des personnes, de la famille, des successions, les débats étant plus nombreux sur les autres spheres du droit
civil ». Voir, Pascale DEUMIER, Introduction générale an droit, Paris, LGDJ, coll. « Manuel », 6¢ éd., 2021, p. 268-269.

280 Voir, par exemple, Delgamunkw c¢. Colombie-Britannigne, [1997] 3 R.C.S. 1010. La premiére reconnaissance des chefs
héréditaires pat la Cour supréme conduit les autorités a négocier 'autonomie gouvernementale des Wet’suwet’en.

281 T ’histoire et le droit comparé ne deviennent deux disciplines distinctes qu’en 1900, lors de lintervention de
Raymond Saleilles au Congrés international de droit comparé. Il sépare alors le droit comparé, de Ihistoire
comparative des institutions. Voir, Raymond SALEILLES, « Conception et objet de la science du droit compaté », dans
SOCIETE DE LEGISLATION COMPAREE, Congrés international de droit comparé 1900. Procés-verbaux des séances et documents,
vol. 1, Paris, LGDJ, 1905, p. 167-169.

282 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 190.

283 Frédéric William MAITLAND, « Why the history of English law is not written », dans Hebert A.L. FISHER (ed.), The
Collected Papers of Frederic William Maitland, vol. 1, Cambridge, Cambridge University Press, 1911, p. 488.

284 Albert V. DICEY, An introduction to the Study of the Law of the Constitution, Indianapolis, LibertyClassics, 1982 [1885],
p. 252. De méme qu’il préconise la conjugaison des deux méthodes pour I'analyse du droit administratif francais.
Source non traduite : « It is at this point that the history of drvit administratif helps the student of comparative law ».

285 Roland DRAGO, « Droit comparé », dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture juridigue,
Paris, PUF, 2003, p. 453-456, spé. p.454: «L’histoire du droit et le droit comparé correspondent aux mémes
attitudes d’esprit. Qu’on ait une vision verticale ou horizontale des systemes juridiques conduit d’autant plus a
comparer des sources, des évolutions et des influences que les deux lignes se recoupent nécessairement». Sur le
courant de la Comparative 1.egal bistory, voir la revue du méme nom. Voir aussi, les travaux de la Eurgpean Society for
Comparative 1egal History, fondée en 2009. En effet, si le terme « comparative » est inclus dans les titres, c’est pour
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systemes juridiques et de leurs régles afin de « retrouver d’éventuelles origines communes et dans
ce cas, le moment ou ils commencerent a diverger, I'époque a laquelle un modele de régle ou

d’institution est passé d’un droit a un autre »280

. Le professeur Olivier Moréteau ajoute que si le
comparatiste « sait combiner 'approche historique avec 'approche contextuelle [...], ses analyses
seront plus pertinentes »*'.

96.  Cette historico-comparaison a pour objectif de connaitre la loi dans ses sources originaires,
de la comprendre dans son systeme juridique en tant qu’étranger de ce systeme et enfin de la
comparer, selon la régle des «3 C» de Léontin-Jean Constantinesco™. Cette triple démarche
suppose que «la comparaison n’intervient finalement qu’a l'issue d’'un cheminement, amenant le

chercheur a s’imprégner des systémes juridiques qu’il entend comparer »*

. Cette imprégnation est
nécessaire pour contrer la tentation de projeter des conceptions modernes dans un contexte
historique ou géographique différent. En effet, comme le formule Montesquieu, «transporter
dans les siecles reculés toutes les idées du siecle ou 'on vit, c’est des sources de erreur celle qui

est la plus féconde »*"

. Cet écueil concerne autant 'analyse historique que le droit comparé. C’est
pourquoi le professeur Pierre Legrand recommande de « sonder plus profondément larriere-plan
[...] qui constitue tout discours juridique »*!, tout comme le professeur Otto Pfersmann affirme
que «le droit comparé nait du travail de reconstitution des contextes »*%.

97.  Enfin, selon le professeur Norberto Bobbio, la méthodologie en droit cherche aussi a
«créer les conditions d’une coexistence de points de vue et favoriser ’échange et le débat en tant
que facteurs de progres de la connaissance »*. Cette conception de la méthode rejoint celle prétée

aux objectifs de I'analyse du plurijuridisme. Parfois considéré comme une nouvelle orthodoxie®,

«le but du débat sur le plurijuridisme n’est pas ’harmonisation de tous les systemes juridiques ni

insister sur la consubstantialit¢ de I'approche historique comparée, mais pas patce que les membres de la société
pensaient que « comparative legal history» et «legal history» étaient deux disciplines différentes. Voir, Aniceto
MASFERRER, Kjell A. MODEER et Olivier MORETEAU, « The emergence of comparative legal history », dans Olivier
MORETEAU, Aniceto MASFERRER, et Kjell A. MODEER (Eds.), Comparative 1 egal History, Northampton, Edward Elgar
Publishing, 2019, p. 1-28, spé. p. 3.

286 Olivier MORETEAU, « Premiers pas dans la comparaison des droits», dans Jean-Claude GEMAR et Nicholas
KASIRER (Eds.), Jurilinguistique : entre langues et droits, Montréal, Thémis, 2005, p. 407-430, spé. p. 414.

287 Thid.

288 Les 3 C : connaitre, comprendre, comparer. Voir, Léontin-Jean CONSTANTINESCO, Traité de Droit comparé, vol. 2, Paris,
LGDJ, 1974, p. 135.

289 7Zérah BREMOND, «Le tettitoire autochtone dans I'Etat post — colonial. Etude compatée des Etats issus des
colonisations britannique et hispanique », Revue générale du droit en ligne, 2019, n° 49726.

290 Chatles Louis DE SECONDAT, Montesquien (Buvres complétes, t. 2, Paris, Gallimard, coll. « La Pléiade », 1951. p. 902.
291 Pierre LEGRAND, « Comparer », Revue internationale de droit comparé, vol. 48, n° 2, 1996, p. 279-318, spé. p. 291.

292 Otto PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », Revue internationale de droit
comparé, 2001 n° 2, p. 275-288, spé. p. 284.

293 Noberto BOBBIO, « Filosofia come metodologia o filosofia come visione del mondo ? », dans Noberto BOBBIO, De
la structure a la fonction, Paris, Dalloz, 2012, p. 14.

294 Albane GESLIN, « Une breve historiographie de “pluralisme juridique” : quand les usages d’une notion en font un
instrument de luttes politiques », art. ¢it., p. 20.
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I’élimination de leurs différences. Le débat doit nous permettre de nous comprendre en cultivant
un discours juridique commun »*”. 1l ressort de cette observation que le cadre théorique et la
méthode sont étroitement liés, rejoignant I'idée selon laquelle « 'objet, la méthode ainsi que le but

296

de la connaissance se conditionnent mutuellement»”°. L’ensemble de ces éléments introductifs

permet alors de justifier ’élaboration d’une problématique et d’un plan adaptés.

SECTION 5 — La problématique et la construction du plan

98.  Le cadre conceptuel de la présente recherche révele que les conceptions volitive et électorale
de la représentation ne sont ni dogmatiques ni universellement appliquées dans ’histoire du droit.
Partant de cette observation, en se fondant sur la théorie du plurijuridisme, ’étude cherche a établir
les points de contact et les pierres d’achoppement de différentes conceptions de la représentation
entre les systemes étatiques et coutumiers. Cette recherche adopte une méthode historico-
comparative pour comparer 'aménagement de ces coexistences au sein des ordres juridiques
canadien et frangais. La problématique peut donc étre énoncée en ces termes :

Selon quelles dynamiques s’organise la coexistence entre les systémes de représentation

étatiques et coutumiers au sein des ordres juridiques canadien et francais ?

Devant la diversité des normes de la représentation politique, il serait plus facile de renvoyer les
pratiques coutumicres a de simples faits, indifférents a la juxtaposition et aux relations des
systemes entre eux. Or, il semble que le droit n’admet ni Pimprévisibilité des normes applicables
ni lincompatibilit¢é de regles entre elles. 11 importe donc de déterminer les situations
d’internormativité, avant d’exposer, ensuite, les instruments permettant une conciliation.
L’objectif reste de démontrer que les conceptions volitives, électorales et coutumicres de la
représentation coexistent 'une et lautre au sein d’'un méme ordre juridique et que, loin d’étre
toujours conflictuelle, cette coexistence est vectrice d’un enrichissement certain.

99.  Plusieurs hypotheses peuvent déja étre explicitées. La premicre postule que I'analyse
préalable des conflits historiques entre les systemes de représentation reste nécessaire a la
compréhension des adaptations qui ont suivi et a la formulation de propositions d’évolutions. Des
logiques similaires pourraient ainsi se retrouver au Canada et en France dans le cadre des

adaptations visant a reconnaitre les spécificités de la représentation coutumicre. La deuxi¢me

295 M’hamed EL HATIMI, « Le plurijuridisme dans le monde musulman : cas du plurijuridisme marocain », gp. cit.,
p- 300. )
296 Hermann HELLER, La crise de la théorie de I'Efat, Paris, Dalloz, 2012, p. 48.
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hypothése se traduit par I'idée selon laquelle la représentation coutumiére - comme la représentation
volitive durant la période révolutionnaire et comme la représentation électorale au XIX® siecle - se
construit, aujourd’hui, en réponse aux exigences politiques et principalement aux revendications
autochtones. La troisieme hypothése réside dans les fondements communs aux différentes
conceptions de la représentation : il existerait finalement un socle de pratiques, de mécanismes et de
procédures communes sur lesquels fonder le dialogue des systemes de représentation. Des lors, les
¢léments communs de la représentation devraient s’organiser au sein d’institutions représentatives
partagées et les dissemblances, au sein d’institutions représentatives autonomes.

100.  Dans une premicre partie, il s’agit d’analyser les tensions entre les systemes de représentation
politique. En effet, le mécanisme électoral s’impose progressivement a I'ensemble des ordres
juridiques depuis le XIX®siecle. Or, pour les autochtones, 'adoption de ce mécanisme reste
ambivalente. I.’élection ne s’est imposée ni directement ni uniformément. A larrivée des Européens
sur les territoires occupés, en raison de leur faible nombre, ces derniers n’ont pas d’autres choix que
de coexister, et par la méme, de s’adapter aux institutions représentatives précoloniales des
autochtones. Des traités sont négociés et des conventions sont signées, dont les effets juridiques
sont toujours discutés aujourd’hui. Toutefois, a la fin du XIXCsiecle, objectif d’assimilation
prédomine dans les politiques nationales et internationales. Dans certains cas, I’élection réussit
laborieusement a étre imposée comme procédé de désignation interne au sein des communautés
autochtones. Il en résulte alors une situation de pluralisme, ou le systeme électoral d’origine étatique
coexiste avec le systeme représentatif précolonial qui perdure en paralléle des regles de droit positif.
Paradoxalement, la qualité d’électeur leur est toujours refusée aux niveaux provincial et fédéral au
Canada ou national pour la France. Ni I'uniformité juridique, par 'imposition de normes étrangeres,
ni la différenciation juridique, par le refus d’accorder aux autochtones des droits politiques, n’est ici
synonyme d’égalité¢ en droit. Aujourd’hui, la plupart des normes coutumicres sont reconnues et
intégrées a ordre juridique. L’enchevétrement de regles entre les systémes étatiques et coutumiers,
et parfois a lintérieur méme des systemes coutumiers entraine le maintien des situations de
pluralisme. Cet antagonisme normatif met a mal l'application des regles de la représentation
politique, et notamment celles renvoyant a une conception électorale concurrencée par des
mécanismes coutumiers, dont la majorité des manifestations prennent la forme institutionnelle
d’assemblées délibératives et consensuelles. Ainsi, entre I'uniformisation et la survivance des
coutumes, la coexistence des systémes étatiques et coutumiers de la représentation suscite de
nombreuses tensions (PREMIERE PARTIE).

101.  Dans une seconde partie, il s’agit d’analyser les aménagements réalisés par le droit positif
pour assurer harmonisation des systemes de représentation entre eux. Ceux-ci se concrétisent

principalement par des accords gouvernementaux ou par des statuts législatifs différenciés,
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créateurs d’institutions novatrices. En outre, la reconnaissance des spécificités des systemes
coutumiers de représentation reste conditionnée a des exigences constitutionnelles matérielles,
comme le respect des droits fondamentaux, ou formelles, comme la rédaction des coutumes
autochtones visant a les intégrer au sein de la hiérarchie des normes. Ces aménagements
interpellent la pertinence de maintenir le mécanisme électoral pour la représentation autochtone.
Ainsi, les pistes d’évolution sont nombreuses et s’envisagent a la lecture des aménagements déja
réalisés. Entre 'interdépendance et 'autonomie institutionnelles, la récente harmonie entre les
systemes étatiques et coutumiers de représentation revét donc de multiples modalités et pourrait

encore suivre différentes alternatives (SECONDE PARTIE).

PREMIERE PARTIE.
Les tensions au sein des systemes de représentation entre I'uniformisation et la survivance des coutumes
SECONDE PARTIE.

L’harmonisation des systémes de représentation entre l'interdépendance et 'autonomie institutionnelles
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PREMIERE PARTIE - LES TENSIONS AU SEIN DES SYSTEMES DE REPRESENTATION

ENTRE L’UNIFORMISATION ET LA SURVIVANCE DES COUTUMES

102. Entre le XV© et le XIX® siccle, les rencontres des Européens avec les autochtones
conduisent aux premiers dialogues entre les différents systemes de représentation. La teneur de
ces dialogues est dépendante du jus gentium de 'époque, qui constitue alors la loi commune des
Nations européennes. De facon inattendue, l'assimilation des systemes coutumiers n’est pas
immédiate. Par nécessité, que ce soit a cause de leur faible nombre sur les territoires découverts
ou pour asseoir leur emprise territoriale, les Européens reconnaissent les systemes coutumiers de
représentation, souvent mentionnés dans le droit et les conventions de I'époque. Pourtant, cette
reconnaissance ne dure pas et précede la période coloniale durant laquelle les coutumes
autochtones sont progressivement assimilées aux systémes de représentation étatiques.

103. Toutefois, malgré la colonisation, les spécificités de la représentation coutumicre ne
disparaissent pas totalement: en parallele des institutions étatiques, il subsiste des institutions
coutumicres de représentation aux origines précoloniales qui font parfois concurrence a
'application du droit positif. L’histoire semble alors faite de cycles, avec des phases de coexistence
pacifique et de reconnaissance juridique par I’Etat, suivies de phases de conflits, ot les systémes
autochtones tentent de résister a 'assimilation de leurs coutumes.

104. 1l s’agit de décrire ces moments et ces espaces de tension : leur analyse est essentielle a la
compréhension des voies de ’harmonisation, que ce soit pour les adaptations déja instituées ou
pour celles a venir. L’analyse historico-comparative révele ainsi que I'uniformisation progressive
des conceptions de la représentation politique entre le XV© et le XIX® siecle (TITRE 1) rencontre,
a partir du milieu du XX° siecle, d’importantes limites et de nombreuses oppositions permettant
d’envisager que les spécificités de la représentation coutumicre nécessitent une reconnaissance et

une protection juridiques particulieres (TITRE 2).
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TITRE 1 - ’UNIFORMISATION PROGRESSIVE DES CONCEPTIONS DE LA
REPRESENTATION PAR IETAT

105. I uniformisation progressive des conceptions de la représentation par I'Etat est un
processus ambivalent. Le premier des mécanismes semble celui de nier la préexistence des
systémes de représentation coutumiers afin d’affirmer la souveraineté de I’Etat en construction.
Or, de fagon ambigué, cette négation ne s'impose pas immédiatement. En effet, que ce soit au
Canada, entre 1534 et 1763 a I’époque de la Nouvelle-France, ou au sein des territoires ultra-
marins a partir des années 1750, les Européens, récemment arrivés sur les différents territoires,
doivent collaborer avec les populations autochtones locales pour d’abord assurer leur survie et la
pérennité de leur installation.

106.  Ces collaborations entre les nouveaux arrivants européens et les autochtones démontrent
le début d’'une compréhension des systemes de représentation des seconds par les premiers,
laquelle s’accompagne parfois, stratégiquement, d’'une reconnaissance juridique (CHAPITRE 1).
Dans ce cadre, I'affirmation de la souveraineté et la construction des institutions étatiques sur les
territoires « découverts » du Canada et de P'outre-mer répondent a un processus d’affirmation
progressif et savamment orchestré. C’est pourquoi, aprés une premicre reconnaissance des
systémes représentatifs coutumiers, le droit des Ftats canadien et francais assimile peu a peu les

spécificités de la représentation coutumicre afin de renforcer leur souveraineté (CHAPITRE 2).
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CHAPITRE 1 — [LA RECONNAISSANCE AMBIVALENTE DES SYSTEMES REPRESENTATTFS COUTUMIERS

107. Aux XV© et XVI¢siecles, la colonisation”” se fonde sur la doctrine de la découverte. Cette
derniére s’appuie sur le principe issu du droit romain, adapté a 'expansionnisme européen, de zerra
nullins, signifiant terre vacante ou territoire sans maitre, qui postule que faute d’étre soumises a un
Etat selon les critéres européens du droit des gens®, les terres n’appartiennent a personne”,
Emanant de autorité pontificale, la doctrine de la découverte est consacrée par la bulle Romanus
pontifex: de 1455, signée de la main du pape Nicolas V*". Ce document affirme le principe selon
lequel «tout monarque chrétien qui découvre des terres non chrétiennes a le droit de les

proclamer siennes, car elles n’appartiennent a personne»”'

. Ainsi, les explorateurs partent
toujours munis de lettres patentes, principalement des lettres de commissions émises par les
autorités pontificales et étatiques.

108. D’autres bulles précisent ensuite la doctrine de la découverte. La bulle Inter Caetera®” du

4 mai 1493 attribue une partie de ’Amérique a I’Espagne. La bulle Sublimis Dens de 1537

condamne 'esclavage des autochtones et affirme que les Indiens « sont vraiment des hommes et

27 Le professeur Francois Luchaire définit la colonisation comme « une entreptise étatique qui se traduit par une
émigration du peuple colonisateur et la domination de ce peuple sur les terres ou la population colonisées ». Voir,
Francois LUCHAIRE, Manuel de droit d'outre-mer : Union francaise, Afrique du Nord, territoires d'ontre-mer, Indochine, Paris,
Sirey, 1949, p. 17.

29 A cette époque, le droit international s’intitule le droit des gens ou jus gentium, se fonde sur les principes de justice
naturelle et a pour principales sources le droit civil romain et le droit canon. Les termes utilisés, droit des gens pout
droit des nations, mettent I’accent sur le caractére coutumier et sur le fondement empirique : « c’est la constatation de la
généralité de certaines institutions qui permet aux jutistes d’identifier les regles qui relevent de cette catégorie ». Voir
Marie-France RENOUX-ZAGAME, Du droit de Dien au droit de I"homme, Paris, PUF, 2003, p. 20. Parlant du caractére
prépositiviste du droit des gens, la professeure Andrée Lajoie précise « en fixant Iattention sur son application aux
colonies par une puissance colonisatrice étatique, on a réussi a occulter le fait que le droit des gens, international par
nature, était constitué au départ de pratiques des Etats, non écrites, sauf a retardement par une doctrine savante sans
pouvoir étatique, et hors possibilité de sanction internationale ». Voir, Andrée LAJOIE, « Synthese introductive », dans
Andrée LAJOIE, Jean-Maurice BRISSON, Sylvio NORMAND, et Alain BISSONNETTE, Le statut juridique des peuples
antochtones an Québec et le pluralisme, Cowansville, Ed. Yvon Blais, 1996, p. 1-60, spé. p. 20.

299 Priya S. GUPTA, « Transnational Property Law », dans Peer ZUMBANSEN (ed.), The Oxford Handbook of Transnational
Law, Oxford, Oxford University Press, 2021, p. 531-554.

300 Frances GARDINER DAVENPORT (ed.), European Treaties bearing on the History of the United States and its Dependencies to
1648, Washington D.C., Carnegie Institution of Washington, 1917, p. 20-26. Elle est rédigée comme suit : « Nous
décrétons et déclarons également par la teneur des présentes que le roi Alphonse et ses successeurs |...] peuvent et
pourront [...] faire toutes les interdictions, statuts et décrets, méme pénaux, et avec I'imposition de tout tribut, et
disposer et ordonner a leur sujet comme pour leurs propres biens et leuts autres dominions ». Source non traduite :
«We also by the tenor of these presents decree and declare that King Alfonso and his successors and the infante
aforesaid might and may, now and henceforth, freely and lawfully, in these [acquisitions] and concerning them make
any prohibitions, statutes, and decrees whatsoever, even penal ones, and with imposition of any tribute, and dispose
and ordain concerning them as concerning their own property and their other dominions ».

301 INSTANCE PERMANENTE SUR LES QUESTIONS AUTOCHTONES, « L’Instance permanente identifie la “doctrine de la
découverte” et les “écoles résidentielles” comme vecteurs essentiels de asservissement des peuples autochtones »,
Instance permanente sur les questions autochtones », Nations Unies, 27 avril 2010, DH/5019.

302 ALEXANDRE VI, Bulle Inter Caetera, 4 mai 1493, traduction publiée par Alphonse GOURD, Les chartes coloniales et les
constitntions des Fitats-Unis, Patis, Imprimerie nationale, 1885, p. 199.
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qu’ils sont, non seulement capables de comprendre la foi catholique, mais qu’ils désirent

. Dans les siécles qui suivent, les tribunaux des Etats coloniaux

ardemment la recevoir »
reprennent la doctrine de la découverte pour assurer la souveraineté des Ftats sur les territoires en
question, en dela des droits d’occupation autochtones. C’est le cas dans la décision de la Cour
supréme des Ftats-Unis de 1823, Johnson and Graham’s 1essee v. Mclntosh™, et dans la décision de la
Cour supréme du Canada de 1887, St Catherines Milling et Lumber Company c. La Reine.

109. Malgré son caractere expansionniste, le droit colonial reste marqué par la nécessité
d’adapter son application aux contextes particuliers. A ’aune de la construction d’Etats coloniaux
naissants, ou les institutions juridiques ne sont pas encore stabilisées, I'application des lois et
décrets élaborés en métropole représente un défi complexe. Comme lexplique le professeur
Bernard Durand, «sur chaque territoire, s’installe un droit original en construction, perturbé par
des transferts de territoires, progressivement gagné par cette “autochtonie” qui ne répond pas
nécessairement aux constructions intellectuelles qui ne retiennent du systeme en place que ses

306

dimensions dérogatoires ou discriminantes»” . Le droit colonial reste avant tout un droit de

terrain’®”’

, dont leffectivité dépend notamment de I'adhésion des populations auxquelles il
s’applique. Cette adhésion nécessaire des peuples aux mutations du droit est d’ailleurs relevée par
Montesquieu :

Lorsque I'on veut changer les meceurs et les manieres, il ne faut pas les changer par les lois ; cela
paraitrait trop tyrannique : il vaut mieux les changer par d’autres meeurs et d’autres manieres |[...].
En général, les peuples sont tres attachés a leurs coutumes ; les leur oter violemment, c’est les
rendre malheureux : il ne faut donc pas les changer, mais les engager a les changer eux-mémes308.

110. Dans ce cadre, l'objectif est de comprendre 'uniformisation progressive des conceptions

de la représentation par IFtat, dont le premier des mécanismes semble celui de nier la

303 PAUL 111, Bulle Sublimus Dei, On the Enslavement and Evangelization of Indians, 1537. Source non traduite : « Consider,
however, that the Indians are truly men and that they ate not only capable of understanding the Catholic Faith but,
according to our information, they desite exceedingly to receive it. »

30% Johnson & Grabam’s Lessee v. Mclntosh, 21 U.S. 8 Wheat. 543 543 (1823). Voir aussi Cherokee Nation v. Georgia, 30
U.S. 1 (1831) ; Worcester v. Georgia, 31 U.S. 515 (1832) et plus récemment Tee-Hit-Ton Indians ¢. The United States, 348
U.S. 272 (1955). Voir aussi, Michael C. BLUMM, «Retracing the Discovery Doctrine: Aboriginal Title, Tribal
Sovereignty, and their Significance to Treaty-Makingand Modern Natural Resources Policy in Indian Country »,
Vermont Law Review, vol. 78, 2004, p. 713-777.

305 Sz, Catharines Milling and Lumber Co. v. R., (1887) 13 SCR 577. Cette jurisprudence est renversée par 'arrét Calder en
1973. Calder et al. ¢. Procurenr Général de la Colombie-Britannigue, [1973] R.C.S. 313. Pour P'analyse de cette décision, Voir.
para. 431.

306 Bernard DURAND, Introduction historique an droit colonial. Un ordre « au gré des vents », Paris, Economica, p. 10.

307 Cette application pragmatique et souple du droit colonial est d’ailleurs recommandée par le pouvoir royal, sous la
plume du ministre de la Marine, dans sa lettre au gouverneur général de Nouvelle-France, le Comte de Frontenac.
Celui-ci écrit: «dans une colonie faible comme est celle ou vous étes et ou votre principale et presque unique
application doit étre d’y maintenir et consetver tous les habitants qui y sont et y en appeler de nouveaux, vous ne
devez user du pouvoir que je vous donne qu’avec beaucoup de tempérament et de douceur ». SECRETARIAT D’ETAT A
LA MARINE, Le roi an comte de Frontenac an sujet de ses derniers rapports (22 avril 1675), Archives nationales d’outre-mer,
coll. B, 6 F° 94 v°, Référence : atk:/61561/ki665dz1yl

308 Chatles Louis DE SECONDAT, De /’Esprit des lois, t. 1, op. cit., p. 577-578.
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préexistence des systemes de représentation coutumiers. Or, de facon ambivalente, cette négation
ne s’impose pas immédiatement. En effet, «la grande lecon des empires est que, a la fois
(13 4 2 b b T b (13 b L4 . 2 T b b

hégémonies illusoires” et “souverainetés universelles”, ils ne peuvent survivre [...] qu’en

0 . . .y . .
3 Difficilement conciliables avec une domination

recrutant des collaborateurs sur place»
hégémonique, ces «collaborations» constituent un terrain d’entente entre plusieurs systemes
normatifs. Ces arrangements internormatifs s’accompagnent d’'une certaine compréhension des
systemes coutumiers par les acteurs coloniaux; compréhension qui précede, si elle a lieu, une
véritable reconnaissance de jure’"’.

111.  Selon un constat similaire, cette logique s’observe autant, entre le XVI© et le XVIII® siecle,
a larrivée des Européens en Nouvelle-France qu’entre le XVIII® et le XIX® siecle, lors de
Iinstallation des Francais dans les territoires ultramarins de Guyane, de Nouvelle-Calédonie et de
Wallis et Futuna. Ainsi, durant le Premier Empire colonial, les acteurs coloniaux en Nouvelle-
France coexistent puis collaborent avec les chefs et les porte-paroles autochtones, avant de nier
peu a peu, avec une certaine ambivalence, leur existence et leur autorité (SECTION 1). Durant le
Second Empire colonial, une coexistence similaire entre systémes juridiques européens et
systemes autochtones s’organise dans les territoires ultramarins nouvellement occupés par les

Francais. Cette coexistence des systémes de représentation est parfois reconnue, parfois niée par

les statuts de droit colonial (SECTION 2).

SECTION 1 — D’une coexistence plurijuridique a I’assujettissement des autochtones en Nouvelle-
France (XVI°— XVIII* siecles)

112.  Des le début du X VI siccle, « [ulne nouvelle circule parmi les communautés villageoises le
long du grand fleuve : [les expéditions printanic¢res autochtones] ont permis de faire la rencontre
de nouveaux venus, atrivés sur de grands bateaux»’'': les Francais. La premiére expédition

francaise outre-Atlantique est ordonnée par Francois I en 1534. Elle est suivie par un deuxieme

309 Bernard DURAND, Introduction historique an droit colonial, Un ordre « au gré des vents », op. cit., p. 339.

310 Ainsi, la reconnaissance se définit comme : « tant6t manifestation unilatérale de volonté par laquelle une personne
accepte de tenir établie une situation préexistante, de fait ou de droit, en vue de permettre de produire ses effets voire
de les renforcer (...), tant6t décision officielle par laquelle une autorité confére ou consent a faire produire des effets
juridiques a un groupement, un titre ou un acte dont (...) elle admet l'existence et la valeur (...), tantot acte unilatéral
par lequel un Etat fait connaitre qu’il admet Pexistence a son égard d’un fait et s’engage irrévocablement a en tirer,
dans ses relations extérieures, les conséquences que le droit international y attache ». Voir, Laurent LEVENEUR,
« Reconnaissance », dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, p.
1303-1300, spé. p. 1303. La professeure Albane Geslin ajoute a cette définition : « La reconnaissance releverait ainsi
du constat d’un existant, constat auquel 'ordre juridique dans lequel évolue son auteur entendrait faire produire des
effets de droit ». Voir, Albane GESLIN, « De P'entre-soi a 'entre-autre(s) : enjeux et ambiguités de la reconnaissance
internationale des droits des peuples autochtones », gp. ¢iz., p. 139-140.

311 Roland TREMBLAY, « La présence autochtone dans le Québec méridional avant arrivée des Européens», dans
Stéphan GERVAIS, Martin PAPILLON, Alain BEAULIEU (dit.), Les Autochtones et le Québec : Des premiers contacts an Plan
Nord, Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 2013, p. 37-54, spé. p. 47.
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voyage en 1535 : Jacques Cartier et ses trois navires remontent le fleuve Saint-Laurent, guidés par
deux autochtones’. Conformément aux pratiques d’appropriation symboliques répandues de
Pépoque’™, ils érigent une croix aux armes du roi de France. Il faut pourtant attendre la seconde
commission royale décernée a L.a Roque de Roberval en 1598°", puis les expéditions de Samuel de
Champlain, pour que la ville de Québec soit fondée en 1608.

113. A la suite d’un déploiement et d’un peuplement progressifs, la Nouvelle-France désigne
jusqu’en 1712 le Canada, autour de la vallée du Saint-Laurent, mais aussi les colonies de la
Louisiane, de Terre-Neuve, des Pays-d’en-Haut, de la baie d’Hudson, du pays des Illinois et de
’Acadie’. Elle s’étend sur plus de huit millions de kilométres®. Une telle étendue implique qu’il
ne faille pas concevoir ce territoire comme un ensemble homogene, mais comme des zones

316 Dans ce cadre, établissement francais se
b

d’influence ou de «circonscriptions administratives »
déroule a contrecourant de la colonisation espagnole aux Amériques : il ne se traduit ni par
Iexploitation hégémonique des territoires ni par la mise sous tutelle des autochtones. Les relations
francoamérindiennes sont encouragées par les administrateurs pour des raisons stratégiques, mais

217 Ces relations

aussi par les missionnaires, qui y voient « le moyen de propager la foi catholique »
de coopération témoignent d’une coexistence des systémes normatifs, autant que d’une
connaissance par les acteurs coloniaux des systemes représentatifs autochtones (PARAGRAPHE 1).
Au paroxysme de ces échanges, la reconnaissance des systémes représentatifs coutumiers se
traduit par la signature de traités de paix et d’alliance. A ce titre, certains auteurs parlent de

318

I'exercice d’une souveraineté autochtone” ", Cette coexistence plurijuridique cesse pourtant a partir

312 Nommés Domagaya et Taignoagny, ils sont des Iroquoiens du Saint-Laurent, ou se situe I'actuelle ville de Québec.
Ils furent enlevés par la ruse lors de la premiére expédition de Samuel de Champlain. Voir, Gilles HAVARD, Histoire de
L Amiérique frangaise, Paris, Flammarion, 2019, p. 34.

313 Jean-Maurice BRISSON, « L’appropriation du Canada par la France de 1534 a 1760 ou les rivages inconnus du
droit», dans Andrée LAJOIE, Jean-Maurice BRISSON, Sylvio NORMAND, et Alain BISSONNETTE, Le statut juridigue des
penples autochtones au Québec et le pluralisme, Cowansville, Ed. Yvon Blais, 1996, p. 61-106, spé. p. 78. ; Voir aussi Bernard
DURAND, Introduction historigue an droit colonial, Un ordre « an gré des vents », op. cit., p. 230-239.

314 I’emploi des termes « Nouvelle-France » vient du premier voyage de I'explorateur Verrazano en 1534. Voir, John
A. DICKINSON, « La Normandie et la construction d’une Nouvelle France » Annales de Normandie, 58¢ année, n° 3-4,
2008, p. 59-67, spé. p. 60. En 1541, la premiere Commission royale donne a La Roque de Roberval le pouvoir de
construire un fort et d’édicter des lois. Cependant, cette entreprise ne rencontre pas le succes escompté. Les Frangais
sont soit malades, soit morts de froid, soit tués, et pour 'anecdote, trois d’entre eux, fuyant la cruauté de Francois de
la Roque, se réfugient chez les autochtones. Voir, Robert LA ROQUE DE ROQUEBRUNE, « Roberval et sa colonie
canadienne au XVIe siecle », Revue d’histoire des colonies, t. 43, n° 151, 1956, p. 125-137.

315 Catherine DESBARATS et Allan GREER, « Ou est la Nouvelle-France ? », Revue d’histoire de I'Amiérigue frangaise, vol. 64,
n° 3-4, 2011, p. 31-62, spé. p. 33.

316 Peter SAHLINS, « Natural Frontiers Revisited: France’s Boundaties since the Seventeenth Century », Awmerican
Historical Review, vol. 95, n°5, 1990, p. 1423-1451, spé. p. 1427.

317 Arnaud DECROIX, « Le conflit juridique entre les Jésuites et les Iroquois au sujet de la seigneurie du Sault Saint-
Louis : analyse de la décision de Thomas Gage (1762) », Revue juridique Thémis, vol. 41, 2007, p. 279-297, spé. p. 279.

318 C’est notamment le cas du professeur Michel Motin. Voir, Michel MORIN, L usurpation de la souveraineté antochtone : le
cas des peuples de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de I’ Amérigue du Nord, op. cit.
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de 1763, avec la colonisation anglaise et l'assujettissement progressif des autochtones a la

Couronne britannique (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1 - La perception composite des systemes représentatifs coutumiers

114. Les Européens n’atteignent la Colombie-Britannique, sur la cote ouest, qu’a la fin du
XVIII* siecle. Ainsi, les Premieres Nations rencontrées se situent autour de la région des Grands-
lacs, telles que celles de la Confédération iroquoise. La perception de leur organisation juridique se
lit dans les sources des XVII® et XVIII® siecles. Il s’agit principalement de lettres patentes, de
rapports administratifs, de récits de missionnaires, mais aussi des travaux préparatoires de la
Constitution américaine. Dans ces documents se dessine la compréhension des systemes
représentatifs autochtones par les acteurs coloniaux (A). De méme, les travaux préparatoires de la
Constitution américaine démontrent l'intérét des Peres fondateurs pour ces systemes coutumiers.
Toutefois, Iinfluence des conceptions autochtones de la représentation politique sur les

constituants américains demeure un élément de débat doctrinal (B).

A. La compréhension des systemes représentatifs coutumiers par les acteurs

coloniaux

115. De nombreux documents historiques dépeignent la « sauvagerie »"” des autochtones,
notamment car linsubordination aux chefs qui caractérise l'organisation de leurs sociétés
représente un marqueur contraire a I'idée de civilisation pour les officiers francais envoyés en
Amérique du Nord™. Toutefois, deux éléments permettent de saisir le contexte de 'implantation
coloniale et de comprendre I'intérét des colons pour les systemes représentatifs autochtones.

116.  Premic¢rement, 'implantation francaise intervient a la suite de débats en droit international,
en réaction aux massacres espagnols, essayant d’encadrer juridiquement Paction des puissances

1

européennes. Les écrits des Espagnols Antonio de Montesinos™' et Francisco de Vitoria’*, de

319 Le terme de « sauvage » n’avait pas alors la connotation péjorative qui lui est attribuée aujourd’hui. Au temps de la
Nouvelle-France, ce vocable renvoyait « seulement a ce que le latin en dit, treés succinctement avec ce mot de
« Salvacus », signifiant tout simplement, une personne habitant les bois, sans jamais prendre toutefois le sens de
grossier, de rustre ou de primitif que nous lui connaissons aujourd’hui ». Voir, Marie-Hélene MOROT-SIR, Le Canada
frangais de A a Z. Au temps de la Nouvelle-France, Saint-Denis, Publibook, 2016, p. 35.

320 Mathé ALLAIN, Not worth a straw: French Colonial Policy and the Early Years of Louisiana, Lafayette, University of
Southwestern Louisiana, 1988, p. 75.

321 Antonio DE MONTESINOS, Christimas Eve Sermon of 1511 on Just Treatment of Indians, Berkley Center, Georgetown
University, 2021 [1511], en ligne : https://betkleycenter.georgetown.edu/quotes/antonio-de-montesinos-christmas-
eve-sermon-of-1511-on-just-treatment-of-indians (consulté le 19.07.2021)
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ITtalien Alberici Gentili™ et du Néetlandais Hugo Grotius™, interrogent I'indépendance des
autochtones et le refus de leur assimilation’. Certains de ces éctrits posent les fondements du
droit des gens et résonnent particulicrement en Espagne, aupres du Conseil des Indes, menant
notamment 2 la promulgation des Lois de Burgos en 1512°°. Elles consistent en une premiére
codification du droit colonial se préoccupant du sort des autochtones™’. Stratégiquement, le
traitement assuré aux chefs s’avere déja différent de celui réservé aux autres autochtones : « nous
ordonnons a nos visiteurs de s’occuper avec soin desdits chefs et Indiens, de bien les nourrir et de
leur enseigner les choses de notre Sainte Foi mieux qu’ils ne le font pour les autres, car [lesdits

328

chefs] pourront endoctriner les autres Indiens, qui 'accepteront plus facilement d’eux »'*. Entre

1550 et 1551, se tient encore un important débat concernant le traitement des populations
colonisées, intitulé la Controverse de Valladolid, principalement dominée par Juan Gines de
Sepulveda et Bartolomé de Las Casas. Ce dernier défend 'existence de lois au sein des sociétés

autochtones en ces termes :

En l'absence d’ordre, il serait impossible d’avoir des congrégations et des populations aussi
nombreuses, des conseils aussi nombreux et aussi vastes, de langues et de nations aussi différentes,
et qui se perpétuent aussi longtemps. Par conséquent, ces peuples indiens sont des hommes tres
rationnels et prudents, qui savaient et ont su bien se gouverner a partir de leur propre nature,
comme cela ressort des effets mémes et des actes humains »%. « La suffisance et la petfection des
républiques, royaumes et communautés de ces peuples |[...] est d’atteindre ainsi la fin ultime et
heureuse de la cité ou de la vie sociale, autant qu’il est possible d’atteindre dans cette vie sans la foi
et la vraie connaissance de Dieu, ce qui est la paix »30.

322 Francisco de VITORIA, «Political Writings », dans Anthony PADGEN and Jeremy LAWRANCE (eds.), VVitoria :
Political Writings, Cambridge, Cambridge University Press, [2012]1991, p. 231-292. Voir aussi, Antonio Goémez
ROBLEDO, «Le dus cogens international : sa genése, sa nature, ses fonctions », Recueil des Cours, vol. 172, n°. 111, 1981,
p. 23-25 et p. 189-190.

325 Alberici GENTILIS, De iure bellz, ibri 111, Nunc primum in lucem editi, Hanoviae, Guilielmus Antonius, 1598.

324 Hugo GROTIUS, De Jure Belli ac Pacis Libri Tres, vol. 11, Trad. Francis W. KELSEY, The Law of War and Peace, Oxford,
Clarendon Press 1925 [1625].

325 Pour un résumé des débats doctrinaux, Voir, Michel MORIN, L usurpation de la sonveraineté antochtone : le cas des peuples
de la Nonvelle-France et des colonies anglaises de I'Amiérigue dn Nord, Montréal, Edition Boréal, 1997, p- 31-62. Voir aussi,
Georg CAVALAR, « Vitoria, Grotius, Pufendorf and Vattel : Accomplices of European Colonialism and Exploitation
or True Cosmopolitans ?» Journal of the History of International Law, vol. 10, 2008, p. 181-299.

326 Michele ESCAMILLA-COLIN, « La question des justes titres : reperes juridiques. Des Bulles Alexandrines aux Lois
de Burgos », dans Carmen VAL JULIAN, La conquéte de I’ Amiérique espagnole et la question du droit, Lyon, ENS Editions,
1996, p. 81-103.

327 Norbert ROULAND, Stéphane PIERRE-CAPS et Jacques POUMAREDE, Droit des minorités et des peuples antochtones, op.
¢it., p. 101.

328 [ ois de Burgos, 1512-1513, art. XXII.

329 Bartolomé de LAS CASAS, Historiadores de Indias, Tomo. 1, Apologética historia de las Indias, Madtid, Bailly/ Bailliére
Editores, coll. « Nueva biblioteca de Autores espanoles », 1909, p. 110. Source non traduite : « en ello no hubiera
debida orden, fuera imposible haber agora como hay y hallamos tales y tantas j tan espesas congtregaciones,
poblaciones, tantos y tan grandes ayuntamientos de tan diversas lenguas y naciones y tanto tiempo perpetuadas; luego
estas gentes indianas hombres son muy racionales, prudeutes y que sabian y supieron bien gobernarse de su natural,
como queda claro por los mismos efectos y actos humanos »

330 Jbid., p. 119. Source non traduite : « La sufficiencia y perfeccion de las repuiblicas, reinos y comunidades destas
gentes, cuanto es necesatio y conveniente para en las cosas temporales vivir 4 su voluntad y en abundancia dellas, y asi
conseguit el fin dltimo y felice de la ciudad 6 vida social, cuanto sin fé y verdadero cognoscimiento de Dios en esta
vida se puede alcanzar, que es la paz y conservacién en ella (como dicho es), y por consiguiente se averigua la
prudencia y buena razén y habilidad destas gentes para se saberse gobernar, por seis cosas 6 calidades ».
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En effet, le degré d’organisation des sociétés autochtones s’avere un critere déterminant afin de
reconnaitre les autochtones comme des Hommes dotés d’une organisation politique®™. A
I'occasion de la controverse, les principes juridiques lascasien constituent une ébauche des
premiers droits humains devant s’imposer aux Etats curopéens lors de la conquéte et de la
conversion des autochtones. En défendant I'existence d’un droit naturel commun a tous les
Hommes, ces principes sont aux origines du droit des gens visant a établir une loi commune a
Pensemble des nations qui oblige les communautés humaines et les Ftats dans leurs rapports

mutuels*?

. Des lors, il semble que la confrontation coloniale ait eu une importance sur la
formation du droit international™. Bien que les principes lascasien n’aient ensuite que peu
d’influence face aux exigences de la colonisation, il s’agit tout de méme la d’un premier élément
qui peut expliquer la collaboration des arrivants frangais avec les systemes représentatifs
autochtones.

117.  Secondement, face a I'austérité des traversées et du climat, 'élément le plus influent sur la
colonisation reste la faiblesse numérique des Francais établis sur le territoire nord-américain. Peu
peuplée — trois mille colons en 1663 et environ quatre-vingt mille en 1760”* — la Nouvelle-
France existe grace aux liens noués avec les autochtones. Dés la fin du XVI° siecle, dans ses lettres
patentes, Henri IV valide P’établissement de la domination francaise «tant par armes, amitié,
confédération et autrement»’”. Pour pallier ce déficit démographique, par nécessité puis par
intéret, il se développe «une forme de collaboration avec les autochtones afin d’entreprendre la

mise a profit des ressources naturelles »"

. Comme T'explique le professeur Michel Morin, la
politique de la Couronne frangaise consiste plutdt a maintenir une coexistence pacifique et a

¢tablir des partenariats, dont l'objectif ultime reste la domination, « mais sans anéantir d’entrée de

31 Jean-Baptiste MERLIN, Le droit des Peuples antochtones a ['antodétermination. Contribution a Iétude de ['émergence d’une norme
en droit international contumier, These de doctorat en droit public, version en ligne, 2015, p. 110.

332 Ta citation suivante est attribuée a Las Casas : « Les lois, les régles naturelles et les droits des hommes sont
communs 2 toutes les nations, chrétiennes et gentilles, et quels que soient leur secte, loi, état, couleur et condition,
sans aucune différence ». Le droit naturel est fait de principes, mais le droit des gens est constitué de regles qui ont
regu une force obligatoire par la volonté des Nations et qui trouvent une application concréte en droit international.
Voir, Norbert ROULAND, Stéphane PIERRE-CAPS et Jacques POUMAREDE, Droit des minorités et des peuples antochtones, op.
at., p. 115.

333 A fortiors, selon Anthony Angie, la rencontre avec les autochtones a eu un effet particulier sur I’élaboration de son
concept fondateur de souveraineté. Voit, Antony ANGHIE, Imperialism, Sovereignty, and the Mafking of International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2004, p. 6-7.

334 John POWELL, Encyclopedia of North American Immigration, New-York, Facts on File Library of American History,
2005, p. 204.

335 Voir, par exemple, la lettre patente de 1598, HENRI IV, «Lettres patentes de Lieutenant-Général du Canada et
autres pays, pour le Sieur de la Roche, du 12e janvier, mil-cing-cent-quatre-vingt-dix-huit», dans ASSEMBLEE
LEGISLATIVE DU CANADA, Complément des ordonnances et jugements des gouvernenrs et intendants du Canada, vol. 3, Québec,
Presse a vapeur E. R. Fréchette, 1856, p. 8.

336 Arnaud DECROIX, « Le conflit juridique entre les Jésuites et les Iroquois au sujet de la seigneurie du Sault Saint-
Louis : analyse de la décision de Thomas Gage (1762) », Revue juridique Thémis, art. cit., p. 279.

65



jeu les institutions et coutumes des peuples autochtones »””’

. La Cour supréme du Canada admet «
posteriori que « [[Jorsque les colons sont arrivés, les Indiens étaient déja la, ils étaient organisés en
sociétés et occupaient les terres comme leurs ancétres I'avaient fait depuis des siecles »”*. Par
conséquent, au XVII* siecle, la compréhension de leurs systemes représentatifs reste nécessaire
pour s’appuyer sur les chefs et les réseaux d’alliance du territoire. Le sentiment européen de
supériorité n’empéche donc pas certains colons de montrer un réel intérét pour I'organisation
institutionnelle des communautés autochtones, que ce soit par stratégie ou par curiosité.

118. Bien que marquée par le point de vue du colonisateur, la littérature de I’époque
préconfédérative™ relate ces premiers rapports entre les autochtones de I’Est et les Francais et

« fait écho a 'importance capitale des premiers pour les deuxiémes »**’

. Certains ouvrages vont
jusqu’a rapprocher les coutumes autochtones des sociétés de I'Antiquité, établissant ainsi des
comparaisons menant 4 la conclusion de « Puniformité des sentiments de toutes les nations »**!. A
ce titre, les auteurs s’entendent sur I’absence de hiérarchie a lintérieur des communautés. Par
exemple, les écrits de Samuel de Champlain, explorateur et administrateur colonial du début du
XVII siecle’, rapportent que «les chefs autochtones ne disposent pas d’un véritable pouvoir de

commandement, méme lors d’une offensive militaire »*.

Il ajoute que les Amérindiens de
I’Acadie «ont des chefs a qui ils obéissent en ce qui est de la guerre, mais non autrement, lesquels
travaillent, et ne tiennent non plus rang que leurs compagnons »***.

119.  De facon similaire, Antoine-Denis Raudot, intendant de la Nouvelle-France entre 1705 et

1710 et conseiller de la cour sur les affaires coloniales™, restitue des coutumes que « ces Iroquois

337 Michel MORIN, «La dimension juridique des telations entre Samuel de Champlain et les Autochtones de la
Nouvelle-France », Revue juridigue Thémis, vol. 38, 2004, p. 531-598, spé. p. 389.

338 Calder ¢. Attorney-General of British Columbia, [1973] R.C.S. 313, 328. L.a méme affirmation est écrite par la Cour
supréme américaine : « Before the coming of the Europeans, the tribes were self-governing soveteign political
communities ». Elle confirme et reconnait la présence et 'organisation des peuples autochtones avant l'arrivée des
Européens. U.S. v. Wheeler, 435 U.S. 313, 98 Supr. Ct. 1079 (1978), 322-323.

339 1’époque préconfédérative représente celle qui précede la création de la Confédération du Canada, soit entre les
arrivées des Européens au début du XVII¢ siecle et 1867, date de I’Acte de PAmérique du Nord britannique, texte
fondateur de la fédération canadienne.

340 Filéna CHOQUETTE, « Construction de Iidentité québécoise : des impacts sur la science politique autochtoniste
[The Building of the Québécois Identity : Some Impacts on Political Science relative to Indigenous Peoples] ».
Canadian Journal of Political Science, vol. 50, n° 1, 2017, p. 181-200, spé. p. 182.

341 William N. FENTON et Elizabeth L. MOORE, « Lafitau et la pensée ethnologique de son temps », Etudes littéraires,
vol. 10, n° 1-2, 1977, p. 1947, spé. p. 22.

342 Ces écrits sont présentés par I'édition de Laverdiere en 1870 et plus récemment par I’édition bilingue en six
volumes de Henry P. Biggar. Ils constituent I'un des premiers témoignages sur la Nouvelle-France du XVII¢ siecle.

343 Henry P. BIGGAR (dit.), The Works of Sammunel de Champlain, vol. 1, Toronto, University of Toronto Press, 1971,
p. 413.

344 Samuel de CHAMPLAIN, (Ewvres de Champlain, t. 1, publié par ’Abbé C. H. LAVERDIERE, Laval, Presse de
I'Université Laval, 2¢ éd., 1870, note 170.

345 En Nouvelle-France, lintendant représente «'ceil et la main» du roi, par lequel il est nommé. Deuxieme
personnage aprés le gouverneur, il controle 'ensemble de 'administration civile de la colonie et est responsable des
finances, du commerce, du peuplement, de la justice, de 'occupation du tetritoire, de I’agriculture, de la sécurité. De
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sont les Sauvages les plus politiques de ce continent, ils ne résolvent rien sans une mure

0. Dans ses lettres, il raconte la facon

délibération et sans avoir consulté longtemps ensemble »
dont les revendications sont transmises : si quelqu’un veut s’exprimer, il réunit d’abord le conseil
des Anciens, et, si le sujet est important, il est communiqué au reste du village, voire aux villages
proches et aux nations voisines. Pour les sujets les plus fondamentaux, le conseil s’assemble a
Onontagué (autrement nommé Onondagas, le centre politique de la Confédération iroquoise) ou

les anciens des villages se rendent™’

. Lors de ces assemblées, 'auteur explique que les Iroquois
« raisonnent des affaires sans se mettre jamais en colére les uns contre les autres |[...] quoi qu’ils
solent d’'un sentiment contraire, ils se parlent toujours doucement et ne concluent rien qu’apres
une mure et longue délibération. Ils ont parmi eux des orateurs, ce sont eux qui parlent pour toute
la nation quand il y a quelques discours a faire »*. La délibération fait donc partie intégrante du
systeme représentatif précolonial, laquelle est incarnée par le role des orateurs, principaux porte-
paroles de la communauté.

120. A la suite des lettres d’Antoine-Denis Raudot, Joseph-Francois Lafitau, un missionnaire
jésuite installé parmi les Iroquois de Sault-Saint-Louis de 1712 a 1717, publie un des premiers
récits ethnographiques™. Par ses descriptions, il tente de prouver que les coutumes iroquoises, ni

barbares ni sauvages, sont «comme de précieux vestiges de I’Antiquité »”’.

Reprenant les
constatations de Raudot sur 'organisation politique assimilable 2 une confédération™", il décrit la

compétence des conseils a délibérer et a décider pour la communauté, lesquels sont présidés par le

plus, le lieutenant-gouverneur détient le pouvoir exécutif dans la colonie et est le représentant de la Couronne. Il est
aussi responsable de I'armée ainsi que des relations avec les Amérindiens et les colonies frangaises. Voir, Jacques
MATHIEU, « Intendant », dans L’Encyclopédie canadienne, Historica Canada, 2015.

346 Antoine Denis RAUDOT, « Lettre 76, Des Conseils des Iroquois », dans Pierre BERTHIAUME (ed.), Relations par
lettres de I’ Amérigque septentrionale, Québec, Presses de 'Université Laval, 2018 [1724], p. 238. Citation adaptée de I'ancien
francais.

347 1bid., p. 239.

348 Antoine Denis RAUDOT, « Lettre 32, Du gouvernement politique des Sauvages », dans Pierre BERTHIAUME (ed.),
Relations par lettres de ' Amiérique septentrionale, , p. 134.

349 Louvrage s’intitule Maurs des sanvages américains comparées anx manrs des premiers temps. Cependant, pour éviter tout
anachronisme et pour une description de la naissance de la pensée ethnographique en cette époque voir, William N.
FENTON et Elizabeth L. MOORE, « Lafitau et la pensée ethnologique de son temps », Etudes littéraires, art. cit. p. 19-47.
350 Malgré sa pensée originale et sa méthode rigouteuse pour I'époque, il ne convient pas de lui préter une altérité
culturelle anachronique. Par sa religiosité affirmée, son objectif restait de trouver des preuves « pouvant mettre en
relief Pexistence, chez les Indiens, de coutumes similaites a celles des “Premiers temps”. [...] Comme ses collegues
monogénistes, il croyait que “Dieu avait inscrit les vérités élémentaires de la religion naturelle dans le cceur des
hommes-chrétiens, pafens et sauvages [mais que] Iignorance, cette premiére sanction du péché originel, avait plongé
’homme dans les ténebres de l'idolétrie et les horreurs des pratiques magiques. La religion des Indiens d’Amérique du
Nord était ainsi le résultat de cette décadence” ». Voir, William N. FENTON et Elizabeth I.. MOORE, « Lafitau et la
pensée ethnologique de son temps », art. cit., p. 22.

31 Joseph Francois LAFITAU, Maurs des sanvages américains comparées aux maurs des premiers temps, t. 1, Paris, Saugrain,
1724, p. 464. 11 écrit : « Quand il s’agit des affaires qui intéressent le Corps de la Nation, ils se réunissent dans un
Conseil général, ou se rendent les Députés de chaque Village ; ce qui se fait avec tant d’égalité, de zele pour le bien
commun, qu’il en résulte un concert et une union admirable ». Il fait aussi une description de la répartition en tribus :
« Chaque Village est distinguée en trois familles. [...] Chaque famille a son chef, ses agoianders [adjoints au chef], ses
Anciens, ses Guertiers ».
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chef : «[l]es conseils s’assemblent par leur ordre ; il se tiennent dans leur cabane, a moins qu’il n’y
ait une cabane publique, destinée uniquement pour les Conseils et qui est comme une maison de

220 A ce titre,

ville ; les affaires se traitent en leur nom; il préside a toutes sortes d’assemblées »
Joseph Lafitau assimile le Grand Conseil iroquois a un Sénat, composé de «vieillards» ou
d’anciens, au nombre indéterminé, ou chacun peut venir s’exprimer apres avoir atteint la
maturité”. Ils rapportent que les femmes sont toujours les premiéres a réunir leur conseil,
donnant ensuite le résultat de leur délibération au chef”. Enfin, il analyse les procédures
délibératives en approfondissant le role des orateurs : « eux seuls y patlent : leur emploi consistant
proprement a énoncer toutes les affaires qui ont été agitées dans les Conseils secrets, a déclarer le
résultat de toutes les délibérations, et a porter la parole avec autorité au nom de tout le village, ou
de toute la nation » . 1l relate que le discours des orateurs reste vif et concis, mais emploie un
langage métaphorique et davantage soutenu. Parfois, orateur demande au reste de I'assemblée s’il
a bien formulé les choses. Les femmes comme les hommes ont leurs orateurs, souvent de leur
propre sexe, mais si les femmes choisissent un orateur parmi les hommes, celui-ci « patle comme

36 Ta recherche d’une certaine

sl était une femmeet [...] en soutient le personnage »
représentativité, entendue comme une ressemblance entre le groupe représenté — les femmes —
et leur porte-parole, ressort de cette pratique.

121.  En 1721, dans le journal de son second voyage, Pierre-Francois-Xavier de Charlevoix,
historien et professeur jésuite, confirme l'analyse des systemes de représentation des peuples

premiers. S’intéressant tout autant aux Nations iroquoises, il releve la forme confédérative de leur

association™’] les qualités requises pour étre un chef de guerre’, I'exercice modéré de I'autorité

352 Joseph Francpis LAFITAU, Maurs des sauvages amiéricains comparées anx menrs des premiers temps, t. 1, op. cit., p. 474.

353 [bid., p. 475-476.

354 Tbid., p. 477.

35 Tbid., p. 479-481.

36 [bid., p. 483.

357 Pierre-Francois-Xavier DE CHARLEVOIX, Jourmal dun voyage fait par ordre du roi dans I'Ameérigue septentrionale I,
Montréal, Les Presses de 'Université de Montréal, 1994 [1744], p. 454. Quatre tomes sont publiés de 1682 a 1761. Le
second voyage de 'auteur date de 1721. Il écrit : « Les Iroquois avaient fait avec eux une espéce de confédération, fort
utile aux uns et aux autres ». Dans le méme sens, Cadwallader Colden, lieutenant-gouverneur de la province de New
York entre 1761 et 1775, procede a une description des communautés iroquoises mohawks dans The History of the Five
Nations of Canada. Ayant séjourné plusieurs fois chez les Mohawks, il écrit : « Chacune de ces Nations est une
République absolue par elle-méme, et tout chiteau en chaque Nation fait une République indépendante, et est
gouvernée dans toutes affaires publiques pat ses propres Sachems ou vieux hommes. Les autorités de ces gouvernants
sont gagnées et sont confirmées par les opinions du reste de la Nation a propos de leur sagesse et de leur intégrité. Ils
n’exécutent jamais leurs résolutions par force sur aucun de leur peuple ». Voir, Cadwallader COLDEN, The History of the
Five Nations of Canada, London, imp. par T. Osborne, 1747, p. 34.

358 Pierre-Francois-Xavier DE CHARLEVOIX, Journal d'un voyage fait par ordre du roi dans I'Amérique septentrionale 1, op. cit.,
p. 558. 1 écrit : « Les qualités requises pour un Chef de Guerre sont, d’étre heureux, brave et désintéressé. Il n’est pas
étonnant qu’on obéisse sans peine a un Homme, en qui 'on reconnait ces trois caracteres ».
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par les chefs™, les compétences diplomatiques et politiques des orateurs’, et le role des femmes

361

dans les déclarations de guerre™'. Il compare les processus d’assemblée a ’Aréopage d’Athenes et

au Sénat de Rome®*

. En outre, il reconnait déja plusieurs mécanismes de désignation des chefs en
fonction des nations :

Dans le notd, et partout, ou regne la langue algonquine, la dignité de chef est élective ; mais toute la
cérémonie de Iélection et de linstallation se réduit a des festins, accompagnés de danses et de
chants. [...] Parmi les Hurons, ou cette dignité est héréditaire, la succession se continue par les
femmes, en sorte qu’a la mort du chef ce n’est pas son Fils, qui lui succéde, mais le Fils de sa sceur,
ou a son défaut, son plus proche Parent en ligne féminine363.

122.  Ces sources historiques témoignent de lexistence dun systeme de représentation
précolonial ainsi que de la continuité de son autonomie apres larrivée des Européens.
Pareillement a la représentation volitive qui se construit a la méme période au sein des parlements
étatiques™™, la représentation politique autochtone est liée aux longues délibérations des orateurs
en assemblée, présidée par les chefs et conduisant a la prise de décisions. Toutefois, sans qu’il ne
soit possible d’imposer la décision finale par la contrainte, le processus s’avere davantage
consensuel. A ce stade, la lecture des sources ne donne pas une description exhaustive des
systemes de représentation traditionnels autochtones, mais permet d’affirmer que des mécanismes
représentatifs existent, qu’ils semblent étroitement liés aux processus délibératifs, et enfin, qu’ils
sont connus des Européens des la fin du XVII® siecle.

123.  Les descriptions parfois élogieuses et le rapprochement avec le Sénat de Rome demeurent
a considérer avec prudence. En effet, dans le contexte de leurs publications, ces comparaisons
historiques servent tant d’accessoires critiques dans le but de reprocher son ancienneté et ses
défauts a la métropole, que de faire-valoir pour susciter les investissements et le développement

365

des colonies™. En outre, devant attrait de certains Européens pour ces systemes coutumiers de

représentation, mais aussi des Peres fondateurs des Etats-Unis, des auteurs comme les professeurs

359 Pierre-Francois-Xavier DE CHARLEVOIX, Journal d’'un voyage fait par ordre du roi dans I'Amiérique septentrionale I, op. cit.,
p. 555. 11 écrit : « Ces Chefs ne recoivent pas de grandes marques de respect, et s’ils sont toujours obéis, c’est qu’ils
savent jusqu’ou ils doivent commander. 11 est vrai méme qu’ils prient ou proposent plutoét qu’ils ne commandent, et
que jamais ils ne sortent des bornes du peu d’autorité qu’ils ont. Ainsi c’est la raison, qui gouverne, et le
gouvernement est d’autant plus efficace, que obéissance est plus libre, et qu'on n’a pas a craindre qu’il ne dégéneére
en tyrannie ».

360 Ibid., p. 559.

361 Jhid., p. 466. 11 écrit : « Lever la Hache, c’est déclarer la Guerre : tout Particulier a droit de le faire, sans qu’on puisse
y trouver a redite ; si ce n’est parmi les Hurons, et les Iroquois, ou les Meéres de Familles ordonnent et défendent la
Guetre, quand il leur plait : nous verrons en son lieu jusqu’ou s’étend leur autorité dans ces Nations ».

362 Pierre-Francois-Xavier DE CHARLEVOIX, Journal d'un voyage fait par ordre du roi dans I'Ameérigue septentrionale I, op. cit.,
p. 559.

363 Ibid., p. 554.

364 Voir, Introduction, Section 1, Paragraphes 1 et 2.

365 Alice BAIROCH DE SAINTE-MARIE, «La centralisation du droit dans les colonies francaises, 1600-1764 »,
Commentationes Historiae Iuris Helpeticae, 2018, vol. XVI, p. 35-70, spé. p. 57-58.
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Bruce E. Johansen et Donald A. Grinde vont jusqu’a conférer aux conceptions autochtones une

influence sur la rédaction de la constitution américaine.

B. L’influence discutée des conceptions autochtones sur les constituants américains

124. Les Peres fondateurs de la démocratie américaine montrent une certaine curiosité envers

366

les systemes représentatifs coutumiers™’. Il reste que la curiosité n’emporte pas toujours le respect

de la culture de I'autre, ni méme la volonté de s’en inspirer. Les effets de ces coutumes sur les
constituants suscitent aujourd’hui encore d’importants débats doctrinaux. Sur ce point, les tenants
de l'influence des autochtones s’appuient sur la présence de ceux-ci a des moments historiques de
la construction américaine et sur le récit de leurs coutumes dans les écrits de Benjamin Franklin,
John Adams et de Thomas Jefferson.

125. Benjamin Franklin, par exemple, commence sa carriere diplomatique en représentant la

367

Pennsylvanie parmi les Troquois et autres Premiéres Nations™”. A cette époque, il est en contact

fréquent avec des chefs et orateurs mohawks et assiste a de nombreuses cérémonies. Le 20 mars

1751, il compare la Confédération iroquoise et 'union des colonies anglaises en ces termes :

11 serait bien étrange que six nations de sauvages ignorants fussent capables de former un plan pour
une telle union, et de exécuter d’une maniere telle qu’elle ait subsisté pendant des siecles, et qu’elle
paraisse indissoluble, et que cependant une pareille union fat impraticable pour dix ou douze
colonies anglaises, auxquelles elle est plus nécessaire, et doit étre plus avantageuse, et qui ne
peuvent étre censées vouloir une égale compréhension de leurs intéréts368.

126. Le plan d’Union d’Albany de 1754, proposé par Benjamin Franklin comme une premiere
tentative d’organiser les colonies américaines sous un seul gouvernement, semble marqué par
Iinfluence de modeles politiques autochtones. Le Congres d’Albany, qui compte la présence de

36

représentants iroquois’®”, obéit aux procédures déctites par Benjamin Franklin : «le gouvernement

général devait étre administré par un président général, nommé et soutenu par la couronne, et un
grand conseil devait étre choisi par les représentants du peuple des différentes colonies réunis
dans leurs assemblées respectives. Les débats sur cette question au congrés se poursuivaient

370

quotidiennement, main dans la main avec les affaires indiennes»’”. La formation dun grand

366 I ’expression des « Péres fondateurs » désigne les rédacteurs de la Déclaration d'indépendance des Ftats-Unis de 1776 et
les délégués a la Convention de Philadelphie, lesquels ont rédigé la Constitution américaine de 1787.

367 Bruce E. JOHANSEN, «Native American Societies and the Evolution of Democracy in America, 1600-1800 »,
Ethnobistory, vol. 37, n° 3, 1990, p. 279-290.

368 Archibald KENNEDY et James PARKER, The importance of gaining and preserving the friendship of the Indians to the British
interest, considered, Yale University Library, New York, 1751, p. 28-29.

369 David HOLMES, «The Founding Fathers, Deism, and Christianity », Encyclopedia Britannica, 2006, en ligne :
https:/ /www.btitannica.com/topic/ The-Founding-Fathers-Deism-and-Christianity-1272214 (consulté le 19.07.2021)
370 Benjamin FRANKLIN, Autobiography of Benjamin Franklin with introduction and notes, New York, The Macmillan
company, 1909, p. 131. Soutce non traduite : « The general government was to be administered by a president-
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conseil dont les membres sont choisis par les conseils des différentes colonies peut étre
rapprochée de la Constitution iroquoise, regroupant les principes fondateurs de la Confédération

iroquoise, rédigée par les Britanniques en 1720, et notamment de son article 96 :

96. Tous les feux de conseil de clan d’une nation ou des Cing Nations peuvent s’unir en un grand
feu de conseil général ou des délégués de tous les feux de conseils peuvent étre nommés pour
s’unifier dans un conseil général pour y discuter des intéréts du peuple.

En 1784, Benjamin Franklin rédige Remarks concerning the Savages of North America, dans lequel il
dépeint sa vision des autochtones et de leurs coutumes : « tout leur gouvernement se fait par le
conseil des sages; il n’y a pas de force, il n’y a pas de prisons, pas d’officiers pour forcer
I'obéissance ou infliger des punitions ; c’est pourquoi ils étudient généralement l'art oratoire, le
meilleur orateur ayant le plus d’influence»’”. Il témoigne aussi du temps que les autochtones
mettent a répondre a une proposition publique de 'administration coloniale, car prendre le temps
permet la tenue de délibérations communes et confére du respect et de 'importance a celles-ci’’.
Enfin, il décrit le déroulement des conseils et la politesse des échanges’ qu’il met en paralléle
avec les conduites de la Chambre des Communes britannique®™.

127. Les rapprochements se poursuivent avec les études documentant la Convention

constitutionnelle de Philadelphie de 1787°". Dans Defence of the Constitutions of Government of the

general, appointed and supported by the crown, and a grand council was to be chosen by the representatives of the
people of the several colonies met in their respective assemblies. The debates upon it in the congtress went on daily,
hand in hand with the Indian business ».

371 Benjamin FRANKLIN, « Remarks concerning the Savages of North America [before 7 January 1784]», Founders
Online, National Atchives, [1784], en ligne : https://founders.archives.gov/documents/Franklin/01-41-02-0280
(consulté le 19.07.2021). Soutce non traduite : « for all theit Government is by the Counsel or Advice of the Sages;
there is no Force, there are no Prisons, no Officers to compel Obedience, or inflict Punishment. Hence, they
generally study Oratory; the best Speaker having the most Influence ».

372 Ibid.

373 Ibid. Une anecdote sur la civilité des Indiens racontée par Benjamin Franklin est d’ailleurs révélatrice du détournement
du message apostolique par les autochtones : « Les Indiens écoutent avec patience les vérités de 'Fvangile qui leur sont
expliquées, et donnent leurs signes habituels d’assentiment et d’approbation : on pourrait croire qu’ils sont convaincus.
Ce n’est pas le cas. Clest une simple question de civilité. Un ministre suédois, ayant rassemblé les chefs des Indiens
Saquebhanah, leur fit un sermon, les informant des principaux faits historiques sur lesquels notre religion est fondée, tels
que la chute de nos premiers parents aprés qu’ils eurent mangé une pomme |[...]J. Lorsqu’il eut terminé, un orateur indien
se leva pour le remercier. Ce que vous nous avez dit, dit-il, est tres bien. Clest en effet une mauvaise chose de manger des
pommes. Il vaut mieux en faire du cidre. Nous sommes trés obligés par la bonté que vous avez eue de venir jusqu’ici
pour nous dire ces choses que vous avez entendues de vos metes ; en retour, je vous dirai quelques-unes de celles que
nous avons entendues des notres. Le bon missionnaire, dégotté de cette fade histoire, dit : ce que je vous ai livré était des
vérités sacrées, mais ce que vous me dites n’est que fable, fiction et fausseté. L’Indien, offensé, répondit : mon frere, il
semble que vos amis ne vous aient pas rendu justice dans votre éducation, ils ne vous ont pas bien instruit des régles de
la civilité commune. Vous avez vu que nous, qui comprenons et pratiquons ces régles, nous croyons a toutes vos
histoires : poutquoi refusez-vous de croite les notres ? ».

374 Ibid. Source non traduite : « How different this is, from the Conduct of a polite British House of Commons where
scarce every person without some confusion, that makes the Speaker hoatse in calling to Order ».

375 Sur Iinfluence des travaux de John Adams sur la Convention de Philadelphie, voir notamment I'engouement de
James Madison : « Mr. Adams’ Book which has been in your hands of coutse, has excited a good deal of attention. An
edition has come out here and another is in the press at N. Yotk ». James MADISON, « From James Madison to
Thomas  Jefferson, 6 June 1787», Founders  Online, National — Archives, [1787], en ligne
https://founders.archives.gov/?q=Author%3A%22Madison%2C%20]ames%022%20Recipient%3A%022] efferson%2
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United States of America, publié quelques mois avant les débats constituants, John Adams recense
différents types de gouvernements incluant, par exemple, ceux de la Grece antique, de la Suisse et
de I'Italie, mais aussi les gouvernements indiens. A propos de 'organisation politique autochtone,
il soutient qu«[ijl aurait été tres utile d’insérer une enquéte plus précise sur la forme de
gouvernement des anciens Allemands et des Indiens modernes; pour les deux, I'existence des
trois divisions du pouvoir est marquée d’une précision qui exclut toute controverse. La branche
démocratique, surtout, est ainsi déterminée que la souveraineté réelle résidait dans le corps du

376

peuple »”®. John Adams affirme donc la séparation des pouvoirs comme principe commun aux
traditions autochtones et a certaines traditions européennes. Il décrit succinctement le
fonctionnement des nations, toutes composées selon lui d’un roi, d’un Sénat, et d’un peuple, et les

mécanismes délibératifs mis en place’”

. Enfin, auteur rapporte la non-obligation des Iroquois a
suivre leur chef a la guerre, ce qui démontre Pautorité relative des chefs et le fonctionnement
consensuel de la société’”.

128. Quant a Thomas Jefferson, sa vision des autochtones se retrouve dans sa lettre a
Chastellux, ou il écrit : «je suis sur d’affirmer que les preuves de génie données par les Indiens de
I’Amérique du Nord les placent au méme niveau que les Blancs dans le méme état inculte [il parle

d’un état précivilisé]. Le nord de I'Europe fournit suffisamment de sujets de comparaison avec

eux, et de preuves de leur égalité »*”. 1l soutient aussi leur aptitude naturelle 2 se gouverner et 2

C%20Thomas%22%20Dates-From%3A1786-06-28%20Dates-T0%3A1788-06-01&s=1111311111&+=17 ( consulté
le 09.07.2021).

376 John ADAMS, « A defence of the Constitutions of Government of the United States of America, vol. 1. » dans
Chatles Francis ADAMS, The Works of John Adams, Second President of the United States, vol. IV. Boston, Charles C. Little
and James Brown, 1851, p. 296. Source non traduite : « It would have been much to the purpose, to have inserted a
more accurate investigation of the form of government of the ancient Germans and modern Indians ; in both the
existence of the three divisions of power is marked with a precision that excludes all controversy. The democratical
branch, especially, is so determined, that the real sovereignty tesided in the body of the people [...] ».

377 Ibid., p. 566-567 : « Toutes les nations de ’Amérique du Nord ont un roi, un sénat et un peuple. La fonction royale
est élective, mais elle est a vie ; ses sachems sont son conseil ordinaire, ou toutes les affaires nationales sont délibérées
et résolues en premiére instance ». Source non traduite : « Every nation in North America has a king, a senate, and a
people. The royal office is elective, but it is for life; his sachems ate his ordinary council, where all the national affairs
are deliberated and resolved in the first instance ».

378 Ibid. : « La plus grande de toutes [les fonctions], qui est de déclarer la guerre, le roi et les sachems convoquent une
assemblée nationale. Autour d’un grand feu de conseil, ils communiquent au peuple leur résolution, et sactrifient un
animal. Ceux du peuple qui approuvent la guerre participent au sacrifice, jettent la hachette dans un arbre, a 'exemple
du roi, et se joignent aux chants et danses de guerre qui suivent. Ceux qui désapprouvent ne prennent pas part au
sacrifice, mais se retirent ». Source non traduite : « In the greatest of all, which is declaring war, the king and sachems
call a national assembly. Round a great council fire, communicate to the people their resolution, and sacrifice an
animal. Those of the people who approve the war, partake of the sacrifice; throw the hatchet into a tree, after the
example of the king; and join in the subsequent wat songs and dances. Those who disapprove, take no part of the
sacrifice, but retire ».

379 Thomas JEFFERSON, « From Thomas Jefferson to Chastellux», 7 June 1785 », Founders Online, National Archives,
[1785], en ligne : https://founders.archives.gov/documents/Jefferson/01-08-02-0145 (consulté le 19.07.2021).
Source non traduite : « I am safe in affirming that the proofs of genius given by the Indians of N. America, place
them on a level with Whites in the same uncultivated state. The North of Europe furnishes subjects enough for
comparison with them, and for a proof of their equality. »
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progresser’®. Enfin, il célebre les vertus des gouvernements indiens dans son ouvrage Notes on the

State of Virginia de 1788. 1l y décrit leur organisation politique en communautés restreintes et les
conséquences que cela engendre :

Ils ne se sont jamais soumis a aucune loi, aucun pouvoir coercitif, aucune ombre de gouvernement.
Leurs seuls contrastes sont leurs maniéres, et ce sens moral du bien et du mal, qui, comme le sens
du gott et du sentiment, fait partie de la nature de chaque homme. Les moutons sont plus heureux
par eux-mémes que sous la garde des loups. On dira que les grandes sociétés ne peuvent exister
sans gouvernement. Les sauvages les divisent donc en petites sociétés3s!.

129. A la lecture de ces sources, il semble indéniable que les Peres fondateurs avaient
connaissance de la structure des systemes politico-juridiques autochtones : les institutions de ces
derniers ont été décrites dans des ouvrages largement consultés, leurs coutumes ont fait 'objet de

32 Pour déterminer

débats et leurs présences ont été requises lors de certains moments politiques
Iinfluence que les autochtones ont eue sur la Constitution américaine, les professeurs Bruce
Johansen et Donald Grinde préconisent 'examen des idées en filigrane du texte «pour
comprendre comment les exemples produits par les organisations politiques amérindiennes ont
aidé a mettre en forme la pensée des Européens au moment ot ils sont devenus américains »*.
Dans le méme sens, Zérah Brémond opere des rapprochements entre les articles de la
Constitution américaine et de la Constitution iroquoise, selon six grands principes communs a
savoir la recherche du bonheur, la quéte d’unité, I’équilibre des pouvoirs, la participation au

pouvoir, la régulation du pouvoir et les valeurs communes’*

. Toutefois, si ressemblance il y a,
Pauteur précise aussi que «la simple analyse comparée des principes de la Grande loi avec ceux de
y

la Constitution américaine ne saurait permettre d’affirmer avec certitude qu’il y a la une filiation

380 David BERGERON, « Thomas Jefferson et la réflexion sur ’Autochtone. Conception d’une nature au fondement
d’un projet humain », Revue frangaise de science politique, vol. 67, n° 3, 2017, p. 497-519.

381 Thomas JEFFERSON, « Query XI, A description of the Indians established in that state ? », dans Thomas
JEFFERSON, Nofes on the State of 1 irginia, Philadelphia, Printed and sold by Prichard and Hall, 1788, p. 99-100. Source
non traduite : « This practice [of being separated into little societies] results from the circumstance of their having
never submitted themselves to any laws, any coetcive power, any shadow of government. Their only controls are
their manners, and that moral sense of right and wrong, which, like the sense of tasting and feeling, in every man
makes a part of his nature. [...] the sheep are happier of themselves, than under care of the wolves. It will be said,
that great societies cannot exist without government. The Savages therefore break them into small ones ».

382 Tl que le rapporte le Journal du Congrés continental, le 11 juin 1776, les chefs iroquois furent invités pour un
discours, lors du congres continental menant a 'adoption de la Déclaration d’indépendance. Voir, « A Century of
Lawmaking for a New Nation: U.S. Congressional Documents and Debates, 1774 — 1875 », 11 June 17706, Journals of
the Continental Congress, vol. 5, The Library of Congress, Washington, Government Printing Office, p. 429.

383 Bruce E. JOHANSEN, « Native American Societies and the Evolution of Democracy in America, 1600-
1800. Commentary on the Iroquois and the U.S. Constitution », Ethnobistory, vol. 37, n° 3, 1990, p. 279-290., spé. p.
279. Source non traduite : « While the example of America’s native societies was cited in the creation of the
Constitution, we also must examine the ideas behind this seminal document to understand how the examples
provided by native political organizations helped shape the thinking of Europeans as they became Americans ». Voir
la thése de Bruce E. JOHANSEN publiée en 1982 sur le sujet de I'inspiration iroquoise : Bruce E. JOHANSEN, Forgotten
Founders : Benjamin Franklin, the Iroguois and the Rationale for the American Revolution, Cambridge, Harvard Common Press,
1982. Voir aussi Donald A. GRINDE et Bruce E. JOHANSEN, Debating Democracy: Native American 1egacy of Freedom,
Santa Fe, Clear Light Publishers, 1998.

384 Zérah BREMOND, « Gayanashagowa : les racines amérindiennes de la Constitution américaine », dans Quentin LE
PLUARD et Marion TALBOT (dit.), Droit, mythes et léigendes, Paris, Mare & Martin, 2022, p. 237-241.
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évidente »”. Le constat de récurrences dans les problématiques gouvernementales et dans les
pratiques délibératives entre les autochtones et les Européens ne signifie pas nécessairement que
les unes soient a la source des autres. Comme le souligne la professeure Elise Marienstras, « 'idée
selon laquelle les autochtones sont les véritables auteurs du fédéralisme américain et de la
démocratie des Etats-Unis ne présente d’autre preuve qu’un certain parallélisme entre la charte de
la Ligue et les articles de la Confédération suivis de la Constitution des Etats-Unis »**.

130.  Ainsi, confirmer abruptement I'influence des autochtones sur les constituants américains
présente le défaut de négliger certains arguments. En effet, il faut préciser que les conceptions
politiques et juridiques des autochtones étaient souvent décrites comme celles d’un état de nature,
vers lesquelles les sociétés civilisées ne pouvaient revenir. Thomas Paine écrit d’ailleurs qu’«il est
nécessaire d’avoir une idée de Iétat naturel et primitif de I'’homme», mais qu’il serait

387

impossible «de passer de Détat civilisé a DIétat naturel» De méme, certains historiens

contemporains tels que José Anténio Brandao®® et Peter C. Mancall®® dénoncent des concessions
faites a la rectitude politique des Iroquois, arguant qu’a cette époque, les idées de liberté et de

démocratie sont tout autant discutées en Europe et influencent davantage la rédaction de la

390

constitution™". Le professeur Denys Delage le confirme, les principes fondateurs sur lesquels

sarrétent les constituants américains relévent davantage des traditions constitutionnelles
européennes. Il dresse ainsi la liste des divergences de conceptions entre la constitution

américaine et le texte fondateur iroquois :

Regle de la majorité plutot que de 'unanimité, droit de recours au pouvoir coercitif pour imposer des
lois plut6t que le droit de retrait des dissidents en 'absence de consensus, démocratie fondée sur la
citoyenneté des hommes plutot que sur le systeme de parenté géré par les femmes, concentration du
pouvoir militaire plutdt que sa dispersion en entreprises privées des clans, enfin constitution d’'un Etat
central dont le pouvoir est divisé en trois branches : 1égislatif, exécutif et judiciaire par opposition a la
constitution iroquoise ou le conseil de la Ligue exerce des fonctions législatives, exécutives et
judiciaires et ou le pouvoir réel demeute au niveau des villages et des nations membres®!.

385 Zérah BREMOND, « Gayanashagowa : les racines amérindiennes de la Constitution américaine », gp. cit., p. 240.

386 Flise MARIENSTRAS, «Les Amérindiens comme acteurs du fédéralisme états-unien», Rewwe [frangaise d’études
américaines, vol. 144, n° 3, 2015, p. 24-35, spé. p. 29.

387 Thomas PAINE et Philip S. FONER (ed.), The Complete Writings of Thomas Paine, New York, Citadel Press, 1945,
p. 610. Soutce non traduite : «it is necessaty to have some idea of the natural and primitive state of man [but ...] it
would be impossible to go from the civilized to the natural state ».

388 José A. BRANDAO, « Review of Grinde and Johansen, Exemplar of Liberty », Canadian Historical Review, n° 74,
1993, p. 436-437.

389 Peter C. MANCALL, « Review of Grinde and Johansen, Exemplar of Libetty », Journal of American History, n° 80,
1993, p. 24-25, spé. p. 24.

3% Pour un compte rendu des oppositions, Voir, Philip A. LEVY, « Exemplars of Taking Liberties: The Iroquois
Influence Thesis and the Problem of Evidence », The Willian and Mary Quarterly, vol. 53, n° 3, 1996, p. 588—604.

31 Denys DELAGE, « L’influence des Amérindiens sur les Canadiens et les Francais au temps de la Nouvelle-France »,
Lekton, vol. 2, n° 2, Automne 1992, p. 103-191, spé. p. 166. Voir aussi, Elisabeth TOOKER, « The United States
Constitution and the Iroquois League », Ethnobistory, vol. 35, n° 4, 1988, p. 305-330.
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Par la suite, ’hypothese d’une faible influence des conceptions autochtones se confirme, puisque
les évolutions constitutionnelles des XVIII® et XIXC siécles, tant aux Etats-Unis qu'au Canada,
démontrent une perte d’autonomie gouvernementale toujours plus grande pour les systemes
représentatifs coutumiers.

131.  Ce débat doctrinal n’en est pas moins intéressant. Il illustre que les coutumes politiques
autochtones étaient connues des Européens, et ce, aux plus hautes spheres des Etats notd-
américains alors en construction. Si les Peres fondateurs présentent assurément une premiere
compréhension des systemes de représentation coutumiers, celle-ci reste marquée par
I'ambivalence entre les nécessités de contraindre les représentants autochtones en vue de la
colonisation, mais aussi d’en faire des alliés. En effet, aux XVII® et XVIII® siécles, la coexistence
des différents systémes juridiques se matérialise par la conclusion d’alliances et de traités,
révélateurs de modeles représentatifs, certes différents, mais compatibles, du moins pour un

temps, jusqu’a 'assujettissement des autochtones a la Couronne britannique.

PARAGRAPHE 2 - La reconnaissance conventionnelle des systémes représentatifs
coutumiers

132. A Tlorée du XVIICsiécle, les commissions délivrées a Samuel de Champlain et aux
gouverneurs de Nouvelle-France autorisent les représentants du roi a conclure des traités de paix

. . O
et d’alliance avec les nations autochtones”?

. Leur passation se déroule principalement durant deux
périodes. Premi¢rement, de 1610 a 1760, il s’agit de traités d’alliance et d’amitié¢, d’abord avec les
Francgais (A), puis avec les Anglais, jusqu’a la mise en place du régime militaire britannique en
Nouvelle-France. Secondement, de 1763 jusqu’aux années 1850, la période est marquée par des

relations plus asymétriques, par I'affirmation progressive de la souveraineté britannique® et par

'assujettissement des systemes autochtones a la Couronne (B).

392 Michel MORIN, « Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en Nouvelle-France », Revue générale de
droit, vol. 43, n° 2, 2013, p. 531-598, spé. p. 538.

393 Etablie par la Cour supréme en 1846, date de la signature du Traité d’Oregon. Voir la décision, Delgamunkw .
Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010 para. 145. Voir aussi, la décision de la Cour supréme de Colombie-
Britannique : Tsilhgot'in Nation v British Columbia, 2007 BCSC 1700, para. 585—602.
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A. La passation de traités entre les Francais et les représentants autochtones en
Nouvelle-France

133.  Sous I’égide du roi de France, les alliances s’établissent entre la Couronne et les nations
autochtones. Dans le cas de la confédération iroquoise, 'engagement d’une nation ne vaut alors
que pour elle. Quant aux autochtones parties aux traités, «la prémisse de base est toujours la
méme, celle de leur indépendance »™, rappelle le professeur Michel Morin. Dés lors, pour mettre
fin aux rivalités et pour sassurer une supériorité militaire, dans le cadre d’un certain
enchevétrement normatif, «les Européens ont di négocier des traités en tenant compte a la fois
des protocoles autochtones et de leurs propres concepts juridiques»’”. L’originalité de la
passation de ces accords est donc celle de la coexistence plurijuridique de coutumes diverses et de
protocoles diplomatiques multiples. La ritualité protocolaire attachée a ces échanges est d’autant
plus importante pour les sociétés autochtones qui ne connaissent pas I’écrit™.

134.  Afin d’¢éviter une vision simplifiée des mécanismes permettant la coexistence des systemes
politico-juridiques, le professeur Richard White met au point le concept de Middle Ground.

Phénomeéne particulier d’acculturation®, il le définit comme un lieu évolutif, caractérisé par

bl

la recherche d’'une « accommodation », autrement dit de compromis, et par ’édification d’«un

monde commun compréhensible par tous les habitants de la région des Grands Lacs, baptisée par

398

les Frangais le Pays d’en Haut»”™". De cet espace d’« entre-deux », il décrit :

Une population tente d’en apptivoiser une autre en ayant recours a ce qu’elle croit comprendre de
ses us et valeurs. Ces derniéres sont souvent mal interprétées et déformées, mais de ces méprises
naissent de nouvelles valeurs, qui induisent de nouvelles pratiques — les valeurs et les pratiques
partagées du Middle Ground®®.

Pour lauteur, le Mzddle Ground s’observe géographiquement au-dessus de Montréal, bien que ce

phénomeéne d’accommodation ne concerne pas les seuls groupes du territoire. Il s’agit « d’'un lieu

394 Michel MORIN, L’Usutpation de la sonveraineté autochtone. Le cas des peuples de la Nonvelle-France et des colonies anglaises de
L Amiérigue du Nord, op. cit., p. 85. Dans la décision R. ¢ Sioui, la Cour supréme décrit cette période en ces termes : «les
documents historiques nous permettent plutot de conclure que tant la Grande-Bretagne que la France considéraient
que les nations indiennes jouissaient d’une indépendance suffisante et détenaient un role assez important en
Amérique du Nord pour qu’il s’avere de bonne politique d’entretenir avec eux des relations tres proches de celles qui
étaient maintenues entre nations souveraines. En effet, les métropoles faisaient tout en leur pouvoir pour s’assurer de
Palliance de chacune des nations indiennes et pout inciter les nations coalisées a 'ennemi a changer de camp. Ces
efforts, lorsque couronnés de succes, étaient concrétisés par des traités d’alliance ou de neutralité. Cela indique
claitement que les nations indiennes étaient considérées, dans leurs relations avec les nations européennes qui
occupaient ’Amérique du Nord, comme des nations indépendantes». Voir, R. ¢ Sioui, [1990] 1 R.C.S 1025,
para. 1052-1053.

395 Michel MORIN, L usutpation de la sonveraineté antochtone, op. cit., p. 85.

39 Notrbert ROULAND, Introduction historique au droit, op. cit., p. 487.

397 Pour la définition de ce terme, Voir, para. 36.

3% Richard WHITE, trad. par Frédéric COTTON, Le Middle Ground. Indiens, empires et républiques dans la région des Grands
Lacs, 1650-1815, Paris, Anarchasis, 2009 [2001], p. 6.

399 Ibid., p. 25.
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précis, loin des centres de peuplements coloniaux, ou 'on pouvait observer les tatonnements
créatifs, multiples, par lesquels des sociétés radicalement différentes s’entrecroisent et
s’accommodent, bricolent, non sans malentendus ou sans violence, des modes d’échanges et des

pratiques nouvelles »H00

Lieu de confrontations et d’échanges entre différentes traditions
juridiques, les représentants autochtones acquic¢rent une grande importance dans la passation des
alliances, en tant qu’acteurs indispensables aux négociations préalables et a l'adoption des
décisions. En outre, la diversité des protocoles diplomatiques mis en place apporte des
informations sur les conceptions de la représentation qu'ont chacune des parties présentes*”.

135.  Au sujet des alliances franco-amérindiennes, le professeur Alain Beaulieu distingue trois
phases successives*”. La premiére phase commence avec linstallation francaise dans la vallée du
Saint-Laurent et s’achéve avec la destruction de la Huronie par les Iroquois, en 1650. Elle est
marquée par des alliances avec les Montagnais (maintenant appelés les Innus), les Algonquins,

‘. A ce moment, les relations avec les Iroquois sont sujettes a de

puis les Hurons-Wendats
nombreuses négociations, ne menant pas toutefois a une paix durable. Des accords sont conclus
avec les Mohawks, en 1624 et en 1645. 1l s’ensuit un traité en 1653 avec la Confédération
iroquoise, mais le massacre des Wendats par ces derniers met un terme a la paix.

136. La deuxieme phase, des années 1660 a 1700, correspond a la restructuration politique de la

zone et a la reconstitution du réseau d’alliances*”*

. En 1665, quatre des Nations iroquoises
concluent un traité avec les Frangais, rejointes en 1666 par les Tsonnontouans, les Onontagués et
les Oneiouts et en 1667 par les Mohawks et les Oneidas. Le préambule est rédigé comme tel : «les
Rois tres-Chrétiens [...] ont envoyé leurs Sujets a la découverte de Pays inconnus, et occupés par
les Nations Sauvages, Barbares et infideles ; Cependant avec si peu de succes que jusqu’au Regne

du Prince Louis Quatorzieme, |...] les Armes de leurs Majestés ne se seront portées que jusqu’a

Plle de Montréal ». Citant ce méme extrait, le professeur Michel Morin rappelle que la

400 Catherine DESBARATS, « Avant-propos », dans Richard WHITE, Le Middle Ground. Indiens, empires et républiques dans la
région des Grands Lacs, 1650-1815, Paris, Anarchasis, 2009 [2001], p. 1-5, spé. p. 2.

401 Ta conception autochtone de la diplomatie ne vient jamais influencer les processus diplomatiques entre
Européens. Comme le précise le professeur Denys Delage, «il n’en reste que certaines expressions imagées comme
“enterrer la hache de guetre” ou “fumer le calumet de paix” », dans Denys DELAGE, « L’influence des Amérindiens
sur les Canadiens et les Francais au temps de la Nouvelle-France », art. cit., p. 147.

402 Alain BEAULIEU, « Chapitre 1. L’empite colonial francais et les nations amérindiennes » dans Serge JOYAL et Paul-
André LINTEAU, France-Canada-Québec : 400 ans de relations d'exception, Montréal, Presses de 'Université de Montréal,
2008, p. 17-38.

403 Pour une restitution des processus de conclusion de ces trois alliances, Andrée LAJOIE et Pierre VERVILLE, « Les
traités d’alliance entre les Francais et les Premicres Nations sous le régime francais », dans Andrée LAJOIE, Jean-
Maurice BRISSON, Sylvio NORMAND, et Alain BISSONNETTE, Le statut juridique des peuples antochtones an Québec et le
pluralisme, Cowansville, Ed. Yvon Blais, 1996, p. 158-171.

404 Alain BEAULIEU, « Chapitre 1. L’empire colonial frangais et les nations amérindiennes », gp. ¢z, p. 17-38.

405 Frédéric LEONARD (assemblé, mis en ordre et imptimé par), Recueil des Traitez de paix, de tréve, de neutralité, de
confédération, d'alliance, et de commerce, faits par les Rois de France, avec tous les princes et potentats de I'Europe et autres depuis prés de
trois siécles, en six tomes, t. 5, Paris, 1693, p. 7. Citation adaptée de I'ancien frangais.
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«découverte de pays inconnus des Européens, mais occupés par des nations non chrétiennes,

n’assure pas pat elle-méme la domination du roi »*"*.

137. La troisiéme phase incarne le paroxysme des alliances franco-amérindiennes, notamment
avec l’événement, durant deux semaines, a 1’été 1701, de la Grande Paix de Montréal. Les
dirigeants européens de Nouvelle-France se réunissent avec plus de mille trois cents autochtones
et représentants de trente-neuf nations. Sont présents les Francais, les Nations des Grands Lacs,
et la Confédération des cing Nations iroquoises (devenues six vers 1715). Motivé par 'horizon
d’'un commerce de fourrures florissant et précédé de longues négociations menées entre le
gouverneur Frontenac, le chevalier de Callieres et les chefs autochtones, cet évenement met fin

aux guerres entre les autochtones de la région, y compris aux conflits avec les Iroquois qui avaient

407

repris vingt ans plus tot"'. La Grande Paix de Montréal souligne aussi 'importance des Premieres

Nations et le succes de leurs coutumes, largement utilisées dans le processus diplomatique*”.

138.  De la sorte, le début des négociations pour la paix est marqué par la venue a Montréal,

409

quelques mois avant, de plusieurs ambassadeurs™, en tant que porte-paroles envoyés par les

410

conseils délibérants des différentes nations™". Ces envoyés diplomatiques sont aussi appelés les

« députés »*''. Apres une écoute de leur harangue au conseil des Anciens, puis une délibération de

406 Michel MORIN, L Usurpation de la souveraineté antochtone : le cas des peuples de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de
L Amiérigue du Nord, op. cit., p. 87.

407 Gilles HAVARD, Histoire de I’ Amiérique frangaise, op. cit., p. 108.

408 Gilles HAVARD, The Great Peace of Montreal of 1701: French-Native Diplomacy in the Seventeenth Century, Montréal,
McGill-Queen’s University Press, 2001, p. 182.

409 Le terme «ambassadeurs» est employé dans plusieurs traités. Voir, par exemple, le traité de 1665 : Frédéric
LEONARD (assemblé, mis en ordre et imprimé par), Recueil des Traitez de paix, de tréve, de neutralité, de confédération,
d'alliance, et de commerce, faits par les Rois de France, avec tous les princes et potentats de 'Europe et autres depuis pres de trois siecles, en
six tomes, op. cit., p. 7. Ce méme terme est utilisé par le professeur Alain Beaulieu. Voir, Alain BEAULIEU, « Chapitre 1.
L’empire colonial francais et les nations amérindiennes», gp. i, p. 17-38. Voir aussi, il est aussi utilisé par Alain
BEAULIEU et Roland VIAU, La grande paix. Chronique d’une saga diplomatique, Montréal, Ed. libre expression, 2001, p. 39.
Egalement pat Ihistorien Léo Paul Desrosiers, dans Léo Paul DESROSIERS, Iroquoisie: 1688-1701, t. 4, Montréal, Les
éditions du Septentrion, 1999. Enfin par le professeur Michel Morin, dans Michel MORIN, « Manger avec la Méme
Micoine dans la Méme Gamelle : 2 propos des Traités conclus avec les Amérindiens au Québec, 1665-1760. » Revue
Générale de Droit, vol. 33, n° 1, 2003, p. 93-130. Le terme est également employé pat les autochtones eux-mémes :
PREMIERE NATION ALGONQUINE ANISHINABEG, a propos de «Simon Pieskaret», Site officie/ de la Premiere Nation
algonguine Anishinabeg, 2016, en ligne : https:/ /www.anishinabenation.ca/histoire/simon-pieskaret-pieskaret/ (consulté
le 19.07.2021). Enfin, le terme « ambassade » était déja utilisé par Montesquieu : « IIs ont un droit des gens et les
Iroquois-méme, qui mangent leurs prisonniers, en ont un ; ils envoient et recoivent des ambassades, connaissent des
droits de la guerte et de la paix ». Voir Chatles Louis DE SECONDAT, De /’Esprit des lois, t. 1, op. cit., p. 94.

410 Les conseils des nations autochtones sont des institutions délibératives dont les décisions engagent toute la nation.
Ils sont régulierement cités dans la Constitution iroquoise (116 occurrences). Dans le cas de la Confédération
iroquoise, il existe autant de conseils de nations qu’il y a de nations, et une fois par an, se réunit le Conseil de la
Confédération. Quant aux régles de procédure qui s’appliquent lors de ces différents conseils, ils sont spécifiés dans la
Constitution. Voir la Constitution de la Confédération Iroquoise ou Kaianerekowa (Gayanashagowa) ou la Grande 1.oi de la Paix,
datée du XVe siecle.

41 Te terme «député» est employé par les autochtones dans U Acte authentique des Sixc Nations sur lenr indépendance,
2 novembre 1748. 1l est aussi utilisé par Michel MORIN, « Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en
Nouvelle-France », art. cit., p.581. Voir aussi, Constance DELBREIL, Les relations diplomatiques franco-autochtones a
Montréal, 1701-1713, Montréal, Université de Montréal, Mémoire de maitrise, 2019, p. 28. L’auteure s’appuie sur la
correspondance du gouverneur Callieres.
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toute la nation, le député est choisi en fonction de ses capacités oratoires et de ses connaissances
de Ihistoire diplomatique de la tribu : leurs paroles doivent représenter les intéréts de la nation*'”.
A la suite des négociations préalables, les représentants autochtones, soit les députés choisis par
les conseils et les chefs de la Nation*”, sont recus 2 Montréal, pour la tenue de conseils publics*'*.
Le gouverneur Callieres, qui a convoqué I'assemblée, est le premier a prendre la parole et a
formuler des propositions pour la paix. A la suite desquelles les autochtones se retirent dans leurs
tentes pour délibérer ensemble lors d’audiences privées. La tenue des délibérations est tres
protocolaire : chacun parle a tour de role sans s’interrompre, un temps est dédié pour une séance
de questions auxquelles les réponses peuvent étre données soit immédiatement, soit le lendemain.
Enfin, l'orateur transmet la position commune aux autres parties au traité : « [lJes représentants
attitrés des nations qui participent a une conférence sont toujours des hommes persuasifs qui
ont le talent de la parole et la grice de I’élocution »*°. Le professeur Alain Beaulieu ajoute : « ces
mandataires ne parlent que le collier ou la ceinture de wampums a la main. Leur harangue dure

1, Si les petles de wampun'” ont d’abord servi de monnaie

facilement une heure, parfois deux »
d’échange pour leurs couleurs, elles sont ensuite utilisées dans les colliers et ceintures
diplomatiques*'®. A ce titre, I'intendant Antoine-Denis Raudot, précise leur role dans le protocole :
«une parole sans collier n’est point écoutée et quand nous patrlons d’affaires a ces messieurs nous
accompagnons toujours notre parole d’un collier »*". 1l reste que le droit a la parole de toutes les
nations présentes, ainsi que la durée des discours, rendent le protocole diplomatique assez long.

139. En 1701, une fois I'accord conclu apres deux semaines de négociations, les parties fument
le calumet de la paix. Le traité est consigné par écrit selon la procédure européenne : ce document

420

officiel témoigne des trente-neuf marques apposées par les nations signataires™. L’accord est

412 Jean-Marie THERRIEN, Parole et pounvoir. Fignre du chef amérindien en Nouvelle-France, Montréal, 1" Hexagone, 1986,
p. 138.

413 Alain BEAULIEU et Roland VIAU, La grande paix. Chronique d’une saga diplomatique, op. cit., p. 38.

M4 Tbid,, p. 41.

45 Tbid., p. 41.

46 Tbid., p. 41.

417 Jonathan LAINEY, «Les colliers de wampum comme support mémoriel : le cas du Two-Dog Wampum » dans
Stéphan GERVAIS, Martin PAPILLON, et Alain BEAULIEU, Les Autochtones et le Québec : Des premiers contacts an Plan Nord,
Montréal, Presses de 'Université de Montréal, 2013, p. 93-111, spé. p. 94. Wampum vient de wampumpeagne, un mot
algonquin du sud de la Nouvelle-Angleterre signifiant « enfilade de coquillages blancs ».

418 Sur lutilisation des colliers de wampum dans la diplomatie amérindienne, Jonathan LAINEY, La « monnaie des
Sauvages » : les colliers de wampum d’bier a anjourd hut, Sillery, Septentrion, 2004, p. 27-86.

419 Antoine Denis RAUDOT, « Lettre 25 », dans Pierre BERTHIAUME (ed.), Relations par lettres de I'"Amérique septentrionale,
op. ¢it., p. 435. Citation adaptée de I'ancien francais.

420 Alain BEAULIEU et Roland VIAU, La grande paix. Chronique d’nne saga diplomatique, op. cit., p. 104. Comme le précise
Alain Beaulieu, «le document original du traité de paix de 1701 semble avoir disparu. En revanche, il existe une copie
réalisée par le secrétaire de Callieres quelques jours apres la conférence du 4 aout. Le texte du traité y a été fidélement
retranscrit. De méme, tous les pictogrammes des nations signataires ont été reproduits ». A ce titre, Alain Beaulieu
propose une analyse de ordre des signataires.
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aussi inscrit dans les colliers et ceintures de wampum, selon le procédé autochtone*. Ta fonction
mnémotechnique des wampums est expliquée par les sources historiques allochtones. Selon Pierre-
Francois-Xavier de Chatlevoix, ils sont «les registres et les annales, que doivent étudier ceux, qui
sont chargés des archives»*. Le missionnaire Joseph-Francois Lafitau précise qu’ils « tiennent
lieu [...] de contrats, d’actes publics, et en quelque sorte de fastes et d’annales, ou de registres ; car
les sauvages n’ayant pas I'usage de I’écriture et des lettres [...] ils suppléent a ce défaut en se faisant
une mémoire locale par des paroles qu’ils attachent a ces colliers, dont chacun signifie une affaire,
particuliere »**. Toutefois, selon les autochtones pour qui la tradition orale est prédominante, ce
n’est pas Pécriture du traité dans les wampums qui lui confére son caractere sacré et exécutoire : «la
portée véritable des traités découle plutdt de ce qui a réellement été dit, souvent en langues
autochtones, lors des négociations »***.

140.  Parallelement aux négociations, pendant plus de deux semaines, les autochtones et les
Européens s’échangent des biens. Ces présents n’ont pas de valeur pécuniaire, mais représentent
la cristallisation des liens d’alliance. Dans la tradition, «le fait de procéder a des échanges avec
Pautre intégre celui-ci dans la société autochtone en tant que parent»*’. La terminologie familiale
est ainsi souvent employée. Comme en atteste le professeur Michel Morin a la lecture des comptes
rendus des missionnaires décrivant I’évolution du vocabulaire et des concepts employés lors des
pourpatlers franco-amérindiens, «la relation entre les nouveaux arrivants (ou le roi) et leurs hotes
est d’abord présentée comme étant de nature fraternelle, jusqu’a ce que le gouverneur soit

généralement décrit comme un pére, 2 partir des années 1660 »*°

. En effet, dans ce widdle ground,
« [e]n 'absence d’un vocabulaire et d’institutions politiques communs, les métaphores de parenté

offrent aux Francais et aux Amérindiens un moyen de traduire leurs attentes et revendications

421 Jonathan LAINEY, «Les colliers de wampum comme support mémoriel : le cas du Two-Dog Wampum », p. ¢,
p. 93-94 : « Des moyens matériels étaient aussi utilisés pour communiquer de I'information ou pour se remémorer
certains concepts, idées, cérémonies, et pour situer les évenements passés dans le temps et dans espace. Au moins
six principaux modes de transmission culturelle peuvent étre identifiés : les pétroglyphes (gravures rupestres), les
pictogrammes (peintures rupestres), les colliers de wampum, les rouleaux d’écorce et de peaux de bétes, les mats
totémiques et les hiéroglyphes (caracteres iconiques employés pour représenter un mot ou un son) ». « Les wampums
sont patfois utilisés dans les débats publics ou méme devant les tribunaux pour faire valoir des droits, ou pour
rappeler les termes d’une alliance historique ; en somme, pour étayer une version de Ihistoire qui parfois differe de la
version “officielle”».

422 Pierre-Francois-Xavier de CHARLEVOIX, Journal d’un voyage fait par ordre du roi dans I"Amérique septentrionale 1, op. cit.,
p. 469.

425 Joseph-Francois LAFITAU, Maurs des sanvages américains, comparées anx maurs des premiers temps, Paris, Librairie
d’éducation de Perisse Freres, 1845 [1724], p. 113-114.

424 Sylvie DUFRESNE, « La Grande Paix de Montréal, 1701-2001 », dans Encyclopédie du patrimoine culturel de I'Amérigue
Sfrangaise, 2007, en ligne: https://www.thecanadianencyclopedia.ca/fr/atticle/traites-autochtones (consulté le
10.03.2021).

425 Arnaud BALVAY, L'épée et la plume : Amirindiens et soldats des troupes de la Marine en Louisiane et au Pays d'en Haut (1683 -
1763), Québec, Presses de 'Université Laval, 2006, p. 130.

426 Michel MORIN, « Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en Nouvelle-France », art. ¢it., p. 535.
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respectives lors des pourpatrlers interculturels »*’

. Ce champ lexical se retrouve durant la Grande
Paix de Montréal, a partir de laquelle, toutes les nations, y compris les Iroquois, « utilisent le terme
de “pére” pour s’adresser au gouverneur général de la Nouvelle-France »***. Le réseau d’alliances
est per¢u comme une vaste famille ou les Nations sont les enfants métaphoriques du «chef»
francais, nommé Onontio™.

141.  Encore célébré aujourd’hui au Canada, cet accord maintient la paix jusqu’en 1744. Par la
stratégie de la Pax Gallica™, objectif est d’assurer la paix aux membres de Ialliance franco-
indienne, la neutralité des Iroquois dans les conflits franco-britanniques, « mais aussi la protection
et donc la prééminence d’Onontio»™'. De ce point de vue, les alliances ne doivent pas étre
idéalisées : les XVII® et XVIII® siecles restent marqués par de nombreux conflits et I'instabilité des
accords. 1l ne faut donc pas en conclure «que les Frangais souhaitent préserver éternellement
Pautonomie des peuples autochtones ou leur mode de vie traditionnel »**. Ta reconnaissance
conventionnelle des systemes représentatifs coutumiers conserve toute son ambivalence puisqu’en
parallele de ces traités d’alliance, se développe également la « francisation » des autochtones, visant

a les convertir au catholicisme et a leur inculquer les valeurs européennes™”’

. Méme si quelques
écrits de I'époque témoignent « qu’il arrive plus ordinairement quun Francais se fasse sauvage,

quun sauvage devienne Francais»**, les commissions accordées aux explorateurs, puis aux

427 Peter COOK, « Vivte comme freres. Le role du registre fraternel dans les premieres alliances franco-amérindiennes
(vers 1580 - 1650) », Recherches amérindiennes an Québec, vol. XXXI, n° 2, 2001, p. 55-65. Voir aussi la thése de Peter
COOK, Vivre comme fréres : Native-French Alliances in the St Lawrence Valley, 1535—1667, Montréal, McGill University,
Thése de doctorat, 2008.

428 Arnaud BALVAY, L'épée et la plume : Amiérindiens et soldats des troupes de la Marine en Lonisiane et an Pays d'en Hant (1683
— 1763), op. cit., p. 130. Toutefois, le terme « pére» ne renvoie pas a l'autorité qu’on lui connait dans les sociétés
patriarcales, car chez les Iroquois, société matrilinéaire, 'autorité est souvent exercée par I'oncle maternel.

429 Peter COOK, « Vivte comme freres. Le role du registre fraternel dans les premieres alliances franco-amérindiennes
(vers 1580 - 1650) », art. cit., p. 55. ; dans le méme sens, Michel MORIN, « Manger avec la Méme Micoine dans la
Méme Gamelle : a propos des Traités conclus avec les Amérindiens au Québec, 1665-1760.» art. cit. En langue
huronne-wendat, « Onontio » désigne le nom du gouverneur de la Nouvelle-France.

430 Cette expression désigne le systeme d’alliances franco-autochtones 2 la suite de la Grande paix de Montréal.

1 Gilles HAVARD, Histoire de I’ Amiérigue frangaise, op. cit., p. 106. Voir aussi, Maxime GOHIER, Onontio le médiatenr. La
gestion des conflits amérindiens en Nowvelle-France. 1603-1717, Québec, Les éditions du Septenttion, 2008.

432 Michel MORIN, « Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en Nouvelle-France », art. ¢it., p. 597.

433 Maxime GOHIER, «Les politiques coloniales frangaises et anglaises a ’égard des Autochtones» dans Stéphan
GERVAIS, Martin PAPILLON, Alain BEAULIEU (dit.), Les Autochtones et le Québec: Des premiers contacts au Plan Nord,
Montréal, Presses de 'Université de Montréal, 2013, p. 113-134, p. 118.

434 Jean BOCHART DE CHAMPIGNY, « Sentiments du Sir de Champigny [intendant] sur le Mémoire du Sir Lamotte
Cadillac », Archives nationales d’ontre-mer, correspondance générale, Canada. vol. 17, fol. 101, 20 octobtre 1699, Cité patr
Saliha BELMESSOUS, « Assimilation and Racialism in Seventeenth and Eighteenth-Century French Colonial Policy »,
American Historical Review, April 2005, n° 110, p. 337. Source non traduite : «it happens more commonly that a
Frenchman becomes savage than a savage becomes a Frenchman». Le professeur Denys Delage confirme cela en
affirmant que « de nombreux Canadiens, coureurs de bois et voyageurs s’assimilerent aux sociétés amérindiennes ». 11
en résulte les communautés Métis, population au Canada descendant a la fois des Européens et des Premieres
Nations. Denys DELAGE, « L’influence des Amérindiens sur les Canadiens et les Francais au temps de la Nouvelle-
France», art. cit., p.155. De méme, certains Européens se réfugient chez les communautés autochtones pour
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gouverneurs, affirment la volonté de soumettre les autochtones, de prendre possession de

435

nouvelles terres et d’affirmer la souveraineté de Etat*. Toutefois, sous la domination francaise,

cette volonté ne s’accomplit que partiellement : « la simple installation en sol étranger ne permet
pas d’acquérir la souveraineté sur un territoire et un peuple autochtones »**.

142.  Aux termes du traité d’Utrecht de 1713, la France céde I’Acadie a la Grande-Bretagne®’.
Le traité, aux termes ambivalents, évoque a la fois les Indiens comme sujets et alliés de la Grande-
Bretagne. Par la suite, les Anglais négocient certains traités avec les Malécites, les Micmacs et les

438

Abénaquis™®. En 1748, le commandant général de la Nouvelle-France demande aux Iroquois de
confirmer leur indépendance et le refus de leur soutien a la Couronne britannique dans la guerre
qui s’annonce. Cet évenement, qui regroupe quatre-vingts représentants des six Nations
iroquoises se conclut par la rédaction, sous la plume des notaires royaux Dulaurent et Panet, de
IActe authentique des six Nations iroquoises sur leur indépendance®’. Pourtant, malgré leur

retrait des conflits, apres le régime militaire de 1759 a 1763 marqué par la victoire britannique, le

réseau d’alliances de la zone se trouve progressivement modifié.

B. L’assujettissement progressif des systémes autochtones a la Couronne britannique

143. La conquéte britannique du Canada en 1759, menant a la signature du Traité de Paris en
1763, «fait basculer une colonie francaise et catholique dans un empire anglo-protestant »**.
Auparavant, les sources juridiques coloniales de la Nouvelle-France sont principalement «la
Coutume de Paris, les édits et ordonnances royaux |[...], la doctrine et la jurisprudence frangaises,

la jurisprudence et la législation locales et, dans une moindre mesure, le droit romain »**'. Une fois

vaincus, les Francais de 'ancienne Nouvelle-France peuvent conserver leur tradition civiliste de

échapper a la justice coloniale. Voir, Alice BAIROCH DE SAINTE-MARIE, « La centralisation du droit dans les colonies
frangaises, 1600-1764 », art. cit., p. 62.

435 Alain BEAULIEU, « Chapitre 1. L’empire colonial frangais et les nations amérindiennes », gp. ¢z, p. 20.

436 Michel MORIN, L ’Usurpation de la souveraineté antochtone : le cas des peuples de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de
L Amiérigue du Nord, op. cit., p. 32.

437 Jean LECLAIR et Michel MORIN, « Peuples autochtones et droit constitutionnel», dans JurisClasseur Québec, coll.
« Droit public », Droit constitutionnel, fasc. 15, Montréal, LexisNexis Canada, feuilles mobiles, 2015, para. 13.

438 [bid.

439 _Acte authentique des six Nations iroquoises sur leur Indépendance, 2 novembre 1748, reproduit en annexe II de Andrée
LAJOIE et Pierre VERVILLE, «Les traités d’alliance entre les Francais et les Premiéres Nations sous le régime
francais », gp. cit., p. 216-217. Aussi disponible avec le nom des notaires a DULAURENT et PANET, notaires royaux en
la Prevosté de Québec, « Acte authentique des six Nations iroquoises sur leur indépendance (2 novembre 1748) »,
dans Pietre-Georges ROY (dir.), La ville de Québec sous le régime francais, vol. 2, Québec, Service des archives du
gouvernement de la province de Québec, 1930, p. 186-187.

440 Donald FYSON, « De la common law a la Coutume de Paris : les nouveaux habitants britanniques du Québec et le
droit civil frangais, 1764-1775 », dans Florent GARNIER et Jacqueline VENDRAND-VOYER (dit.), La coutume dans tous
ses états, Paris, La Mémoire du Droit, 2013, p. 157-172, spé. p. 157.

441 Jhid., p. 157.
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1760 a 1764. Entre 1764 et 1774, selon les termes du Traité de Paris, de la Proclamation royale de
1763 et de ’'Ordonnance du 17 septembre 1764 établissant des cours civiles, 'essentiel du droit
privé doit étre remplacé par la common law. Cependant, face aux pressions des Canadiens, a la suite
de la signature de ’Acte de Québec de 1774, le droit public demeure anglais, mais le droit privé
redevient celui qu’il était avant la conquéte. En d’autres termes : « entre 1760 et 1764, les premiers
colons britanniques doivent s’adapter au droit privé frangais ; c’est ensuite au tour des Canadiens

d’apprendre a vivre sous la common law entre 1764 et 1775; enfin, les Britanniques doivent de

nouveau composer avec 'ancien droit francais, et notamment la Coutume, a partir de 1775 »***.

Comme Taffirme le professeur Donald Fyson, «remplacer entierement le droit et la culture

juridique d’une société, et notamment le droit privé, n’est pas une chose aisée, méme dans une

443

petite société comme le Québec du XVIII® siecle »™. Parallelement, le droit positif concernant les

systemes de représentation autochtones évolue aussi.

144. La Proclamation royale de 1763 établit le cadre constitutionnel des relations avec les

444

autochtones™’. Apres plusieurs périodes de conflits entre ces derniers et les Britanniques au

XVII¢ siecle*, le texte constitutionnel reconnait finalement :

Attendu qu’il est juste, raisonnable et essentiel pour Notre intérét et la sécurité de Nos colonies de
prendre des mesures pour assurer aux nations ou tribus sauvages qui sont en relations avec Nous et qui
vivent sous Notre protection, la possession entiere et paisible des patties de Nos possessions et
territoires qui ont été ni concédées ni achetées et ont été réservées pour ces tribus ou quelques-unes
d’entre elles comme territoires de chasse, nous enjoignons a tout gouverneur et a tout commandant en
chef [...] de n’accorder sous aucun prétexte des permis d’arpentage ni aucun titre de propriété sur les
terres [...] qui ont été ni cédées ni achetées par Nous, tel que susmentionné, et ont été réservées pour
les tribus sauvages susdites ou quelques-unes d’entte elles.

[...] Cependant si quelques-uns des sauvages, un jour ou lautre, devenaient enclins a se départir
desdites tertes, elles ne poutront étre achetées que pour Nous, en Notre nom, a une réunion publique
ou a une assemblée des sauvages qui devra étre convoquée a cette fin par le gouverneur ou le
commandant en chef de la colonie, dans laquelle elles se trouvent situées ;

L’importance de cet extrait se trouve dans la reconnaissance de nature constitutionnelle des
«nations ou tribus» comme des groupes politiques distincts et autonomes ayant droit a la

possession de terres, a la protection et pouvant exprimer leur consentement dans la cession des

42 Donald FYSON, « De la common law a la Coutume de Patis : les nouveaux habitants britanniques du Québec et le
droit civil francais, 1764-1775 », op. cit., p. 161.

3 Tbid., p. 171.

444 Aujourd’hui, la Proclamation royale de 1763, texte clef cité par la Charte canadienne des droits et libertés de 1982, est
toujours régulierement invoquée pat les autochtones de I'est du Canada devant les tribunaux dans le processus de
reconquéte de leurs terres et d’une certaine autonomie gouvernementale. Voir, par exemple, la décision de la Cour
d’appel d’Angleterre et du Pays de Galles : The Queen v. The Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, [1981] 4
C.N.L.R. 86. Voir aussi, Lo constitutionnelle de 1982 (R-U), constituant 'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-
U), 1982, c 11. Partie 1, Charte canadienne des droits et libertés, art. 25 : « Le fait que la présente charte garantit certains
droits et libertés ne porte pas atteinte aux droits ou libertés - ancestraux, issus de traités ou autres - des peuples
autochtones du Canada, notamment : a) aux droits ou libertés reconnus par la Proclamation royale du 7 octobre
1763 ».

45 Et plus particulierement de 1606 a 1662. Voir Michel MORIN, L usurpation de la sonveraineté antochtone : le cas des peuples
de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de I"Amérique du Nord, op. cit., p. 106-113.
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terres leur appartenant. La valeur juridique de cette reconnaissance est a posteriori comparée a celle
«de la Magna Carta qui a toujours été considérée comme la loi dans tout PEmpire. C’est une loi
qui a suivi le drapeau lorsque ’Angleterre a assumé la juridiction sur des terres ou des territoires

446

nouvellement découverts ou acquis » . Les trois premicres lignes du préambule font des nations

autochtones «des unités politiques autonomes, avec leurs propres territoires, leurs propres lois et

leurs structures internes de gouvernement»*!’

, dans le cadre nouveau de lordre juridique
britannique au Canada. Les communautés autochtones conservent donc des systemes de
représentation autonomes méme apres qu’ils aient été placés sous la protection de la Couronne

“8 A ce titre, entre 1783 et 1812, en raison de Iarrivée de loyalistes fuyant la guerre

britannique
d’indépendance américaine, «quinze traités sont conclus pour permettre I'établissement de
nouveaux colons qui ne peuvent s’installer sur des terres occupées par des nations autochtones
sans que celles-ci ne soient cédées ou vendues »*’. Ces traités confirment que les autochtones
conservent une certaine souveraineté sur leurs territoires. Les autorités cherchent également des
parcelles pour les Iroquois loyalistes qui se sont battus aux cotés des Britanniques durant la guerre
d’indépendance des Ftats-Unis*.

145.  Toutefois, des ambiguités dans la lettre de la Proclamation demeurent et les interprétations
données au XIX‘si¢cle ne se traduisent pas toujours en faveur des autochtones. En effet, la
reconnaissance des systémes autochtones reste ambivalente, oscillant entre le respect de leur
autonomie et de leur statut d’alli¢ d’une part, et leur soumission au droit anglais et leur statut de
sujet d’autre part. Dans ce contexte ambivalent, en dépit de la reconnaissance des nations et des
tribus, l'utilisation du terme « sauvage » évolue et démontre une infériorité aux yeux des autorités
étatiques. Les termes selon lesquels ces derniéres vivent sous «notre protection» rendent
également compte de I'étendue de la souveraineté britannique jusqu’aux terres autochtones. Cela
est d’ailleurs confirmé ensuite par la jurisprudence.

146. En 1887, la décision St Catharine’s Milling and Lumber company v. The Queen concerne la

nature du titre territorial des autochtones a la suite de la conclusion du traité n® 3 avec la

446 Calder et al. v. Attorney-General of British Columbia, [1973] S.C.R. 313, p. 395. 147. En 1973, dans la décision Calder, le
juge Emmet Hall fait référence a la force juridique et symbolique de la Proclamation royale. Soutce non traduite : « Its
force as a statute is analogous to the status of Magna Carta which has always been considered to be the law
throughout the Empire. It was a law which followed the flag as England assumed jurisdiction over newly-discovered
or acquired lands or tertitories ».

#4711 s’agit de I'analyse de la professeure Andrée Lajoie pour la Commission royale sur les peuples autochtones de
1993. Voir, Andrée LAJOIE, « Synthese introductive », gp. ¢it., p. 47.

448 Brian SLATTERY, « The hidden constitution: aboriginal rights in Canada », Awmerican Journal of Comparative Law, vol.
32, 1984, p. 361-391, spé. p. 373. Voir aussi, Brian SLATTERY, « Aboriginal Sovereignty and Imperial Claims », Osgoode
Hall Law Jounrnal, vol. 29, 1991, p. 681-703, spé. p. 701.

449 Camil GIRARD et Carl BRISSON, Reconnaissance et exclusion des peuples antochtones an Québec. Du Traité d'alliance de 1603 a
nos jours, Québec, Presses de 'Université Laval, 2018, p. 78.

450 QOlive Patricia DICKASON et William NEWBIGGING, Indigenons Peoples within Canada. A concise History, Oxford,
Oxford University Press, 4¢ éd., 2019, p. 134.
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Couronne. La question a trancher consiste a déterminer, en vertu des dispositions de Loi

constitutionnelle de 1867*', si ces terres appartiennent a la province de I'Ontario ou au

>
Dominion*™”. Le gouvernement fédéral soutient quen vertu du paragraphe 91 (24) de la Loi
constitutionnelle de 1867 sur «les Indiens et les terres réservées aux Indiens », il bénéficie du droit
d’administrer les terres autochtones visées par le traité n°3. Le gouvernement provincial
argumente, lui, que les terres sous la compétence fédérale ne font référence quaux réserves et que
celles cédées par le traité reviennent a la province ontarienne. La Cour supréme donne alors raison
au gouvernement provincial. Citant la Proclamation royale comme la source du titre territorial
indien, la majorité de la Cour supréme se rallie a 'opinion du juge Ritchie qui affirme : «Je suis
d’avis que toutes les terres non concédées dans la province de ’Ontario appartiennent a la
couronne comme faisant partie du domaine public, sous réserve du droit d’occupation des Indiens
dans les cas ou ce droit n’a pas été légalement éteint, et lorsque ce droit d’occupation a été
légalement éteint, il appartient absolument a la couronne, et par conséquent a la province de
I'Ontario ». Un an plus tard, en 1888, la décision est confirmée par le Comité judiciaire du
Conseil privé de Londres, compétent jusqu’en 1949 pour les décisions de dernier ressort au
Canada®™'. En vertu de la Proclamation royale, celui-ci statue que les autochtones possédent un

droit d’occupation sur leurs terres traditionnelles et non un plein titre de propriété™. En d’autres

termes, le titre indien devient un droit d’usufruit**,
147.  Par la suite, un certain nombre de nations sont dépossédées de leurs terres. Le territoire
autochtone est oublié des documents constitutionnels, tel que 'Acte de Québec de 1774 qui

«annexe une partie des territoires indiens a la Province de Québec sans toutefois qu’il y ait eu

41 La Loi constitutionnelle de 1867, autrement nommée 1’ Acte de I’Amiérique du Nord britannigue de 1867, est considérée
comme la loi constitutionnelle au fondement de la Fédération canadienne. A partir de 1867 et jusqu’en 1982, date de
rapatriement de la Constitution, le Canada est un Dominion. Le terme « Dominion » est notamment employé dans le
préambule de la Loi constitutionnelle de 1867. Cependant, Danic Parenteau explique qu’«il faut entendre derriére
cette expression, sans véritable équivalent en frangais, Her Majesty’s dominions, c’est-a-dire une partie des “domaines”
sur lesquels le monarque britannique — a I’époque, la reine Victoria — exerce sa souveraineté. Clest le référent
impérial, et non national, qui est au cceur du projet canadien de 1867.» Voir, Danic PARENTEAU, « “Le Canada est
fait, maintenant il faut faire les Canadiens!” Essai sur le processus de construction identitaire national canadien »,
Argument, vol. 19, n° 2, 2017, p. 80-92, spé. p. 81.

452 §t. Catharines Milling and Lumber Co. v. R, (1887) 13 S.C.R. 577, p. 579. Source non traduite : « The question to be
decided was whether under the provisions of the British North America Acts these lands belonged to the Province of
Ontario or the Dominion ».

453 §t. Catharines Milling and Lumber Co. v. R, (1887) 13 S.C.R. 577, p. 599. Source non traduite : «I am of opinion, that
all ungranted lands in the province of Ontatio belong to the crown as patt of the public domain, subject to the Indian
right of occupancy in cases in which the same has not been lawfully extinguished, and when such right of occupancy
has been lawfully extinguished absolutely to the crown, and as a consequence to the province of Ontario». A la
page 652, le juge Gwynne intitulant la Proclamation royale le « Bill of Rights indien » marque sa dissidence.

454 St Catharines Milling and Lumber Company ¢. The Queen [1888] UKPC 70, 14 App. Cas. 46.

455 DIALOG, St. Catherine’s Milling Co. v. The Queen, Institut national de la recherche scientifique, Centre Urbanisation
Culture Société, 2021, en ligne: https://jutisprudence.rescaudialog.ca/case/ st-catherines-milling-co-v-the-queen/
(consulté e 19.07.2021).

456 Tbid.
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cession ou vente de ceux-ci par les peuples qui y vivent, comme cela est spécifié dans la

Proclamation royale »"’. Si les dispositions de la Proclamation concernant la province de Québec

458

sont abrogées, celles qui concernent les peuples autochtones subsistent™. De méme, le territoire

indien n’est cité ni dans ’Acte constitutionnel de 1791, divisant le Québec en deux par la création
du Haut-Canada et du Bas-Canada, ni dans ’Acte d’Union de 1840, permettant la réunion de ces

deux provinces. En I'absence de précision, la Proclamation royale continue de s’appliquer*” et «la

concession de terres demeure une prérogative de la couronne »400.

148.  Dans les faits, les territoires de chasse autochtones sont souvent concédés, parfois avec la

compensation d’un faible dédommagement. Les autochtones spoliés portent leurs plaintes aupres

401
>

de comités représentants de la couronne, qui rendent, selon les termes employés par le

462
>

professeur Michel Morin, «la jurisprudence de Iépoque» souvent a la défaveur des

autochtones ou peu suivie d’effet. En 1850 et 1851, les lois du Bas-Canada réservent certaines

terres pour l'usage des autochtones*®

, mais ne respectent pas la lettre de la Proclamation royale
« qui eut exigé que les terres aliénables I'aient été avec le consentement des Autochtones, donné au
cours d’assemblées publiques »***. Dans la décision Nation Tsilbgot'in c. Colombie-Britannique, 1a juge
McLachlin de la Cour supréme écrit que la Proclamation royale a eu pour conséquence de ne
jamais appliquer, au Canada, la doctrine de la zerra nullius selon laquelle nul ne possédait la terre

45 Cette affirmation est discutable dans le sens

avant Paffirmation de la souveraineté européenne
ou «la Cour tient pour acquis que seul le régime juridique canadien peut régir I'exploitation du

territoire, ce qui revient a nier la normativité autochtone existant au moment de affirmation de la

457 Camil GIRARD et Carl BRISSON, Reconnaissance et exclusion des peuples antochtones an Québec. Du Traité d'alliance de 1603 a
nos jours, op. cit., p. 77.

458 Michel MORIN, L usurpation de la souveraineté antochtone : le cas des peuples de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de
L Amiérigue du Nord, op. cit., p. 146.

459 La jurisprudence considere que les passages de la Proclamation garantissant les droits des Autochtones ne sont pas
visés par cette abrogation. Voir notamment, la décision du Comité judiciaire du Conseil privé, Sz Catharines Milling and
Laumber Co. v. The Queen, (1888) 14 App. Cas. 46, 54. Voir aussi, la décision de la Cour d’appel de 'Ontatio, Attorney-
General of Ontario v. Bear Island Foundation, [1989] O. ]. No. 267, 68 O.R. (2 d) 394, 410, confirmé, sans remise en cause
de ce point, dans la décision de la Cour supréme, Ontario (Procurenr général) c. Bear Island Foundation [1991] 2 R.C.S. 570.
Selon 'analyse de ’honorable Richard Boivin, dans cet arrét, la Cour conclut que « si I'atticle 3 de L’Acte de Québec a
eu pour effet d’abroger les conditions procédurales pour I'achat de terres prévues dans la Proclamation royale, le titre
de la bande de Temegami demeurait toutefois intact. Il a cependant, été éteint ultérieurement par le Traité Robinson-
Huron (1850) ». Voir, Richard BOIVIN, « Pour en finir avec la Proclamation royale : la décision Co6té », Revue générale de
droit, vol. 25, n° 1, 1994, p. 131-150, spé. p. 141.

460 Michel MORIN, L usurpation de la souveraineté antochtone : le cas des peuples de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de
L Amiérigue du Nord, op. cit., p. 148.

461 Par exemple, aupres des comités du Conseil exécutif de 1837 et de 1844. Voir, 1bid., p. 148-150.

42 Ibid., p. 150.

463 Renforcant la loi de 1839 sur la protection des terres domaniales, ces lois reprennent certaines des
recommandations de la commission Bagot, Voir Acte pour mieux: protéger les terres et les propriétés des Sanvages dans le Bas-
Canada, 13¢ et 14¢ Vict., S.C. 1850, ch. 42. et Acte pour mettre a part certaines étendues de terre pour I'nsage de certaines tribus de
sanvages dans le Bas-Canada, 14¢ et 15¢ Vict.,, S.C. 1851, ch. 106. Confirmé par la décision du Comité judiciaire du
Conseil privé Attorney-General for Quebec versus Attorney-General for Canada, [1921] 1 A.C. 401, para. 410 et 411.

464 Andrée LAJOIE, « Synthese introductive », gp. cit., p. 58-59.

465 Nation Tsilhqot'in c. Colombie-Britannique, 2014 C.S.C. 44, para. 69.
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souveraineté britannique ou son effectivité a ’heure actuelle w400

. Cette idée fait d’ailleurs peu de
doute sur la cote ouest, ou les premiers contacts réguliers avec les populations autochtones
s’établissent a la fin des années 1770. En se fondant sur le Traité d’Oregon conclu avec les
Américains*”’, la décision de la Cour supréme Delgamunkw c. Colombie-Britannigue retient ’année
1846 pour établir la souveraineté britannique sur le territoire de la Colombie-Britannique*®.
L’absence de rivalités coloniales durant I’établissement britannique conduit a ce que peu
d’alliances se développent, participant a la prévalence de la these des autorités de I’époque, selon
laquelle les autochtones n’ont ni souveraineté ni droit de propriété*”.

149.  Parallelement a Paffirmation de la souveraineté britannique, se poursuivent les processus
d’assimilation et de civilisation, commencés sous la domination francaise. Les commissions
d’enquéte agissent sous le couvert de la mission civilisatrice des Indiens. Au fondement du partage
de ’Amérique du Nord réalisé a partir de 1763, il y a I'idée, dorénavant admise, selon laquelle « des
souverainetés européennes (francaise, anglaise et espagnole) se sont déja constituées sur ce
territoire, que ces souverainetés existent de manicre concrete ou |...] que les nations autochtones
qui habitent, occupent, exploitent le territoire et le défendent contre les incursions des étrangers,
n’avaient pas les attributs politiques nécessaires pour prétendre a la souveraineté sur leurs

terres »i70

. Au terme du processus de construction de I'Etat-nation canadien, le XIX¢ siecle est
donc marqué par I'assimilation progressive des autochtones et leur assujettissement a la Couronne
britannique. Les moyens sont alors nombreux : « usurpation du territoire indien que I'on tente de
ramener au seul territoire de la réserve, perte de droits fondamentaux, passage d’alliés a la
tutelle »*"'.

150. Il ressort de lensemble de ces éléments que les systemes autochtones évoluent de
groupements politiques indépendants, nécessaires aux alliances et a la diplomatie coloniale, a des
sujets bénéficiaires d’'un seul droit d’occupation, nécessitant une protection gouvernementale.
Pourtant, la négation des institutions représentatives coutumicres n’est pas concomitante a
larrivée des Européens sur le territoire. Aux XVII® et XVIII®siecles, les Frangais puis les
Britanniques présentent d’abord un intérét certain pour les systemes juridiques autochtones et

reconnaissent les autorités représentatives coutumicres a travers la conclusion de traités et la

466 Jean LECLAIR et Michel MORIN, « Peuples autochtones et droit constitutionnel », gp. ¢z, para. 17.1.

467 Treaty Between Her Majesty and The United States Of America, For The Settlement Of The Oregon Boundary (Oregon
Boundary Treaty, 1846), TS 120.

468 Delgamuuterw ¢. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, para. 145.

469 Olive Patricia DICKASON et William NEWBIGGING, Indigenons Peoples within Canada. A concise History, op. cit., p. 147.
470 Alain BEAULIEU, « Les droits des Autochtones a la terte entre les deux traités de Paris (1763-1783) » dans Philippe
JOUTARD, Didier POTON et Laurent VEYSSIERE, [ers un nouvean monde atlantique : Les traités de Paris, 1763-1783,
Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2016, p. 113-122, spé. p. 114.

471 Camil GIRARD et Carl BRISSON, Reconnaissance et exclusion des peuples antochtones an Québec. Du Traité d'alliance de 1603 a
105 jours, op. cit., p. 86.
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formation d’alliances politiques. L’assujettissement des autochtones et 'assimilation de leurs
systemes de représentation restent des processus secondaires, qui se produisent a partir du XIX*
siecle. La reconnaissance des institutions coutumicres est donc marquée par 'ambivalence entre
les nécessités de contraindre les représentants autochtones en vue de la colonisation, mais aussi
d’en faire des alliés. En effet, aux XVII® et XVIII® siecles, la coexistence des différents systemes
juridiques se matérialise par les conclusions d’alliances et de traités, révélateurs de modeles
représentatifs, certes différents, mais compatibles, du moins pour un temps, jusqu’a
I'assujettissement des autochtones a la Couronne britannique.

151.  Cette ambivalence se retrouve selon des caractéristiques similaires durant le Second
Empire colonial, dans les territoires coloniaux frangais de la Guyane, de la Nouvelle-Calédonie et

de Wallis et Futuna.

SECTION 2 — D’une coexistence négociée a 'imposition des statuts coloniaux dans les territoires
francais (XVIII*— XIV® siecles)

152.  Des 1763, avec Pexpédition de Kourou, ’établissement francais en Guyane est envisagé
comme une compensation a la perte du Canada. Ce sentiment de revanche impregne les relations
entre les Ftats dans Pexpansion des seconds empires coloniaux. Ceux-ci se caractérisent par des
concurrences politique, frontalicre et religieuse accrues entre les grandes puissances que sont
principalement I’Allemagne, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-Uni et la France. C’est le temps
du «partage du monde » dont le paroxysme s’incarne dans la division du continent africain a la
Conférence de Berlin débutant en 1884. L’affirmation d’une supériorité européenne s’infuse dans
le droit international des le Congrés de Paris en 1856, marqué par «l’abandon de lesprit
universaliste et le développement d’une distinction entre nations civilisées et non civilisées, qui
justifiera plus tard la colonisation »*"*.

153. L’entreprise coloniale frangaise se présente comme une «colonisation républicaine de
revanche nationaliste »*” : il en est fini de la colonisation monarchique d’inspiration mercantiliste
mise en place en Nouvelle-France. Au mois de septembre 1870, au lendemain de la défaite de

Sedan, cette politique se confirme, car «’état d’esprit est au pessimisme. La France est vaincue;

472 Bric CANAL-FORGUES et Patrick RAMBAUD, Drvit international public, Paris, Flammarion, 3¢ éd., 2016, p. 10.
475 Hervé COUTAU-BEGARIE et Jean-Louis SEURIN, Nowvelle-Calédonie : les antipodes de la démocratie, Paris, Lieu
Commun, 19806, p. 23.
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les colonies apparaissent dés lors comme le nouvel “espace du possible” »*"*.

Lexpansion
coloniale poursuit donc un développement hégémonique et appuie son action sur les missions
civilisatrices, habillant ainsi de légitimité la tentative d’uniformisation des coutumes autochtones.
L’empire colonial frangais évolue d’un territoire, d’environ un million de kilomeétres carrés et
d’une population de cinq millions d’habitants en 1871, a un peu moins de quinze millions de
kilométres carrés et de cinquante millions d’habitants en 1914*”. Ta présence francaise s’observe
en Afrique, en Asie et, pour les régions intéressant cette recherche, en Amérique du Sud et en
Océanie. Face a un territoire si hétérogeéne et dans un contexte politique lui-méme instable en
métropole, les régimes particuliers applicables aux colonies perdurent au fil des changements
constitutionnels*’’,

154. En raison du principe de spécialité 1égislative, les publicistes, pourtant intéressés par le
renouvellement de la théorie juridique de I’Etat, se préoccupent assez peu des territoires francais

78 tente

extra-métropolitains*”’. En revanche, la science coloniale, largement dominée par le droit
de donner sens aux différentes phases de colonisation, de la conquéte au gouvernement des
populations locales*”. En effet, dans les colonies, le droit «se heurte 2 des modes de pensée

différents, a des pratiques innombrables, en dehors des réticences les plus visibles a I’égard de

474 Jacques BOUINEAU et Romuald SZRAMKIEWICZ, Histoire des Institutions, 1750-1914, Patis, Ed. Litec Libraitie de la
Cour de cassation, 4¢ éd., 1998, p. 483.

475 Ibid., p. 481.

476 Si durant PAncien régime, c’est principalement la Coutume de Paris qui s’applique en Nouvelle-France, au
lendemain de la Révolution, sous la Constituante et la Législative, les affaites métropolitaines et coloniales se trouvent
dissociées. La Convention nationale (1795-1799) réintegre temporairement les colonies au régime juridique national,
mais cela ne dure pas. Voir notamment, Constitution du 5 Fructidor An III, art. 6. Voir aussi, Frédéric CHARLIN,
«L’expérimentation de lidentité 1égislative aux colonies, de la Convention au Directoire », dans Frédéric REGENT,
Jean-Francois NIORT et Pierre SERNA (dit.), Les colonies, la Révolution frangaise, la loi, Rennes, Presses universitaires de
Rennes, 2014, p. 93-105. De méme, le régime de spécialité législative coloniale est consacré sous le Consulat (1799-
1804), ’Empire (1804-1814) et la Restauration (1814-1830). Sous la monarchie de Juillet (1830-1848), 1a loi du 24 avril
1833 précise le régime applicable aux colonies et dispose en son article 73, que «les colonies seront régies pat des lois
et des reglements patticuliers » sans que les domaines en question ne soient vraiment précisés. Voir, Loi du 24 avril
1833 concernant le régime lgislatif des colonies, Bulletin des lois du royaume de France, IX¢ série, t. V, 1t partie, Paris,
Impression royale, aoat 1833, bulletin n°® 94 du 28 avril 1833, texte n°® 216, p. 117-127. Enfin, larticle 109 de la
Constitution du 4 novembre 1848 poursuit la dissociation entre régimes métropolitain et colonial en disposant que
« [l]e territoire de ’Algérie et des Colonies est déclaré territoire francais et sera régi par des lois particuliéres jusqu’a ce
qu'une loi spéciale les place sous le régime de la présente constitution ». Malgré une volonté de revenir a I'identité
législative, le régime de spécialité perdure jusqu’en 1946.

477 C’est par exemple le cas de Raymond Carré de Malberg et d’Adhémar Esmein qui n’évoquent que tres rapidement
I’Empite colonial. Voir, par exemple, Adhémar ESMEIN, Eléments de droit constitntionnel frangais et compareé, Paris, Sirey,
1914, p. 2. 1l apparait que seuls les professeurs Louis Rolland et Pierre Lampué ont étudié le droit colonial. Voir,
Olivier BEAUD, «L’Empitre et Pempire colonial dans la doctrine publiciste francaise de la III¢ République », Jus
Politicum, n° 14, 2015, p. 1-77, spé. p. 5.

478 Parmi les traités de droit colonial les plus connus figure 'ouvrage d’Alexandre MERIGNHAC, Traité de lgislation et
d’économiie coloniales, Patis, Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1925, 887 p. ; Arthur GIRAULT, Principes de colonisation
et de législation coloniale, Patis, Sirey, 3e éd., 1907 ; Paul LEROY-BEAULIEU, De /a colonisation chez, les peuples modernes, Patis,
Guillaumin et compagnie, 1882 ; Pierre DARESTE, Traité de droit colonial, 2 vol., Paris, Ed. impr. Robaudy, 1931.

479 Emmanuelle SAADA, « Penser le fait colonial a travers le droit en 1900 », Revue d’bistoire intellectuelle, vol. 27, n° 1,
2009, p. 103-116, spé. p. 103.
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0 Ces coexistences normatives sont la source de la diversité des

regles percues comme imposées »
statuts coloniaux des empires européens. Toutefois, au-dela de cette diversité, des mécanismes
similaires permettent de rapprocher les expériences coloniales du droit. De fagcon semblable a ce
qui a été observé en Nouvelle-France, P'arrivée des colons sur le territoire précede la conclusion de
traités, mais aussi 'assujettissement des populations autochtones auxquelles 'imposition de regles
s’effectue de fagon plus ou moins négociée. En d’autres termes, « conquéte, conclusion de traités
et mise en place des institutions du pouvoir colonial ont scandé I’histoire coloniale »**".

155. Des procédés similaires se retrouvent dans l'utilisation des systemes représentatifs
coutumiers par les autorités francaises. Comme dans toute entreprise coloniale, cet appui sur des
structures politiques jusqu’alors inconnues ne peut se passer des connaissances des acteurs
coloniaux sur le terrain, qu’ils soient explorateurs, missionnaires ou militaires. Joseph Gallieni,
gouverneur du Soudan, de Madagascar et théoricien du droit colonial précise que «laction
politique tire sa plus grande force de la connaissance du pays et de ses habitants : c’est a ce but

que doivent tendre les premiers efforts de tout commandant territorial »**

. Ainsi, par les analyses
rédigées a destination des ministeres ou des autorités ecclésiastiques, la compréhension des
systemes représentatifs coutumiers précede leur reconnaissance juridique. Ces écrits sont
particulicrement intéressants : ils refletent la conception qu’ont les autorités coloniales de la
représentation coutumicre. C’est sur le fondement de ces informations que les autorités coloniales
dressent des stratégies d’implantation et s’allient avec les chefs autochtones de certaines régions.

156. Néanmoins, tout comme pour les sources concernant la Nouvelle-France, ces écrits sont a
lire avec un certain recul scientifique, puisqu’ils sont parfois rédigés a dessein d’attirer les
populations métropolitaines ou la protection du gouvernement dans certaines colonies. Il faut
alors les analyser pour ce qu’elles servent dans cette démonstration: des témoignages sur
Iexistence de systemes représentatifs précoloniaux connus, parfois reconnus et précédant
I'imposition d’un systeme colonial tout autre. Pour la Guyane, la Nouvelle-Calédonie et les iles de
Wallis et Futuna, la compréhension des systemes représentatifs coutumiers par les acteurs

coloniaux se construit, en amont des traités d’alliance, de facon intéressée, dans un contexte de

forte concurrence hégémonique (PARAGRAPHE 1). Les conventions conclues avec les autorités

480 Bernard DURAND, Introduction historique an droit colonial, Un ordre « au gré des vents », op. cit., p. 339.

481 Emmanuelle SAADA, « Penser le fait colonial a travers le droit en 1900 », art. cit., p. 116.

482 Joseph GALLIENI, Rapport d'ensemble sur la pacification, l'organisation et la colonisation de Madagascar, (octobre 1896 — mars
1899), Paris, Ed. Henri Charles-Lavauzelle, 1900, p. 30. 1l écrit également « C’est I’étude des races qui occupent une
région, qui détermine I'organisation politique a lui donner, les moyens a employer pour sa pacification. Un officier qui
a réussi a dresser une carte ethnographique suffisamment exacte du territoire qu’il commande est bien prés d’en avoir
obtenu la pacification compléte, suivie bientdét de lorganisation qui lui conviendra le mieux.». Voir, Joseph
GALLIENI, Trois colonnes an Tonkin (1894-1895), Paris, Chapelot, 1899, p. 154.
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représentatives traditionnelles s’expliquent alors par le besoin d’alliés dans I'implantation des

statuts de droit colonial et le gouvernement des territoires (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1 — La compréhension intéressée des systemes représentatifs coutumiers

157.  Durant le Second Empire colonial, I'intérét porté aux systémes représentatifs coutumiers
est motivé par plusieurs facteurs. En Guyane, il est fondé sur le besoin de stabiliser la conquéte du
territoire, sur lequel la domination francaise reste fragile (A). Dans le Pacifique, la reconnaissance
du systeme représentatif s’effectue dans le contexte de la «course coloniale » entre Frangais et

Britanniques, entre catholiques et protestants (B).

A. D’intérét pour les systemes représentatifs coutumiers de Guyane au prisme des
concurrences politique et frontaliere

158. Les cotes guyanaises™ sont apercues dés 1498, lors du troisiéme voyage de Christophe
Colomb. A ce moment-1a, le nombre d’Amérindiens est estimé 2 trente mille individus**. En
1504, Binot de Gonneville, en chemin pour le continent africain, est poussé par la tempéte jusqu’a
la Guyane. Il érige alors une croix et prend possession des terres au nom du Pape et de

Louis XIIT*°, Nommée en 1604 France équinoxiale“g(’

pour sa position proche de I’équateur, le
cardinal de Richelieu autorise la colonisation de la Guyane en 1626"". Jusqu’au XVII® siccle, les
colons frangcais, hollandais, portugais et anglais essaient de s’approprier le territoire, mais I’hostilité
des populations autochtones conduit a ’échec un grand nombre de missions. En 1643, les
négociations avec le chef local Cépérou menent a la création de la ville de Cayenne, qui est ensuite
détruite plusieurs fois par les Amérindiens*®.

159. En 1651, les missionnaires arrivent en Guyane alors que la présence frangaise n’est pas

9

encore stabilisée™. T’organisation politique des Amérindiens est alors entrapercue par les

483 Celles qui deviendront, une centaine d’années plus tard, les cotes de la Guyane frangaise.

484 Pour n’étre plus que 1200 Amérindiens en 1964. Avant les conquétes, le nombre d’Indiens par tribu est en
moyenne de 1000 personnes. Voir, Jean-Marcel HURAULT, « La population des Indiens de Guyane francaise. I. Vue
historique générale. », Population (French Edition), vol. 20, n° 4, 1965, p. 605-619.

485 Capitaine BUREAU et Gaston MONNERVILLE, Guyane, Terre francaise, Paris, Ed. Jean Chaffiot, 1935, p. 5.
Cependant, les Francais n’y retournent vraiment qu’en 1604, soit cent ans apres la premiére « prise de possession ».

486 MINISTERE DES OUTRE-MER, Guwyane — Histoire, ministére des Outre-mer, 2016, en ligne: https://outre-
met.gouv.ft/guyane-histoire (consulté le 09.07.2021).

487 INSTITUT D’EMISSION DES DEPARTEMENTS D’OUTRE-MER (IEDOM), Guyane. Rapport annuel de 2016, ITEDOM,
Paris, 2017, p. 21.

488 Alexis TIOUKA, « Stratégies amérindiennes en Guyane francaise », Multitudes, vol. 3, n° 64, 2016, p. 199-210, spé.
p. 200.

489 Cédric ANDRIOT, « La Guyane vue par les jésuites », Histoire, monde et cultures religienses, 2017, vol. 1, n° 41, p. 157-
187, spé. p. 161.
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quelques colons et jésuites présents sur le territoire. A cet égard, 'aumonier Antoine Biet nomme
les chefs amérindiens « capitaines » : «Ils sont tous égaux entre eux quoiqu’ils aient des capitaines
qui soient I’équivalent de chefs d’habitations, aux ordres desquels ils obéissent dans certaines
occasions. Néanmoins ces chefs ne sont pas plus que le reste de la population, et ils ne portent

’ o, . 9 ’ . . . . VRN ,1 , .
aucune marque de leur prééminence »". Il témoigne aussi avoir assisté a de longues délibérations :

Ils commencent a carbeter et a traiter de leurs affaires. Ce sont les Chefs ou Capitaines, qui étant
assis sur leurs lits, le plus ancien d’entre eux propose le sujet, duquel il faut délibérer. II fait tout
son discours sans étre interrompu des autres, et ainsi chacun dit son avis, sans crier ni
s'interrompre, en s’écoutant les uns les autres fort paisiblement, tout cela avec des raisonnements
admirables, sans jamais parler tous ensemble ni deux a la fois. §’ils sont de diverses opinions, ils ne
contestent pas pour cela, ils cédent volontiers aux sentiments des plus anciens et des plus
expérimentés [...] Mais on ne se quitte point sans que I'affaire, pour laquelle on est tous assemblée,
n’ait été conclue®’!.

Enfin, le pere Biet recense la procédure coutumicre observée pour désigner un capitaine. En
premier lieu, le futur capitaine doit avoir rencontré du succes lors de guerres. Les épreuves pour le
poste de capitaine lui sont alors proposées. Se succede le suivi d’un jetne de six semaines, pendant
lequel les capitaines des autres régions rendent visite au candidat, lui rappellent qu’il devra
toujours « soutenir ’honneur de la nation »*?, et lui assénent, parmi d’autres épreuves, des coups
de fouet™”.

160. IL’existence de capitaines et de conseils délibératifs est donc actée deés le début des
installations sur le territoire. Toutefois, leur reconnaissance juridique reste complexe et s’ancre
dans le jeu concurrentiel des grandes puissances coloniales de Iépoque. En effet, la faible
présence démographique francaise ne permet pas de stabiliser une quelconque occupation. Seul le
traité de 1668 entre la France et la Hollande permet de fixer les premicres délimitations du

. . . 0
territoire avec le Suriname**

. Cependant, la Guyane est reprise en 1672 par les Hollandais, puis
conquise de nouveau en 1674 au nom du roi Louis XIV. Elle devient alors une réelle colonie

. Q A . . RN Q
francaise™”, méme si le premier ordonnateur n’est nommé a Cayenne qu’en 1712%°.

490 Antoine BIET, Voyage de la France Equinoxiale en I'lsle de Cayenne, en l'année 1652, t. 3, Patis, Ed. Francois Clovzier,
1664, p. 361. Le terme chef est aussi employé dans les deux premiers livres. Voir, par exemple, Antoine BIET, [7oyage
de la France Equinoxiale en I'lsle de Cayenne, en lannée 1652, t. 2, Patis, Ed. Francois Clovzier, 1664, p. 79.

91 Antoine BIET, Voyage de la France Equinoxiale en I'lsle de Cayenne, en lannée 1652, t. 3, gp. cit., p. 367-368.

492 Ibid., p. 377. Citation adaptée de 'ancien francais.

493 Ibid., p. 380.

494 Traité signé entre le Lieutenant général francais De La Barre et ’Amiral hollandais Crijnssens, le 18 novembre
1668, notarié le 3 décembre 1700 a Amsterdam. Le fleuve Maroni fut choisi comme frontiére respective.

495 MINISTERE DE LA MARINE ET DES COLONIES, Les colonies francaises en 1883, Paris, Ed. Berger-Levrault, 1883,
p. 156.

496 Céline RONSSERAY, «.Administrer Cayenne » : Sociabilités, Fidélités et pouvoirs des fonctionnaires colonianx en Guyane frangaise
an XV siecle, These de Doctorat, Université la Rochelle, 2007, p. 12
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161.  De 1684 a 1698, le jésuite Jean de La Mousse est chargé de I’évangélisation de la Guyane
francaise™”. Ses voyages chez les Indiens de la riviere Sinnamary s’échelonnent entre 1684 et 1691.

Ses rapports confirment les écrits du pere Biet, notamment le terme francais de « capitaine » pour

498

désigner les chefs Galibis™". Réciproquement, les Amérindiens surnomment le roi de France, le

« Grand capitaine des Francais »*”. Dés le début du XVIII® siécle, 'autorité des chefs de tribus, les

capitaines, est reconnue, et toutes les questions intéressant les collectivités indigenes sont traitées

500

par leur intermédiaire™”. L’administration du territoire s’effectue alors de maniére indirecte,

501

comme ce fut le cas dans nombre de colonies britanniques™ . Tel que 'explique le professeur

Bernard Durand, I'Indirect Rule «laisse en place la machinerie administrative créée par les
indigenes, reconnait les émirs, chefs et conseils d’anciens, cours de justice quelles qu’elles soient,

et leur assure le maintien d’un réel pouvoir et non pas seulement une apparence. 1l faut alors

503

seulement exercer une influence sur les chefs»””. Ainsi, le droit francais ne s’applique pas aux

Amérindiens de Guyane qui obéissent a leurs coutumes. Quant a 'influence qu’il faut exercer sur
les chefs, en 17106, le gouverneur de la Guyane, Rémy d’Orvilliers, demande au ministre «des

justaucorps galonnés de soie, en méme temps que des marchandises, notamment des fusils

504

boucaniers, pour faire des présents aux chefs»". De méme, le reglement du 22 février 1722

prescrit « aux indiens baptisés et non baptisés de se grouper en village sous lautorité de leur

505

capitaine, lequel sera préalablement agréé par le gouverneur »””. Cette méme année, le ministre

envoie également douze cannes, destinées 2 servir d’emblémes aux principaux chefs coutumiers™.

497 Gérard COLLOMB (éd.), Les Indiens de la Sinnamary. Journal du pére Jean de T.a Mousse en Guyane (1684-1691), Paris, Ed.
Chandeigne, coll. « Magellane », 2006.

498 Jhid., p. 212 et p. 2806. Le chef se dit Yopoto chez les Indiens Sinnamary, le terme se retrouve chez les autres tribus
amérindiennes. De plus, le terme Capitaine est notamment confirmé pat les lettres du Pere Fauque. Voir, Pere
FAUQUE, «la lettre du pere Fauque, missionnaire de la Compagnie de Jésus, au pere de la Neuville de la méme
Compagnie procureur des missions de I’Amérique, A Cayenne, le 1¢ mars 1730 », dans /es Lettres édifiantes et curienses,
éerites des Missions étrangéres par quelques missionnaires de la Compagnie de Jésus, vol. 20, Paris, chez Nicolas Le Clerc, 1731,
p. 217 a 261 pour la Guyane et p. 258-259 sur les capitaines. Voir aussi, Pére DABBADIE, « Lettre du P. Dabbadie,
Cayenne, le 26 aout 1854 » dans Joseph MOREZ, [Voyages de travaux des missionnaires de la compagnie de Jésus publiés par des
peres de la méme compagnie en France pour servir de complément anx lettres édifiantes, Mission de Cayenne et de la Guyane frangaise,
Paris, Bd. Julien, Lanier, Cosnard et Compagnie, 1857, Divisé en deux livres, Livre second, p. 421.

499 Gérard COLLOMB (éd.), Les indiens de la Sinnamary : Journal du pere Jean de la Mousse en Guyane (1684-1691), op. cit.,
p. 218.

500 Jean-Marcel HURAULT, Frangais et Indiens en Guyane, Patis, Union Générale d’édition, 1972, p. 216.

501 Voir la thése de Sarah RIVRON, La notion d’Indirect Rule, Thése de doctorat en droit, Université de Poitiers, 2014.

502 LIndjrect rule consiste a « intégrer des autochtones aux échelons intermédiaites de ’'administration coloniale et a
s’appuyer sur les élites traditionnelles locales plutét que de les évincer ». Voir, Christian OLSSON, « De la pacification
coloniale aux opérations extérieures. Retour sur la généalogie “des cceurs et des esprits” dans la pensée militaire
contempotaine », Questions de recherche | Research in guestion, n° 39, Avtil 2012, p. 1-33, spé. p. 12-13. Voir aussi,
Chapitre 2, Section 1, Paragraphe 1, para. 229.

503 Bernard DURAND, Introduction historique an droit colonial, Un ordre « an gré des vents », op. cit., p. 344.

504 ARCHIVES NATIONALES, collection C'4 10, ° 83, Lettre d’Orvilliers an ministre, 10 octobre 1716, Cité par Jean-Marcel
HURAULT, Frangais et Indiens en Guyane, op. cit., p. 216.

505 Reglement du gouverneur d’Orvilliers, gouverneur de Cayenne du 22 février 1722, concernant les Indiens avec ordre du
Roi en réponse, art. 6, dans Code le Guyane francaise, t. 1, 1826, Imp. du Gouvernement, cité par Patrick LINGIBE,
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162. Bien que la coexistence ne soit pas aussi développée et formalisée qu’en Nouvelle-France
au début du XVIII®siécle, ce modus vivendi, entre tentative d’influence et autonomie des
Amérindiens, constitue un mzddle ground. Concept repris par Yerri Urban, il le décrit ici comme des
«accords hybrides et syncrétiques manifestant un compromis entre deux systemes de valeurs,
entre deux cultures, traduisant un rapport de forces équilibré ou méme défavorable au pouvoir
colonial. Mais ces accords n’ont pas été conclus sous une forme écrite avec des Amérindiens, pour
lesquels la régle était accord oral »”". 1l reste que, de fagon similaire au contexte canadien, ces
accords paraissent tout autant indispensables devant le faible nombre d’Européens présents en
Guyane.

163. Ainsi, durant la premiere moitié du XVIII®siecle, quelques missionnaires et
administrateurs coexistent avec les Amérindiens : ils connaissent alors un territoire qui n’est pas

508

encore frappé par la sinistre réputation de « tombeau de ’lhomme blanc »™. A la fin du régne de

Louis XV, simultanément a la défaite francaise contre les Britanniques I'expédition de Kourou de
1763 est 'occasion de réinvestir le potentiel imaginé de la Guyane, pensée comme une revanche a

509

la perte de la Nouvelle-France™”. Pourtant, 'expédition est un désastre et les épidémies causent la

mort de la majorité des quinze mille hommes et femmes 2 peine débarqués’’. Considérée comme
insalubre, la Guyane devient une terre d’exil. Les jésuites quittent le territoire. Les contacts avec
les Buropéens entrainent la disparition de nombreux peuples amérindiens’', fixant leur
population en 1787 A environ huit cents Amérindiens’’>. De nombreux esclaves, considérés
comme plus résistants au climat intertropical, sont envoyés depuis les cotes africaines. Le Code
noir, précisant les devoirs des maitres et des esclaves, leur est appliqué jusqu’en 1848. Par ailleurs,

le décret de 1852°" consacre la Guyane comme colonie pénitentiaire. Dés lors, sur le territoire,

« Genese de l'acces au droit en Guyane », dans Didier PEYRAT (dit.), L'acces an Droit en Guyane, Cayenne, Ibis rouge
éditions, 1998, p. 49-70, spé. p. 53.

506 Patrick LINGIBE, « Genese de I'acces au droit en Guyane », gp. ¢it., p. 54.

507 Yerri URBAN, « Les conventions entre la France et les peuples Marrons du Sutinam. Contribution a I’étude des
middle-grounds post-esclavagistes », Histoire de la justice, vol. 1, n° 26, 2016, p. 201-221, spé. p. 203.

508 Cédric ANDRIOT, « La Guyane vue par les jésuites », art. ¢it., p. 161.

509 Mation GODFROY, « La guerre de Sept Ans et ses conséquences atlantiques : Kourou ou 'invention d’un nouveau
systeme colonial », French Historical Studies, vol. 32, n° 32, 2009, p. 167-191.

510 Fidouard MAUREL, Histoire de la Guyane frangaise, Partis, Ed. Challamel et Compagnie, 1889, p. 22 : « C*était un total
de 15000 Européens jetés dans un pays dont la population totale atteignait a peine le tiers de ce chiffre, et ne
comptait guere que six cents Européens. Ces 15000 hommes durent débarqués sur les rives du Kourou, ou rien
n’avait été préparé pour les recevoir. »

11 Alexis TIOUKA, « Stratégies amérindiennes en Guyane frangaise », arz. ¢it., p. 200.

512 Jean-Marcel HURAULT, «La population des Indiens de Guyane francaise. I. Vue historique générale. », art. dit.,
p. 613-614. D’apres un recensement ordonné par Lescallier en 1787. Ce nombre exclut les groupements Emerillon
(estimé a 500) et Wayana (estimé a 4000 individus) du fait du peu de contacts entre ces tribus et les européens. Ces
tribus isolées restaient indemnes des épidémies.

513 Décret relatif anx décisions rendues par les commissions départementales sur les individus qui ont pris part anx troubles du mois de
décembre dernier, 5 mars 1852, Bulletin des lois, X¢ sétie, t. 9, premier semestre 1852, n° 508, n° 3849, p. 801-802. Méme si
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coexistent des esclaves, des Amérindiens de différentes tribus, des bagnards, des Européens et des
missionnaires. Il résulte de ces populations une pluralité de communautés dont la coexistence
s’organise et se réorganise tout au long du XIX" siecle.

164. Durant cette période, le probleme ne résulte pas tant du statut de colonie, hérité de
I’Ancien régime, que la délimitation et du maintien des frontieres. En effet, en 1809, les Portugais,
soutenus par les Britanniques, occupent le territoire, en représailles a I'invasion du Portugal par
Napoléon I*°'*. En 1817, lorsque la Guyane est rendue aux Frangais, ses frontiéres font 'objet de
nombreux litiges avec les Pays-Bas. La premicre difficulté vient de la frontiere « naturelle » formée
par le fleuve Maroni, divisé en une confluence en deux riviéres, ’Awa et le Tapanahoni’". Trois
principales populations se partagent I'installation au bord du fleuve a ce niveau-la, soit quelques

516

tribus amérindiennes’® et les Boni et les Ndyuka, des descendants d’esclaves.

165. Dans ce contexte d’arbitrage avec les Pays-Bas qui dure jusqu’en 1891°", les autorités

518

francaises s’intéressent aux populations marronnes comme les Boni et les Ndyuka™™®. A ce titre, en

évangélisant les communautés présentes, en leur enseignant la langue francaise, la France cherche
a étendre son influence et par la, a maintenir ses fronticres. L’objectif reste que les Bushinenges et
les Amérindiens reconnaissent la suprématie francaise. Conséquemment, les autorités coloniales

519

réfléchissent a I’évangélisation des Bushinenges comme moyen d’intégration®”. Bien que certaines

missions évangélistes soient des échecs, comme c’est le cas pour celles de monseigneur Emonet et
du pere Kraenner en 1876, la mission du pere Brunetti en 1881 regoit un accueil favorable de la

part des Boni®. Les écrits de la mission a destination des autorités coloniales apportent une

les bagnes coloniaux furent véritablement créés par la loi de Napoléon 11T du 30 mai 1854. Voit, Lo sur lexécution de la
peine des travanx: forcés du 30 mai 1854, Bull. 1854, ler semestre n® 178, p. 1439.

514 Stéphane GRANGER, La Guyane et le Brésil, ou la quéte d’intégration continentale d’un département francais d’Ameérigue, These
de Doctorat, Université Paris ITI-Sorbonne nouvelle, 2012, p. 335.

515 Pierre DARESTE, Traité de droit colonial, t. 1, op. cit., p. 9. La découverte de mines d’or dans 'angle territorial formé
pat les deux rivieres rendait la question d’autant plus intéressante pour les deux nations.

516 Principalement les tribus roucouyennes, les Wayana du haut Maroni. Voir, André SAUSSE, Populations primitives dn
Maroni (Guyane frangaise), thése de doctorat, Patis, Institut géographique national, 1951.

517 SECRETARIAT DE L’ORGANISATION DES NATIONS UNIES, « Sentence arbitrale rendue par ’'Empereur de Russie
pour mettre fin au différend entre la France et les Pays-Bas quant a la délimitation de leurs colonies respectives en
Guyane, Décision du 25 mai 1891 », Recuedl des sentences arbitrales, vol. XXVIIIL, 2007, p. 249-254. Pour une analyse de la
sentence arbitrale, Pierre DARESTE, Traité de droit colonial, t. 1, op. cit., p. 9.

518 Les Boni ne sont pas des autochtones au sens onusien. Cependant, ils sont partis aux institutions représentatives
autochtones actuelles.

519 Jean Moomou rappelle que les autorités coloniales hollandaises avait recourt a une méme stratégie. En effet,
Penseignement et ’évangélisation sont considérés comme les conditions d’intégration des naturels de 'Intérieur dans
la société surinamienne. Voir, Jean MOOMOU, « La mission du pere Brunetti chez les Boni de la Guyane frangaise a la
fin du XIXe siecle. Entre évangélisation et stratégie d’approche du colonisateur francais », Histoire et missions chrétiennes,
vol. 4, n° 12, 2009, p. 115-144, spé. p. 116.

520 [bid., p. 120.
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premiére reconnaissance des institutions représentatives coutumicres, elles-mémes en contacts
réguliers avec les Amérindiens de la région™'.

166. La réussite de la mission du pere Brunetti tient en partie a sa prise de contact. 1l
commence par écrire une lettre aux chefs coutumiers Bushinenges, les Gran Man des deux tribus :
« Mol, missionnaire apostolique frangais, je veux visiter la noble tribu des Yucas (des Bonis) et leur
illustre chef, pour leur porter la bonne nouvelle et des présents de la part du gouverneur de la
Guyane francaise » . Il rencontre ensuite ceux qu’il nomme ambassadeurs et capitaines, agissant
sous lautorité du Gran Man, et avec qui il signe un traité de paix pour pouvoir passer sur leurs
terres””. Lors de chacune de ses haltes, Brunetti rend compte des nombreuses assemblées
délibératives tenues par les communautés marronnes: «il y a eu plusieurs conseils dans la
journée [...] : on y a traité de graves questions. [...] ils ont dans le sang la passion du palabre »*,
«il y a un grand conseil présidé par Anato, et 'on y décide a P'unanimité que, dans la tribu des
Bonis, tout le monde sera baptisé. Le Gran-Man, se faisant l'interprete de 'honorable assemblée,
vient me transmettre cette importante décision »*. Il semble alors que le Gran Man se congoive
comme le porte-parole des décisions prises en conseil. Ainsi, en Guyane comme au Canada, la
représentation politique autochtone reste liée aux longues délibérations des Bushinenges en
assemblée, présidée par les chefs, les Gran Man, et conduisant a la prise de décisions communes. A

526 et

Piket, Brunetti nomme les membres présents aux assemblées «les représentants de la nation »

compare les processus coutumiers d’assemblées a ceux des patlements d’Europe™’ et du Sénat de

Rome : «C’est un vrai petit sénat romain en noir que ce Grand-Conseil, avec leurs chaises
528 23 Z N : s 5

curules »**. Il précise que « chaque sénateur posseéde sa chaise en toute propriété, et apporte avec

529

lui, d’aussi loin qu’il vienne »*. Les chaises sont ainsi un accessoire indispensable aux pratiques

d’assemblée et apparaissent comme un signe de grande dignité.

521 Jean MOOMOU, «Boni et Amérindiens : relations de dominants /dominés et interculturelles en Guyane (fin
XIXe siecle : années 1990) », Outre-mers revue d’histoire, t. 98, n° 370-371, 2011, p. 273-299. Voir aussi Francis DUPUY,
«Wayana et Aluku : les jeux de altérité dans le haut Maroni», dans Gérard COLLOMB et Matie-José JOLIVET (dir),
Histoires, identités et logiques ethniques : Créoles et Noirs Marrons en Guyane, Patis, Ed. CTHS, 2008, p. 195-198.

522 Jules BRUNETTI, La Guyane frangaise, Sonvenirs et impressions de voyage, Tours, Ed. Alfred Mame et fils, 1890, p. 71.

523 [bid., p. 128-131.

524 Thid., p. 134.

525 Tbid., p. 194-195.

526 Thid., p. 236.

527 1bid., p. 231 : «J’éprouve, en ce moment, ce que doivent éprouver ceux qui sortent d’une séance de 'un de nos
parlements d’Europe ».

528 Thid., p. 235.

529 Jbid., p. 235 et p. 283. 1l raconte aussi, non sans amusement, certaines pratiques oratoires consistant a avaler un
ceuf cru pour rendre sa voix plus claire et plus sonore. Par ailleurs, a la fin de son périple, le pére Brunetti rencontre
tres rapidement les Amérindiens, qu’il nomme les « peaux-rouges ». Si les objectifs politiques de la rencontre ne sont
pas les mémes, notamment car la petite communauté amérindienne citée ne vit pas prés du fleuve, les écrits
dépeignent une organisation politique fondée sur le clan. Le chef des Amérindiens se nomme le capitaine, chef
coutumier et représentant de la tribu encore reconnu, rémunéré et nommé comme tel aujourd’hui.
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167.  Cette premiere connaissance du systeme représentatif des Amérindiens et des Bushinenges
par la doctrine religieuse renseigne sur les compréhensions qu’ont les acteurs coloniaux du XVII®
et du XVIII® siecle de ces communautés. Cette compréhension influence ensuite la signature de
conventions entre I'Etat et les autochtones, et le rattachement de ces derniers a la France.
Drailleurs, un méme intérét s’observe également dans le Pacifique, pour les systémes représentatifs

coutumiers de Nouvelle-Calédonie et de Wallis et Futuna.

B. L’intérét pour les systemes représentatifs coutumiers du Pacifique au prisme de
concurrences politiques et confessionnelles

168.  Durant le Second Empire colonial, 'Océanie est I'objet de nombreuses convoitises. Pour
ces territoires, la compréhension des systemes représentatifs coutumiers s’est construite au prisme
des concurrences politiques et confessionnelles. Les rivalités coloniales entre les Britanniques et
les Francais concernent presque 'ensemble des iles du Pacifique, notamment celles de Tahiti, du
Royaume de Tonga et des Nouvelles-Hébrides, mais surtout de la Nouvelle-Calédonie (1) et de

Wallis et Futuna (2).

1. La compréhension du systeme représentatif coutumier en Nouvelle-Calédonie

169. En septembre 1774, la premicre expédition sur les cotes calédoniennes est conduite par le

Britannique James Cook. Au débarquement, son interlocuteur est le chef Téa-booma™’

. James
Cook ne reste sur 'lle que quelques jours et compte parmi les premiers témoins de 'organisation
politique kanak. Il relate dans son journal de voyage : «nous parvinmes a connaitre comment
s’appelaient les districts, et celui qui en est le Roi ou le Chef. Nous en conclimes que la contrée
est divisée en cantons, dont chacun est gouverné par un Chef; mais nous n’apprimes rien de la
nature de son pouvoir »”'.

170. A la suite de ces récits d’exploration qui passionnent la France, Louis XVI souhaite
illustrer son régne par de lointaines expéditions. Le comte La Pérouse est choisi par le ministre de
la Marine pour une expédition dans le Pacifique. Louis XVI rédige lui-méme les instructions

nautiques et litinéraire officiel du voyage. Les instructions quant aux Kanak sont précises : La

Pérouse «s’occupera de se concilier 'amitié des principaux chefs tant par des marques de

530 James COOK, Voyage dans I'hémisphere anstral, et antour du monde, Fait sur les vaisseanx de Roi, I'Aventure et la Résolution, en
1772, 1773, 1774, et 1775, t. 3, Traduit M. HODGES, Paris, Ed. Hotel de Thou, Publié avec approbation et privilége du
Roi, 1778, p. 301. Téa est un titre attaché au nom de tous les chefs, et les autochtones appelleront le capitaine Téa
Cook.

531 [bid. Citation adaptée de 'ancien francais.
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532

bienveillance que par des présents »~. Cependant, les deux frégates disparaissent trois ans apres

leur départ. Un décret de ’Assemblée du 9 février 1791 invite le roi a faire toutes les recherches

possibles pour retrouver la Boussole et I’Astrolabe™

. Une expédition de secours commandée par
le vice-amiral d’Entrecasteaux est envoyée, donnant lieu a la publication d’une relation de voyage,

laquelle témoigne d’une premiere connaissance du systeme politique. Il décrit ceci :

Nous ne remarquames aucune trace de police ni de subordination parmi les habitants de la
Nouvelle-Calédonie : ils semblent vivre indépendants les uns des autres ; ou du moins I’autorité de
ceux qui nous avaient été désignés comme chefs, était si faible qu’elle ne nous parut avoir que tres
peu d’effet. Les égards qu’ils avaient pour ces chefs, approchaient plus de la déférence que de la
soumission>.

171. 1l s’ensuit cinquante années de contacts irréguliers ou les Européens restent peu intéressés
par larchipel. C’est seulement a partir des années 1840 que les Teachers de la London Missionary
Society, tout comme la mission mariste francaise, s’installent en Nouvelle-Calédonie dans le but de
convertir les autochtones au christianisme. Dans 'ensemble, les procédés des deux missions sont
différents. Ceux des Teachers consistent a former un chef autochtone au protestantisme en dehors
de sa communauté d’origine, pour I’y réintégrer ensuite afin que celui-ci diffuse le message
religieux™. Les procédés maristes consistent a intégrer les communautés et a convaincre les
Kanak de se convertir. Les péres maristes apportent ainsi des témoignages détaillés de systemes
représentatifs coutumiers, notamment rédigés a destination des autorités ecclésiastiques et du
gouvernement francais.

172.  Dans Maurs et superstitions des Néo-Calédoniens, le révérend Pere Lambert écrit : «’archipel
Calédonien, relativement peu étendu, se divise en une multitude de tribus, qui presque toutes, ont
un idiome 2 part. Ne dirait-on pas Babel sortie des eaux ?»°. En effet, méme si la cartographie
des chefferies n’est pas clairement déterminée, de grands chefs et des chefs locaux structurent

systématiquement l'organisation précoloniale des tribus kanak™’. De la tribu de Bélep dans

532 Louls XVI, « Mémoire du Roi pour servir d’instruction particuliére au sieur de La Pérouse, capitaine de vaisseau,
commandant les frégates la Boussole et I’Astrolabe», publiées dans Jean-Francois de GALAUP dit comte de La
Pérouse, Voyage de La Pérouse antour du monde, t. 1, Londres, Imprimerie d’A. Hamilton, 1799, spé. p. 11-96 pour les
instructions du Roi et p. 40 pour Pextrait cité. Voir aussi, Georges DELBOS, L é/ise catholique en Nouvelle-Calédonie, Un
sizcle et demi d’bistoire, Paris, Bd. Desclée, 1993, p. 29.

533 Louls XVI, « Mémoire du Roi pour servir d’instruction particuliére au sieur de La Pérouse, capitaine de vaisseau,
commandant les frégates la Boussole et I’Astrolabe », p. ¢iz., p. 29.

534 Joseph D’ENTRECASTEAUX et Elisabeth DE ROSSEL, Voyage de d’Entrecasteanx, envoyé a la recherche de La Pérouse,
publié par ordre de S. M. lemperenr et roi, sous le ministére de S. E. le vice-amiral Decrés, comte de I"'Empire ; rédigé par M. de Rossel,
ancien capitaine de vaissean, t. 1, Paris, Imprimerie Impériale, 1808, p. 349. Citation adaptée de I'ancien frangais.

535 Selon John Williams, la christianisation passe par « ’évangélisation des insulaires par d’autres insulaires ». Voir, Paul
F1ZIN MAGULUE, «Les #achers du Pacifique au XIXe siecle ou I'émergence d’une nouvelle élite océanienne entre
tradition et modernité », Histoire et Missions chrétiennes, n° 20, 2011, p. 139-152, spé. p. 145.

536 Pierre LAMBERT, Maurs et superstitions des Néo-Calédoniens, Nouméa, Publications de la société d’études historiques de
la Nouvelle-Calédonie, Rééd. 1980 [1900], p. 65.

537 Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de I’Océanie francaise. Polynésie — Nouvelle-Calédonie — Wallis et
Futuna, Paris, I’Harmattan, 2009, p. 116.
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laquelle il passe huit ans, le pére Lambert témoigne de la coexistence de deux chefs différents et
parle de #a, le premier chef, et de mouéaon, le second chef”. Ta succession a la chefferie lui semble

héréditaire®®. Tl analyse également les procédés délibératifs :

Les pouvoirs et privileges du chef sont fondés sur un droit coutumier qui, pour n’étre pas éctit, est
cependant exactement connu et tigoureusement observé. Le chef a ordinairement aupres de lui
quelques hommes de confiance. Mais, pour les grandes entreprises, il consulte les personnages
influents de toute la tribu, formant alors comme une espece de grand conseil : C’est ce qu’ils
appellent oulaia mébon, otdre des vieux. Les deux événements les plus importants pour I'indigene
sont la guerre et les grandes réunions connues sous le nom de Pilous>1.

Cette description du conseil est reprise aujourd’hui par les auteurs contemporains, et notamment
par le professeur Antoine Leca qui explique que «le chef avait a ses cotés un conseil (/onlaia mébou
a Bélep) [...]. Il résulte de tout ceci que le pouvoir n’était pas concentré, mais partagé suivant des
modalités qui malheureusement nous échappent dans les détails»*. Si Porganisation
institutionnelle est moins connue que pour les autochtones du Canada, la représentation
coutumiere semble, ici aussi, liée a la consultation dun conseil délibérant, laquelle prend des
décisions pour la tribu.

173.  Au XIX“siecle, le journaliste Charles Brainne écrit un essai historique des plus complets
sur la Nouvelle-Calédonie en s’appuyant sur des articles de journaux, des rapports et des lettres
officiels. De lorganisation politique, il rapporte que les autochtones « ne forment pas un corps de
nation, mais sont au contraire divisés en une trentaine de tribus, ayant chacune un chef

particulier » 11 compare cela a une féodalité :

La population de la Nouvelle-Calédonie se divise en deux catégories : celle des chefs de toute
classe, espece de féodalité fort nombreuse, et celle des jamboites ou setfs, sur lesquels les premiers,
surtout ceux des classes les plus élevées, ont droit de vie et de mott. Il n’y a pas de petit village ou
de hameau qui n’ait plusieurs chefs. Chaque tribu en a un principal, qui porte le nom de téa et
auquel tous les autres obéissent : ces chefs font la guerre et la paix; ils levent sur leurs sujets des
impositions en vivres>4,

La pluralité des chefs est également confirmée par les auteurs contemporains qui précisent qu’a
«l’aube de T'occupation francaise, les officiers de marine de la base Napoléonville a Canala

traitaient avec deux chefs, qui disposaient d’'une autorité paralléle sur la méme région, Kaké et

538 A ce titre, les observations de lauteur sont datées de la période entre 1856 et 1863. Voir, Bernard BROU,
«Introduction a I’édition de 1976 », dans Pierre LAMBERT, Maurs et superstitions des néo-calédoniens, op. cit., p. 111.

539 Pierre LAMBERT, Maurs et superstitions des néo-calédoniens, op. cit., p. 2.

540 [bid., p. 8-9.

541 [bid., p. 80.

542 Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de I'Océanie francaise. Polynésie — Nouvelle-Calédonie — Wallis et
Futuna, op. cit., p. 118-119.

53 Chatles BRAINNE, La Nouvelle-Calédonie, 1 0yages, missions, meurs, colonisation, 1774-1854, Paris, Hachette, Ch. Lahure,
Imprimeurs du Sénat et de la Cour de cassation, 1854, p. IV.

4 Ibid., p. 239.
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Gelima, qui agissaient tour 2 tour, indépendamment I'un de 'autre ou de concert»*. En outre,
aux cOtés des chefs, Charles Brainne témoigne aussi de I'existence du conseil d’Ainés :

Les plus grandes affaires des tribus se traitent dans un conseil ou sont appelés les vieillards de la

noblesse et quelquefois les grands chefs des tribus voisines ; quand il s’agit d’'un intérét commun,

quand le #z meurt, par exemple, et que son successeur est en bas age, un des vieux chefs de la tribu,

le plus influent, devient son tuteur et gouverne en son nom ; il peut, a la majorité du #a, qui n’a pas

lieu a un age tres-précis, conserver une grande influence et continuer a diriger en quelque sorte la

tribu, mais il n*usurpe jamais>.
Enfin, il rend compte de la détérioration des relations entre missionnaires et autochtones,
notamment lors des missions de 1843°". Justifiant son impuissance a protéger les maristes, un

chef kanak soutient : « [m]es peuples sont trop bons pour m’obéir, si je leur donnais un ordre

8

b

injuste »**, ce qui laisse entendre que méme si le Chef porte la parole ou «tient lieu» pour sa
communauté, cette dernicre conserve ses possibilités d’action.

174. A la suite de ces conflits, les missionnaires sont chassés de la Nouvelle-Calédonie en
1847°%. 1l en est de méme pour les protestants, car comme le regrette Chatles Brainne, « [e]n
donnant aux sauvages idolatres le spectacle de ces facheuses dissidences, on enlevait une partie de
son prestige a cette religion chrétienne qui puise sa force dans 'union de ses membres comme
dans P'unité de sa doctrine »”".

175. Au terme de ces écrits, a la différence des observations faites en Polynésie, le systeme
politique et juridique des Kanak est per¢u comme facilement malléable : «la fondation de cette
colonie ne saurait rencontrer d’obstacles sérieux. Comme ils [...] n’ont point de gouvernement
régulier, comme a Tahiti, ils seraient vite domptés ; d’ailleurs, les missionnaires qui les ont visités
les premiers, et qui ont pu s’établir au milieu d’eux, ont déja modifié leurs penchants sauvages »”'.
En raison de sa position géostratégique dans le Pacifique, et fondée sur la perception que leurs

gouvernements restent « malléables », en 1853, la Nouvelle-Calédonie est rattachée a I'Etat en tant

que colonie, et non en tant que protectorat, comme c’est le cas a Wallis et Futuna.

545 Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de I’Océanie francaise, Polynésie — Nouvelle-Calédonie — Wallis et
Futuna, op. cit., p. 118.

546 Charles BRAINNE, La Nouvelle-Calédonze, 1 0yages, missions, maurs, colonisation, 1774-1854, op. cit., p. 241.

547 Tbid., p. 7T1. « Les chefs d’ailleurs, si bien disposés qu’ils fussent, étaient impuissants a protéger les missionnaires ;
leur pouvoir est insignifiant, et le roi de Koko entre autres, bien que I'allié des Francais et 'ami des missionnaires, ne
pouvait rien pour eux ».

548 [bid., p. 100.

59 MINISTERE DE LA MARINE ET DES COLONIES, Les colonies frangaises en 1883, Paris, Ed. Berger-Levrault, 1883,
p. 221.

550 Chatles BRAINNE, La Nouvelle-Calédonie, 1 0yages, missions, meurs, colonisation, 1774-1854, Paris, Hachette, Ch. Lahure,
Imprimeurs du Sénat et de la Cour de cassation, 1854, p. 181.

551 1bid., p. 294.
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2. La compréhension du systeme représentatif coutumier a Wallis et Futuna

176. A Wallis et Futuna, dans le contexte des rivalités océaniennes, les relations entre autorités
coloniales et autorités coutumicres, d’apparences moins conflictuelles, conduisent a
’établissement d’un protectorat francais. Les Hollandais Le Maire et Schouten accostent pour la
premicre fois a Futuna en 1616. Dans son journal de voyage, Guillaume Schouten explique qu’il
ne peut discerner le roi des autres Indiens «car il marchait aussi tout nu, sinon en ce qu’ils lui
portaient révérence, et qu’ils étaient fort bien obéis »**. 1l atteste de la présence de plusieurs rois
sur I'lle qui se témoignent beaucoup d’honneurs entre eux. Ensuite, «ils assemblerent beaucoup
de peuple, jusqua bien 900 cents personnes. Etant assis ils recommencérent derechef leurs
adorations, selon leur coutume »**. S’ils ont des rois et que le systéme politique semble davantage
hiérarchisé que pour les communautés mélanésiennes de Nouvelle-Calédonie, rien ne permet, a la
lecture de ce seul document, de reconnaitre lexistence de mécanismes délibératifs ou de
représentation. L’lle de Futuna n’est visitée de nouveau qu’en 1768, lorsque le Capitaine Louis
Antoine de Bougainville I'apercoit et la surnomme « ’enfant perdue »”*.

177. La découverte d’'Uvéa en 1767 est plus tardive et 'lle prend le nom du Capitaine Wallis,
premier Britannique 2 y accoster”™. Malgré une tentative de prise de contact avec les

556

autochtones™, la présence britannique d’une journée n’a alors aucune incidence sur la coutume et

7. Les Francais, absents des iles avant le XIX® siécle, arrivent seulement le

les institutions locales
1* novembre 1837 sous le couvert de missions catholiques. L’accueil favorable des catholiques par
le roi de Wallis trouve son explication dans les rivalités internes aux rois polynésiens. En effet, «le
roi de Tonga et les pasteurs protestants qui le soutenaient étaient les ennemis héréditaires de

indépendance wallisienne »°. I’implantation des missionnaires frangais et britanniques sur les

territoires entraine, «dans les dix années qui suivent, leffondrement des croyances

552 Guillaume SCHOUTEN, Description du merveillenx voyage de Guillaume Schouten, Hollandois natif de Hoorn, fait des années
1615, 1616, 1617, 1618, Amsterdam, chez Guillaume Ianfon, 1618, p. 44. Citation adaptée de 'ancien francais.

553 [bid., p. 57. Citation adaptée de I'ancien francais.

55 Allison LOTTL, Le statut de 1961 a Wallis et Futuna : genése de trois monarchies, Paris, L’ Harmattan, These de doctorat,
2010, p. 35.

555 MINISTERE DES OUTRE-MER, « Wallis-et-Futuna», ministéte des Outre-mer, 2016, en ligne: https://outre-
met.gouv.ft/wallis-et-futuna (consulté le 11.07.2021).

5% T rencontre reste marquée par le tir d’un coup de fusil, mais n’a abouti a aucun échange concret. Voir, Samuel
WALLIS, Voyages du Capitaine Cook, dans la mer du Sud, anx deusc poles, et autour du monde, premier, second et troisiéme,
accompagnés des relations de Byron, Carteret et Wallis et d’une notice, on nonveanx détails extraits de différents voyages plus récents, sur
la Nouvelle-Hollande, la Nouvelle-Zélande, les iles de la Société, les iles des Amis, les Tles S andwich, Indien Omai, et la révolte de
Péguipage d'nn vaissean pour se fixer a Taiti, de 1764 a 1804, Paris, Ed. Non précisée, 1811, p. 259.

557 Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de I’Océanie francaise, Polynésie — Nouvelle-Calédonie — Wallis et
Futuna, Paris, I’Harmattan, 2009, p. 208.

558 [bid., p. 208.
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9

traditionnelles »*°. Les autochtones mélent et juxtaposent alors «des éléments identitaires

chrétiens et autochtones de multiples fagons, souvent consciemment, mais plus fréquemment

encore du fait d’accommodements tacites »

. Un middle ground similaire a ceux observés en
d’autres lieux de coexistence normative se développe.
178.  Seule I’évangélisation des rois coutumiers est freinée par la croyance selon laquelle «des

dieux habitent en eux » et fondent ainsi leur autorité®®!

. Par exemple, «le roi Nuiliki, pour asseoir
son autorité, a toujours prétendu étre habité par le plus grand [... des Dieux]. Aussi craint-il de
perdre la face, s’il venait a dire que tout cela n’était que fausseté. C’est un obstacle tres sérieux a sa
conversion » . Précisément, les sociétés polynésiennes sont beaucoup plus hiérarchisées que les

sociétés mélanésiennes de Nouvelle-Calédonie. Le professeur Ian Campbell explicite le systeme

politique précolonial en ces termes :

L’autorité exercée par un tel chef était généralement absolue : il exigeait une obéissance sans faille, il
était la source du droit et de la justice, décidait des questions de vie ou de mort. Mais s’il ignorait les
conseils de ses pairs et les intéréts de ses sujets, il courait le risque d’assassinat ou de guerre civile.
Bref, on peut décrire le systéme politique polynésien comme une atistocratie guerriere ou coutume
et tradition étaient susceptibles d’étre modifiées par un certain pragmatisme>63.

Concernant le systeme représentatif de ’époque, « [l]es rois controlent le pouvoir 1égislatif grace a
Pinstitution du tabou [ou tapu]. Les tapu sont a Porigine des interdits mis en place par la personne
sacrée du roi au nom de la divinité qu’il représente sur une personne ou une chose. Ces lois
peuvent étre temporaires ou bien définitives »**. En ce sens, le tabou ressemble 2 un droit de veto
qu’aurait le roi sur les décisions prises par le conseil.

179. Toutefois, malgré I'autorité reconnue des rois, 'influence des maristes francais ne cesse de
grandir et d’ceuvrer a la conversion des autochtones au catholicisme. Les figures de cette action
sont le pére Chanel*” a Futuna et le pére Bataillon 2 Wallis. Ce dernier est d’ailleurs a l'origine de

la premicre législation futunienne, le Code Bataillon, rédigé en 1851 et adopté ensuite par les

5% Frédéric ANGLEVIEL, Les missions a Wallis et Futuna an XIX siecle, Bordeaux, Centre de Recherche des Espaces
tropicaux, 1994, p. 53.

560 John BARKER, «Les mutations récentes du christianisme en Océanie», dans Darell TRYON (dit.), Les Identités
pacifiques : Actes du Collogue de Nouméa 15-16 Juiller 1999, Canberra, The Australian National University, La Nouvelle
Revue du Pacifique, vol. 2, n° 1, 2000, p. 116-127.

561 Marc SOULE, « Relations coutume, Etat, Eglise a Wallis et Futuna 1837-1961 », dans Jean-Marc REGNAULT (dit.),
La loi de 1905 et les colonies, Ontre-mers Revue d’histoire, t. 92, n° 348-349, 2005, p. 117-125, spé. p. 120.

562 [bid.

563 Tan CAMPBELL et Jean-Paul LATOUCHE, Les éusulaires du Pacifique, Histoire et situation politique, Paris, PUF, 2001,
p. 12.

564 Frédéric ANGLEVIEL, Les missions a Wallis et Futuna an XIX siéele, op. cit., p. 13.

565 Selon la professeure Allison Lotti, La tradition orale futunienne affirme que Pierre Chanel gagnait le cceur de plus
en plus de Futuniens par son évangélisation. « Voyant en lui une menace, le roi d’Alo Niuliki désapprouve le frere
mariste et cesse de lui offrir son hospitalité. » Toutefois, le fils du roi se convertit au catholicisme, ce qui engendre
I’éclatement des tensions et le Pere Chanel est tué. Peu apres le massacre, toute Ille devenait chrétienne. Allison
LoOTTL, Le statut de 1961 a Wallis et Futuna : genése de trois monarchies, op. cit., p. 43.
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5% 1 influence du

autorités traditionnelles, les deux rois de Futuna, qui s’engagent a le respecter
pere Bataillon se manifeste aussi sur Wallis. En 1870, en accord avec la Reine Amelia, il rédige le
Tohi Fono O Ubea, soit le Code des lois de Wallis. Ces lois concernent notamment I’Eg]jse, la
corruption, le vol, les crimes, la circulation, 'interdiction de « vendre a un Blanc un morceau de la
terre d’Uvéa » et enfin la création locale du droit. Le texte dispose d’une partie intitulée «loi sur le
droit» qui précise que «si un chef établit une loi dans son village, cette loi n’est pas valable. S’il

demande d’abord au gouvernement et que celui-ci accepte, la loi est valable »*’

, ce qui témoigne
ainsi d’un certain partage des pouvoirs.

180. Le Code des lois de Wallis représente un aménagement de la coutume locale concilié avec
la conception du droit frangais véhiculé par le mariste. D’une certaine maniere, il constitue donc
un widdle ground, c’est-a-dire un processus dynamique par lequel des personnes de cultures
distinctes — ici, des missionnaires francais et des Wallisiens — établissent un systeme de

56

compréhension et de conciliations mutuelles®®. 1l est possible de dire, avec le professeur Richard

White, qu’«une population tente d’apprivoiser une autre en ayant recours a ce qu’elle croit

0 A A . .. .
*”. Le corps méme du texte reconnait une division des pouvoirs

comprendre de ses us et valeurs »
entre chef de village et gouvernement, et la capacité législative de chacune des institutions a créer
conjointement des lois pour ensemble de la communauté. I confirme que les missionnaires ont,
sur place, une connaissance détaillée des institutions wallisiennes, tout du moins suffisamment
détaillée pour réussir a en influencer la codification.

181.  Par la suite, l'influence des maristes sur les rois wallisiens et futuniens joue un réle
prépondérant dans la demande de protectorat faite a la France. En effet, les institutions
représentatives coutumiéres sont connues des missionnaires et des autorités, en Guyane, en
Nouvelle-Calédonie, et a Wallis et Futuna. Grace a cette premic¢re compréhension des systemes

représentatifs, I'Btat, par le truchement de I'administration coloniale, a donc pu s’appuyer sur les

représentants autochtones locaux pour établir sa souveraineté.

566 Atoloto MALAU, Atonio TAKASI et Frédéric ANGLEVIEL (dit.), 707 mots pour comprendre Wallis et Futuna, Nouméa,
iles de lumiere, 1999, p. 121.

567 « Tohi Fono O Uvea, Code de Wallis, 1870 », reproduit dans Antoine LECA et Va/hi Sylvia TUHEIAVA-RICHAUD
(dit.), Recueil général de documents juridigues intéressant I'histoire du Royaume de Tahiti et des Etablissements frangais en Polynésie,
Tome 2 — Les codes locanx: et textes assimilés (1819-1881), Aix-Marseille, PUAM, 2016, p. 313.

568 Gilles HAVARD, « Comptes rendus Richard White », Revwe d’bistoire moderne et contemporaine, n° 57-1, 2010, p. 204-
206.

569 Richard WHITE, Le Middle Ground. Indiens, Empires et Républiques dans la région des Grands Lacs, 1650 -1815, op. cit.,
p. 25.
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PARAGRAPHE 2 - La reconnaissance conventionnelle circonstanciée des systemes
représentatifs coutumiers

182. Au XIX‘ siecle, les autorités coloniales se servent des institutions représentatives
préexistantes comme autant d’alliés pour asseoir I'entreprise coloniale. A ce titre, le principe
d’associer le chef coutumier a 'administration coloniale est théorisé par Joseph Gallieni dans les
années 1890. Sur le mode¢le du gouvernement indirect, il soutient qu’il est préférable de conserver
le systeme politique préexistant, en lui maintenant son prestige, pour en faire un instrument ne

bénéficiant que d’une autorité réduite’™

.l explique qu’«il vaut mieux, en général, conserver ce
fantome de pouvoir, auquel lindigene est plus habitué et derriere lequel nous pouvons
manceuvrer plus a aise »”"". Le middle ground instauré — s’il est encore possible de nommer en ces
termes cette « coexistence des mondes» — semble toutefois nettement moins favorable aux
autochtones.

183.  Des lors, les chefs et conseils coutumiers témoignent de leur habilitation a représenter lors
des conclusions de diverses conventions avec la France, engageant par leur signature 'ensemble
de leur communauté. Les autorités coutumicres sont sollicitées, dune part, quant a la

reconnaissance des statuts de droit colonial (A), et d’autre part, quant a la conclusion d’alliances

our lutter contre les tribus opposées a ’application desdits statuts .
pour lutt tre les tribus opp I'application desdits statuts (B

A. La reconnaissance du systeme représentatif coutumier par 'adoption des statuts

coloniaux

184. Dans l'entreprise de conquéte coloniale, les représentants locaux sont souvent appelés a
reconnaitre la souveraineté de I'Etat colonisateur. Bien qu’acquis par des procédés opaques et

mises en place «sous un voile hypocrite »”*, ces contorsions juridiques visent a légitimer la

b
conquéte aux yeux du droit international. Par un effet quelque peu paradoxal, la reconnaissance de
ces statuts coloniaux par les conseils et chefs coutumiers entraine réciproquement la
reconnaissance juridique de leur capacité a fenir lien ou a vouloir pour la communauté, donc, en un

certain sens, a la représenter. Deux exemples peuvent étre mobilisés pour justifier cette idée : la

570 Guy AGNIEL, De la collectivité humaine a la collectivité locale de dmz'{ commun, 1. évolution vers la structure communale en

Nonvelle-Calédonie (1853-1977), Nouméa, Publications de la Société d’Etudes historiques de Nouvelle-Calédonie, 1993,
. 15.

571 Joseph GALLIENT, Trois colonnes an Tonkin (1894-1895), op. cit., 1899, p. 155.

572 Jean PERRINJAQUET, « Des annexions déguisées de territoires », Revune Générale de droit International Public, vol. 16,

1909, p. 316-367, spé. p. 318-319. 1l écrit aussi : « A Iabri de ce paravent, de cette hypocrisie juridique, on espére

dissimuler le fait matériel, la conquéte ».
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reconnaissance par les autorités kanak de la souveraineté frangaise (1) et le protectorat mis en

place avec les rois de Wallis et Futuna (2).

1. La prise de possession de la Nouvelle-Calédonie.

185. Une premiére prise de possession de la Nouvelle-Calédonie a lieu en 1844°7. 1.’amiral
Duperré, ministre de la Marine et des colonies, prend seul, sans en référer a son gouvernement,
cette décision : l'objectif officiel est de «s’assurer de I'accord préalable des chefs de I'lle par la
signature d’une déclaration de reconnaissance de souveraineté» . Le ministre démissionne en

tévrier 1843, mais les instructions sont tout de méme transmises du vice-amiral Dupetit-Thouars

575

au commandant du Bucéphale’”. La confiance des chefs kanak et de leur conseil est alors

sollicitée, par des prévenances et des marques d’honneur, des invitations, des cadeaux, en vue de
reconnaitre la souveraineté francaise. Le 1* janvier 1844, la déclaration de souveraineté est signée

par les grands chefs locaux selon la procédure commune : «explications préalables, signature,

cadeaux »”™.

186.  Selon le rapport du commandant Lafferriére, les articles de la déclaration sont alors « bien
examiné[s], bien commenté[s] et admis par les chefs » et les conseils qui les accompagnent’. La
lettre de la déclaration est rédigée comme suit :

Nous, chefs de I'lle 'Opao (Nouvelle-Calédonie) savoir : Pikili-Pouma, Roi du pays de Koko;
Paima, chef du pays de Balade; Dolio, fréere du Roi de Koko, Toe, frere du Roi de Koko, Goa-
Pouma, frere du chef de Balade, ainsi que Tiangou et Oundo, Teneondi-Tombo, Roi de Kouma et
ses fréeres Chopé-Meaou, Oualai et Ghibat ; au nom du Roi du pays de Boudé, ses fils Dounorma-
Tchapea, Cohin et Houangheno, par-devant les soussignés, Commandant et Officiers de la corvette
frangaise le Bucéphale, déclarons :

Que voulant procurer a nos peuples les avantages de leur réunion a la France, nous reconnaissons,
a dater de ce jour, la souveraineté pleine et entiere de S.M. le Roi des Francais Louis-Philippe Ier et
de son gouvernement, placant nos personnes et notre terre d’Opao (Nouvelle-Calédonie) sous leur
haute protection vis-a-vis de toutes les Puissances Etrangéres, et adoptons pour notre le pavillon
francais, que nous jurons de faire respecter pat tous les moyens en notre pouvoir.

Fait a Balade, et remis entre les mains du commandant de la corvette francaise le Bucéphale, en
présence des témoins ci-dessus dénommés, le ler janvier 1844578,

573 Pierre DARESTE, Traité de droit colonial, t. 2, op. cit., 1931, p. 16-17.

574 Joél DAUPHINE, « Du nouveau sur la premiere prise de possession de la Nouvelle-Calédonie par la France (1843-
1846) » dans Paul DE DECKKER et Pierre-Yves TOULLELAN (éds.), La France et le Pacifique, Revue francaise d'histoire
d'outre-mer, t. 76, n° 284-285, 1989, p. 111-130, spé. p. 113.

575 Ibid., p. 113.

576 Thid.,, p. 117.

577 Ibid., p. 125.

578 Traité conclu a Balade le 1 janvier 1844, entre la France et les Rois et Chefs de la Nonvelle-Calédonie, pour la cession de leurs
domaines. Cette version du texte est reprise et confirmée par deux sources. Georges DELBOS, L'église catholigne en
Nouvelle-Calédonze, Un siécle et demi d’histoire, op. cit., p. 41 ; Antoine LECA et Bernard GILLE, Histoire des institutions de
I’Océanie frangaise. Polynésie — Nouvelle-Calédonie — Wallis et Futuna, op. cit., p. 128. Ces derniers auteurs déplorent par
ailleurs que les signataires incluent les freres des rois ce qui démontre «l’embarras des Francais qui n’ont pas a
I’époque clairement percu 'organisation politique des populations rencontrées ».
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187. Les signatures sont suivies de rituels de reconnaissance: 'arborescence du pavillon
francais, érection de croix, les coups de canon, la récitation d’une messe’”, illustrant une certaine

appropriation symbolique du tetritoire™®

. Quelques jours plus tard, le document est ratifié par les
chefs de Koumac et les fils de celui de Bondé, de sorte que, lorsqu’il parvient au contre-amiral
Dupetit-Thouars, il y figure quatorze signatures, « celles des chefs, celle du commandant et celle
de ses officiers »*'. Cependant, dans un souci de pacification des relations franco-anglaises et en
raison de l'affaire Pritchard®®, sur ordre du roi Louis-Philippe, le nouveau ministére de la Matine
ne ratifie pas puis annule cet acte de souveraineté. Il faut attendre le 1% mai 1853, pour que,
discretement, lordre de prendre possession de la Nouvelle-Calédonie soit dépéché au
commandant de la station navale du pacifique, le contre-amiral Febvrier-Despointes™.

188.  Le 24 septembre 1853, la seconde prise de possession demeure trés ritualisée. A Pintérieur
du camp, environ «cent cinquante canaques baptisés sont admis, laissant les autres autochtones

curieux en dehors des palissades »*. Devant I’assistance, accompagné d’officiers de deux états-

majors, le contre-amiral énonce :

Aujourd’hui, vingt-quatre septembre mil huit cent cinquante-trois, a trois heures de 'aprés-midi, en
vertu des ordres de mon gouvernement, je prends officiellement possession, au nom de 'empereur
et pour la France, de I'lle de la Nouvelle-Calédonie et de ses dépendances, sur laquelle je fais
arborer le pavillon national, — a ce moment le pavillon [est] hissé en téte du mat de la mission, —
et je déclare a tous qu’a partir de ce jour cette terte est francaise et propriété nationale®.

Selon le pere Forestié, les autochtones «avaient bien compris qua partir de ce jour I’amiral

devenait le grand chef de toutes les tribus et le maitre de tout le pays »”*

. Les Kanak repartis, le
proces-verbal de la prise de possession est rédigé, puis signé par les officiers, les missionnaires et

amiral, couronné par le sceau de commandement™’.

579 Joél DAUPHINE, « Du nouveau sur la premiere prise de possession de la Nouvelle-Calédonie par la France (1843-
1846) », art. cit., p. 113.

580 Bernard DURAND, Infroduction historique an droit colonial, op. cit., p. 231. Pour les rituels d’approptiation symbolique
des territoires, Voir, Bernard DURAND, « Chapitre 1. Le droit pat le recours aux rituels », dans Bernard DURAND,
Introduction historique au droit colonial, Paris, Economica, 2015, p- 230-239

81 Georges DELBOS, L église catholique en Nouvelle-Calédonie, Un siécle et demi d'histoire, op. cit., p. 41.

582 George Pritchard, missionnaire protestant britannique, conseilla la reine Pomare IV vers le refus de I'influence
francaise. L’affaire en elle-méme, lieu d’influences concurrentes entre Britanniques protestants et Francais
catholiques, conduit 4 une guerre franco-tahitienne entre 1844 et 1846 et a de nombreuses tensions diplomatiques
entre grandes puissances coloniales. Pour les tenants et les aboutissements de ’Affaire Pritchard voir, Paul DE
DECKKER, «Discordia Consularis. L’affaire Pritchard vue de Vintérieur», Journal de la Société des océanistes, n° 78,
tome 40, 1984, p. 35-44.

583 Alfred SCHREINER, Essai historigue : la Nomvelle-Calédonie depuis sa déconverte (1774) jusqu’a nos jours, Paris, Ed.
E. Dentu, 1882, p. 174.

584 Albert DE SALINIS, Marins et missionnaires, conguéte de la Nonvelle-Calédonie, 1843-1853, Patis, Ed. V. Retaux et fils,
1892, p. 174.

585 Tbid., p. 175.

586 Tbid., p. 176.

587 Proces-verbal de la prise de possession de la Nouvelle-Calédonie par le contre-amiral Febvrier-Despointes. (Arch.
F.O.M.), Balade, 24 septembre 1853. Le texte du proces-verbal de la prise de possession de la Nouvelle-Calédonie est
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189.  Quelques jours plus tard, Pamiral s’appuie sur les conseils du pere Goujon quant aux
« pourpatlers » et au mode de prise de possession de llle des Pins, I'objectif étant d’obtenir le
consentement officiel du roi Vendegou pour la donation de I'lle a la France, qui se dissimulait des
Britanniques a lintérieur de ses terres™. [’amiral dit alors au roi : « La France n’a pas besoin de
Ille des Pins; mais ayant pris la Nouvelle-Calédonie, elle ne peut vouloir que les Anglais
s’établissent en maitres chez vous. A Pombre du drapeau francais, qui vous protégera, vous serez

. N A . Q . . . 0
toujours chef a Ille des Pins ». 1l lui assure aussi une pension annuelle™”

. Le proces-verbal de la
prise de possession de Ille des Pins au nom de Napoléon III est alors signé le 29 septembre
1853™" et ressemble davantage a une forme de protectorat, «lui permettant de gouverner I'ile,

sous l'autorité de ’Administration francaise »”*. Le versement de la pension au roi est inscrit au

bulletin officiel de la colonie®”.

le suivant : « Ce jourd’hui, samedi 24 septembre 1853, a trois heures de I'apres-midi. Je soussigné, Auguste Febvrier-
Despointes, contre-amiral, commandant en chef les forces navales francaises de la mer Pacifique, agissant d’apres les
ordres de mon gouvernement, déclare prendre possession de lile de la Nouvelle-Calédonie au nom de S.
M. Napoléon I1I, empereur des Francais. En conséquence, le pavillon frangais est arboré sur ladite ile (Nouvelle-
Calédonie) qui, a pattir de ce jour, 24 septembre 1853, devient, ainsi que ses dépendances, colonie francaise. Ladite
prise de possession est faite en présence de MM. les officiers de la corvette a vapeur le Phoque et de MM. les
missionnaires francais qui ont signé avec nous. Fait a terre, au lieu de Balade (Nouvelle-Calédonie), les heure, jour,
mois et an que dessus. Ont signé : E. De Bovis, L. Candeau, A. Baraxer, les péres Hougeyron, Forestier, et
Vigouroux, A. Cany, Muller, Butteaud, Mallet, L. Deperier, A. Amet, L. De Matcé, ler Contre-Amiral Febvrier-
Despointes ». Reproduit dans Albert DE SALINIS, Marins et missionnaires, conquéte de la Nouvelle-Calédonie, 1843-1853, op.
¢t., p. 175-176. L’original du procés-verbal a été remis aux autorités de Nouvelle-Calédonie le 5 mai 2018 par
Emmanuel Macron.

588 Albert DE SALINIS, Marins et missionnaires, conquéte de la Nouvelle-Calédonie, 1843-1853, op. cit., p. 204.

589 Ibid., p. 209-213. Deux jours plus tard, une demande similaire est formulée par les Anglais, le commandant du
Herald, au méme chef: « Grand roi, tout cela est ta propriété, si tu le veux; en tetour, tu abandonneras ton ile a
I’Angleterre, qui se chatge désormais d’assurer le bonheur des insulaires soumis a ton autotité ».

5% Cette information est confirmée par les écrits d’Eugene Magen : « La soumission du chef de I'lle des Pins ayant été
faite en 1853 par M. I'amiral Febvrier-Despointes, nous n’elimes point a nous en occuper. Ce chef indigéne est
devenu un fonctionnaire francais, payé a raison de 1 800 francs par an». Voir, Eugene MAGEN, La Nouvelle-Calédonie,
Agen, Impr. de Lenthérie, 1879, p. 23. Par ailleurs le montant de la pension differe selon les sources, Antoine Leca
patle d’une somme de 125 francs par mois. Voir, Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de I'Océanie
frangaise. Polynésie — Nonvelle-Calédonie — Wallis et Futuna, op. cit., p. 130. Par ailleurs, c’est une somme que le chef ne
toucha qu’a partir de 1878, soit 24 ans apres.

591 Procés-verbal de la prise de possession de Ifle des Pins par le contre-amiral Febvrier-Despointes, baie de
IAssomption (lle des Pins), 29 septembre 1853. Le texte du proces-verbal est le suivant: «Ce jourd'hui,
jeudi 29 septembre 1853. Je soussigné, Auguste Febvrier-Despointes, Contre-amiral, commandant en chef les forces
navales francaises dans la mer Pacifique, agissant d’aprés les ordres de mon gouvernement, déclare prendre
possession de lille des Pins au nom de S. M. Napoléon III, Empereur des Francais. En conséquence, le pavillon
francais est arboré sur ladite ile des Pins, qui, 2 compter de ce jour 29 septembre 1853, devient, ainsi que ses
dépendances, colonie francaise. L’lle continuera a étre gouvernée pat son chef, qui relevera directement de Iautorité
francaise. Ladite prise de possession faite en présence de MM. les missionnaires francais, des officiers du Phoque et
du chef Ven-de-Gon, qui ont signé avec nous. Fait a terre, en double expédition, les jours, mois et an que dessus. Ont
signé E. De Bovis, A.Barazer, L. Candeau, A. Cany, L. Dépériers, Mallet, Muller, Chapuy, Goujon, A. Gell¢,
A. Amet, le chef de I'lle Vendegou X., le contre-amiral, commandant en chef, Febvrier-Despointes ». Reproduit dans,
Albert DE SALINIS, Marins et missionnaires, conquéte de la Nouvelle-Calédonie, 1843-1853, op. cit., p. 177. Le document est
remis aux autorités de Nouvelle-Calédonie le 5 mai 2018 par Emmanuel Macron.

592 Claudy CHENE, «L’ile des pins, un espace carcéral (1872-1913)», Sciences humaines combinées, Revue électronique des
Ecoles doctorales, n° 13, 2014, en ligne : https://preo.u-boutgogne.fr/shc/index.phprid=351 (consulté le 11.07.2021)

593 La décision est insérée dans le bulletin officiel n°4 selon les termes suivants : « Une solde sera payée au chef de I'lle
des Pins, en tant qu’il observera les conditions du traité souscrit le 29 septembre 1853. Le chef de Ille des Pins ayant
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190. Toutefois, a cette époque, la Nouvelle-Calédonie est peuplée de tribus indépendantes, par

594

ailleurs souvent en conflit™”. La reconnaissance de souveraineté d’un chef coutumier, si elle vaut

pour la tribu ou le clan, n’engage pas 'ensemble des peuples du territoire. En 1854, le Capitaine

de Montravel entreprend de compléter la prise de possession par le recueil d’actes reconnaissant

1595

formellement la souveraineté de Napoléon III"™. Les actes sont alors tous rédigés selon la méme

trame :

Aujourd’hui [date], je soussigné, Louis de Montravel, Capitaine de Vaisseau, commandant de la
cotrvette la Constantine, certifie : que le chef de la tribu de [...] a fait, a terre, a la batterie de la
Constantine, et de son plein gré la déclaration suivante: Je teconnais et accepte librement la
souveraineté de Sa Majesté Napoléon III, Empereur des Francais sur la Nouvelle-Calédonie, et je
m’engage, en reconnaissance de la protection que m’assure une nouvelle nationalité, a protéger et a
faire respecter tout sujet francais ou autre étranger qui viendrait s’établir sur le territoire de ma tribu
ou qu’y s’y trouverait accidentellement. En foi de quoi le présent acte a été signé par le chef de |...]
et les personnes présentes a la déclaration. Fait a terte, au fort de [...]/ a bord de [...], Les jours,
mois et an que dessus>%.

Le 23 janvier, Le capitaine de Montravel commence par la signature du chef de la tribu de Pouma,
Philippo Boueone, puis le 15 février par celle du chef des Muélébé”. Le 7 mai « Bouarate dit
Basset signe pour les siens a Hienghéne, puis le 15 mai, c’est Kai a Canala, le 22 mai, Boula a

O . N ’ ~ 00
3% Enfin Pacte est ensuite renouvelé 2 Nouméa et 2 Morare®”.

Kouaoua »
191. Il ressort de ces documents que les chefs et leurs conseils locaux ont une importance dans
la reconnaissance officielle du statut de colonie de la Nouvelle-Calédonie. Ces actes sont surtout

destinés a faire office de garantie a 'attention de la communauté internationale. En se fondant sur

réclamé une solde du gouvernement francais, nous certifions que I’amiral Fébvrier-Despointes lui a promis, en notre
présence, la solde provisoire de 125 francs par mois, a dater de la signature du traité qu’il a consenti le 29 septembre
1853, laquelle solde pourrait étre augmentée par la suite, mais jamais diminuée, tant que le chef observera les
conditions dudit traité. En foi de quoi nous avons cru devoir lui délivrer la présente attestation, qu’il a demandée pour
lui servir auprés du commandant des forces francaises en Nouvelle-Calédonie. Fait double a Ille des Pins, ce
18 janvier 1854. Signé : GOUJON, missionnaire apostolique ; CHAPUY, prétre missionnaire — Le capitaine du Phoque,
signé : E. DE BOVIS. » Voir la note du Pere MONTROUZIER dans, Albert DE SALINIS, Marins et missionnaires, conquéte de
la Nouvelle-Calédonie, 1843-1853, Paris, Ed. Collection XIX, 2016.

594 Bric RAU, Lnstitutions et Coutumes canaques, Paris, .’ Harmattan, 2005, p. 39-40.

595 MINISTERE DE LA MARINE ET DES COLONIES, Les colonies frangaises en 1883, op. cit., p. 222. Voir aussi, Jean-Claude-
Paul ROUGIER, Précis de législation et d’économie coloniale, Paris, Ed. L. Larose, 1895, p- 393.

5% Gérald GENEST, «Le code de Montravel, le code oublié (1854) », dans Armand HAGE et Jean-Yves FABERON
(dit.), Mondes océaniens, Etudes en Phonnenr de Panl de Deckser, Paris, 1. Harmattan, 2010, p. 221-232, spé. p. 224. Voir
aussi Antoine LECA et Bernard GILLE, Histoire des institutions de I'Océanie francaise, Polynésie — Nouvelle-Calédonie — W allis
et Futuna, op. cit., p. 130.

597 Gérald GENEST, « Le code de Montravel, le code oublié¢ (1854) », op. ¢it., p. 224.

5% Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de I’Océanie francaise, Polynésie — Nouvelle-Calédonie — Wallis et
Futuna, op. cit., p. 131.

599 Gérald GENEST, « Le code de Montravel, le code oublié (1854) », gp. ¢it.,, p. 224. Par ailleurs, ces actes sont cités par
larrété du gouverneur n° 147 du 24 décembre 1867 reconnaissant Iexistence légale de la tribu dans I'organisation
coloniale de la Nouvelle-Calédonie : « Vu les actes, en date des 23 janvier, 8 et 15 février, 7, 15 et 22 mai, 16 aott
(année 1854), passés entre le capitaine de vaisseau commandant la corvette “La Constantine” et les chefs des diverses
tribus actes dans lesquels lesdits chefs reconnaissent et acceptent librement la souveraineté de la France, s’engagent a
protéger et faire respecter tout sujet frangais ou autre étranger qui viendrait s’établir sur le territoire de leurs tribus ou
qui s’y trouverait accidentellement». Voir, Arrété n° 147, du 24 décembre 1867 déclarant par voie d'interprétation des actes
législatifs antérienrs, ['existence lgale de la tribu indigene dans l'organisation coloniale de la Nouvelle-Calédonie, B.O.N.C., 1867,
p. 350.
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le droit coutumier international, le professeur Frangois Luchaire reléve deux conditions
essentielles, pour que la prise de possession soit considérée comme effective, a savoir « une prise
de possession officielle [...] accompagnée d’une notification adressée aux autres puissances. La
deuxi¢me condition se présente comme une obligation d’effectivité: les Etats s’engagent a

. Ainsi, dans ce nouveau contexte

maintenir sur le territoire colonial une autorité permanente »
international, la seule découverte de la « ferra nullius» ne suffit plus, elle s’accompagne de la
recherche du consentement des représentants autochtones.

192. Par effet de réciprocité, les autorités francaises reconnaissent de jure la capacité a
« représenter » des chefs, délibérant avec leurs conseils locaux, sans pour autant leur accorder une
autorité envers les relations extérieures autres que celle d’engager la parole de leur communauté
dans la reconnaissance de la souveraineté francaise. A posteriori, il apparait que les actes de
souveraineté ne revétent toutefois pas une grande force juridique, au regard de la fagon dont ils
ont été acquis et de I'indépendance des tribus peuplant Iarchipel. Le préambule de ’Accord de
Nouméa les qualifie d’ailleurs « d’actes unilatéraux » et non de véritables conventions®”'. Au-dela
de la Nouvelle-Calédonie, le processus par lequel le consentement des représentants locaux est

recherché s’observe aussi pour les iles de Wallis et Futuna, lors de I’établissement de son

protectorat.

2. Le protectorat de Wallis et Futuna

193.  Bien que le statut de droit colonial soit différent, le role des représentants locaux est tout
aussi important sur ces iles. Influencé par les maristes, le roi Vaimua de Wallis formule une
premiére demande de protectorat le 4 novembre 1842°%. En 1844, dans le contexte international

de Paffaire Pritchard qui interrompt les annexions frangaises dans le Pacifique, Louis-Philippe

600 Frangois LUCHAIRE, Droit d’outre-mer, Paris, PUF, coll. « Thémis », 1959, p. 27. Voir aussi, Raphaél MAPOU, Analyse
dialectique des transformations du droit en Nouvelle-Calédonie : I'état colonial républicain face anx institutions juridigues Kanafkes,
These de Doctorat en droit, Université de Perpignan, version en ligne, 2018, p. 146.

001 « Les traités passés, au cours de 'année 1854 et les années suivantes, avec les autorités coutumiéres, ne constituent
pas des accords équilibrés, mais, de fait, des actes unilatéraux ». Voit, Aeword sur la Nonvelle-Calédonie signé a Nouméa le
5 mai 1998, préc., Préambule. Dans le méme sens, le professeur Francois Luchaire souligne que « 'annexion dun
territoire colonial méme apres sa notification reste un acte unilatéral, que les autres Etats s’estimaient d’ailleurs libres
de reconnaitre ». Voir, Francois LUCHAIRE, Droit d'outre-mer, op. cit., p. 28.

002 Te texte de cette premicre demande de protectorat est la suivante : « Proclamation du chef des iles Wallis, du
4 novembre 1842, relative a ses rapports extérieurs. Nous le roi des iles Wallis et les chefs soussignés, apres avoir
embrassé la religion catholique apostolique et romaine, déclarons vouloir former un Etat libre et, indépendant, et en
raison de la communauté de religion, demandons 2 étre sous la protection de sa majesté le roi des Francais. Le méme
conseil du roi et des chefs, voulant entretenir des relations amicales avec tous les peuples chrétiens leurs freres,
décide, que tous seront recus dans les iles Wallis, en tant qu’ils se conformeront a la religion et aux lois du pays ». Cité
dans Georg FRIEDRICH MARTENS, Frédéric MURHARD, Karl MURHARD, J. PINHAS et Julius HOPF, Nowvean recueil
général de traités, conventions et autres transactions remarguables, vol. 3, Gottingue, Librairie de Dieterich, 1845, p. 608.
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n’accepte le protectorat que sur le principe, sans qu’il n’y ait de traité proprement ratifié.

Cependant, des liens d’amitié de plus en plus étroits s’établissent entre les deux pays™”

. Apres
arrivée au pouvoir de Napoléon III, I'annexion des iles Fidji en 1874 par les Britanniques, et la
conférence de Berlin en 1884, les années 1880 voient les équilibres politiques se modifier et
relancent 'expansion européenne. Le gouvernement francais prend alors initiative de régulariser
la situation d’un protectorat non effectif, sans représentant officiel de la France en définissant la
nature des rapports avec Wallis, par la mise en place d’un protectorat officiel et effectif*”.

194.  Par définition, «le protectorat est un régime juridique conventionnel par lequel deux Etats
prévoient entre eux une répartition de compétences », laquelle peut néanmoins s’avérer inégale”.
Au niveau de ses fondements juridiques, deux éléments sont essentiels dans I’établissement du
protectorat : « ’acte doit étre établi entre deux parties — 'autorité coloniale et la nation autochtone
— et 'accord est contractuel avec des droits réciproques »*. Au XIX¢ siecle, il existe deux types
de protectorats : le protectorat international ou de droit des gens et le protectorat colonial, le

607

premier s’appliquant aux iles de Wallis et Futuna™'. Ce protectorat, reconnu par le droit

international, encore intitulé droit des gens, voit la coexistence de «deux souverainetés: une

locale, qui s’exerce sur la population indigéne, I'autre extérieure (celle de France), qui controle la

608

premicre » Le partage des compétences s’effectue alors au moyen dun traité. Par cette

. . . ’ ’ 0
convention, la France absorbe les relations extérieures du pays protégé®”

. Cependant, ce régime
laisse intactes les prérogatives du représentant de IEtat protégé, « tout au moins dans les rapports

avec les Etats tiers; car dans les rapports avec la Puissance protectrice, la préséance de cette

03 Alexandre PONCET, Histoire de lile Wallis. Tome 2 : Le protectorat francais, Patis, Société des Océanistes, 1972, p. 2.

04 Joseph Félix BLANC, L héritage d’un évéque d’'Océanie, Toulon, Imp. Jeanne d’Arc, 1921, p. 296.

05> Bernard GILLE, « Le protectorat de la France sur Wallis et Futuna», dans Armand HAGE et Jean-Yves FABERON
(dit.), Mondes océaniens, Etudes en Uhonnenr de Panl de Deckker, Paris, 1. Harmattan, 2010, p 273-280, spé. p. 273.

006 Raphaél MAPOU, Analyse dialectique des transformations du droit en Nouvelle-Calédonie : ['état colonial républicain face anx
institutions juridiques Kanafkes, op. cit., p. 110.

607 11 est cité en exemple de protectorat international par Francois GAIRAL DE SEREZIN, Le protectorat international : la
protection-sanvegarde, le protectorat de droit des gens, le protectorat colonial, Paris, Pedone, 1896, p. 157. A contrario, le professeur
Francois Luchaire qualifie le protectorat de Wallis et Futuna de droit interne : le traité passé entre les autorités
francaises et locales serait donc un acte unilatéral, au méme titre que l'acte de prise de possession de la Nouvelle-
Calédonie. Cela n’entache pas la démonstration puisque malgré cette qualification différente en droit international, le
protectorat de droit interne recherche également le consentement des autorités coutumiéres, auquel le statut de Wallis
et Futuna reconnait de jure une importance patticuliere. En effet, le professeur Francois Luchaire ajoute : « les rois de
Wallis et Futuna ont été maintenus avec 'organisation traditionnelle ». Voir, Francois LUCHAIRE, Droit d'outre-mer, op.
¢it., p. 482. Sur les ambiguités du traité de protectorat, Voir, Jean-Paul PASTOREL, « Retour sur le protectorat », dans
Carine DAVID (dit.), I."Océanie dans tous ses Ftats. Mélanges a la mémoire de Gny Agniel, Scheelcher, Laboratoire caribéen de
sciences sociales, 2020, p. 127-137, spé. p. 133-135.

608 Jacques BOUINEAU et Romuald SZRAMKIEWICZ, Histoire des Institutions, 1750-1914, op. cit., p. 488.

009 Ibid., p. 488.
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derniére s'impose, comme généralement en toute hypothese ou un Etat souverain est en contact

avec un Etat mi-souverain, placé sous sa dépendance »"’.

195. Dans ce régime du droit des gens, en général «le lien de protectorat ne s’oppose pas a ce

que IEtat protégé soit traité en personne internationale, et le chef de son gouvernement, en

souverain »°!!

. Cependant, comme le releve le professeur Jean-Paul Pastorel, «il n’y a pas deux

613
>

protectorats absolument identiques »°'>. Dans ce mutuel engagement entre la France et Wallis

un résident est donc chargé des relations extérieures et de traiter les affaires concernant les

614

Européens”™”. Le traité dispose également que «la Reine désire conserver toute son indépendance.

615

Elle désire aussi conserver toute son autorité sur les naturels »*°, et par la, sa capacité 1égislative et

son pouvoir d’édification des tabous. Ainsi, aprés négociation®"

, le traité est rédigé par la reine
d’Uvéa’", puis signé le 19 novembre 1886°'". Elle est rejointe la méme année par les autres rois

wallisiens, Anise Tamole pour Sigave et Malia Soane Musulamu pour Alo, dont les traités sont

610 Francois GAIRAL DE SEREZIN, Le protectorat international : la protection-sauvegarde, le protectorat de droit des gens, le
protectorat colonial, op. cit., p. 157.

o1 Thid., p. 159. Le professeur Jean-Paul Pastorel ajoute « en théorie, tous les protectorats conservent leur compétence
internationale », mais en pratique, la Société des Nations se montre réticente «a intégrer en son sein les Etats
totalement “dépendants” ou les petits Etats soumis a Iinfluence de puissances voisines ». C’est le cas pour Wallis et
Futuna. Voir, Jean-Paul PASTOREL, « Retour sur le protectorat », gp. ¢it., p. 130-132.

012 Jean-Paul PASTOREL, « Retour sur le protectorat », gp. ¢it., p. 131.

613 Tes versions sur 'origine de la demande de protectorat different. Le magistrat Eric Rau affirme que la demande
vient de la reine Amélia elle-méme : « Amélie résolut de faire confirmer la situation de la France par une demande
formelle de protectorat qu’elle adressa en 1886 au Commandant du Decres, M. de Montesquiou-Fezensac». Voir,
Eric RAU, La vie Juridique des indigenes des iles Wallis, Paris, Ed. Domat-Montchrétien, 1935, p. 7. Cependant, Bernard
Gille affirme que «c’est la France qui prit I'initiative d’instaurer un protectorat effectif sur Wallis et Futuna dans le
cadre de la relance de la politique coloniale par Jules Ferry. Des le 19 novembre 1880, la reine Amélia accepta le traité
préparé par Paris ». Voir, Bernard GILLE, « Le protectorat de la France sur Wallis et Futuna », dans Armand HAGE et
Jean-Yves FABERON (dit.), Mondes océaniens, Etudes en Uhonnenr de Paul de Deckler, op. ¢it., p. 274.

014 « Traité de protectorat de Wallis du 19 novembre 1886 », dans Jules DE CLERCQ (dit.), Recueil des traités de la France,
t. XVII, Paris, Publié¢ sous les auspices du ministeére des Affaires étrangeres, 1917, p. 279.

15 Tbid.

016 Alexandre PONCET, Histoire de ['ile Wallis. Tome 2 : Le protectorat frangais, op. cit., p. 5 : «1l s’agissait apparemment
d’obtenir que le projet de traité avec la France se présente comme demandé par la reine Amélia, sans aucune pression
de la part des autorités francaises ».

017 Ibid., p. 6. «Les termes définitifs du traité en projet furent rédigés et signés d’Amélia Lavelua». La aussi, les
versions different. Cependant, pour Frédéric Angleviel, c’est de la reine Amélia dont vient I'initiative et c’est a Patis
qu’est ensuite rédigé le traité. « C’est a partir de ces propositions que le texte final du Protectorat sera élaboré a Patis.
On s’apercoit en particulier que dans ce cas précis, il ne s’agit nullement d’un diktat de la part de la puissance
européenne envers un Etat plus faible, mais plutot du libre choix d’un micro-Etat, fortement influencé par la religion
chrétienne, de s’associer a une entité plus grande susceptible de le protéger d’éventuels ennemis». Voir également,
Frédéric ANGLEVIEL, Les missions a Wallis et Futuna an XIXe siecle, op. cit., p. 188.

618 T lettre du traité est la suivante : « La Reine des Wallis, désirant ressetrer les liens qui, depuis de longues années
déja, Punissent a la France, accepte de se mettre sous le protectorat de la France. Comme marque extérieure de ce
mutuel engagement, elle écartélera son pavillon du pavillon francais. Un résident sera chargé des affaires extérieures et
de toutes les affaires concernant les Européens. La reine désire conserver toute son indépendance. Elle désire aussi
conserver toute son autorité sur les naturels. Le Résident aura le droit de siéger au Conseil des ministres. La
nomination de ce Résident sera soumise a 'acceptation de la reine et méme le désir de la reine serait, tant que cela ne
génera pas les relations internationales, que le Résident soit un pére de la Mission et plus tard, lorsque le Résident sera
ptis en dehors de la Mission, il sera encore assisté comme interprete par un des peres de la Mission aupres de la Reine
dans le Conseil des ministres. La reine déterminera un terrain d’a peu pres vingt hectares, a la convenance du Résident
et des fonctions quil aura a remplir. Fait a Wallis le 19 novembre 1886, Amélia Lavelua». Voir, «Traité¢ du
19 novembre 1986 », dans Jules DE CLERCQ (dit.), Recueil des traités de la France, op. cit., p. 279.
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ratifiés par décret le 5 avril 1887, En septembre 1887, les rois de Futuna font une demande
similaire pour obtenir les mémes conditions que la reine de Wallis. Il faut attendre le décret du
16 tévrier 1888, ratifiant les traités des 13 novembre 1842 et 29 septembre 1887, pour que le

protectorat soit étendu 2 Ile de Futuna®’

. Le décret du 5 mars 1888 unifie les deux protectorats
en un seul, reconnu par le droit international. Financierement et administrativement, ce
protectorat reste rattaché a la Nouvelle-Calédonie de 1887 a 1909,

196.  Ainsi, par la définition méme du protectorat comme régime conventionnel reconnaissant
I'indépendance des institutions traditionnelles, les autorités coloniales parties au traité
reconnaissent de jure I'existence d’un systeme représentatif coutumier. Une méme reconnaissance

du systeme coutumier de représentation a lieu lors de la conclusion d’alliances avec les

autochtones.

B. La reconnaissance du systeme représentatif coutumier par la conclusion d’alliances

197.  Durant le Second Empire, comme en Nouvelle-France, le systeme représentatif coutumier
joue un réle important dans la conclusion d’alliances diplomatiques avec les autorités coloniales.
Ces dernieres se sont alliées avec les autochtones dans des objectifs servant 'enracinement du
droit dans les sociétés coloniales. En effet, Joseph Gallieni préconise de s’appuyer sur les
dynamiques politiques locales, éléments clefs de la stabilisation de I'entreprise coloniale : « [tJoute
agglomération d’individus, races, peuples, tribus ou familles, représente une somme d’intéréts
communs ou opposés ; 8’il y a des mceurs et des coutumes a respectet, il y a aussi des haines et des
rivalités qu’il faut savoir déméler et utiliser a notre profit, en les opposant les unes aux autres, en

622 Tes alliances sont donc souvent

nous appuyant sur les uns pour mieux vaincre les seconds »
conclues dans des contextes de rivalités tribales, notamment 2 la suite de tribus considérées
comme plus favorisées que d’autres par les autorités coloniales. Deux exemples, en Guyane et en

Nouvelle-Calédonie, peuvent étre approfondis. Le premier concerne les conventions avec les

619 En effet, sous la ITI¢ République, les traités sont ratifiés par décrets par le Président de la République. Voir, Décret
qui ratifie deuxc traités qui ont placé les iles Wallis sous le protectorat de la France, X11, BMLXXXVIII, 5 avril 1887, n° 17,
p. 939, disponible au recueil Jean-Baptiste DUVERGIER, Collection complete des lois, décrets, ordonnances, réglements, et avis du
Conseil d'Ftat, Paris, Bd. A. Guyot et Scribe, 1887, p. 113. Ce texte dispose : « Art 1¢* sont ratifiés, 1 le traité du
4 novembre 1842, par lequel le roi Lavelua, assisté des principaux chefs du pays, a placé les iles Wallis sous le
protectorat de la France; 2, le traité de commerce passé, le méme jour avec le roi Lavelua; 3° le traité¢ du
19 novembre 1880, par lequel la reine Amélie, fille du feu roi, a accepté de nouveau le protectorat de la France ».

020 Décret du 16 février 1888 portant ratification des déclarations faites par le roi et les chefs de Iile Futuna, en vue de placer lenr
pays sous le protectorat de la France, B.O. de 'administration des colonies n°2, 1888, p. 127.

021 Bernard GILLE, « Le protectorat de la France sur Wallis et Futuna », gp. ¢z, p. 275.

022 Joseph GALLIENI, Rapport d'ensemble sur la pacification, l'organisation et la colonisation de Madagascar, (octobre 1896-mars
1899), op. cit., p. 31.
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Bushinenges, et parla leur reconnaissance juridique (1). Le second exemple est constitué des
alliances avec certaines tribus kanak afin de mettre un terme aux insurrections d’autres tribus,

notamment celles de 1878 (2).

1. Les conventions avec les tribus bushinenges.

198. En Guyane, le contexte demeure celui d’une concurrence accrue avec les Pays-Bas pour la
délimitation de la frontiere du fleuve Maroni, entralnant de facto les populations bushinenges
installées aux abords du fleuve, les Boni et Ndyuka, au centre d’une guerre d’influence®®. En 1836,
Pexplorateur francgais Leprieur «est accusé d’avoir conclu un traité avec les Boni, entrainant les
protestations des Ndyuka et des autorités néerlandaises »***. Le 9 novembre de la méme année, est
signé une convention entre les gouverneurs des deux Guyanes, d’autorité coloniale a autorité
coloniale, enjoignant les Boni a respecter la frontiere, approuvée en 1837 par le ministere des
Colonies®”.

199. Dans les années qui suivent I'abolition de 'esclavage en 1848, les Francais cherchent a
s’établir non loin du fleuve, mais les conflits non résolus avec les Ndyuka, eux-mémes en conflit
avec les Boni, rendent la tache complexe. Le 8 septembre 1860, une convention est alors négociée
et signée directement avec le Gran Man des Ndyuka, Byman, qui prévoit «la libre circulation sur le

626 T.a convention reconnait alors le Gran Man

Maroni et la fin de la tutelle ndyuka sur les Boni»
comme chef et les capitaines comme second chef : «art. ler. Le Gran Man Byman, éclairé par S. E.
le gouverneur de la Guyane hollandaise en séance publique et en présence de ses capitaines,
reconnait 'entiere liberté du fleuve Maroni comme de ses affluents ». La signature du Gran Man
engage alors ensemble de sa communauté. La convention va jusqu’a nommer les Francais selon
les termes marrons, mais comme le précise Yerri Uban, larticle 6 est amputé a la publication :
«art. 6. Le Gran Man des Aucas étant 'ami du Gran Man frangais, il sera accordé une prime de

20 francs pour tout transporté déserteur de nos établissements pénitentiaires capturé et ramené

sur un de ces établissements. » L’article 6 est repris dans la décision, publiée au bulletin officiel de

923 Voir supra, Chapitre 1, Section 2, Paragraphe 1, para. 165-167.

024 Yerri URBAN, « Les conventions entre la France et les peuples Matrons du Surinam. Contribution a I’étude des
middle-grounds post-esclavagistes », art. cit., p. 207.

025 « Convention entre les gouverneurs des Guyanes hollandaise et francaise concernant les negres Bonis », dans Jean-
Marcel HURAULT et Monique POULIQUEN, Documents pour servir a I'histoire des Noirs réfugiés Bonis de la Guyane frangaise,
Manuscrit non publié, Cayenne, Centre ORSTOM, 1954, p. 217. Cité par, Yerri URBAN, «Le rattachement d’un
peuple marron a la France — les Boni, de la Guyane néerlandaise a la Guyane francaise 1836-1892», Revista da
Faculdade de Direito da UFG, vol. 43, 2019, p. 1-42, spé. p. 18.

626 Yerri URBAN, « Les conventions entre la France et les peuples Matrons du Surinam. Contribution a I’étude des
middle-grounds post-esclavagistes », art. cit., p. 209.
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la colonie, ou les termes employés pour désigner le Grand Man sont tout autres : « conformément
a la convention conclue, le 8 septembre 1860, avec le chef des négres awcas, la prime a allouer
pour capture des transportés évadés a été fixée invariablement a la somme de 20 francs, qui sera
. , 1. . , , . : 627
immédiatement payée aux capteurs, pour chaque évadé ramené par des gens de cette tribu»®'.
Ainsi se dessine la stratégie des autorités francaises : niant la souveraineté néerlandaise, 'objectif
est de considérer les populations marronnes du bord du fleuve comme des tribus indépendantes,
de traiter directement avec leurs représentants et de leur reconnaitre une plus grande autonomie

quwau Surinam®

, pour que ces dernicres et les territoires contestés qu’elles occupent soient
rattachés a la France.

200. Dans les années qui suivent, si le rattachement des territoires a la France demeure
difficilement envisageable, I'alliance franco-boni de 1887 permet a ces populations marronnes d’y
étre conventionnellement rattachées. Comme l'explique Yerri Urban, deux accords jouent un réle
important : «un accord oral conclu dans les années 1870, [...] la reconnaissance symbolique de
cette alliance, alors que sa reconnaissance officielle se traduira par un accord écrit et publié, conclu
en 1887 »". L’accord oral, dont les conditions restent floues, comporte toutefois de réels effets
juridiques puisqu’une allocation est versée au Gran Man Anato a pattir de 1877, La découverte
d’un gisement d’or en 1885 oblige a la rédaction d’une convention écrite, ou «le Gran Man Anato
s’engage a interdire le passage sur la rive gauche de ’Awa a tous les exploiteurs et chercheurs d’or
qui viendraient s’établir sur le territoire contesté entre la France et la Hollande »”'.

201. Enfin, en 1882, a Iissue d’un arbitrage frontalier défavorable aux Francais, une convention
est conclue avec les Saramacas de la Guyane hollandaise. Le document commence par la formule
suivante : « Au nom de tous mes capitaines, chefs de village et en celui de tous mes sujets, Moi,
Akrosoe Abraham, Gran Man de la tribu des Saramacas établi dans la Haute-Guyane hollandaise,

62 traduisant une certaine

voulant reconnaitre les services rendus aux honneurs de ma tribu »
capacité du Gran Man a s’exprimer pour ces sujets. Cette convention s’avere ainsi le point de
départ de certains déplacements des Saramaka sur la rive droite du Lawa, « sous la protection » des

autorités francaises.

027 Décision du 21 aout 1861 gui fixe la prime de capture des transportés évadés a I'égard des Negres aweas, B.O.G.F. n° 529,
1861, p. 328.

928 Yerri URBAN, « Les conventions entre la France et les peuples Matrons du Surinam. Contribution a I’étude des
middle-grounds post-esclavagistes », art. cit, p. 214.

629 Ibid.

630 [bid.

031 Acte intervenu entre le gouverneur de la Guyane frangaise et le Gran Man des Bonis pour interdire le passage sur la rive gauche de
P Awa a tous les excploitenrs et cherchenrs d’or qui viendraient s'établir sur le territoire contesté entre la France et la Hollande, B.O.G.F.
n° 279, 1887, p. 185.

032 Yerri URBAN, « Les conventions entre la France et les peuples Matrons du Surinam. Contribution a I’étude des
middle-grounds post-esclavagistes », art. cit, p. 218.
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202. I ressort de ces conventions que les Boni n’adoptent pas un role passif face aux autorités
coloniales frangaises, dont ils souhaitent se rapprocher et obtenir la reconnaissance®”. En effet,
pour les autorités traditionnelles Boni, «recevoir des autorités coloniales un document écrit

634

(Pampila) est signe de prestige et de respect»™. Ces conventions témoignent de la reconnaissance

juridique des autorités traditionnelles par les autorités coloniales, et, réciproquement, confortent le
Gran Man dans sa position de chef, seule institution de la société boni a recevoir des pampilas®™.

Des alliances similaires existent avec les autorités kanak.

2. Les alliances avec certaines tribus kanak.

203. Entre les années 1855 et 1880, en Nouvelle-Calédonie, les échanges entre Francais et
Kanak se crispent a la suite de mauvais traitements des premiers envers les seconds. En 1859, les

autochtones de la tribu de Poébo tuent le commandant de leur circonscription®

. Les Francais se
fondent alors sur les rivalités préexistantes entre tribus. Ils réussissent a s’allier au chef indigene
Waton, dont ’'adhésion reste motivée par d’anciennes rivalités locales, en lui adressant le message
suivant : « Tu es notre allié fidele, je suis ton ami. Les assassins Jack et Kandio sont chez Damé.
Va les prendre, tu seras richement récompensé si tu les amenes et tu me prouveras que tu es digne

d’étre allié de mon Gouvernement. Au camp de Morari, le 12 juin 1859 »*’

. Quelques semaines
plus tard, Waton, aidé du chef de Paita, Jacques Quoindo, ramene les assassins. Il contribue par la
suite a la capture d’autres chefs en révolte et conclut les premiéres alliances avec la France®. En
1862 il est décoré, avec trois autres chefs, d’une médaille d’or portant effigie du souverain®’.

204. Les décisions des chefs coutumiers, prises par suite des décisions des conseils, engageant
I'ensemble de leur communauté dans des alliances avec la France, et témoignent ici, de facto plus

que de jure, d'une certaine habilitation a représenter de ces deux institutions traditionnelles.

033 Yerri URBAN, « Les Marrons et le droit en Guyane francaise de 1836 a la “francisation” », dans Jean MOOMOU
(dit.), Sociétés marronnes des Amiériques. Mémoires, patrimoines, identités et histoire du XV1I* an XX siecles, Matoury, Ibis Rouge,
2015, p. 427-430, spé. p. 427-436.

034 Jean MOOMOU, « La mission du pere Brunetti chez les Boni de la Guyane frangaise a la fin du XIXe siecle. Entre
évanggélisation et stratégie d’approche du colonisateur francais », ar. ¢it., p. 135.

635 1bid.

036 Jules GARNIER, V0yage d la Nonvelle-Calédonie : 1863-1866, Hautes-Pyrénées, Ed. Zulma, 1991, p. 255.

037 Alfred SCHREINER, Essai historique : la Nonvelle-Calédonie depuis sa déconverte (1774) jusqu’a nos jours, op. cit., p. 197.

038 Jules GARNIER, V0yage d la Nouvelle-Calédonie : 1863-1866, op. cit., p. 258.

039 Alfred SCHREINER, Essai historique : la Nouvelle-Calédonie depuis sa déconverte (1774) jusqun’a nos jours, op. cit., p. 197. Le
chef Waton est, par ailleurs, cité dans 'arrété reconnaissant Pexistence légale de la tribu : « Vu la décision ministérielle
du 21 mars 1862 accordant, sur la demande du Commandant de la Nouvelle-Calédonie, des médailles d’honneur en
or aux trois indigenes Titéma, dit Watton, Kaké et Gélima, chefs des tribus de Manongoé et de Canala, en
récompense de leur dévouement et de I'aide donnée, par eux et leurs indigénes, a nos troupes dans les expéditions
dirigées contre des tribus agressives ». Voir, Arrété n° 147, du 24 décembre 1867 déclarant par voie d’interprétation des actes
législatifs antérienrs, ['existence lgale de la tribu indigene dans l'organisation coloniale de la Nouvelle-Calédonie, B.O.N.C., 1867,
p. 350.
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Toutefois, peu de temps apres, larrété gubernatorial du 24 décembre 1867, citant les actes de
souveraineté et les récompenses aux chefs alliés, reconnait une existence légale et la personnalité

juridique a la tribu néo-calédonienne®*’

. Cet acte précise aussi Phabilitation a représenter des chefs
et conseillers coutumiers, reconnus par les autorités francaises, dont les missions sont de veiller au
bien général de la communauté. Il est rédigé ainsi :

Attendu, qu’a la téte de la tribu [...] se trouve un grand chef, a qui est adjoints des chefs de village
et des conseillers, qu’il choisit parmi les plus influents, tous ayant pour mission de veiller au bien
général de la communauté ; d’empécher au moyen de l'autorité dont ils disposent et, au besoin, de
P’appui des commandants de citconscription, que nul ne soit atteint dans sa personne ou dans ses
bienso4!.

Cet extrait présente encore la conception d’une représentation coutumicre fondée sur les
compétences des chefs et de leurs conseillers a voulozr pourla communauté et a décider dans le sens
de lintérét général. Par I'arrété du 22 janvier 18068, la tribu regoit également la capacité d’ester en
justice, représentée pat son chef*.

205. Malgré cette reconnaissance en droit, la situation tendue entre colons et Kanak reste
qualifiée de « calme avant la tempéte »**. La révolte la plus importante fait suite a 'arrestation des
chefs des tribus de la vallée de Foa, en 1878°*. La population soulevée compte alors
mille personnes capables de se battre®”. Il ne s’agit pas d’une révolte de tous les Kanak, comme le
souleve Jean-Louis Seurin en 1986 : « il y avait eu une révolte générale, comment moins de
20 000 Européens auraient-ils pu résister longtemps aux 46 000 Mélanésiens, qu’on veut nous

646

présenter aujourd’hui comme un peuple révolté et uni?»*. A ce titre, «plus de la moitié des

647
>

tribus ont jugé opportun de soutenir les Francais»™’, notamment par une alliance avec les

Canalas. En effet, les Canalas constituent des alliés des Francais depuis 1856, au méme titre que la

040 Arrété n° 147, du 24 décembre 1867 déclarant par voie d'interprétation des actes lgislatifs antérieurs, lexistence légale de la
tribu indigéne dans lorganisation coloniale de la Nouvelle-Calédone, préc.

41 Jbid., p. 351.

042 Arrété n° 13 du 22 janvier 1868 relatif a la constitution de la propriété tervitoriale indigene, B.ON.C., 1868, p. 17-21.
L’article 3, paragraphe 2 dispose : « Les instances seront suivies au nom du chef de la tribu et en sa qualité ».

43 Jules GARNIER, Voyage d la Nouvelle-Calédonie : 1863-1866, op. cit., p. 256.

044 «Elle était occasionnée, en partie par les vexations dont les naturels avaient été l'objet (violation de leurs
sépultures, distributions de terres, qui leur étaient enlevées sans compensation) ». Voir, Jean-Claude-Paul ROUGIER,
Précis de législation et d’économie coloniale, op. cit., p. 394. Pour une description détaillée des causes, Voir, Alain SAUSSOL,
« Chapitre 7. L’insurrection de 1878 » dans Alain SAUSSOL, L héritage : Essai sur le probleme foncier mélanésien en Nonvelle-
Calédonie, Paris, Société des Océanistes, 1979, p. 189-261.

645 Hervé COUTAU-BEGARIE et Jean-Louis SEURIN, Nowvelle-Calédonie : les antipodes de la démocratie, op. cit., p. 29.

046 JThid., p.29-33. Comme ils I'expliquent, les thuriféraires du FLNKS veulent aujourd’hui faire de cet évenement,
I'acte fondateur de la nation kanak. Les auteurs contestent ici un certain discours idéologique attribué a posteriori, « qui
veut imposer aujourd’hui le mythe d’une révolte continue et d’un peuple kanak unifié participant en 1985, comme en
1878, au méme mouvement de Histoire. [...] La “trahison” des Canalas a 'égard du chef Atai n’a pas lieu pour la
bonne raison qu'a I’époque Atai n’incarnait nullement un mouvement national ou méme général des Mélanésiens ».
Cette approche est confirmée par la thése de doctorat de Paustralienne Linda LATHAM, La Révolte de 1878 : étude critigue
des canses de la rébellion de 1878 en Nonvelle-Calédonie, Nouméa, Société d’études historiques de la Nouvelle-Calédonie,
1978, p. 3-63.

047 Hervé COUTAU-BEGARIE et Jean-Louis SEURIN, Nowvelle-Calédonie : les antipodes de la démocratie, op. cit., p. 33.
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tribu du chef Waton®”. Toutefois, les alliances ne signifient « pas tant une adhésion partagée a la
colonisation francaise qu’une relation concurrentielle qui tente de prendre les Frangais comme
ressources »”*’. En effet, les Canalas ne sont pas unanimes sur la conduite 2 adopter lors de
Iinsurrection de 1878 :

Au sein de la chefferie, le débat est vif [...]. Les chefs sont l1a avec le chef de guerte, mais peu de
guerriers. Les chefs délibérent. Les uns sont indécis, les autres pour Iinsurrection. [...] Brusquant
les choses, Servan clot le palabre en donnant le signal du départ. Il enfoutrche son cheval. Tous le
suivent, alors que rien n’est décidé sur le fond. A Koindé, au milieu de la nuit, a lieu le
rassemblement général. [...] autour des feux, les palabres reprennent. La tension est palpable. Une
nouvelle fois, Servan intervient. Il coupe court aux conciliabules en donnant 'ordre de marche. On
le suit encores>.

L’officier frangais du groupe mesure alors le danger et accomplit un geste coutumier fort, qui
change le cours des évenements: il donne au chef de guerre son fusil, le don d’une arme
symbolisant une offre d’alliance selon les coutumes kanak®'. Ce geste, suivi d’une blessure du chef
de guerre par les Mélanésiens insurgés, aurait précipité I'alliance canalo-francaise. Elle est ensuite
scellée oralement, et le chef Atai, initiateur de l'insurrection, est tué de la main d’un Canala,
souvenir marquant de ’histoire kanak®”.

206. I ressort de cet épisode que I'appui sur les tribus de Canala, par P'alliance entre autorités
francaises et chefs coutumiers, permet a ces premieres de maitriser les révoltes et de rester sur le
territoire. Ces alliances, convenues sut le terrain en fonction des événements, raménent ainsi «la
politique coloniale francaise dans cette région a ce qu’elle était : non pas un grand dessein impérial
mené avec volontarisme, mais une politique indigene conduite empiriquement, au coup par coup,

avec des moyens parcimonieux »*>.

De facto, ce pragmatisme rend compte d’une véritable
coexistence des systemes juridiques dans laquelle les conceptions de la représentation de chacune

des parties jouent un véritable role dans le dessein colonial.

048 Alain SAUSSOL, « En marge de Pinsurrection Kanak de 1878 : nos « fidéles alliés Canala », mythe ou réalité ? »,
Journal de la Société des Océanistes, n° 136-137, 2013, p. 169-180, spé. p. 172.

649 Michel NAEPELS, « Le devenir colonial d’une chefferie kanake (Houailou, Nouvelle-Calédonie) », Annales. Histoire,
Sciences Sociales, n° 4, 2010, p. 913-943, spé. p. 927.

650 Alain SAUSSOL, « En marge de I'insurrection Kanak de 1878 : nos “fideles alliés Canala”, mythe ou réalité ? », art.
at., p. 175.

651 Thid,

952 Pour une analyse a posteriori des causes de la révolte de 1878 par le gouvernement francais, Voir, Rapport du
général de brigade A. de TRENTINIAN, « Sur les causes de Pinsurrection canaque de 1878 », Nouméa, 4 février 1879,
reproduit pat, Roselene DOUSSET-LEENHARDT, Colonialisme et contradiction, Patis, L’ Harmattan, 1978, p. 129-133.

653 Hervé COUTAU-BEGARIE et Jean-Louis SEURIN, Nowvelle-Calédonie : les antipodes de la démocratie, op. cit., p. 34.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

207. Les systemes représentatifs  coutumiers semblent composés  d’institutions
représentatives similaires : des « assemblées délibérantes » et des chefs autochtones. Les
assemblées autochtones, lorsqu’elles existent, sont de véritables institutions représentatives en ce
qu’elles décident et veulent dans l'intérét de 'ensemble de la communauté. Pour ce qui a trait aux
chefs autochtones, ils semblent, eux, dotés d’une habilitation a représenter au titre de deux
conceptions. La premicre de cette conception, volitive, est celle de vouloir pour la communauté, en
étant simple membre — si ce n’est le membre le plus influent — des assemblées délibérantes. La
seconde conception concerne le chef lorsque, sans délibérations préalables avec ses conseils ni
sans capacité a légiférer, celui-ci négocie avec les autorités étrangeres, soutient les intéréts de sa
communauté et s’engage dans des traités en son nom. Cette conception, un peu différente,
ressemble alors plus a celle d'une «incarnation » envers lextérieur et se rapproche davantage
d’une délégation de pouvoir de la communauté, afin que lautorité coutumicre puisse « agir » en
son nom.

208. A ce stade de la démonstration, il ne s’agit pas de décrire I'intégralité des institutions des
systemes coutumiers de représentation de I'époque qui ne sont par ailleurs que partiellement
connues. Il ne s’agit pas non plus de rapporter systématiquement tous les échanges, ni les points
d’entente, ni les pierres d’achoppement, ayant lieu entre autorités coloniales et traditionnelles. 11
s’agit simplement de démontrer la récurrence, non sans adaptation, des mécanismes juridiques des
politiques coloniales. L’'un de ces mécanismes, a 'ambivalence certaine, est de s’appuyer sur les
systemes représentatifs coutumiers pour mieux implanter le droit colonial. Cet appui
s’accompagne nécessairement d’un intérét pour l'organisation institutionnelle des autochtones et
d’une indispensable connaissance des habilitations a représenter que peuvent avoir les chefs, les
porte-paroles et les conseils délibératifs des différentes populations.

209. Au-dela d’une simple connaissance des systemes représentatifs coutumiers, c’est une
véritable reconnaissance en droit qui est parfois consacrée. Ainsi, les traités de paix, de neutralité
ou d’association, en Nouvelle-France, en Guyane frangaise ou en Nouvelle-Calédonie, sont
précédés de négociations entre autochtones, et entre Européens et autochtones, lors d’échanges
diplomatiques plus ou moins asymétriques. Les traités consacrent alors les chefs et conseils
coutumiers comme des institutions représentatives aptes a engager lensemble de leur
communauté dans la décision finalement ratifiée. De méme, les actes de reconnaissance de

souveraineté en Nouvelle-Calédonie et les traités de protectorat témoignent de I'exercice d’une
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véritable souveraineté, souveraineté qui est ensuite déléguée, par les systemes représentatifs
traditionnels.

210. Toutefois, la reconnaissance de jure des systemes représentatifs coutumiers, si elle
s’accorde, aux premiers abords, au sein d’un certain middle ground, n’est ensuite quun moyen
stratégique pour mieux gouverner les populations locales, et par la également, pour implanter une
autre conception de la représentation politique. Ainsi, dans de nombreux cas, la reconnaissance
juridique des représentants autochtones n’est accompagnée d’aucun autre effet que celui de leur
utilisation comme relais pour les autorités coloniales. Le but reste que les autochtones adherent,

par la persuasion plus que par la force, aux nouvelles institutions qui seront mises en place.

119






CHAPITRE 2 - I’ASSIMILATION DES SYSTEMES REPRESENTATIFS COUTUMIERS PAR LE DROIT
ETATIQUE

211.  Durant la seconde moitié du XIX® siecle, des signes de changements dans les rapports avec
les populations autochtones commencent a se manifester, que ce soit sur les territoires frangais ou
canadiens. Dans I'ensemble, les collaborations liées aux premicres arrivées des colons, alors en
infériorité numérique, laissent la place a des systemes étatiques et a une occupation du territoire

654

nettement plus consolidés™". De nombreux éléments expliquent I’évolution des rapports entre les

populations natives et immigrantes. D’une part, 'augmentation des installations européennes et la
volonté étatique de rentabiliser au maximum les territoires occupés rendent les modes de vie
autochtones et allochtones de plus en plus incompatibles. D’autre part, dans les années 1860, la

655

résurgence de théories scientifiques servant I'idéologie de la hiérarchie des peuples™ donne un

cadre international propice aux politiques visant I’assimilation de certaines populations. Dans la
continuité, le droit international évolue vers une approche positiviste, non plus fondée sur des
droits naturels applicables a tous les peuples, mais sur des régles édictées par les Etats
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européens™. Enfin, de fagon paradoxale, concomitamment au développement des empires, le

modéle de I’Etat-nation se consolide au XIX¢siécle. Le droit concourt alors «au projet de
centralisation politique intrinseéque au projet de construction nationale en promulguant et en
imposant un droit unique, qui émane d’un appareil politique centralisé et qui vise a réduire les
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pluralismes normatifs (juridiques) et identitaires »”'. Dans ce contexte, aprés une premiere

reconnaissance de leurs coutumes, les institutions politiques autochtones sont niées, ce qui justifie
la mise en place d’une législation coloniale et la domination de I’Etat sur les systémes

représentatifs coutumiers®.

654 Un exemple de la consolidation de I’Etat n’est rien d’autre que P'acte de création du Dominion du Canada, créé par
I’Acte de PAmérique du Nord britannique, autrement intitulée la Loi constitutionnelle de 1867, réunissant au départ
les provinces de 'Ontatio, du Québec, de la Nouvelle-Ecosse et du Nouveau Brunswick. Par ailleurs, de 1880 a 1936,
les «affaires autochtones» seront majoritairement reliées au portefeuille du ministre des Affaires indiennes.
Parallélement, en France, les colonies sont initialement rattachées au ministére de la Marine ou au ministére du
Commerce jusqu’aux années 1860, pour finir par étre rattaché au ministere des Colonies entre 1894 et 1946. Des
organes gouvernementaux distincts sont donc officiellement en chatge de la politique coloniale, qui, si I’on pouvait en
douter jusqu’alors, n’est plus vraiment une affaire d’adaptions aux terrains.

655 Notamment les théories darwinistes et le courant d’anthropologie évolutionniste. Voir, Robert DELIEGE, Une
histoire de I'anthropologie. FEicoles, antenrs, théories, Paris, Seuil, 2013.

056 Sébastien GRAMMOND, Awsénager la coexistence. Les peuples autochtones et le droit canadien, op. cit., p. 70.

657 Mylene JACCOUD, « Le Droit, I'exclusion et les Autochtones », Revue canadienne Droit et Société, vol. 11, n° 2, 1996,
p. 217-234, spé. p. 223.

058 Le professeur Francois Luchaire éctit : « La colonisation proprement dite exige un élément juridique, il faut qu’une
nation domine l'autre ». Voir, Francois LUCHAIRE, Manuel de droit d’outre-mer : Union frangaise, Afrigne du Nord, territoires
d'outre-mer, Indochine, op. cit., p. 21. Au sens strict, Antoine Leca définit la colonisation comme « I'installation et la
conquéte par les Européens des terres situées Outre-mer, qui sont associées a un mode de domination, discriminant
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212. Conséquemment, il s’agit de comprendre comment les modifications coloniales des
systemes autochtones entralnent peu a peu leur assimilation contrainte au mod¢le étatique de

représentation politique. L’assimilation, congue comme la suppression des particularismes d’un

659

systeme juridique afin de I'intégrer au systéme juridique majoritaire™’, n’est pourtant pas exempte,

initialement, de regles dérogatoires. En effet, d’individu non chrétien, parfois désigné comme allié,

'autochtone se retrouve désormais enfermé dans de nouveaux statuts juridiques, celui d’Indien ou

660

d’Indigene, pour lesquels les regles de droit difféerent™”. Ces statuts particuliers sont justifiés par

leur caractére transitoire, « dans lattente dun stade d’évolution suffisant des colonisés »*':
'assimilation totale ne serait possible qu’apres une phase de transition.

213.  Par ailleurs, dans les ordres juridiques canadien et francais, c’est I’élection, au moyen du
suffrage universel masculin, qui devient le mécanisme de désignation principal, tendant a

662

concurrencer la conception volitive de la représentation™”. En effet, en France, aprées la chute du

Second Empire, Iélection des députés est renouvelée par la Loi constitutionnelle du 25 février

I’élément prépotent et les sujets (les Indigenes) susceptibles d’agréger le premier groupe en s’assimilant, mais dont la
masse demeura vouée a un statut exorbitant du droit commun ». Voir, Antoine LECA, « Colonisation », dans
Géraldine GIRAUDEAU et Mathieu MAISONNEUVE (dit.), Dictionnaire juridique des Outre-mer, Paris, Lexis Nexis, 2021, p.
83-80, spé. p. 83-84.

659 Norbert ROULAND, Stéphane PIERRE-CAPS et Jacques POUMAREDE, Droit des minorités et des peuples antochtones, op.
¢it., p. 374. L’assimilation se congoit comme le degré le plus élevé d’acculturation, ou le systéme juridique assimilé
abandonne ses particularismes pour se conformer au systeme juridique majoritaire ou dominant. L’assimilation
juridique peut étre consentie et positive, mais elle est souvent le résultat d’une politique visant a « ’homogénéisation
de la société politique nationale par I'intégration des différences minoritaires ».

660 Au Canada, « Indien » prend une majuscule quand il est utilisé comme un nom. En France, le terme « indigéne » ne
prend, majoritairement, pas de majuscule. Pour ne pas appliquer deux régles différentes, les majuscules seront utilisées
pour les deux syntagmes. Toutefois, dans les citations, la graphie initiale sera conservée. Aussi, au Canada, le terme
«Indiens» désigne les autochtones durant la période coloniale. En France, le terme «Indigene» recouvre une
définition similaire, puisque « le mot indigene, en droit colonial francais, sert a qualifier la population aborigene d'un
territoire de colonisation qui a été [...| annexé a la France [...]. Le mot «indigéne » [...] appelle un autre qualificatif en
lequel se traduisent les prérogatives juridiques dont il est assorti et qui en font véritablement un état patticulier, une
qualité juridique ». Voit, Henry SOLUS, Traité de la condition indigéne en droit privé, Patis, Recueil Sirey, 16 éd., 1927, p. 11.
Pour ce chapitre portant sur un contexte colonial particulier, seront employés indifféremment les termes « Indiens » et
«autochtones » pour le Canada, et les termes «Indigenes» et «autochtones» pour la France. Cependant, il faut
souligner, avec Stéphanie Guyon et Benoit Trépied, que '« on peut avoir été indigene hier sans devenir autochtone
aujourd’hui : en témoignent les stratégies mahoraises, wallisiennes-et-futuniennes contemporaines d’intégration a la
France a des degrés divers, allant de la conservation du stasn guo institutionnel du droit civil particulier a Wallis-et-
Futuna jusqu’a la départementalisation et la dispatition progtressive du droit coranique a Mayotte. En témoignent aussi
les trajectoires des militants «indigénes» des grands partis anti indépendantistes de Nouvelle-Calédonie et de
Polynésie, qui revendiquent une forte autonomie politique a I'intérieur de la République, en dehors de I'indépendance
ou des droits autochtones. En témoignent enfin les mouvements indépendantistes kanaks et maoris, qui demandent
une sortie du colonialisme francais par I'indépendance, plutét que par I'autochtonie ». Voit, Stéphanie GUYON et
Benoit TREPIED, «Les autochtones de la République : Amérindiens, Tahitiens et Kanak face au legs colonial
francais », gp. cit.,, p. 99. 1l reste que cette étude ne tient pas compte des trajectoires militantes dans la qualification de
'autochtonie et s’appuie notamment sur la définition onusienne et ’avis de la CNCDH explicitée en introduction.

61 Norbert ROULAND, « Autonomie et autochtonie dans la zone Pacifique sud : approches juridique et historique »,
RFDC, n° 104, 2015, p. 911-934, spé. p. 914.

662 Sur les évolutions conceptuelles de la représentation politique au XIX¢ siecle, voit, Supra, Introduction, Section 1,
Paragraphe 3.
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1875 relative a l'organisation des ponvoirs publics”™. De méme, a la suite de 'union entre le Haut et le

Bas Canada, ’Acte de PAmérique du Nord britannique de 1867 réaffirme I’élection comme mode
de désignation des membres de la Chambre de communes®.

214. Pourtant, parallelement, les Etats imposent la mise en ceuvre de regles particulieres
concernant les systémes représentatifs coutumiers. Par exemple, les nominations des chefs sont
souvent confirmées et surveillées par les autorités étatiques. Ces régimes particuliers contribuent a
la disparition progressive des systémes coutumiers de représentations : un tel controle par ’Etat
s’'inscrit comme le corollaire d’une représentation coutumiere effacée (SECTION 1). Aux cotés de
ces reégles particulieres, les autochtones restent exclus du droit commun de la représentation
politique en se voyant refuser le qualificatif de citoyen. Une telle distinction suscite des
interrogations quant a I'appartenance des autochtones a la nation, donc a leur représentation
politique. L’existence de plusieurs régimes au sein de la représentation politique perdure jusqu’a la
Seconde Guerre mondiale. Des lors, si la nouvelle législation accorde la citoyenneté aux
autochtones et tend a rapprocher les statuts d’Indien et d’Indigene du régime de droit commun,
ces nouvelles régles peuvent encore étre percues comme uniformisantes. Ainsi, le controle
étatique de I'acces a la citoyenneté se congoit comme le corollaire d’une représentation nationale

discutée (SECTION 2).

SECTION 1 — Le contrdle étatique des systemes coutumiers de représentation, corollaire d’une
représentation coutumicre effacée

215. L’adoption de régimes dérogeant au droit commun de la représentation se vérifie pour la
majorité des territoires nouvellement acquis : le droit applicable aux colons se distingue du droit
applicable aux autochtones. Dans ce cadre, l'intérét réside dans les regles de droit particulieres

appliquées aux autochtones, en ce qu’elles constituent une volonté d’encadrer, voire de supprimer,

063 Toi du 25 février 1875 relative a l'organisation des pouvoirs publics, art. 1 : « Le pouvoir législatif s’exerce par deux
assemblées : la Chambre des députés et le Sénat. - La Chambre des Députés est nommée par le suffrage universel,
dans les conditions déterminées par la loi électorale ». En effet, durant le Second Empire, les élections restent tres
encadrées par le régime, avec la pratique des candidatutes officielles proposées par 'exécutif.

664 T o7 constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict,, c. 3 (R.-U.), art. 37 : «La Chambre des Communes seta, sujette aux
dispositions de la présente loi, composée de trois cent huit membres, dont cent six représenteront Ontario, soixante-
quinze Québec, onze la Nouvelle-Ecosse, dix le Nouveau-Brunswick, quatorze le Manitoba, trente-six la Colombie-
Britannique, quatre l’ﬂe—du—Prince—Edouard, vingt-huit I’Alberta, quatorze la Saskatchewan, sept Terre-Neuve, un le
territoire du Yukon, un les territoires du Nord-Ouest et un le territoite du Nunavut». L article 40 est relatif aux
districts électoraux des quatre provinces et l'article 41, a la continuité des lois relatives a I’élection. L’élection est le
mécanisme de désignation des députés du Haut et du Bas Canada depuis 1792. Voir, Introduction, Section 1,
Paragraphe 3.
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les systemes coutumiers de représentation. Il s’agit d’observer, d’'une part, 'encadrement étatique
des institutions de représentation, particulicrement par le controle des chefs et des conseils
coutumiers (PARAGRAPHE 1) et, d’autre part, 'encadrement des procédures de représentation, qui

s’observe spécialement au Canada, par I'imposition de procédés électoraux (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1 — Le controle des institutions coutumieres de représentation au Canada et
en France

216. L’objectif de la politique coloniale consiste a assurer l'encadrement juridique, voire
I'assimilation, des systémes traditionnels. Cette politique se concrétise par deux principaux
procédés. Le premier constitue un réel controle du territoire par sa réorganisation. Ainsi, le
quadrillage administratif progressif des territoires autochtones du Canada et de France ultra-
marine accomplit la premicre étape de lintervention étatique dans les systemes représentatifs
coutumiers. La seconde modalité du contrdle se caractérise par I'encadrement de linstitution
pergue, avec plus ou moins d’exactitude, comme représentante de I'entité territoriale nouvellement
définie. L’analyse porte donc sur ces deux procédés de législation coloniale dans les colonies de
peuplement, d’abord au Canada (A) puis en France (B). Toutefois, dans d’autres territoires
marqués par une différence de statut, lintervention coloniale ne s’observe que de facon

limitée (C).

A. La législation canadienne au service du controle des institutions représentatives

coutumieéres

217.  Au Canada, la Proclamation royale de 1763 marque un tournant dans les relations entre la
Couronne et les autochtones. Tout en affirmant la souveraineté britannique, ce texte reconnait les
droits des premiers occupants. Initialement, certes, les autorités gouvernementales octroient des
territoires aux Premicéres Nations en rétribution de leur alliance militaire. En 1784, le gouverneur
du Québec signe la Proclamation Haldimand, un décret qui attribue une parcelle de 55 000 acres
aux Iroquois, en reconnaissance de leur soutien aux forces britanniques durant la révolution

665

américaine””. Or, a la fin du XVIII* siecle, la négociation de traités se poursuit, mais 'objectif

065 Cela représente plus de 22 257 hectares. Bien qu’il soit cédé aux Six Nations, ce tertitoire au nord des Grands Lacs
était celui de la Nation des Mississaugas, qui font partie des Anishinaabés. En 1793, La Lettre patente Simcoe, ou
Traité 4 (1793), est délivrée plus tard, pour préciser 'étendue des terres accordées aux Six Nations. Il ne faut pas
confondre ce traité avec le traité n°4, appartenant aux traités numérotés. Les différends fonciers relatives a
Pattribution de ces tetres se poursuivent encore aujourd’hui entre la Couronne, les Six Nations et les Mississaugas. De
méme, 2 la suite de ’Achat Crawford de 1783 le long du lac Ontario, une concession est attribuée aux Mohawks de la
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n’est plus exactement celui de la coexistence pacifique. En effet, la guerre anglo-américaine de
1812 endommage la puissance militaire des Britanniques et des Indiens et fait passer ces derniers
du statut « d’alliés » a celui de sujets de la Couronne®”. Dés le début du XIX® siecle, il s’agit plutot
de «s’assurer de la 1égalité et de la légitimité, souvent a posteriors, de la prise de possession des

terres par les populations eurodescendantes de la colonie »*’

. Dans la province de I’'Ontario, en
1850, deux traités d’importance, intitulés les traités Robinson-Huron et Robinson-Supérieur, sont
négociés avec les Ojibway pour que ces derniers ceédent leurs terres, en échange notamment de
réserves et de la conservation de leurs droits liés a la chasse et a la péche. Les Traités Robinson
servent alors de modeéles aux Traités Douglas, passés entre 1850 et 1854, et aux Traités

8 Certains de ces accords sont le

numérotés, passés entre 1871 et 1921 dans le reste du pays
symbole d’un malentendu fondamental entre les autochtones, qui pensent alors partager leurs
terres et les autorités canadiennes qui revendiquent l'acquisition de la propriété. Du reste, la
difficile traduction de concepts juridiques, tout autant que les clauses de renonciation aux terres
parfois incluses apres les négociations conduisent a douter de I’égalité des parties lors des
échanges diplomatiques®”.
218. En revanche, ces traités ne sont jamais conclus avec les nations du Québec. En effet, dés
1830, les empiétements fréquents sur les territoires autochtones encouragent les Premicres
670

Nations a demander aux autorités provinciales, par des pétitions, la protection de leurs terres®”.

Le gouvernement du Bas-Canada y répond des 1850 par deux lois visant a « réserver » certaines

baie de Quinte. Il est nommé Traité n° 3 V2, qu’il ne faut pas confondre avec les traités numérotés. Enfin, en 1847, le
Traité n°57, autrement nommé I’Achat St. Regis, signé entre les représentants de la Couronne et les Mohawks,
accorde a ces derniers une parcelle au nord du fleuve Saint-Laurent. Plus de quarante traités couvrent ainsi la province
de I'Ontario Voir, MINISTERE DES AFFAIRES AUTOCHTONES, « Carte des traités et des réserves en Ontario »,
Gonvernement de  "Ontario, 2022, en ligne: https://www.ontatio.ca/fr/page/carte-des-traites-et-des-reserves-en-
ontario#9 (consulté le 06.01.2022).

666 Paul MCHUG, Aboriginal Societies and the Common Law, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 152-153.

667 Martin PAPILLON, « Les traités avec les peuples autochtones : un 5¢ pilier de I'ordre constitutionnel canadien ? »,
dans Félix MATHIEU et Dave GUENETTE, Ré-imaginer le Canada : vers un Etat multinational ?, Québec, Presses de
I’'Université Laval, coll. « diversité et démocratie », 2019 p. 395-417, spé. p. 402.

668 AFFAIRES INDIENNES ET DU NORD CANADA, « L’histoire des traités au Canada», Gouvernement dn Canada, 2011, en
ligne : https://www.rcaanc-cirnac.gc.ca/fra/1314977704533/1544620451420 (consulté le 06.01.2022). En effet,
James Douglas, « le gouverneur de la colonie apres 1854, a négocié 14 traités avec divers groupes des Sa/ish du littoral,
sur I'lle de Vancouver, de 1850 a 1854. Ces traités cédaient les terres nécessaires a la colonie autour de divers postes
de la Compagnie de la Baie d’Hudson, en échange de versements forfaitaires d’argent et de biens, ainsi que du
maintien du droit de chasser et de pécher. [...] Entre 1871 et 1921, la Couronne a signé 11 traités, connus sous le
nom de traités numérotés, divisés en deux groupes : ceux qui portent sur la colonisation au sud, et ceux qui portent
sur "acces aux ressources naturelles au nord ». Ces traités constitueraient la premiere architecture constitutionnelle du
Canada. Voir, John BORROWS et Michael COYLE, « Introduction », dans John BORROWS et Michael COYLE (dit.), The
Right Relationship : Reimagining the Inmplementation of Historical Treaties, Toronto, Presses de ’'Université de Toronto, 2017,
p. 3-17, spé. p. 3.

669 Jim R. MILLER, Le Canada et les peuples autochtones, 1867-1927, Ottawa, La Société historique du Canada, 1997, p. 10-
11. Voit aussi, Sébastien GRAMMOND, Les #raités entre I’Fitat canadien et les peuples antochtones, Montréal, Yvon Blais, 1995,
p. 107-108.

670 René MORIN, La construction du droit des antochtones par la Cour supréme du Canada. Témoignages d’un plaidenr, Montréal,
Septentrion, 2017, p. 64.
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parcelles pour les autochtones””. Par la suite, cela n’empéche pas les autorités provinciales du

Québec de disposer autrement du territoire et de réduire régulicrement Iétendue de ces

672

réserves’’~. Les traités de cession ne sont pas non plus conclus avec toutes les nations de

Colombie-Britannique. Des 1887, la Nation Nisga’a lance une pétition pour la reconnaissance de
ses terres et finit, bien plus tard, par se pourvoir en justice afin de faire reconnaitre qu’elle n’a
jamais cédé ses tetres au moyen d’un traité®”. Il en est de méme pour la Nation Wet’suwet’en.

219. Concernant ces deux nations de ’Ouest, bien que n’étant pas soumises aux traités, le
premier gouverneur de Colombie-Britannique déclare en 1859 que toutes les terres de la province
appartiennent a la Couronne®™®. 1l s’approprie alors unilatéralement les territoires autochtones.
Quand la Colombie-Britannique rejoint la Confédération en 1871, ces terres sont jointes au
Dominion. Par ailleurs, en 1927, le gouvernement fédéral amende la Lo/ sur les Indiens pour
675

interdire les délibérations et les poursuites judiciaires relatives aux revendications territoriales

Ainsi, des les années 1870, d’une fagon ou d’une autre, par le controle de la nourriture ou de la

676 677

circulation®”®, par I« éducation » ou par l'offrande de présents®”’, un grand nombre de Premicres

Nations se retrouvent a vivre dans des réserves strictement controlées par le Dominion®”.

6TV _Acte pour mienx protéger les ferves et les propriétés des sauvages dans le Bas-Canada, S. C. 1850, 13-14 Vict., ch. 36 ; Acte pour
mettre a part certaines étendues de terre pour I'usage de certaines tribus de sanvages dans le Bas-Canada, S. C. 1851, 14-15 Vict.,
ch. 106.

672 Dans la vallée du Saint-Laurent, par exemple, «les Hurons de Lorette, les Iroquois de Kahnawake et de
Kanesatake, les Abénaquis de Saint-Francois (Odanak) et de Bécancour (Woélinak) ainsi que les Algonquins et les
Népissingues de la vallée de I'Outacuais se sont régulierement plaints aupres des autorités coloniales des
empiétements commis sur leurs territoires, mais sans grand succeés», Voir, Maxime GOHIER, «Les politiques
coloniales francaises et anglaises a ’égard des Autochtones », op. ¢z, p. 124,

73 Dans Paffaire, Calder et al. ¢. Procurenr Général de la Colombie-Britannique, [1973] R.C.S. 313. Pour l'analyse de cette
décision, Voir, para. 431.

674 La proclamation est datée du 14 février 1859. Son contenu est explicité dans la décision Calder. Voit, Calder et al. c.
Procurenr Général de la Colombie-Britannique, [1973] R.C.S. 313, p. 331.

675 I oi des Indiens, SR.C. 1927, ch. 98, art. 141. Voir aussi, Gordon GIBSON, A New Look at Canadian Indian Policy,
Calgary, Fraser Institute, 2009, p. 242.

76 Lillian Eva DYCK et Scott TANNAS, Comument en sommes-nous arvivés la ¢ Un regard franc et concis sur [histoire de la relation
entre les peuples antochtones et le Canada, Ottawa, Rapport provisoire du Comité sénatorial permanent des peuples
autochtones, Sénat, 2019, p.19-20: «les Premicres Nations ont été forcées a vivre dans les réserves pat le
gouvernement du Dominion, qui s’est servi de la nourriture comme d’une arme pour [les] déplacet. |...] Les agents du
Dominion ont aussi restreint les mouvements des Premieres Nations en instituant un systéme de laissez-passer ».

677 Relatif a «I’éducation», les pensionnats autochtones, introduits au XIXe siecle, étaient des institutions dans
lesquels les enfants étaient envoyés de force et contraints d’abandonner leur langue, leurs traditions, leurs valeurs. De
nombreux enfants y sont morts ou y vont vécus dans des conditions déplorables. Voir, Mylene JACCOUD, « Justice et
peuples autochtones au Québec : une autodétermination relative », dans Stéphan GERVAIS, Martin PAPILLON, Alain
BEAULIEU (dit.), Les Autochtones et Le Québec: des premiers Contact an Plan Nord, Montréal, Presses de 'Université de
Montréal, 2013, p. 233-254, spé. p. 236-237. Voir aussi, Chantale POTVIN, Le génocide culturel camouflé des Indiens :
parcours d’un rescapé des pensionnats autochtones, Montréal, Québec-Livres, 2014.

678 Les réserves s’opposent alors grandement a la conception autochtone de la propriété, comme le souligne le
professeur Leroy Little Bear : « La propriété indienne, comme la fagon dont les Indiens se rapportent au monde, est
holistique. La tetre est une propriété collective ; la propriété n’appartient pas a un individu en particulier, mais plutot a
la tribu dans son ensemble, en tant qu’entité. Les membres d’une tribu ont un intérét indivisible dans la tertre ; chacun,
dans son ensemble, possede le tout. En outre, la terre appartient non seulement aux personnes vivantes actuellement,
mais aussi aux générations passées et futures. La terre appartient non seulement aux étres humains, mais aussi aux
autres étres vivants (les plantes et les animaux et parfois méme les rochers) ; eux aussi ont un intérét». Voir, Leroy
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220. Dans ce cadre, la bande devient le fondement de 'organisation indienne pour les autorités
coloniales, définie par I’ Acte des sauvages de 1876 comme «une tribu, une peuplade ou un corps de
Sauvages qui possedent une réserve ou des terres en commun, ou y ont un intérét commun, mais

dont le titre 1égal est attribué a la Couronne »*”

. De jure, aucune disposition ne prévoit les
regroupements traditionnels qui dépasseraient ce cadre : «le but de ces mesures était justement de
miner les structures gouvernementales au niveau des nations et aussi, plus généralement, les

grandes associations nationales d’Indiens »**

. Ce cantonnement est aussi 'occasion pour les
autorités provinciales de définir le statut d’« Indien inscrit », conditionnant notamment quels sont
les membres qui détiennent le droit de vivre dans une réserve®™'. Passant progressivement de la
compétence des autorités britanniques a celle des autorités provinciales, la situation de tutelle des
autochtones croit et justifie la transformation de leurs systémes politiques en faveur de
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I'adaptation au nouvel environnement™. Ainsi, «la volonté de limiter les droits aux terres

indiennes et, surtout, d’encadrer le statut des Indiens inspire tout le cadre 1égislatif qui se met en

LITTLE BEAR, « Aboriginal Rights and the Canadian “Grundnorm” », dans Rick J. PONTING (ed.), Arduous Journey:
Canadian Indians and Decolonization, Toronto, McClelland and Stewart, 1986, p. 243-245, spé. p. 245. Source non
traduite : « Indian ownership of property, like Indians way of relating to the world, is holistic. Land is communally
owned; ownership rests not in any one individual, but rather belongs to the tribe as a whole, as an entity. The
members of a tribe have an undivided interest in the land; everybody, as a whole, owns the whole. Furthermore, the
land belongs not only to people presently living, but also to past generations and future generations ... In addition, the
land belongs not only to human beings, but also to other living things (the plants and animals and sometimes even
the rocks); they, too, have an interest ».

679 Acte pour amender et refondre les lois concernant les Sanvages, S.C. 1876, ch. 18, Préambule. La définition enticre est la
suivante : « L’expression « bande » signifie une tribu, une peuplade ou un corps de Sauvages qui possedent une réserve
ou des terres en commun, ou y ont un intérét commun, mais dont le titre légal est attribué a la Coutronne, ou qui
partagent également clans la distribution d’annuités ou de deniers provenant de lintérét de fonds dont le
gouvernement du Canada est responsable ; et expression «la bande» signifie la bande a laquelle le contexte se
rattache ; et expression «la bande, » lorsque quelque décision est prise, signifie la bande en conseil ».

080 COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Un passé, un avenir, Ottawa, Rapport de la Commission
royale sur les peuples autochtones, vol. 1, Groupe communications Canada, 1996, version en ligne, p. 369.

981 Voir, par exemple, Acte pour mienx protéger les terres et les propriétés des Sanvages dans le Bas-Canada, 13¢ et 14¢ Vict., 1850,
ch. 42. Amendé par Acte pour abroger en partie et amender un acte intitulé : Acte pour mieux protéger les terres et les propriétés des
sanvages dans le Bas-Canada, 14¢ et 15¢ Vict., 30 aott 1851, ch. 59.

082 J’adoption des actes relatifs «aux sauvages», constituait une ingérence directe de I’Assemblée législative
provinciale dans des fonctions jusque-la réservées a 'exécutif (la Couronne et son représentant : le gouverneur). Cela
marquait une prise de distance de la colonie a I’égard de Londres. Par la suite, le Canada-Uni « se vit confier la gestion
des affaires indiennes en 1860, 'année méme ou Londres abolit définitivement ses distributions annuelles de
présents ». Voir, Maxime GOHIER, « Les politiques coloniales francaises et anglaises a ’égard des Autochtones », dans
Stéphan GERVAIS, Martin PAPILLON, Alain BEAULIEU (dir.), Les Autochtones et Le Québec: des premiers Contact an Plan
Nord, Montréal, Presses de 'Université de Montréal, 2013, p. 113-134, spé. p. 129-130. Pour Alain Beaulieu, Ces lois
«représentent aussi l'officialisation d’un colonialisme interne. Elles sont 'expression d’un déplacement de la logique
coloniale, qui ne s’exerce plus a pattir de Londres sur un territoire éloigné, mais a partir de P'intérieur de la colonie sur
des populations qui sont marginalisées dans le nouvel ordre juridique et politique». Voir, Alain BEAULIEU, «La
création des réserves indiennes au Québec», dans Stéphan GERVAIS, Martin PAPILLON, Alain BEAULIEU (dir.), Les
Autochtones et 1e Québec : Des premiers contacts an Plan Nord, Montréal, Presses de 'Université de Montréal, 2013, p. 135-
152, spé. p. 146.
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, y comptis pour la représentation politique des autochtones. Le controle du territoire est
donc joint a un contréle des institutions représentatives.

221. Des 1828, le rapport Datling préconise I’évaluation du pouvoir des chefs sur leurs
communautés : «les chefs de la tribu résidant a Caughnawagua sont considérés comme les chefs
de tous les Iroquois du Bas-Canada. Leurs grands feux de conseil sont tenus ici ; et dans toutes les
questions d’intérét général, 'opinion de ces chefs prévaut et dirige les autres »**. Progressivement,
cette volonté étatique de contrdle des représentants autochtones s’organise et s’incarne dans
Particle 91 (24) de la Loi constitutionnelle de 1867. Celui-ci attribue au Parlement fédéral la
compétence sur «les Indiens et les terres réservées aux Indiens ». La Confédération récupere alors
I’héritage colonial du Royaume-Uni, et s’inspire des précédentes législations parmi lesquels figure
U Acte pour encourager la civilisation graduelle des tribus sanvages de 1857°%.

9686

222.  Ainsi, par U Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sanvages de 1869°, consolidé par I’ Acte

6", puis par la Loz sur les Indiens de 1880°%, le gouvernement fédéral controle

des sanvages de 187
lorganisation de la réserve et les institutions représentatives traditionnelles. Ce mode
d’organisation est étendu en 1874 au Manitoba et a la Colombie-Britannique, lors de leur entrée

%, Ces actes mettent en place les chefs et conseils de bande, institutions locales

dans le Dominion
d’origine coloniale et controlées principalement par le gouvernement fédéral. En 1869, les chefs

de bande peuvent ainsi étre démis «par le gouverneur pour malhonnéteté, intempérance,

683 Camil GIRARD et Carl BRISSON, Reconnaissance et exclusion des peuples antochtones an Québec. Du Traité d'alliance de 1603 a
n0s jours, op. cit., p. 110.

84 Charles-Henry DARLING, « Rapport Datling, Report upon the exact state of the Indian Department and the Indian
conditions: Aborigines in British possessions », 1834 [1828], vol. XLIV, British Parliamentary Papers, n° 617, section 3,
Anthropology/Aborigines, p. 22-31, spé. p. 25. Soutce non traduite: «The chiefs of the tribe tesiding in
Caughnawagua are considered as the heads of all the Iroquois in Lower Canada. Their great council fires are held
here; and in all matters of general interest, the opinion of these chiefs prevail over and direct the others ». Voir aussi,
Michel LAVOIE et Denis VAUGEOIS, L Tmpasse amérindienne. Trois commissions d'enquéte a l'origine d’une politique de tutelle et
d assimilation. 1828-1858, Québec, Septentrion, 2010.

85 _Acte pour enconrager la Civilisation graduelle des tribus sauvages en cette province et pour amender les Lois relatives anx Sauvages,
S.C. 1857, ch. 26. « Votée en 1857, cette loi traduisait clairement la volonté des autorités coloniales d’étendre leur
champ de compétence dans les affaires indiennes. Elle officialisait et formalisait, pour la premiere fois, le statut
juridique inférieur des Autochtones, qui, pour s’émanciper, devaient prouver leur capacité a s’intégrer dans la société
coloniale. Cette nouvelle loi était le prolongement logique de la recommandation faite 20 ans plus tot par le comité du
Conseil exécutif, qui avait proposé la mise en place d’une tutelle transitoire pour les Autochtones sur des terres
réservées a leur intention, qui formeraient en quelque sorte un lieu ou ils poutraient s’initier aux réalités du monde
colonial sous le regard bienveillant de I'Etat. En théorie, cette loi ouvrait la porte a lintégration progressive des
Autochtones ; dans les faits, elle instaurait un systeme qui aurait pour résultat de figer les Autochtones dans un moule,
celui des pupilles de IEtat, dont il leur sera difficile de sortir». Voir, Alain BEAULIEU, « La création des téserves
indiennes au Québec », gp. cit., p. 147.

086 _Acte pourvoyant a I'émancipation graduelle des Sauvages, a la meillenre administration des affaires des Sanvages et a l'extension des
dispositions de lacte trente-et-un Victoria, chapitre quarante-denx, S.C. 1869, ch. 6.

87 _Acte pour amender et refondre les lois concernant les sauvages, S.C. 1876, ch. 18.

088 _Acte relatif aux Sanvages, S.C. 1880, ch. 28.

89 _Acte pour amender certaines lois relatives anx Sauvages et pour étendre certaines lois concernant les affaires se rattachant aux
Sauvages, anx provinces de Manitoba et de la Colombie-Britannique, S.C. 1874, ch. 21.
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immoralité » Ces criteres restent vagues et leur mise en ceuvre, a lappréciation de

P’administration®",

223. La coutume, soumise elle aussi au controle de I’Etat, n’est reconnue que pour un temps
limité : les chefs traditionnels peuvent agir selon les coutumes « jusqu’a leur déces ou résignation,

ou jusqu’a ce qu’ils soient démis par le gouverneur pour malhonnéteté, intempérance, immoralité

692

ou incapacité »” . L’acte de 1876 ajoute la possibilité de destituer les chefs de bande et les chefs

coutumiers pour incapacité, décision qui revient au gouverneur en conseil, et non plus au seul
gouverneur®. Enfin, U Acte de l'avancement des Sauvages de 1884 étend les compétences accordées au

conseil de bande, mais autorise aussi les agents fédéraux a destituer tout chef jugé inapte, empéche

694 695

la réélection immédiate de ce derniet®” et réduit le conseil de bande 2 douze membres®™. Dans

Iidée, toujours, de controler I'influence des chefs coutumiers, ’Acte de 1884 interdit la pratique
des Potlachs, courantes en Colombie-Britannique™”.

224. Dans les années 1920, les autorités canadiennes vont jusqu’a emprisonner certains chefs
traditionnels iroquois pour installer un conseil dont les élections restent scrupuleusement

A ’ . . O
contrdlées, en vertu de la Loi sur les Indiens™’

. De cette période, Sol Sanderson témoigne : «des
années 1900 aux années 1950, nous avons eu des chefs et des conseils élus conformément a 1a Lo/
sur les Indiens, et Pagent des Indiens était pleinement responsable de tout. Comme vous le savez,
une des raisons qui expliquent cela est que, jusqu’a 1950, la Lo7 sur les Indiens nous interdisait de

O
nous assembler »*%,

90 _Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sauvages, a la meillenre administration des affaires des Sanvages et a lextension des
dispositions de l'acte trente-et-un Victoria, chapitre quarante-deux, S.C. 1869, ch. 6, art. 10.

1 Jim R. MILLER, Le Canada et les peuples antochtones, 1867-1927, op. cit., p. 12.

092 Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sanvages, a la meilleure administration des affaires des Sauvages et a l'extension des
dispositions de ['acte trente-et-un Victoria, chapitre quarante-denx, S.C. 1869, ch. 6, art. 10 ; et Acte pour amender et refondre les lois
concernant les sanvages, S.C. 1876, ch. 18, art. 62 ; Reconduit dans U'Acte relatif ausxc Saunvages, S.C. 1880, ch. 28, art. 72.

93 _Acte pour amender et refondre les lois concernant les sanvages, S.C. 1876, ch. 18, art. 62.

9% Acte a leffet de modifier de nonvean I’Acte relatif anx Sanvages, 1884. S.C. 1884, ch. 27. Ces dispositions furent ensuite
intégrées dans la Loz sur les Indiens de 1906.

095 [’objectif était de rendre les représentants reconnaissables et de réduire le nombre de personnes présentes aux
assemblées pour éloigner leur fonctionnement des assemblées traditionnelles, comptant souvent beaucoup de monde.
096 Acte a l'effet de modifier de nonvean I’Acte relatif anx Sauvages, 1884. S.C. 1884, ch. 27, art. 3. : « Tout Sauvage ou autre
personne qui participe ou assiste a la célébration de la féte sauvage désignée sous le nom de la « Potlatche », ou a la
danse sauvage désignée sous le nom de « Tamanawas », est coupable de délit et passible d’incarcération, |...] et tout
Sauvage ou autre personne qui encourage [...] un Sauvage ou des Sauvages a organiser ou célébrer cette féte ou cette
danse [...] est coupable du méme délit». Le Potlach est un évenement ou se déroule toute une série de dons, dont les
échanges consistent notamment a augmenter le prestige et a valider le titre de celui qui donne, comme de celui qui le
regoit. Voir, Alain TESTART, «Le potlatch entre le lustre et 'usure. Contribution a la sociologie de la Cote nord-
ouest», Journal de la Société des Ameéricanistes, t. 85,1999, p. 9-41.

097 Wendy MOsS et Elaine GARDNER-O’TOOLE, Les Autochtones : historique des lois discriminatoires a leur endroit, Ottawa,
Bibliotheque du Patlement, Service de rechetche, 1991, en ligne: https://publications.gc.ca/Collection-
R/LoPBdP/BP/bp175-fhtm (consulté le 15.12.2021).

098 Sol SANDERSON [sénateur de la Fédération des nations autochtones souveraines|, dans Délibérations du Comité
sénatorial permanent des Peuples antochtones, Sénat du Canada, Fascicule n° 25, Témoignages du 19 septembre 2017, en
ligne : https://sencanada.ca/fr/Content/Sen/Committee/421/APPA /25ev-53473-f (consulté le 15.12.2021).
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225. Ainsi, par ces regles, la représentation politique des Indiens par les Indiens est limitée,

00
¢ Dans une

voire inexistante, puisque la délibération demeure restreinte a peu de domaines
certaine mesure, elle ne constitue quun relais de la politique coloniale, voire un outil de
légitimation, puisque les décisions restent toujours soumises a la ratification et a approbation du
. . o , s
gouverneur. Ce controle des territoires et des institutions autochtones ne s’observe d’ailleurs pas

seulement au Canada, mais aussi en France.

B. La législation francaise au service du controle des institutions représentatives

coutumiéres

226. En Nouvelle-Calédonie, la maitrise du territoire, préalable au controle des institutions
représentatives, recouvre des mécanismes d’appropriation similaires a ceux entrepris au Canada.
En effet, le 20 janvier 1855, par la Déclaration de Dun Bouget, les terres non occupées par les

"0 Cette déclaration fournit

Indigenes sont proclamées propriétés du gouvernement francais
confusément quelques droits aux Mélanésiens, en ce qu’ils sont déclarés titulaires de leurs terres et
que ces titres ne peuvent ctre aliénés ni cédés a des non-autochtones. Le professeur Ghislain Otis
considere cet acte juridique comme « équivalent de la Proclamation royale de 1763 qui, tout en
affirmant la souveraineté de la Couronne britannique sur les autochtones et leurs terres en

701

Amérique du Nord, reconnait les droits de premier occupant »™. Toutefois, au Canada en 1763

99 _Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sanvages, a la meillenre administration des affaires des Sanvages et a lextension des
dispositions de l'acte trente-et-un Victoria, chapitre quarante-denx, S.C. 1869, ch. 6, art. 12. L’article 12 cite la compétence
d’édicter des reglements dans les domaines suivants, sujets a ratification par le gouverneur en conseil : la salubrité
publique, le maintien de ordre et du décorum dans les assemblées de la tribu réunie en conseil général, ou en d’autres
occasions, la répression de l'intempérance et de I'immoralité ; les mesures a prendre pour empécher les bestiaux de
commettre des dégats sur la propriété d’autrui; Pentretien des chemins, ponts, fossés et clotures, la construction et
réparation des maisons d’école, salles de conseil et autres édifices publics appartenant aux « Sauvages» et enfin
Iétablissement de fourriéres et a la nomination de gardiens de fourrieres.

700 Déclaration n° 18 du commandant du Bouzet du 20 janvier 1855, annulant par la méme les contrats passés antérienrement
avec les indigenes du territoire, parfois nommée Déclaration relative a la propriété Canaque et a 'aliénation des terres, 20 janvier
1855, B.O.N.C. 1853-1855, p. 26 : « Considérant qu’il est de principe que lorsquune puissance maritime se rend
souveraine d’une terre non encore occupée par une nation civilisée et possédée seulement par des tribus sauvages,
cette prise de possession annule tous les contrats antérieurs faits par des particuliers avec les naturels de ce pays ;
qu’en conséquence, les chefs et les indigenes de la Nouvelle-Calédonie et de ses dépendances n’ont jamais eu ni ne
peuvent avoir le droit de disposer en tout ou partie du sol occupé par eux en commun, ou comme propriété
patticuliere. 2. Le Gouvernement se téserve exclusivement le droit d’acheter les terres occupées par les indigenes, et
la propriété, comme domaines domaniaux, de toutes les terres non occupées, ainsi que les foréts, bois de
construction, mine de toute espece qu’elles referment. Lui seul pourra en faire la concession aux colons qui viennent
s’établir dans ces iles ». Pour une analyse de la déclaration, Voir, Régis LAFARGE, « Le contentieux classique de la
terre », dans Etienne CORNUT et Pascale DEUMIER (dir), La coutume kanak dans le pluralisme juridigue calédonien,
Nouméa, Presses universitaires de Nouvelle-Calédonie, 2018, p. 104-143, spé. p. 104-108.

701 Ghislain OTIS, « Les droits des Kanak sur la terre ancestrale », dans Ghislain OTIS (dit.), Le #itre ancestral kanak dans
le droit positif en Nouvelle-Calédonie, Paris, Institut Louis Joinet, 2021, p. 17-63, spé. p. 20-23. 1l ajoute : « Tout comme la
Déclaration de Du Bonzet, la Proclamation royale de 1763 et la common law combinent donc la logique de reconnaissance
de droits préexistants limités et celle de 'extinction programmée, au moins partielle, de ces droits pour faire place a la
colonisation de peuplement ».
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comme en Nouvelle-Calédonie en 1855, 'ambiguité demeure, car les colons se réservent aussi le
droit exclusif de pouvoir acheter ces terres occupées”. La déclaration concrétise alors «une
premiére tentative de reconfiguration du monde kanak dans le nouveau cadre colonial »"”.

227. Lattribution des terres se perpétue par larticle 3 de la décision n° 48 du 10 avril 1855,
réglementant les concessions de terres et précisant qu’est réservé aux autochtones «un dixieme
des terrains ruraux destinés a étre vendus ; nul ne pouvant prétendre a devenir concessionnaire de
ces terrains » !, Quatre ans plus tard, un arrété remplace la formulation des «un dixiéme » par
«seront mis en réserve les terrains reconnus nécessaires pour les besoins des indigénes »"”, sans
pour autant en diminuer la proportion, mais consacrant, de facon similaire au Canada, la création
de réserves en Nouvelle-Calédonie™. Par la suite, l'arrété du 24 décembre 1867, fixant
I'organisation de la tribu, confirme l'organisation territoriale en ces termes : «les indigenes de la
tribu de Pouébo et ceux de toutes les autres tribus reconnues sont sur des territoires qui, en tant
qu'occupés par eux a I’époque de notre prise de possession, leur ont été laissés a titre de
propriétés incommutables »”. Cet arrété reconnait aussi existence légale de la tribu, « notion
éminemment coloniale qui n’a pas d’existence sociologique dans le monde kanak ancien»'”, a
laquelle est attribuée la propriété. Dans ce cadre juridique, la tribu est rendue responsable
collectivement des crimes et délits de ses membres. Conséquemment, « en représailles, les terres
qui lui seront attribuées pourront étre placées sous séquestre et donc spoliées par I'Etat»"™.
L’organisation du territoire kanak se poursuit par 'arrété du 6 mars 1876, relatif au cantonnement
des Indigenes, reconnaissant la «libre jouissance d’apres leurs coutumes » des territoires assignés,

«jusqu’au moment ou il sera possible de compléter la délimitation par la constitution de la

propriété individuelle »""". Par la suite, les territoires sont régulierement réduits™".

702 Pour une analyse la question foncicre kanak, Voir, Joél DAUPHINE, Les spoliations foncieres, 1853-1913, Paris,
I’Harmattan, 1989, p. 54-56.

703 Isabelle MERLE, « La construction d’un droit foncier colonial », Enguéte, n° 7, 1999, p. 97-126, spé. p. 104.

704 Arrété n° 48 du gouverneur du 10 avril 1855 portant réglement sur les concessions de terres, B.ON.C., 1853-1858, p. 61.
La décision du lerjuin 1857 indiquait encore la méme proportion fixe de terres réservées aux autochtones. Voir,
Maurice H. LENORMAND, « L’évolution politique des autochtones de la Nouvelle-Calédonie », Journal de la Société des
océanistes, t. 9, 1953, p. 245-299, spé. p. 265.

705 Arrété du gouverneur n® 145 du 1¢ octobre 1859, portant réglementation des concessions de terres, B.O.N.C., 1859, p. 180.
706 Arreté n° 13 du 22 janvier 1868 relatif a la constitution de la propriété territoriale indigene, B.O.N.C., 1868, p. 17 : Les
réserves sont des biens collectifs « inaliénables, incessibles, incommutables et insaisissables ».

707 Arrété n° 147 du 24 décembre 1867 déclarant par voie d'interprétation des actes lgislatifs antérieurs, lexistence légale de la tribu
indigene dans 'organisation coloniale de la Nouvelle-Calédonie, B.O.N.C., 1867, p. 350.

708 Jsabelle MERLE et Adrian MUCKLE, L'ndigénat. Genéses dans empire frangais, pratiques en Nonvelle-Calédonie, op. cit.,
p. 20.

709 Tsabelle MERLE, « La construction d’un droit foncier colonial », ar#.cit., p. 109.

70 Arrété n® 153 du 6 mars 1876 qui institne le cantonnement des Kanak et régle la procédure de délimitation des réserves,
B.O.N.C,, 1876, p. 208-210. La délimitation de leurs espaces est alors plus restrictive. Par ailleurs, dans un jugement
du 26 avril 1922, le tribunal de Nouméa affirme que le régime de propriété de la tribu sur les terres n’est qu’un « prét a
usage». Voir, Tribunal civil de Nouméa, 26 avtil 1922, New Caledonian Meat Company Ltd contre B., dans Pierre
DARESTE, Revue de législation et jurisprudence coloniales, Paris, Marchal & Billard, 1922, p. 234-237, spé. p. 234.
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228. Toutefois, les coutumes autochtones ne sont pas réellement prises en compte, puisque
Maurice Lenormand précise que, deés 1874, le gouverneur détient la compétence par décret
organique «de nommer, de suspendre, de destituer les chefs indigénes et de prononcer leur
déchéance ; de délimiter le territoire des tribus et de régler les affaires concernant le domaine et les

712

réserves indigenes » . L’arrété du 27 octobre 1877 distingue alors les grandes chefferies, les chefs

d’arrondissement et les «petits chefs», comme seuls interlocuteurs kanak reconnus par

I’administration’"?

. Dans ce cadre, la circulaire du 4 décembre 1880 dispose que «tous les chefs
indigenes rendent compte directement au chef d’arrondissement de I’état des esprits dans leurs
tribus respectives ainsi que des faits et événements dont ils ont connaissance » '*. En cela, le chef
n’est qu’un porte-parole, chargé de faire remonter certaines demandes des tribus avant que les
tensions ne dégénerent, quand il ne s’agit pas de dénoncer les agissements répréhensibles aux
autorités coloniales. Le chef est ainsi chargé de réprimander la nudité’”, de récolter I'imp6t de

719, et d’organiser les corvées' et les sorties de la réserve’'®. De jure, les kanak ne peuvent

capitation
sortit de leurs districts qu’avec lautorisation du grand chef’”. Afin que cette forme de
gouvernement indirect fonctionne, 'administration s’assure aussi de la fidélité des chefs kanak, en
leur accordant certaines terres domaniales en usufruit, «en leur versant une rémunération
mensuelle et en établissant une grille de récompenses, cadeaux et médailles »*’.

229. Par la suite, le décret du 18 juillet 1887 confére au gouverneur la faculté de fixer I'espace

territorial assigné a chaque tribu, d’en nommer les chefs et de fixer leurs devoirs et attributions’™'.

" Yiric RAU, Institutions et Coutumes canagues, op. cit., p. 39-40. Eric Rau précise que la procédure du cantonnement se
perpétue par larrété du 23 novembre 1897 qui fixe la réserve a trois hectares par Indigene. Voir aussi, la liste des
arrétés de spoliation de janvier 1899 a janvier 1900, d’apres les Bulletins officiels de la Nouvelle-Calédonie, 1899 et
1900, rédigés par le Comité de protection et de défense des Indigénes. Voir, COMITE DE PROTECTION ET DE
DEFENSE DES INDIGENES, Spoliations des indigénes de la Nouvelle-Calédonie, Paris, Imp. Cantant-Laguerre, 1901, p. 14-28.
712 Maurice H. LENORMAND, « L’évolution politique des autochtones de la Nouvelle-Calédonie », ar?. cit., p. 257.

713 Par ailleurs, larticle 1 de Parrété du 27 octobre 1877 précise «il est établi dans la population indigéene de la
Nouvelle-Calédonie des grands chefs ayant plusieurs tribus sous leur autorité » et institue dans le méme temps les
districts. Voir, Arrété du 27 octobre 1877, au sujet de l'organisation des tribus indigenes et de I'établissement des grandes-chefferies,
cité par Maurice H. LENORMAND, « L’évolution politique des autochtones de la Nouvelle-Calédonie », art. cit., p. 259.
714 Instruction n° 257 aux chefs d’arrondissements, B.O.N.C., 1880, p. 555, art. 128.

715 Arrété du 19 aout 1872 sur la police sanitaire, B.ON.C., 1872, p. 373.

716 Bric RAU, Institutions et Coutumes canaques, op. cit., p. 173.

7 Arrété du 6 mai 1871 relatif au recrutement des travaillenrs indigénes pour les services publics (corvées), B.O.N.C., 1871, p. 213.
718 Arrété du 14 avril 1875, B.O.N.C,, 1875, p. 281-282.

719 Isabelle MERLE et Adrian MUCKLE, L'ndigénat. Genéses dans empire frangais, pratiques en Nonvelle-Calédonie, op. cit.,
p. 20.

720 Benoit TREPIED, Une mairie dans la France coloniale. Koné, Nouvelle-Calédonie, Paris, Karthala, coll. « Recherches
internationales », 2010, p. 36. Par ailleurs, I'arrété du 3 mai 1899 offre une prime d’engagement aux chefs. Voir, Arrété
du 3 mai 1899, B.O.N.C., 1899, p. 286.

721 Décret du 18 juillet 1887 portant organisation de lindigénat et répression des infractions spéciales commises par les indigenes,
B.O.N.C,, 1887, p. 512-516. Par la suite, I'arrété du 27 octobre 1897 reconnait les grands chefs nommément et liste
les tribus sous leur autorité. Voir, Arrété n°806 du 27 octobre 1897 au sujet de lorganisation des tribus indigenes,
B.O.N.C, 1897, p. 515-517.
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Cette méme année, le régime de l'indigénat est adopté pour la Nouvelle-Calédonie'”. Régime
dérogatoire au droit commun prolongeant les précédentes mesures, il s’agit «d’'un ensemble de
lois articulant une série de droits et de devoirs d’exception au concert général de la loi francaise
ou, plus modestement, aux usages juridiquement retenus en métropoles»*. Ainsi, véritable
volonté de réorganiser 'espace et la société kanak, les mesures de 1887 conduisent a 'adoption de
la décision du gouverneur Feillet du 9 aout 1898 qui encadre définitivement I'administration
indigene. Larrété dispose :

Le territoite de la Nouvelle-Calédonie et de ses dépendances est divisé en districts indigenes.
Chaque district est soumis a l'autorité d’un grand chef qui est nommé par le Gouverneur |[...].
Chaque district est divisé en tribus. Chaque tribu est commandée par un chef de tribu appelé petit
chef qui est également nommé par le Gouverneur’?.

Les articles 22 a 26 de l'arrété du 9 aout 1898 précisent les attributions confiées aux grands chefs
et aux petits-chefs, les rendant responsables de l'ordre et de la tranquillité du district ou de la
tribu. Pour ces missions, ils sont aidés du conseil des Anciens, d'une commission et d’agents de
police indigenes, aux termes des articles 22 et 24. Comme le précise Eric Rau, «les Grands et
Petits-Chefs, assistés de leur Conseil des Anciens, sont, comme par le passé, chargés d’administrer
- de “commander” - leur circonscription »”. Ainsi, le chef de tribu se pose en «responsable de
I'application et du respect du code de I'indigénat, ce qui en fait un véritable auxiliaire du pouvoir
colonial incarné sur le terrain par la brigade de gendarmerie qui assure la mission de syndic des

2%, De facon similaire au Canada, cette

affaires indigénes et par le service des affaires indigenes »
pratique est constitutive de /Indirect rule mise en place par les autorités francaises, fondée sur le
modéle britannique et visant a s’appuyer sur les représentants locaux plutdt que de les évincer™'.

230. Pourtant, cet appui sur les systemes de représentation coutumiers met a mal leur autorité

et leur habilité a représenter la communauté. En effet, «dans ces conditions linstitution d’une

police tribale ne pouvait que porter atteinte au prestige de la chefferie et contribuer a son

722 Intitulé, de fagon erronée, le code de I'Indigénat, le régime de I'indigénat « n’a jamais fait 'objet d’un ensemble
codifié. Il rassemble en fait des mesutres éparses prises antérieurement a 1887 et réunies le 18 juillet de cette méme
année sous la forme d’un décret». Voir, Bernard GILLE et Antoine LECA, « Gouvernance politique et Institutions a
Tahiti et dépendances et en Nouvelle-Calédonie : perspectives historiques », Comparative Law Journal Of The
Pacific/ Journal de Droit comparé du Pacifique, vol. 18, 2012, p. 67-140, spé. p. 119. Les textes de 1887, ptis pour une
période de dix ans, ont été prorogés par les décrets du 12 mars 1897, du 23 mars 1907, du 27 mai 1917 jusqu’en 1946.
723 Louis SALA-MOLINS, Le Code noir ou le calvaire de Canaan, Paris, PUF, 1987, p. 73.

724 Arrété n° 840 du 9 aout 1898 relative a ['organisation du Service des Affaires indigénes, B.ON.C., 1898, p. 366-376.

725 Bric RAU, Institutions et Coutumes canaques, op. cit., p. 70.

726 Bernard CHERIOUX, « La création d’une police coutumiére kanak est-elle possible ?» dans Jean-Yves FABERON et
Armand HAGE, Mondes océaniens, Fitudes en I"bonnenr de Paul de Deckeser, Patis, I ’harmattan, 2010, p. 73-82, spé. p. 75.

727 L Indirect rule désigne «la politique théorisée par Frederick Dugard dans les années 1920 a partir de son expétience
en tant que Haut-Commissaire britannique au Nigeria septentrional. [...] Cette politique fut également parfois appelée
native policies dans 'Empire britannique. En France, elle est connue comme la « politique indigene ». Si la théorisation
date des années 1920, les pratiques qu’elle désigne date du XIXesiecle aussi bien dans le cas britannique que
francais ». Voir, Christian OLSSON, « De la pacification coloniale aux opérations extérieures. Retour sur la généalogie
“des ceeurs et des esprits” dans la pensée militaire contemporaine », art. cit., p. 12-13.
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déclin »"*®

. L’administration coloniale, et plus particulierement le gouverneur, dispose d’un pouvoir
quast illimité sur les chefs autochtones et leurs conseils, notamment par le pouvoir de destitution.
Dans cette volonté de controler les tribus, « les décisions unilatérales de ’administration coloniale
(notamment en « nommant» des chefs) entralnent la perte des reperes pour les populations kanak
et constitue un autre volet de la mise a ’écart de celles-ci de la sphére politique » . Le systéme

7" car, dans les cas ou il est reconnu, il sert

représentatif coutumier ne remplit plus son rdle,
principalement de relais administratif aux autorités coloniales : il ne fait qu’agir pour et ne peut
réellement vouloir pourla communauté.

231. Enfin, bien que le gouverneur remplace certains chefs réfractaires, une partie des chefs
autochtones continuent a étre institués selon les reégles traditionnelles de désignation, lequel est

validé par I’accord des autorités étatiques. Maurice Lenormand explique :

C’est le Conseil des Anciens ou « Ordre des vieux » qui désigne le candidat. Il avise de sa décision le
Syndic des Affaires indigenes”!. Celui-ci se rend dans la tribu et provoque une assemblée générale
de la tribu pour lui demander si elle entérine le choix des Anciens. En cas de contestations, c’est le
Syndic qui choisit lui-méme le candidat. Dans I'un et I'autre cas, le candidat désigné est proposé a la
nomination du Gouverneur et trecoit ensuite Iinvestiture officielle lors d’une cérémonie
d’intronisation”32,

Dans ce cadre, les interventions des autorités coloniales pour la validation ou la destitution de
certains représentants traditionnels perturbent et désorganisent le systéme coutumier’. En effet,
les autochtones écoutent encore les décisions des chefs traditionnels, méme destitués, qui
autorisent ou non «l’exécution des ordres du chef désigné par ’Administration et continufent] a
accomplir toutes les fonctions que leur conféraient la tradition et la coutume. Le représentant de
’Administration n’[est] ainsi que peu respecté»”*. Ici, la représentation, celle qui passe pat la
délibération coutumiere et qui incarne la volonté générale de I'entité autochtone n’existe que dans

un espace, en deca de la législation coloniale, ou les marges de manceuvre sont extrémement

728 Bernard CHERIOUX, « La création d’une police coutumiére kanak est-elle possible ? », gp. ¢it., p. 75.

729 Victor DAVID, Pour une meillenre protection juridique de 'environnement en Nouvelle-Calédonie. Innover par la construction
participative du droit, Paris, These de doctorat disponible en ligne, 2018, p. 88.

730 Bien qu’il faille se méfier d’un certain ethnocentrisme ou d’un transfert de droit inopportun, Eric Rau explicite le
caractére représentatif du mandat du chef, y compris sous la colonisation : « Pour paradoxal qu’il puisse paraitre, le
Chef, en dépit de sa toute-puissance, est en effet a chaque instant lié par des restrictions légales qui viennent limiter
cette toute-puissance. Il ne peut déclatrer la guerre, organiser un pilou ou une expédition, en un mot engager la vie de
la tribu sans avoir fait connaitre publiquement sa volonté, délibéré avec le Conseil des Anciens, recu des hommages et
payé des tributs. Bref, il est, pout tous les actes importants, lié par une théorie d’obligations qui font de lui une sorte
de monarque parlementaire ». Voir, Eric RAU, Institutions et Contumes canaques, op. cit., p. 192.

731 Le syndic désigne les gendarmes, alors représentants du Service des affaires indigenes. Voir, Benoit TREPIED, Unre
mairie dans la France coloniale. Koné, Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 30.

732 Maurice H. LENORMAND, « L’évolution politique des autochtones de la Nouvelle-Calédonie », ar?. cit., p. 261.

733 A Dimage des chefs Bouarate et Ouarébate qui sont envoyés a Tahiti respectivement en 1857 et en 1867.
Cependant, Les transferts s’opéraient dans les deux sens: en 1897, le principal chef de la révolte de Raiatea,
Treaupoo, est déporté en Nouvelle-Calédonie. Voir, Bernard GILLE et Antoine LECA, « Gouvernance politique et
Institutions a Tahiti et dépendances et en Nouvelle-Calédonie : perspectives historiques », art. ¢it., p. 117.

734 Maurice H. LENORMAND, « L’évolution politique des autochtones de la Nouvelle-Calédonie », ar?. cit., p. 262.
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réduites. Elle se traduit, 2 la suite de délibérations™, par la désignation coutumiére d’un chef ou
par la validation @ posteriori de certaines décisions du chef désigné par 'administration. Isabelle
Merle et Adrian Muckle expliquent: «a lextérieur des réserves, lindigene est défini par
lindigénat. A Pintérieur, il devient un impensé juridique qui permet aux Kanak de trouver dans la
réserve indigene un lieu de préservation de pratiques, de sociabilités, et de coutumes a I’abri du
regard européen et de 'imposition de normes juridiques exogénes »™.

232. Hormis ces espaces restreints ou la coutume et ses institutions peuvent encore jouer un
role limité, les autochtones sont assujettis au régime colonial. Comme I'expose le gouverneur
Brunet en 1913, «la Société indigéne, elle, n’est pas représentée au sens politique du mot»™’.
L’ensemble de ces procédés entralne une déstructuration des territoires et des hiérarchies
coutumieres, une sorte de tremblement de terre pour les institutions traditionnelles de la
représentation politique. Il ressort de la comparaison avec d’autres territoires francais que le
controle des autorités coloniales n’a pourtant pas la méme envergure en Guyane et aux iles de

Wallis et Futuna, notamment car elles ne sont pas des colonies de peuplement.

C. La législation au service d’un contrdle plus limité des institutions représentatives

coutumiéres

233. Par impossibilité géographique ou par volonté politique, un encadrement colonial plus
irrégulier et discontinu s’observe pour certains territoires, comme la Guyane (1) et les iles de

Wallis et Futuna (2).

1. Le controle limité des institutions représentatives coutumicres en Guyane

234. En Guyane, le contréle de la colonie se congoit différemment. Dans les années 1860, la

mise en valeur du territoire colonial n’est envisagée que par le prisme du bagne de Cayenne,

735 Benoit Trépied rapporte que les chefs étaient parfois assistés par des «conseils de chefs» regroupant des
personnalités importantes des tribus, bien que cette institution n’ait regu aucune reconnaissance officielle sous
indigénat. Voir, Benoit TREPIED, Une mairie dans la France coloniale. Koné, Nonvelle-Calédonie, op. cit., p. 30.

736 Isabelle MERLE et Adrian MUCKLE, L'ndigénat. Genéses dans lempire frangais, pratiques en Nouvelle-Calédonie, op. cit.,
p. 21-22. IIs ajoutent : « Les impensés juridiques d’antan sont aujourd’hui des enjeux dont il faut rappeler précisément
la genése pour éclairer les débats contemporains ». Cet espace de conservation des coutumes permet a Eric Rau
d’affirmer, non sans un certain biais de confirmation, que «les institutions canaques n’ont pas été tellement modifiées
pat la colonisation. Le fond est resté le méme; et ce coutumier [...] n’a en somme été altéré qu’en surface ». Voir
aussi, Eric RAU, Institutions et Contumes canaques, op. cit., p. 193.

737 Auguste BRUNET, Conseil Général de Nouvelle-Calédonie, 4 décembre 1913, p. 230, cité par Isabelle MERLE et
Adrian MUCKLE, L indigénat. Genéses dans lempire frangais. Pratigues en Nonvelle-Calédonie, op. cit., p. 318.
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nouvellement créé, et par la loi du 30 mai 1854 qui officialise les premiéres déportations™. La
Guyane n’est pas un territoire qui attire 'immigration et les Amérindiens demeurent une
population réduite en raison des épidémies. Concernant la facade atlantique, Jean-Marcel Hurault
rapporte qu«on cessa de s’occuper des quelques centaines d’Indiens qui vivaient encore sur le
littoral. Les fonds d’archives, qui nous ont été conservés en totalité, ne contiennent pratiquement
pas une ligne a leur sujet de 1815 2 1936 »™’.

235. Pour la Guyane non coticre, I'inaccessibilité et la méconnaissance de certains territoires
n’entrainent pas un controle colonial de la méme envergure que celui des colonies de peuplement
du Canada et de Nouvelle-Calédonie, puisqu«entre la fin du XVIII® et le XX°siecle, les
Amérindiens s’installent dans des zones ou ils n’ont plus de contacts avec les colons»™. Au
carrefour des multiples Etats que sont la France, le Surinam et le Brésil, en pleine forét
amazonienne, les Amérindiens, dont la plupart sont nomades, restent relativement libres de
circuler sur ces terres. Des lors, les autorités francaises se retrouvent dans I'obligation de négocier
avec les autorités coutumicres, «nation par nation», pour garder un controle sur les zones
d’intéréts. En 1880, par exemple, le gouverneur de Guyane paye des indemnités au Gran Man
Anato, installé pourtant sur la rive hollandaise, pour «service rendu sur le fleuve et notamment
pour garder la frontiere»*'. En ne disposant ni d’outil juridique adapté ni d’un cadre législatif
consacré au niveau national, les autorités coloniales cherchent a « composer avec les logiques
propres d’occupation de 'espace des populations amérindiennes, sans toutefois leur reconnaitre
des droits de propriété »"*.

236. Dans les années 1900, I’Etat cherche 4 affirmer Peffectivité de son droit et de son emprise
domaniale « en conférant des droits fonciers aux Amérindiens francais dans les zones frontalieres
contestées ou mal controlées »™® : deux réserves fonciéres sont d’abord attribuées aux Palikur et
aux Marouane de ’Oyapock™, puis, en 1950, la Préfecture de Guyane « reconnait une réserve
symbolique aux Galibi de la Basse Mana » *. 1l s’ensuit une reconnaissance de droits fonciers pour

le moins limitée, servant plutot a affirmer la mainmise de 'administration sur certaines zones. Le

738 Loi du 30 mai 1854 sur [exécution de la peine des travanx forcés, ] . O.R.F. du 20 aott 1944, p. 269.

739 Jean-Marcel HURAULT, Frangais et Indiens en Guyane, op. cit., p. 173.

740 Alexis TIOUKA, « Stratégies amérindiennes en Guyane francaise », ar#. ¢it., p. 200.

741 André NERON, «Rapport du conseil général de la Guyane avec les autorités coutumiéres amérindienne et
bushinengué » dans Maude ELFORT et Vincent ROUX (dit.), La guestion antochtone sur le platean des Guyanes, Aix-
Marseille, PUAM, 2013, p. 25-42, spé. p. 30.

742 Geoffroy FILOCHE, Damien DAVY, Armelle GUIGNIER et Francoise ARMANVILLE, «La construction de I’Etat
francais en Guyane a ’épreuve de la mobilité des peuples amérindiens », Critique internationale, vol. 2, n° 75, 2017,
p. 71-88, spé. p. 73.

743 1bid., p. 76.

744 Francoise GRENAND et Pierre GRENAND, Les Amiérindiens. Des peuples pour la Guyane de demain, Patis, Orstom -
Institut francais de Recherche scientifique pour le Développement en Coopération, 1990, p. 55.

745 Autrement nommé dans cette recherche, les Kali’'na de la Basse Mana. Voir, 1bid., p. 52.
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flou juridique perdure puisque, dans un objectif de valorisation économique de la Guyane, le
décret du 6 juin 1930 crée le territoire de I'Inini, séparé de la zone coticre, représentant 90 % du
territoire et échappant au fonctionnement ordinaire des institutions de la colonie. La compétence
des élus du Conseil général ne porte alors que sur la bande littorale. Le territoire de I'Inini
recouvre la majorité des sites miniers et forestiers, et la plupart des villages amérindiens et

17, Du reste,

bushinenges, dont la population est évaluée a moins de cinq cents individus, en 193
il apparait que I’existence des populations tribales, « dont on ignore a peu prés tout» ", préoccupe
trés peu les autorités frangaises.

237. Toutefois, les Boni, population bushinenge, formulent la requéte de I'ouverture d’une
¢école illustrant I'idée selon laquelle «une situation coloniale reléve rarement d’une seule logique
impériale »**. En effet, une école «incarne une institution clé du pouvoir européen qui peut
sinterpréter comme un prolongement des “tributs” que ’Etat colonial »™ est prét a donner. Cette
demande s’ancre ici dans des rivalités autochtones, car les Hollandais ont offert une école aux
Ndjuka du Surinam. Autrement formulé, «cet ensemble de requétes du Gran Man Ditou
correspond a une volonté politique et historique d’obtenir du gouvernement francais les mémes
marques de déférence que les Ndjuka ont su arracher au Suriname »™’. Les autorités francaises
accedent a cette requéte, car ils y décelent leurs intéréts : ceux de maintenir les droits territoriaux
de la France dans la région frontaliere du Maroni et de s’assurer de I'allégeance des Boni dans le
développement de I'Inini”'. Cet élément montre que les capacités d’action et de décision des
représentants autochtones ne sont pas toujours mobilisées en réaction «aux initiatives
européennes » .

238. Dans ce cadre colonial constamment négocié, le statut des groupements amérindiens
ressemble plutot, en pratique, a celui de nations indépendantes sous protectorat. Comme le

précise Jean-Marcel Hurault :

L’administration n’intervenait pas dans les affaires intérieures des villages qui demeurait sous
Pautorité exclusive des chefs coutumiers. Ces chefs recevaient une petite solde en argent qui n’était
pas une marque de dépendance, mais seulement une marque de distinction. Les Indiens n’étaient

746 AGENCE GENERALE DES COLONIES, La Guyane francaise et le territoire de I'Inini, Melun, Imprimerie administrative,
1933, p. 12.

747 Jean-Marcel HURAULT, Frangais et Indiens en Guyane, op. cit., p. 256.

748 Pierre SINGARAVELOU, « Situations coloniales et formations impériales : approches historiographiques », dans
Pierre SINGARAVELOU (dir.), Les Empires colonianx (XIX-XX* siécle), Paris, Le Seuil, coll. « Points Histoire », 2013, p. 9-
35, spé. p. 25.

74 Maurice EDENZ, « Une école malgré tout dans le Territoire de I'Inini (1930-1960) », Cabiers des Amériques latines,
n° 93, 2020, p. 49-71, spé. p. 59.

750 Ibid., p. 63.

751 Ibid, p. 65-60.

752 Bronwen DOUGLAS, « L’histoire face a 'anthropologie : le passé colonial indigene revisité », Genéses, vol. 2, n® 23,
1996, p. 125-144, spé. p. 143-144.
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pas soumis 2 la loi civile francaise [...]. Ils ne payaient pas d’imp0ts. |[...] Ils n’étaient pas astreints a
Pétat civil’>3.

Par ces relations particuliéres, les systemes coutumiers de représentation amérindiens restent donc
peu influencés par la législation coloniale. Cette situation peut ¢tre comparable a celle de Wallis et

Futuna.

2. Le contrdle limité des institutions représentatives coutumicres a Wallis et

Futuna

239. Séparées par plus de deux cents kilometres, Wallis et Futuna, sont initialement deux iles
indépendantes. I’aménagement territorial passe donc premi¢rement par leur unification sous un
méme protectorat par le décret du 5 mars 18887 Ce statut juridique particulier peut s’analyser
selon deux périodes : un isolement des iles entre 1888 et 1918 précede la mise en place dun
pouvoir administratif francais plus important entre 1919 et 19417

240. Durant la premicre période, le protectorat autorise le souverain local a conserver toute son
autorité sur les autochtones et permet un certain maintien des coutumes fonciéres. Dans une
certaine mesure, l'organisation spatiale se retrouve modifiée, mais uniquement par linfluence
religieuse des Maristes. En effet, «les zones éloignées des églises connaissent un dépeuplement
certain, soit par I'abandon progressif de la cote ouest de Wallis, soit par 'abandon de la cote sud-

756

est de llle de Futuna»™®. De méme, le calendrier grégorien influence l'organisation temporelle

faisant de la semaine et du dimanche, les nouveaux repéres de la collectivité”™. Dés lors, les

coutumes restent peu modifiées par les missionnaires. Le trop faible nombre d’Européens,
Pexiguité des archipels, I’éloignement de la métropole et le statut de protectorat moderent

'assimilation du systéme coutumier au régime colonial”™®,

753 Jean-Marcel HURAULT, Frangais et Indiens en Guyane, op. cit., p. 256.

754 Durant le protectorat, I’Archipel s’intitule les «iles Wallis et Horn », Horn désigne les iles d’Alofi et de Futuna.
Voir, Hubert JULIEN-LAFERRIERE et Jean-Hugues RATENON, Rapport d'information fait an nom de la délégation aux Outre-
mer sur les évolutions institutionnelles dans les Outre-mer, Assemblée nationale, 21 juin 2018, n°® 1104, p. 31.

755 Frédéric ANGLEVIEL, « Wallis-et-Futuna (1942-1961) ou comment le fait migratoire transforma le protectorat en
TOM », Journal de la Société des Océanistes, n° 122-123, 20006, p. 61-76, spé. p. 62.

756 Frédéric ANGLEVIEL, Les missions a Wallis et Futuna an XIX siécle, op. cit., p. 202.

757 1bid.

758 En outre, de 1887 a 1909, le protectorat est d’abord financierement et administrativement rattaché a la Nouvelle-
Calédonie, dont le gouverneur exerce alors la fonction de commissaire général de la République dans le Pacifique, que
le résident, responsable des relations extérieures, représente sur place. C’est seulement par le décret du 10 juin 1909
que le protectorat de Wallis et Futuna est reconnu indépendamment de la Nouvelle-Calédonie. Voir, Décret n°1909-
2350 réglant ['organisation administrative et financiere des iles Wallis et Futuna, dans les Archives de la délégation de Wallis et
Futuna en Nouvelle-Calédonie, cité par Allison LOTTL, Le statut de 1961 a Wallis et Futuna : Genése de trois monarchies
républicaines (1961-1991), op. cit., p. 42.
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241. Durant la seconde période, l'influence coloniale ne se traduit que par la signature d’un
nouveau traité de protectorat pour lile de Wallis et par le développement des compétences
attribuées au résident, représentant de I'Btat et responsable des relations extérieures. Selon le traité
initial, la désignation du résident « sera soumise a I'acceptation de la Reine et méme le désir de la
Reine serait, tant que cela ne génera pas les relations internationales, que le résident soit un pere
de la mission»™. A la suite de affaire Brochard™®, le traité de 1910 est signé afin de « renforcer
les pouvoirs du résident et de réduire les prérogatives royales ainsi que celles de la mission »*'. La

nouvelle rédaction concernant les institutions locales est la suivante :

Un résident, nommé exclusivement par le gouvernement francais sera chargé des affaires
concernant les Frangais ; les sujets étrangers et les sujets wallisiens a étranger.

11 sera chargé également de désigner au roi de Wallis la meilleure solution des questions d’intérét
général regardant les Wallis, et, d'une maniére générale, le roi devra prendre conseil du résident
pour toutes les affaires importantes et s’en remettre a son avis, sauf recours, en cas de désaccord, a
la haute autorité de M. le Gouverneur de la Nouvelle-Calédonie et dépendances [...].

A cet effet, le roi devra se rendre 2 toutes les convocations officielles du résident. Il en sera de
méme des ministres, soit individuellement, soit en corps, ainsi que des trois pule ou chefs des trois
districts de Ille. Le roi pourra solliciter a sa convenance toute audience a la Résidence.

Le résident siégera régulicrement au Conseil des ministres, et la date de chaque séance devra étre
portée a sa connaissance trois jours auparavant. Le résident sera librement choisi par le
gouvernement de la République francaise, sans qu’il ne puisse jamais étre un missionnaire.”?

Ce texte consacre la présence du résident au conseil des ministres wallisiens et son role de conseil
auprés du roi. Non appliqué jusqu’en 19337 ce traité représente pourtant une étape vers
I'annexion des iles par la France. Trois ans plus tard, le résident Brochard incite le roi de Wallis,
Soane Batita, a formellement demander I’annexion. Sur approbation de son Premier ministre, ou
Kival'™, et surtout «apres avoir consulté les chefs réunis en Conseil »', le 12 juin 1913, le roi
wallisien signe un acte demandant que son pays ne forme plus quun avec la France. Compte tenu
de la guerre, un projet de loi est seulement déposé le 3 aotut 1917, déclarant ces iles colonies

francaises’®

. Le 10 juillet 1920, la Chambre des députés vote ce projet, mais en 1924, apres avoir
débattu de la question, le Sénat rejette cette annexion’’. Par conséquent, seul «un résident de

France est chargé de controler le gouvernement et 'administration du pays qu’il doit en méme

759 Traité de protectorat du 19 novembre 1880, cité par Alexandre PONCET, Histoire de I'ile Wallis. Tome 2 : Le protectorat
frangais, op. cit., p. 7.

760 Le docteur Brochard est nommé résident en 1909. Républicain laic convaincu, il tente d’expulser certains maristes
influents tel que le pere Bazin. Devant les difficultés que rencontre sa politique, cet éveénement est surtout
Iillustration de la faiblesse du pouvoir colonial a Wallis. Voir, Antoine LECA et Bernard GILLE, Histoire des institutions
de I'Océanie frangaise. Polynésie - Nouvelle-Calédonie - Wallis et Futuna, op. cit., p. 238-241.

761 Bernard GILLE, « Le protectorat de la France sur Wallis et Futuna », gp. ¢z, p. 275.

762 Retranscrit par Alexandre PONCET, Histoire de ['ile Wallis. Tome 2 : Le protectorat frangais, op. cit., p. 65.

763 Frédéric ANGLEVIEL, « La coutume et I'Etat 2 Wallis et Futuna ou la petpétuation d’un matriage de raison», dans
Paul De DECKKER (dit.), Les fignres de I'Ftat dans le Pacifigue, Paris, 1.’ Harmattan, 2006, p. 49-66, spé. p. 54.

764 Bernard GILLE, « Le protectorat de la France sur Wallis et Futuna», gp. iz, p. 276.

765 Bric RAU, La vie  Juridique des indigenes des iles Wallis, op. cit., p. 8.

766 Documents parlementaires, Projet de loi tendant a déclarer les iles Wallis colonie frangaise, Chambre des Députés, session
ordinaire de 1917, J.O.R.F. n® 3738.

767 Pierre DARESTE, Traité de droit colonial, t. 2, Paris, Imp. rue de la Bienfaisance, 1932, p. 334.
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7%, Cette situation conduit 2 ce que, 2 la

temps représenter dans les relations extérieures»
différence de la Nouvelle-Calédonie mais a Iinstar de la Guyane, les lois, les coutumes et les
institutions représentatives de Wallis et Futuna ne soient que faiblement influencées par la
législation coloniale.

242. Dans une certaine mesure, cette situation change avec l'arrivée du résident David en 1933.
Il s’accorde «avec les ministres et les chefs pour ne pas élire un nouveau souverain apres la mort

du roi Tufele »*

. Pendant plus de sept ans, le résident remplace le roi, nomme les ministres,
gouverne Wallis et lance de grands travaux. Il dispose alors, pour une courte période, des
institutions représentatives coutumieres. En effet, «le Dr David avait tout pouvoir pour destituer
tel ou tel [ministre...] et le remplacer par quelqu’un de plus souple. Il lui arriva méme, en juin
1936, de faire table rase du Conseil des ministres et d’en choisir un nouveau qu’il jugeait plus apte

a faire exécuter ses plans » "’

. Durant cette période dite de I'interregne, le résident controle a la fois
Porganisation du territoire et les institutions coutumicres. Cependant, I'effectivité de ce controle
reste a nuancer, car n’ayant pas de pouvoir de contrainte particulier, la poursuite des travaux ne
reste possible qu’avec le consentement de la population. L’influence coloniale demeure donc plus
nuancée que celles exercées au Canada ou en Nouvelle-Calédonie. En outre, le résident perd une
partie de ses pouvoirs en 1941, a la suite de bouleversements liés a la Seconde Guerre mondiale.
Leone Manikitoga est alots élu roi, afin «de faire revivre les institutions du protectorat»’''. Les
institutions coutumicéres en question ne sont donc ni détruites ni profondément modifiées par les
autorités francaises durant le protectorat, a l'inverse des institutions autochtones en Nouvelle-
Calédonie et au Canada. Pour ces dernieres, particulicrement au Canada, le contréle des

institutions traditionnelles s’effectue également par le controle des procédures traditionnelles de

représentation.

768 Bric RAU, La vie  juridique des indigenes des iles Wallis, op. cit., p. 9.

769 Antoine LECA et Bernard GILLE, Histoire des institutions de I'Océanie frangaise. Polynésie — Nonvelle-Calédonie — W allis et
Futuna, op. cit., p. 242.

770 Alexandre PONCET, Histoire de lile Wallis. Tome 2 : 1e protectorat francais, op. cit., p. 128.

71 Antoine LECA et Bernard GILLE, Histire des institutions de ['Océanie francaise. Polynésie - Nonvelle-Calédonie - Wallis et
Futuna, op. cit., p. 243. Leone Manikitoga est roi de Wallis de 1941 a 1947.
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PARAGRAPHE 2 - Le controle des procédures coutumieres de représentation au Canada

243. Au Canada seulement, des les premicres politiques coloniales, le controle des systemes
représentatifs coutumiers revét une dimension particuliere qui ne se retrouve pas en France:
I'encadrement du mécanisme de désignation des représentants. Outre le controle des chefs et des
conseils de bande, c’est le mécanisme électoral qui est imposé, au départ avec Iarticle 10 de la Loz
sur les Indiens de 1869, puis par l'article 62 de la loi de 1870, et enfin par les articles 72 a 74 de la loi
de 1880. L élection se fait a la majorité simple des voix de la bande, lors d’un conseil de bande. Si
la tenue des conseils peut avoir lieu selon certaines regles déterminées par la bande, le
surintendant général reste présent pour assurer la surveillance et la « régularité » des élections. Par
ces premicres regles, les mandats des chefs et des conseillers sont prévus pour une durée de trois
ans, d’ou son nom du « systeme électif triennal ».

244. Des U Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sanvages de 1869, le corps électoral indien
est circonscrit comme tel : «les chefs de toute nation, tribu ou peuplade de Sauvages seront élus
par les membres du sexe masculin de chaque bourgade sauvage, ayant atteint ’age de vingt et un

ans révolus »'

. En conséquence, seuls les hommes majeurs peuvent élire leurs représentants, soit
les chefs et les membres du conseil de bande, dont le nombre de membres est proportionnel a la
population de la réserve. Comme le précisent Alain Beaulieu et Stéphanie Béreau, « chaque deux
cents ames » donne droit a un chef ainsi qu’a deux chefs subalternes ; par ailleurs, toute « tribu
comptant trente membres peut avoir un chef»'”. De jure, les femmes sont exclues des institutions
représentatives, alors qu’elles jouaient un role délibératif important au sein des institutions
traditionnelles préconfédératives’™*. En 1880, I'article 72 de la Loz sur les Indiens vise expressément
le remplacement des chefs traditionnels héréditaires a moins qu’ils ne solent désignés par
I’élection : «dans le cas ou Son Excellence ordonnera I’élection de chefs par une bande, les chefs a
vie ne puissent exercer les pouvoirs de chefs a moins d’¢tre élus a la suite de cet ordre pour
exercer ces pouvoirs». Ainsi, les autorités étatiques essaient de controler, voire d’effacer par
assimilation, les procédures de désignation coutumieres.

245. Cependant, dés 1871, le sous-surintendant Spragge rend compte des premieres réticences

a 'adoption du systeme électoral :

772 Acte pourvoyant a [émancipation graduelle des Sauvages, a la meillenre administration des affaires des Sanvages et a l'extension des
dispositions de ['acte trente-et-un Victoria, chapitre quarante-deux, S.C. 1869, ch. 6, art. 10.

773 Alain BEAULIEU et Stéphanie BEREAU, « “Voir par eux-mémes a administration de leurs propres affaires” : les
Innus de Pointe-Bleue et 'implantation des conseils de bande (1869-1951) », Recherches amérindiennes an Québec, vol. 46,
n° 1, 2016, p. 87-102, spé. p. 89-90.

774 Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sauvages, a la meillenre administration des affaires des Sanvages et a ['extension des
dispositions de lacte trente-et-un Victoria, chapitre guarante-denx, S.C. 1869, ch. 6, art. 10. Cette exclusion des femmes du
droit de vote aux élections de bande perdure jusqu’en 1951.
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Jusquici, la nouvelle maniere de nommer a ces charges n’a pas été généralement acceptée par la
population indienne. A Pexception des Mohawks de la Baie de Quinté, elle n’a pas montré qu’elle
désirait s’identifier avec le nouvel ordre de choses établies, ni non plus de le mettre a Ueffet en
demandant l'autorité de faire des élections’”>.

Il impute cette constatation au fait quavant d’adopter une institution nouvelle, «le Sauvage [...]
donne beaucoup de temps 2 la discussion et 2 la réflexion » . Conséquemment, pour surmonter
ces réticences, le décret du 15 juin 1895 impose le systeme électif a quarante-deux bandes en
Ontario, six au Québec et sept au Nouveau-Brunswick”. Par la suite, le décret du 16 mai 1899
I’élargit a toutes les bandes au Nouveau-Brunswick, a I'lle du Prince Edouard, en Nouvelle-
Ecosse, mais aussi en Ontatio et au Québec, 'appliquant donc aux Nations iroquoises’ .

246. Wayne Daugherty et Dennis Madill relévent 'ensemble des résistances au systeme électif
triennal, considéré par les autochtones comme une «ingérence» coloniale. Par exemple, les
Mohawks de St Regis connaissent de nombreux conflits, souvent violents, avec 'administration’”.
Les femmes du clan adressent la pétition suivante au gouverneur général du Canada: «Nous
estimons que le systeme électoral n’est pas destiné aux Indiens et nous reviendrons donc a notre
ancienne méthode de sélection des chefs de vie, conformément a notre Constitution du
gouvernement iroquois » . En 1902, le ministére autorise la bande a tenir des élections quand les
membres le souhaitent, mais finit par revenir sur sa décision en 1908, faisant du conseil de bande
élu une institution « représentative » imposée’™'.

247. Des résistances s’observent aussi chez les Six Nations a Brantford et les Oneidas de
Thames, deux réserves composées de membres des six nations iroquoises. Les difficultés
rencontrées ici ont pour origine des désaccords internes, ou certains autochtones acceptent la
soumission a la législation fédérale, quand d’autres favorisent les institutions représentatives

traditionnelles™. Par crainte de «répercussions politiques»™®, le surintendant préconise de

775 PC, Documents de la Session (n° 23) 1871. Rapport de la Division des Affaires des Sauvages, p. 4, cité par Wayne

DAUGHERTY et Dennis MADILL, L administration indienne en vertu de la lgislation relative aux Indiens, 1868-1951, Ottawa,

Ministere des Affaires indiennes et du Nord, 1980, p. 3.

776 1bid.

777 APC, RG10, Vol. 7920, dossier 32-1, vol. 1, p. 1, cité dans Clifforf SIFTON, Rapport annuel des Affaires indiennes,

Ottawa, Imp. Parliament, 1897, p. XXVI.

778 Alain BEAULIEU et Stéphanie BEREAU, « “Voir par eux-mémes a Padministration de leurs propres affaires” : les

Innus de Pointe-Bleue et I'implantation des conseils de bande (1869-1951) », art. cit., p. 100.

79 Entrainant notamment le déces d’un autochtone adhérant au systeme héréditaire, John Ice. Voir, Wayne

DAUGHERTY et Dennis MADILL, L administration indienne en vertu de la lgislation relative aux Indiens, 1868-1951, op. cit.,
. 51.

%O Pétition adressée au gouverneur général du Canada par les femmes de Saint-Régis, demandant le rétablissement de

la gouvernance autochtone, en 1898, Citée par Joan SANGSTER, One Hundred Years of Struggle: The History of Women and

the Vote in Canada, Vancouver, UBC Press, 2018, p. 51.

781 Ainsi, bien que soumis a un systéme électif, la bande pouvait organiser des élections seulement a la suite du déces

de 'un des chefs, rapprochant le mandat électif de la durée d’'un mandat héréditaire.

782 Au sujet des dissensions internes, Voit, la Déclaration de la Maison du conseil oshweken des Indiens des Six-Nations, du

17 aott 1876, a ’honorable M. D. Laird, Surintendant des Affaires indiennes : « Nous soussignés, chefs et membres

des six nations indiennes unies, alliés du gouvernement britannique et résidant en bordure de la riviere Grand, canton
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conserver le conseil héréditaire en paralléle d’'un conseil élu qui aurait alors le temps de faire ses
preuves. Les deux conseils s’en partageraient I'administration, consacrant une situation de
plurijuridisme a l'intérieur méme de la bande. Finalement, le 17 septembre 1924, la Partie 1T de
U Acte relatif auxc Sanvages (Avancement des sauvages) a propos du systeme électif s’applique aux Six
Nations, par le décret en conseil n® 1629, faisant de cette communauté la derniére bande a laquelle
le systéme électif est imposé™.

248. Pour autant, cela ne signifie ni que le conseil traditionnel iroquois disparait ni que les

785

¢lections suscitent 'adhésion escomptée™. Comme Pexplique le professeur William Fenton, «les

gouvernements sont a la fois électifs, avec une procédure parlementaire, et traditionnels,

7%, De nombreuses bandes iroquoises conservent,

dépendant de chefs a vie installés par le rituel »
en paralléle, leur systeme de représentation héréditaire appelé les « maisons longues ». Parfois, les
bandes conjuguent également les deux modéles en une seule et méme institution, élisant les chefs
héréditaires a la faveur de mandat a vie. En effet, durant leur «importation» en systeme
autochtone, les régles et les concepts juridiques évoluent™. Il s’agit 1a d’un exemple de
mécanismes juridiques transformés par emprunt, et dont 'implantation dans un autre systeme

juridique modifie les rouages. Suivant les propos du professeur Ghislain Otis, les autochtones

sont amenés « officieusement a adapter progressivement leurs usages coutumiers aux formes

de Tuscarora, Onondaga et Oneida, dans les comtés de Brant et Haldimand, Ontario, a notre Honorable Frere par le
traité de paix, nous avons pensé qu’il convenait de porter a votre attention une certaine chose qui cause beaucoup de
soucis et d’embarras a4 notre conseil, car nous croyons ici qu’il est de votre devoir de prendre en considération, avec
votte gouvernement, la nécessité d’éliminer ce grand embarras et ces soucis de notre conseil, et dont voici la cause.
Certains disent que nous sommes des sujets du gouvernement britannique et que nous devons étre controlés par les
lois qui sont adoptées au Patlement du Dominion par votre gouvernement, par vous-méme et pat les autres. Nous
disons que nous ne sommes pas des sujets, mais des alliés du gouvernement britannique, et nous vous informons
maintenant, notre Honorable Frere et votre gouvernement, personnellement, que nous ne nions pas étre des alliés,
mais que nous serons des alliés du gouvernement britannique comme nos ancétres 'ont été. Et nous informons
encore notre Honorable Frere et son gouvernement que nous nous dissocions maintenant d’eux et qu’a pattir de
maintenant nous n’aurons plus rien a faire avec ceux-la puisqu’ils veulent étre controlés par vos lois. Nous les laissons
aller maintenant pour devenir comme vos gens, mais en ce qui nous concerne, nous suivrons nos anciennes lois et
regles, et nous n’y dérogerons pas. Signé par 33 chefs Onondagas». Cité dans, COMMISSION ROYALE SUR LES
PEUPLES AUTOCHTONES, Un passé, un avenir, Ottawa, op. cit., p. 246-247.

785 Wayne DAUGHERTY et Dennis MADILL, L administration indienne en vertu de la législation relative aux Indiens, 1868-1951,
op. cit., 1980, p. 8.

784 Ibid., p. 62.

785 Gerry SAINT GERMAIN et Lillian Eva DYCK, Elections chez les Premicres Nations : une question de choix: fondamental.
Rapport du Comité sénatorial permanent des peuples autochtones, op. cit., p. 21 : « En 1924, le gouvernement a eu recours au
pouvoir que lui confere le paragraphe 74 (1) de la Lo/ sur les Indiens pour remplacer le conseil traditionnel
Haudenosaunee de la réserve des Six Nations en Ontatio pat un chef et un conseil élus sous le régime de la Loz sur les
Indiens. Un grand nombre de membres des Six Nations se sont opposés a cette mesure. Cela étant, aujourd’hui encore,
la vaste majorité des membres des Six Nations ne participent toujours pas aux élections tenues en vertu de la Loz sur
les Indiens. »

786 William N. FENTON, « The Iroquois in History», dans Eleanor BURKE LEACOCK et Nancy OESTREICH LURIE
(eds.), North American Indians in Historical Perspective, Winois, Waveland press, 1971, p. 129-168, spé. p. 162. Source non
traduite : « Goverments are both elective, with patliamentary procedure, and traditional, dependant on life chiefs
installed by ritual ».

787 Rodolfo SACCO, « Legal Formants. A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment II of II) », art. cit,
p. 384-385.
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électorales sans que celles-ci ne correspondent nécessairement aux prescriptions du régime

d’élection étatique »™*

. Le mécanisme électoral s’adapte alors aux cultures juridiques, aux visions
du monde et aux catégories coutumicres différentes, ce qui 'amene a évoluer. Dans ce cadre, bien
que la représentation traditionnelle perdure en deca des actes coloniaux, la procédure élective
s’impose, tant bien que mal, a la fin du XIX"siecle sur la cote Est du Canada, aux Nations
iroquoises.

249. Similairement a la cote Est, le systeme électoral rencontre quelques difficultés a se mettre
en place en Colombie-Britannique. En effet, le gouvernement considere que les nations, divisées
en différentes bandes et réserves n’ont pas encore les « capacités » pour adopter ce systeme proche
d’une municipalité européenne’. Le ministére autorise donc les Indiens de Colombie-
Britannique, notamment les nations Nisga’a et Wet’suwet’en, «a tenir des élections conformément

™ dont la durée des mandats demeure indéterminée.

aux usages de leur propre bande»
Néanmoins, selon larticle 75 de la Lo/ sur les Indiens de 1880, le gouverneur en conseil reste
compétent pour destituer les chefs récalcitrants indépendamment de leur structure politique™".

250. En 1884, I’ Acte conférant certains privileges aux: bandes les plus avancées des Indiens du Canada en vue
de les former a l'exercice de ponvoirs municipanx est adopté et met en ceuvre un systéme électif annuel™,
mais celui-ci ne s’applique qu’a six bandes en Colombie-Britannique. Si Ottawa autorise une
élection selon la coutume a I’Ouest, dans les faits, les chefs élus selon la coutume ont moins
d’autorité 1égale que ceux élus dans les provinces de I’Est et apparaissent comme des « personnes

793

nommées par le gouvernement » . A l'instar de ce que démontre le professeur Ghislain Otis, en

conservant certains chefs coutumiers, « le colonisateur a voulu non pas marquer son respect pour

788 Ghislain OT1S, « Election, gouvernance traditionnelle et droits fondamentaux chez les peuples autochtones du
Canada », McGill Law Journal, art. cit., p. 401.

789 Keith Thor CARLSON, Leadership Review, The Indian Act Election System, Traditional Sto:lo Socio-political Structures, and
Recommendations for Change, Rapport soumis a la Commission royale, 1993, p. 7 : « Les Autochtones de la Colombie-
Britannique étaient considérés comme inférieurs aux tribus des Six Nations et étaient en fait exclus de la nouvelle
"Loi sur les Indiens" jusqu’a ce que le gouverneur en conseil soit convaincu qu’ils étaient "suffisamment avancés dans
la civilisation" pour étre inclus ». Source non traduite : « B.C.’s Aboriginal people were seen as inferior to the Six
Nations Tribes and were actually excluded from the new "Indian Act" until such time as the Governor in Council
became convinced they were "advanced enough in civilization" to be included ».

790 Wayne DAUGHERTY et Dennis MADILL, L administration indienne en vertu de la législation relative aux Indiens, 1868-1951,
op. cit., p. 67.

791 Keith Thor CARLSON, Leadership Review, The Indian Act Election System, Traditional Sto:lo Socio-political Structures, and
Recommendations for Change, op. cit., p. 7.

792 Acte conférant certains priviléges aux bandes les plus avancées des Indiens du Canada en vue de les former a 'exercice de pouvoirs
municipanx, S.C. 1884, ch. 28, art. 7. Connue sous le nom d’Acte de 'avancement des Sauvages, il était au départ
destiné aux nations pergues comme « avancées » comme les Six Nations. Toutefois, seules bandes ont été régis par cet
acte, dont six en Colombie-Britannique. La premiere était les Cowichans de Ille de Vancouver. Puis les bandes de
Kincolith, Metlakahtla, and Port Simpson en Colombie-Britannique. Voir, Paul MCHUG, Aboriginal Societies and the
Common Law, op. cit., p. 257-258. En 1900, les systemes électifs triennal et annuel sont réunis sous un méme statut
jutidique. Voir, An Act respecting Indians, R.S.C., 1906, ch. 81, art. 172-194.

793 Keith Thor CARLSON, Leadership Review, The Indian Act Election System, Traditional Sto:lo Socio-political Structures, and
Recommendations for Change, op. cit., p. 9.
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la culture politique ancestrale des autochtones, mais bien instrumentaliser les légitimités

traditionnelles jusqua ce que leur prégnance fat dissoute au terme d’une acculturation

794

politique »". Des lors, contraints de manifester leur allégeance a I'administration indienne, les

1795

chefs non coopératifs sont réguliecrement destitués par le gouverneur en conseil””. De nouveau, si

les autochtones manceuvrent pour conserver les chefs et les conseils traditionnels, les bandes,
notamment celles des Nisga’a et des Wet’suwet’en, adoptent peu a peu le systéme électif . En
particulier, Pamendement a la Lo/ sur les Indiens de 1951 uniformise I'application des regles
tédérales. Le rapport annuel des affaires indiennes de 1952 décrit la réforme en ces termes :

Les dispositions relatives aux élections ont été révisées afin d’uniformiser les procédures et la durée
des mandats. Le droit de vote aux élections des bandes et aux autres votes prévus par la loi a été
étendu a tous les membres d’une bande ayant atteint ’dge de vingt et un ans. Pour la premiére fois,
le droit de vote dans les affaires de la bande est accordé aux femmes. Les femmes indiennes
exercent maintenant ce droit, et un certain nombre d’entre elles ont ce droit, et un certain nombre
d’entre elles ont déja été élues a des postes. Le secret du vote a été prévu dans les reglements
électoraux. Comme auparavant, les bandes auxquelles les dispositions relatives aux élections n’ont
pas été appliquées peuvent choisir leurs chefs et leurs conseillers selon la coutume de la bande. Les
pouvoirs des conseils de bande de prendre des réglements ont été élargis pour cortespondre de
maniere générale a ceux exercés pat les conseils d’une municipalité rurale™”.

Apres cette réforme, le systeme électoral acheve sa progression. Ainsi, avant 1951, au Canada, 400

bandes désignent leur chef et conseil selon la coutume, 185 bandes utilisent le systeme électif

1798

triennal et 9 utilisent le systeme électif annuel™. Toutefois, en 1971, environ 384 bandes sont

, N . . . , DN (o8
placées sous le systéme triennal, tandis que 169 retiennent les méthodes coutumiéres™”.

794 Ghislain OT1S, « Election, gouvernance traditionnelle et droits fondamentaux chez les peuples autochtones du
Canada », McGill Law Journal, art. cit., p. 400.

795 Keith Thor CARLSON, Leadership Review, The Indian Act Election System, Traditional Sto:lo Socio-political Structures, and
Recommendations for Change, op. cit., p. 10.

79 En effet, le professeur Ghislain Otis écrit : « L’élection s’est peu a peu généralisée méme dans la pratique dite
« coutumiere » des communautés |[...]. Cette apparente intégration démocratique explique sans doute pourquoi la
désignation des dirigeants selon la « coutume » de la bande est encore aujourd’hui reconnue par article 2 de la Loi sur
les Indiens et poutrquoi 'application formelle du régime électoral dict é par cette loi n ’a jamais été décrétée dans un
certain nombre de communautés». Voir, Ghislain OTIS, «Election, gouvernance traditionnelle et droits
fondamentaux chez les peuples autochtones du Canada », ar. cit., p. 401.

797 DEPARTMENT OF CITIZENSHIP AND IMMIGRATION, Report of the Indian Affairs Branch for the Fiscal year ended, March
31, 1952, Ottawa, Queen’s printer, 1953, p. 43. Source non traduite : « The election provisions have been revised to
provide uniform procedures and term of office. The right to vote in band elections and other votes under the Act has
been extended to all members of a band of the full age of twenty-one years. This, for the first time, extends the
franchise in band affairs to women. Indian women are now exercising this right, and a number of them have already
been elected to office. Secrecy of voting has been provided under election regulations. As formetly, those bands to
which the election provisions have not been applied may choose their chiefs and councillors according to band
custom. The powers of band councils to make by-laws were broadened to correspond in a general way with those
exercised by councils in a rural municipality ».

798 Mary LISTON, « Representing Jutisdiction: Decolonising Administrative Law in a Multijural State », dans Jason
VARUHAS et Shona WILSON STARK (dit.), The Frontiers of Public Law, New York, Bloomsbury publishing, 2021, p. 177-
204, spé. p. 186.

799 « Dans les deux ans qui ont suivi 'adoption des nouvelles dispositions électorales, 263 bandes environ avaient
adhéré au systeme électif. En 1971 leur nombre avait atteint 384, ce qui signifie que plus de 71 % des bandes
indiennes utilisaient le systeme électif ». Voit, John Leonard TAYLOR, Politique canadienne relative aux Indiens pendant
Dentre-dens-guerres, 1918-1939, Ottawa, ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien, 1984, p. 120.
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251.  Au-dela de la procédure de désignation, ce sont aussi les procédures décisionnelles qui

sont imposées. Les procédures coutumieres autochtones se fondent sur la recherche de consensus

et visent I'unanimité, comme cela est notamment précisé dans la constitution iroquoise™”.

Toutefois, 'amendement a la Loz sur les Indiens de 1927 précise a Iarticle 158 que «si une bande a
un conseil de chefs ou de conseillers, tout consentement ordinaire requis de la bande peut étre

accordé par un vote de la majorité de ces chefs ou conseillers, lors d’un conseil convoqué selon

801

ses regles et tenu en présence du Surintendant»”. Par conséquent, les procédures délibératives

visant au consensus sont remplacées par des procédures décisionnelles majoritaires, que certains

%2 En effet, en

autochtones décrivent comme «aliénantes pour le processus de décision »
négligeant certaines familles ou certains clans minoritaires dans la procédure de décision, la
fonction de représentation du chef et des conseils autochtones s’en trouve encore affaiblie.

252. Ainsi, le contréle des autorités coloniales s’applique a de nombreuses procédures, parmi
lesquelles figurent « la substitution de la regle de la majorité a celle de 'unanimité [et] ’élection des

chefs par rapport au Conseil de Condoléance »*”

. imposition des procédures électorales et
majoritaires vise un objectif explicite : I'assimilation. Ces institutions doivent préparer les
autochtones a lexercice des droits et devoirs de citoyens et a linstitution de futures
administrations municipales. William Sprague, surintendant adjoint aux Affaires indiennes, écrit a

ce sujet :

Les lois de 1868 et de 1869 concernant les Affaires indiennes ont été imaginées afin d’amener, petit
a petit, les Indiens a se méler a la race blanche dans le cadre de besognes quotidiennes. Elles se
voulaient un moyen de faciliter ’élection de conseils, pour un temps limité, composés de membres
des bandes, conseils qui pourraient veiller aux affaires locales. Ces hommes intelligents et instruits,
reconnus comme chefs, pourraient accomplir les souhaits des hommes adultes de chaque bande qui
serait ainsi équitablement représentée dans la conduite des affaires intérieures. En remplacant ainsi
un systéme irresponsable par un systéme responsable, cette disposition légale était destinée a
préparer la voie a établissement d’institutions municipales simples®04.

Par le controle des procédures ou des institutions, l'assimilation a pour but dintégrer
progressivement les systemes coutumiers aux systemes représentatifs étatiques et de les faire
disparaitre. Duncan Campbell Scott, surintendant adjoint des Affaires indiennes entre 1913 et

1932, résume en ces termes la politique du Canada lors d’un discours prononcé devant le Comité

800 Constitution de la Confédération iroquoise Kaianerekowa (Gayanashagowa) on Grande 1.oi de la Paix, art. 10, 11 et 12. Voir
aussi, Chapitre 1, Section 1.

80V I 0i sur les Indiens, SR.C. 1927, ch. 98, art. 158. Source non traduite : « If any band has a council of chiefs or
councillors, any ordinary consent required of the band may be granted by a vote of a majority of such chiefs or
councillors, at a council summoned according to its rules, and held in the presence of the Superintendent General or
his agent ».

802 Voir, par exemple, Keith Thor CARLSON, Leadership Review, The Indian Act Election System, Traditional Sto:lo Socio-
political Structures, and Recommendations for Change, op. cit., p. 10.

803 William N. FENTON, «The Iroquois in History », gp. cit., spé. p. 161-162. Source non traduite : « the issues were
land sales, substitution of majority rule for unanimity, election of chiefs versus the Condoleance Council ».

804 William SPRAGUE au Secrétaire d’Fitat Joseph Howe, 2 février 1871, cité par Wayne DAUGHERTY et Dennis
MADILL, L administration indienne en vertu de la législation relative aux Indiens, 1868-1951, op. cit., p. 2.
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spécial de la Chambre des communes chargé d’examiner les modifications de la Loz sur les Indiens :
«Je veux me débarrasser du probleme indien. [...] Notre objectif est de continuer jusqu’a ce qu’il
ne reste aucun Indien au Canada qui n’ait été assimilé a la société, et que disparaissent la question
indienne et le ministére des Affaires indiennes »*”. Les systémes représentatifs coutumiers doivent
peu a peu ressembler a des assemblées municipales élues et responsables, sur le modeéle du
Parlement de Westminster.

253. Les communautés autochtones, qui coexistent a proximité des municipalités et au sein des
Provinces, doivent donc entierement s’assimiler au fonctionnement du systeme étatique de
représentation canadien. En outre, 'imposition de ce mécanisme démontre a quel point élection,
adoptée des 1792 et pratiquée de fagon continue depuis lors, est plus implantée au Canada qu’en
France, 4 la fin du XIX¢ siécle. A inverse, en France, les populations autochtones sont situées en
outre-mer : I'éloignement peut constituer un facteur d’explication supplémentaire quant au fait
que les autorités coloniales n’envisagent pas directement le mécanisme électoral comme un
instrument visant I’assimilation. Pour autant, au Canada comme en France, cette assimilation se
manifeste paradoxalement par un refus d’appliquer aux autochtones ce qui pourrait étre qualifié

de «droit commun de la représentation politique ».

SECTION 2 — Le controle étatique de laccés a la citoyenneté comme corollaire d’une
représentation nationale discutée

254. Le controle de la représentation autochtone par les autorités étatiques se manifeste par
I'adoption d’une législation coloniale particulicre, mais aussi par le refus de leur appliquer le droit
commun de la représentation. Le droit commun est celui de pouvoir participer a la formation de
la volonté générale, par le biais de représentants, qu’ils soient nommés ou élus, voulant et tenant lien

pour la nation®”

. Durant la période coloniale, toute I'ambivalence reléve de I'application des
conceptions juridiques étatiques aux systemes autochtones. Ainsi, bien que les autorités coloniales
visent I’assimilation, les autochtones sont intégrés a I’Etat, mais de facon particuliere, les laissant

exclus de la citoyenneté. Par conséquent, leur représentation politique, qu’elle soit congue comme

805 ARCHIVES NATIONALES DU CANADA, Témoignage de Duncan Campbell Scott, sous-surintendant général des Affaires indiennes,
devant le comité spécial de la Chambre des communes qui examinait les modifications de 1920 a la Loi des Sauvages, Ottawa, RG
(groupe d’archives) 10, vol. 6810, dossier 470-2-3, vol. 7, p. 55 (I-3) et 63 (N-3). Source non traduite : « I want to get
rid of the Indian problem. [...]. Our objective is to continue until thetre is not a single Indian in Canada that has not
been absorbed into the body politic and thete is no Indian question, and no Indian Department ».

806 Selon les formulations employées pat les professeurs Pierre Brunet et Jean-Marie Denquin. En effet, les regles de
droit constitutionnelles sont, pour la plupatt, vectrices de la théorie classique de la représentation, soit la conception
volitive. Voir, Jean-Marie DENQUIN, « Pour en finir avec la crise de la représentation », art. cit., p. 9.
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volitive ou électorale, est juridiquement aménagée, voire restreinte (PARAGRAPHE 1). Cette
période d’exclusion du droit commun est suivie d’une uniformisation du régime de représentation
politique, particulicrement au bénéfice d’une certaine assimilation des régles aux conceptions

¢tatiques de la représentation (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1 — D’exclusion équivoque des autochtones du systeme étatique de
représentation

255. Bien que visés par des objectifs étatiques d’assimilation, les autochtones ne sont intégrés a
IEtat et 2 la nation que de fagon limitée, voire superficielle, par un régime souvent décrit comme

transitoire vers leur « civilisation »7

. Conséquemment, grace a 'analyse d’un ensemble d’éléments,
il est possible de douter que la représentation étatique volitive des autochtones par les institutions
étatiques soit du méme ordre en théorie et en pratique (A). De méme, la dissociation des notions
de nationalité et de citoyenneté est révélatrice de 'aménagement du droit commun concernant les
autochtones. Bien que DIélection soit, a cette époque, un mécanisme en plein essor pour les
citoyens francais et les sujets britanniques du Canada, il est notable que les autochtones

demeurent exclus, cette fois sans aucune ambiguité, d’'une conception électorale de la

représentation (B).

A. DL’intégration limitée des autochtones a la représentation étatique volitive

256. La représentation politique volitive se résume aux formules de vouloir pour ou de tenir lien. Si

808

le professeur Jean-Marie Denquin prend pour synonyme les deux formulations™, il est possible

de noter certaines différences. Résultant de l'analyse du professeur Pierre Brunet, la premiere

807 Cet objectif de civilisation demeute prégnant dans les ordres juridiques coloniaux jusque dans les années 30. Au
Canada, il est fait référence a cet objectif jusque dans le titre des lois. Voir notamment, Acte pour enconrager la Civilisation
graduelle des tribus sanvages en cette province et pour amender les Lois relatives anx Sanvages, S.C. 1857, ch. 26, dont I'introduction
commence ainsi : « Considérant qu’il est désirable d’encourager le progres de la civilisation parmi les tribus sauvages
en cette province, et de faire disparaitre graduellement toutes distinctions légales qui existent entre eux et les autres
sujets canadiens de Sa Majesté ». Voir aussi, Mark FRANCIS, « The “Civilizing” of Indigenous People in Nineteenth-
Century Canada », Journal of World History, n° 9, 1998, p. 51-87. En France, c’est aussi dans les arréts du Conseil d’Etat
quil est fait recours au concept de « civilisation » comme justification de la colonisation. Voir, Laurent WAUQUIEZ-
MOTTE, « L’idée coloniale au miroir du Conseil d’Etat», dans Jean MASSOT (dit.), Le Conseil d’Fitat et Pévolution de
Loutre-mer frangais, Paris, Dalloz, 2007, p. 73-85, spé. p. 83-84.

808 T] écrit : « un premier sens, “représenter’” signifie “tenir lieu de”. C’est le sens donné au terme par les constituants
de 1791 : les représentants “veulent pour la nation”, car celle-ci, étant une abstraction, ne peut s’exprimer qu’a travers
eux. En pratique ils votent, a la place des citoyens, les lois qui s’appliquent a ceux-ci. ». Voit, Jean-Marie DENQUIN,
« Volonté générale, opinion publique, représentation », Jus Politicum, n° 10, 2013, p. 1-10, spé. p. 6.
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formule vouloir pour est suivie de «la nation », et la volonté est ainsi « initiale et inconditionnée »*”.

La seconde formule se rapporte a I'idée explicitée par le professeur Jean-Marie Denquin selon

. 11 procede de ces

laquelle «les patlementaires Zennent lien des citoyens en votant des lois»
différences que P'entité représentée, la nation ou le citoyen, n’est pas la méme et cette différence
acquiert toute son importance quand il s’agit de déterminer si les autochtones, souvent nationaux,
mais non citoyens, sont politiquement représentés durant la période coloniale.

257. «Pour comprendre le droit public constitutionnel, on doit descendre [...] jusqu’au
probléeme de la nationalité », déclare Marcel Prélot en 1948°"". En effet, la nationalité, autrement
dit Pappartenance a la nation, est révélatrice des spécificités de la représentation des autochtones.
Ces derniers, dont les régimes juridiques dépendent de statuts civils particuliers, sont intégrés a
PEtat et a la nation de facon ambivalente. Par refus de leur accorder certains droits politiques, il
s’ensuit une véritable scission entre lappartenance a I'Ftat et la participation a celui-ci ou,
autrement dit, une scission entre la nationalité et la citoyenneté (1). Dans la continuité de cet
aménagement juridique, la doctrine des XIX® et XX®siecles peut expliquer 'ambivalence de

Iappartenance des autochtones aux nations canadiennes et frangaises (2). Il reste que

I'appartenance a la nation dépend aussi et surtout du statut colonial des territoires en question (3).

1. La dissociation entre nationalité et citoyenneté

258. Durant les XV* et XVI° siecles, en France et en Angleterre, la citoyenneté n’est pas
incompatible avec la notion de sujet”*. De méme, durant les révolutions anglaise et francaise, bien

que soient distingués les citoyens actifs et passifs, la nationalité et la citoyenneté recouvrent une

809 Pierre BRUNET, «Les grands principes justificatifs : La représentation», dans Michel TROPER et Dominique
CHAGNOLLAUD, Traité international de droit constitutionnel, t. 1., Paris, Dalloz, 2012, p. 608-641, spé. p. 637 : «le
représentant est celui qui veut pour la nation, de fagon initiale et inconditionnée ».

810 Jean-Matie DENQUIN, « Faut-il craindre le référendum d’initiative citoyenne ?», art. cit.,, p. 326. Voit aussi, Jean-
Marie DENQUIN, « Pour en finir avec la crise de la représentation », art. ¢it., p. 14.

811 Marcel PRELOT, Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, coll. « Précis », 1¢r éd., 1948, p. 12.

812 « 1l n’existe aucune contradiction entre cifoyen et sujet: un individu peut étre a la fois citoyen en tant que membre
d’une société civile et sujet en tant que soumis a 'autorité d’un roi légitime. Si les deux termes en viennent a étre
percus comme incompatibles, c’est parce que la légitimité démocratique tend 4 s’imposer comme la seule acceptable ».
Voir, Jean-Matrie DENQUIN, « Citoyenneté», dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture
Juridigne, Paris, PUF, 2003, p. 198-200, spé. p. 199. «Sous I’Ancien Régime, les «citoyens», au sens juridique de
«naturels » ou de « régnicoles », ne sont pas définis comme des individus égaux devant la loi ou participant a 'exercice
de la souveraineté nationale, mais comme des individus bénéficiaires de droits par opposition avec les étrangers
(aubains), qui sont frappés d’incapacités légales ». Voir, Gilles HAVARD, ««Les forcer 4 devenir Cytoyens» Fitat,
sauvages ct citoyenneté en Nouvelle-France (XVIe-XVIle siecle) », Awnnales, Histoire, Sciences sociales, vol. 64, n° 5,
2009, p. 985-1018, spé. p. 989-990.
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définition similaire®”. Par la suite, si la France s’écarte de la notion de sujet, la Grande-Bretagne et

ses Dominions y restent fortement attachés. En effet, au Canada, les autochtones sont considérés

dés le début du XIX¢ siecle comme des sujets britanniques®*

. Cette qualification justifie alors que
les traités passés avec les Premicres Nations ne sont pas des traités internationaux, mais plutot de
simples «accords » de droit interne®”. De cette facon, s’ils ne sont pas des étrangers, ils sont
assimilés par le Canada, et surtout, ils sont assujettis a 'autorité de IEtat®’. De méme, dés 1791,
en Guyane, pour les différencier des anciens esclaves désormais libres, I'assemblée coloniale

817

accorde aux Amérindiens la citoyenneté francaise® . Toutefois, cette disposition n’est jamais

vraiment appliquée. En 1848, la Seconde République abolit I'esclavage et accorde aux anciens
esclaves la citoyenneté francaise, entendue comme un statut initialement lié a la nationalité, définie
par un ensemble de droits et d’obligations, attribués ou acquis par les personnes elles-mémes

818

désignées sous le vocable de « citoyen »"°. A ce titre, les «anciennes colonies », dont la Guyane,

envoient des députés a I’Assemblée nationale®”.
259. Cependant, durant la seconde moitié du XIX®siecle, les Etats coloniaux refusent

d’accorder automatiquement la citoyenneté aux nationaux de I’Empire, et particulicrement aux

813 Dani¢le LOCHAK, « La citoyenneté : un concept juridique flou », dans Dominique COLAS, Claude EMERI et Jacques
ZYLBERBERG (dir.), Citoyenneté et nationalité. Perspectives en France et an Québec, Paris, PUF, 1991, p. 179-207, spé. p. 182.
814 Michel MORIN, L usurpation de la sonveraineté antochtone, op. cit., chap. VII et VIII, soit p. 163-207.

815 En 1929, Dans Paffaire Syliboy, le juge Patterson de la Cour de comté de Nouvelle-Ecosse écrit : «le traité de 1752
n’est absolument pas un traité et il ne doit pas étre considéré comme tel; il s’agit tout au plus d’un simple accord
conclu entre le gouverneur et le Conseil et une poignée d’Indiens ordonnant en échange de leur bonne conduite, de la
nourriture, des présents et le droit de chasser et de pécher comme de coutumex. Voir, R. ¢ Silyboy, [1929] 1 D. L.
R. 307, traduction de la Cour supréme du Canada, Simon ¢. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 387, para. 20.

816 Jean LECLAIR et Michel MORIN, « Peuples autochtones et droit constitutionnel », dans Stéphane BEAULAC et Jean-
Francois GAUDREAULT-DESBIENS (dit.), JurisClassenr Québec, Montréal, LexisNexis, coll. « Droit public - Droit
constitutionnel », 2017, p. 15/1 4 15/154, spé. p. 15.

817 Délibération de I’Assemblée coloniale au sujet des Indiens, Cayenne, 4-5avril 1791, retranscrit par Monique
POULIQUEN, Doléances des peuples colonianxc a I'Assemblée nationale constituante (1789-1790), Paris, Archives nationales,
1989, p. 97 : «art. ler: Tous les Indiens de la Guyane francaise seront réputés citoyens francais pour jouir des
bienfaits de la nouvelle Constitution ; n’entendons point comprendre dans cette classe les individus métis provenant
du commerce des Indiens avec les négresses et des Indiennes avec les négres, a quelque degré que ce soit, méme au
septiéme mariage. [...] art. 4 : Que dans les quartiers éloignés, les missionnaires les instruiront des droits de citoyen et
de tous les principes relatifs a 'ordre établi et aux devoirs de la société. [...] art. 5 : Qu’ils auront le droit de nommer
leurs officiers et leuts capitaines, en présence de l'officier municipal, lesquels seront brevetés comme ceux des gardes
citoyennes dont ils porteront 'uniforme et les marques distinctives. Enfin les compagnies d’Indiens seront organisées
comme celles des blancs. [Texte sanctionné le 8 avril 1791 par le gouverneur intérimaire Henry de Benoist] ». Voir
aussi, Yerri URBAN, «La citoyenneté dans empire colonial frangais est-elle spécifique ?», Jus Politicum, n° 14, 2015,
p. 1-34.

818 Hlise RALSER, « Citoyenneté », dans Géraldine GIRAUDEAU et Mathieu MAISONNEUVE (dit.), Dictionnaire juridigue
des Outre-mer, Paris, LexisNexis, 2021, p. 72-75, spé. p. 72.

819 Bien qu’ils soient principalement élus par les colons installés en Guyane. Voir, Isabelle MERLE, « Du sujet a
'autochtone en passant pat le citoyen. Les méandtes, enjeux et ambiguités de la définition du statut des personnes en
situation coloniale et post coloniale », dans Elsa FAUGERE et Isabelle MERLE (dit.), La Nouvelle-Calédonie, nonveans
enjeux, nouveaux terrains, Paris, Karthala, 2008, p. 19-36, spé. p. 23. La Guyane perd cependant ses deux sieges a
I’Assemblée nationale entre 1875 et 1879. Voir, Jacques BINOCHE, Les parlementaires d’outre-mer, Paris, Edilivre, 2016,
p. 17-18.
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colonies les plus récentes™

. D’argument avancé demeure celui d’une trop grande différence de
civilisation, de mceurs et de coutumes entre les populations®'. Cette volonté de différenciation
entraine une dissociation entre les notions de nationalité et de citoyenneté en France, ou une
distinction de nature entre les sujets au Canada, applicables aux autochtones.

260. Ainsi, sous le Second Empire, le gouvernement francais refuse d’appliquer le droit
commun, principalement le Code civil, a ses populations en dehors de la métropole. De ce fait,
un statut personnel est inventé, celui d’Indigéne, « supposé respecter les us et coutumes des
peuples assujettis dans le domaine du droit privé au prix de leur intégration pleine et enticre dans
la cité francaise»*”. Ces statuts participent aux évolutions conceptuelles de la nationalité. Au
début du XIX°® siecle, la nationalité est synonyme d’appartenance a la nation et se traduit dans le

droit comme « le lien de rattachement 2 un Etat »*?

. Autrement définie, la nationalité « s’exprime
de facon passive [...], elle détermine la souveraineté exercée par un Ftat sur des personnes »*, A
cette méme période, la citoyenneté ne dépend plus de 'appartenance a la nation, mais du statut
personnel des Indigenes et des Indiens. Ils sont alors des nationaux ou des sujets, mais sans
citoyenneté, c’est-a-dire sans droits politiques®”.

826
, les

261. Sclon une logique similaire, sans créer la catégorie juridique de « nationalité »
autorités canadiennes établissent une distinction de nature entre les sujets britanniques. Frangois
Borrela explique que «le concept de nationalité canadienne n’apparait clairement que dans la loi

sur la citoyenneté canadienne de 1947 et dans la loi actuelle de 1977 »2. $1 faut donc éviter

I'anachronisme des termes, il reste que le Parlement légifére sur le statut des Indiens et leur

820 Par exemple, Victor Scheelcher, député de la Guadeloupe puis de la Martinique, « pour justifier I'octroi des droits
politiques aux anciens esclaves, évoque “I'effet moral” que peut avoir la “participation a la confection des lois”, et
refuse par ailleurs que les indigénes des colonies plus récentes en bénéficient » Voir, Emmanuelle SAADA, « Citoyens
et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », Genéses, vol. 4, n°53, 2003, p. 4-24, spé.
p. 16.

821 Dans leur précis de législation coloniale, Louis Rolland et Pierre Lampué expliquent a propos de la population
indigene : «celle-ci est tres différente de civilisation et de formation. Il est d’abord opportun de conserver pendant
assez longtemps aux indigenes leurs institutions juridiques. Ces institutions coutumieres [...] sont en rapport avec
I’état social, les besoins, les conceptions morales et religieuses des indigénes». Voir, Pierre LAMPUE et Louis
ROLLAND, Précis de législation coloniale. (Colonies, Algérie, Protectorats, Pays sous mandat), Paris, Dalloz, 3¢ éd., 1940, p. 212.
822 [hid,

823 Francois BORRELA, « Nationalité et citoyenneté », dans Dominique COLAS, Claude EMERI et Jacques ZYLBERBERG
(dit.), Citoyenneté et nationalité. Perspectives en France et an Québee, Paris, PUF, 1991, p. 209-229, spé. p. 211.

824 Martine FABRE, «La citoyenneté aux colonies, un concept protéiforme », dans Eric de MARI et Eric SAVARESE
(dit.), La fabrigue coloniale du citoyen. Algérie, Nouvelle-Calédonie, Patis, Karthala, 2019, p. 41-60, spé. p. 42.

825 En effet, le professeur Francois Luchaire définit la citoyenneté comme « une notion interne de droit public : c’est
une qualité juridique garantissant a celui qui en est titulaire I’électorat, la jouissance des grandes libertés, et 'admission
aux emplois publics ». Par opposition, il définit la nationalité comme « une notion de droit international : elle
détermine le lien unissant un individu 2 tel ou tel Etat reconnu par le droit international ». Voir, Frangois LUCHAIRE,
Droit d’outre-mer, op. cit., p. 109.

826 En effet, en anglais, le terme « Citizenship » désigne autant la nationalité que la citoyenneté. La distinction entre les
sujets canadiens allochtones et les Indiens réside alors dans les différents statuts au sein de la « Citizenship ».

827 Frangois BORRELA, « Nationalité et citoyenneté », gp. ¢it., p. 215.
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inaptitude politique dés le milieu du XIX® siecle dans la Lo/ sur les Indiens™ : ils sont sujets
britanniques, mais demeurent privés du droit de vote. Par conséquent, le clivage citoyen versus
étranger évolue vers le clivage citoyen versus non-citoyen, dissociant la nationalité ou la sujétion et
la citoyenneté, et créant deux catégories juridiques aux « statuts différenciés »*. Concernant la
représentation volitive, la question est alors de savoir §’ils font partie de la nation, du peuple, ou
méme de I'Ftat, et peuvent étre considérés comme représentés, bien que dénués de droits

politiques. Les auteurs du XX siecle alimentent vigoureusement ce débat doctrinal.

2. Les apports doctrinaux sur 'appartenance des autochtones a la nation

262. La représentation des Indiens et des Indigénes souléve certaines interrogations : s’ils ne
sont pas citoyens, mais restent des nationaux, sont-ils représentés par les assemblées étatiques ? La
représentation politique par le Parlement est-elle celle de la nation, de I’Etat, ou se limite-t-elle aux
citoyens ? Raymond Carré de Malberg apporte la réponse selon laquelle la représentation ne serait
pas limitée aux seuls citoyens. Cependant, sur la représentation des autochtones au Parlement, il
s’oppose a Maurice Hauriou et Léon Duguit, qui eux-mémes s’averent les contradicteurs d’Henry
Solus et de Pierre Lampué.

263. Pour Raymond Carré de Malberg, « IEtat et la nation ne sont que les deux faces dun

830

méme étre de droit»™. Il apporte ainsi une réponse sur les caractéristiques de la représentation

politique, en vertu de laquelle les parlementaires « représentent non pas la totalité des citoyens pris

individuellement, mais leur collectivité indivisible et extra-individuelle »*'. Précisément, il écrit :

La nation, c’est donc I'ensemble d’hommes et de populations concourant a former un Etat et qui
sont la substance humaine de I’Etat. Et quant a ces hommes pris individuellement, ils portent le
nom de nationaux ou encore de citoyens au sens romain du mot cis: expression qui désigne
précisément le lien social qui [...] rattache tous les membres de la nation a un corps unique de
société publique®32,

Par cette affirmation, il assimile nationalité et citoyenneté et semble définir la nation comme

composée de citoyens. Cette synonymie s’explique par le fait que les nationaux et les citoyens sont

828 Acte pourvoyant a ['émancipation graduelle des Sanvages, a la meillenre administration des affaires des Sanvages, et a lextension des
dispositions de ['acte, trente-et-un Victoria, chapitre guarante-denx, S.C. 1869, ch. 6, art. 13. Le droit de vote est alors lié a leur
émancipation du statut d’Indien et a la propriété dont ils bénéficient sur leurs terres.

829 C’est ainsi que le professeur Jean-Marie Denquin définit initialement la citoyenneté : elle est « un statut juridique
différentiel ». Voir, Jean-Marie DENQUIN, « Citoyenneté », dans Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire
de la cultnre juridigue, Paris, PUF, 2003, p. 198-200, spé. p. 198.

830 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution d la théorie générale de I'Etat spécialement d'aprés les données fournies par le
Droit constitutionnel frangais, t. 2, op. cit., p. 187.

831 Tbid., p. 223.

832 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution @ la théorie générale de I'Fitat spécialement d’apris les données fournies par le
Droit constitutionnel frangais, t. 1, Paris, Sirey, 1¢r éd., 1920, p. 2-3.

152



réguliecrement assimilés par la doctrine du XX° siecle®.

Toutefois, ces concepts restent
indépendants des droits politiques qui en découlent, et notamment celui d’étre électeur. En effet,
citant Particle 6 de la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen de 1789, Raymond Carré de
Malberg poursuit : « chaque citoyen — qu’il soit ou non électeur [...] — se trouve représenté dans
’acte de confection des lois ; il y est représenté, non pas il est vrai comme individualité distincte et
singuliere, mais comme partie composante du tout indivisible nation. Et c’est la pour tout

Francais un droit proprement dit, découlant de sa qualité de citoyen »**

. Ainsi, dés lors que la
nationalité serait acquise, dés lors que 'on appartient a la nation, il serait possible d’étre citoyen
méme sans étre électeur, donc d’étre représenté au Parlement. L’auteur ajoute méme «la

représentation passive est un droit absolu »*”

. En suivant ce raisonnement, il serait donc possible
de conclure que les autochtones, alors nationaux des Ftats du fait de la conquéte, seraient
représentés « passivement» au sein des parlements nationaux. Cependant, Raymond Carré de
Malberg, lui-méme, n’adhére pas a cette idée. Il ressort de ses écrits que les Indigenes seraient
uniquement « sujets de la puissance francaise »”* et donc n’appartiendraient pas 2 la nation. Ils ne
seraient ni nationaux ni citoyens et se verraient imposer une volonté extérieure a eux qui ne serait
pas «leur » volonté générale. Par conséquent, ils resteraient exclus de la représentation volitive et
parlementaire.

264. Cette exclusion se retrouve chez Léon Duguit, sans pour autant que celui-ci n’assimile
nationalité et citoyenneté. Ce dernier défend la thése d’une dualité de territoire entre 'Empire et la
métropole, et par conséquent une dualité de nationalité. Il écrit dans son Traité de droit
constitutionnel :

La puissance des gouvernants s’exerce sur beaucoup d’individus qui ne font pas véritablement
partie de la nation considérée. [...] beaucoup d’individus peuvent étre et sont en fait sujets d’'un
pays sans étre nationaux de ce pays. En considérant particulierement la France, tous les indigenes
des colonies sont sujets, mais non-citoyens frangais, tant que le caractere de citoyens ne leur a pas
été expressément reconnu, suivant certaines régles spéciales déterminées par notre législation
coloniale. Il y a donc 1a une quantité considérable d’individus qui sont subordonnés a la puissance
publique francaise, mais qui ne font point partie de la nation francaise8’.

833 Yerri URBAN, L 7ndigéne dans le droit colonial francais (1865-1955), Paris, Varenne, coll. « Collection des théses », 2011,
p. 450-452.

834 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat spécialement d'aprés les données fournies par le
Droit constitutionnel frangais, t. 2, op. cit., p. 434. Dans les pages suivantes, I'auteur fait référence aux hommes privés de
Pexercice du droit électoral et aux femmes et distingue alors les citoyens actifs, qui participent, sous la forme
électorale, a P'exercice de la souveraineté, et les citoyens passifs, distinction qui ne serait pas a rapprocher de la
distinction entre citoyen et sujet.

835 [bid., p. 437. En cela, il fait référence a la représentation politique (volitive) des citoyens dits « passifs ».

836 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution @ la théorie générale de I'Fitat spécialement d'aprés les données fonrnies par le
Droit constitutionnel francais, t. 1, op. cit., p. 246, note 24. 1l écrit : «des indigénes des colonies qui sont sujets de la
puissance francaise, sans étre Francais ou en tout cas sans étre citoyens francais». La note telle que rédigée laisse
deviner 'approximation qu’il peut y avoir a la qualification du statut des Indigenes.

837 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tome II : La théorie générale de ['Ftat, Patis, Ancienne librairie Fontemoing
& Cie Bditeurs, Emile de Boccard, Successeur, 2¢ éd., 1923, p. 15.
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Les Indigenes seraient alors des sujets sans faire partie de la nation, c’est-a-dire sans étre
nationaux frangais et zpso facto, sans étre représentés par le Parlement, bien que sa législation leur

soit applicable. Dans la continuité de cette analyse, Maurice Hauriou affirme lui aussi :

Le droit de vote n’appartient, par conséquent, ni a I’étranger qui n’est pas sujet de la France ni a
l'indigene des colonies et de ’Algérie non naturalisé, qui est sujet de la France, mais qui n’est pas
sujet francais; ni a la femme francaise, qui a bien la qualité de sujet francais, mais qui, jusqu’a
présent, n’a pas a tout égard celle de citoyen frangais®38,

Selon le doyen Hauriou, le «sujet de la France » ne serait pas un national. En d’autres termes, il
serait soumis 4 Iautorité de I'Etat sans lui appartenir. A contrario, la femme, elle, appartiendrait a la
nation : elle serait sujet francais, mais non citoyenne. Suivant ce raisonnement, la législation
s’applique a tous, sans que les Indigenes ne solent représentés, méme « passivement» au
Patrlement, a 'inverse des femmes qui sont bien francaises, mais qui n’ont simplement pas le droit
de vote.

265. Il ressort de ce débat certaines difficultés a traiter de la diversité des statuts des populations
colonisées. La qualification binaire entre les nationaux et les «subordonnés a la puissance
étatique », repose sur une certaine incohérence et ne permet pas « de formuler clairement une
distinction entre ’appartenance a P'Etat et I'appartenance a la nation »*. Ces trois positions
doctrinales démontrent, bien que les autochtones soient nationaux, toutes les réticences qui
persistent a les intégrer sur un pied d’égalité a la « nation», pour mieux les reléguer au rang de
«sujets de la France » mais non francais. Dans ce cadre, en France comme au Canada, certains
auteurs acceptent mal I'idée que plusieurs « nations », présentant des différences culturelles trop
exacerbées, puissent coexister au sein d’un méme Fitat, et par conséquent puissent étre représentés
sur les mémes bancs parlementaires. Toutefois, les doctrines visant a exclure les autochtones de la
représentation volitive trouvent des contradicteurs.

266. Sappuyant sur la jurisprudence, Henry Solus explicite dans son Traité sur la condition des
Indigenes en droit privé que «les indigenes sujets frangais sont francais, [faisant] partie intégrante du
territoire francais, |[...] se séparent des indigenes des pays placés sous protectorat ou sous mandat
francais et des étrangers. Du fait de I’annexion, ils ont acquis la nationalité francaise»**. La
question de leur nationalité ne fait donc plus débat pour cet auteur : les populations des territoires

annexés acquicrent par définition la nationalité de I’Etat colonisateur.

838 Maurice HAURIOU, Précis élémentaire de droit constitutionnel, Patis, Sirey, 2¢ éd., 1930, p. 217.

839 Yerri URBAN, L 7ndigéne dans le droit colonial frangais (1865-1955), op. cit., p. 450. 1 écrit par exemple a propos de Léon
Duguit : «il est incapable, du fait de sa maniére de traiter la nationalité, de formuler clairement une distinction entre
Pappartenance a I’Etat et appartenance a la nation, ou entre I'appartenance a IEtat métropolitain et Iappartenance
aux colonies ».

840 Henry SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit privé, op. cit., p. 35.
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267. Tenant compte de cette caractéristique, Pierre Lampué et Louis Rolland proposent une
autre analyse du statut des populations colonisées, plus adaptée aux réalités de 'Empire. En effet,
pour les territoires colonisés, ils expliquent que «les nationaux se divisent en deux catégories : les
citoyens, dont le statut juridique et politique se rapproche de celui des habitants de la métropole,
et les non-citoyens, ou sujets francais, dont le statut est assez sensiblement différent »*'. Cela
permet a Pierre Lampué d’affirmer sans contradiction que «la représentation des indigenes a été
organisée dans des assemblées locales, ou centrales, sans que cette représentation implique, en
principe, la jouissance des droits politiques métropolitains »***. Le territoire de 'Empire est donc
un seul et méme territoire, il n’y a ni dualité de nationalité ni dualité de représentation. Par la
méme, le fait que «la législation coloniale [soit] élaborée par les organes constitutionnels qui
siegent dans la métropole »*, renforce I'idée d’une représentation politique unitaire exercée par
les assemblées législatives et constituantes. Sa réflexion s’étend méme aux territoires n’étant pas
annexés, puisqu’il écrit que "Empire est «soumis, dans son entier, avec des nuances et des
modalités diverses, au pouvoir de décision des organes de I'Etat. Cest cette existence d’un

844

pouvoir politique commun qui fait son unité»". Avec Pierre Lampué, il est donc possible de

conclure a l'unité du pouvoir politique de 'Empire et donc a la représentation des autochtones au
sein des parlements nationaux, tout du moins dans son sens volitif.

268. Ce constat se retrouve dans les propos d’Albert Duchéne. A ce titre, il affirme le lien 4 la
fois politique et juridique de la France et de ses colonies, lesquelles s’assemblent selon le principe
de I'unité nationale et constituent une « patrie commune » :

La souveraineté qui se manifeste aux colonies est la souveraineté générale de I'Etat francais. [... Ce
lien] existe pour les départements de la France continentale, il se confond avec le principe de 'unité
nationale qui empéche de se désagréger, en Europe et hors d’Europe, les différentes parties du
territoire frangais. S’il est parfois nécessaire de I'accentuer davantage pour les colonies, c’est que
celles-ci surtout, déja séparées en fait du reste de la France, peuvent toujours avoir la tentation de se
sépater en droit, c’est que 1a surtout il est utile de manifester et de sauvegarder le sentiment d’une
patrie commune’®,

Dans le méme sens, le professeur René Maunier de la chaire de droit colonial a la faculté de droit

de Paris exprime cette méme conception de "Empire comme «un corps, ainsi que lest une

846

Nation »**°. 1l soutient :

841 Pierre LAMPUE et Louis ROLLAND, Précis de lgislation coloniale (Colonies, Algérie, Protectorats, Pays sous mandat), Paris,
Dalloz, 1¢¢éd., 1931, p. 199. Voir, dans le méme sens, les analyses contemporaines de Yerri Urban, Yerri URBAN,
Lindigene dans le droit colonial francais (1865-1955), op. cit., p. 444-445.

842 Pierre LAMPUE, L égislation coloniale, année 1945-1946, 3¢ année de licence, Patis, Les Cours de droit, 1946, p. 386.

843 Pierre LAMPUE, L égislation coloniale, année 1944-1945, 3¢ année de licence, Patis, Les Cours de droit, 1946, p. 110.

844 Ibid., p. 208.

845 Albert DUCHENE, Du régime ligislatif des colonies, Paris, Rousseau, 1893, p. 109-110. A ce sujet, Voir Ianalyse
d’Emanuelle Saada, Emmanuelle SAADA, « Citoyens et sujets de 'Empire frangais. Les usages du droit en situation
coloniale », art. cit., p. 4-24.

846 René MAUNIER, L empire francais : propos et projets, Patis, Sirey, 1943, p. 24.
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La colonie requiert une emprise de droit, un lien de sujétion entre elle et le pays d’ou sont issus les
émigtés ; c’est la notion de métropole ou de mere-patrie. [...] Par le fait seul que les colons sont
rattachés a la mere-patrie, les indigenes lui sont rattachés ; ils sont sujets de cet Etat, qui a sur eux
de pleins pouvoirss+7.

Au sujet de PEmpire francgais et particulicrement de la représentation politique des colonies, il
ajoute : «la législation et 'administration [des colonies| sont données surtout par la mére-patrie.
Ce n’est pas a Dakar, ce n’est pas a Alger et ce n’est pas a Hanoi qu’on fait les lois pour les pays
de l'outre-mer; c’est a Paris et toujours a Paris! [...] Ces lois sont faites et sont données par le
“Législateur 7, résidant a Paris, qui est le Parlement et le chef de IEtat»*®.

269. I ressort de 'ensemble de ces éléments que la nationalité de la population colonisée,

89 Ce méme

corollaire de lannexion du tetritoire, reste la nationalit¢ de I'Etat central
raisonnement s’applique en France et au Canada. En effet, «en 1848, lorsque le suffrage
s’universalise, les “indigenes” sont majoritairement considérés comme juridiquement frangais. Et

0. De facon similaire, au Canada,

cette nationalité ne va quasiment pas étre contestée par la suite »
les Indiens sont considérés dés 1867 comme les sujets britanniques du Dominion®™'. Par
conséquent, selon une conception volitive de la représentation, les autochtones sont représentés
par le Parlement fédéral et par les Législatures. Autrement dit, le Parlement veut pour la nation a

laquelle les populations colonisées appartiennent. Pourtant, cette représentation volitive reste

différemment aménagée en fonction des territoires.

3. Lintégration différenciée des autochtones a la représentation volitive en
fonction des territoires

270. Les autochtones s’averent représentés aux parlements étatiques de fagon différenciée en
fonction des territoires coloniaux. La représentation volitive différe en France, au Canada et pour

les protectorats, que ces derniers résultent d’un statut de fait ou soient consacrés par le droit.

847 René MAUNIER, Sociologie coloniale. t. 1. Introduction a ['étude du contact des races, Paris, Montchrestien, 1932, p. 31.

848 René MAUNIER, «Les caracteres de ’Empire colonial frangais», dans John Maynard KEYNES et af, Mélanges
économiques et socianx offerts a Emilie Witmenr, Patis, Sirey, 1939, p. 239-256, spé. p. 254.

849 Comme le résume le professeur Olivier Beaud pour la situation francaise, « la nationalité de I'Indigene est une
nationalité francaise d’une certaine maniere, par ricochet, parce que les ressortissants de ces populations colonisées
sont entrés, contre leur gré, dans 'orbite de la domination impériale francaise ». Voir, Olivier BEAUD, « Préface »
dans Yerri URBAN, L’ndigene dans le droit colonial frangais (1865-1955), Paris, Varenne, coll. « Collection des théses »,
2011, p. XV-XXIV, spé. p. XIX.

850 Sahia M. CHERCHARYI, « Indigenes et citoyens ou I'impossible universalisation du suffrage », RFDC, vol. 4, n° 60,
2004, p. 741-770, spé. p. 743.

851 Michel MORIN, L usurpation de la sonveraineté antochtone, op. cit., chap. VII et VIII, soit p. 163-207.
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271.  Ainsi, en Nouvelle-Calédonie, les Kanak sont des sujets francais®™. Par conséquent, ils
appartiennent a I’Etat et sont nationaux francais. Reprenant les conclusions du professeur Pierre
Lampué, il est possible de souligner que les Kanak sont politiquement représentés. Au niveau
national, ils sont représentés par le Parlement. Bien que la Nouvelle-Calédonie n’ait pas de député
a I’Assemblée nationale avant 1945, cela n’empéche nullement les patlementaires francais de
délibérer au sujet de ce territoire et de ses populations, comme pour tout autre territoire de
IEmpire. Par ailleurs, le Conseil supérieur des colonies, organe consultatif, assiste le Parlement a

83 Partant, la

ce sujet en donnant son avis sur les projets de lois ou de décrets relatifs aux colonies
Nouvelle-Calédonie est régie par les lois de la métropole.

272. Cependant, un ensemble d’éléments viennent nuancer cette affirmation. Le premier
¢lément est le principe de spécialité législative : pour quune loi s’applique en Nouvelle-Calédonie,
il faut qu’«une mention de son applicabilité aux colonies soit faite dans la loi ou dans un texte

854

ultérieur »™". Cette spécialité législative ne concerne pas les lois constitutionnelles qui s’appliquent

de plein droit*”

. Malgré cela, I'étendue de la compétence législative sur le territoire de la Nouvelle-
Calédonie reste limitée, et par conséquent, la représentation politique aussi. En effet, en 1887, le
décret sur I'Indigénat place les autochtones dans beaucoup de domaines sous la tutelle directe de
Padministration des Affaires indigénes, en dehors du régime législatif de droit commun®*. Le
second élément tient a ce que, en matiere coloniale, le role des décrets est beaucoup plus
important. Le domaine restreint de la loi donne plus de compétences au pouvoir réglementaire du

Chef de I’Etat sous la III¢ République, que le professeur Lampué qualifie de «législateur

colonial »". Cependant, le décret ne reléve généralement pas du domaine législatif, la valeur

852 Confirmé par la majorité de la doctrine et notamment par Henry SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit
privé, op. cit., p. 48.

853 Cet organe prenait de I'importance notamment lorsque les colonies ne pouvaient pas encore désigner de membres
au Parlement. C’est le cas de la Nouvelle-Calédonie ou le premier député calédonien est élu en 1945, et le premier
Sénateur en 1947. Bien qu’exercant une faible influence, cet organe se réunissait sous la convocation du Ministre
responsable des colonies et organisait la représentation des intéréts coloniaux aupres des pouvoirs exécutif et
législatif. Voir, Pierre LAMPUE et Louis ROLLAND, Précis de législation coloniale (Colonies, Algérie, Protectorats, Pays sous
mandat), Paris, Dalloz, 1¢¢ éd., 1931, p. 125-126.

854 Pierre LAMPUE, Législation coloniale, année 1944-1945, 3° année de licence, op. cit., p. 95. Cependant, «la jurisprudence
atténuera autant que possible le champ de cette spécificité législative ». Voir, Bernard PACTEAU, « Colonisation et
justice administrative », dans Jean MASSOT (dit.), Ie Conseil d’Fitat et l'évolution de l'ontre-mer frangais dn XVTE sidcle 4 1962,
Paris, Dalloz, 2007, p. 49-71, spé. p. 66. 11 cite notamment P'arrét, CE 8 avril 1911, Blaguiére, tetenant que des lois sont
au moins implicitement étendues aux colonies pourvu qu’il y ait une promulgation locale.

855 Pierre LAMPUE, Législation coloniale, année 1944-1945, 3¢ année de licence, op. cit., p. 102-103.

850 Décret du 18 juillet 1887, B.O.N.C,, 1887, p. 512-516.

857 Pierre LAMPUE, Légisiation coloniale, année 1944-1945, 3¢ année de licence, op. cit., p.110. Le professeur Francois
Luchaire précise que «des décrets du chef de IEtat pouvaient étendre les lois métropolitaines purement et
simplement ou en les modifiant, ou méme pouvaient édicter des mesures différentes de celles prévues par les lois non
étendues par le législateur. [...] Le chef de PEtat n’était donc pas, malgré une terminologie malheureuse, législateur
colonial ; il ne pouvait aller a 'encontre des lois applicables aux colonies ; ses décrets étaient susceptibles de recours
en exces de pouvoit ». Francois LUCHAIRE, Marnuel de droit d’ontre-mer : Union frangaise, Afrique du Nord, territoires d’outre-
mer, Indochine, op. cit., p. 103,
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juridique et la procédure délibérative de ce dernier n’étant pas la méme. La représentation volitive
de la Nouvelle-Calédonie s’arréte donc la ou s’arréte la loi. Somme toute, la représentation
nationale des Kanak au Parlement est limitée.

273. Par effet de langage, il est souvent aussi question d’une représentation locale, bien que
celle-ci ne soit pas fondée sur la loi et P'expression de la volonté générale. Ainsi, en 1885, le
Conseil général de Nouvelle-Calédonie est mis en place a cet effet, méme si celui-ci ne constitue

pas une représentation selon la théorie classique, mais seulement au sens local®®

. Ce conseil
délibére de sujets relevant du territoire®. Cependant, soutenir Iidée d’une représentation des
Kanak au Conseil général ne semble guere plus approprié, méme en se fondant sur une
conception électorale de cette derniere. En effet, les quinze membres de I'institution ne sont élus
que par les citoyens frangais de la colonie. Comme le précise le gouverneur Brunet en 1913, cette
assemblée représente «la Société des colons», tandis que «la Société indigene, elle, n’est pas
représentée au sens politique du mot ; elle est représentée par ’Administration dans les conditions
ou le mineur est représenté par le tuteur avec en plus I'idée de domination et de devoirs moraux
qui en découle »**.

274. Ainsi, selon une conception volitive, les Kanak sont représentés par le Parlement de la
métropole. Dans ce cas, la représentation concerne la nation, en tant qu’entité abstraite. Pour les
Indigenes, le lien national se concrétise par I'idée selon laquelle les Kanak, en tant que sujets
francais, font, sans aucun doute, partie de I'Etat. Si ce lien juridique existe en théorie ou en

861

« fiction » comme nuance le professeur Georges Scelle™, il reste que, selon les professeurs Louis

Rolland et Pierre Lampué, le lien national entre métropole et colonies concerne d’abord les colons

862

a leur Etat d’origine™. Cest toute la difficulté qu’il subsiste a concevoir, selon la théorie classique,

la représentation d’une entité abstraite telle que la nation, sans prendre en compte I'individualité

858 En effet, c’est seulement dans ses décisions des 8 et 23 aout 1985 que le Conseil constitutionnel considére que
Porgane délibérant d’un territoire d’outre-mer est « représentatif du territoire et de ses habitants », en se fondant sur
une conception électorale de la représentation : « pour étre représentatif du territoire et de ses habitants dans le
respect de P'article 3 de la Constitution, étre élu sur des bases essentiellement démographiques ». Voir, CC, Décision
n° 85-196 DC du 8 aout 1985, Lo/ sur l'évolution de la Nonvelle-Calédonse, ] O.R.F. du 8 aott 1985, p. 9125. Voir aussi,
CC, Décision n° 85-197 DC du 23 aott 1985, Loi sur l'évolution de la Nouvelle-Calédonie, ].O.R.F. du 24 aout 1985,
p. 9814.

859 Décret portant institution d'un conseil ginéral a la Nouvelle-Calédonie. X11, B. CMXXVI, 2 avril 1885, n° 15, p. 448,
disponible au recueil Jean-Baptiste DUVERGIER, Collection complete des lois, décrets, ordonnances, réglements, et avis du Conseil
d’Ftat, Paris, Ed. A. Guyot et Scribe, 1885, p. 196-203.

860 Auguste BRUNET, Conseil Général de Nouvelle-Calédonie, 4 décembre 1913, p. 230, cité par Isabelle MERLE et
Adrian MUCKLE, L indigénat. Genéses dans lempire frangais. Pratigues en Nonvelle-Calédonie, op. cit., p. 318.

861 « M. Georges Scelle fait remarquer que c’est par une fiction (qu’indique d’ailleurs bien I'expression assimilation)
que le territoire colonial est assimilé au tetritoire métropolitain ; sur chacun d’eux vivent des sociétés fort différentes.
Or, le droit est 'expression de rapports humains. Ainsi, tant que les hommes ne sont pas assimilés, toute assimilation
d’autre chose que les individus et une fiction ». Voit, Francois LUCHAIRE, Manuel de droit d'outre-mer : Union francaise,
Afrigue du Nord, territoires d’ontre-mer, Indochine, op. cit., p. 95.

862 Louis ROLLAND et Pierre LAMPUE, Précis de lgislation coloniale (Colonies, Algérie, Protectorats, Pays sous mandat), Paris,
Dalloz, 3¢ éd., 1940, p. 4-5.
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du représenté, c’est-a-dire sans considérer ni ses droits politiques ni la représentativité de

I’assemblée®®

. In fine, les Kanak sont théoriquement représentés au Parlement, mais dans la
pratique ils demeurent totalement exclus de la vie politique nationale.

275. Un raisonnement similaire peut s’appliquer aux Indiens du Canada considérés comme des
sujets britanniques. La compétence législative en maticre de naturalisation est notamment
reconnue aux colonies britanniques par une loi impériale de 1847°°*. Si les autochtones sont des
nationaux canadiens, leur appartenance a I'Etat peut étre nuancée. En effet, des 1852, dans la
décision Sheldon ¢. Ramsay, 1a Cour du Banc de la Reine du Haut-Canada affirme que les Indiens
forment «une “race distincte”, soumise au droit anglais, sans gouvernement ni institutions, et que

865

la Couronne [tient] a leur égard le role de parent et de gardien »**. Lors de 'adoption de la Lo/ sur

les Indiens en 1869, les Indiens deviennent, selon les termes du gouvernement de Macdonald, «des

personnes mineures, incapables de gérer leurs propres affaires» dont le gouvernement doit

866

assumer la «lourde charge |[...] de les prendre sous sa tutelle »**°. Ainsi, la législation attribue aux

Premicres Nations un role de pupilles mis sous tutelle jusqu’a leur assimilation®’,

276. En 1870, le rapport du département de 'Intérieur décrit les relations aux autochtones en
ces termes : « Notre législation au sujet des Sauvages, repose sur le principe que les naturels du

pays doivent étre tenus en ¢état de tutelle, et qu’ils doivent étre traités comme des pupilles et des

86

enfants de I'Etat»*®. Durant cette période, le député du Parlement de ’Ontario, John Milloy, parle

d’une seule nation, mais de « deux voies » :

La nation a ptis une caractéristique marquée ; un dualisme fondamental a été planté au cceur du
fédéralisme canadien. Deux voies ont été tracées et maintenues indéfectiblement jusqu’apres la
Seconde Guerre mondiale : 'une pour les Canadiens non autochtones de pleine patticipation aux

863 Le professeur Jean-Marie Denquin définit la représentation comme un « mixte précaire qui juxtapose I'objectivité
de la ressemblance et la subjectivité de la confiance » entre représentant et représentés. 1l s’agit du troisieme sens
possible de la représentation politique. En effet, la représentation consiste a fenir lieu de, étre le porte-parole de ou ressembler
a, et c’est ce dernier sens dont il est ici question. Voir, Jean-Marie DENQUIN, « Pour en finir avec la crise de la
représentation », art. ¢it., p. 5.

864 Patrice GARANT, « Le cadre constitutionnel de la citoyenneté au Canada », dans Dominique COLAS, Claude EMERI
et Jacques ZYLBERBERG (dit.), Citgyenneté et nationalité. Perspectives en France et au Québec, Paris, PUF, 1991, p. 261-272,
spé. p. 261.

865 Sheldon ¢. Ramsay (1852), 9 U.C.Q.B. 105, 1 C.N.L.C. 439, para. 467-468. Voir aussi, Sébastien GRAMMOND,
Aménager la coexistence. Les peuples antochtones et le droit canadien, op. cit., p. 72-73.

866 CHAMBRE DES COMMUNES, Débats de la Chambre des communes, Premiére session, premiere législature, 31 Victoria, Période
comprise entre le sixieme jour de novembre 1867 et le vingt-deuxieme jour de mai 1868, 1868, p. 200, en ligne :
https://patl.canadiana.ca/view/oop.debates_ CDC0101_02/2227t=0&s=1  (consulté¢ le  21.12.2021): «Le
Gouvernement entend assumer la lourde charge d'assurer la protection des Indiens contre les blancs et de les prendre
sous sa tutelle en tant que personnes mineures incapables d'administrer leurs propres affaires ».

867 I’interprétation donnée par la Cour supréme affirme que «le langage de la [loi sur les Indiens] incarne 'opinion
acceptée selon laquelle ces aborigénes sont, en fait, des pupilles de 'Etat, dont les soins et le bien-étre sont une
obligation politique de la plus haute importance ». Voit, St. Ann’s Island Shooting and Fishing Club 14d. ¢. Le Roi, [1950]
R.CS. 211, p. 219. Source non traduite : « The language of the [Indian act] embodies the accepted view that these
aborigines ate, in effect, wards of the state, whose care and welfare are a political trust of the highest obligation ».

868 DEPARTEMENT DE L’ INTERIEUR, Rapport annuel pour année expirée le 30 juin 1876, Patlement, Documents de la
Session n°® 11, 1877, p. XVII, cité COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Un passé, un avenir, op.cit.,
p. 400.
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affaires de leur communauté, de leur province et de leur nation et l'autre pour les Premicres
Nations privées du pouvoir d’autodétermination, séparées de la vie provinciale et nationale et
vivant dans des communautés dont la colonisation était profonde et immuable8®.

Des lors, les Indiens restent des nationaux «de seconde zone», n’étant ni vraiment étranger ni
totalement citoyen, restreint a un statut décrit comme transitoire vers une assimilation.

277. Malgré cela, leur qualité de sujet britannique leur confére une représentation politique a la
fois au Parlement fédéral et aux Législatures provinciales. L’article 91 (24) de la Loi
constitutionnelle de 1867 reconnait la compétence du Parlement fédéral sur «les Indiens et les
terres réservées aux Indiens». En tant que résidents des provinces, les Indiens restent également
assujettis aux lois provinciales, a moins qu’une application excluant ces derniers soit expressément
mentionnée. Le principe législatif n’est pas similaire a celui appliqué en Nouvelle-Calédonie
puisque, depuis 1907, le principe est 'application directe des lois provinciales aux Indiens si celles-

870

ci n’empietent pas sur les compétences fédérales®™. Par ailleurs, Pamendement a la Loz sur les

Indiens de 1951 vient nuancer le « monopole» fédéral et précise I'étendue des lois provinciales
871

d’application générale®”. Cet amendement integre les lois provinciales générales portant sur une

question non régie par la Loz sur les Indiens : a la faveur de cette disposition, «les provinces ont pu
faire une premiére intrusion dans ce qui avait été, jusque-13, un domaine du ressort fédéral »*%.

278. 1l reste que, similairement aux Indigenes de Nouvelle-Calédonie, les Indiens ne sont
représentés au sein des parlements fédéral et provinciaux qu’au titre des mineurs, jugés incapables

de participer aux affaires de la nation. A cette époque, les autochtones sont traités comme « des

immigrants arrivant dans des terres qui auraient été inhabitées avant d’étre occupées par des

869 John MILLOY, Indian Act Colonialism : A Century Of Dishonour, 1869-1969, Montréal, Research Paper for the
National Centre for First Nations Governance, 2008, p. 8-9. Soutrce non traduite : The nation assumed a marked
characteristic ; a fundamental dualism was planted at the core of Canadian federalism. Two paths were laid out
and maintained unquestioningly until after the Second World War: one for non-Aboriginal Canadians of full
patticipation in the affairs of their community, province and nation and one for First Nations people stripped of the
power of self-determination, separated from provincial and national life and existing in communities whose
colonization was profound and immutable.

870 Etabli dés 1907 en Ontario, dans Paffaire R. «. Hil, R. ». Hill, [1907] O. J. n° 78 (Ont. C.A.) (QL/LN). Réitéré par
la Cour supréme notamment dans Paffaire R. . Francis, R. ¢. Francis, [1988] 1 R.C.S. 1025. Voir aussi, José GERVAIS,
Le partage de la compétence constitutionnelle en matiere de relations de travail pour les entreprises et services dont les activités et la vocation
sont intimement lides ausxc Autochtones, Université de Montréal, Mémoire présenté a la Faculté de droit, 2013, version en
ligne, p. 25.

87V 1 oi sur les Indiens, S.C. 1951, ch. 29, art. 87, aujourd’hui devenu art. 88 : « Sous réserve des dispositions de quelque
traité et de quelque autre loi fédérale, toutes les lois d’application générale et en vigueur dans une province sont
applicables aux Indiens qui s’y trouvent et a leur égard, sauf dans la mesure ou ces lois sont incompatibles avec la
présente loi ou la Loi sur la gestion financiere et statistique des Premieres Nations ou quelque arrété, ordonnance,
regle, réglement ou texte législatif d’une bande ptis sous leur régime, et sauf dans la mesure ou ces lois provinciales
contiennent des dispositions sur toute question prévue pat la présente loi ou la Loi sur la gestion financiere et
statistique des Premieres Nations ou sous leur régime ». Voir I'analyse de José Gervais, José GERVAIS, Le partage de la
compétence constitutionnelle en matiere de relations de travail pour les entreprises et services dont les activités et la vocation sont intimement
lices anx Autochtones, op. cit., p. 25-28.

872 COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Un passé, un avenir, op. cit., p. 423. Par ailleurs, « Cette
disposition est fort critiquée par ces derniers qui accusent le gouvernement fédéral d'avoir presque complétement
abdiqué son role de protecteur de l'autonomie des Indiens face aux provinces ».
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colons britanniques »*”. La représentation volitive des autochtones, combinée a leur exclusion de
la vie politique, donne lieu a des situations cocasses, puisque «les parlementaires de la Colombie-
Britannique — ou, en 1870, les 10 000 colons étaient dépassés par environ 40 000 autochtones —
prétendaient représenter la population autochtone tout en niant ses droits a avoir son mot a dire
dans cette représentation»”*. Enfin, bien que représenté selon une conception volitive, il reste
tout aussi complexe de concevoir leur représentativité politique et la prise en compte de leurs
intéréts puisque, au début du XX siecle, 'objectif reste toujours de faire « disparaitre le probléme
indien »*”.

279. Ainsi, la représentation volitive, liée a I'extension de la nationalité coloniale, « bricolage

¥7¢, concerne d’une facon limitée les sujets des différents Etats, c’est-a-dire les

juridique complexe »
nationaux non citoyens. Cette conception du pouvoir étatique et de la représentation justifie
surtout qu’une législation puisse étre imposée aux autochtones, sans pour autant qu’ils ne
participent a la vie politique. Si cette distinction entre nationalité et citoyenneté s’applique a la
plupart des territoires britanniques et francais colonisés, la représentation politique des
autochtones semble aussi influencée par le statut juridique particulier du territoire occupé, et dont
dépendent les populations sur place.

280. Obéissant a ses particularités géographiques, la reconnaissance de appartenance a I'Etat
des Amérindiens de Guyane répond a des enjeux plus politiques. Par les lois du 24 avril 1833 et le
décret d’abolition de l'esclavage de 1848, les autochtones de Guyane sont considérés comme
citoyens francais. Dés cette époque, le territoire participe méme a la désignation de députés a
I’Assemblée nationale. Cependant, jusqu’en 1960, les Amérindiens sont plutot traités comme des
populations indépendantes et des nations autonomes, de facon semblable a un protectorat’”’. Ce
statut n’est toutefois pas consacré par les textes. Les Amérindiens ne sont francais qu’en théorie

puisque les populations de lintérieur du tertitoire ne sont ni soumises a I'imp6t ni a I’Etat civil™™®.

873 Enakshi DUA, «Le passage de sujets a étrangers : les immigrants indiens et la racialisation de la citoyenneté
canadienne », Sociologie et sociétés, vol. 31, n° 2, 1999, p. 145-162, spé. p. 149.

874 Diane KIRKBY et Catherine COLEBORNE (eds.), Law, History, Colonialism. The reach of empire, Manchester,
Manchester University Press, 2001, p. 82. Source non traduite : « Parliamentatians in British Columbia — where, in
1870, the 10,000 settlers were outnumbered by an estimated 40,000 indigenous peoples — claimed to represent the
indigenous population while denying its rights to have a say in that representation ».

875 Selon les termes de Duncan Campbell Scott, Voir, ARCHIVES NATIONALES DU CANADA, Téwoignage de Duncan
Campbell Scott, sous-surintendant général des Affaires indiennes, devant le comité spécial de la Chambre des communes qui excaminait les
modifications de 1920 a la 1oi des Sauvages, Ottawa, RG (groupe d’archives) 10, vol. 6810, dossier 470-2-3, vol. 7, p. 55.
Source non traduite : «I want to get rid of the Indian problem. [...]. Our objective is to continue until there is not a
single Indian in Canada that has not been absorbed into the body politic and there is no Indian question, and no
Indian Department». Voir aussi, Brian E. TITLEY, A narrow vision : Ducan Cambell Scott and the Administration of Indian
Affairs in Canada, Vancouver, UBC Press, 1986, p. 50.

876 Yerri URBAN, L 7ndigeéne dans le droit colonial francais (1865-1955), op. cit., p. 35.

877 Jean-Marcel HURAULT, « Pour un statut des populations tribales de Guyane francaise (1968-1984) », Ethnies, vol. 1,
n° 1-2, 1985, p. 42-53.

878 Jean-Marcel HURAULT, Frangais et Indiens en Guyane, op. cit., p. 256.
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IIs ne sont pas non plus astreints au service militaire®”. Du reste, comme le précise Lucien
Vochel, premier sous-préfet de arrondissement de I'Inini, « aucune de nos lois frangaises ne leur
est appliquée intégralement »**.

281.  Ce statut ambigu s’étend en 1860 aux populations originaires de la Guyane néerlandaise.
Les colonies francgaises et néerlandaises, jouant sur les clivages entre Boni et Djuka, utilisent les
communautés marronnes par le biais d’allégeances politiques™. A ce ftitre, les Boni prétent
allégeance a la France en 1860 contre I'obtention, en 1888, «de la nationalité francaise leur

52 A Pinstar des propos formulés par Sahia M.

ouvrant les droits de navigation sur le Maroni »
Cherchari concernant les colonies acquérant la citoyenneté francaise a la suite de contingences
particulicres, ces allégeances illustrent I'idée selon laquelle « en présence d’autres forces et d’autres
rapports, une solution différente aurait donc été envisageable, nationalité et citoyenneté auraient

83, C’est pourquoi, en Guyane, Pappartenance a I'Etat n’est pas

pu se confondre, rester couplées »
envisagée au prisme de la représentation nationale, mais répond plutot aux enjeux territoriaux et
frontaliers de la colonie. Ainsi, les Amérindiens et les Bushinenges, nationaux et citoyens frangais
de jure, ne le sont que peu dans les faits, étant donné leur défaut d’inscription a I’état civil.

282. Enfin, dans les territoires de protectorat comme Wallis et Futuna, I'Indigéne bénéficie du
statut de « protégé frangais» et n’acquiert pas de plein droit la nationalité du pays « protecteur ».
Comme le précise Eric Rau, «les iles Wallis continuent 2 posséder leurs couleurs nationales
(pavillon rouge portant au centre une croix de Malte blanche) écartelées seulement au coin du
drapeau francais »**'. De plus, le traité de protectorat de 1910 mentionne explicitement «les sujets
wallisiens ». Dans ce cadre, la souveraineté interne du territoire est maintenue, et les insulaires ne
peuvent prétendre «a I'exercice des droits civils, civiques et politiques que la France ne reconnait

qu’a ses seuls nationaux »™. Les insulaires de Wallis et Futuna conservent donc leurs coutumes,

«bien qu’aucune disposition législative n’ait jamais aux Wallis expressément garanti le Droit

879 Effectivement, le service miliaire « devenu universel en 1905, reposait sur une idée d’égalité entre les citoyens et
liait « I'idée d’accession a la citoyenneté a I'acquisition d’un savoir-faire militaire » », cependant un service militaire
adapté n’est mis en place qu’en 1962 en Guyane. Voir, Sylvain MARY, «La genese du service militaire
adapté a ’Outre-Mer. Un exemple de rémanence du passé colonial dans la France des années 1960 », 1Zngtieme Siécle.
Revue d'bistoire, vol. 132, n° 4, 2016, p. 97-110, spé. p. 97-98.

830 Courrier du sous-préfet Lucien Vochel au directeur de la Caisse générale de sécurité sociale, 3 avril 1953, cité par
Stéphanie GUYON, « Des “Primitifs” aux “Autochtones”. Savoirs ethnologiques et politiques publiques en Guyane de
1946 a nos jours », Geneéses, vol. 2, n° 91, 2013, p. 49-70, spé. p. 54.

881 Voir, Chapitre 1, Section 2, Paragraphe 1, para. 165.

882 Frédéric PIANTONI, Histoire et mémoire des immigrations en région et dans les départements d’outre-mer, Agence nationale
pour la cohésion sociale et I'égalité des chances, Rapport final de recherche — L’ACSé, marché n® 200635, 2008, p. 30.
883 Sahia M. CHERCHARI, « Indigenes et citoyens ou l'impossible universalisation du suffrage », ar. cit., p. 756.

884 Eric RAU, La vie juridigue des indigenes des iles Wallis, p. cit., p. 9.

88> Henry SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit privé, op. cit., p. 49.
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indigéne »*. Le pouvoir législatif appartient au souverain local, méme si les dispositions
législatives adoptées n’entrent en vigueur qu’une fois approuvées par le représentant de la France,
le résident™’. Le professeur René Maunier le confirme : « c’est un attribut des protectorats que la

législation en soit élaborée et promulguée dans le pays »**

. Cette autonomie implique qu’il n’y ait
pas de représentation des insulaires de Wallis et Futuna au Parlement frangais. La situation ne
change qu’en 1959, avec I'annexion du territoire.

283. Toutefois, le professeur Henry Solus apporte une nuance selon laquelle la qualité de
protégé francais ne se limite pas a la question de la nationalité. Selon lui, si les protégés
n’acquicrent pas la nationalité et ne sont pas représentés au Parlement, ils n’en sont pas des
étrangers pour autant, en témoigne la facon dont les tribunaux les traitent en ne les soumettant
pas a 'obligation de fournir la cautio judicatum solvi, en ce qu’ils ne peuvent pas faire objet d’'une
procédure d’extradition, ou en ce qu’ils ne peuvent acquérir une nationalité étrangere sans I'accord
du gouvernement francais®”. Bien que non nationaux, ils ne sont pas sans lien avec la France.
Pierre Lampué conclue que, a la fois sujets de I'Btat local, mais aussi protégés et, au sens large,
ressortissants francais, ils ne sont pas des étrangers ordinaires, « et ils ne sont pas traités, ni par la

O .
80 Cela vient donc nuancer

législation ni par la jurisprudence, comme des étrangers ordinaires »
inexistence de la représentation politique concernant les protégés.

284. Somme toute, la représentation volitive des autochtones interroge les liens institutionnels
entre les parlements et les territoires annexés. Certes, la représentation politique existe au sein des
parlements nationaux. Elle reste toutefois liée aux statuts juridiques des territoires, s’appliquant
aux colonies, mais non aux protectorats, et semble liée a certains enjeux politiques et territoriaux
en Guyane. De plus, la conception classique de la représentation est d’autant plus mise en avant
par les autorités étatiques, que Pexclusion des autochtones de la conception électorale de la
représentation est, elle, sans aucune ambiguité. En effet, la période coloniale instaure une scission
entre nationalité et citoyenneté. Tout du moins, le statut de I'Indigéne comme de I'Indien sont
amputés, pour reprendre les termes du professeur Olivier Beaud, « de la part la plus noble du droit

891

politique : le droit de la citoyenneté »*!. A rebours de la conception électorale de la représentation

886 Bric RAU, La vie  Juridique des indigénes des iles Wallis, op. cit., p. 10.

887 Traité de protectorat de 1910 : « Un résident, nommé exclusivement par le gouvernement francais sera chargé des
affaires concernant les Francais ; les sujets étrangers et les sujets wallisiens a I’étranger. Il sera chargé également de
désigner au roi de Wallis la meilleure solution des questions d’intérét général regardant les Wallis, et, d’une maniere
générale, le roi devra prendre conseil du résident pour toutes les affaires importantes et s’en remettre a son avis ».
Voir, Alexandre PONCET, Histoire de I'ile Wallis. Tome 2 : Le protectorat frangais, op. cit., p. 65.

838 René MAUNIER, «Les caracteres de 'Empire colonial frangais», dans John Maynard KEYNES et af, Mélanges
économiques et socianx offerts a Emilie Witmenr, op. cit., p. 254-255.

889 Henry SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit privé, op. cit., p. 51-52.

89 Pierre LAMPUE, Législation coloniale, année 1944-1945, 3° année de licence, op. cit., p. 171.

891 Olivier BEAUD, « Préface » gp. cit., p. XX.
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qui s’élabore a cette méme période en faveur des « véritables citoyens »”, les sujets dénués de
droits politiques restent paradoxalement définis par leur soumission a la souveraineté et par leur

.. . < . .80
non-patticipation a I'exercice de celle-ci*”.

B. L’exclusion de la représentation étatique électorale

285. La dissociation entre nationalité et citoyenneté, véritable « monstruosité juridique » de la
période coloniale selon Dominique Schnapper®, permet que les autochtones soient qualifiés de
nationaux ou de sujets, sans pour autant qu’ils ne bénéficient des droits politiques liés a la
citoyenneté, et notamment celui de désigner leur représentant par ’élection. Définie par la qualité
de sujets de I’Etat sans pouvoir en désigner les représentants, I'exclusion des autochtones illustre
une certaine conception de I’électorat-fonction ou le vote n’est pas un droit, mais une fonction
obéissant a des criteres prédéterminés. Au Canada et en Nouvelle-Calédonie, I'exclusion des
autochtones de la représentation électorale suit alors la méme logique juridique. En lien avec leur
statut personnel d’Indien ou d’Indigene, les autochtones voient leurs droits politiques se
restreindre au fil des législations, alors méme que la citoyenneté est en pleine construction pour
les citoyens pleinement reconnus par I'Ftat.

286. Pour commencer, au Canada, les premicres législations excluent seulement indirectement
les Indiens, puisque le vote est réservé aux propriétaires, et les réserves sont considérées comme
des propriétés de la Couronne®”. Seuls quelques-uns réussissent a voter au début du XIX siécle,
et notamment deux cents Mohawks de Kahnawaké — a propos desquels le doute persiste quant a

896

leur possession fonciere - pour Pélection de 1824 du comté de Huntingdon™. Hormis ces

exceptions, le droit de vote devient rapidement dépendant du statut personnel. En 1857, la
législation du Canada-Uni prévoit que les Indiens émancipés de leur statut selon certains criteres
obtiendront un titre de propriété d’une terre de la réserve (imposable) et, par conséquent, le droit

897

de voter™'. Apres le changement de régime de 1867, durant lequel le Parlement fédéral reste

892 Voir, Introduction, Section 1, Paragraphe 3.

893 Emmanuelle SAADA, « Citoyens et sujets de "'Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », ar. cit.,
p. 17.

894 Dominique SCHNAPPER, « Nationalité et citoyenneté », Pouvoirs, 2017, vol. 1, n° 160, p. 61-71, spé. p. 62. De méme,
le professeur Pierre-Francois Godinec écrit : hors exceptions, « tous les ressortissants des colonies |...] étaient des
sujets, nationaux francais, mais non citoyens. Comment justifiait-on cette distinction? ». Voir, Pierre-Francois
GODINEC, Droit d’outre-mer, t. 1, Paris, Montchrestien, 1959, p. 117.

895 Reprinted Statutes Upper and Lower Canada, 1859, ch. 6, n°4. Voir aussi, Wendy MOSS et Elaine GARDNER-O’TOOLE,
Les Autochtones : historique des lois discrininatoires a lenr endyoit, op. cit.

896 Renaud SEGUIN, « Pour une nouvelle synthese sur les processus électoraux du XIXe siecle québécois », Revue de la
Société historigue du Canada, vol. 16, n° 1, 2005, p. 75-100, spé. p. 80.

897 _Acte pour encourager la civilisation graduelle des tribus sauvages en cette Province, et pour amender les lois relatives anx Sauvages,
S.C. 1857, ch. 26. Voir aussi, Michel MORIN, « L’évolution du mode de scrutin dans 