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cle 25 pour justifier des distinctions sexuelles dans son code d’appar-
tenance.

B. Le statut d’autochtone a I'épreuve de I'égalité

Comment le cadre d’analyse fondé sur 'égalité substantielle
s’applique-t-il a des régles qui déterminent Pappartenance a un
groupe autochtone ¥ Jaborderai la question d’'un point de vue
théorique, puis je donnerai quelques exemples.

Mon hypothese est que le droit a I'égalité oblige les régles juri-
diques d’appartenance a refléter, autant que faire se peut, I'identité
«réelle » ou «sociologique » du groupe autochtone concerné. Par
exemple, si un groupe congoit son identité principalement en ter-
mes linguistiques, des regles qui auraient pour effet d’exclure un
grand nombre de personnes qui parlent la langue du groupe pour-
raient violer le droit a I'égalité. En effet, le droit a1'égalité, on 'a vu,
exige d’abord un certain degré de correspondance entre les cri-
teres employés par la regle de droit contestée et les caractéristiques
ou les besoins réels du groupe. Or, quelles sont les caractéristiques
«réelles » des individus lorsqu’il est question de leur identité ? Il ne
faut pas oublier que les sciences sociales considérent aujourd’hui
que l'identité posséde un caractére construit, ¢’est-a-dire qu’elle est
le produit de I'interaction sociale. Il n’y a donc pas d’identité « au-
thentique » et un tribunal appelé a décider si des regles d’apparte-
nance respectent le droit a 'égalité sera habituellement confronté
a des conceptions divergentes de I'identité. Néanmoins, 'adoption
d’un cadre d’analyse fondé sur I'égalité substantielle fait que le tri-
bunal ne se limitera pas ala conception qui sous-tend les regles atta-
quées et pourra comparer celle-ci a des conceptions concurrentes.

Deux décisions permettent d’illustrer comment les tribunaux,
pour juger de la validité de criteres d’appartenance, ont tendance a
comparer ces critéres a ce qu’ils estiment étre I'identité réelle de la
personne concernée. Dans l'affaire Lovelace, le Comité des droits
de '’homme des Nations Unies est parvenu a sa propre évaluation

identité ethni % ace :
de l'identité ethnique de madame Lovelace

Les personnes nées et élevées dans une réserve, qui ont gardé
des liens avec leur communauté et souhaitent préserver ces
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liens, doivent normalement étre cosidérées comme appartenant
a une minorité, au sens o1 'entend le Pacte. Puisque Sandra
Lovelace appartient a 'ethnie des Indiens Maliseet (sic) et qu’elle
n’a quitté sa réserve natale que pendant les quelques années
qu’a duré son mariage, elle peut, de 'avis du Comité, étre con-
sidérée comme « appartenant » a cette minorité et se prévaloir
du bénéfice de I'article 27 du Pacte.”!

Ayant conclu que madame Lovelace était, dans les faits, une
Malécite, le Comité a jugé que la disposition de la Loi sur les Indiens
qui la privait du statut d’Indien violait ses droits fondamentaux. De
la méme maniére, la Cour d’appel des Etats-Unis a jugé discrimi-
natoires les regles d’appartenance d'un pueblo autochtone qui accor-
daient le statut de membre aux enfants d'un pére lui-méme membre,
mais pas aux enfants d'une meére membre. Pour parvenir a cette
conclusion, la Cour a noté que la plaignante parlait la langue du
pueblo, avait grandi dans le pueblo et participait a tous égards a la
culture du pueblo :

The children of Julia and Myles Martinez are 100 percent
Indian and 50 percent Santa Claran. They speak the language
of the Santa Clara Pueblo, namely, Tewa. They practice the
customs of the Tribe and are accepted into the Tribe’s religion ;
nevertheless, they are denied membership |[...]. The Tribe has
not shown how such an incongruous and unreasonable result
fosters and promotes cultural survival.”?

Evidemment, une telle approche n’est pas exempte de problemes.
Les juges se trouvent en effet a isoler certains attributs culturels du
groupe concerné pour en faire des parameétres de I'identité réelle,
de l'identité dans les faits, a laquelle la régle d’appartenance doit

91 Lovelace c. Canada, précité, note 55, par. 14; bien que la décision du

Comité ait été fondée sur le droit 2 la culture, la méthode d’analyse est trés
semblable a ce qu’elle aurait été si le Comité s’était fondé directement sur le
droit a 'égalité.

92 Martinez c. Santa Clara Pueblo, 540 F.2d 1039 (10t Cir., 1976), a la
p. 1047 ; 1a Cour supréme des Etats-Unis a infirmé ce jugement au motif que
les tribunaux fédéraux n’avaient pas juridiction pour appliquer I'Indian
Civil Rights Act aux décisions des peuples autochtones : Santa Clara Pueblo
¢. Martines, 436 U.S. 49 (1978).
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se conformer sous peine d’invalidité. Or, on a vu plus haut que de
tels attributs culturels ne peuvent étre figés. Il faut plutot considé-
rer que chaque membre du groupe peut avoir sa propre conception
de l'identité du groupe et qu’il est probable que ces conceptions
individuelles ne se recoupent pas totalement, laissant ainsi un espace
de débat au sein du groupe au sujet de ce qui constitue son identité.
Un juge appelé a statuer dans ces conditions est placé dans une
bien difficile position: n’étant pas lui-méme, dans la plupart des
cas, membre du peuple autochtone en cause, il doit néanmoins arbi-
trer entre des conceptions concurrentes de I'identité de ce groupe.
De plus, il est irréaliste d’exiger une correspondance parfaite entre
les criteres employés par la loi et la situation ou les besoins réels de
chaque individu®3.

Malgré ces obstacles, le droit a I'égalité posséde tout de méme
le potentiel pour apporter une contribution positive a 'évaluation
des criteres d’appartenance d'un peuple autochtone. La discrétion
dont jouit le juge permet, le cas échéant, de critiquer les conceptions
concurrentes de l'identité qui sont présentes au sein du groupe.
Par exemple, un juge pourra refuser de tenir compte d’une concep-
tion purement raciale qui serait invoquée au soutien de critéres
généalogiques rigides. Les exemples mentionnés plus haut montrent
d’ailleurs comment un tribunal peut mettre de c6té des concep-
tions sexistes. De plus, le droit a I'égalité peut susciter des discus-
sions et des débats au sein méme du peuple concerné et favoriser
I'émergence d’'un consensus autour d’'une conception plus accep-
table de l'identité®*.

1. La discrimination sexuelle

Le premier aspect des regles du statut d’autochtone qui a di
étre mis en conformité avec le droit a 'égalité est le traitement

Voir, par exemple, Manoli c. Canada (Commission de Uassurance-emploi),
[2005] 4 R.C.F. 657 (C.A.F.).

94 John BORROWS, « Contemporary Traditional Equality: The Effect of the
Charter on First Nations Politics », (1994) 43 U.N.B.L.J. 19 ; Caroline DICK,
«The Politics of Intragroup Difference: First Nations’ Women and the
Sawridge Dispute », (2006) 39 Revue canadienne de science politique 97.
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différent réservé aux femmes. Rappelons-le, selon ancienne Loi
sur les Indiens, la femme indienne qui épousait un non-Indien
perdait son statut, alors que ’homme indien qui épousait une non-
Indienne transmettait son statut a celle-ci. Suite a I'échec de la
contestation en Cour supréme et a la décision du Comité des droits
de 'homme des Nations Unies fondée sur le droit a la culture, mais
non sur le droit a 'égalité, ¢’est dans 'aréne du Parlement que les
efforts de réforme ont été déployés. Il est indéniable que le princi-
pal motif que 'on faisait valoir en faveur d’'une réforme était la dis-
crimination sexuelle qui découlait des anciennes regles. Par contre,
l'opposition au changement, notamment de la part de I’Assemblée
des Premieres Nations, était davantage justifiée par des motifs stra-
tégiques (le désir d’obtenir un réglement global de la question de
I'autonomie gouvernementale plutdt qu'une réforme a la piece) ou
des craintes concernant les ressources qui seraient nécessaires
pour accueillir dans les réserves les femmes a qui on se proposait
de rendre leur statut. [l n’y a donc pas eu de véritable débat au sujet
de la portée du droit a 'égalité dans son application aux critéres
d’appartenance : tous les acteurs importants s’entendaient expli-
citement ou implicitement pour considérer la loi de I'époque
comme discriminatoire.

La «loi C-31», adoptée en 1985 pour réformer la Loi sur les
Indiens, n’a pas fait consensus, loin s’en faut. Pour nos fins, nous
nous concentrerons sur un aspect de I'opposition a cette loi: la
poursuite intentée par la bande de Sawridge pour faire déclarer cette
loi invalide, au motif que celle-ci violerait les droits ancestraux de
la bande, notamment le droit de faire prévaloir sa prétendue regle
traditionnelle d’appartenance selon laquelle « qui prend mari, prend
pays ». Si 'on aborde cette affaire du point de vue du droit a I'éga-
lité, le paradoxe est apparent : I'exigence voulant que la regle d’ap-
partenance doive se conformer a I'identité réelle du groupe méne a
la conclusion qu'une régle neutre est invalide et qu’il faut rempla-
cer celle-ci par une régle qui désavantage les femmes.

Laffaire Sawridge a fait 'objet d'un premier jugement de la
Cour fédérale en 199595, Se faisant 'arbitre entre les historiens qui

95 Bande de Sawridge c. Canada, [1996] 1 C.F. 3 (1 inst.), nouveau proces
ordonné: [1997] 3 C.F. 580 (C.A.).
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avaient témoigné de part et d’autre, le juge Muldoon a statué que la
régle « qui prend mari, prend pays » n’était pas une regle tradition-
nellement suivie par la bande de Sawridge a 'époque de la coloni-
sation de 'Ouest canadien et de la signature de traités. Cependant,
le motif déterminant de son jugement était qu'une telle regle,
méme si elle avait été prouvée, devait nécessairement étre écartée
en raison de I'article 35(4) de la Loi constitutionnelle de 1982, qui
prévoit que «Indépendamment de toute autre disposition de la
présente loi, les droits — ancestraux ou issus de traités — visés au
paragraphe (1) sont garantis également aux personnes des deux
sexes ». Selon le juge, cette disposition assurait la primauté de
I'égalité entre les sexes sur tout autre aspect du droit a I'égalité ou
d’autres droits. Cette décision a été infirmée par la Cour d’appel
fédérale en raison de la partialité apparente du juge Muldoon ; au
moment d’écrire ces lignes, le nouveau procés n’est pas encore ter-
miné.

Cette affaire démontre que le droit a I'égalité, renforcé par
Particle 35(4), posséde non seulement le potentiel d’éliminer les
aspects discriminatoires de régles d’appartenance, mais aussi de
forcer une remise en question des conceptions identitaires du
groupe concerné. On ne peut que spéculer sur les motivations pro-
fondes de la bande de Sawridge a avancer une conception identi-
taire sexiste. Dans un mémoire présenté au Parlement en 1985, un
groupe de bandes de I’Alberta qui comprend la bande de Sawridge
a affirmé que les femmes qui avaient épousé un non-Indien avaient
adopté un mode de vie individualiste et qu’elles mettraient la cul-
ture autochtone en danger s’il leur était permis de retourner vivre
sur les réserves”®. Il est également possible que les membres de la
bande de Sawridge, qui serait la plus riche au Canada en raison de
ses réserves pétrolieres, ne souhaitent pas étre obligés de partager
leur richesse avec un nombre considérablement accru de mem-
bres. Si ces hypotheses sont avérées, le droit a I’égalité permettrait
de juger la validité des motifs avancés par la bande au soutien
d’'une conception sexiste de I'identité.

9% Members of the Treaty Eight Group of Indian Bands, Presentation to the
House of Commons Standing Committee on Indian Affairs and Northern
Development (25 mars 1985) [document en possession de I'auteur].
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2. L'emploi de critéres généalogiques

Contrairement a la question de la discrimination sexuelle, qui
suscite des réactions quasi unanimes, 'emploi de critéres généa-
logiques pour déterminer le statut d’autochtone meéne a des con-
clusions confuses. Le recours a 'ascendance pour décider qui est
autochtone est trop ancré dans les esprits pour étre aussitdét dénoncé
comme contraire au droit a 'égalité. Comme le soulignait un tri-
bunal américain en 1965 : « it seems obvious that whenever Con-
gress deals with Indians and defines what constitutes Indians or
members of Indian tribes, it must necessarily do so by reference to
Indian blood »°7. Malgré cela, les tribunaux commencent 2 faire
face a des contestations d’exigences relatives a 'ascendance.

Le cas de 'adoption est le plus frappant : un groupe autochtone
peut-il exclure les enfants non autochtones adoptés par ses mem-
bres, parce qu’ils n’auraient pas de «sang indien» ? Le Tribunal
canadien des droits de la personne a dii statuer sur le cas de Peter
Jacobs, dont les parents biologiques n’étaient pas autochtones,
mais qui a été adopté dans sa tendre enfance par des Mohawks de
Kahnawake. Le Conseil mohawk de Kahnawake avait tenté de jus-
tifier 'exclusion de Jacobs par la nécessité de préserver la culture
mohawk contre I'influence des non-autochtones. Bien que le Tri-
bunal ait souligné I'importance de la préservation de la culture
autochtone, il a statué, en se fondant sur sa propre évaluation des
attributs culturels de Jacobs, que celui-ci ne constituait pas une
menace et que rien ne justifiait son exclusion :

Peter et Trudy ont été élevés dans le respect des valeurs
mohawks. Ils adhérent aux traditions et aux valeurs mohawks.
Peter peut s’exprimer dans la langue mohawk méme s’il ne la
parle pas couramment. Trudy est une femme mohawk. Leurs
enfants sont élevés comme des Mohawks et fréquentent une
école d'immersion mohawk. Peter est déja propriétaire d'un
terrain sur le territoire de la réserve et y a construit le domicile
familial. En maintenant son intention de faire valoir sa plainte

97 Simmons c. Eagle Seelatsee, 244 F.Supp. 808 (E.D. Wash., 1965), 814, déci-
sion confirmée sur requéte par la Cour supréme: 384 U.S. 209 (1966).
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au cours des sept derniéres années, Peter a démontré une volonté
ferme et résolue d’appartenir a la collectivité de Kahnawake et
d’y contribuer comme tous les autres Mohawks. Que Peter et
Trudy puissent raisonnablement étre considérés comme une
menace 2 la culture mohawk au motif qu’ils n’appartiennent
pas a la collectivité ou comme une menace aux assises territo-
riales de la réserve ou a ses ressources foncieres est tout sim-
plement injustifiable.”®

On voit donc que le droit a I’égalité a permis d’écarter une con-
ception raciale de l'identité autochtone, qui tenait 'ascendance
biologique pour déterminante. Le Tribunal y a substitué une con-
ception culturelle, selon laquelle l'identité autochtone devient
incontestable des lors qu'un individu a été élevé au sein de la com-
munauté, adhére a ses valeurs et en parle la langue.

Une situation légerement différente s’est présentée dans 'affaire
Grismer®®. Le code d’appartenance de la Premiere Nation Squa-
mish accordait le statut de membre aux enfants adoptés avant I'age
de 18 ans par deux membres de la bande. Tout autre enfant adopté,
soit a I'age adulte, soit par un membre de la bande et un non-
membre, était inéligible. La Cour fédérale a jugé qu'une telle regle
constituait une restriction au droit a 'égalité, mais qu’elle était jus-
tifiée, puisqu’elle visait a préserver la culture et l'identité de la
bande, qu’elle reflétait la tradition de la bande de ne pas admettre
une personne qui n’avait pas de lien de sang avec la bande et qu’elle
constituait un compromis acceptable. A certains égards, les motifs
de la Cour laissent perplexe. En effet, le juge semble suggérer que
la perpétuation d’'une conception de l'identité autochtone fondée
sur le sang constitue une raison valable de mettre de co6té le droit a
I'égalité. La décision pourrait cependant mieux s’expliquer si I'on
considere que la référence au sang traduit une référence a la trans-
mission de la culture ou a une conception relationnelle de I'iden-
tité ; or, dans un tel cas, les régles restrictives concernant 'adoption

98 Jacobs c. Mohawk Council of Kahnawake, [1998] 3 C.N.L.R. 68 (T.C.D.P.);
version frangaise disponible a <http ://www.chrt-tedp.ge.ca/search/files/
t393_0994df_03_11.pdf> (consulté le 7 février 2007).

99 Grismer c. Squamish First Nation, [2007] 1 C.N.L.R. 146 (C.F.).
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sont plus difficiles a justifier. Quoi qu’il en soit, cette affaire témoigne
de I'hésitation des tribunaux a porter un jugement sur les diffé-
rentes conceptions de l'identité autochtone qui leur sont propo-
sées, méme si des droits fondamentaux sont en jeu, ainsi que du
peu de familiarité des juristes avec les différentes conceptions de
I'identité dégagées par les sciences sociales.

La question qui risque de retenir 'attention des tribunaux au
cours des prochaines années est celle de la validité de la regle de la
seconde génération!?, qui découle de 'article 6(2) de la Loi sur les
Indiens et qui prive de statut les enfants de deux mariages mixtes
successifs, ou encore d’exigences de « proportion de sang indien »
contenues dans le code d’appartenance de certaines bandes. Le
cas de l'article 6(2) est particulierement intéressant, car la régle
exclusivement généalogique que pose cet article semble fondée sur
une conception raciale de I'identité. Une telle regle semble d’autant
plus difficile a justifier qu’elle est adoptée par I'Etat, non par les
peuples autochtones, qu’elle ne vise pas la préservation de I'iden-
tité ou de la culture autochtone et que son objectif principal semble
étre de limiter les dépenses que I'Etat fédéral consacre aux per-
sonnes qui possédent le statut d’Indien. La question des codes
d’appartenance est plus nuancée, car ceux-ci sont adoptés par les
peuples autochtones concernés, en tenant compte de leurs tradi-
tions et de ce qui est nécessaire pour assurer la préservation de
leur culture. De plus, de nombreux codes, a I'instar de celui de la
bande de Chapleau, cité plus haut, temperent les exigences généa-
logiques par la possibilité de se fonder sur des attributs culturels,
voire relationnels, comme moyen alternatif d’établir 'appartenance
d’un individu. On peut donc penser que de tels codes survivront
plus aisément a des contestations fondées sur la Charte cana-
dienne.

&
0k

La juxtaposition des perspectives juridiques et sociales sur
Iidentité autochtone est enrichissante pour les deux disciplines.

100" Voir supra, note 60.
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En effet, les sciences sociales distinguent plusieurs conceptions de
I'identité (raciale, culturelle, relationnelle) et mettent 'accent sur
le caractere construit de ces conceptions, ¢’est-a-dire sur le fait
qu’elles sont le produit de 'esprit humain et non le reflet de quelque
différence essentielle ou naturelle entre les individus. L'étude du
droit qui régit ces questions permet, quant a elle, de souligner le
role de I'Etat et des lois dans la construction de ces conceptions et,
plus particulierement, dans la 1égitimation d’'une conception ra-
ciale assaisonnée de sexisme culturel dont nous avons encore du
mal a nous défaire aujourd’hui. La comparaison entre les con-
ceptions autochtones de I'identité («dans les faits ») et les regles
juridiques d’appartenance fait apparaitre un fossé, moins large
qu’auparavant, mais néanmoins bien réel, dans lequel tombent
bien des gens qui se considérent autochtones et qui sont considé-
rés comme tels par leurs pairs, mais a qui la loi refuse le statut.

Invoquer le droit a 'égalité, protégé par la Charte canadienne,
permet-il de combler ce fossé, de forcer la loi a refléter adéquate-
ment l'identité vécue ? Le principe de I'égalité entre les sexes a
mené a la révision de la Loi sur les Indiens et a I'élimination de
regles grossierement discriminatoires. Cependant, lorsque le regard
se tourne vers les criteres généalogiques, susceptibles d’étre le reflet
d’'une conception raciale de l'identité, la vue s’embrouille. Les tri-
bunaux commencent néanmoins a affirmer que certaines distine-
tions a saveur généalogique sont incompatibles avec le droit a
I'égalité. On ne peut que souhaiter que les décisions que les tribu-
naux seront appelés a rendre a ce sujet au cours des prochaines
années témoigneront d'une compréhension de I’état du savoir en
sciences sociales au sujet de I'identité ethnique, en particulier de
I'identité autochtone. Les juges pourront alors mieux apprécier la
légitimité des différentes régles qui leur seront soumises et des
conceptions de I'identité qui les sous-tendent.
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