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TEXTE

« La repré sen ta tion coutu mière en droit consti tu tionnel cana dien et
fran çais », thèse soutenue le 2 juin 2023, à l’Univer sité Paris 1
Panthéon- Sorbonne, sous la direc tion des profes seurs Xavier Philippe
(Univer sité Paris 1) et Jean- François Gaudreault- Desbiens (Univer sité
de Mont réal), cotu telle. Publi ca tion aux éditions LGDJ- Lextenso le 4
février 2025.

Présentation
Pouvez- vous briè ve ment résumer l’objet et les résul tats de votre
recherche ?

La Décla ra tion des Nations Unies sur les droits des peuples
autoch tones dispose que « les peuples autoch tones ont […] le droit
de conserver et de déve lopper leurs propres
insti tu tions décisionnelles 1 ». Ainsi, pour apaiser certains conflits
entre les insti tu tions déci sion nelles de l’État et les insti tu tions
« coutu mières », pour conci lier la volonté géné rale et la volonté
autoch tone, des compromis sont trouvés et inté grés dans le droit
positif. L’objet de ma thèse porte donc sur la prise en compte, par
l’État, de l’exis tence d’une repré sen ta tion poli tique coutu mière,
autre ment dit de l’exis tence de modes de produc tion d’une volonté
autoch tone parti cu lière, au sein de l’ordre juridique.

Cette recherche m’a conduit à préciser la défi ni tion de la
repré sen ta tion coutu mière, à en déter miner les insti tu tions, les
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évolu tions et à inter roger les méca nismes univer sels de la
repré sen ta tion poli tique. À l’époque préco lo niale, la repré sen ta tion
coutu mière permet d’exprimer la volonté souve raine et unifiée des
commu nautés autoch tones, rassem blées en clan, en nation ou en
confé dé ra tion. À cette période, elle se traduit par la dési gna tion non
élec to rale de ses repré sen tants, lesquels déli bèrent longue ment et
adoptent leurs déci sions de façon consen suelle. Ensuite, en contact
avec l’ordre étatique, la repré sen ta tion coutu mière évolue, inté grant,
dans certains cas, la procé dure majo ri taire comme mode de déci sion,
l’élec tion comme mode de dési gna tion, ou la repré sen ta ti vité comme
critère de sa compo si tion. En consé quence, aujourd’hui, au Canada et
en France, les éléments communs de la repré sen ta tion poli tique
s’orga nisent au sein d’insti tu tions repré sen ta tives parta gées avec les
non- autochtones tels que les parle ments natio naux, le Congrès de
Nouvelle- Calédonie, l’Assem blée terri to riale de Wallis et Futuna ou
certains conseils muni ci paux de Guyane. Paral lè le ment, les
spéci fi cités de la repré sen ta tion coutu mière perdurent au sein
d’insti tu tions repré sen ta tives autoch tones, plus ou moins auto nomes.
Il en est ainsi des conseils des Premières Nations issus des accords
d’auto nomie gouver ne men tale, des assem blées autoch tones, du
régime coutu mier des rois de Wallis et Futuna ou encore des
insti tu tions consul ta tives comme le Sénat coutu mier calé do nien, qui
sont autant d’insti tu tions perméables au droit coutu mier, où
s’orga nise la repré sen ta tion des inté rêts autoch tones et où s’observe
la repré sen ta tion coutumière.

Influencée par le modèle étatique, la repré sen ta tion coutu mière est
donc cette repré sen ta tion, fondée sur des sources coutu mières ou de
droit coutu mier, selon laquelle ceux qui tiennent lieu, portent
leur parole ou ressemblent aux autoch tones expriment une volonté
unifiée qui est présumée être la leur. Si elle en partage certains
critères, cette repré sen ta tion ne peut se confondre avec celle de
l’État dans la mesure où la volonté produite est impu table à une
popu la tion origi nel le ment souve raine et peut être produite selon des
procé dures d’inspi ra tion préco lo niale particulières.

Au Canada comme en France, ces spéci fi cités coutu mières restent
enca drées par des condi tions formelles et maté rielles jugées
néces saires à la cohé rence du droit positif lors de l’inté gra tion des
insti tu tions autoch tones dans l’ordon nan ce ment juri dique.
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Formel le ment, les insti tu tions repré sen ta tives autoch tones doivent
notam ment s’assurer d’écrire leurs coutumes, tant celles concer nant
l’exer cice de la repré sen ta tion que les coutumes produites par les
assem blées autoch tones elles- mêmes 2. S’insé rant dans la hiérar chie
des normes, ces déci sions « coutu mières » peuvent avoir une valeur
légis la tive, comme dans le cadre des accords gouver ne men taux
cana diens, ou peuvent faire échec à l’appli ca tion de la loi, sur le
fonde ment, en France, du statut civil coutu mier des Kanak ou des
Insu laires de Wallis et Futuna 3. Maté riel le ment, l’exer cice de la
repré sen ta tion coutu mière doit encore respecter les textes
consti tu tion nels, dont l’appli ca tion est équi li brée par le prin cipe
selon lequel des dispo si tions parti cu lières peuvent déroger à des
dispo si tions générales 4. Enfin, si l’élec tion des repré sen tants
coutu miers n’est pas toujours exigée pour leur recon nais sance en
droit positif, ils doivent toute fois s’assurer du consen te ment des
citoyens lors de leur nomi na tion, au nom du respect du
prin cipe démocratique 5.

Ainsi insti tu tion na lisée, une repré sen ta tion poli tique diffé rente
coexiste au sein de l’ordre juri dique étatique. Loin d’ébranler sa
souve rai neté, la prise en compte de la repré sen ta tion coutu mière par
l’État peut conduire à renforcer son unité et à lui conférer une
nouvelle légitimité.

Pouvez- vous spéci fier les moda lités pratiques de votre travail :
moda lités insti tu tion nelles, codi rec tion ou cotu telle ; séjour sur
place ; inté gra tion dans une univer sité d’accueil ; accès aux
sources, etc.

Ma thèse s’inscrit dans le cadre d’une cotu telle réalisée entre
l’Univer sité Paris 1 Panthéon- Sorbonne et l’Univer sité de Mont réal.
Ce cadre m’a amené à effec tuer un séjour d’un an à l’Univer sité de
Mont réal, au début de mon doctorat, entre janvier 2020 et
janvier 2021. Durant cette première année, des cours de méthodes et
de théo ries du droit doivent être suivis et permettent d’acquérir des
connais sances sur la recherche en droit. Valider ces diffé rents
ensei gne ments ouvre la possi bi lité de passer son examen de
synthèse, lequel est à la fois écrit et oral, lors de la deuxième année
de doctorat. D’une part, il s’agit de rendre un docu ment qui présente
l’objet, la problé ma tique, le cadre théo rique, la métho do logie et la
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biblio gra phie de la thèse en devenir. D’autre part, ce docu ment est
soutenu orale ment devant trois exami na teurs, incluant le direc teur
de thèse, qui formulent des remarques, critiques ou conseils pour la
suite du doctorat.

Paral lè le ment, en août et septembre 2021, malgré les diffi cultés de
dépla ce ment liées au covid- 19, j’ai eu l’oppor tu nité de réaliser un
séjour de recherche financé d’un mois à l’Institut Max Planck d’Halle- 
sur-Saale, pour consulter des ouvrages d’anthro po logie du droit. À
mon retour, j’ai été ATER en droit public pendant deux ans, à
l’Univer sité de Bordeaux, où j’ai eu accès à de nombreux ouvrages en
droit des outre- mer.

J’ai fina le ment soutenu ma thèse le 2 juin 2023, à l’Univer sité Paris 1
Panthéon- Sorbonne, devant un jury composé pari tai re ment de
membres cana diens et français.

Droit comparé/Droit
public comparé
Quelles ont été vos moti va tions pour un travail doctoral en droit
comparé ?

Mon mémoire de Master 2 portait sur l’univer sa lité des droits de
l’homme à l’épreuve de l’anthro po logie juridique. C’était une première
manière d’inter roger l’univer sa lité des concepts qui permettent de
vivre ensemble. Après les droits fonda men taux, mon projet était
d’inter roger l’univer sa lité de la démo cratie élec tive. Plusieurs
ques tions moti vaient ma démarche : est- ce que tous les Hommes,
partout et en tout temps, ont véri ta ble ment les mêmes manières de
s’assem bler, de déli bérer et d’être repré sentés poli ti que ment ? Est- ce
que tout le monde élit ses repré sen tants ? Il m’a semblé que les deux
seuls régimes poli tiques où les repré sen tants n’étaient pas élus
restaient les dicta tures et les systèmes autoch tones. De cette façon,
j’en suis arrivée à m’inté resser à la repré sen ta tion poli tique des
peuples autochtones.

Comme la ques tion de l’univer sa lité des pratiques et des règles de
démo cratie s’appa rente à une ques tion d’anthro po logie juri dique, j’ai
refor mulé la problé ma tique pour m’inter roger plutôt sur la
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coexis tence des règles autoch tones avec le droit de l’État. Autre ment
dit, comment le droit fran çais tolère et orga nise, au sein du droit
positif, une repré sen ta tion poli tique permet tant la produc tion d’une
volonté autoch tone parti cu lière, qui n’est fondée ni sur le Parle ment,
ni sur l’élec tion ?

Le choix d’avoir recours à la compa raison repose sur l’objectif propre
à la thèse. En l’espèce, il se justifie pour démon trer qu’il existe de
multiples voies juri diques permet tant la recon nais sance de la
repré sen ta tion coutu mière : la compa raison ouvre le champ
des possibles.

La compa raison se justifie aussi, car l’exis tence de « peuples
autoch tones » n’est pas expli cite en droit fran çais. Par consé quent,
analyser la manière dont l’État recon naît les insti tu tions
repré sen ta tives autoch tones dans d’autres régimes juri diques permet
d’offrir un contraste avec le droit fran çais et d’envi sager de nouvelles
solu tions à des problé ma tiques communes.

Enfin, outre la compa raison dans l’espace, c’est encore la
compa raison dans le temps qui s’avère parti cu liè re ment néces saire,
puisque la recon nais sance des insti tu tions repré sen ta tives
autoch tones obéit, dans la plupart des ordres juri diques, à trois
périodes : une période préco lo niale de coha bi ta tion, voire, dans
certains cas de colla bo ra tion ; une période colo niale d’assi mi la tion
des insti tu tions et des coutumes ; et enfin, une période post co lo niale,
marquée par des processus de déco lo ni sa tion qui peuvent conduire à
l’auto no mi sa tion des systèmes de repré sen ta tion autochtones.

Comment avez- vous abordé le droit comparé dans ce travail
doctoral ? Avez- vous adopté une métho do logie parti cu lière ? Y a- t-
il des spéci fi cités s’agis sant du droit public comparé ?

La méthode dépend de l’objectif de la thèse et mon objectif était bien
de comparer deux États qui accom plissent une même fonc tion. En
droit comparé, c’est la méthode fonc tion nelle qui se fonde sur la
fina lité des insti tu tions et des règles. Cette approche consi dère que
« les seules choses compa rables sont celles qui remplissent les
mêmes fonctions ». La fonc tion simi laire, c’est bien la prise en
compte, au sein du droit positif, de la repré sen ta tion coutu mière.
Toute fois, même après cette fonc tion iden ti fiée, il reste encore de
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nombreux défis et d’impor tantes spéci fi cités à comparer la
recon nais sance d’un « plura lisme autoch tone », par deux
États différents.

Y a- t-il des spéci fi cités s’agis sant du droit public comparé ? Quelles
ont été les diffi cultés éprou vées ? Avez- vous spécia le ment éprouvé
des problèmes de traduc tion de notions ou concepts, y compris
avec le Québec ?

Il y a de nombreuses spéci fi cités à travailler, de manière comparée,
sur les peuples autochtones.

La première d’entre elles concerne le choix des termes à utiliser. En
effet, pour dési gner des réalités semblables, des termes diffé rents
sont utilisés en France et au Canada, en Anglais et en Fran çais, ou
dans les doctrines publi ciste et plura liste. Par exemple, en anglais, on
parle d’abori gène (Aboriginal) ou d’indi gène (Indigenous), qui sont des
termes connotés néga ti ve ment en Fran çais, où l’on emploie le terme
« Amérin dien », pour les commu nautés de Guyane, terme lui- même
péjo ratif au Canada.

Plus encore, au Canada, on parle de « peuple autoch tone » et de
« droit autoch tone ». Toute fois, en France, la caté gorie juri dique de
« peuple autoch tone » n’existe pas, on préfère les expres sions de
« popu la tions d’outre- mer », de « commu nautés d’habi tants tirant
tradi tion nel le ment leurs moyens de subsis tance de la forêt »,
lesquelles sont régies par des « coutumes », du « droit coutu mier »
ou leur « statut coutu mier ». En l’espèce, la notion de « coutumes » et
de « coutu mier » est perçue néga ti ve ment au Canada, car elle réduit
les sources du droit autoch tone à l’une d’entre elles, alors que le droit
autoch tone, plus large ment, se fonde sur diverses sources qui se
trouvent dans le droit naturel, le droit sacré, le droit positif, le droit
coutu mier et le droit délibératif 6.

Face à ces diffi cultés, j’ai parfois dû utiliser le plus petit déno mi na teur
commun et parler de « popu la tions autoch tones », surtout car le
terme de « peuple » renvoyait à des régimes juri diques ambigus et à
certains para doxes. En effet, le Canada utilise les termes de « peuples
autoch tones », mais ne leur recon naît qu’un droit à
l’auto dé ter mi na tion interne, c’est- à-dire à une auto nomie
gouver ne men tale en tant que groupe au sein du Canada. À l’inverse, la
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France refuse, à la suite de la juris pru dence du Conseil
consti tu tionnel du 9 mai 1991, le quali fi catif de « peuple » pour une
autre entité que le peuple fran çais. Pour tant, le préam bule de l’Accord
de Nouméa recon naît le « peuple kanak » tout en recon nais sant un
droit à l’auto dé ter mi na tion externe, c’est- à-dire à l’indé pen dance, à
un ensemble plus large, le « peuple calé do nien », si celui- ci existe.
Utiliser le mot « peuple » aurait donc entraîné certaines ambi guïtés
juri diques renvoyant, en France ou au Canada, à des régimes et des
effets juri diques diffé rents. J’ai donc prin ci pa le ment utilisé les termes
de « commu nauté » « popu la tion » et « nation » autoch tones,
égale ment usités et définis par l’Orga ni sa tion des Nations unies. Dans
chaque chapitre j’ai aussi essayé de contex tua liser l’usage des mots,
comme ceux d’« Indien » ou d’« Indi gène », en les repla çant à la
période où ils étaient eux- mêmes utilisés.

Concer nant les termes utilisés, il y a encore le défi de la traduc tion :
certains concepts n’ont pas d’équi va lence en langue autoch tone,
comme la liberté, la souve rai neté ou l’indi vi dua lité. Il faut donc
essayer de s’appro cher au mieux des concep tions autoch tones, en
lisant des ouvrages écrits par les autoch tones eux- mêmes. Toute fois,
ma thèse portant sur la prise en compte par l’État des insti tu tions
autoch tones, l’objet prin cipal porte sur la traduc tion, en droit positif,
de ces notions autoch tones, en matière de repré sen ta tion. Dès lors,
cette diffi culté n’était pas insur mon table pour répondre à
ma problématique.

La seconde spéci fi cité de la compa raison résulte de l’objet à
comparer. En premier lieu, car la repré sen ta tion coutu mière ne
dépend pas, juri di que ment, du droit positif. Il est évident que ces
insti tu tions peuvent faire l’objet de négo cia tions et d’une
recon nais sance par l’État. Pour tant, d’un point de vue autoch tone, la
vali dité des insti tu tions coutu mières ne dépend pas de l’État. Ces
insti tu tions trouvent leur source, leur légi ti mité et la reven di ca tion
de leur recon nais sance dans des systèmes juri diques initia le ment
extra- étatiques et coutu miers qui n’ont pas néces sai re ment « besoin
d’être reconnus et […] ne sont pas nécessairement modi fiés par la
posture de l’État à leur égard 7 ». Cette spéci fi cité se retrouve dans les
recherches menées sur l’ordre juri dique mafieux ou sur
l’ordre religieux 8 : la repré sen ta tion coutu mière relève d’un système
juri dique parti cu lier par rapport à l’ordre étatique, ce qu’il faut
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prendre en compte dans la compa raison. En second lieu, il faut noter
que la repré sen ta tion coutu mière appar tient à une tradi tion juri dique
diffé rente, dite « chto nique » ou « autoch tone », où la morale, le sacré
et le droit sont indif fé ren ciés. Certaines coutumes sont d’ailleurs
inté rio ri sées et se trans mettent de géné ra tion en géné ra tion. Ceci
implique que la compré hen sion des systèmes de repré sen ta tion
autoch tones ne se limite ni aux textes légis la tifs, ni aux déci sions de
juris pru dence, ni aux consti tu tions autoch tones écrites, et s’élargit,
en l’espèce, aux ouvrages d’anthro po logie juri dique, la recherche de
terrain ayant été rendue quasi ment impos sible à cause de la
pandémie de covid- 19.

Quel apport spéci fique du droit comparé dans votre travail ?

Le droit comparé m’a permis de tenir compte de toutes les
spéci fi cités inhé rentes aux systèmes étudiés, qu’il s’agisse de la
France, du Canada ou des systèmes autoch tones. Plus
parti cu liè re ment, le droit comparé met l’atten tion sur l’influence que
ces systèmes peuvent avoir l’un sur l’autre et sur les emprunts qui
résultent des contacts entre autoch tones et Euro péens, autre ment
nommés les « greffes », « irri tants », « trans po si tion », « trans plants »,
« trans ferts », « dialogue », « récep tion », ou « formants ». In fine, il
appa raît que certains concepts juri diques sont imposés, sont
trans posés, ou encore, « voyagent » de l’ordre étatique vers les
systèmes coutumiers.

Les consé quences importent, car un méca nisme de repré sen ta tion
poli tique, tel que l’élec tion, résulte en réalité d’une influence de
l’ordre étatique et ne provient origi nel le ment pas de la coutume,
même s’il a pu être modifié au contact des systèmes autoch tones.
Seule une compa raison, en contexte, incluant une dimen sion
histo rique, permet de saisir les rela tions parti cu lières entre l’État et
les systèmes autoch tones et de comprendre la repré sen ta tion
coutu mière et ses évolu tions, au Canada et en France.

Canada/Québec
Pour quoi la compa raison avec le Canada/le Québec ?

Au début de ma thèse, en 2019, les deuxième et troi sième
réfé ren dums de l’Accord de Nouméa allaient être orga nisés en
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Nouvelle- Calédonie. Ces évène ments impli quaient une réflexion sur
de nouvelles insti tu tions repré sen ta tives calé do niennes, que celles- ci
s’inscrivent, ou non, au sein de la Répu blique fran çaise. Dès lors, le
choix d’inclure la France comme premier élément de compa raison se
justi fiait par l’actua lité poli tique, par mon intérêt personnel à étudier
le système dans lequel j’évoluais, par l’acces si bi lité des sources et de
la langue et, enfin, par la volonté d’exercer, ensuite, mon métier
d’enseignant- chercheur en France. Partant de ce premier choix, je
cher chais un État où la prise en compte de la repré sen ta tion
coutu mière permet tait de faire ressortir les spéci fi cités fran çaises,
tout en offrant éven tuel le ment des solu tions trans po sables ou,
a minima, une nouvelle manière d’envi sager le sujet. Suivant la
méta phore d’un « enton noir », j’ai posé des critères pour réduire la
liste des États perti nents. Trois critères ont été appli qués afin de
sélec tionner l’État à comparer avec l’ordre juri dique fran çais.
Premiè re ment, cet État devait compter, sur son terri toire, des
popu la tions autoch tones qui n’étaient aujourd’hui ni souve raines ni
indé pen dantes et avaient vécu la colonisation 9. Deuxiè me ment, il
devait avoir une tradi tion juri dique proche de la tradi tion civi liste
pour observer l’exis tence d’une problé ma tique et de sa réso lu tion en
des termes compa rables. Troi siè me ment, il devait présenter une
certaine lecture plura liste de la repré sen ta tion poli tique : le système
repré sen tatif autoch tone devait perdurer, au moins partiel le ment,
dans le droit positif de l’État dominant.

Au titre du premier critère, j’ai pu exclure les États aujourd’hui
déco lo nisés et indé pen dants, tel que la plupart des États sur les
conti nents afri cain et asia tique et les États n’ayant ni connu ni
parti cipé aux processus colo niaux. Il restait alors les États euro péens,
prin ci paux insti ga teurs des poli tiques colo niales. Ces colo ni sa tions
euro péennes ont d’ailleurs souvent été compa rées par les manuels de
droit colo nial du XIX  siècle, puisque des problé ma tiques simi laires ont
été rencon trées sur le terrain juri dique. J’ai choisi les empires
britan nique et fran çais, en raison de l’acces si bi lité des sources
histo riques et de la langue dans laquelle les normes sont élabo rées et
inter pré tées. Pour tant, l’expé rience passée des colo ni sa tions
britan nique et fran çaise concerne encore un nombre impor tant
d’États dans le monde.

e
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La compa raison a donc été précisée grâce au deuxième critère : la
proxi mité des tradi tions juri diques des États comparés. En Nouvelle- 
Calédonie et en Nouvelle- France, c’est- à-dire au Canada avant 1763,
les histoires de la Grande- Bretagne et de la France se sont
parti cu liè re ment influen cées, jusqu’à la survi vance d’un système
juri dique mixte au Québec. C’est pour quoi la compa raison des ordres
étatiques cana dien et fran çais est inté res sante : le Canada présente
l’intérêt d’être biju ri dique, tandis que l’ordre juri dique fran çais
appar tient à la tradi tion civi liste. L’entre la ce ment des tradi tions
juri diques entre le Canada et la France témoigne de leur
rappro che ment dans l’histoire et de leurs problé ma tiques communes.
De surcroît, le Canada est parti cu liè re ment connu pour l’impor tance
de sa doctrine sur la repré sen ta tion autochtone.

À ce titre, le troi sième critère précise encore la compa raison avec le
Canada. En effet, l’État à comparer devait néces sai re ment avoir une
certaine lecture plura liste de la repré sen ta tion poli tique. Pour le
Canada, la recon nais sance de la « repré sen ta tion coutu mière »
s’inscrit prin ci pa le ment aux articles 25 et 35 de la Loi
consti tu tion nelle de 1982. Ces articles garan tissent les droits
ances traux et issus de traités des peuples autoch tones du Canada.
Parmi ces droits figure le droit à l’auto nomie gouver ne men tale, lequel
inclue notam ment le pouvoir d’adopter des lois par l’inter mé diaire
d’insti tu tions déci sion nelles autoch tones. Le Canada passe donc des
accords d’auto nomie gouver ne men tale et recon naît des assem blées
coutu mières autoch tones qui adoptent des normes de valeur
légis la tive. Toute fois, ce sont encore les accords gouver ne men taux,
traduits par la loi, ou la juris pru dence qui donnent un effet aux
normes coutu mières dans le droit positif.

Pour la France, malgré son carac tère unitaire, la loi orga nique confère
aux lois du pays adop tées par le Congrès de Nouvelle- Calédonie une
valeur légis la tive, lesquelles sont contrô lées unique ment par le
Conseil consti tu tionnel. De même, l’article 75 de la Consti tu tion ou le
statut de 1961 de Wallis et Futuna consacrent des statuts civils
parti cu liers, permet tant aux coutumes de faire échec à l’appli ca tion
de la loi posi tive. Donc, malgré son carac tère unitaire, il y a bien une
dualité légis la tive en France, renvoyant à une plura lité d’insti tu tions
repré sen ta tives. On parle alors de fédé ra lisme asymé trique, ce qui
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permet de rappro cher la France de certaines
carac té ris tiques canadiennes.

In fine, l’iden ti fi ca tion de ces trois critères a permis d’envi sager une
compa raison idoine entre le Canada et la France.

Y a- t-il des spéci fi cités à relever s’agis sant spécia le ment du droit
public comparé ?

Les spéci fi cités de la compa raison entre le Canada et la France sont
nombreuses, mais les expli citer préa la ble ment permet de mettre en
lumière ce qui relève de diffé rences et de rappro che ments dans la
recon nais sance de la repré sen ta tion coutu mière. D’abord, la France
relève de la tradi tion civi liste, tandis que le Canada appar tient à la
tradi tion de common law, et d’une tradi tion juri dique mixte pour le
Québec. Très sché ma ti que ment, dans la tradi tion civi liste, le
raison ne ment du juge se carac té rise par une métho do logie déduc tive,
qui fait appel à l’abstrac tion : partant des dispo si tions d’un code, les
règles sont appli quées aux faits. Dans la tradi tion de common law, le
raison ne ment obéit présu mé ment à une méthode induc tive, fondé
sur la pratique : « les juges font le droit ». Cette appli ca tion du droit
laisse une large place à la coutume, bien que le juge reste lié aux
déci sions anté rieures par le méca nisme du précé dent. Pour tant, la
compa raison entre le Canada et la France reste possible, car, « la
diffé rence dans ces États rési dant dans la forme du droit plus que
dans sa rationalité 10 ».

Ensuite, selon d’autres spéci fi cités propres au droit public comparé,
au Canada, le conten tieux consti tu tionnel est diffus, réalisé par tous
les juges, quand il est concentré en France, car limité au Conseil
consti tu tionnel pour le contrôle des lois. En outre, le Canada est une
monar chie consti tu tion nelle dotée d’un régime parle men taire, quand
la France est une répu blique à régime parle men taire ratio na lisé. De
surcroît, la consti tu tion cana dienne, sur le modèle britan nique, laisse
une large place aux prin cipes non écrits et aux conven tions
consti tu tion nelles, ce qui est moins le cas pour la Consti tu tion
fran çaise. Enfin, le Canada est un État fédéral, tandis que la France
est un État unitaire décen tra lisé. L’ensemble de ces diffé rences doit
être pris en compte dans la compa raison. Il s’agit d’inté grer dans les
données de la recherche l’histoire consti tu tion nelle cana dienne, les
prin cipes consti tu tion nels non écrits, les lois fédé rales et
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provin ciales, les arrêts des cours fédé rales et des tribu naux
infé rieurs ; recherches qui, pour un docto rant fran çais, ne relèvent
pas toujours du réflexe.

Quels apports de la compa raison avec la France et/ou avec d’autres
systèmes ?

Les apports de la compa raison entre la France et le Canada se
révèlent dans les trois prin ci pales conclu sions de ma thèse.

D’abord, la compa raison est inté res sante pour ce qu’elle renvoie de
l’archi tec ture spéci fique des ordres juri diques cana diens et fran çais.
Par exemple, en cohé rence avec la tradi tion de common law, les
juri dic tions cana diennes s’affirment comme de véri tables acteurs
dans la recon nais sance des droits autoch tones. En revanche, selon la
tradi tion civi liste, en France, c’est la loi, de surcroît la loi réfé ren daire,
qui s’impose comme l’instru ment prin cipal de la recon nais sance
juri dique. C’est par elle que sont établis, puis approuvés, les divers
statuts qui règlent les terri toires d’outre- mer.

Ensuite, les apports de la compa raison se trouvent dans la mise en
lumière des tensions simi laires qui existent entre les ordres étatiques
cana diens et fran çais d’un côté, et la repré sen ta tion coutu mière
autoch tone de l’autre. Durant la période colo niale, l’assi mi la tion des
insti tu tions repré sen ta tives coutu mières s’observe des deux côtés de
l’Atlan tique, mettant en péril la survie des systèmes juri diques
autoch tones. Pour tant, dans les deux États, une partie de ces
insti tu tions réussit à perdurer jusqu’à aujourd’hui. Si elles ne sont pas
prises en compte par l’ordre étatique, elles peuvent, dans certains
cas, mettre à l’épreuve l’effec ti vité du droit positif, jusqu’à ébranler la
stabi lité de l’État. Ainsi, ces conflits s’observent tant en France, avec
les évène ments touchant la Nouvelle- Calédonie, qu’au Canada, avec la
crise concer nant les Wet’suwet’en. Pour les éviter, des adap ta tions du
droit positif sont aména gées selon des processus semblables au
Canada et en France : des accords gouver ne men taux d’auto nomie
sont négo ciés, des lois recon nais sant la norma ti vité des coutumes
sont adop tées, des droits sont consti tu tion nel le ment garantis pour
les autoch tones ou les citoyens de statut coutu mier. La compa raison
révèle surtout une diffé rence entre le Canada et la France concer nant
la dési gna tion des membres compo sant aujourd’hui les insti tu tions
autoch tones. Au Canada, pour les insti tu tions recon nues en droit
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positif, la Loisur les Indiens consacre l’élec tion comme le méca nisme
privi légié permet tant le recueil du consen te ment des membres de la
commu nauté, parfois au détri ment de méca nismes plus tradi tion nels.
En France, le méca nisme élec toral s’est imposé de manière plus
nuancée aux insti tu tions coutu mières : les membres du Sénat
coutu mier de Nouvelle- Calédonie et les Rois de Wallis- et-Futuna, par
exemple, n’y sont pas soumis. La rela ti vité de l’élec tion permet
d’envi sager les avan tages d’une dési gna tion différente, via une
nomi na tion tradi tion nelle et consen suelle par les clans ou par le
tirage au sort. Dans certains cas, le carac tère non élec toral de la
dési gna tion permet trait de limiter la poli ti sa tion de ces membres et
donc de l’insti tu tion repré sen ta tive. Sa légi ti mité en devient alors
diffé rente et peut même se placer au- delà de l’oppo si tion
mani chéenne entre des repré sen tants élus d’un côté par les
autoch tones et de l’autre, par les allochtones.

Enfin, les apports de la compa raison s’observent dans les voies
juri diques envi sa gées pour l’avenir. La compa raison fournit une grille
de lecture nouvelle, fondée sur des concepts comme le fédé ra lisme
par traité ou le fédé ra lisme asymé trique. Ces diffé rentes moda lités du
fédé ra lisme se retrouvent, au Canada et en France, chez certaines
commu nautés autoch tones qui ont signé des accords
gouver ne men taux tels que l’Accord nisga’a ou l’Accord de Nouméa.
Paral lè le ment, dans d’autres États, il existe aussi le fédé ra lisme
multi na tional ou le conso cia ti visme, qui peuvent encore servir de
modèle à l’appro fon dis se ment des rela tions avec les insti tu tions
repré sen ta tives autoch tones. La compa raison permet donc d’ouvrir le
champ des possibles.

Perspectives
Quelles pers pec tives pour la recherche en droit public comparé :

Quels conseils donneriez- vous à un étudiant entre pre nant une
thèse en droit public comparé ?

Avant de se lancer dans une compa raison, je conseillerai d’abord à
tout docto rant de s’assurer de la perti nence de celle- ci. Le choix de la
compa raison dépend de la problé ma tique, donc des objec tifs de la

1
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thèse. Autre ment dit, il faut donc préa la ble ment s’assurer que la
démons tra tion sera enri chie par la comparaison.

Ensuite, il reste néces saire de choisir des États à comparer où l’on
comprend les subti lités de la langue, y compris les subti lités
juri diques, afin d’appré hender au mieux l’ensemble du
régime juridique.

2

Enfin, le docto rant doit savoir que les choix métho do lo giques qu’il fait
pour sa compa raison feront l’objet d’un intérêt soutenu et seront
régu liè re ment ques tionnés. Par consé quent, ses choix doivent être
préci sé ment justi fiés et la méthode expli citée, en lien avec sa
problé ma tique. Ces précau tions sont néces saires afin d’éviter la
critique du cherry- picking, dont la pratique consiste à
instru men ta liser les exemples en droit comparé, afin de renforcer
certaines convic tions, tout en évitant les exemples qui
les contredisent.

3

Quelles sont les pistes en droit comparé que vous souhaitez
explorer vous- même, indi vi duel le ment et/ou collec ti ve ment ?

Après ma thèse, j’ai eu la chance de pouvoir rédiger des articles en
droit comparé sur diffé rents États, tels que l’Australie et Israël. Je
travaille aujourd’hui sur une étude compa rant l’usage en des lois
expé ri men tales fran çaises et des sunset laws améri caines, dans la
lutte contre le terro risme. Je rencontre les mêmes ques tions
métho do lo giques qui ont irrigué ma thèse : l’objet est- il vrai ment
compa rable ? Les lois expé ri men tales et les sunset laws remplissent- 
elles les mêmes fonc tions dans les systèmes juri diques fran çais et
améri cain ? Quel est l’objectif de ma démons tra tion ? Quelles sont les
spéci fi cités de chaque régime juri dique dont je dois tenir compte ? En
l’espèce, je pense que la compa raison peut enri chir cet article, car
l’usage améri cain qui est fait des sunset laws, depuis le 11 septembre,
semble large ment inspirer la pratique fran çaise de l’expé ri men ta tion
légis la tive, récur rente depuis la fin de l’État d’urgence sécuritaire.

Paral lè le ment, je fais partie du projet Légis la tion, Inno va tion et Société
(LEXIS), dirigé par le profes seur Pierre Noreau et coor donné par Yan
Séné chal, de l’Univer sité de Mont réal. Ce projet comprend soixante- 
et-un cher cheurs dans plus de trente- quatre univer sités cana diennes
et étran gères, pour étudier les condi tions de la parti ci pa tion
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NOTES

1  Assem blée géné rale des Nations unies, Réso lu tion 61/295, Décla ra tion des
Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, 13 septembre 2007,
A/RES/61/295, art. 18.

citoyenne à la défi ni tion des lois. L’objectif est de modé liser les
systèmes déli bé ra tifs favo ri sant la parti ci pa tion citoyenne à la
légis la tion et de sché ma tiser les condi tions de leur
insti tu tion na li sa tion. Ce projet est vrai ment stimu lant, tant par son
impor tance que par son sujet.

Quelles pers pec tives/pistes pour la compa raison - les parte na riats
avec le Canada/le Québec ?

Les pers pec tives de recherche avec le Canada sont nombreuses. Elles
peuvent porter sur la compa raison des systèmes consti tu tion nels
autant que sur la protec tion des droits fonda men taux. Par exemple,
concer nant les droits de la personne et le multi cul tu ra lisme, la
France, le Canada et le Québec ont une concep tion diffé rente de la
laïcité et adoptent des approches distinctes pour l’orga ni sa tion des
rela tions entre l’État et les mino rités cultu relles ou reli gieuses. Un
autre sujet d’intérêt relatif aux droits de la personne concerne le
cadre juri dique de la fin de vie. Au Canada, l’aide médi cale à mourir
est auto risée depuis 2016 et consiste en « un soin consis tant en
l’admi nis tra tion de médi ca ments ou de substances par un
profes sionnel compé tent à une personne, à la demande de celle- ci,
dans le but de soulager ses souf frances en entraî nant son décès 11 ».
Les dispo si tions légis la tives ont été de nouveau modi fiées en 2021 et
en 2023 12. Paral lè le ment, les profes sion nels de santé doivent
égale ment se conformer au cadre juri dique québé cois, fixé par la Loi
concer nant les soins de fin de vie, elle aussi modi fiée en 2023 13. En
revanche, l’admis si bi lité à l’aide médi cale à mourir pour les personnes
souf frant « unique ment d’une maladie mentale » a été reportée
à 2027 . L’effer ves cence légis la tive démontre les contro verses liées à
ce sujet et la progres si vité du cadre juri dique mis en place. Le cadre
juri dique, tout comme ses effets, pour raient servir de grille de lecture
lors du débat parle men taire de la loi fran çaise sur la fin de vie, qui
devrait reprendre en 2025.

9
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2  En France, cela concerne, par exemple, la dési gna tion et la cessa tion des
fonc tions des auto rités coutu mières, consta tées par un acte coutu mier et
publiés au journal offi ciel de Nouvelle- Calédonie. Outre la dési gna tion des
repré sen tants, la procé dure de déli bé ra tion coutu mière est doré na vant
codi fiée, que ce soit par la rédac tion des règle ments inté rieurs pour les
conseils coutu miers et pour le Sénat coutu mier, actes pouvant faire l’objet
d’un recours devant le tribunal admi nis tratif. À l’issue des déli bé ra tions, la
palabre peut être trans crite dans le cadre d’un acte coutu mier par un
offi cier public coutumier.

3  Selon l’article 75 de la Constitution

4  Un tel prin cipe est garanti par la consti tu tion na li sa tion de l’Accord de
Nouméa, au titre XIII de la Consti tu tion de 1958 permet tant de déroger à
certains prin cipes consti tu tion nels, tels que le prin cipe d’égalité ou le droit
de vote, « dans la mesure stric te ment néces saire à la mise en œuvre de
l’accord ».

5  Par exemple, les rois de Wallis- et-Futuna sont nommés et non élus par
les familles nobles des îles. De même, malgré des inci ta tions de l’État à
procéder à des élec tions, les membres du Sénat coutu mier restent dési gnés
par les Conseils coutu miers selon les usages reconnus par la coutume. Par
ces procé dures de dési gna tion coutu mière, est recueilli le consen te ment
des commu nautés concer nées par la repré sen ta tion coutumière.

6  J. BORROWS, La Consti tu tion autoch tone du Canada, Québec, Presses de
l’Univer sité du Québec, 2020, p. 41-82.

7  G. OTIS, « Conclu sion géné rale. Réalités et mythes de la gestion du
plura lisme juri dique », in G. OTIS, J. LECLAIR et S. THERIAULT (dir.), La vie du
plura lisme juridique, Paris, LDGJ, 2022, p. 233-242, ici p. 236-237.

8  D. VILLEGAS, L’ordre juri dique mafieux, Paris, Dalloz, coll. « Nouvelle
Biblio thèque des thèses », 2018.

9  Ces critères rejoignent ceux posés par l’ONU pour iden ti fier les
commu nautés autoch tones, à savoir la conti nuité histo rique entre les
autoch tones et les premiers habi tants d’une région avant sa colo ni sa tion, le
prin cipe de non- dominance, la diffé rence cultu relle avec la société
domi nante et l’auto- identification à la commu nauté autoch tone.
V. J. M. COBO, Étude du problème de la discri mi na tion à l’encontre des
popu la tions autoch tones, vol. 5 : conclu sions, propo si tions
et recommandations, New York, Nation Unies,
1987, E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, p. 31, para. 379.
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10  Z. BRÉMOND, Le terri toire autoch tone dans l’État post- colonial. Étude
comparée des États issus des colo ni sa tions britan nique et hispanique, Paris,
Institut Louis Joinet, coll. « Collec tion des thèses », n° 202, 2021, p. 27.

11  Loi concer nant les soins de fin de vie, art. 3 (6°).

12  Loi modi fiant le Code criminel (aide médi cale à mourir), L. C. 2021, ch. 2.

13  Loi concer nant les soins de fin de vie, RLRQ, c. S-32.0001. Récem ment
modi fiée en 2023, par la Loi modi fiant la Loi concer nant les soins de fin de vie
et d’autres dispo si tions législatives.
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