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Nichols soutient que les hypothéses déployées dans la décision R. c. Sparrow pour interpréter le paragraphe 35(1) de la Constitution
canadienne sont liées a un héritage colonial problématique. Il insiste sur le fait qu’une compréhension formaliste du test établi par
Sparrow ne permet pas de saisir la justification constitutionnelle qui lui donne son sens. En effet, la Cour insiste sur I'arriere-plan de
I'article 35 pour soutenir la justification constitutionnelle, alors que selon Nichols il faut aller plus loin si nous voulons interpréter
I'importance de changements spécifiques a la loi ou prévoir des développements futurs. Sinon, nous perpétuons |’héritage de
I'impérialisme colonial en droit canadien —un héritage avec lequel la Cour continue de se débattre

En effet, la Cour affirme que « des le départ, on n'a jamais douté que la souveraineté et la compétence législative, et méme le titre
sous-jacent, a I'égard de ces terres revenaient a Sa Majesté » (Sparrow, p.1103). Selon Nichols, I'invocation de cet arriére-
plan interprétatif a ainsi pour effet de réconcilier les paragraphes 35(1) et 91(24), lequel affirme le pouvoir législatif exclusif du
parlement fédéral au sujet des Autochtones et de leurs territoires. Or, ceci ne fournit pas d’explication juridique de la disparition de
la souveraineté autochtone, perpétuant ainsi une tension avec le rejet par la Cour des doctrines coloniales qui diminuent la capacité
juridique des peuples autochtones. En outre, I'attribution de cette forme d’autorité souveraine a la Couronne (lui permettant de
déclarer sa souveraineté sur d’autres peuples et d’ainsi dissoudre leur caractere national en I'absence de contréle judiciaire) est
contraire aux principes de la Révolution glorieuse et de la Guerre d’Indépendance américaine, ainsi qu’aux principes centraux de la
tradition constitutionnelle dont le Canada a hérité. Echouer a s’attaquer a I'arriére-plan de Sparrow revient a échouer a maintenir la
primauté du droit.

Pour remédier a cet état de choses, nous devons d’abord adopter une approche historique et contextuelle du paragraphe 91(24). A
I"'aune d’une compréhension plus équilibrée et détaillée de I'histoire pré-confédérale, cette approche s’attaquerait explicitement aux
présupposés racistes de I’histoire |égislative et forcerait a réviser certains jugements. Deuxiemement, on doit adopter une approche
de I'« honneur de la Couronne » qui soit fondée sur des principes, et qui n’en fasse pas un concept paternaliste. En effet, si ce principe
découle bel et bien d’une assertion de la souveraineté de la Couronne sur des territoires préalablement occupés par les sociétés
autochtones, il doit étre compris comme exprimant une obligation forte pour la Couronne de réconcilier sa souveraineté avec celles
des peuples autochtones considérés comme des égaux. Cela nous engage alors a interpréter le « partenariat sans assimilation »
(Mitchell c. M.R.N.) a partir du concept de « souveraineté partagée ». Troisiemement, on peut se servir du Renvoi relatif a la sécession
du Québec comme modele pour la « réconciliation constitutionnelle ». Pour passer a une compréhension du paragraphe 35(1) qui soit
« juridictionnelle », le Renvoi peut servir d’appui: il montre que la Cour peut reconnaitre la nécessité des négociations
constitutionnelles lorsque des litiges autour d’enjeux exceptionnels impliquent certains des « premiers membres de la Confédération »
engagés dans « I'acte d’édification d’une nation » (Renvoi, §43). Selon Nichols, si les peuples autochtones cessaient d’étre
appréhendés de fagon erronée comme des minorités culturelles, il deviendrait possible de penser leurs disputes avec la Couronne a
partir de ce modele de négociation. On dépasserait ainsi le modele de réconciliation « unilatéral » formulé par Sparrow.
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