Les parametres de I’action dans un contexte de

pluralisme juridique
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Dans sa présentation, Jean Leclair défend I'idée que le choix de Borrows de s’attarder aux sources du droit
autochtone (une stratégie sciemment adoptée dans la mesure ou Borrows veut convaincre un auditoire non
autochtone de l'existence et de la pertinence du droit autochtone) rend moins visible la composante
relationnelle des droits autochtones issus d’une tradition juridique ou les acteurs et les processus importent
pourtant infiniment plus que les normes. Leclair insiste pour dire qu’il s’agit la d’une impression laissée par
I'ouvrage, puisque Borrows a par ailleurs démontré I'importance qu’il accorde aux processus et aux acteurs.
C’est cette impression qui pousse Leclair a revenir sur I'importance des acteurs et des processus, dans I'optique
ou le droit est indissociable de la notion de conflit et que la production du droit se fait toujours sur un arriére-
fond de dissensus.

Revenant sur la distinction hartienne entre régles primaires et secondaires, Leclair insiste sur le fait que ce sont
les régles secondaires (soit la regle de reconnaissance, la regle de changement et la régle de décision) qui posent
la question du pouvoir a l'intérieur méme d’un ordre juridique. Ne pas insister suffisamment sur les regles
secondaires pousse parfois les juristes a occulter la question du pouvoir. Non pas que Borrows ne soit pas
préoccupé par cette question du pouvoir a I'intérieur des communautés. Cependant, s’il avait insisté davantage
sur les acteurs et les processus, sa critique de la destruction des sources par I'Etat colonial aurait été renforcee,
puisque c’est surtout par cette destruction institutionnelle que I'Etat colonial a déstructuré les ordres juridiques
autochtones.

Par ailleurs, I'existence des regles primaires et secondaires d’un ordre juridique pose la question de sa légitimité.
Si Borrows s’intéresse a la légitimité des mécanismes d’interaction entre droits autochtones et droit étatique,
cela ne 'améne pas a aborder de front la question des multiples bases de légitimité des systemes juridiques
eux-mémes. Or, la question de la légitimité du pouvoir (ou, plutot, de sa légitimation) dans un contexte de
pluralisme juridique a des impacts majeurs sur le choix d’éventuels modes d’articulation entre droits
autochtones et droit étatique, et sur leurs chances de succes. Soulignant que I’action des acteurs est paramétrée
par des facteurs de mouvance, de cognition et de capacité, Leclair insiste sur le fait que la légitimité s’intéresse
aux fondements des relations réciproques qui unissent les autorités d’une communauté donnée et la
communauté elle-méme. Quand deux systémes juridiques sont en compétition, la capacité des opérateurs
(étatiques et non-étatiques) a satisfaire les attentes déteint sur la décision des individus d’opter pour un
systéme plutot qu’un autre. De plus, les sources elles-mémes interviennent dans la décision des opérateurs (et
des individus) de s’inscrire ou non dans une dynamique articulatoire. Il importe donc de prendre acte de la
complexité des sources de légitimité des droits en présence, si on veut assurer I'ancrage social des ordres
juridiques autochtones et des mécanismes de gestion du pluralisme juridique.
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