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ment licite60, l’exploitation de la ressource par ses membres en
fonction de ses priorités et de ses valeurs. Les non-autochtones
désireux d’avoir accès à la ressource devront quant à eux s’en re-
mettre au droit étatique applicable61. Il s’agit bien là d’un régime
de personnalité des lois62. 

Il faut enfin considérer le titre aborigène, qui fait figure d’ex-
ception et qui confirme la règle générale de la personnalité, puis-
que, parmi la gamme potentiellement vaste des droits ancestraux,
il est le seul qui soit porteur de territorialité au sens fort du terme.
En effet, le titre aborigène confère au groupe un droit exclusif de
possession et d’usage du sol et du sous-sol sur des terres géographi-
quement circonscrites63. Le droit d’exclure les non-membres, et
donc de réglementer leur accès au territoire, induit une « territo-
rialisation » des normes autochtones en matière foncière, de sorte
que les non-membres devront se conformer aux lois autochtones
régissant l’accès aux terres et à leur usage64. Cette portée territo-

60 Rappelons, qu’en principe, il reste loisible à l’État de s’immiscer dans l’exer-
cice d’un droit ancestral s’il respecte les exigences de justification dégagées
par la Cour suprême dans Sparrow, supra, note 16. 

61 Cette hypothèse ne vaut que pour l’autorité autochtone découlant du droit
ancestral. Elle n’écarte bien sûr pas le fait que les non-membres présents sur
une réserve au sens de la Loi sur les Indiens, L.R.C. 1985, c. I-5, art. 81
soient assujettis à l’application territoriale des règlements administratifs
pris par le Conseil de bande aux termes de cette loi. 

62 La coexistence d’ordres juridiques distincts applicables à des groupes diffé-
rents de citoyens selon qu’ils sont ou non membres d’une communauté eth-
noculturelle particulière constituant une caractéristique fondamentale des
droits ancestraux des peuples autochtones, elle est immunisée, aux termes
de l’art. 25 de la Charte canadienne, supra, note 22, contre toute contesta-
tion constitutionnelle fondée sur le droit à l’égalité devant la loi. Cet article
empêche en effet que la Charte canadienne ne soit invoquée non seulement
pour abroger les droits ancestraux, mais aussi pour « déroger » à leurs carac-
téristiques essentielles. Voir OTIS, « Gouvernance », supra, note 42, p. 170-
174.

63 Voir Delgamuukw, supra, note 16, par. 155 ; Marshall, supra, note 58,
par. 57.

64 L’exclusivité autochtone et l’inaliénabilité du titre aborigène n’interdisent
pas la présence de non-membres sur le territoire, dans la mesure où les
droits concédés à ceux-ci ne constituent pas un abandon par le groupe de
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riale du pouvoir autochtone sera en revanche limitée au titre abo-
rigène65 et aux questions indissociables de l’occupation et de l’usage
de la terre66. Les non-membres présents sur le territoire échappe-
ront par conséquent à la compétence du groupe détenteur du titre
pour les matières personnelles. 

L’analyse a jusqu’ici fait abstraction de la théorie du droit inhé-
rent (ancestral) à l’autonomie gouvernementale en tant que droit
générique, soit la compétence générale de régir les affaires inter-
nes de la communauté. Il importe toutefois de remarquer que le
principe de personnalité caractérise tous les droits ancestraux, y
compris un droit indifférencié visant un ensemble de matières
communautaires que pourrait éventuellement reconnaître la Cour
suprême. 

III. L’AUTONOMIE PERSONNELLE ET LE DROIT INHÉRENT 
À L’AUTONOMIE GOUVERNEMENTALE 

Rien n’indique que les affaires internes d’une collectivité devront
être liées au territoire pour activer le droit inhérent ; il suffira que
la communauté autochtone existe comme unité ethnoculturelle

65 Le groupe titulaire du titre ne pourrait pas, sous le couvert de son droit
d’exclure les tiers, imposer à ces derniers des conditions d’accès au terri-
toire ne se rapportant pas à une matière relevant du titre autochtone. Il ne
saurait être question, par exemple, d’assujettir tout droit foncier détenu par
un tiers aux lois autochtones sur le mariage, les relations de travail ou l’exer-
cice des professions. Les tribunaux ne pourront pas autoriser le groupe à
convertir de la sorte un titre foncier en un droit général à l’autonomie gou-
vernementale territoriale.

66 Cependant, même dans ce cas, la « territorialisation » ne sera pas nécessai-
rement absolue. En effet, deux types de non-membres pourront se trouver
en milieu autochtone : les « exo-propriétaires », c’est-à-dire ceux dont les
droits fonciers ne sont pas dérivés de la tenure ancestrale, et ceux que la
communauté aura autorisés à se trouver sur les terres communautaires.
S’agissant des « exopropriétaires » dont les terres font partie du domaine fon-
cier privé, le titre aborigène ne pourra fonder une compétence autochtone à
leur égard, notamment en matière d’aliénation des terres. 

son contrôle de la terre. Voir MCNEIL, « Self-Government », supra, note 23 ;
OTIS, « Titre aborigène », supra, note 20, p. 834-836.
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vivante et distinctive. À défaut de disposer d’un territoire propre
ou d’occuper effectivement ce territoire, la communauté autoch-
tone pourra, à la faveur de son droit inhérent, régir un ensemble de
questions sociales, culturelles et religieuses sur la base de sa com-
pétence personnelle sur ses membres67. 

Il va de soi que lorsqu’une communauté détentrice du droit
inhérent possédera en plus une emprise foncière propre, les affaires
internes relevant de sa compétence générale comprendront notam-
ment la gouvernance des terres et des ressources naturelles com-
munautaires. Si des non-membres se trouvent sur le territoire
communautaire, ils seront régis par les lois autochtones se rappor-
tant à la maîtrise des terres autochtones. On peut attribuer à ces
lois une « territorialité intrinsèque », en ce qu’elles se rapportent
directement à la terre, son occupation, son usage et sa protection
au sens large. Certaines affaires revêtiront une « territorialité acces-
soire » en raison de leur étroite connexité avec la capacité du groupe
autochtone de jouir effectivement de son patrimoine foncier. Ainsi,
le pouvoir général de la communauté d’assurer à ses membres la
jouissance paisible des terres communautaires pourra l’autoriser,
à titre incident, à appliquer certaines lois relatives au bon ordre à
toute personne, y compris les non-membres se trouvant au sein de
la communauté. 

En revanche, le principe de personnalité fera en sorte que les
non-membres échapperont à la compétence autochtone pour une
gamme de matières personnelles, c’est-à-dire qui ne sont pas inhé-
rentes au contrôle et à la jouissance du territoire par les membres
(par exemple, le statut personnel, l’éducation, les affaires sociales,
etc.). Si les non-membres font partie d’une autre communauté
autochtone possédant elle-même le droit inhérent à l’autonomie,
ils pourront être régis par le droit de celle-ci pour les affaires exor-
bitantes de la compétence de la communauté majoritaire. Dans
ces domaines, les non-autochtones relèveront quant à eux du droit

67 Plusieurs communautés amérindiennes et une majorité de communautés
métisses ne disposent pas d’une base territoriale exclusive reconnue. D’autre
part, certaines communautés possèdent des terres reconnues mais ne les
occupent pas. Voir OTIS, « Territorialité », supra, note 11. 
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étatique. La compétence de la communauté participant du droit
inhérent sera par conséquent substantiellement personnelle, même
dans les limites de son territoire68. 

Quant à l’État, il ne pourra jouer le rôle d’arbitre ou de régula-
teur des ordres juridiques coexistant sur le territoire que s’il par-
vient à convaincre les tribunaux du caractère justifiable de tout
encadrement de l’autonomie normative des groupes autochtones.
Ces derniers devront d’ailleurs participer au processus limitatif
de leurs prérogatives au moyen d’un dialogue exigé par la Cour
suprême69. 

Cette articulation singulière de la territorialité et de la person-
nalité propre au droit inhérent à l’autonomie gouvernementale se
rapprochera d’ailleurs des solutions dégagées par la jurisprudence
quant au fondement et aux limites de la souveraineté interne des
peuples autochtones – les Indian tribes – aux États-Unis. 

En effet, les tribunaux américains ont récemment eu à tran-
cher la question de savoir si l’existence d’un territoire autochtone,
reconnu comme tel en droit fédéral (Indian country), constitue
une condition préalable à l’existence de la souveraineté inhérente
au statut de domestic dependent nations reconnu aux peuples au-
tochtones depuis les grands arrêts de la Cour suprême des États-
Unis au 19e siècle70. La question s’est posée dans la foulée de la

68 Nous faisons ici abstraction du principe de territorialité applicable sur les
réserves en vertu de la Loi sur les Indiens, supra, note 61, et de tout traité
conclu avec la Couronne qui viendrait territorialiser la compétence autoch-
tone de manière à la rendre opposable de manière générale aux non-mem-
bres. 

69 Sur l’obligation constitutionnelle de consulter les peuples autochtones dont
les droits sont affectés par une intervention de l’État, voir notamment Del-
gamuukw, supra, note 16, par. 168 ; Sparrow, supra, note 16, p. 1119 ;
Nikal, supra, note 53, par. 110 ; Gladstone, supra, note 18, par. 6364 ;
Nation Haïda, supra, note 31, par. 21-25.

70 Voir Cherokee Nation v. Georgia, 30 U.S. (5 Pet.) 1 (1831) ; Worcester v.
Georgia, 31 U.S. (6Pet.) 515 (1832). Selon la Cour suprême des États-Unis dans
United States v. Wheeler, « The powers of Indian tribes are, in general, « in-
herent powers of a limited sovereignty which has never been extinguished. »
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décision de la Cour suprême dans Alaska v. Native Village of Vene-
tie Tribal Government71 d’où il ressort que la presque totalité des
tribus indiennes de l’Alaska se retrouvent, depuis l’entrée en vigueur
de l’Alaska Native Claims Settlement Act72, dépourvues de base
territoriale reconnue en droit fédéral73. Si la haute juridiction
américaine conclut à la disparition de leur assise territoriale, elle
ne remet pas pour autant en question l’existence des tribus de
l’Alaska en tant que nations politiques détentrices de la souverai-
neté que leur reconnaît le droit américain74. 

Cette lecture de Venetie est confirmée par une décision subsé-
quente de la Cour suprême de l’Alaska qui statue, dans Baker, que
depuis Venetie les tribus de l’Alaska peuvent être considérées
comme des « sovereign[s] [...] without territorial reach »75, c’est-
à-dire des entités souveraines « aterritoriales ». Partant du constat

71 522 U.S. 520 (1998) [Venetie].
72 43 U.S.C. § 1601 (2000) [ANCSA].
73 Selon la Cour suprême, les terres détenues par les corporations foncières

autochtones aux termes de l’ANCSA, ibid., qui remplaçaient le système des
réserves de même que la tenure ancestrale, n’ont pas le statut de Indian
country aux fins de l’exercice de la souveraineté tribale. Voir notamment
Geoffrey D. STROMMER et Stephen D. OSBORNE, « « Indian Country » and
the Nature and Scope of Tribal Self-government in Alaska » (2005) 22 Alaska
L. Rev. 1, p. 5 et 6. 

74 En 1994, le Congrès a ratifié la reconnaissance par l’exécutif fédéral des
communautés autochtones de l’Alaska en tant que tribus souveraines et les
tribunaux ont jugé que cette reconnaissance est insusceptible de contrôle
judiciaire. Voir Native Village of Stevens v. Alaska Management & Planning,
757 P.2d 32 (Alaska Sup. Ct. 1988) ; John v. Baker, 982 P.2d 738 (Alaska Sup.
Ct. 1999) [Baker]. 

75 Baker, ibid., p. 759, n. 139, citant Alaska ex rel. Yukon Flats School District
v. Native Village of Venetie Tribal Government, 101 F.3d 1286, p. 1303
(9e Cir. 1996). 

[...] Before the coming of Europeans, the tribes were self-governing sover-
eign political communities » [référence et italiques omis]. Mais cette souve-
raineté « exists only at the sufferance of Congress and is subject to complete
defeasance. But until Congress acts [...] Indian tribes still possess those
aspects of sovereignty not withdrawn by treaty or statute, or by implication
as a necessary result of dependent status » (435 U.S. 313, p. 322-333 (1978)).
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que la Cour suprême des États-Unis n’avait jamais fait d’un terri-
toire tribal la condition nécessaire de la souveraineté, la Cour
applique la présomption voulant que le pouvoir inhérent de la tribu
de régir ses affaires internes et les rapports entre ses membres sub-
siste tant et aussi longtemps qu’il n’a pas été supplanté explicite-
ment par le Congrès. Or, la simple suppression du territoire indien
par l’ANCSA ne peut, de l’avis des magistrats, exprimer une inten-
tion claire du Congrès de mettre fin à l’autonomie politique des tri-
bus concernées76. À défaut de compétence territoriale, les tribus
ont conservé une compétence personnelle à l’égard de leurs mem-
bres77 pour les matières relevant des affaires de la communauté,
telles que, notamment, les relations familiales78. La Cour affirme
sans équivoque que la souveraineté réside dans la collectivité
autochtone elle-même sans égard au territoire, parlant de « Native
sovereignty as stemming from the tribe itself »79. Par ailleurs, l’au-
tonomie purement personnelle des tribus recouvre potentielle-
ment un large éventail de compétences, allant du droit criminel à
la culture, au droit de la famille et à la protection de la jeunesse80. 

Si le contrôle d’un territoire n’est pas, en droit américain, la
condition nécessaire de la compétence gouvernementale autoch-
tone à l’égard des personnes, il n’en est pas davantage une condition
suffisante. En d’autres termes, le fait qu’une collectivité tribale
soit dotée d’un territoire indien ne suffit pas en soi pour conférer à
cette collectivité une compétence à l’égard de toutes les personnes
se trouvant sur son territoire. La Cour suprême des États-Unis a en
effet formulé que « the general proposition that the inherent sove-
reign powers of an Indian tribe do not extend to the activities of

76 Voir ibid., p. 753-754.
77 Voir ibid. (parlant de « membership sovereignty », p. 754).
78 Voir ibid. (utilisant les termes « internal domestic matters »).
79 Ibid., p. 756.
80 Pour une analyse de la portée probable des compétences purement person-

nelles des autorités tribales, voir Strommer et Osborne, supra, note 73, p. 9-
16 ; William C. CANBY, Jr., American Indian Law in a Nutshell, 4e éd.,
St. Paul, West, 2004, p. 416 et 417. 
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nonmembers of the tribe »81, même lorsque les activités des non-
membres se déroulent sur le territoire indien puisque « the exis-
tence of tribal ownership is not alone enough to support regulatory
jurisdiction over nonmembers »82. La compétence autochtone ne
pourra être territoriale, selon la Cour, que si l’assujettissement des
non-membres aux lois autochtones est nécessaire pour sauvegar-
der le droit des autochtones de se gouverner83. Par exemple, les
lois autochtones, y compris les lois fiscales, relatives à l’usage et la
possession du domaine foncier autochtone s’étendront aux non-
membres à qui des droits d’accès auront été octroyés84. Un spécia-
liste américain, après avoir passé en revue la jurisprudence de la
Cour suprême, conclut que la compétence des tribus sur leurs ter-
ritoires est désormais présumée personnelle plutôt que territo-
riale : 

Hicks is thus the culmination of a series of cases that has
reversed the usual presumption regarding sovereignty when
the tribe’s power over nonmembers is concerned. Instead of
presuming that tribal power exists, and searching to see whether

81 Montana v. United States, 450 U.S. 544, p. 565 (1981) [Montana]. Voir aussi
Nevada v. Hicks, 533 U.S. 353, p. 358-359 (2001) [Hicks].

82 Hicks, ibid., p. 360.
83 Dans Hicks, la Cour rappelle que « [w]here nonmembers are concerned, the

« exercise of tribal power beyond what is necessary to protect tribal self-
government or to control internal relations is inconsistent with the depend-
ent status of the tribes, and so cannot survive without express congressional
delegation » [note et italiques omis] » et, par conséquent, « [t]ribal assertion
of regulatory authority over nonmembers must be connected to that right of
the Indians to make their own laws and be governed by them » (ibid., p. 359,
361). Dans Montana, la Cour avait précisé que les non-membres seraient
liés par les lois autochtones lorsqu’un non-autochtone entre « [into a] con-
sensual relationship with the tribe or its members » ou lorsque le comporte-
ment d’un non-autochtone sur le territoire indien « threatens or has some
direct effect on the political integrity, the economic security, or the health or
welfare of the tribe » (supra, note 81, p. 565 et 566).

84 Voir notamment Merrion v. Jicarilla Apache Tribe, 455 U.S. 130 (1982). En
revanche, ce n’est qu’à titre exceptionnel que la compétence autochtone à
l’égard des terres sises dans une réserve, mais appartenant en pleine pro-
priété à des non-membres, sera reconnue. Voir Hicks, ibid., p. 360. Voir
aussi Atkinson Trading v. Shirley, 532 U.S. 645 (2001).
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statutes or treaties negate that presumption, the Court pre-
sumes that tribal power over nonmembers is absent unless one
of the Montana exceptions applies or Congress has otherwise
conferred the power85. 

Le caractère personnel de la compétence tribale est conforté
par le fait que les lois autochtones pourront atteindre les membres
de la communauté même lorsqu’ils se trouvent à l’extérieur du ter-
ritoire tribal86. 

CONCLUSION : LES DÉFIS D’UN NOUVEAU DROIT INTERPERSONNEL 

Tout régime de personnalité des lois et d’autonomie person-
nelle, en raison de la pluralité d’ordres juridiques qu’il fait coexister
sur un même territoire, pose le problème des conditions de ratta-
chement des individus aux groupes nationaux dotés de compéten-
ces personnelles ainsi que celui des règles de conflit entre les ordres
juridiques. Les juristes d’ici pourront à cet égard tirer de riches
enseignements de l’expérience de pays où se pratique depuis
longtemps le pluralisme des statuts personnels87. Le professeur
Gannagé, spécialiste des droits proche-orientaux conjuguant plu-
ralisme religieux et pluralisme juridique à l’intérieur des États,
définit ainsi le « droit intercommunautaire », aussi appelé « droit
interpersonnel » : 

Il s’agit ici du droit qui règle, dans l’ordre interne, les conflits
des statuts des diverses communautés pourvues encore dans
beaucoup de pays comme le Liban, d’attributions législatives
et judiciaires. Ce droit est aussi souvent désigné de droit inter-
personnel, ou de droit inter-confessionnel pour bien signifier

85 CANBY, supra, note 80, p. 85.
86 Voir STROMMER et OSBORNE, supra, note 73, p. 10-13.
87 Voir notamment Pierre GANNAGÉ, Le pluralisme des statuts personnels

dans les États multicommunautaires : Droit libanais et droits proche-
orientaux, Bruxelles, Bruylant, 2001 ; Régis LAFARGNE, La coutume judi-
ciaire en Nouvelle-Calédonie, Aix-en-Provence, Presses Universitaires
d’Aix-Marseille, 2003. 
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que le conflit qu’il droit résoudre trouve son origine dans les
liens personnels et religieux88. 

Il suffira de souligner ici, en guise de conclusion, que plusieurs
des problèmes de droit interpersonnel se rapporteront au rôle de la
volonté individuelle dans le rattachement au groupe et de la dési-
gnation du droit applicable à une situation donnée. La question des
choix individuels se posera d’abord relativement aux conditions
d’entrée et de sortie du groupe, qui elles-mêmes influeront au pre-
mier chef sur le domaine d’application des lois personnelles. Le
principal défi consistera ici à concilier les valeurs d’égalité et d’au-
tonomie de la volonté avec l’impératif de protection des intérêts,
collectifs ou individuels, potentiellement menacés par l’idéal libé-
ral d’une autodétermination identitaire affranchie de toute con-
trainte substantive ou temporelle. 

L’incidence des préférences individuelles apparaîtra également
comme un enjeu majeur en raison de la dualité de statut qui carac-
térisera la situation de l’autochtone dont le statut personnel ances-
tral n’est pas exclusif de son lien juridique avec l’État. C’est ce que
signifie notamment le principe du citizen plus comme fondement
de la condition juridique de l’autochtone au sein de l’État89. L’au-
tochtone membre d’un groupe titulaire d’un droit ancestral ne
reste-t-il pas citoyen de l’État et, à ce titre, ne continue-t-il pas de
bénéficier des droits que procure ce rattachement ? Y aurait-il quel-
que principe de nature à empêcher un autochtone de réclamer les
avantages du droit étatique dès lors qu’il souhaite conserver son
statut autochtone ? Il faudra, en d’autres termes, déterminer si,
pour une matière relative à un droit ancestral, l’individu pourra
opter pour un régime à l’exclusion de l’autre, s’il pourra plutôt se
réclamer simultanément du droit autochtone et du droit étatique,
ou encore s’il lui sera loisible de passer à sa convenance d’un
régime à l’autre. Ici encore, l’aspiration individuelle à la « libre cir-
culation » entre les ordres normatifs pourra se heurter à des pré-
occupations liées à la sécurité juridique, l’intégrité du régime

88 Ibid., p. 239, n. 1.
89 Voir Alan C. CAIRNS, Citizens Plus : Aboriginal Peoples and the Canadian

State, Vancouver, UBC Press, 2000. 
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communautaire, la protection des droits individuels des tiers ou
quelque autre nécessité d’intérêt général. 

Enfin, le défi de l’articulation des ordres juridiques et des choix
individuels se présentera aussi lors d’une interaction entre un indi-
vidu autochtone et un non-membre, comme, par exemple, dans le
cas d’un mariage ou d’une adoption. Il faudra alors déterminer le
droit applicable en se demandant notamment dans quelle mesure
les parties pourront décider de soumettre leur relation au droit
autochtone ou au droit étatique. 

Dans la recherche de solutions à ces difficultés, il faudra com-
poser avec la capacité constitutionnelle limitée de l’État d’évincer
les ordres juridiques issus des droits ancestraux, et donc renoncer
à l’idée de résoudre les conflits de droit par l’imposition d’un droit
étatique commun jouissant d’une prééminence systématique et
inconditionnelle. 
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