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RESUME

Ce mémoire vise a analyser d’un point de vue critique les discours produits au sein du systéme de
justice pénale du Canada et du Mexique concernant les peuples autochtones. Depuis
I’institutionnalisation de la reconnaissance des droits des populations autochtones, les deux pays
ont instauré des transformations progressistes dans leurs discours quant au traitement accordé¢ a ces
populations au sein du systéme de justice pénale. Cependant, ces transformations ne se reflétent
que peu dans la situation des Autochtones qui entrent en contact avec 1’administration de la justice.
Ce mémoire cherche a mettre en évidence le décalage entre ces discours de reconnaissance et de
réconciliation et les problémes rencontrés par les populations autochtones dans les systémes de
justice pénale mexicain et canadien. Plus particuliérement, ce travail explique la maniére dont le
progressisme discursif des deux institutions judiciaires nie la violence coloniale vécue par les
populations autochtones. De plus, nous proposons un cadre comparatif du discours de la
reconnaissance des droits autochtones envisagé et mobilisé au Mexique et au Canada dans le
domaine de la justice pénale. Pour ce faire, nous avons appliqué une méthodologie d’analyse de
contenu des textes produits par les systemes de justice pénale des deux pays; une attention
particuliére a été accordée a certaines sentences prononcées par la Cour supréme de justice de
chaque pays, sentences qui fixent la norme pour le traitement des personnes autochtones dans les
tribunaux pénaux. Ainsi, ce mémoire constate que les discours de reconnaissance €mis par le
systéme de justice pénale au Mexique et au Canada ont peu d’influence réelle sur I’administration
de la justice dans les cas impliquant des personnes autochtones ; mais que ces discours contribuent
a la création de 1’image de deux Etats qui se vantent d’avancer vers la réconciliation avec les
peuples autochtones.

Mots clés : peuples autochtones, justice pénale, Canada, Mexique, justice autochtone, politiques

de reconnaissance.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis is to critically analyze the discourses concerning indigenous peoples
produced within the Canadian and Mexican criminal justice systems. Since institutionalizing the
recognition of indigenous peoples' rights, both countries have introduced progressivist
transformations in their discourses regarding the treatment of these populations within the criminal
justice system. However, these transformations are poorly reflected in the situation of indigenous
people who encounter the administration of justice. This thesis aims to highlight the gap between
these discourses of recognition and reconciliation and the problems faced by indigenous
populations in the Mexican and the Canadian criminal justice systems. Specifically, this thesis
explains how the discursive progressivism of both judicial institutions denies the colonial violence
experienced by indigenous peoples. In addition, we propose a comparative approach to the
discourse(s) of indigenous rights recognition explored and mobilized in Mexico and Canada in the
criminal justice domain. To do so, the methodology applied was a content analysis of the texts
produced by the criminal justice systems of both countries; special attention was paid to certain
sentences pronounced by the Supreme Court of Justice of each country, sentences that set the
standard for the treatment of indigenous people in criminal courts. This thesis thus finds that the
discourses of recognition issued by the criminal justice systems in Mexico and Canada have
minimal influence on the administration of justice in cases involving indigenous persons; but that
these discourses contribute to constructing an/the image of two States that profess to be moving
toward reconciliation with indigenous peoples.

Keywords : Indigenous peoples, criminal justice, Canada, Mexico, indigenous justice, recognition
policies.
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INTRODUCTION

Historiquement, 1’exercice de la domination envers les peuples autochtones dans les Amériques,
d’abord impériale et ensuite étatique, conduit a I’expropriation de terres et territoires autochtones,
ainsi qu’a la soumission et a I’exploitation de cette population. Dés le départ, du nord au sud, la
conquéte du continent a été¢ guidée par les valeurs expansionnistes de I’Europe. La doctrine
juridique de la découverte dans ses versions plus religieuses — qui ont largement favorisé
I’Espagne et le Portugal — comme dans sa version plus séculaire — créée par I’ Angleterre pour
répondre a ses besoins spécifiques — fait preuve de 1’idéologie suprématiste de 1I’Europe vis-a-vis
des Autochtones. Cette idéologie expansionniste et suprématiste adopte des expressions différentes
a travers les Amériques, entre autres, au Canada et au Mexique, les deux Etats étudiés dans le cadre
de ce mémoire. En conséquence, les rapports sociaux de domination des conquérants envers les
Autochtones ont développé des assises différentes dans les deux régions. Alors qu’au Mexique,
depuis 1’avénement de la république, 1’action et les politiques coloniales ont visé 1’assimilation
forcée de la population autochtone par le biais du métissage, au Canada, la relation avec les
Autochtones a plutot été guidée par une sorte d’apartheid social, une séparation plus au moins

stricte entre les colonisateurs et les peuples colonisés a tous les niveaux.

Dans les deux pays, depuis les années 1960, les luttes menées par les peuples autochtones en
défense de leurs droits ont forcé des changements graduels dans les discours et les pratiques
étatiques. Alors qu’avant les années 1960 les politiques étatiques étaient ouvertement suprématistes,
excluantes et assimilatrices, désormais elles pronent une ouverture institutionnelle vis-a-vis des
différences culturelles des Autochtones. Les discours €tatiques ont pris de nouvelles couleurs pour
incorporer une série de discours progressistes sur le racisme systémique, sur la réconciliation et sur
la reconnaissance du droit a la spécificité culturelle des peuples autochtones. Toutefois, la
domination coloniale n’a jamais cessé, au contraire, « la nature de la relation entre les peuples
autochtones et ’Etat est demeurée coloniale jusqu’a la moelle » (Coulthard, 2018, p. 22). Derriére
ces différents discours et politiques de reconnaissance, la domination devient plus subtile, mais

demeure tout aussi effective.



Face a cette continuité dans les rapports coloniaux, certain-e:s auteur-e's ont suscité¢ des débats
visant a souligner la détermination avec laquelle les groupes dominants se constituent eux-mémes
comme autorité pour parler des « autres », pour définir les termes dans lesquels iels auront acces a
la reconnaissance. Les propos de Glen Sean Coulthard visent a dénoncer ces réalités de domination
cachées derriere un discours dit progressiste. En effet, Coulthard s’appuie sur Frantz Fanon pour
montrer que la domination coloniale au Canada perdure grace a la reproduction des rapports
asymétriques entre dominant-e's et dominé-e's dans lesquels les premier-e's dictent
unilatéralement les termes de la reconnaissance et de la représentation des second-e-s (Coulthard,
2018). Nous postulons que ces nouvelles modalités de reproduction des rapports sociaux de
domination coloniale, plus subtiles et insidieuses, s’appliquent aussi au contexte mexicain. En effet,
au Mexique, a travers I’Etat, c’est la société dominante métisse qui se constitue comme 1’autorité
qui dicte et légitime les termes de la reconnaissance des droits autochtones. Elle établit méme les
critéres a satisfaire pour étre considéré-e comme Autochtone. Cependant, dans ce contexte, la
subtilité de la domination coloniale par la reconnaissance est modulée par le métissage. Le mythe
du pays métis — congu et promu par I’Etat mexicain (Favre, 2009) — rend la frontiére tracée entre
Autochtones et non-autochtones trés floue et malléable. Cette malléabilité est souvent exploitée
par I’Etat mexicain qui cherche & se légitimer en tant qu’héritier et porte-parole des peuples

autochtones (Aguilar Gil, 2021 ; Navarrete Linares, 2015).

Dés les années 1990, on observe dans les deux pays l’institutionnalisation grandissante des
discours étatiques sur la reconnaissance des droits des peuples autochtones. C’est aussi a ce
moment que les politiques d’Etat commencent a se montrer ouvertes a la reconnaissance des droits
autochtones dans le domaine de 1’administration de la justice. Au Mexique et au Canada, les
discours étatiques expriment une sorte de prise de responsabilité face a certaines problématiques
rencontrées par les Autochtones dans le systeme de la justice pénale. Par exemple, en 1999 dans
I’arrét Gladue, 1a Cour supréme canadienne admet que la surreprésentation des Autochtones dans
les prisons canadiennes est une situation qui témoigne de la discrimination systémique vécue par
cette population. Du méme coup, la Cour établit des outils procéduraux pour s’attaquer au probleme
(Rudin, 2018). De son coté, dans 1’affaire Amparo directo 1851-2007 de 2007, 1a Cour supréme du
Mexique reconnait que la différence linguistique entre la langue utilisée dans systéme de justice

pénale et celles des Autochtones empéche ces derniers d’accéder a la justice étatique. La Cour



souligne alors I’importance pour les Autochtones d’avoir recours a un-e interprete lors de leurs

proces (Amparo directo 1851/2007,2007).

Cependant, malgré ces apparentes avancées, la réalité a laquelle sont confronté-e-s les personnes
autochtones dans le systeéme de justice pénale des deux pays est loin de refléter le processus de
reconnaissance et la prise de responsabilité auxquels prétendent les institutions judiciaires étatiques.
Au Canada, la surreprésentation carcérale ne cesse d’augmenter. Au milieu des années 1980, les
Autochtones représentaient 2 % de la population canadienne, mais 10 % de la population carcérale ;
en 1999, la proportion de détenu-e-s autochtones passe a 12 % dans les prisons fédérales (R. c.
Gladue, 1999, p. 719) ; en 2005, ce nombre s’accroit pour atteindre 17 % (R. c. Ipeelee, 2012,
p. 470). Entre les années 2016 et 2017, les adultes autochtones représentent 4,9 % de la population
du Canada, mais 30 % des admissions en détention dans les provinces et 27 % des détentions
fédérales. La situation est encore plus alarmante chez les femmes : durant la méme période, 37,6 %
de la population des prisons fédérales pour femmes est autochtone (Chartrand, 2019, p. 4). Enfin,
en 2020, I’enquéteur correctionnel du Canada exprime que la proportion d’ Autochtones purgeant
une peine dans une prison fédérale rend évidente «l’indigénisation du systéme correctionnel
canadien » (Sécurité¢ publique Canada, 2020) : cette année-1a, le nombre d’ Autochtones dans les
prisons fédérales a dépassé le cap des 30 %, proportion encore plus importante chez les femmes
autochtones qui représentent 42 % des prisonnieres dans les établissements fédéraux (Sécurité

publique Canada, 2020).

La situation est semblable au Mexique ou de nombreux rapports signalent les injustices dont sont
victimes les personnes autochtones a I’intérieur du systéme de justice pénale. Les exemples les plus
cités parlent de détentions arbitraires, c’est-a-dire, sans base légale et en violation des droits de la
personne ; d’actes de torture ou de mauvais traitements ; d’omission du droit a ’accompagnement
d’un-e interpréte durant tout le proces; d’utilisation excessive de la prison comme mesure
provisoire et de détermination de peines d’incarcération exagérément longues par rapport a la
gravité du délit (Arellano, 2016 ; Gutiérrez Roméan, 2017 ; Sanchez Matus et al., 2012 ; Sierra,
1999).

Compte tenu de I’écart entre la reconnaissance des droits autochtones et le vécu des personnes

autochtones dans le cadre des deux systemes de justice pénale, nous nous questionnons : de quelle



maniére la reproduction de la domination coloniale des peuples autochtones dans le systeme de
justice pénale et la rhétorique de la reconnaissance des droits autochtones se conjuguent-elles ? A
travers I’exemple des systémes de justice pénale, ce mémoire cherche donc a comprendre comment
les formes étatiques de domination coloniale du Canada et du Mexique se sont transformées avec
I’avénement des discours institutionnels sur la reconnaissance. Notre hypothése est qu’avec
I’institutionnalisation de la reconnaissance des droits autochtones, les formes de domination

coloniale persistent tout en devenant beaucoup plus subtiles qu’auparavant.

Pour la suite, cette introduction se divise en trois parties. D’abord, nous présentons le corpus des
documents analysés dans le cadre de ce mémoire. Ensuite, nous exposons le cadre théorique et la

méthodologie qui ont guidé notre analyse. Enfin, nous décrivons la structure de ce mémoire.

Corpus d’analyse

Les trois principales sources d’information de ce mémoire sont : 1) cinq arréts judiciaires ; 2) la
documentation produite par les systémes de justice canadien et mexicain ; et 3) différentes sources
secondaires. Les arréts a la base de ce mémoire sont, pour le Canada, I’arrét la Reine contre Gladue
de 1999 et la Reine contre Ipeelee de 2012 ; pour le Mexique, nous avons retenu 1’Amparo directo
1851/2007, V’Amparo directo 47/2011 et ’Amparo directo 450/2012. Dans le cas de la
documentation produite par les systémes de justice, nous avons repris notamment des statistiques,
des rapports, des codes pénaux et procéduraux, des lois et certaines monographies. Quant a elles,
les sources secondaires incluent des articles scientifiques et journalistiques et des rapports

d’organisations de défense des droits des peuples autochtones et d’organismes internationaux.



Les arréts Gladue et Ipeelee

En 1999, la Cour supréme du Canada interprétait pour la premiére fois ’alinéa 718.2¢)! lors du
jugement d’appel de Jamie Tanis Gladue, une femme de 19 ans de la nation crie qui était accusée
de I’homicide involontaire de son conjoint. Madame Gladue a ¢été condamnée a trois ans
d’incarcération par un juge de premicre instance de la Colombie-Britannique et a par la suite vu la
Cour d’appel de la méme province confirmer sa sentence.? Finalement, madame Gladue a fait appel
a la Cour supréme du Canada qui a aussi rejeté I’appel. Méme si la décision de la Cour ne s’est pas
conclue en victoire pour I’appelante, I’arrét Gladue est une décision historique et cruciale pour les
cas pénaux impliquant des personnes autochtones, car il établit les « principes Gladue ». Ces
principes sont des mesures procédurales visant a mitiger le probleme de la surreprésentation
carcérale des Autochtones au Canada. Ils comportent deux mandats. Premi¢rement, les juges
doivent d’emblée prendre connaissance des facteurs historiques et systémiques touchant les
peuples autochtones. Deuxiémement, dans la mesure du possible, des solutions alternatives a
I’emprisonnement doivent étre privilégiées dans les sentences visant les personnes autochtones
(LaPrairie, 2002 ; Maurutto et Hannah-Moffat, 2016 ; Murdocca, 2018 ; R. ¢. Gladue, 1999 ; Rudin,
2005, 2008).

A la suite de I’affaire Gladue, deux nouveaux outils 1égaux sont créés par le systéme de justice
canadien pour le traitement des affaires qui concernent une personne autochtone (Kaiser-Derrick,
2019 ; Maurutto et Hannah-Moffat, 2016 ; Murdocca, 2018). Le premier référe aux tribunaux
Gladue spécialisés dans le traitement d’affaires impliquant des Autochtones (également appelés
cours Gladue). Le personnel de ces tribunaux est davantage formé sur les sujets et enjeux
concernant la situation sociohistorique des peuples autochtones du Canada. Les provinces ayant
établi ce type de tribunal sont les suivantes : I’Ontario (13), la Colombie-Britannique (5), I’ Alberta
(2) et la Saskatchewan (1) (Rudin, 2018). Le deuxieme outil juridique issu de I’affaire Gladue

concerne les rapports Gladue, rapports présentenciels contenant des informations détaillées sur la

' L’alinéa 718.2¢) est une modification au Code criminel du Canada effectuée en 1995 avec I’intention de s’attaquer
au probléme de la surreprésentation carcérale des Autochtones. La modification consiste a faire une mention dans
I’alinéa « e » de la Section 718.2 du Code stipulant que : si les circonstances le permettent, I’emprisonnement doit étre
le dernier recours punitif pour les personnes autochtones (Code criminel (L.R.C. (1985), ch. C-46), I. 718.2¢ ; Kaiser-
Derrick, 2019 ; Rudin, 2008).

2 Voir I’ Annexe I. Schéma de I’appareil judiciaire du Canada.



vie de la personne autochtone jugée. Ils sont rédigés par la défense et présentés au tribunal chargé
de déterminer la sentence dans le but que celui-ci prenne en compte le contexte culturel, social et
historique qui pourrait avoir influencé le comportement de I’inculpé-e (Gouvernement de la nation

crie, 2019).

Bien que I’arrét Gladue soit vu comme un grand avancement sur le plan juridique, dans la pratique
il n’a eu aucune incidence sur le taux d’incarcération des Autochtones. Au contraire, comme nous
I’avons vu dans la section précédente, la surreprésentation dans les prisons a continué¢ d’augmenter.
C’est pourquoi, en 2012, la Cour a repris la question dans le jugement d’appel de Manasie Ipeelee
et de Frank Ralph Ladue. Dans cette affaire, connue comme ’arrét Ipeelee, les deux Autochtones
avaient violé leur ordonnance de surveillance de longue durée (OSLD) et contestaient les peines
qui leur avaient été infligées parce qu’elles ne tenaient pas compte des principes Gladue. La Cour
supréme donne raison aux appelants et rappelle aux juges mineurs de tenir compte des principes
Gladue dans les affaires concernant des personnes autochtones (Roberts et Reid, 2017). En méme
temps, pour les Autochtones, I’arrét Ipeelee met 1’accent sur 1’obligation des juges de trouver des
mesures punitives plus adéquates que I’emprisonnement, notamment, la liberté sous condition et
les programmes de guérison adaptés a « la culture autochtone » (Jaccoud, 2014 ; Kaiser-Derrick,

2019 ; Maurutto et Hannah-Moffat, 2016 ; Murdocca, 2018 ; Roberts et Reid, 2017).

Les Amparos directos 1851, 47 et 450

Au Mexique, un Amparo directo est un appel fait devant un Tribunal Colegiado de Circuito
(tribunal d’appel) ou devant la Cour supréme de justice contre une resolucion’® prononcée par un
Juzgado de Distrito (tribunal mineur) ou par un Tribunal Unitario de Circuito (une sorte de tribunal
d’appel mineur).* Les trois arréts mexicains qui sont a la base de ce mémoire sont des Amparos

directos rendus par la Cour Supréme de justice du Mexique. Ils ont été retenus pour étre analysés

3 Une resolucién peut étre une sentence définitive ou un auto, ¢’est-a-dire, une résolution présentencielle qui synthétise
’affaire, la résolution préliminaire de la personne qui juge, les motifs de la décision et les fondements 1égaux mobilisés
pour la résolution.

4 Voir I’ Annexe I1. Schéma de I’appareil judiciaire du Mexique.



du fait qu'ils abordent une controverse entre deux ou plusieurs articles constitutionnels concernant
l'application de la justice pénale dans les affaires impliquant des personnes autochtones. D’une part,
ces arréts traitent, I’enjeu de I’accés aux services d’un-e interpréte durant un jugement ; d’autre

part, la question de 1’identification d’une personne autochtone en fonction de sa langue maternelle.

Le premier arrét concerne I’ Amparo directo® 1851/2007. Dans cet arrét, la Cour entend le cas d’une
personne autochtone de I’état d’Oaxaca qui considére que ses droits a titre de membre d’une
communauté autochtone ont été violés lors des procédures judiciaires a son encontre. Elle rapporte
que, du moment de sa détention en 2006, les fonctionnaires du systéme judiciaire ont déterming,
sans la consulter, qu’elle n’était pas autochtone en raison de sa bonne maitrise de 1’espagnol et de
son niveau de scolarité. Elle soutient qu’elle aurait di avoir droit a une personne interpréte pendant
son jugement. La Cour rejette ensuite ’appel, considérant que la maitrise de 1’espagnol de la
personne appelante était suffisante pour comprendre et participer a son proces. Nous avons choisi
de reprendre cette affaire parce qu’elle est I’'un des premiers exemples de 1’ouverture du systéme
de justice a discuter de deux enjeux centraux de 1’administration de la justice pénale a I’égard de
personnes autochtones au Mexique. D’une part, celui de I’accés aux services d’un-e interprete
durant un procés. D’autre part, celui du débat sur la reconnaissance de 1’identité autochtone d’une

personne sur la base de sa langue maternelle exclusivement (Amparo directo 1851/2007,2007).

La deuxieme décision de la Cour dont il sera question dans ce mémoire concerne 1I’Amparo directo
47/2011. Au cours de cette décision, la Cour se prononce sur 1’affaire de deux autochtones
membres du peuple fiuu savi — deux Mixteéques — accusés et condamnés en 2009 pour le délit de
possession et de vente de drogues. Etant donné que ces deux personnes ont été identifiées par les
autorités judiciaires comme parlant « un peu d’espagnol », tantt on leur refuse le droit, reconnu
formellement aux Autochtones, d’avoir acces a des services d’interprétes durant leur proces ; tantot,
on leur assigne des interpretes sans formation en interprétation juridique — au cours de quelques

audiences, par exemple, un autre détenu joue le role d’interpréte des deux accusés. En 2010, les

> Au Mexique, en vertu de la Loi fédérale sur la transparence et I’accés a l'information publique du gouvernement et
de divers réglements émis par le pouvoir judiciaire, les versions publiques des documents générés par tous les tribunaux
de justice doivent omettre toute information considérée comme confidentielle, réservée ou personnelle. Pour cette
raison, les Amparos directos accessibles par le biais du répertoire en ligne du pouvoir judiciaire, ne comprennent pas
de données telles que le nom de la personne jugée, son sexe, son age, son lieu de résidence et son niveau d’éducation,
entre autres. Cette situation nous empéche de présenter plus en détail les cas des appelant-e-s.



deux accusés sont condamnés a cinq ans d’emprisonnement. Ils font appel au tribunal de I’état du
Guerrero qui confirme cette sentence. Un an plus tard, ils font appel a la Cour supréme en arguant
que la procédure par laquelle ils avaient été condamnés, en leur refusant 1’accés a un-e interprete
qualifié-e, violait leurs droits en tant que membres d’'une communauté autochtone. Finalement, la

Cour leur donne raison et invalide la sentence précédente (Amparo directo 47/2011, 2011).

La troisieme décision que nous étudierons est I’Amparo directo 450/2012. Dans ce cas-ci, le
tribunal analyse le procés d’un Amochco ou Amuzgo, jugé pour délit contre la santé sur la base de
possession simple de cannabis. Lors de son arrestation en 2011, la personne inculpée exprime que
sa langue maternelle est 1’amuzgo, mais qu’il maitrise bien 1’espagnol. Ensuite, il réclame
I’accompagnement d’un-e défenseur-euse connaissant sa langue et sa culture. Le tribunal
responsable de son dossier sollicite a I’ Institut de défense publique (Instituto de la Defensa Publica)
un-e défenseur-euse public connaissant la langue et la culture amuzga. Compte tenu du fait que
I’Institut ne dispose pas d’une telle personne, que le proces est retardé et que 1’accusé parle bien
I’espagnol, le tribunal décide de mener le proces avec un défenseur public sans connaissance de la
langue et de la culture de 1’accusé. Quelques mois apres, cette cour ordonne I’emprisonnement
formel de I’accusé. A la fin de 2012, le cas de cette personne est entendu par la Cour supréme de
justice du Mexique. D’abord, la défense fait appel au Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Vigésimo Primer Circuito, Sede Guerrero — le tribunal d’appel de I’état du Guerrero — en signalant
que le proces est invalide, car il viole les droits constitutionnels de I’accusé de compter sur un-e
défenseur-euse connaissant sa langue et sa culture. Le tribunal d’appel du Guerrero renvoie ensuite
le cas a la Cour supréme au motif que la jurisprudence existante a 1’époque n’est pas suffisante
pour se prononcer sur cette affaire. Finalement, la Cour supréme accepte de recevoir 1’appel et
ordonne un nouveau proces respectant les droits de 1’accusé en tant qu’Autochtone (Admparo

directo 450/2012, 2012).

Démarche théorique et méthodologique

Les piliers de ce cadre théorique sont constitués de quatre concepts qui décrivent critiquement
autant les rapports entre les Etats et les peuples autochtones — colonialisme interne, colonialité du
pouvoir, politique coloniale de la reconnaissance — que la nature biaisée du systéme de justice

pénale —discours du déni.



Dans le cadre de ce mémoire, nous comprenons la ségrégation des peuples autochtones comme
étant le résultat des rapports coloniaux qui, malgré qu’ils se soient transformés au cours de I’histoire,
demeurent ininterrompus jusqu’a aujourd’hui, tant a 'intérieur de la société canadienne que
mexicaine. Le colonialisme interne, concept théorisé par le sociologue mexicain Pablo Gonzélez
Casanova, permet d’analyser ce phénoméne de maintien et de renouvellement des rapports
coloniaux dans les deux Etats étudiés. En analysant la situation mexicaine, Gonzalez Casanova
observe que la fin du colonialisme exercé par une métropole étrangére ne supprime pas la structure
des rapports sociaux de domination et d’exploitation a I’ceuvre entre groupes culturels distincts
dans des territoires auparavant colonisés. Au contraire, la structure sociale dans les nouveaux Etats
conserve les caractéristiques d’exclusion et de déshumanisation des colonisé-e-s et de privilége de
populations culturellement descendantes des colonisateur-rice-s, d’ou I’idée d’un colonialisme non

plus « externe », mais dorénavant « interne » (Gonzélez Casanova, 1964).

Dans la méme veine de la continuité des rapports coloniaux malgré 1’indépendance des colonies
dans les Amériques, le concept de colonialité du pouvoir du sociologue péruvien Anibal Quijano
montre que les rapports sociaux actuels se sont fondés sur les rapports de pouvoir établis durant la
colonisation des Amériques au XVI° siecle. Selon I’auteur, la structure du pouvoir colonial repose
sur différents piliers, dont deux que nous retenons pour notre analyse. Premi¢rement, celui de la
construction idéologique de la «race» et de la domination raciale des colonisateurs blancs
européens sur toutes les autres races et ethnies. Cette construction sociale de la race sera a la base
de la colonialité du pouvoir. Deuxiémement, celui de I’imposition de I’Europe occidentale comme
centre culturel et comme matrice hégémonique de I’expérience subjective du monde moderne,
c’est-a-dire, comme la porteuse de la seule maniere valable pour le sujet de voir, de comprendre et
d’interagir avec le monde. D’apres Quijano, cet eurocentrisme est utilisé par le pouvoir colonial
comme un instrument d’imposition du modele occidental de subjectivité et de production de

subjectivités a I’ensemble de la population colonisée (Quijano, 2007).

Nous reprenons ces deux piliers du pouvoir colonial et le concept de colonialisme interne, et nous
en servons pour complémenter I’analyse du politologue déné Glen Coulthard sur les rapports entre
1’Etat canadien et les Autochtones. Ainsi, le troisiéme — et 4 maints égards, le principal — concept
sur lequel s’appuie ce mémoire est celui de politique coloniale de la reconnaissance. En effet, dans

son livre Peau rouge, masques blancs, Coulthard explique qu’avec I’émergence des politiques de



reconnaissance des droits des peuples autochtones le modus operandi du pouvoir colonial s’est
transformé, tout en gardant les relations sociales hiérarchiques qui facilitent la dépossession des
peuples autochtones par les colonisateurs (Coulthard, 2018a, p. 23). En s’appuyant sur les travaux
de Frantz Fanon, Coulthard montre que les discours de reconnaissance sont un lieu de reproduction
et de maintien des relations coloniales par la production de sujets colonisés. En effet, généralement,
les termes de la reconnaissance sont « déterminés par les intéréts de 1’acteur qui occupe une position
hégémonique dans la relation [de pouvoir] », c’est-a-dire, par les héritier-¢ére-s du pouvoir colonial
(Coulthard, 2018a, p.41). Bien que I’é¢tude de Coulthard se concentre principalement sur la
politique de reconnaissance des droits territoriaux des Autochtones au Canada, nous reprenons sa
démarche analytique sur la nature assujettissante de la reconnaissance coloniale afin d’analyser le

cas de la justice pénale non seulement au Canada, mais également au Mexique.

Ensuite, dans le but de comprendre le décalage entre le progressisme discursif de la reconnaissance
et les épreuves expérimentées par les Autochtones dans le systéme de justice, nous retenons le
concept de discours du déni® de Yasmin Jiwani, titulaire de la Chaire de recherche de I’Université
Concordia sur I’intersectionnalité, la violence et la résistance. Jiwani soutient que les discours du
déni sont des stratégies discursives qui dissimulent la violence raciste, coloniale et sexiste a 1I’ceuvre
au sein de la société contemporaine (Jiwani, 2014). Elle s'inspire des critical legal studies pour
affirmer que ces discours légaux définissent et diffusent des conceptions spécifiques du racisme,
du colonialisme et de la violence de genre a travers quatre tactiques discursives : I’effacement, la
banalisation, I’exotisation ou la pétrification et la culturalisation (Jiwani, 2002, p. 76 ; 2014, p. XII).
A linstar des critical legal studies, Jiwani estime que la prétendue impartialité des cadres juridiques
contribue a préserver les rapports de pouvoir au sein de la société. En analysant de fagon détaillée
des proces pénaux concernant des personnes de couleur au Canada et leur traitement médiatique,
I’autrice montre que, par le biais de ces quatre tactiques discursives, les discours du déni
parviennent a nier la violence raciste, sexiste et coloniale agissante dans la société canadienne
(Jiwani, 2014, p. 16). Il est important de souligner que, généralement, les différentes tactiques
discursives mobilisées dans les discours du déni ne sont pas mutuellement exclusives : elles
coexistent et se completent. Toutefois, sur le plan méthodologique, ces tactiques peuvent étre

analysées séparément (Jiwani, 2002, p. 77). Dans cette optique, ce mémoire se concentre sur les

¢ Traduction libre de I’anglais : discourses of denial.
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tactiques discursives d’effacement et de banalisation des formes de violence coloniale et raciste,
parce qu’il s’agit des deux tactiques principales utilisées par les deux systémes de justice pénale
que nous ¢tudions. Cependant, il est toujours nécessaire de garder a 1’esprit que ces tactiques
discursives ne sont pas les seules a participer aux discours du déni des systémes de justice pénale

mexicain et canadien.

Selon Yasmin Jiwani, la tactique d’effacement est utilisée lorsque des notions telles que le racisme,
le sexisme, le colonialisme et leurs conséquences sont complétement effacées d’une affaire dans
laquelle elles pourraient pourtant avoir beaucoup de poids. C’est par exemple le cas des crimes de
haine contre les personnes racisées. Crimes considérés par le systéme judiciaire comme le résultat
d’actes de «loups solitaires », c’est’-a-dire des individus aliénés, mentalement instables et
socialement marginalisés qui ne partagent pas les valeurs du reste de la société. Dans ce type de
cas, une interprétation plus large du délit comme acte faisant partie d’un probléme social de racisme,
sexisme, colonialisme ou autre est exclue. En conséquence, Jiwani considére qu’on assiste a
I’effacement de formes de violence bien réelles, mais difficiles a saisir et a prouver dans le cade du
systéme pénal. Ceci ne signifie pas que la question raciale, par exemple, est totalement absente des
proces en question. Au contraire, Jiwani mobilise des exemples de jugements ou les facteurs
raciaux en lien avec le délit sont soulevés par la défense ou dans les témoignages tout en étant
completement ignorés dans la décision rendue par les autorités judiciaires. Par ailleurs, d’apres
I’autrice, la stratégie discursive de 1’effacement est souvent utilisée pour délégitimer ou nier

I’existence de la violence raciste, coloniale ou sexiste (Jiwani, 2002, p. 76-77).

La tactique de banalisation, quant a elle, implique d’abord d’accepter que la forme de violence
existe pour ensuite en minimiser la portée dans 1’affaire en question. Par exemple, le fait que les
représentant-e-s de la justice mentionnent I’existence du racisme dans la société durant un proces
ne signifie pas nécessairement qu’il est pris en compte dans le jugement. Yasmin Jiwani montre
comment I’importance de ces facteurs est parfois banalisée par le systetme de justice
pénale, notamment a travers la négation de leur nature systémique (Jiwani, 2002, p. 77-78). Pour
elle, la complexité de prouver devant un tribunal qu’un crime a ét¢ motivé par la haine est
attribuable a la stratégie de banalisation. En effet, dans I’analyse de la plupart des affaires de ce
genre, les cours abordent explicitement le racisme en ayant méme recours a des définitions, des

statistiques et des avis scientifiques sur les relations raciales et les conséquences du racisme.
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Cependant, les conséquences importantes du racisme sont généralement reléguées au second plan
au moment de dicter une sentence : le systéme judiciaire privilégie la logique et les procédures qui
lui sont propres en se préoccupant avant tout de rendre justice sur la base de preuves manifestes et
individualisables (Jiwani, 2002, p. 78). De ce fait, bien que la discussion sur le racisme occupe une

partie du proces, elle est négligée dans la sentence.

Ainsi, en suivant les concepts et les démarches ici présentés, nous avons adopté une méthodologie
qualitative procédant a une analyse de contenu en deux étapes. Lors de la premicre étape d’analyse,
en suivant Coulthard, nous avons examiné le contenu des discours formulés par le systeme de
justice pénale au Canada et au Mexique a travers les cinq arréts formant notre corpus. Cet examen
a mis en lumiére I’institutionnalisation de la reconnaissance des droits autochtones dans le systéme
de justice pénale. Nous avons pu faire ressortir les éléments discursifs les plus mobilisés dans les
discours de reconnaissance des deux systémes de justice. Cette premiere étape d’analyse nous a
permis d’en envisager une deuxiéme ou nous avons réalis€¢ une lecture critique des discours
juridiques inspirée de la démarche de Jiwani. D’abord, nous avons identifié les enjeux soulevés
dans les sources secondaires ou sont analysés les rapports entre les populations autochtones et
I’administration de la justice pénale dans chaque pays. Les constats identifiés ont ensuite été
confrontés aux discours produits par les deux systemes de justice. Plus précis€ément, nous avons
interrogé ces discours en cherchant a voir si les problématiques soulevées par les sources
secondaires coincidaient avec celles abordées par les discours de reconnaissance du systeme
judiciaire. La seconde étape de notre analyse a consisté a mobiliser les tactiques discursives de
banalisation et d’effacement de la violence coloniale proposées par Jiwani dans I’interprétation des
discordances entre les discours de reconnaissance et la réalit¢ a laquelle se confrontent les
personnes autochtones dans le systeme de justice pénale de chaque pays. Ainsi, nous sommes
parvenus a souligner la fagon dont les éléments clés des discours de reconnaissance dans le systeéme
de justice pénale nient certaines expressions de la domination coloniale exercée a I’heure actuelle

envers les Autochtones au Mexique et au Canada.
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Structure du mémoire

Notre mémoire comporte trois chapitres. Le premier se concentre sur la question des discours de
reconnaissance. D’abord, nous donnons un apergu de la portée de I’institutionnalisation de la
reconnaissance et ses liens avec les discours étatiques sur la réconciliation au Canada et au Mexique.
Ensuite, nous présentons 1’émergence des discours de reconnaissance a I’intérieur du systéme de

justice pénale dans les deux pays.

Par la suite, les chapitres deux et trois adoptent la méme structure, avec la différence que le
deuxieme chapitre porte exclusivement sur le Canada et le troisiéme, sur le Mexique. La premiere
partie des deux chapitres présente la vision du systéme de justice en ce qui concerne les solutions
alternatives a la justice pénale envisagées pour et par les personnes autochtones. La deuxiéme partie
de ces deux chapitres se concentre sur 1’analyse de contenu des discours du déni dans les systemes
de justice pénale canadien et mexicain, ce qui produit des résultats différents pour chaque pays.
Dans le chapitre deux, sur le Canada, nous verrons d’abord que la colonisation est tantot introduite
tantot effacée du discours du systéme de justice pénale. Ensuite, nous portons notre attention sur
les discours du déni de la violence sexiste et coloniale pour expliquer certaines caractéristiques du
traitement accordé aux femmes autochtones dans le systéme de justice pénale canadien. Dans le
troisiéme chapitre, sur le Mexique, nous abordons le débat sur la différence linguistique entre le
systeme de justice ou domine I’espagnol, et certain-e-s Autochtones qui parlent principalement des
langues vernaculaires, et nous montrons que le discours étatique instrumentalise ce débat pour

effacer toute autre difficulté rencontrée par la population autochtone dans I’acces a la justice.

Finalement, nous consacrons la conclusion de ce mémoire a la comparaison entre le traitement
accordé aux Autochtones dans le discours de reconnaissance mobilisé par les systemes de justice
pénale du Mexique et du Canada. Le cadre comparatif que nous proposons présente deux volets :
le volet contextuel et le volet discursif. Dans le premier, nous nous concentrons sur les différences
identifiées dans le fonctionnement des deux systémes de justice pénale vis-a-vis des populations
autochtones. Dans le deuxiéme, nous montrons comment le recours a I’effacement et la
banalisation de la violence coloniale agit de maniere similaire dans les discours de reconnaissance

des deux systémes de justice pénale étudiés.
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CHAPITRE 1
LES DISCOURS DE LA RECONNAISSANCE ET LA RECONCILIATION AVEC LES
AUTOCHTONES DANS LE SYSTEME DE LA JUSTICE PENALE.
LES CAS DU CANADA ET DU MEXIQUE

Les années 1990 marquent un point tournant pour la reconnaissance et le respect des droits des
peuples autochtones, tant au Canada qu’au Mexique (Coulthard, 2018 ; Martinez Espinoza, 2015).
A partir de ce moment, il est possible de constater 1’émergence d’un nombre important de discours
gouvernementaux quant a la reconnaissance et a 1’établissement d’une nouvelle relation avec les
peuples autochtones (Coulthard, 2018, p. 194 ; Yashar, 2005, p. 5). Les discours de reconnaissance,
présents dans diverses sphéres gouvernementales, influencent également les systémes judiciaires.
L’apparition de ces discours de la reconnaissance des droits des Autochtones dans le systeme de
justice est observable, par exemple, dans des sentences rendues par les Cours suprémes du Canada

et du Mexique.

L’objectif du présent chapitre est de retracer, dans le milieu de la justice pénale, le processus
d’émergence des discours reliés & la reconnaissance et a la nouvelle relation entre les Etats et les
Autochtones. Le chapitre se divise en quatre parties. Dans la premiére, nous présenterons la
définition des politiques de reconnaissance et réconciliation et leur cadre normatif au plan
international. Dans la deuxiéme et la troisiéme parties, nous analyserons respectivement les
contextes de la reconnaissance propres au Mexique et au Canada. Les deux contextes seront
présentés d’apres la structure suivante. D’abord, nous exposerons brievement les circonstances
ayant motivé I’émergence des discours gouvernementaux de reconnaissance et de réconciliation
avec les peuples autochtones. Ensuite, nous aborderons les caractéristiques de ces discours.
Ultérieurement, nous analyserons le contenu des sentences des Cours suprémes afin de cerner la
présence de la reconnaissance a I’intérieur des discours de la justice pénale. Finalement, nous

comparerons les politiques de reconnaissance dans le domaine de la justice pénale de ces deux pays.
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1.1 L’approche des politiques de reconnaissance

La reconnaissance fait partie des revendications politiques et sociales de nombreux mouvements
sociaux. Plusieurs chercheur-euse's ayant des perspectives différentes s’accordent sur cette

question. Par exemple, Glen Coulthard reprend les propos de Nancy Fraser comme suit :

[Q] w’il soit question de revendications territoriales chez les autochtones ou de répartition
genrée des tiches domestiques, du mariage homosexuel ou du voile musulman [...] le mot
"reconnaissance” est de plus en plus utilisé pour déconstruire les fondements normatifs des
revendications politiques actuelles. La reconnaissance est un mot-clé de notre époque.
(Coulthard, 2018, p. 55)

Les politiques publiques de reconnaissance sont la réponse aux revendications des demandes
identitaires et d’accommodement des minorités. Comme ces politiques visent a ¢largir les
catégories de sujets de droit, elles impliquent la reconfiguration des relations juridiques et
politiques existantes entre les minorités et I’Etat (Coulthard, 2007, p. 438, 2018, p. 41, 183). En
institutionnalisant les revendications des minorités, les politiques de reconnaissance comportent un
double objectif. D’une part, elles cherchent a mettre de 1’avant les droits particuliers des groupes
jusqu’a ce moment non reconnus. De 1’autre, elles tentent de garantir la pleine participation de ces

groupes au sein de la société.

Toutefois, pour des auteurs comme Glen Coulthard ou Frantz Fanon, ces formes de reconnaissance
se révelent problématiques pour deux raisons. Premierement, elles reposent sur des échanges de
reconnaissance non équitables. En effet, ces échanges se construisent dans des contextes de
domination en cours, ou les termes de la reconnaissance des groupes minoritaires sont déterminés
par la société dominante. Deuxiémement, les populations subalternes ont tendance a développer un
attachement idéologique aux formes de reconnaissance non égalitaires. C’est-a-dire que certaines
attitudes ainsi que des sentiments favorables au régime qui les reconnait se développeraient chez
les dominé-e-s. Cela permettrait donc la naturalisation de 1’assujettissement (Coulthard, 2007, 2018,

Chapitre 1).

Selon Coulthard, la fagon dont les peuples autochtones ont été reconnus par I’Etat canadien
correspond justement a ce type de reconnaissance. Cette reconnaissance se révele problématique

parce qu’elle a été délimitée par I’Etat, les tribunaux et des personnes en position de pouvoir
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politique et économique. En d’autres mots, il s’agit d’institutions ou de personnes occupant une
position hégémonique dans la relation coloniale (Coulthard, 2018, p. 78). En outre, Coulthard
affirme que ces formes de reconnaissance admettent uniquement les identités autochtones et leurs
droits dans la mesure ou ce geste ne remet pas en question les fondements juridiques, économiques
et politiques de la relation entre les Autochtones et la société dominante. Parallelement, de I’avis
de I’auteur, la reconnaissance accordée par ’Etat canadien aux Autochtones affecte également la
subjectivit¢ autochtone. Elle limite la possibilit¢ de définition de 1’identité autochtone en

I’inscrivant presque uniquement dans une approche juridique et institutionnelle (Coulthard, 2018,

p. 79 -80).

Avant de nous pencher sur les contextes particuliers du Mexique et du Canada, il est pertinent de
prendre en considération la reconnaissance des droits des Autochtones dans le droit international.
La Convention 169 de I’Organisation internationale du Travail ou Convention relative aux peuples
autochtones et tribaux (1989) et la Déclaration de [’ONU sur les droits des peuples autochtones
(2007) sont les deux piliers du droit en la mati¢re.” Ces deux conventions jouent un rdle
d’importance en tant qu’appui discursif et de 1égitimation juridique pour certaines revendications
autochtones. En méme temps, elles servent aussi comme cadre de référence pour les discours
étatiques sur la reconnaissance et la réconciliation (Edwards Aguillar, 2014 ; Martinat, 2005 ;

Martinez Espinoza, 2015).

Les deux protocoles internationaux représentent des changements importants quant au statut
juridique accordé aux populations autochtones. Ils octroient notamment une personnalité juridique
a la catégorie de « peuples autochtones». Les reconnaitre comme sujets de droit implique la
nécessité de les protéger et de respecter leurs différences (Bellier, 2019, p. 23). Selon le chercheur
mexicain Manuel Martinez Espinoza (2015), ces changements peuvent étre classés en quatre
branches interreliées. La premiere permet d’ouvrir un espace juridique et politique a la
reconnaissance des peuples et des communautés autochtones en tant que formes d’organisation et
sujets de droit. La deuxiéme cherche a faire reconnaitre juridiquement la discrimination et la
dépossession historique dont ont souffert les peuples autochtones, et qui les ont mis dans un état

de marginalisation par rapport au reste de la société. Dans la troisieme branche, les accords

7 Le Canada a seulement ratifié la Déclaration, tandis que le Mexique a souscrit aux deux accords.

16



internationaux invitent les Etats 4 comprendre les peuples autochtones comme sujets de droits
collectifs et a respecter leur autodétermination. Finalement, la quatriéme branche propose une
politique réparatrice envers les Autochtones. Ainsi, dans le respect des droits ancestraux de ces
peuples et compte tenu des injustices qu’ils ont subies, ils détiennent une série de droits particuliers.
Parmi ceux-ci, nous pouvons mentionner, par exemple, la reconnaissance de leur différence
culturelle, la réparation ou compensation des dommages et la protection de leur propre

développement (Martinez Espinoza, 2015, p. 255-258).

En résumé, I’émergence des politiques de reconnaissance des droits des peuples autochtones doit
étre comprise comme une maniere d’institutionnaliser les revendications de reconnaissances des
Autochtones. Il importe donc de ne pas perdre de vue que ces politiques ont été encadrées par de
discours gouvernementaux et par le rapport de force asymétrique entre les mouvements
autochtones et les gouvernements des Etats ou ces Autochtones ménent leurs luttes. En
conséquence, chaque pays a développé de discours de reconnaissance adaptés a leur contexte, tout

en étant guidés par les lignes internationales de la politique de la reconnaissance.

1.2 Le Mexique

L’objectif de cette section est d’exposer 'influence du discours de la reconnaissance dans
I’administration de la justice pénale au Mexique. D’abord, nous expliquerons briévement
I’influence que la Convention 169 et le soulévement zapatiste ont exercée sur les politiques de la
reconnaissance au Mexique et sur le domaine 1égal mexicain. A la lumiére de cette mise en contexte,
nous analyserons trois jugements de la Cour Supréme de justice afin d’illustrer les répercussions
de la politique de la reconnaissance sur des affaires pénales impliquant un-e Autochtone. En
conclusion de la section, nous soulignerons la portée et les limites de la reconnaissance des droits

autochtones sur le plan discursif du systéme de justice pénale mexicain.
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1.2.1 L’émergence de la « nouvelle relation de I’Etat et de la société avec les peuples
autochtones »®

C’est au début des années 1990, dans la foulée de la Convention 169 de I’OIT, que les politiques
et les discours sur la reconnaissance des peuples autochtones commencent a émerger au Mexique.
En 1990 le Diario Oficial de la Federacion — publication officielle de diffusion des modifications
législatives du gouvernement du Mexique — publiait la ratification mexicaine de Ia
Convention 169. Ainsi, I’accord international était devenu un outil 1égal destiné a la protection des
droits des peuples autochtones (Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), 2018, p.
5-7 ; Edwards Aguillar, 2014). Afin de suivre les exigences de la Convention, le 28 janvier 1992,
les législateurs et législatrices ont décrété I’ajout d’un paragraphe au quatrieme article de la

Constitution politique du Mexique qui se lit comme suit :

La nation mexicaine a une composition pluriculturelle fondée a ’origine sur les peuples
autochtones. La loi protége et favorise le développement de leurs langues, cultures, usages,
coutumes, ressources et formes spécifiques d’organisation sociale et garantit a leurs membres
un accés effectif a la juridiction de I’Etat. Dans les procés et procédures agraires auxquels ils
participent leurs pratiques juridiques et leurs coutumes seront prises en compte dans les
conditions établies par la loi.’(Secretaria de Gobernacion, 1992) [Traduction libre de I’espagnol]

Cet amendement a la Constitution a €té critiqué sérieusement, notamment parce qu’elle néglige
I’existence de la reconnaissance des peuples autochtones comme sujets juridiques a 1’extérieur du
domaine du droit agraire (Izquierdo Muciiio, 2005, p. 114). Parmi ces critiques, on trouve celle de
|’Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (aussi connue comme I’EZLN, c’est-a-dire 1’ Armée
zapatiste de libération nationale). En fait, leur désaccord avec la non-reconnaissance du droit a
I’autodétermination des peuples autochtones dans la réforme de 1992 est un des éléments qui

motivent le soulévement zapatista (zapatiste) de 1994.

Un des événements les plus connus de I’histoire récente du Mexique est probablement le

soulevement de ’EZLN le ler janvier 1994 au Chiapas. Au moment ou le gouvernement célébre

8 Traduction libre d’une phrase récurrente du texte de Los Acuerdos de San Andrés (Les Accords de San Andrés).

% La Nacién mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en pueblos indigenas. La Ley
protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de
organizacion social y garantizard a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los
términos que establezca la ley.
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’entrée en vigueur de I’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA), des membres des
peuples tzeltal, tzoltzil, chol et tojolabal déclarent la guerre a I’Etat mexicain. Réuni-e-s dans une
armée presque totalement autochtone, les rebelles zapatistas demandent de repenser les rapports
de I’Etat et la société mexicaine avec les Autochtones. Les zapatistes revendiquent une relation de
reconnaissance et de respect des droits des peuples autochtones, notamment en ce qui concerne
I’autodétermination sur leur territoire et leur gouvernement (Estrada Saavedra, 2011 ; Guimont
Marceau, 2006 ; Pleyers, 2009). Entre 1995 et 1996, des représentant-e-s de I’ Armée zapatiste et
du gouvernement du Mexique ont négocié¢ les termes de cette nouvelle relation entre le
gouvernement et les peuples autochtones. La concrétisation de ces négociations se trouve dans les
Acuerdos de San Andrés (Accords de San Andrés). Les conclusions de la section
« Pronunciamientos » de ces Acuerdos sont révélatrices de 1’esprit des demandes du mouvement

zapatiste :

1. Le conflit qui a débuté le ler janvier 1994 au Chiapas a produit dans la société mexicaine le
sentiment qu’une nouvelle relation de 1’Etat et de la société avec les peuples autochtones du
pays est nécessaire.

2. Le Gouvernement fédéral assume 1’engagement de construire avec les différents secteurs de
la société et dans un nouveau fédéralisme, un nouveau pacte social qui modifie depuis la racine
les relations sociales, politiques, économiques et culturelles avec les peuples autochtones.

[...]

3. Lanouvelle relation entre I’Etat mexicain et les peuples autochtones est fondée sur le respect
de la différence, sur la reconnaissance des identités autochtones en tant que composantes
intrinséques de notre nationalité et sur I’acceptation de leurs particularités en tant qu’éléments
fondamentaux inhérents a notre ordre juridique, basé sur le pluriculturalisme. (Los Acuerdos
de San Andrés, 2003, p. 43-44)'° [Traduction libre de 1’espagnol]

Durant cinq ans, les zapatistes luttent pour que I’Etat mexicain respecte ses engagements, surtout

en ce qui concerne la ratification législative des droits liés a 1’autodétermination des peuples

191 El conflicto que se inicid el 1°. de enero de 1994 en Chiapas, produjo en la sociedad mexicana el sentimiento de
que es necesaria una nueva relacion del Estado y la sociedad con los pueblos indigenas del pais. 2.El Gobierno Federal
asume el compromiso de construir, con los diferentes sectores de la sociedad y en un nuevo federalismo, un nuevo
pacto social que modifique de raiz las relaciones sociales, politicas, econdmicas y culturales con los pueblos indigenas.
[...] La nueva relacion entre el Estado mexicano y los pueblos indigenas se basa en el respeto a la diferencia, en el
reconocimiento de las identidades indigenas como componentes intrinsecos de nuestra nacionalidad, y en la aceptacion
de sus particularidades como elementos basicos consustanciales a nuestro orden juridico, basado en la pluriculturalidad.
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autochtones (Pleyers, 2009, p. 13). Cette période, marquée par d’intenses mobilisations politiques
des zapatistes, cesse a 1’été 2001, alors que le pouvoir 1égislatif du Mexique vote une réforme
constitutionnelle qui devait principalement reconnaitre 1’autonomie des peuples autochtones.
Toutefois, celle-ci met plutdt de I’avant une série de droits accessoires, notamment de type culturel
et néglige la demande d’autonomie des Autochtones (Durand Alcantara et Silva Maldonado, 2011 ;
Guimont Marceau, 2006). A la suite de cet épisode, qui est pergu par le zapatisme comme une
importante trahison de la part de I’Etat mexicain, les zapatistes croient avoir épuisé les efforts pour
obtenir une reconnaissance réelle de leur droit a I’autonomie ; alors, iels se concentrent sur la mise

en place de 1’autonomie de fait au niveau local (Estrada Saavedra, 2011 ; Pleyers, 2009).

Le zapatisme, comme tout autre mouvement politique, a connu des divergences internes et
certaines incohérences. Par ailleurs, il est important de souligner que I’EZLN n’est pas la seule
organisation autochtone qui s’est heurtée aux politiques assimilatrices du gouvernement du
Mexique. Cependant, il en constitue le mouvement autochtone mexicain le plus visible a 1I’échelle
nationale et internationale. En plus, selon certain-e-s auteurs et autrices, il représente la premiére
expression d’'un mouvement national autochtone, puisqu’il interpelle le gouvernement du Mexique
au nom de tous les peuples autochtones du pays (Pleyers, 2009, p. 15). En outre, nous avons choisi
de nous y attarder car le zapatisme s’affirme comme un acteur central du processus législatif qui

va conduire aux réformes constitutionnelles des années 2000.

Face a la crise politique et sociale déclenchée par le soulévement zapatiste, les actions prises par le
gouvernement s’étendent au domaine législatif. Ainsi, entre 1990 et la premiere moitié des
années 2000, 222 modifications 1égislatives concernant les droits des Autochtones sont faites dans
les codes pénaux et civils, les constitutions des états provinciaux, les lois de fonctionnement des
institutions gouvernementales et la Constitution fédérale (Edwards Aguillar, 2014, p. 5). En fait, la
réforme de 2002 est connue sous le nom de Reforma constitucional en materia indigena (Réforme
constitutionnelle en matiére autochtone). Par le biais de celle-ci, cinq articles constitutionnels ont

été modifiés : les articles 1, 2, 4, 18 et 115.!! La modification la plus significative est celle du

"' L article 1 établit qu’au Mexique toutes les personnes jouissent de tous les droits de la personne reconnus par la
Constitution et par les traités internationaux auxquels le pays a adhéré. Le quatriéme article constitutionnel porte sur
I’égalité des sexes. Le 18e institue la prison comme peine maximale qu’un tribunal peut imposer au Mexique et précise
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deuxiéme article constitutionnel, qui devient la norme principale en mati¢re de droits autochtones
au Mexique (Izquierdo Mucifio, 2005, p. 119). Cet article mérite que nous nous y attardions et que
nous en offrions un apercu en raison de son importance dans les affaires pénales impliquant un-e

Autochtone. La premicre partie de I’article mentionne :

Article 2. La Nation mexicaine est unique et indivisible.

La Nation a une composition pluriculturelle fondée a I’origine sur ses peuples autochtones, qui
sont ceux qui descendent des populations qui habitaient le territoire actuel du pays au début de
la colonisation et qui conservent leurs propres institutions sociales, économiques, culturelles et
politiques, ou une partie de celles-ci.

La conscience de leur identité autochtone devrait étre un critére fondamental pour déterminer
a qui s’appliquent les dispositions relatives aux peuples autochtones.

Les communautés constituant un peuple autochtone sont celles qui forment une unité sociale,
économique et culturelle, sont installées sur un territoire et reconnaissent leurs propres autorités
conformément a leurs coutumes et traditions.

Le droit des peuples autochtones a 1’autodétermination s’exerce dans un cadre constitutionnel
d’autonomie qui garantit [’unité nationale. La reconnaissance des peuples et communautés
autochtones sera faite dans les constitutions et les lois des entités fédérales, qui tiendront
compte, en plus des principes généraux établis dans les paragraphes précédents du présent
article, de critéres ethnolinguistiques et d’implantation physique.

A. Cette Constitution reconnait et garantit le droit des peuples et communautés autochtones a
I’autodétermination et, par conséquent, a I’autonomie :

I. Décider de leurs formes internes de coexistence et d’organisation sociale, économique,
politique et culturelle.

II. Appliquer leurs propres systémes normatifs dans la régulation et la solution de leurs conflits
internes, sous réserve des principes généraux de la présente Constitution, en respectant les
garanties individuelles, les droits de la personne et, de maniere pertinente, la dignité et
I’intégrité des femmes. La loi établit les cas et les procédures de validation par les juges ou les
tribunaux correspondants.

[...]

VIII. Avoir un accés complet a la juridiction de 1’Etat. Afin de garantir ce droit, dans tous les
procés et procédures auxquels ils participent, individuellement ou collectivement, leurs

les conditions. L’article 115 présente le régime qui doit guider la division du territoire mexicain en états et
municipalités.
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coutumes et spécificités culturelles seront prises en compte, dans le respect des préceptes de la
présente Constitution. Les autochtones ont a tout moment le droit d’étre assistés par des
interpretes et des défenseurs qui connaissent leur langue et leur culture. (Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 2002).*? [Traduction libre de 1’espagnol]

Subséquemment, le texte se penche sur les caractéristiques de 1’autodétermination reconnue par
I’Etat et en suite sur les obligations des autorités dans 1’élimination de la discrimination et de la
marginalisation des peuples autochtones ; tout en plaidant en faveur de 1’¢galité des chances pour
ces populations en vue de garantir leur développement (Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, 2002).

Plusieurs recherches s’entendent pour dire que les points les plus emblématiques de cette
modification sont : 1) I’addition au deuxiéme article constitutionnel de la définition du Mexique
comme une nation ayant « une composition pluriculturelle fondée a 1’origine sur ses peuples
autochtones » ; 2) I’acceptation du pluralisme juridique; et, 3) la reconnaissance de la libre
détermination des peuples autochtones, mais dans le respect de 1’unité de la nation mexicaine.
(Durand Alcantara et Silva Maldonado, 2011 ; Guimont Marceau, 2006 ; Samano R. ef al., 2001).
Pour notre analyse, les clarifications relatives a 1’administration de la justice sont également

remarquables.

12 Articulo 20. La Nacién Mexicana es Unica e indivisible. La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacidon y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas. La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para determinar a
quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas. Son comunidades integrantes de un pueblo indigena,
aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades
propias de acuerdo con sus usos y costumbres. El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera
en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en
cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios
etnolingiiisticos y de asentamiento fisico. A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para: 1. Decidir sus formas
internas de convivencia y organizacion social, econdmica, politica y cultural. II. Aplicar sus propios sistemas
normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta
Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e
integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes. [...] VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos los
juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberan tomar en cuenta sus costumbres y
especificidades culturales respetando los preceptos de esta Constitucion. Los indigenas tienen en todo tiempo el
derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.
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En résumé, la réforme de 2002 est le résultat de I’émergence du discours sur la reconnaissance mis
de I’avant par les accords internationaux, comme celui de la Convention 169. D’autre part, elle est
représentative de la facon dont le gouvernement du Mexique a réagi au contexte de crise déclenchée

par le soulévement zapatiste de 1994.

1.2.2  «La simple simulation de la reconnaissance »** et les discours sur la nouvelle relation
avec les Autochtones dans la justice pénale

L’approche discursive de I’administration de la justice pénale a I’égard des Autochtones au
Mexique suit la tendance de la politique de reconnaissance des droits autochtones depuis la réforme
de 2002. En effet, elle se concentre notamment sur 1’idée d’améliorer la relation entre les
Autochtones et le systeéme de justice. Par exemple, Le Protocole d’action pour ceux et celles qui
administrent la justice dans les affaires impliquant les droits des individus, des communautés et
des peuples autochtones™ (Protocolo de actuacidon para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas), rédigé par la Cour supréme
de Justice du Mexique, offre une idée générale de I’esprit de reconnaissance et d’accommodement

qui sous-tend les discours sur I’administration de la justice concernant les Autochtones :

Nous considérons que le pouvoir judiciaire fédéral traverse un moment historique. Il s’agit
d’une étape fondamentale pour 1’avenir de 1’administration de la justice au Mexique. Les
réformes constitutionnelles des derniéres années ont placé le respect sans restriction des droits
des personnes et des groupes au centre de I’activité de I’Etat et du travail juridictionnel. En ce
sens, la reconnaissance des droits autochtones place les juges face au besoin d’interprétations
judiciaires qui vont au-dela de la vision formaliste et qui permettent au systéme juridique actuel
de répondre dans un langage de droit aux problémes de longue date concernant le manque
d’accés des Autochtones a la justice impartie par I’Etat. (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2014, p. 9)** [Traduction libre de I’espagnol]

13 L’expression fait partie de I’argumentation de la Cour supréme du Mexique dans 1’arrét Amparo directo 450-2012.

14 Le Protocole est un document qui compile les derniéres lois, normes, principes juridiques et décisions judiciaires
prises en mati¢re de droit autochtone au Mexique. Il ne s’agit pas d’un document juridique contraignant en soi, mais il
vise a étre « un outil d’orientation pour ceux et celles qui administrent la justice » (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2014, p. 92).

15 « Consideramos que el Poder Judicial de la Federacién atraviesa por un momento historico. Esta es una etapa
fundacional de lo que sera el futuro de la imparticion de justicia en México. Las reformas constitucionales de los
ultimos afios, han puesto en el centro de la actividad del Estado y de la labor jurisdiccional, el respeto irrestricto de los
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Le cadre juridique compilé dans le Protocole démontre une certaine cohérence avec la position
adoptée par la Cour supréme de justice dans des arréts ou le discours de reconnaissance des droits
des peuples autochtones est mobilisé. En effet, dans les trois arréts que nous examinons dans le
cadre de ce mémoire, la Primera Sala de la Cour supréme répéte que I’intention générale des
nouvelles dispositions constitutionnelles est de mettre fin a la discrimination et a la marginalisation
« subies traditionnellement par la population autochtone » (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 12).
Prenons comme exemple 1’affaire Amparo directo 47/2011, ou la Cour se prononce sur le cas de
deux Mixteques qui parlent « un peu d’espagnol » et sont privés d’acces aux services d’un ou d’une
interprete pendant leurs proces de sentence. Lors de son analyse, la Cour considere que la réforme
constitutionnelle des années 2000 est justifiable dans la mesure ou elle vise a surmonter les
inégalités qui pourraient exister entre les Autochtones et les autres membres de la société (4dmparo
directo 47/2011, 2011, p. 55). Selon les juges de I’affaire, I’esprit de la réforme constitutionnelle
devrait se refléter devant les tribunaux dans le traitement réservé aux Autochtones, surtout en ce
qui a trait a la possibilité de s’exprimer dans leurs langues maternelles pendant les procédures

(Amparo directo 1851/2007, 2007, p. 54).

En fait, dans le cadre de cet arrét, la Cour dit qu’en ce qui a trait & ’administration de la justice
pénale, la reconnaissance des droits autochtones devrait s’observer dans deux sens. D’une part,
dorénavant, les Autochtones doivent bénéficier d’une accessibilité complete aux instances de
défense juridique. De 1’autre, le systéme de justice doit garantir, a toutes les étapes des proces, la
protection du droit a la spécificité culturelle (Amparo directo 47/2011, 2011, p. 95-96). Dans ce
sens, dans le méme Amparo la Cour supréme établit que la formation et la professionnalisation du
personnel du systeme de justice pénale sont des changements nécessaires a 1’élimination des
pratiques discriminatoires a 1’égard des personnes autochtones. En ce qui est du droit a I’acces a
la justice pour les personnes autochtones, la Cour se fonde sur deux groupes de prémices : celles
qui sont liées au droit procédural mexicain et celles qui dérivent de la reconnaissance des droits
autochtones. Tres brieévement, le droit mexicain procédural considere que I’acces effectif a la

justice signifie : avoir la possibilité réelle d’accéder au systeéme judiciaire pour traiter une affaire

derechos de las personas y los colectivos. En ese sentido, el reconocimiento de los derechos indigenas coloca a las y
los juzgadores ante la necesidad de que existan interpretaciones judiciales que rebasen la vision formalista y permitan
que el sistema juridico vigente responda desde un lenguaje de derechos, a viejos problemas de falta de acceso de las y
los indigenas a la justicia que imparte el Estado ».
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juridique ; se bénéficier d une assistance juridique ; avoir la possibilité de connaitre ses droits et de
disposer des moyens pour les exercer. Pour ce qui est du cas particulier des Autochtones, la Cour
précise qu’en suivant la Convention 169, I’Etat est obligé de prendre les mesures nécessaires pour
garantir que les peuples autochtones comprennent et se font comprendre durant leurs procédures
judiciaires. Ceci peut étre entendu comme une obligation de fournir des interprétes aux

Autochtones impliqué-e-s dans des procédures judiciaires (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 36).

La présence des préceptes de la Convention 169 et de la Déclaration des Nations Unies sur les
droits des peuples autochtones dans le discours de la Cour est constante. Méme dans la structure
des proces étudiés. Ainsi, il est possible de remarquer que les juges présentent d’abord « la position
internationale » concernant les droits des peuples autochtones ; ensuite, ils entrent dans 1’approche
du droit mexicain en la matiere ; et, plus loin, on amorce ’analyse de 1’affaire (Amparo directo
1851/2007,2007, p. 31). Dans la section portant sur la position internationale concernant les droits
autochtones, nous trouvons principalement des extraits des accords internationaux a propos de deux
sujets : la définition de I’identité autochtone dans les tribunaux et les garanties minimales pour
assurer qu’un ou une Autochtone ait un réel acces a la justice. Selon la Cour, le but de se focaliser
sur tels sujets est de parvenir a un véritable dialogue entre le développement des procédures
juridiques pour les Autochtones, les droits reconnus par [’article 2 de la Constitution et la
Convention 169 (Amparo directo 47/2011, 2011, p. 96). Nous reviendrons sur I’enjeu de la
définition de I’identité autochtone selon la Cour au chapitre 3 de ce mémoire. Pour le moment, il
est important de souligner que le discours du systéme de justice pénale mexicain a ce sujet repose
sur le principe de 1’auto-identification établi par DI’article 33 de la Convention 169 de I’OIT

(Amparo directo 450/2012, 2012, p. 13).

Rappelons que depuis quelques années, des recherches académiques et journalistiques ont montré
qu’au Mexique, le manque d’acceés a la justice pour les peuples autochtones est li¢ a des
problématiques telles que : les grandes distances entre les communautés autochtones et les bureaux
du systéme judiciaire; le manque d’assistance juridique efficace et gratuite; I’impossibilité
économique pour la majorité des Autochtones d’étre représentés par une avocate ou un avocat
privé-e; et les gestes de discrimination de la part du personnel du systéme de justice (Arellano,

2016 ; Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez, 2012 ; Sierra, 1999, 2005).
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Toutefois, la Cour concentre toute son attention sur le « probléme linguistique » qui empéche les

Autochtones d’accéder effectivement a la justice.

1.2.3 Le cceur de la reconnaissance : 1I’enjeu linguistique et la justice autochtone

Comme nous 1’avons mentionné dans ’introduction de ce mémoire, une controverse reliée a
I’application de la loi est a nécessaire pour qu’une affaire soit entendue par la Cour supréme du
Mexique. C’est le cas pour les Amparos directos de 2011 et de 2012. Dans les deux affaires la Cour
entame une analyse de la reconnaissance des droits des peuples autochtones soutenue par la
Constitution a propos de I’acces a la justice pénale. Cette controverse porte sur le fait que la
Constitution reconnait le droit des peuples autochtones de se gouverner en fonction de leurs propres
systémes normatifs. Cependant, la 1égislation mexicaine impose des limitations importantes a la
juridiction autochtone. Premiérement, I’action de ces normativités autochtones a la résolution de
certains conflits mineurs. Deuxiémement, elle exige que les normativités autochtones ne soient pas
contraires aux principes constitutionnels d’administration de justice. Troisiemement, elle
conditionne la validité des systémes de justice autochtones a 1’approbation préalable des autorités
correspondantes, c’est-a-dire des représentant-e-s de la justice étatique mexicaine (Amparo directo
450/2012, 2012, p. 71). De toute évidence, ces limitations contredisent I’un des fondements de la
politique de reconnaissance des droits des peuples autochtones : le droit a I’autodétermination.
Ainsi, dans le procés de 2012, la Cour n’hésite pas a souligner que compte tenu de cette situation
«ce qui existe dans la législation autochtone est une simple simulation de la reconnaissance des
droits autochtones »*¢ et qu’il est donc nécessaire d’éclaircir quels sont les droits des peuples
autochtones dans le cadre de la justice pénale (Amparo directo 47/2011, 2011, p. 79). Avec cette
déclaration, la Cour répond a ’une des critiques les plus récurrentes sur la maniére dont 1’Etat
mexicain aborde la question des droits des Autochtones dans le cadre de 1’administration de justice :
la reconnaissance légale trés limitée des systémes juridiques autochtones (Durand Alcéantara et

Silva Maldonado, 2011, p. 78 ; Hernandez Andrés et Martinez Ortega, 2015, p. 144).

16 Traduction libre de I’espagnol : « lo que hay de legislacion indigena es una mera simulacion de reconocimiento a
los derechos indigenas ».
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Le débat sur le pluralisme juridique n’est pas 1’objet de cette recherche ; cependant, il est frappant
de constater que la Cour supréme elle-méme considére que la loi existante sur le respect a
I’administration de la justice autochtone est une « simple simulation » de la reconnaissance des
droits des peuples autochtones. Selon notre analyse, cela est d’autant plus intéressant car la solution
proposée par la Cour pour pallier ce probléme se centre fortement sur la situation linguistique des

Autochtones lors des proces.

Selon la Cour, la premicre conséquence de la reconnaissance de la diversité culturelle dans le
systeme de justice pénale devrait étre 1’intégration de celle-ci aux fondements idéologiques du
systéme pénal (Amparo directo 450/2012,2012, p. 71). Cela signifie que, dans un Etat pluriculturel
comme le Mexique, le principe le plus important de la justice pénale est de ne pas sanctionner la
diversité culturelle. En conséquence, des considérations plus précises s’imposent, telles que la prise
en compte du droit traditionnel autochtone, en autant que celui-ci n’entre pas en contradiction avec
les préceptes constitutionnels ; le respect des différentes opinions au sujet d’un comportement,
méme si celles-ci dérivent de paramétres culturels divers; enfin, I’engagement des juges a
abandonner le formalisme juridique pour adopter une approche ouverte a la compréhension du
contexte social de I’accusé-e (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 72). Toutefois, dans les trois
arréts analysés dans le cadre de ce mémoire, toutes ces considérations théoriques sur la diversité
culturelle dans 1’administration de la justice pénale se réduisent a offrir aux Autochtones la
possibilité de s’exprimer devant le tribunal par I'intermédiaire d’interprétes maitrisant leurs

langues maternelles. La Cour mentionne :

[...] I’objectif central qui a donné lieu a la réforme transcendantale en matiére de peuples
autochtones, dans le domaine de I’acceés a la justice, était celui d’éradiquer le probléme
linguistique que les autochtones subissaient lorsqu’ils faisaient I’objet de poursuites pénales.'’
(Amparo directo 450/2012, 2012, p. 46)

Le tribunal justifie la réduction de la reconnaissance des droits autochtones dans le systeme de

justice pénale a une approche linguistique, en considérant que le fait que certain-e-s Autochtones

17 Traduction libre de ’espagnol : «[...] el objetivo central que dio pauta a la reforma trascendental en materia de
indigenas, en el rubro de acceso a la justicia, era erradicar el problema lingiiistico que padecian las personas indigenas
cuando estaban sujetas a proceso penal ».
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parlent une langue vernaculaire les empéche d’exercer pleinement leurs droits dans le cadre de la

procédure pénale; notamment en ce qui concerne leur droit a une défense juridique.

Ainsi, la Cour considére qu’elle répond aux préceptes de la Convention 169 et de ’article 2 de la
Constitution mexicaine parce qu’elle résout le « probléme linguistique » des peuples autochtones
devant les tribunaux. Notamment, elle réitere que les Autochtones ont le droit d’étre
accompagné-e-s tout au long du procés d’un ou d’une interpréte connaissant leur langue et leur
culture. D’apres la Cour, il s’agit d’«[...] éviter que la méconnaissance de la langue nationale
entraine de la négligence, de la discrimination et des abus de la part des autorités et des juges »*®
(Amparo directo 1851/2007, 2007, p. 54). Au-dela de la vision réductionniste du probléme de la
discrimination des Autochtones au sein du systéme de justice, cet extrait nous montre un exemple
de la discrimination linguistique de la part des institutions officielles au Mexique. La Cour supréme
du Mexique continue a considérer 1’espagnol comme la seule langue nationale, méme si depuis
2003 toutes les langues autochtones parlées dans le pays sont reconnues constitutionnellement

comme langues officielles (Herndndez Andrés et Martinez Ortega, 2015, p. 164).

Plusieurs recherches académiques attirent I’attention sur le fait que I’importance accordée dans le
systéme de justice pénale a I’accompagnement d’interpretes, traductrices et traducteurs est reliée a
une vision raciste et discriminatoire de la population autochtone (Centro de Derechos Humanos
Miguel Agustin Pro Juarez, 2012 ; Gutiérrez Roman et Aguilar Arias, 2017 ; Herndndez Andrés et
Martinez Ortega, 2015). Ainsi, certain-e-s membres du personnel du systeme de justice pénale
utilisent systématiquement le terme « dialecte » pour désigner les langues autochtones, ce qui
marque une différence méprisante entre les « dialectes autochtones » et les autres langues. On
trouve justement un exemple de ceci dans I’Amparo 1851/2007 de la Cour supréme de justice du
Mexique : «[...] il a été reconnu que la population autochtone peut ne pas parler ou comprendre
I’espagnol, mais il y a aussi une grande partie de la population bilingue, qui maitrise a la fois le

dialecte maternel qui caractérise ses membres comme autochtone et la langue dominante — dans

18 Traduction libre de I’espagnol : « evitar que, ante el desconocimiento del idioma nacional, se genere desamparo,
discriminacion y abusos por parte de las autoridades y los jueces ».
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ce cas-ci, I’espagnol» (Amparo directo 1851/2007, 2007, p. 54)*°. D’aprés les avocat-e's
autochtones Violeta Hernandez Andrés et Gerardo Martinez Ortega, le plus grand défi auquel fait
face le systeme de justice pénale mexicain concernant cette question est celui de cesser de
considérer la diversité culturelle autochtone comme un « probléme linguistique » subi par certaines
personnes impliquées dans des procédures pénales. Selon 1’autrice et I’auteur, la Cour et le systéme
de justice doivent se rendre compte que cette perspective invisibilise la diversité culturelle et
linguistique. De plus, cette vision entrave I’exercice des droits autochtones, puisqu’elle est chargée
d’une vision essentialiste de ces peuples et de leurs besoins actuels dans le systéme de justice

(Hernédndez Andrés et Martinez Ortega, 2015, p. 165).

Nous constatons donc que la Cour supréme semble indiquer que la reconnaissance des droits des
peuples autochtones est en voie d’étre complétement garantie dans le cadre de 1’administration de
la justice pénale et que cela se manifeste en deux ¢léments. D’une part, la 1égislation mexicaine
tient compte des directives de tous les accords internationaux en mati¢re de reconnaissance des
droits autochtones. D’autre part, la loi exige que les Autochtones soient accompagné-e-s a tout
moment par une ou un interpréte pour résoudre le probléme d’incompréhension linguistique entre

I’accusé-e et les instances juridiques.

Nous approfondirons sur la question linguistique au cours du chapitre 3, mais pour le moment,
nous pouvons affirmer que dans les discours sur I’administration de la justice pénale au Mexique,
la politique de reconnaissance des droits peuples autochtones a eu un impact. De notre point de
vue, les accommodements qui ont été mis de I’avant dans la justice pénale s’inscrivent dans les
réformes constitutionnelles grace auxquelles I’Etat a voulu maitriser la crise sociale déclenchée par
le soulevement de I’EZLN. En général, les modifications dans les discours de la justice pénale
semblent suivre les préceptes dictés par tous les accords internationaux sur les droits autochtones.
Cependant, comme le souligne la Cour elle-méme, les réformes ne sont, au fond, qu’une simple

simulation de la reconnaissance des droits des peuples autochtones.

19 Traduction libre de ’espagnol : «[...] ha sido reconocido que la poblacién indigena puede no hablar o no entender
el espafiol, pero también existe un amplio sector de poblacion bilingiie, que domina tanto el dialecto materno que lo
caracteriza como indigena, como la lengua dominante — en este caso, el espafiol. »
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1.3 Le Canada

Au Canada, les années 1970 et 1990 vont étre marquées par 1’éclosion d’une série de conflits entre
les peuples autochtones et I’Etat. Ces conflits auront des répercussions sur le discours du
gouvernement concernant la situation des peuples autochtones. C’est dans ce contexte que les
politiques de reconnaissance et réconciliation voient le jour (Coulthard, 2007). Dans les pages
suivantes, nous montrerons la fagon dont ces politiques de reconnaissance et de réconciliation sont
introduites dans le systéme de justice pénale canadien. Pour ce faire, premiérement, nous
présenterons brievement deux contextes de revendications autochtones : celui des années 1970 et
celui des années 1990. Deuxiémement, nous expliquerons de quelle fagon I’Etat canadien utilise la
politique de la reconnaissance et la réconciliation pour répondre aux crises provoquées par les
soulévements autochtones. Troisiémement, nous exposerons la maniére dont les politiques
gouvernementales de reconnaissance sont présentées dans certains discours de la justice pénale

canadienne, notamment dans deux affaires de la Cour supréme de justice.

1.3.1 La politique de la reconnaissance et de réconciliation au Canada

Dans les années 1970, deux politiques assimilationnistes vont susciter une premiere vague de luttes

autochtones : le Livre blanc et la politique multiculturaliste.

Le Livre blanc sur la politique indienne (1969) est une proposition 1égislative de I’Etat canadien
qui cherchait a abolir la Loi sur les Indiens. Elle prévoyait 1’abrogation des traités et du statut
particulier des Autochtones, ce qui impliquait leur assimilation a la société canadienne. Selon le
gouvernement, le principal objectif du Livre blanc était de résoudre le « probléme indien» en
accueillant les Autochtones a I’intérieur de la société canadienne (Bureau-Capuano, 2016, p. 176).
Ainsi, iels jouiraient des opportunités et des bénéfices que leur offrirait la citoyenneté canadienne.
Cependant, pour les Autochtones, le Livre blanc représentait plutot une tentative de les faire
disparaitre 1également et culturellement (Bureau-Capuano, 2016, p. 176-177). La vive opposition

des peuples autochtones a cette proposition de la Politique indienne du gouvernement du Canada
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marque I’émergence d’une évolution intense et organisée des demandes de reconnaissance de

I’identité et des droits autochtones (Le Puloch, 2007, p. 71).

Quelques années plus tard, en 1971, dans une déclaration devant la Chambre des communes, le
premier ministre, Pierre Trudeau, définit le multiculturalisme comme politique officielle au Canada.
Fondé sur le mythe de I’existence de deux groupes fondateurs du Canada — les populations
anglaise et francaise — le multiculturalisme cherchait a les intégrer sous un méme projet de pays.
Tout en répondant aux besoins de reconnaissance d’un « troisiéme groupe » : les populations
¢établies depuis longtemps sur le territoire, notamment celles issues de I'immigration allemande,
écossaise et ukrainienne (Jiwani, 2014 ; Salée, 2005). Depuis son établissement, 1’utilisation de
cette politique évolue constamment. D’abord, elle sert a contenir des aspirations politiques — en
particulier, le nationalisme québécois. Elle célebre ensuite la culture, 1’héritage et I’inclusion des
nouveaux groupes minoritaires, rendant invisible une grande partie des effets des relations raciales

au sein de la société canadienne. (Jiwani, 2014 ; Maynard et Ego, 2018).2°

Selon certain-e-s autrices et auteurs, ces deux politiques assimilationnistes d’Etat canadien des
années 1970 portent ’empreinte du multiculturalisme. Elles s’inscrivent dans la construction de
I’image du Canada comme pays ouvert, respectueux des différences culturelles et raciales. Ce qui
se traduit pour les peuples autochtones par la reconnaissance uniquement des droits culturels. En
revanche, leurs droits politiques ou économiques en sont exclus (Crosby et Monaghan, 2018, p. 6 ;
Maynard et Ego, 2018, p. 77-78). Face a ce discours qui cherche a les assimiler dans 1’esprit du
multiculturalisme, durant les années 1970, les peuples autochtones se battent ardemment pour que
I’Etat canadien reconnaisse que les droits qu’ils détiennent vont au-deld du cadre culturel

(Coulthard, 2018, p. 15-17 ; Le Puloch, 2007, p. 70-71).

20 Dans les derniéres années les critiques les plus constantes adressées au multiculturalisme soulignent que 1’accent
initial mis sur la culture continue a se méler et a se confondre avec les questions de race. Notamment parce que cette
politique a été élaborée en faisant passer les expressions de la violence coloniale et raciale pour des séquelles d’une
coexistence culturelle non égalitaire (Jiwani, 2014 ; Navarrete Linares, 2015).
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Cette vague de militantisme de plusieurs organisations autochtones méne a 1’adoption de
I’article 35 de la Loi constitutionnelle du Canada, en 1982.%* Selon plusieurs études, cet événement
constitue un point tournant dans 1’histoire des luttes pour la reconnaissance des droits autochtones
au Canada (Coulthard, 2018, p. 15 ; Maynard et Ego, 2018, p. 79 ; Panagos, 2016, p. 18). Cependant,
ce changement législatif n’implique qu’une minime modification des relations entre 1’Etat et les
Autochtones. La percée constitutionnelle ne devient qu’un « outil crucial pour les litiges post-1982
visant a clarifier et a étendre la portée de ce qui constitue un “droit ancestral reconnu
constitutionnellement” » (Coulthard, 2018, p. 15). Il est important de remarquer que, pour plusieurs
critiques, la reconnaissance de 1’article 35 consiste en I’adoption d’un vocabulaire nouveau pour
perpétuer la méme dynamique de domination a 1’égard des peuples autochtones. En substance, la
publication de cet article ne modifie pas le rapport de force entre 1'Etat et les peuples autochtones
(Coulthard, 2007 ; Crosby et Monaghan, 2018 ; Le Puloch, 2007 ; Maynard et Ego, 2018 ; Panagos,
2016).

Dix ans aprés 1’adoption de cette politique de reconnaissance, en 1990, s’amorce une nouvelle
étape de la lutte des peuples autochtones du Canada. La premicre confrontation a ét¢ marquée par
I’obstruction du processus de ratification des traités du lac Meech. Ces traités ont été négociés en
1987 entre le premier ministre fédéral, Brian Mulroney, et les premiers ministres des dix provinces
canadiennes afin d’apporter plusieurs modifications constitutionnelles ; notamment en vue de
ratifier le statut du Québec au sein du Canada. Le contenu de 1’accord du lac Meech suscite une
vive réaction de la part des Premieres Nations, d’abord parce que celles-ci n’ont pas €té consultées
et ensuite parce qu’elles ne sont pas reconnues par les traités. En refusant huit fois de voter sur la
proposition, le député cri Elijah Harper, premier député autochtone a siéger a 1'Assemblée

législative du Manitoba, a réussi a faire échouer le délai prévu pour le vote sur I’adoption des traités

21 L article 35 de la Loi constitutionnelle du Canada stipule ce qui suit : Confirmation des droits existants des peuples
autochtones. 35 (1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités — des peuples autochtones du Canada sont
reconnus et confirmés.

Définition de peuples autochtones du Canada(2). Dans la présente loi, peuples autochtones du Canada s’entend
notamment des Indiens, des Inuit et des Métis du Canada.

Accords sur des revendications territoriales (3). Il est entendu que sont compris parmi les droits issus de traités, dont
il est fait mention au paragraphe (1), les droits existants issus d’accords sur des revendications territoriales ou ceux
susceptibles d’étre ainsi acquis.

Egalité de garantie des droits pour les deux sexes (4). 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 (Loi constitutionnelle de 1982, art. 35).
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du lac Meech au Manitoba. Cette action empéche 1’avancement des accords, car les modifications
proposées nécessitaient 1’acceptation de toutes les provinces (Coulthard, 2007, p. 197 ; Le Puloch,

2007, p. 199-201).

Le deuxiéme point tournant des relations entre les peuples autochtones, I’Etat et la société
canadienne a ét¢ la crise d’Oka, durant 1I’¢été 1990. Du 11 juillet au 26 septembre, la nation mohawk
de Kanesatake, la Stireté du Québec et I’ Armée canadienne sont au milieu d’une confrontation trés
médiatisée qui se solde par la mort d’un policier de la streté du Québec. Cette confrontation est
déclenchée apres que la municipalité d’Oka ait donné feu vert a un projet d’expansion d’un terrain
de golf et de construction de maisons sur le territoire des Mohawks (Jaccoud et al., 2019 ; St-

Amand, 2010).

La crise d’Oka est a 1’origine de I’émergence de la Commission royale d’enquéte sur les peuples
autochtones (CRPA) (Coulthard, 2018, p. 203 ; Jaccoud et al., 2019 ; Le Puloch, 2007). En
aolt 1991, le gouvernement annonce qu’une commission enquétera sur les abus commis par 1’Etat
envers les peuples autochtones. Les résultats de I’enquéte sont publiés en novembre 1996 dans cinq
volumes, qui totalisent environ 4000 pages. Le volume 5 comporte 400 recommandations
adressées au gouvernement afin d’atteindre 1’objectif de la réconciliation avec les peuples
autochtones. Parmi les recommandations, la commission demande qu’un pacte de réconciliation
soit rédigé suivant I’idée que les relations avec les peuples autochtones devraient étre fondées sur
la «reconnaissance mutuelle, le respect mutuel, le partage et la responsabilité mutuelle »

(Commission royale sur les peuples autochtones, 1996, p. 326).

De maniere générale, 1’élément qui se démarque par sa récurrence dans les recommandations
émises par la Commission est la proclamation d’un pacte par le biais duquel le Canada doit
s’engager a établir une nouvelle relation avec les peuples autochtones ; a adopter de nouvelles lois
garantissant la reconnaissance des nations et des gouvernements autochtones ; a créer un parlement
autochtone ; a garantir aux nations autochtones les avantages de I’exploitation de leurs territoires ;
a prendre des mesures pour répondre aux besoins des peuples autochtones en termes de protection
sociale, de logement, d’éducation et de santéet a indemniser les survivant-e's des pensionnats

autochtones (Coulthard, 2018, p. 203-204 ; Le Puloch, 2007, p. 202-203).
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Ainsi, depuis 1996, le rapport de la Commission royale d’enquéte joue un rdle de premier plan
dans la politique de reconnaissance et de réconciliation du gouvernement du Canada. Sur le plan
des actions concretes, plusieurs lacunes restent cependant criantes et en particulier en qui a trait au
respect des droits territoriaux. Egalement, la marginalisation des peuples autochtones par rapport

au reste de la société n’est pas en diminution. Glen Coulthard I’exprime en ces mots :

[...] de nombreuses critiques ont montré de fagon convaincante comment cette vision [de la
reconnaissance et la réconciliation] place encore les territoires et [’autorité politique des
Autochtones dans une position subalterne au sein de la structure politique et économique de la
souveraineté canadienne. Malgré tout, la CRPA [...] offre ’une des séries de recommandations
possédant une certaine lé€gitimité démocratique, surtout auprés des peuples et des collectivités
autochtones. (Coulthard, 2018, p. 204)

En somme, les discours sur la reconnaissance et la réconciliation entre les peuples autochtones et
I’Etat canadien résultent directement de la gestion des crises suscitées par la lutte des peuples
autochtones pour la défense de leurs droits. A la lumiére des travaux mentionnés dans la présente
section, nous pouvons constater trois éléments clés des discours de reconnaissance du
gouvernement canadien a 1’égard des revendications des peuples autochtones : I’Etat affirme qu’il
met en ceuvre le développement d’une nouvelle relation avec les Autochtones; la prétendue
ouverture a I’autonomie gouvernementale ; et la réglementation des droits territoriaux des peuples
autochtones. Méme si ces discours connaissent des fluctuations, et s’ils ne sont pas toujours
compatibles avec la réalité et les revendications des peuples autochtones, ils influencent les

expressions discursives du systeéme de justice pénale canadien.

1.3.2 «L’échec de notre systeme de justice »* : la politique de reconnaissance dans la justice
pénale

La portée de la politique de reconnaissance et de réconciliation touche le systéme de justice pénale

depuis les années 1980. En 1984, le rapport gouvernemental Sentencing qui portait sur la

détermination de la peine devient la premiere publication officielle a cibler comme un probléme la

surreprésentation des Autochtones dans les prisons canadiennes (Roberts et Reid, 2017, p. 314).

22 Phrase reprise du rapport Par-dela des divisions culturelles rendu par la Commission royale sur les peuples
autochtones.
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Plus tard, en 1988, le Comité permanent de la justice et du Solliciteur général publie un rapport
intitulé Des responsabilités a assumer. Dans ce rapport le Comité propose au Parlement canadien
des solutions génériques a ce probléme de surreprésentation carcérale (Commission royale sur les
peuples autochtones, 1996, p. 263 ; Roberts et Reid, 2017, p. 315). Entre 1985 et 1995, plusieurs
autres rapports et travaux académiques sont produits a propos de la surreprésentation des
Autochtones a tous les niveaux du systéme de justice pénale. Cependant, ce n’est qu’en 1995 qu’un
discours officiel émerge, au moment de 1’établissement d’une premi¢re — la seule a ce jour —

mesure législative a cet égard : ’alinéa 718.2¢) du Code criminel canadien.

718.2 Le tribunal détermine la peine a infliger compte tenu également des principes suivants :

[...]

e) ’examen, plus particulierement en ce qui concerne les délinquants autochtones, de toutes
les sanctions substitutives qui sont raisonnables dans les circonstances et qui tiennent compte
du tort causé aux victimes ou a la collectivité. (Code criminel, (L.R.C. (1985), ch. C-46), 1. 718)

L’objectif principal de cette modification législative est de résoudre le probleme de la
surreprésentation des Autochtones dans les prisons par le biais de la détermination de la peine.
C’est-a-dire qu’elle incite les juges a envisager d’autres formes de punition que I’emprisonnement
dans les affaires impliquant des inculpé-e's autochtones (Kaiser-Derrick, 2012 ; Maurutto et

Hannah-Moffat, 2016 ; R. c. Gladue, 1999, p. 467-468 ; Rudin, 2008).

Un an apres la tentative législative de remédier a la surreprésentation des Autochtones dans les
prisons, il est paru le rapport préparé par la Commission royale d’enquéte sur les peuples
autochtones a propos du probléme de la surjudiciarisation de cette population : Par-dela des
divisions culturelles (1996). Cette étude poursuit un double objectif. Premierement, dans le but de
comprendre la surreprésentation carcérale, elle offre une analyse des expériences historiques et
contemporaines des peuples autochtones avec le systeme de justice pénale canadien. La conclusion
du rapport exprime que les taux d’incarcération des Autochtones au Canada représentent un échec
du systéme de justice canadien. Deuxiemement, la Commission propose la modification de la
relation entre la justice pénale canadienne et les Autochtones. En fait, la proposition centrale de
cette étude signale que le systeme de justice pénale doit étre réformé afin qu’il soit plus réceptif

aux expériences des Autochtones. En ce sens, le rapport recommande notamment la reconnaissance
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et le soutien des systémes de justice autochtones par le gouvernement canadien (Commission

royale sur les peuples autochtones, 1996, p. 340-342).

Il nous semble donc que ce texte incarne les principaux €léments du cadre discursif des politiques
de reconnaissance et de réconciliation avec les Autochtones. En effet, en premier lieu, il présente
une réinterprétation de la relation entre I’Etat canadien et les peuples autochtones concluant que la
problématique de la surreprésentation de ces derniers dans le milieu carcéral est directement liée a
leur marginalisation — autant économique que sociale — du reste de la société. En deuxieme lieu,
le texte consacre une partie importante de son interprétation de 1’échec de la justice pénale a la
mauvaise compréhension du « concept autochtone de justice » de la part du systéme canadien
(Commission royale sur les peuples autochtones, 1996, p. 336). En troisiéme lieu, le rapport de la
Commission sur la problématique des Autochtones dans le milieu de la justice pénale recommande
la reconnaissance des systémes de justice autochtones en tant qu’élément nécessaire pour se
conformer au principe de 1’autodétermination. (Commission royale sur les peuples autochtones,
1996, p. 337). De notre point de vue, le rapport Par-dela des divisions culturelles ouvre le champ

de la justice pénale aux discours sur la réconciliation et la reconnaissance.

1.3.3 La Cour supréme vis-a-vis du discours de reconnaissance au sein de la justice pénale

Apres I’alinéa 715.2.e et le rapport de la Commission royale, il y a eu l'arrét Gladue (1999).
Comme mentionnée dans I’introduction de ce mémoire, 1’affaire concerne Jamie Gladue, une
femme crie de 19 ans inculpée du meurtre de son conjoint. Il s’agit de la décision de la Cour
supréme du Canada dans laquelle 1’alinéa 715.2.e est interprété pour la premicre fois. Cette
sentence va tracer la voie a suivre pour le traitement accordé aux Autochtones dans les tribunaux
pénaux canadiens puisqu’elle instaure une série de mesures procédurales appelées « principes
Gladue » (LaPrairie, 2002 ; Maurutto et Hannah-Moffat, 2016 ; Murdocca, 2018 ; Rudin, 2005,
2008). Ces principes consistent en deux volets principalement. Premierement, I’arrét Gladue établit
que pour que la peine soit proportionnelle et adéquate au degré de responsabilité de 1’ Autochtone
inculpé-e, les juges doivent tenir compte : « des facteurs systémiques ou historiques distinctifs qui

peuvent étre une des raisons pour lesquelles le délinquant autochtone se retrouve devant les
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tribunaux » (R. ¢. Gladue, 1999, p. 690). Deuxiémement, les principes Gladue demandent aux juges
que, dans la mesure du possible, les solutions de rechange a I’emprisonnement soient privilégiées
dans les sentences imposées aux personnes autochtones (Ministere de la Justice du Canada, 2017 ;

R. c. Gladue, 1999 ; Rudin, 2008).

Treize ans apres, en 2012, la Cour supréme entend en méme temps le cas de Manasie Ipeelee et de
Frank Ralph Ladue, deux Autochtones ayant enfreint une Ordonnance de surveillance de longue
durée (OSLD). Par le biais de I’affaire Ipeelee, le tribunal supréme revisite les principes de 1’arrét
Glaude. En fait, ’essentiel des analyses de la Cour dans ’arrét Ipeelee porte principalement sur
deux aspects. Le premier clarifie de la fagon dont les juges devraient tenir compte des facteurs

systémiques et historiques dans les procés des Autochtones :

Les tribunaux ont parfois hésité a prendre connaissance d’office des facteurs systémiques et
historiques touchant les Autochtones dans la société canadienne [...] En clair, les tribunaux
doivent prendre connaissance d’office de questions telles que I’histoire de la colonisation, des
déplacements de populations et des pensionnats et la fagon dont ces événements se traduisent
encore aujourd’hui chez les peuples autochtones par un faible niveau de scolarisation, des
revenus peu ¢€levés, un taux de chdmage important, des abus graves d’alcool ou d’autres
drogues, un taux élevé de suicide et, bien entendu, un taux élevé d’incarcération. Ces facteurs
ne justifient pas nécessairement a eux seuls I’imposition d’une peine différente aux délinquants
autochtones. Ils établissent plutdt le cadre contextuel nécessaire a la compréhension et a
I’évaluation des renseignements propres a I’affaire fournis par les avocats. (R. c. Ipeelee, 2012,
p. 469)

Le second aspect abordé dans I’arrét Ipeelee est 1i€ a 1’application des principes Gladue dans les
cas de personnes autochtones déclarées criminelles a surveiller ou dangereuses. A cet égard, la
Cour conclut que ces principes devraient s’appliquer a tou-tes les délinquant-e-s autochtones, y

compris celleux qui violent une ordonnance de surveillance (R. c. Ipeelee, 2012, p. 438-439).

Les arréts Gladue (1999) et Ipeelee (2012) sont considérés comme étant les interprétations les plus
progressistes du systéme de justice pénale quant au traitement des Autochtones par les tribunaux
pénaux. Cela s’explique par deux raisons principalement. En premier lieu, la Cour supréme y
reconnait la discrimination subie par les peuples autochtones a I’intérieur du systéme de justice
pénale canadien. En second lieu, les deux affaires offrent des outils procéduraux sans précédent
pour la défense des accusé-e-s autochtones : les rapports Gladue (Kaiser-Derrick, 2012, p. 79-84 ;

Murdocca, 2018). Ceux-ci sont rédigés par les avocat-e-s des Autochtones dans le but de présenter
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aux juges un récit sur le bagage culturel, social et historique de la personne inculpée. Ces
informations sont destinées a mieux contextualiser I’histoire de vie de la personne afin que la peine

puisse étre déterminée de la maniere la plus appropriée (Gouvernement de la Nation Crie, 2019).

Il est pertinent de rappeler que 1’ouverture de la Cour a une interprétation qui tiendrait compte des
facteurs systémiques nuisant aux peuples autochtones n’est pas fortuite. En fait, les deux affaires
— Gladue et Ipeelee — abordent le sujet de la « composante réparatrice » de la surreprésentation
carcérale autochtone qui a inspiré 1’alinéa 718.2 e). D’apres la Cour supréme, cette composante
doit étre incluse dans le processus de détermination de la peine devant les tribunaux afin de réduire
la surreprésentation (R. ¢. Gladue, 1999, p. 706 ; R. c. Ipeelee, 2012, p. 468). Cela est visible dans

cet extrait de Gladue :

Nous soulignons cependant que I’objectif de I’al. 718.2e) est de réduire le niveau tragique de
la surreprésentation des autochtones dans la population carcérale. Son but est d’améliorer la
situation actuelle et il vise la fagon de traiter une infraction, un délinquant et une communauté
donnés. Le fait qu’un tribunal soit appelé a tenir compte des circonstances particulieres dans
lesquelles se trouvent ces différentes parties n’est pas inéquitable envers les non-autochtones.
L’objet essentiel de I’al. 718.2¢) est plutot d’assurer un traitement équitable des délinquants
autochtones compte tenu de leur différence. (R. c. Gladue, 1999, p. 733)

En effet, pour illustrer la pertinence de cette « composante réparatrice », la Cour s’appuie sur les
statistiques d’incarcération des Autochtones, en les comparant a celles des non-autochtones et en
insistant sur leur croissance constante (R. c. Gladue, 1999, p. 712-715). Egalement, tout au long de
la décision rendue dans 1’affaire Ipeelee, les juges soulignent que I’arrét Gladue de 1999 n’a pas
eu ’effet prévu et que le probleme de la surreprésentation d’Autochtones incarcéré-e-s dans les
prisons canadiennes ne s’était pas amélioré. En fait, la Cour elle-méme remarque 1’augmentation
de la tendance d’incarcération des Autochtones dans les années qui ont suivi Gladue (R. c. Ipeelee,

2012, p. 471).2

23 Les chiffres cités par la Cour signalent que : « Lors du prononcé de ’arrét Gladue en 1999, 12 p. 100 de tous les
détenus fédéraux étaient autochtones ; en 2005, les détenus autochtones représentaient 17 p. 100 des admissions dans
les établissements pénitentiaires fédéraux » (R. c. Ipeelee, 2012, p. 470). La situation ne cesse d'empirer. En janvier
2020, I’enquéteur correctionnel du Canada a déclaré que la proportion d’Autochtones purgeant une peine dans une
prison fédérale dépasse maintenant le 30 %. Les femmes autochtones représentent le 42 % des prisonnicres dans les
établissements fédéraux. Selon I’enquéteur, le fait d’atteindre ces chiffres rend évidente « I’indigénisation du systeme
correctionnel canadien » (Sécurité publique Canada, 2020).
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Parmi les dispositions envisagées par la Cour pour pallier au probléme de la surreprésentation
carcérale autochtone, on trouve la reconnaissance de 1’existence de facteurs systémiques et
historiques fagonnant la situation des peuples autochtones au Canada. Avant tout, il convient de
noter que le discours sur les facteurs systémiques a été 1égérement modifié entre la premicre
mention en 1999 et celle de 2012. Dans Gladue (1999), on affirme que, pour bon nombre
d’ Autochtones, les années de développement économique canadien se sont traduites par : de faibles
revenus, un taux de chdmage ¢levé, un manque d’opportunités, un faible niveau d’éducation, 1’abus
de drogues et d’alcool, I’isolement, la fragmentation de leurs communautés, la discrimination
directe ou systémique et les conséquences du déplacement forcé (R. c. Gladue, 1999, p. 724-725).
Dans la décision rendue lors de cette affaire, les juges considérent que ces facteurs « jouent un role
de premier plan dans la criminalité des délinquants autochtones ». De son coté, dans 1’arrét Ipeelee
(2012), la Cour fait état des résultats du processus de marginalisation des Autochtones en inscrivant

les effets de la discrimination vécue par cette population dans le cadre de la domination coloniale :

En clair, les tribunaux doivent prendre connaissance d’office de questions telles que 1’histoire
de la colonisation, des déplacements de populations et des pensionnats et la fagon dont ces
événements se traduisent encore aujourd’hui chez les peuples autochtones par un faible niveau
de scolarisation, des revenus peu élevés, un taux de chomage important, des abus graves
d’alcool ou d’autres drogues, un taux ¢levé de suicide et, bien entendu un taux élevé
d’incarcération. (R. c. Ipeelee, 2012, p. 469)

L’influence du contexte de reconnaissance et de réconciliation semble plus avancée dans I’arrét
Ipeelee. En effet, nous y trouvons des références a la colonisation et au déplacement des
populations comme étant a 1’origine de la surreprésentation des Autochtones en prison. Nous

approfondirons la réflexion a propos de ce sujet dans le chapitre deux.

Par ailleurs, la reconnaissance des relations problématiques entre les peuples autochtones et le
systéme de justice pénale est présente dans les deux arréts. A ce sujet, les juges Cory et Iacobucci,
qui ont rendu la sentence dans ’affaire Gladue, mentionnent: «Le recours excessif a
I’emprisonnement dans le cas des autochtones n’est que la pointe de 1’iceberg en ce qui concerne
la marginalisation des autochtones au sein du Systéme de justice pénale au Canada » (R. ¢. Gladue,
1999, p. 721). Selon la Cour, cette marginalisation « témoigne d’un probléme social attristant et
urgent ». Dans le but de montrer I’ampleur de la problématique, les juges s’appuient sur I’analyse

du professeur Tim Quigley qui examine la question de la discrimination systémique et son impact
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dans ’administration de justice pénale. Quigley explique que des facteurs comme le faible niveau
d’éducation, le chomage, I’itinérance ou la dépendance a une drogue, entre autres, seraient
considérés par la justice comme étant neutres. Cependant, ils ne le sont pas. Toujours selon 1’auteur,

les statistiques montrent que :

Les chomeurs, les personnes sans domicile fixe, celles qui ont peu d’instruction sont les
meilleurs candidats a [’emprisonnement. Lorsque les facteurs sociaux, politiques et
économiques de notre société font entrer un nombre disproportionné d’ Autochtones dans ces
catégories de personnes [c’est-a-dire, chomeurs, personnes sans domicile et avec peu
d’instruction], notre société en condamne littéralement un plus grand nombre a la prison. C’est
ce qu’on appelle la discrimination systémique. (R. c. Ipeelee, 2012, p. 473)

I1 faut préciser que la Cour n’explore pas en détail la marginalisation des Autochtones au sein du
systéme de justice pénale. Or, le discours présenté dans les arréts Gladue et Ipeelee est construit
autour de I’idée que I’échec du systéme de justice pénale canadien vis-a-vis cette population
découle de la grande différence entre les maniéres de concevoir la justice par ce systéme et chez

les Premicres Nations (R. c. Gladue, 1999, p. 702 ; R. c. Ipeelee, 2012, p. 479).

Comme le soulignent les juges Cory et lacobucci au par. 73 de I’arrét Gladue, « [c]e qu’il
importe de reconnaitre, c’est que, pour beaucoup sinon la plupart des délinquants autochtones,
les concepts actuels de la détermination de la peine sont inadaptés parce que, souvent, ces
concepts n’ont pas permis de répondre aux besoins, a I’expérience et a la facon de voir des
peuples et communautés autochtones. » (R. c. Ipeelee, 2012, p. 478)

Ainsi, il semblerait que le probléme au sein du systeme judiciaire émerge d’une différence
culturelle et que la solution serait donc d’inclure I’approche culturelle des peuples autochtones a
I’administration de la justice. C’est précisément ce que la Cour suggere dans 1’arrét Gladue. Elle
demande aux juges de considérer, avant tout autre type de peine, une sanction qui rattache
I’inculpé-e autochtone a sa communauté, qui soit pertinente a sa situation et qui réponde aux
préceptes de la justice corrective. Car on suppose que cette derniere est plus proche des conceptions
autochtones d’administration de justice (R. c. Gladue, 1999, p. 729). A ce sujet, bien que les arréts
Gladue et Ipeelee se distinguent par leur vision progressiste attachée a la politique de la
reconnaissance, en ce qui a trait a la reconnaissance des systémes de justice autochtones, les deux
affaires s’¢loignent des recommandations de la Commission royale sur les peuples autochtones.

Alors que le rapport Par-dela des divisions culturelles (1996) recommande au gouvernement de
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reconnaitre et de soutenir les systémes de justice autochtones, I’arrét Gladue ne fait que mentionner

une différence conceptuelle en maticre de justice entre les Autochtones et les non-autochtones.

Dans ce sens, nous soutenons que la solution a la surreprésentation carcérale des peuples
autochtones proposée dans Gladue et réaffirmée dans Ipeelee témoigne d’une approche culturaliste
et réductionniste du probléme. En effet, comme le soulignent Carmela Murdocca (2013, 2018) et
Sherene Razack (1998, 2000), les approches culturalistes cachent les relations de domination
raciale et coloniale existantes dans le systéme de justice pénale les présentant comme un simple
malentendu culturel (Murdocca, 2013). Ce qui peut s’observer en Gladue et Ipeelee. L’échec du
systéme canadien de justice a 1’égard des Autochtones se présente comme le résultat d’une
incompréhension culturelle. Les deux arréts négligent de prendre en compte que dans chaque
proces judiciaire, les Autochtones font face a une série d’obstacles et de préjugés — reflet des
rapports sociaux — qui déterminent leur chemin vers les prisons canadiennes. Parmi les exemples,

citons le profilage racial et les faibles possibilités d’étre placé-e-s en liberté conditionnelle.

Ainsi, de notre point de vue, afin de comprendre Gladue et Ipeelee comme deux des exemples les
plus progressistes de discours sur la politique de reconnaissance et de réconciliation au Canada,
nous devons tenir compte de trois éléments centraux. En premier lieu, les deux affaires constituent
une réponse discursive tant a la crise de surreprésentation des Autochtones dans les prisons qu’aux
luttes de cette population pour la défense de leurs droits. De plus, il convient de souligner que la
décision rendue dans I’arrét Gladue s’inscrit dans le méme contexte historique qui a donné
naissance a la Commission royale d’enquéte sur les peuples autochtones. En deuxiéme lieu, dans
ces deux décisions de la Cour supréme, nous trouvons constamment la reconnaissance de
I’existence d’une relation problématique entre les Autochtones et les non-autochtones. En
troisiéme lieu, ces arréts, tout comme les discours sur la réconciliation, recommandent la
construction d’une nouvelle relation entre 1’Etat et les peuples autochtones. A cet égard, il est
remarquable que, bien que la principale recommandation de la Commission royale porte sur la
reconnaissance des systémes de justice autochtones, ce point passe inapercu dans les réformes
1égislatives et les discours de reconnaissance du systéme de justice canadien. Autant ces réformes
que les discours de reconnaissance proposent plutot des sanctions culturellement adaptées aux
Autochtones et la prise en compte des facteurs systémiques et historiques affectant cette population

au Canada.
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1.4 Réflexion finale

A la lumiére de ce qui précéde, nous considérons qu’il est possible d’établir un paralléle sur le plan
discursif entre les approches préconisées par les systemes de justice pénale canadienne et
mexicaine a 1’égard des Autochtones. D’aprés ce que nous avons montré dans ce chapitre, ce
paralléle découle du contexte politique de la reconnaissance des droits des Autochtones qui prévaut
dans les deux pays depuis les années 1990. En fait, nous avons souligné une double concurrence
de la présence de ces politiques dans les discours des Cours suprémes des deux pays. En effet,
d’abord, les juges impliqué-e-s dans les cas analysés admettent I’existence d’une marginalisation
vécue par les peuples autochtones au sein du systéme de justice pénale. Ensuite, ils proposent des

mesures pour atténuer les séquelles résultant de cette marginalisation.

D’une part, en ce qui concerne les ¢éléments identifiés comme cause de la marginalisation des
Autochtones, nous constatons qu’au Canada, 1’échec du systéme de justice pénale vis-a-vis les
peuples autochtones est attribué au malentendu qui existerait entre Autochtones et non-
Autochtones concernant le concept de justice. Tandis qu’au Mexique, la marginalisation des
Autochtones en ce qui concerne ’acces a la justice pénale est présentée comme le résultat d’un

incompréhension linguistique.

D’autre part, en ce qui concerne les solutions envisagées par les systémes de justices pour contrer
la marginalisation des Autochtones, nous avons démontré qu’au Mexique, la solution apportée par
la Cour se concentre sur la reconnaissance des systémes de justice autochtone et sur le droit des
Autochtones a €tre accompagné-e-s d’un ou d’une interprete dans leur langue maternelle tout au
long de la procédure pénale. En revanche, au Canada, les juges sont invité-e-s, premierement, a
prendre en considération les facteurs systémiques et historiques ayant causé un effet négatif sur le
parcours des Autochtones inculpé-e-s. Deuxiémement, on les incite a prononcer des peines axées

davantage sur la justice réparatrice que sur 1’incarcération.

On remarque que dans ces deux situations, les solutions fournies dérivent d’une approche
culturaliste. Tant la différence conceptuelle que I’incompréhension linguistique constituent des
problémes culturels qui, sans aucun doute, expriment des éléments a prendre en considération pour

bien garantir un traitement égalitaire dans I’administration de la justice pénale pour les Autochtones.
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Cependant, la possibilité pour cette vision culturaliste de rendre visibles les facteurs a I’origine de
la relation de domination et de marginalisation entre Autochtones et non-autochtones reste limitée.
En effet, la vision culturaliste des Cours suprémes suggere seulement 1’adaptation des sujets

autochtones au processus du systéme de justice pénale.
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CHAPITRE 2
LA NEGLIGENCE : L’EFFACEMENT ET LA BANALISATION DE LA SITUATION DES
AUTOCHTONES DANS LES DISCOURS PROGRESSISTES DU SYSTEME DE JUSTICE
PENALE CANADIEN

Dans le chapitre précédent, nous avons montré qu’au Mexique comme au Canada, les politiques
de réconciliation et de reconnaissance des droits des peuples autochtones ont influencé le domaine
de la justice pénale. Nous avons également souligné le faible impact de 1’adoption de ces politiques
sur la situation de discrimination et de marginalisation des Autochtones au sein du systeme de

justice pénale des deux pays.

De nombreux facteurs peuvent entrer en jeu dans les déboires entourant ces modifications
juridiques. On peut nommer, entre autres, 1’absence d’une mise en ceuvre réelle de ces
modifications a tous les niveaux du systéme de justice ; le manque de ressources budgétaires et
d’infrastructures ; les contradictions entre les accommodements légaux les plus progressistes et
d’autres dispositions juridiques (Hernandez Andrés et Martinez Ortega, 2015; Maurutto et
Hannah-Moffat, 2016 ; Rudin, 2008). Ou encore que c’est parce que ces arrangements sont placés
dans un contexte de colonialisme interne qu’elles ne peuvent pas véritablement changer la situation
de discrimination des Autochtones. Il existe méme des approches qui attribuent I’échec de ces
accommodements progressistes a des facteurs qui ne seraient pas associés au fonctionnement du
systéme de justice pénale, mais plutot a des problématiques sociales, économiques ou culturelles
presque « inhérentes a certaines populations ». Le rapport La victimisation et la criminalité chez
les peuples autochtones du Canada publié¢ en 2006 par le Centre canadien de la statistique juridique
constitue un exemple de ce type de démarche. Cette publication explique la surreprésentation
carcérale autochtone par des facteurs comme les conflits entre la culture non-autochtones et celle
des Autochtones ou par le risque de criminalité et de victimisation plus élevé chez les populations
autochtones (Brzozowski et al., 2006). En s’attardant sur ’approche de I’analyse de risques, on

peut observer dans le texte la construction d’une interprétation selon laquelle la surreprésentation
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carcérale s’expliquerait par des facteurs individuels — comme 1’age ou 1’origine raciale — ou

collectifs — tels que la pauvreté — liés au groupe social visé. L’extrait suivant 1’illustre bien :

Dans cette approche, qui a été appliquée a la criminalité et & la victimisation en général, on
examine divers facteurs individuels, économiques et sociaux qui peuvent, seuls ou combinés,
accroitre le risque de criminalité et de victimisation criminelle. Parmi ces facteurs, qui sont
tous plus courants dans la population autochtone, figurent les suivants : étre jeune, avoir un
faible revenu, étre membre d’une famille monoparentale, vivre dans un logement surpeuplé et
avoir une forte mobilité résidentielle. (Brzozowski et al., 2006, p. 3)

Ce faisant, toute autre interprétation sur la problématique de la surreprésentation carcérale
autochtone est passée sous silence. Par exemple, une explication qui engloberait les défaillances
du systéme judiciaire lui-méme dans son traitement des populations autochtones (Rudin, 2018).
Certains travaux inspirés par D’approche des études légales critiques (critical legal studies)
suggerent d’envisager I’échec des discours progressistes sur la situation des Autochtones et des
populations racisées en prenant en compte le fonctionnement du systéme judiciaire lui-méme. Cette
approche propose d'entrer dans une analyse du contenu des discours produits par le systéme
judiciaire lorsque ce systeme détermine le traitement qu'il réserve aux populations racisées (Jiwani,
2002 ; Murdocca, 2018 ; Razack, 2000). Il faudrait donc premiérement, préter attention a la fagon
dont les problématiques vécues par ces populations sont présentées dans les discours légaux,
notamment les problématiques qui concernent les effets du racisme systémique (Jiwani, 2014,
p. 15). Deuxiémement, il serait nécessaire de mettre en évidence les discriminations que le systeme
de justice pénale perpétue a I’égard des Autochtones ou des minorités raciales sur le plan discursif,

a la fois implicitement et explicitement (Razack, 1998, 2000).

Dans le contexte plus spécifique du discours de la reconnaissance et de la réconciliation avec les
peuples autochtones, ces études critiques identifient deux €léments qui reflétent la vision biaisée
du systéme de justice pénale. Le premier fait référence a la culturalisation de I’identité autochtone.
Culturalisation qui consiste en une vision essentialiste fondée uniquement sur des aspects culturels,
rigides, qui tendent a délimiter les frontieres de 1’identité autochtone a des références culturelles
¢établies a I’extérieur du groupe. Il convient de souligner que ces conceptions culturelles ne sont
pas neutres — puisqu’elles ont été construites par la société dominante dans le cadre d’une relation
de pouvoir inégale — elles sont construites en opposition aux normes culturelles hégémoniques

implicitement comprises comme occidentales (démocratie, progressisme et €émancipation). Au bout
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du compte, ces conceptions culturelles comportent des connotations d’infériorité culturelle 1éguées
par le colonialisme et le racisme (Jiwani, 2014, p. 14 -28). Le deuxi¢me élément des discours de la
reconnaissance et de la réconciliation qui refléte la vision biaisée du systéme de justice pénale
concerne la réduction des inégalités de pouvoir a une différence ou malentendu culturel (Centro de
Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez et al., 2017 ; Hernandez Andrés et Martinez Ortega,
2015 ; Jiwani, 2002 ; Murdocca, 2018). Les discours sur la reconnaissance et la réconciliation
invisibilisent les relations de pouvoir raciales et coloniales en les faisant passer pour de simples
différences culturelles (Murdocca, 2018, p. 529). L’évocation du concept de culture évacue des

discours officiels d’autres concepts tels que le racisme ou le colonialisme.

Dans ce chapitre, nous démontrerons qu’en plus de mobiliser I’approche culturaliste, les discours
progressistes du systéme canadien de justice pénale négligent des aspects importants du racisme
systémique envers les peuples autochtones, soit en les ignorant totalement, soit en banalisant leur
importance. En ce sens, nous reprendrons les catégories d’effacement et de banalisation de la
violence raciale et coloniale proposées par Yasmine Jiwani dans son analyse sur les discours du
déni dans les pratiques discursives juridiques contemporaines au Canada (Jiwani, 2002, p. 68-69,
2014). Dans la premicre partie de ce chapitre, nous aborderons la semi-ouverture du systeme
judiciaire canadien aux pratiques juridiques autochtones, ainsi que les accommodements introduits
dans le systéme de justice pénale canadien pour le traitement des cas impliquant des personnes
autochtones. Dans la deuxieéme partie, nous montrerons comment les discours d’effacement et de
banalisation du racisme colonial fonctionnent dans le cadre de la reconnaissance et de la
réconciliation a Dl’intérieur du systeme de justice pénale. Pour atteindre cet objectif, nous
analyserons notamment les mémes affaires qui ont été abordées dans le chapitre précédent, a savoir

les arréts Gladue et Ipeelee.

Comme nous 1’avons exposé dans I’introduction de ce mémoire, 1’effacement et la banalisation du
racisme et du sexisme sont des tactiques qui font partie des discours du déni de la violence raciale,
patriarcale ou coloniale (Jiwani, 2002, 2014). Yasmine Jiwani définit la tactique discursive de
I’effacement comme une forme de construction du discours qui néglige totalement des concepts
comme race, racisme, colonialisme et violence fondée sur le genre. On peut également parler d’un
discours d’effacement dans les cas ou ces concepts sont mentionnés dans le discours du systéme

de justice pénale, mais qu’ils le sont dans le but de les remettre en question ou de les discréditer.
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La tactique de la banalisation, quant a elle, suit une logique trés similaire. On y admet I’existence
de ces formes de ségrégation et de violence, mais on minimise leur ampleur en niant notamment

leur caractere systémique (Jiwani, 2002, p. 77-78).

Avant d’effectuer notre analyse en nous inspirant de la démarche de Yasmine Jiwani, il est
important d’apporter quelques précisions. L’autrice et militante applique presque toujours son
analyse a la négation du racisme et du sexisme. Généralement, elle aborde des arréts canadiens
impliquant des femmes racisées et ce n’est qu’a quelques occasions qu’elle aborde des cas
impliquant des femmes autochtones. Par ailleurs, 1’analyse de la construction discursive du Canada
comme un pays multiculturel et égalitaire constitue un ¢lément clé de ses recherches. Notre sujet
de recherche n’est guére identique au sien. Cependant, nous estimons que son analyse permet de
comprendre aussi la pratique discursive du systéme de justice pénale dans des cas impliquant la
population autochtone. L’analyse et les concepts de Jiwani permettent de comprendre la négation
du racisme et du colonialisme au Canada dans le systéme de justice pénale. Ceci est d’autant plus
important que les politiques de la reconnaissance et la réconciliation avec les peuples autochtones
sont constamment reprises dans les discours institutionnels comme une preuve du progressisme

gouvernemental.

2.1 Lanon-reconnaissance des Autochtones dans les pratiques juridiques

2.1.1 Regards critiques sur les politiques « d’autochtonisation » de 1’administration de la justice

En général, les Autochtones ne font pas partie des espaces de prise de décision dans
I’administration de justice du systéme pénal canadien. Iels n’ont presque pas de voix dans la
formulation des normes juridiques selon lesquelles iels seront jugé-e-s (Kaiser-Derrick, 2019,

p. 80). Certes, il existe des mesures culturellement adaptées pour les contrevenant-e-s autochtones,
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comme les tribunaux Gladue ou des cercles de guérison.?* Comme nous aurons 1’occasion de
aborder dans cette section, il existe méme certains programmes de justice communautaire organis¢s
et gérés par des Autochtones. Cependant, le pouvoir de décision des populations autochtones dans
ces espaces est tres limité. La plupart du temps, le pouvoir de décision reste dans les mains d’un-e
juge ou un-e fonctionnaire non-autochtone du systéme de justice pénale canadien (Ministere de la

Justice du Canada, 2017 ; Ministére de la Justice du Canada, 2017 ; Murdocca, 2013).

Une analyse sur ces programmes de justice spécialement congus pour la population autochtone
amene a se demander jusqu'a quel point le systéme judiciaire canadien est-il ouvert aux formes de
justice autochtones. A cet égard, selon la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples
autochtones — ratifiée par le Canada en 2010 — ces populations ont le droit de conserver, de
développer et de promouvoir leurs propres systeémes juridiques (Ministére de la Justice du Canada,
2020). Cependant, ’avocate et professeure maorie, Valmaine Toki, souligne dans une recherche
comparant la situation des systémes de justice autochtones dans différents pays que les populations
autochtones au Canada n’ont pas la possibilité de mettre en place des systémes de justice qui
fonctionnent indépendamment du systéme canadien (Toki, 2018, p. 174). En revanche, toujours
selon I’autrice, la justice canadienne a fait de légers ajustements d’ordre fonctionnel a 1’égard de
la situation particuliere des Autochtones. Parmi ceux-ci, on peut nommer les exemples des cercles
de sentence, les rapports Gladue ou les tribunaux spécialisés dans le jugement d’ Autochtones
(tribunaux Gladue). Ces accommodements ont pour finalité unique de résoudre le probléme de la
surreprésentation carcérale de la population autochtone ; il ne s’agit donc pas d’une ouverture du

Canada vers le pluralisme juridique (Toki, 2018, p. 181).

Par rapport a ces ajustements plutdt fonctionnels que réels, la criminologue Myléne Jaccoud,
spécialiste de la question des relations entre I’administration de la justice pénale et les Premiéres
Nations, considére qu’a partir des années 1970, le Canada a mis en ceuvre une « politique

d’autochtonisation de 1’administration de la justice » (Jaccoud, 2014, p. 228). Cela signifie que,

24 Les tribunaux ou cours Gladue sont des tribunaux qui ont été créés dans certaines provinces canadiennes pour
entendre exclusivement des affaires impliquant des personnes autochtones. Il existe 13 tribunaux Gladue en Ontario,
5 en Colombie-Britannique, 2 en 1’Alberta et 1 a Saskatchewan. (Rudin, 2018). Les cercles de guérison représentent
une forme de justice réparatrice qui cherche a servir de médiation et d’accompagnement de la victime, le délinquant et
certains membres de la communauté dans le processus de comprendre et de surmonter le délit.
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depuis cette époque, le systéme de justice pénale a progressivement adopté une série
d’accommodements cherchant a apporter des réponses aux problémes de la criminalisation et de
I’incarcération des Autochtones. Jaccoud mentionne, par exemple, 1’émergence de tribunaux
itinérants qui se rendaient quelques fois par an dans les communautés autochtones les plus
¢loignées ; du programme « Sentiers autochtones » mené par le Service correctionnel du Canada ;
d’un service de conseillers parajudiciaires autochtones institué au Québec dans les années 1980,
entre autres (Jaccoud, 2014). Or, l'autrice constate que la plupart des ajustements proposés et
adoptés préconisent une stratégie de type culturaliste qui s’exprime en deux volets. D une part, ces
adaptations seulement suggerent la réduction des différences culturelles entre les Autochtones et
la société dominante, sans tenir compte de tout autre facteur susceptible de nuire 1'accés a la justice
des populations autochtones. D’autre part, par le biais de ces ajustements, le systeme de justice
exprime une sorte de reconnaissance et de respect a 1’égard de la spécificité culturelle autochtone

(Jaccoud, 1999, 2014).

La création des tribunaux itinérants est un exemple d’adaptation réalisée afin de réduire la distance
culturelle et physique entre la justice canadienne et les communautés autochtones les plus éloignées.
Les premiéres phases de la mise en ceuvre de ces tribunaux visaient la sensibilisation des
fonctionnaires allochtones a propos des «us et coutumes des Autochtones». Ensuite, les
fonctionnaires se déplacaient dans différentes communautés pour résoudre des litiges civils et
criminels. Certain-e-s de ces juges invitaient une ou un Ainé-e a participer aux procédures a titre
de conseillere ou de conseiller, cela dans le but de réduire les distances culturelles entre
I’administration de justice et les contextes et besoins particuliers des communautés (Desruisseaux,

2020 ; Jaccoud, 2014, p. 233).%

Dans la méme intention de développer des outils juridiques dans le cadre de la reconnaissance et
du respect de la différence culturelle, nous trouvons la mise en place de programmes visant a
répliquer les pratiques spirituelles et les traditions juridiques autochtones. Ces nouvelles approches

sont censées reprendre des ¢léments faisant partie des processus de guérison de la justice réparatrice.

23 L’historienne québécoise Caroline Desruisseaux, qui examine la Cour itinérante du district judiciaire d’Abitibi,
montre que, des les premieres années, les tribunaux itinérants étaient inefficaces, déconnectés des réalités des
communautés et pergus comme illégitimes par les populations autochtones. Cela et les luttes des communautés pour
leur autonomie semblent avoir conduit a I’abandon progressif de ce projet (Desruisseaux, 2020).
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Par exemple, c’est dans cette perspective que le service correctionnel offre le programme « Sentiers

autochtones » :

[...] une initiative de guérison intensive qui est dirigée par un Ainé et qui soutient le mode de
vie traditionnel des Autochtones grace a un counselling individuel plus intensif, un meilleur
acces aux cérémonies et une capacité accrue de suivre un cheminement de guérison plus
traditionnel et conforme aux valeurs et croyances autochtones traditionnelles. (Service
correctionnel Canada, 2018)

Un troisieme exemple de cette politique « d’autochtonisation de I’administration de la justice » est
celui des «cercles de sentence ». Possiblement 1’'un des exemples les plus salués en tant que
tentative d’ouverture a des formes plus diversifiées d’administration de la justice. Ces cercles
constituent une procédure de détermination de la peine a laquelle participent la personne qui a
commis le délit, la ou les victimes et toute personne affectée par le crime et par ses conséquences
(Jaccoud, 1999). La présence d’un-e juge est facultative, mais il importe de rappeler qu’il s’agit
uniquement d’un mécanisme de sentence. C’est donc dire qu’au moment ou ces cercles se
réunissent, un-e juge a déja déterminé que la personne était coupable du délit et que la sentence

serait prononcée par un cercle de sentence?®.

Par ailleurs, il est important de noter que ces « politiques d’autochtonisation de la justice », qui
visent principalement a réduire le nombre d’ Autochtones en prison, sont fortement influencées par
la vision de la justice réparatrice”. En effet, dans les institutions juridiques étatiques au Canada, il
existe une tendance a considérer les pratiques inspirées de la justice réparatrice comme plus
appropriées pour les Autochtones (Murdocca, 2013, 2018), puisqu’elles sont censées répondre aux
principes de résolution communautaire des conflits que les populations autochtones ont

historiquement développés (Murdocca, 2013, p. 28-38). Cependant, selon la sociologue Carmela

2611 en va de méme pour les politiques développées depuis la crise d’Oka par le gouvernement canadien en matiére de
développement de forces de police autogérées par les communautés autochtones. Ces services policiers sont formés
par les académies canadiennes de police, selon les principes étatiques de sécurité et d’intervention qui ne sont pas
forcément compatibles avec les formes de résolution des conflits de tous les peuples autochtones (Jaccoud, 2014).

27 La justice réparatrice (aussi appelée restauratrice ou restaurative) a pour mission premiére de réparer les dommages
causés par un crime. Par conséquent, I’une des questions qui guident un processus de justice réparatrice est la suivante :
comment réparer le préjudice causé a la victime et a la communauté ? Un autre objectif de cette forme de justice est
que la personne qui a commis le crime assume la responsabilité de son acte et qu’elle contribue a la réparation du
conflit généré par son acte criminel. En ce sens, I’incarcération est considérée comme une punition sans aucune
efficacité, voire méme contre-productive, pour le processus de réparation des dommages occasionnés par le crime
(Correa Garcia, 2015 ; Murdocca, 2013).
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Murdocca, 1’étroite imbrication entre la justice réparatrice et les programmes de justice d’Etat

congue pour servir la population autochtone est problématique pour au moins trois raisons :

Premierement, cette imbrication s’appuie sur une généralisation des principes sur la justice chez
les peuples autochtones, généralisation réalisée en grande partie par le systéme judiciaire canadien.
En conséquence, cela peut entrainer une réduction simpliste des conceptions de la justice des
Autochtones (Murdocca, 2013, p. 30-31). Ainsi, la justice réparatrice est effectivement susceptible
de constituer I’un des ¢léments des modeles de justice de certaines communautés autochtones, mais
cela ne signifie pas qu’elle est la seule ou qu’elle est applicable dans tous les cas. Par exemple,
dans une recherche sur la conception de la justice réparatrice chez les peuples autochtones au
Canada, I’intellectuelle métisse Emma LaRocque montre qu’historiquement, les communautés du
nord du Manitoba avaient une approche de justice fondée sur la philosophie de 1’« ceil pour ceil »,
notamment a 1’égard des crimes a caractére sexuel (Murdocca, 2013 ; Proulx, 1997). En revanche,
le Cercle de guérison holistique communautaire (Community Holistic Circle Healing) établi en
1984 dans la communauté de Hollow Wather, au Manitoba, suit une démarche entiérement ancrée
dans la vision de la justice réparatrice pour répondre aux problémes de violence sexuelle?®. Depuis
sa mise en ceuvre, le Cercle — financé par la Stratégie de la justice applicable aux Autochtones
(Ministere de la Justice du Canada) et le Systéme de justice communautaire du Manitoba — est
salué pour son adhésion a I’approche « traditionnelle » de la guérison et du pardon des peuples
autochtones. En ce sens, LaRocque se demande si les programmes autochtones de justice
réparatrice : «sont-ils, en fait, devenus la proie des notions contemporaines, blanches,
gauchistes/libérales, chrétiennes et méme New Age de “guérison”, de “pardon” et de réhabilitation

des délinquants ? »*° (Murdocca, 2013, p. 33).

Deuxiemement, Murdocca nous met en garde contre le fait que la création de programmes de justice
réparatrice et leur mise en ceuvre ne signifient pas 1’avancement de 1’autodétermination juridique

des peuples autochtones, en rappelant deux points clés (Murdocca, 2013, p. 33). Premic¢rement, la

28 En fait, en 1993, une décision du Cercle a été largement médiatisée parce que la communauté a condamné un couple
qui avait violé a plusieurs reprises ses deux filles a trois ans de probation et a des séances de guérison dans les cercles
(Proulx, 1997).

2 Traduction libre de I’anglais : « Have they [Aboriginal restorative justice programs], in fact, fallen prey to
contemporary, white, leftist/liberal, Christian, and even New Age notions of ‘healing,” forgiveness,” and offender
rehabilitation? ».
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plupart de ces programmes dépendent du systéme judiciaire canadien. Deuxiémement, bien qu’ils
intégrent assurément 'un des éléments de certaines formes de justice autochtone, ils le font
uniquement en tant que solutions de rechange a I’emprisonnement. En somme, ces programmes

sont concus comme des accessoires du systéme de justice canadien.

Troisiemement, Carmen Murdocca explique que I’intégration du paradigme de la justice réparatrice
dans le systéme judiciaire canadien s’effectue dans une perspective culturaliste (Murdocca, 2013,
2018). Cela signifie que le cadre juridique semble prendre en considération les Autochtones, mais
exclusivement a travers 1’énonciation d’éléments stéréotypés qui renvoient a la différence
culturelle entre cette population et la société dominante. Par exemple, la justice réparatrice est
affichée comme la forme de justice culturellement appropriée par et pour cette population
(Murdocca, 2013, p. 32-34). Cette perspective éclipse le fait que les droits détenus par les
populations autochtones ne sont pas culturels en premier lieu et que les différences qui devraient
étre prises en compte a 1’égard de cette population sont plutdt liées a 1’autodétermination politique
et juridique (Murdocca, 2013, p. 30). En somme, les programmes d’adaptation du systeme de
justice fondés sur la différence culturelle sont mis en ceuvre par le biais d’une hiérarchisation
coloniale a I’intérieur des institutions juridiques. En effet, ceux-ci intégrent a 1’appareil judiciaire
des notions « autochtones de justice » comprises de fagon stéréotypées. Ceci contribue a perpétuer

la subordination des Autochtones au cadre juridique de 1’Etat (Murdocca, 2018).

Dans les deux arréts que nous examinons, soit Gladue et Ipeelee, cette réduction problématique de
la justice autochtone aux préceptes de la justice réparatrice se refléte de fagon éloquente. Dans la
section « Cadre d’analyse proposé au juge pronongant la peine », 1’arrét Gladue aborde le sujet de

la facon suivante :

En décrivant en termes généraux quelques préceptes fondamentaux des modeles autochtones
traditionnels de détermination de la peine, nous ne disons pas que tous les délinquants
autochtones, toutes les victimes et toutes les communautés partagent une conception identique
des peines adaptées a des infractions et des délinquants donnés.

[...]

Il n’est pas nécessaire de s’engager ici dans un examen approfondi de 1’évolution relativement
récente des pratiques novatrices en matiere de détermination de la peine, tels la cérémonie du
cercle de guérison et les conseils de détermination de la peine, ainsi que les projets des conseils
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autochtones, offerts spécialement aux délinquants autochtones. Ce qu’il importe de noter, c’est
que les conceptions différentes que bon nombre d’autochtones [sic] ont de la détermination de
la peine ont en commun le principe sous-jacent de I’importance des sanctions rattachées a la
communauté. [...] Dans tous les cas, il convient de s’efforcer d’adapter le processus de
détermination de la peine et les sanctions infligées a la fagon de voir autochtone. (R. c. Gladue,
1999, p. 727-728)

Dans ces extraits, nous observons que la Cour admet que les préceptes de justice des Autochtones
du Canada différent selon les peuples et qu’ils ne peuvent étre généralisés a I’ensemble de ceux-ci.
Cependant, comme I’affirme 1’avocate Jaenette Gevikoglu, la Cour ne remet a aucun moment en
question sa propre conception des principes de la justice réparatrice, pour savoir si elle correspond
effectivement a celle de la justice autochtone (Gevikoglu, 2013). De cette manicre, le proces de
condamnation proposé par la Cour dans Gladue nous renvoie aux trois problématiques contre
lesquelles Murdocca met en garde et que nous avons mentionnées précédemment. Premieérement,
les pratiques novatrices évoquées dans Gladue se prétendent adaptées a une vision traditionnelle
de la justice autochtone qui n'est pas clairement définie. Deuxiémement, cette image stéréotypée
de la justice autochtone est construite selon les notions de justice réparatrice préconisées par le
systéme canadien de la justice. Troisiémement, ces « pratiques novatrices de détermination de la
peine » (R. ¢. Gladue, 1999, p. 728), certainement inspirées des modeles de justice autochtones,
limitent fortement I’autodétermination de cette population. Il ne faut pas oublier qu’il s’agit de
pratiques congues par le systéme de justice du Canada qui opérent derriere I’image de «la fagcon

de voir autochtone ». Gevikoglu résume bien ceci :

Les communautés autochtones doivent s’ajuster aux espaces de détermination des peines
aménagés par le systeéme de justice pénale. Elles doivent se plier au méme processus de
détermination des peines qui s’est historiquement approprié 1’identité autochtone dans le but
d’affirmer la souverainet¢ [de I’Etat]. La logique, les procédures et le langage de la
condamnation demeurent ceux de I’Etat, accordant une autonomie limitée aux peuples
autochtones dans ce processus®. (Gevikoglu, 2013, p. 222)

En substance, nous souhaitons signaler un ¢lément qui ressort de ’analyse critique des « politiques
d’autochtonisation de la justice » et de leur mise en place dans ’arrét Gladue. Ces adaptations du

systéme judiciaire canadien ne signifient pas une coexistence de celui-ci avec les formes de justice

30 Traduction libre de I’anglais : « Indigenous communities must fit themselves into the spaces the criminal justice
system creates in sentencing and acquiesce to the same sentencing process that historically appropriated indigenous
identity for the purpose of asserting [state] sovereignty. The logic, procedures and language of sentencing remain that

of the state, with limited autonomy in the process for indigenous people. »
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des peuples autochtones. Il ne s’agit pas d’exemples qui rendraient compte d’un pluralisme

juridique.

2.1.2  La sous-représentation des Autochtones dans 1’administration systéme de la justice pénale

En 1995, Pamela George, une femme Ojibway, a été brutalement agressée et tuée par deux jeunes
a Regina, Saskatchewan. Les agresseurs étaient deux jeunes blancs de classe moyenne de Regina,
deux joueurs de hockey universitaire. A travers une analyse trés détaillée des déclarations et des
preuves présentées lors du jugement de I’homicide, la sociologue Sherene Razack aborde les
relations existantes entre I’espace, la race, le genre et I’application de la loi. Elle démontre que dans
les salles de cours deux types de corps sont représentés. D’une part, les corps de respectabilité qui
appartiendraient a la ville, a I’université, aux quartiers favorisés, aux stations de ski, aux chalets et
aux jurys. D’autre part, les corps représentés comme appartenant naturellement a des espaces tels
que les zones rouges des villes, les réserves, les espaces de prostitution et les prisons. Razack
exemplifie clairement que, d’aprées le déroulement des proces concernant les assassinats de femmes
autochtones au Canada, les Autochtones appartiendraient au deuxiéme type de corps. Ces
représentations situent la population autochtone a I’extérieur des espaces décisionnels du systéme
de justice. C’est-a-dire que les corps des femmes autochtones et les corps des juges ne sont pas
dans la méme catégorie et par conséquent n’appartiennent pas aux mémes espaces. Ainsi, les
Autochtones ne sont pas représenté-e-s dans les jurys ou en tant que juges. Au contraire, leur
représentation dans les salles de cours est constamment associée a I’intérieur des prisons ou a des
espaces liés a la criminalité (Razack, 2000). Bien que le travail de ’autrice se concentre sur des
affaires ou les femmes autochtones sont les victimes du délit, il est pertinent de s’interroger sur
I’impact que cette représentation des Autochtones peut avoir sur leur traitement au sein du systeme
de justice pénale canadien. En effet, le fait que les personnes autochtones ne soient pas considérées
comme des « corps de respectabilité » dans les cours peut étre déterminant dans la condamnation
des inculpé-e-s autochtones. En plus, lorsqu’on les exclut des corps de respectabilité, on limite
aussi la possibilité d’une personne autochtone d’occuper des postes de décision dans le systeme de

justice pénale.
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Il importe donc de se demander dans quelle mesure 1’exclusion des Autochtones des postes de
décision affecte le traitement qui leur est accordé au sein du systéme de justice pénale ? D’abord,
plusieurs ¢éléments contextuels dévoilent a quel point les caractéristiques sociodémographiques
partagées entre les juges et les accusé-e-s — comme la race, la classe et le sexe — peuvent amener
les procureur-e-s a considérer la personne inculpée tantdt comme un autre étre humain tantot
comme un-e criminel-le (Jiwani, 2014, p. 81-82). Par exemple, Sherene Razack cite une recherche
qui analyse comment, dans les affaires de jeunes joueurs blancs de hockey accusés d’agressions
sexuelles, les avocats fondent la défense sur des éléments en commun entre la vie des jeunes et
celle des juges. Ainsi, les défenseurs mettront constamment en avant les réalisations des jeunes
dans le hockey et a I'université. A la fin, cette recherche montre que cette stratégie de défense est
trés efficace parce que les avocats parviennent a humaniser les délinquants en mettant leur vie sur

le méme plan que celle des juges (Razack, 2000, p. 152-153).

A I’inverse, comme cela a été largement démontré pour le cas des Afro-Américain-e-s aux Etats-
Unis, le risque que les poursuites soient teintées de stéréotypes ou de préjugés raciaux est
considérablement amplifié lorsque les espaces de détermination de la peine ne sont composés que
de membres issus de la société dominante (Alexander, 2017, p. 230). Cela ne signifie pas que (par
une sorte de solidarité raciale) les membres des minorités raciales sont plus laxistes envers les
accusé-e-s de leur propre groupe racial. Michel Alexander (2017) montre qu’il y a des membres de
la communauté noire aux Etats-Unis qui semblent étre en faveur de politiques sévéres contre les
crimes violents. Cependant, lorsque ces personnes sont interrogées en détail sur la mise en ceuvre
de mesures plus punitives contre la criminalité — notamment a propos de 1I’emprisonnement —,
elles ont tendance a étre en désaccord. Selon ’autrice, cela s’expliquerait par le fait que,
généralement, une personne de la communauté noire développe une conscience de race lui
permettant de prendre en considération deux facteurs au moment d’interpréter la criminalité d’une
autre personne noire. Premiérement, dans une large mesure, iels ont tendance a comprendre que la
jeunesse de leur communauté est la premiere touchée de fagon disproportionnée par les mesures de
controle de la criminalité. Deuxiémement, certaines personnes noires savent ¢également que les
options réelles en matiére d’emploi ou d’éducation pour ces jeunes sont si limitées qu’il leur est
parfois presque inévitable de commettre un acte criminel. Ainsi, selon Michel Alexander, les

membres de la communauté noire ont une compréhension plus large — ancrée dans 1’expérience
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— de la situation des personnes noires dans leur pays et de ’effet de 1’incarcération de masse sur

leur communauté (Alexander, 2017, p. 355-366).

Si I’on extrapole les résultats de la recherche d’Alexander au cas de notre analyse, on peut avancer
le fait que la faible présence d’ Autochtones en tant qu’autorités décisionnelles dans les tribunaux,
voire leur totale absence, fait en sorte que les désavantages systémiques affectant les populations
autochtones sont négligés dans les interprétations et les contextualisations des actes criminels. Il
est donc il est plausible de suggérer un lien de corrélation entre la faible représentation de la
population autochtone parmi les juges et ’effet limité des mesures visant a réduire les taux

d’incarcération des Autochtones au Canada.

Par ailleurs, il faut préciser que la politique d’autochtonisation du systéme de justice dont nous
avons parlé précédemment comprend également l’intégration de personnel autochtone a
I’administration du systéme de justice pénale (Gevikoglu, 2013 ; Ministere de la Justice du Canada,
2017)**. Ces embauches peuvent étre classées en deux catégories. D’une part, il y a les Autochtones
qui sont intégré-e-s en tant que conseilléres et conseillers parajudiciaires dans des programmes
inspirés de la justice ancestrale autochtone. D’autre part, on trouve des postes créés pour les
Autochtones au sein des institutions juridiques, par exemple, certain-e-s agent-e-s de probation et
de libération conditionnelle issu-e's de cette population ont été embauch-é:s par le systeme
correctionnel (Gevikoglu, 2013). Cependant, il faut remarquer que ces politiques ne placent pas les
Autochtones dans des espaces de pouvoir décisionnel au sein du systeme judiciaire canadien.
L’acces aux positions de pouvoir de ’administration de la justice ne semble pas étre bouleversé
par les politiques d’autochtonisation. Par exemple, selon une enquéte journalistique datant de 2016,
seulement 1 % des juges au Canada étaient autochtones et 3 % étaient issu-e-s d’autres minorités
(Tchandem Kamgang, 2020). Par conséquent, nous pouvons déduire que la majorité des sie¢ges aux

tribunaux demeurent en grande partie occupés par des membres de la société dominante.

31 Alors que le ministére canadien de la Justice traduit le terme de Jeanette Gevikoglu « indigenization of the criminal
justice system » par « “I’indigénisation” du systéme de justice pénale », nous privilégions « autochtonisation ». Cela
dans un esprit d’homogénéisation de notre texte et parce que la situation dont Gevikoglu parle nous semble étre un
¢lément de plus dans la politique d’autochtonisation de 1’administration de la justice décrite par Myléne Jaccoud. Voir
paragraphe 2.1.1.
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Un autre élément a souligner demeure que le recrutement du personnel autochtone dans le cadre
de la politique d’autochtonisation de la justice ne représente pas une ouverture a la reconnaissance
des systémes de justice autochtones. En fait, la Commission royale sur les peuples autochtones et
la Commission d’enquéte sur I’administration de la justice et les Autochtones du Manitoba rejettent
de telles initiatives d’embouche et recommandent au gouvernement de soutenir 1’établissement et
le renforcement des systémes de justice communautaire fondés sur les traditions juridiques
autochtones (Commission royale sur les peuples autochtones, 1996 ; Ministére de la Justice du
Canada, 2017). Dans le méme ordre d’idées, I’avocate et militante mohawk Patricia Monture a
fermement dénoncé ces politiques et exigé que les ressources investies dans celles-ci soient

restituées aux communautés autochtones (Gevikoglu, 2013, p. 212-213).

2.1.3 L’exclusion des facteurs systémiques et historiques des proces des Autochtones

Jonathan Rudin, directeur des Aboriginal Legal Services of Toronto, et I'un des avocats les plus
engagés contre la surreprésentation des Autochtones dans les prisons canadiennes, a analysé la
mise en place de I’arrét Gladue (1999). Dans le cadre de son étude, il observe qu’en pratique, il
n’y apas eu de différence significative dans les processus de condamnation des Autochtones s’étant
déroulés apres cet arrét de 1999 (Rudin, 2008). 11 démontre que la collecte et la présentation
d’informations sur « les facteurs systémiques et historiques qui jouent un rdle de premier plan dans
la criminalité des autochtones » (R. c. Gladue, 1999, p. 724) ne sont pas effectuées dans la plupart
des tribunaux canadiens. D’aprés ’auteur, cela s’explique par le fait que les avocat-e's et les
fonctionnaires du systéme de justice pénale ne disposent pas des connaissances nécessaires sur la
situation des populations autochtones au Canada (Rudin, 2008, p. 703). Par conséquent, mis a part
les cas ou les organisations de soutien aux accusé-e-s autochtones sont contactées, de nombreux
proces se déroulent sans la présentation des rapports Gladue. Rapports qui consistent en des
informations détaillées sur le parcours de vie de la personne inculpée qui la défense présente aux
juges avant la détermination de la peine en suggérant des solutions de rechange a 1’incarcération,
lorsque c’est possible. De fagon que, si le procés se déroule sans un rapport Gladue, la défense a

moins de possibilités de rendre visible au juge la maniére dont les facteurs de discrimination
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systémique et historique subis par les peuples autochtones ont influencé le contexte et le vécu de

la personne jugée (Maurutto et Hannah-Moffat, 2016 ; Rudin, 2008).

Assurément, la situation des populations autochtones disparait des discours de la Cour en partie d
a des difficultés éprouvées par les avocat-e's de la défense a soumettre les rapports Gladue.
Difficultés telles que le manque de temps, de ressources et d’expertise dans la production de tels
rapports ainsi qu’une faible connaissance du contexte de vie des peuples autochtones au Canada.
Néanmoins, une part importante de cet effacement se fait du coté des juges. L’arrét Ipeelee est
précisément un rappel des principes énoncés dans I’arrét Gladue. Principes qui concernent la prise
en compte de I’histoire particulieére des peuples autochtones au Canada dans la détermination de la
peine et qui sont souvent oubliés par les juges (R. c¢. Ipeelee, 2012). Cependant, le rappel fait en
2012 par la Cour supréme n’a pas non plus eu I’impact escompté. Selon une étude portant sur
635 jugements pénaux rendus contre des Autochtones entre mars 2012 et octobre 2015 : « plusieurs
juges de premiére instance font preuve d’une résistance aux principes développés dans Gladue et
Ipeelee et d’une certaine méconnaissance des principes énoncés dans Ipeelee » (Denis-Boileau et
Sylvestre, 2016, p. 84-85). Ainsi, dans un tiers des cas, les facteurs systémiques et historiques
touchant les peuples autochtones ne sont pas mentionnés pendant le proces3?. Ceux-ci sont
mentionnés dans 66 % des cas. Cependant, dans 15 % de ces cas, les juges affirment ouvertement
que ces facteurs ne sont pas applicables a I’affaire en question (Denis-Boileau et Sylvestre, 2016,
p. 86). Les deux principales raisons de cette exclusion sont, d’une part, I’absence de lien de
causalité entre 1I’événement survenu et les facteurs systémiques et historiques qui touchent les
Autochtones ; d’autre part, la gravité du crime a I’étude, car, selon certain-e-s juges, plus les délits
sont graves, moins les principes de Gladue sont applicables (Denis-Boileau et Sylvestre, 2016,

p. 87). Ces deux raisonnements ont ¢ét¢ mis en évidence lors de I’affaire Ipeelee comme des

32 11 convient de noter qu’il existe une importante disparité entre les provinces a cet égard. Le Québec, qui a I’une des
plus faibles représentations de cas dans 1’étude (seulement 25 cas, soit 3,94 % des cas analysés), a le taux le plus élevé
parmi les décisions qui ne mentionnent ni I’arrét Gladue ni I’arrét Ipeelee, soit 16 %. En revanche, les deux provinces
ayant le plus de cas dans 1’étude, la Colombie-Britannique (131 cas) et I’Ontario (105), ont respectivement atteint 6,87 %
et 8,57 % (Denis-Boileau et Sylvestre, 2016). Dans le méme ordre d’idées, des études montrent qu’il existe une
tendance dans la Belle Province a ne pas appliquer 1’arrét Gladue sous prétexte que les affaires jugées sont trop graves
pour que celui-ci ait un effet quelconque (Murdocca, 2013, p. 105).
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exemples de la mécompréhension des principes Gladue et comme causes du faible impact de ces

principes sur les taux d’incarcération des populations autochtones.

Nous estimons que la question de la sous-représentation des Autochtones dans I’administration de
la justice pénale tout comme celle de I’omission des facteurs systémiques et historiques des proces
entrent en contradiction avec le discours de la réconciliation et de la reconnaissance. Cette
contradiction fait en sorte que, dans le cadre de la justice pénale, la reconnaissance des droits n’est
que formelle. Malgré I’influence grandissante de discours progressistes comme ceux qui sont
formulés dans les arréts Gladue et Ipeelee, des formes de controle envers les Autochtones
continuent a se reproduire a I’intérieur du systéme de justice. Les chiffres sur la surreprésentation
des autochtones dans le systéme judiciaire en témoignent. En décembre 2021, Ivan Zinger,
I’enquéteur correctionnel du Canada a publié un rapport portant sur le dépassement d’un nouveau
record historique de surreprésentation de la population autochtone dans les prisons canadiennes :
le 32 % de la population carcérale globale est autochtone. Bien que dans les dix derniéres années
le pourcentage de la population carcérale non autochtone ait diminué de 28,26 %, pour le cas des

Autochtones cette proportion a augmenté de 18,1 % (Bureau de 1’enquéteur correctionnel, 2021).

La situation des femmes autochtones est encore plus grave. L’enquéteur le présente comme suit :
«Dans un avenir trés proche, le Canada franchira un triste cap : la moitié des femmes détenues
dans le systeme carcéral fédéral seront d'origine autochtone, alors qu'elles représentent moins de
5 % de la population entiére des femmes au Canada » (Bureau de I’enquéteur correctionnel, 2021).
Cette tendance statistique se manifeste a tous les niveaux du systéme de justice canadienne. Bien
qu'il n'existe pas de chiffres fédéraux sur la surjudiciarisation des populations autochtones, nous
pouvons prendre comme exemple le cas du profilage racial a la ville de Montréal et notamment les
interventions de la police auprés des femmes autochtones. Selon le rapport Les interpellations
policieres a la lumiere des identités racisées des personnes interpellées les femmes autochtones
courent 11 fois plus de chances de se faire interpeller par la police de Montréal que les femmes
blanches (Armony et al., 2019, p. 116). D’apres les chiffres du méme rapport, en 2017 les
personnes autochtones représentaient la seule population a recevoir plus de contraventions
municipales émises a leur égard que le nombre de personnes interpellées par la police : 5184

contraventions pour 2 369 interpellations (Armony et al., 2019, p. 117). Ces données témoignent
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de la mesure dans laquelle les personnes autochtones continuent a vivre en contact permanent avec

le systéme de justice pénale.

2.2 La colonisation dans le systéme de justice pénale : entre effacement et banalisation

Kent Roach et Kimberly Murray — tous deux avocat-e-s des Aboriginal Legal Services of Toronto
et consultant-e-s de la Commission de vérité et réconciliation — ont été les uniques intervenant-e-s
dans le proces de Jamie Gladue devant la Cour supréme a désigner la colonisation comme un
facteur a considérer dans les poursuites judiciaires entamées contre des Autochtones. A leur avis,
pour répondre aux problémes systémiques rencontrés par cette population, les juges devaient
déterminer la peine en tenant compte de 1’exposition des communautés autochtones a la
discrimination systémique et a la dislocation économique, sociale et culturelle produites par la
colonisation (Murdocca, 2013, p. 92). Cette suggestion n’a pas été incluse dans la décision de la
Cour. Par conséquent, il n’y a aucune référence a la colonisation dans le texte de 1’arrét Gladue ni

dans I’ensemble des outils juridiques créés a partir de cette décision.

Au lieu de cela, les remarques des juges ont surtout évoqué 1’existence de la discrimination
systémique des Autochtones au sein du systeme de justice pénale et ont insisté sur la nécessité de
prononcer des peines culturellement appropriées pour cette population (Kaiser-Derrick, 2019 ;
Murdocca, 2018 ; Roach, 2014). L’arrét Gladue se contente de mentionner qu’il existe une
différence entre la situation des délinquants autochtones et celle du reste de la société, car « nombre
d’autochtones sont victimes de discrimination directe ou systémique, beaucoup souffrent des
séquelles de la relocalisation, et beaucoup sont dans une situation économique et sociale

défavorable » (R. c. Gladue, 1999, p. 724-725).

En fait, 'un des ¢léments les plus salués de I’arrét Gladue est le cadre d’analyse qu’elle propose
aux juges déterminant la sentence d’une personne autochtone. Selon la Cour, les juges doivent
préter attention aux « facteurs systémiques ou historiques distinctifs qui peuvent étre une des
raisons pour lesquelles le délinquant autochtone se retrouve devant les tribunaux » (R. ¢. Gladue,
1999, p. 724). Parmi les facteurs qu’on considére comme incontournables pour comprendre la

criminalité des délinquant-e-s autochtones se trouvent : le chdmage, I’alcoolisme, la toxicomanie,
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le manque de perspectives d’emploi et d’éducation, I’isolement et la fragmentation des

communautés (R. ¢. Gladue, 1999, p. 724).

Le colonialisme et la violence qu’il a déployés contre les Autochtones pendant plusieurs siecles ne
sont pas mentionnés, alors qu’il a une force explicative des comportements et situations
susmentionnés. D’aprés nous, la simple énumération de certaines problématiques fagonnant le
parcours des Autochtones est également une maniere d’effacer la violence coloniale ; tout en se
vantant d’une certaine conscience des enjeux qui touchent les peuples autochtones au Canada et
d’une préoccupation quant a ceux-ci. De cette facon, en omettant la cause — le colonialisme —,
on donne I’impression que toute situation défavorable aux Autochtones est le fruit du hasard et
qu’elle n’est pas liée a la relation de domination que la société majoritaire entretient a 1’égard des
peuples autochtones. Il semblerait qu’une telle relation n’existe pas ou bien que les responsables
de cette relation problématique seraient uniquement les populations autochtones. Les propos

suivants de la Cour en sont un exemple :

Des années de bouleversements et de développement économique se sont traduites, pour
nombre d’autochtones, par de faibles revenus, un fort taux de chomage, un manque de
débouchés et d’options, une instruction insuffisante ou inadéquate, 1’abus de drogue et d’alcool,
I’isolement et la fragmentation des communautés. (R. c. Gladue, 1999, p. 724)

2.2.1 Ipeelee et le discours de banalisation de la colonisation

Comme mentionné en introduction, ’arrét Ipeelee a pour objectif central de déterminer si les
principes de Gladue doivent étre appliqués aux délinquant-e-s autochtones faisant 1’objet d’une
ordonnance de surveillance de longue durée, c’est-a-dire aux personnes identifiées comme
délinquantes dangereuses. Ce sont les dossiers de Manasie Ipeelee et Frank Ralph Ladue, tous les
deux entendus dans le méme jugement, qui ont permis a la Cour de se prononcer sur ce sujet. De
plus, ce fut I’occasion pour le tribunal de réaffirmer et expliquer davantage les principes de ’arrét
Gladue quant aux causes systémiques et historiques que les juges doivent prendre en compte face
a un-e accusé-e autochtone. A différence de ce qui avait dit I’arrét Gladue, I’arrét Ipeelee prend

acte du colonialisme comme fait historique. En effet, en présentant le cadre contextuel nécessaire
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a la compréhension et a 1I’évaluation des renseignements propres aux affaires autochtones, 1’arrét

mentionne que :

[...] les tribunaux doivent prendre connaissance d’office de questions telles que 1’histoire de la
colonisation, des déplacements de populations et des pensionnats et la facon dont ces
événements se traduisent encore aujourd’hui chez les peuples autochtones par un faible niveau
de scolarisation, des revenus peu élevés, un taux de chomage important, des abus graves
d’alcool ou d’autres drogues, un taux élevé de suicide et, bien entendu, un taux élevé
d’incarcération. (R. c. Ipeelee, 2012, p. 436)

Dans cet extrait, nous trouvons une évocation de ce qui pourrait constituer les deux piliers du
discours actuel de la Cour sur le colonialisme dans les affaires pénales. D une part, en parlant des
effets de I’héritage de la colonisation, elle limite 1’existence de la violence coloniale au passé, bien
que les effets peuvent se sentir encore aujourd’hui. D’autre part, et ceci est trés important, ce
discours repose sur 1’idée que le colonialisme n’a entrainé qu’une série de désordres sociaux pour
les populations autochtones, sans tenir compte de la maniére dont il a également fagconné — et

continue de fagonner — les relations entre les Autochtones et les membres de la société dominante.

C’est précisément en ce sens que nous considérons que ce cadrage du colonialisme correspond a la
stratégie discursive de banalisation de la violence coloniale telle que définie par Yasmine Jiwani,
banalisation qui repose sur deux piliers. D’abord, la Cour reconnait ouvertement que la colonisation
a un impact significatif sur la criminalité autochtone, mais parallélement, sa décision minimise les
effets du colonialisme en délimitant la temporalité de 1’injustice coloniale exclusivement au passé.
En suite, le tribunal confine les effets de la colonisation a un dysfonctionnement social dont la

responsabilité est attribuée aux Autochtones.

Tout d’abord, analysons I’aspect peut-étre le plus évident de cette stratégie discursive de
banalisation de la violence coloniale : concevoir le colonialisme comme un fait du passé. Présumer
que I’histoire de la colonisation se traduit aujourd’hui par une série de problémes pour les peuples
autochtones signifie que la colonisation est restée dans un espace temporel appartenant au passe.
Carmela Murdocca reprend tres clairement cet aspect lorsqu’elle postule que « [1]’invocation du

colonialisme fonctionne dans toutes les spheres sociales et politiques pour structurer un passé intact
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(ou les lois raciales explicites resteront a jamais) et pour ancrer un projet de réconciliation »

(Murdocca, 2013, p. 40)*.

En ce sens, nous reprenons ce que Glen Coulthard appelle la « stricte temporalité historique de la
violence coloniale ». Celle-ci émerge de I’analyse que Coulthard fait des politiques de
réconciliation au Canada. Pour ’auteur, les discours de réconciliation construits par I’Etat ont
tendance a marquer une différence historique nette entre le présent et le passé. Ainsi, les crimes,
les dépossessions et les torts commis a 1’égard des peuples autochtones sont relégués strictement a
un passé colonial éloigné ; de sorte que, dans le présent, tout ce qui reste a faire est de surmonter
I’héritage destructeur du passé (Coulthard, 2018, p. 48-49). Comme le colonialisme et son
développement sont exclusivement liés au passé il est donc impossible de les changer et les acteurs
sociaux et politiques du présent n’en sont pas responsables (Coulthard, 2018, p. 206-207). Les

quelques réminiscences de ce passé colonial sont des conséquences malheureuses de celui-ci.

Coulthard ainsi que de nombreux auteurs et autrices critiquent donc la rigidité de cette vision sur
la violence coloniale qui omet totalement [’actualit¢ du colonialisme. La dépossession,
I’assimilation et la domination territoriale qui ont cours dans le présent sont exclues de la
conception du colonialisme. Elles ne sont méme pas nommeées car, a I’heure actuelle, il ne s’agit
que de remédier au malheureux Aéritage colonial (Coulthard, 2007, 2018). Cela indique clairement
que les discours de réconciliation — qui englobent entre autres ceux étudiés par Coulthard et,
comme nous I’avons montré, les arréts Gladue et Ipeelee* — utilisent largement la stratégie
discursive de banalisation de la violence au moment d’aborder la colonisation. Afin de nier la
contemporanéité du colonialisme, on minimise ses caractéristiques et sa portée en la présentant

comme un fait du passé dépourvu de toute pertinence a 1’époque actuelle.

La Cour supréme du Canada fait clairement référence a « I’histoire de la colonisation » qui a laissé
un héritage problématique pour les Autochtones. Selon son récit, ce qui affecte les Autochtones

aujourd’hui n’est pas la colonisation, mais les conséquences malheureuses de celle-ci, notamment

33 Traduction libre de I’anglais : « The invocation of colonialism works across social and political fields to structure
an intact past (where explicit racial laws will remain forever) and to anchor a project of reconciliation. »

3% Voir chapitre 1.
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la surreprésentation dans les prisons. Ainsi, puisque le passé ne peut étre changé, tout ce que la
Cour peut faire est de demander aux juges de tenir compte de la particularité de ce passé dans leurs
sentences. L’arrét Ipeelee est trés clair sur cet aspect: «la pauvreté et les autres cas de
marginalisation sociale ne sont peut-&tre pas uniques [aux Autochtones]; ce qui 1’est toutefois,
c’est la fagon dont des personnes se retrouvent dans de telles situations. Personne au pays n’a un

passé comparable a celui des peuples autochtones » (R. c. Ipeelee, 2012, p. 480).

Analysons maintenant le second pilier de ce discours de banalisation : la réduction de I’héritage
colonial a un soi-disant dysfonctionnement social incarné par les populations autochtones. L’ arrét
Ipeelee congoit la colonisation comme un fait du passé qui constitue I’une des causes principales
de la surreprésentation carcérale et des problémes socio-économiques de la population autochtone.
Cette perspective reproduit I’idée selon laquelle 1’héritage du génocide et de la dépossession
provoqués par le colonialisme se limite aux problémes sociaux des Autochtones (Murdocca, 2013,
p. 44). Cela alimente a son tour une vision stéréotypée de ces derniers, qui sont ainsi criminalisés
et caractérisés comme étant fortement prédisposés a éprouver une série de problémes sociaux. La
tendance aux comportements comportement criminels des personnes autochtones serait ainsi
déterminé par 1’héritage colonial qu’elles portent (Kaiser-Derrick, 2019, p. 84). Ainsi, selon I’arrét
Ipeelee, «[...] le systéme de justice pénale souligne que les niveaux actuels de criminalité [chez
les Autochtones] sont intimement li€s a 1’héritage du colonialisme » (R. c¢. Ipeelee, 2012, p. 480).
Par conséquent, iels sont représenté-e-s dans ces discours comme étant plus criminels que le reste
de la population et la violence coloniale subie par les populations autochtones est banalisée lorsque
seules ses conséquences malheureuses sont soulevées. Celles-ci — I’alcoolisme, la pauvreté, les
perspectives limitées, la dépossession et la criminalit¢é — sont alors présentées comme étant
presque inhérentes aux communautés autochtones. Il est important de préciser que ce raisonnement
omet complétement la portée de la domination exercée sur les peuples autochtones par le biais de
divers mécanismes judiciaires et extrajudiciaires dans lesquels le systéme de justice pénale
canadien joue un role de premier plan. Mécanismes tels que I’incarcération, la dépossession
territoriale ou encore I’impunité des crimes commis aupres des femmes autochtones. Ces formes
de domination découlent non seulement de la colonisation entendue comme un fait qui
appartiendrait au passé, mais également du colonialisme en tant que forme continue de domination

(Murdocca, 2013, p. 45). 1l faut aussi insister sur le fait que les problémes sociaux vécus par les
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Autochtones demeurent une responsabilité sociale dont les Autochtones sont les victimes et non

pas les victimaires ou les responsables.

De plus, en réduisant I’héritage du colonialisme a une variété de problémes sociaux qui seraient
presque « endémiques » aux peuples autochtones, la Cour se trouve a justifier dans la pratique la
surreprésentation carcérale de cette population. Selon cette logique, si le colonialisme a laissé une
série de désordres sociaux au sein de la population autochtone (dont la criminalité est I’une des
manifestations) et si la fonction sociale du systéme de justice pénale canadien est de prévenir et de
punir la criminalité, alors 1’équation aboutit a la nécessité d’une intervention de la part de ce
systéme de justice pour réparer les problémes laissés par la colonisation chez les Autochtones. Un
tel raisonnement permettrait non seulement d’expliquer les taux élevés d’incarcération de cette
population, mais justifierait également I’extréme surveillance dont ils sont la cible (Crosby et

Monaghan, 2018 ; Kaiser-Derrick, 2019, p. 80-81).

D’aprés nous, I’histoire des pensionnats autochtones sert également d’argument a ce discours sur
le dysfonctionnement social. En fait, nous considérons que I’approche de la Cour quant a la
question des pensionnats pourrait également constituer un autre ¢élément de la stratégie de
banalisation de la violence coloniale. En effet, les travaux portant sur I’arrét Ipeelee soulignent
constamment 1’idée que la décision rendue par la Cour au terme de ce proces va beaucoup plus loin
que dans I’arrét Gladue (Denis-Boileau et Sylvestre, 2016 ; Kaiser-Derrick, 2019 ; Roach, 2014).
Cela est vrai et la mention faite a I’histoire des pensionnats en est un exemple. En revenant sur
I’arrét Gladue, la Cour fait directement référence aux séquelles des pensionnats, lesquelles se
reflétent dans les problémes qui amenent plus systématiquement les Autochtones devant le systeme
judiciaire que les autres membres de la société (R. c. Ipeelee, 2012, p. 436). Comme mentionné
dans certains travaux, il y a au moins deux motivations a I’inclusion des conséquences des
pensionnats dans le discours de la Cour. D’abord, Ipeelee est une décision datant de 2012. A cette
époque, le rapport de 1996 de la Commission royale sur les peuples autochtones avait déja été
largement diffusé et la question des pensionnats avait été considérablement discutée dans 1’espace
public canadien, notamment en raison de la Convention de réglement relative aux pensionnats
indiens de 2007 (Coulthard, 2018, p. 215 ; Roach, 2014, p. 587). De plus, Frank Ladue, 1’'une des
personnes jugées dans 1’arrét Ipeelee, était un survivant d’un pensionnat — contrairement a Jamie

Gladue — et avait participé a un programme de réhabilitation offert par des ainé-e's aux
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survivant-e-s des pensionnats (Denis-Boileau et Sylvestre, 2016 ; Roach, 2014). Donc, en Ipeelee,
le sujet des pensionnats est particulierement présent dans la reconstitution que la Cour supréme fait
des histoires personnelles des accusés. Ce sujet y est constamment dépeint comme la source de

leurs problémes, comme on peut I’observer dans I’extrait suivant portant sur la vie de Frank Ladue :

Les répercussions de son séjour au pensionnat ne faisaient aucun doute. Il ne pouvait plus parler
sa langue traditionnelle, car on lui avait interdit de le faire au pensionnat. Incapable de relater
ses expériences pénibles a sa famille, il a commencé a boire et a avoir des problémes de
comportement. (R. c. Ipeelee, 2012, p. 449)

Au-dela de la simple évocation des pensionnats, il y a au moins deux éléments qui sont
problématiques dans 1’utilisation faite de ce sujet dans I’arrét. Le premier est lié a la procédure
juridique, c’est-a-dire, la maniére dont cet élément est mobilisé par les fonctionnaires du systéme
de justice et les juristes. Selon ce que suggérent plusieurs travaux, les tribunaux omettent souvent
de reconnaitre les dommages intergénérationnels causés par les pensionnats autochtones et ont
tendance a minimiser leurs effets sur la vie des collectivités autochtones (Denis-Boileau et
Sylvestre, 2016 ; Kaiser-Derrick, 2019 ; Roach, 2014, p. 571). A ce sujet, Ipeelee précise qu’il n’est
pas nécessaire qu’il y ait un lien direct entre le crime commis et le fait que la personne jugée ait
vécu dans un pensionnat autochtone. Cependant, certaines recherches montrent que les juges des
tribunaux exigent des preuves qui €tablissent un lien de causalité entre la fréquentation d’un
pensionnat et le cas en question. De plus, les effets dommageables des pensionnats sont uniquement
pris en considération par les juges lorsqu’il s’agit d’anciens pensionnaires autochtones (Denis-
Boileau et Sylvestre, 2016 ; Roach, 2014). Or, comme le mentionne a juste titre I’avocate Elspeth
Kaiser-Derrick a la suite de son analyse de 1’application des principes de Gladue dans 175 cas de
femmes autochtones, un tel lien de causalité n’est pas facile a démontrer en raison de la complexité
et de la continuité¢ des effets de la colonisation (Kaiser-Derrick, 2019, p. 25). Au fond, ces
«approches sélectives de la reconnaissance du préjudice causé par les pensionnats» ignorent
totalement le tort intergénérationnel causé par les pensionnats et leur influence sur les familles et

la collectivité autochtones (Roach, 2014, p. 586).

Pour Kent Roach, avocat et conseiller de la Commission sur la vérité et la réconciliation, plutdt que
de reconnaitre les préjudices intergénérationnels et communautaires des pensionnats, le systeme de

justice pénale entreprend un processus de victimisation de la population autochtone (Roach, 2014,
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p. 595). Il ne reconnait pas le fait que 1’assimilation violente et forcée, le déracinement et les
traumatismes physiques et moraux infligés a plusieurs générations d’ Autochtones ont eu un effet
dévastateur sur 1’ensemble de la collectivité, y compris sur les membres d’une famille qui
n’auraient pas fréquenté ces écoles. De plus, le discours ambiant sous-entend que le probléme
réside dans la communauté ou la famille qui n’auraient pas eu la capacité d’arréter 1’effet nocif des
pensionnats et d’empécher que ce traumatisme affecte les nouvelles générations. Il importe
également de remarquer que cette attitude déresponsabilise la société dominante, car on suggere
que, ¢tant donné que le dommage a été¢ causé uniquement a certaines personnes, les torts sont
compensés et il n’y a plus rien a résoudre une fois I’Etat les a indemnisés financiérement et présenté

des excuses publiques (Roach, 2014).

En dehors de la pratique juridique, le deuxiéme élément problématique de [’utilisation des
pensionnats dans I’arrét Ipeelee concerne 1’utilisation politique des pensionnats dans le discours de
réconciliation canadien. Ce discours devient problématique lorsque les excuses présentées par
I’Etat canadien quant aux pensionnats sont utilisées comme la preuve de la réconciliation entre
celui-ci et les Autochtones. Nous en revenons une fois de plus a I’interprétation de Glen Coulthard.
De son point de vue, les pensionnats ne sont qu’un ¢élément de la longue liste d’actes de
dépossessions, de dominations et du génocide vécus par les peuples autochtones au Canada. En
revanche, a I’intérieur de la politique de réconciliation étatique, les pensionnats constituent le sujet
le plus récurrent et celui qui attire le plus d’attention (Coulthard, 2018, p. 205-219). Le fait de se
concentrer sur un acte aussi particulier et dont on situe la fin a une date aussi précise (1996) permet
de générer un discours selon lequel les dommages de la domination coloniale sont limités a une
temporalité¢ spécifique appartenant au passé. Par conséquent, tous les efforts peuvent éEtre
concentrés sur la réparation de 1’héritage malheureux de cette époque, pour éventuellement
parvenir a la réconciliation, de telle sorte que : « [l]es sujets autochtones, et non la relation coloniale,

sont donc les objets qu’il faut réparer » (Coulthard, 2018, p. 216).

Ainsi, nous avancons I’hypothése que les pensionnats jouent le méme rdle dans le discours du
systeme de justice pénale que celui qu’ils ont joué dans les autres discours de réconciliation. D une

certaine maniere, ils occupent grandement 1’attention des tribunaux afin de minimiser ou d’ignorer
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totalement tous les autres effets de la colonisation et du colonialisme.* Cela les inscrirait encore
davantage dans la stratégie discursive de la banalisation de la violence coloniale. Conformément a
I’opinion de Coulthard, nous pourrions méme affirmer qu’ils servent d’instrument de banalisation
du caractere contemporain du colonialisme. En effet, d’une part, 1’évocation du colonialisme dans
le discours du systéme de justice pénale est utilisée comme un signe de reconnaissance des
dommages subis par les Autochtones et d’un engagement a les résoudre. D’autre part, lorsque
I’arrét Ipeelee ajoute 1’histoire des pensionnats a celle des déplacements forcés et de la colonisation,
il le fait comme s’il s’agissait de trois situations interchangeables dont les conséquences touchent
les Autochtones aujourd’hui, mais qui n'existent plus, car les actions qui ont généré ces
conséquences n'appartiendraient qu'au passé. Les trois actes sont considérés comme appartenant a
une époque révolue. Ils servent ainsi a manifester la reconnaissance d’une histoire tragique sans
mentionner aucunement la dépossession et la colonisation actuelle ainsi que leur corrélation avec

les taux d’emprisonnement des Autochtones.

2.3 L’effacement de la violence envers les femmes autochtones : le continuum victimisation-
criminalisation

Jamie Tanis Gladue, une Crie, a déposé un recours devant la Cour supréme du Canada en décembre
1998 fond¢ sur quatre motifs qui, selon elle, n’ont pas été pris en compte lors de sa condamnation :
(1) son statut d’ Autochtone ; (2) la cure de réhabilitation pour I’alcoolisme qu’elle a suivie pendant
les dix-sept mois d’attente de son proces ; (3) les violences et les abus dont elle avait été victime
au cours de sa relation avec son partenaire Reuben Beaver ; (4) et le fait que I’intention apparente
de blesser Beaver ait été considérée comme une circonstance aggravante dans son cas, bien qu’elle
ait présenté des preuves de la provocation de Beaver et qu’elle ait demandé que 1’accusation de

meurtre soit réduite a un homicide involontaire (Murdocca, 2013, p. 80-81 ; R. ¢. Gladue, 1999).

35 Nous rappelons que dans cette mémoire nous considérons que la colonisation constitue un acte d’occupation ou
exploitation d’un territoire et de sa population par un groupe étranger. Tandis que le terme colonialisme fait référence
a une relation de domination politique, économique et culturelle établie entre une métropole et des territoires
périphériques (voir I’Introduction).
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En 1999, La Cour a seulement concéd¢ comme moyen de recours le fait que son statut

d’ Autochtone n’avait pas été pris en compte par le premier juge (1997).

Dans le cas de Jamie Gladue, comme dans celui de nombreuses autres femmes autochtones
confrontées au systeme de justice pénale, la violence et les abus qu’elles ont subis et qui sont fondés
sur le genre ont été considérés comme des circonstances aggravantes plutdt qu’atténuantes (Kaiser-
Derrick, 2019, p. 5-6 ; Murdocca, 2013). Dans son interprétation de 1’affaire Gladue, la Cour
supréme efface complétement 1’expérience de 1’appelante en tant que victime de violence sexiste
et, plus précisément, en tant que femme autochtone victime de violence. La Cour la dépeint
uniquement comme 1’agresseuse : « D’apres les remarques qu’elle a faites avant et aprés les coups
de couteau, il était clair que 1’appelante avait I’intention de causer du mal a la victime. De plus,

elle n’avait pas peur de la victime, en fait, elle était I’agresseur » (R. ¢. Gladue, 1999, p. 700-701).

De notre point de vue, le traitement de la violence de genre dans I’affaire Gladue est un exemple
¢loquent du fonctionnement de la stratégie discursive de 1’effacement de la violence de genre
perpétrée contre les femmes autochtones. En effet, comme le souligne Yasmine Jiwani, lorsque le
discours juridique n’accorde aucune place a la discussion ou a une enquéte sur le theme, il efface
ce type de violence du dossier. De plus, parallelement, il naturalise la violence sexiste et il
I’appréhende comme un fait non problématique qui ne vaut pas la peine d’étre discuté (Jiwani,
2014, p. 87). La Cour choisit délibérément de ne pas prendre en compte les antécédents d’abus
dont Gladue a été victime. En effet, cet élément n’a méme pas été accepté en appel. Cette question
a été analysée en profondeur par certaines autrices et elle comporte de multiples aspects (Kaiser-
Derrick, 2019 ; Murdocca, 2018). Cependant, pour le moment, nous nous limiterons a illustrer avec
le cas de Jamie Gladue comment fonctionne la stratégie discursive de 1’effacement de la violence

de genre a I’encontre des femmes autochtones.

D’abord, il convient de mentionner que cet effacement a I’intérieur du systéme de la justice pénale
date de longtemps. La situation de violence exacerbée a 1’égard des femmes autochtones au Canada
a été ignorée au moins depuis 1995, année a partir de laquelle ’alinéa 718.2¢) est ajouté au Code

criminel. Lors du débat sur la réforme du Code criminel de 1995, Martha Flaherty, présidente de

36 Voir chapitre 1.
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Pauktuutit, Association des femmes inuites du Canada, a contesté, devant le Parlement, I’initiative
d’opter pour les principes de la justice réparatrice comme mesure visant a réduire le taux
d’incarcération des Autochtones au Canada. Pauktuutit a émis de sérieuses critiques quant a
I’adoption d’un tel modele soi-disant traditionnel pour les peuples autochtones. Ces critiques ont
été formulées notamment en raison de 1’omission des situations de violence et de marginalisation
que vivent les femmes et les enfants des communautés autochtones encore aujourd’hui (Murdocca,

2013).

Afin de comprendre la préoccupation de 1’association Pauktuutit, on doit d’abord rappeler les taux
¢levés de disparitions et de meurtres de filles et de femmes autochtones. Malgré cela, elles sont
paradoxalement surreprésentées dans les prisons ainsi que dans les statistiques qui rendent compte
de la victimisation de celles-ci tant a I’intérieur qu’a I’extérieur des réserves®’. Les sanctions
communautaires, généralement proposées par la justice réparatrice, laisseraient les femmes
victimes de violence ou d’abus vivre a ’'intérieur de leur communauté avec leurs agresseurs.
Comme le souligne Carmela Murdocca a partir des paroles de Martha Flaherty, 1’alinéa 718.2¢)
privilégie une s’appuyant s’appuie sur une interprétation des présupposés culturels que la société
dominante entretient quant a 1’administration de la justice traditionnelle autochtone ; notamment
en ce qui est de la justice réparatrice comme principe unique de la justice autochtone. De telle sorte
que les expériences de violence et de marginalisation vécues par les femmes autochtones sont
négligées au profit de la prémisse selon laquelle une punition culturellement appropriée résoudrait
le probléme de I’incarcération massive des Autochtones au Canada. Cela a pour conséquence de
négliger des particularités des expériences de vie des femmes autochtones parce que leur vécu se

trouve a D’intersection des systémes coloniaux et patriarcaux — pour reprendre 1’image dessinée

37 En termes de taux de victimisation, des rapports de 2014 montrent que les femmes autochtones sont trois fois plus
susceptibles que les femmes non-autochtones d’étre victimes de violence dans leur foyer et d’étre victimes de crimes
violents. Comme le suggerent certains auteurs et autrices, les taux de victimisation des femmes autochtones doivent
étre considérés avec prudence et il convient de noter que de nombreuses femmes autochtones ne signalent pas les
agressions qu’elles subissent parce qu’elles craignent d’étre agressées par des forces de 1’ordre ou par des membres du
systéme judiciaire canadien. Il convient également de noter que les taux de victimisation sont congus pour mesurer la
victimisation des femmes non-autochtones et qu’ils omettent donc un certain nombre d’expériences de violence
davantage subies par les femmes autochtones, comme la stigmatisation liée a leur identité autochtone (Kaiser-Derrick,
2019, p. 6-7). Comme mentionné précédemment, la surreprésentation des ces femmes dans les prisons est encore plus
importante que celle des hommes. Entre 2007 et 2017, le nombre de femmes autochtones dans les prisons fédérales
canadiennes a augmenté un 60 %. En mars 2018, 40 % de la population carcérale fédérale était composée de femmes
autochtones, alors que les filles et les femmes autochtones ne représentaient que 4,3 % de la population du Canada
(Ministére de la Justice, 2018).
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par Kimberlé Crenshaw (Murdocca, 2013, p. 64). C’est-a-dire, leur situation est déterminée tant en
raison de l'imposition d'une idée élaborée par la société dominante sur les principes de la justice

autochtone, qu'en raison de la vision patriarcale de normalisation de la violence envers les femmes.

De la méme fagon que le Parlement a refusé de prendre en compte les arguments de femmes inuites
a ’encontre de 1’alinéa 718.2 e), dans I’affaire Gladue, la Cour supréme a ignoré toute I’histoire de
violence domestique subie de Jamie Gladue. Dans le récit des faits de I’affaire, il est uniquement
mentionné que Beaver a été poursuivi dans le passé pour avoir agressé Gladue (R. ¢. Gladue, 1999,
p. 697). Le juge qui prononce la sentence, et les juges qui regoivent le cas en appel, a savoir, les
juges d’appel de la Cour de la Colombie-Britannique et les juges de la Cour supréme ne tiennent
pas compte des transcriptions des premiéres déclarations de Gladue. Selon les spécialistes qui ont
analysé ces transcriptions, celles-ci révelent que Gladue n’avait pas commis le crime par rage de
jalousie comme le suggere le dossier, mais bien pour se défendre elle-méme et pour défendre sa
sceur avec laquelle Beaver semblait avoir une relation. D’ailleurs, madame Gladue avait été victime
d’agressions sexuelles de la part de son compagnon. Malgré cela, au verdict selon lequel les juges
ont considéré que le crime était trop grave pour prendre en compte d’éventuelles circonstances
atténuantes (Kaiser-Derrick, 2019, p. 63 ; Murdocca, 2013, p. 80). C’est ainsi que la violence de
genre vécue par Gladue s’est effacée derriere la gravité du crime d’homicide qu’elle a commis en

sa propre défense. La Cour le reprend comme suit :

[...]1e juge du proces a relevé plusieurs circonstances aggravantes. L’appelante a poignard¢ la
victime deux fois, la deuxiéme aprés sa tentative de fuite. L’infraction était aussi
particuliérement grave. D’apres les remarques qu’elle a faites avant et aprés les coups de
couteau, il était clair que 1’appelante avait I’intention de causer du mal a la victime. De plus,
elle n’avait pas peur de la victime, en fait, elle était ’agresseur. (R. c. Gladue, 1999, p. 700-701)

Si P’affaire Gladue définit une tendance en termes de jurisprudence pour les Autochtones, elle
exemplifie également la facon dont les femmes autochtones sont jugées au Canada. Les études
analysées dans le cadre de ce mémoire soulignent le fait qu’a de nombreuses occasions,
l'application des principes de Gladue est défavorable a la détermination de la peine des femmes
autochtones. Cela est di au fait que 1’application de ces principes est guidée par une vision mettant
davantage 1’accent sur les effets nocifs de « I’héritage de 1’histoire autochtone » que sur 1’histoire
de violence et d’abus dont la femme inculpée a été victime (Gevikoglu, 2013 ; Kaiser-Derrick,

2019 ; Murdocca, 2013). Par exemple, dans le cadre de ses recherches, Elspeth Kaiser Derrick a
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révisé 175 jugements dans lesquels les principes Gladue ont été¢ appliqués. Elle a constaté que
certain-e-s juges démontrent une ouverture a une analyse de la situation des femmes autochtones
qui tiendrait compte davantage du fait que de leur vécu se trouve a I’intersection de la violence
coloniale et de genre. Toutefois, la tendance interprétative qui prévaut est celle qui percoit la
violence de genre et les abus vécus par les femmes autochtones qui comparaissent devant les
tribunaux comme étant moins liés au crime ou moins déterminants dans le parcours des inculpées
que les effets nocifs de la colonisation sur la population autochtone en général (Kaiser-Derrick,

2019, p. 171-174).

L’intersection de tous ces discours de déni de la violence coloniale et sexiste dans le systéme de
justice pénale devient visible dans les affaires ou les juges déclarent que 1’accusée autochtone
requiert un soutien thérapeutique pour surmonter la violence sexiste qu’elle a subie et pour parvenir
a se réinsérer socialement. Cependant, les lieux choisis pour que ces femmes suivent les
programmes thérapeutiques en question sont les prisons canadiennes, parce que services offerts par
les communautés autochtones sont considérés comme insuffisants (Kaiser-Derrick, 2019, p. 287).
Pourtant, il s’agit de I’espace ou les effets de ce discours de négation se manifestent de manicre

frappante.

Une autre voie d’interprétation soulignée par Kaiser est fortement influencée par la perspective du
continuum victimisation-criminalisation. Cette approche postule que les expériences de violence
et de victimisation de certaines femmes doivent étre prises en compte afin de comprendre comment
et pourquoi ces dernieres entrent fréquemment en contact avec le systéme de justice pénale en tant
qu’inculpées (Kaiser-Derrick, 2019, p. 42-45)%. L’autrice considére que cette perspective peut
apporter un cadre d’interprétation nécessaire aux tribunaux pour rendre visibles les interconnexions
sociales et communautaires affectant les réalités des femmes autochtones en tant que femmes et

Autochtones (Kaiser-Derrick, 2019, p. 173). Cependant, Kaiser reconnait que certaines décisions

38 La perspective du continuum victimisation-criminalisation a été développée en criminologie dans les années 1990
afin d’expliquer les taux d’incarcération et de toxicomanie dans les communautés marginalisées (Kaiser-Derrick, 2012,
p. 42). Depuis les derniéres années, cette perspective a été largement critiquée pour le déterminisme de ses explications
de la criminalit¢ des femmes agressées et la double victimisation que cela suppose. En effet, cette perspective
criminologiste suggere qu’il existe une relation déterministe entre la victimisation et la criminalité chez les femmes.
Ainsi, la délinquance des femmes pourrait s’expliquer directement par leurs expériences de victimisation, ce qui
conduirait a les rendre responsables des abus qu’elles ont subis et a justifier leur traitement pénal, car on suppose
qu’elles ont besoin d’un processus de réhabilitation (Kaiser-Derrick, 2019 ; Murdocca, 2013).
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établissent un lien de corrélation entre le fait d’étre victime et le crime commis, notamment s’il

s’agit d’un crime impliquant violence domestique® :

Dans treize jugements de ma recherche ou l'infraction implique la violence contre le partenaire
de la femme autochtone, les juges considerent cette circonstance comme une aggravation au
sens de l'article 718.2a)(ii), malgré les nombreux antécédents de violence intime que les
femmes ont subis dans cette relation et ailleurs. (Kaiser-Derrick, 2019, p. 20-21)*

De notre point de vue, et a la lumicre des travaux d’Elspeth Kaiser Derrick et de Carmela Murdocca,
il est plausible de dire que dans des affaires impliquant femmes autochtones 1’analyse du contexte
social, de leur héritage autochtone et des facteurs de discrimination systémique — autant
d’¢éléments mis en évidence par ’application de 1’arrét Gladue — est imprégnée d’un ensemble de
stéréotypes qui se focalisent sur la détermination a la criminalité. Notamment lorsque ces
stéréotypes se rapportent au continuum de criminalisation des femmes qui ont vécu de la violence

de genre.

Il est donc important d’effectuer un bref retour sur la fagon dont les discours de banalisation et
d’effacement de la violence coloniale abordés dans les premiers paragraphes du chapitre affectent
particuliérement les femmes autochtones au Canada. A notre avis, le discours de déni de la violence
coloniale créé dans les affaires Ipeelee et Gladue est susceptible d’accabler davantage les femmes
autochtones. Leurs expériences de violence sexiste et coloniale sont non seulement omises par le

continuum victimisation-criminalisation, elles sont aussi accompagnées d’un discours qui les

39 Les problémes d’alcoolisme ou de toxicomanie sont également constamment utilisés par cette perspective de
victimisation-criminalisation. C’est le cas d’Eliza Ross une femme de la communauté nordique de Hall Lake,
Saskatchewan, condamnée pour le crime de voies de fait aggravées. Dans sa sentence, le juge considére comme une
circonstance aggravante le fait que Ross avait un probleme d’abus d’alcool depuis 1’dge de 13 ans (Kaiser-Derrick,
2019, p. 173).

40 Traduction libre de I’anglais : « In thirteen judgments within my research in which the offence involves violence
against the Indigenous woman's partner, judges find this circumstance to be aggravations per s. 718.2 (a)(ii), despite
extensive histories of intimate violence that the women experienced both within that relationship and elsewhere. »
L’alinéa 718.2 a)(ii) stipule : Le tribunal détermine la peine a infliger compte tenu également des principes suivants :
a) la peine devrait étre adaptée aux circonstances aggravantes ou atténuantes liées a la perpétration de 1’infraction ou
a la situation du délinquant; sont notamment considérées comme des circonstances aggravantes des éléments de preuve
établissant : [...] (ii) que I’infraction perpétrée par le délinquant constitue un mauvais traitement de son époux ou
conjoint de fait ou de ses enfants (Code criminel, (L.R.C. (1985), ch. C-46), art. 718.2 a)(ii)).
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suppose déterminées aux dysfonctionnements sociaux laissés aux Autochtones par la colonisation

et les pensionnats.

2.4 Réflexion finale

Selon ce que nous avons présenté dans la premiére partie de ce chapitre, depuis les années 1970, le
systtme canadien de justice pénale a introduit une «politique d’autochtonisation de
I’administration de la justice ». Le principal objectif de celle-ci, voire son seul objectif, consiste en
la réduction des taux d’incarcération des Autochtones. Ces accommodements sont problématiques
pour au moins deux raisons. Tout d’abord, ils s’appuient sur une conception simpliste et stéréotypée
des principes propres aux systémes de justice autochtones afin d’inclure au systéme de justice
canadien des ¢léments soi-disant culturellement adaptés aux populations autochtones.
Deuxiémement, la politique d’autochtonisation de la justice canadienne laisse de coté les peuples
autochtones eux-mémes. Nous avons souligné la sous-représentation des populations autochtones
dans les spheres de prise de décision du systeme de justice pénale. Cela mine leurs droits a
I’autodétermination, peut avoir une incidence sur le taux d’incarcération et entre en contradiction

avec le discours de réconciliation et de reconnaissance du gouvernement canadien.

Du point de vue discursif, les arréts Gladue et Ipeelee se sont positionnés comme des pierres
angulaires de la politique de la réconciliation au sein du systéme de justice pénale. Cependant,
comme nous 1’avons exposé tout au long de notre analyse, ces deux textes constituent également
des exemples de stratégies qui s’inscrivent dans les discours de négation visant a effacer ou
minimiser la violence coloniale. Lors de 1’analyse de Gladue, nous avons montré comment
fonctionne la stratégie de 1’effacement. Nous avons analysé la maniere dont la violence coloniale
est omise par le recours a la reconnaissance du fait que les populations autochtones vivent des
situations défavorisées les distinguant de la majorité canadienne. Nous avons constaté également
que la perspective du continuum victimisation-criminalisation combinée aux discours de négation
et de banalisation du colonialisme contribue a 1’effacement de la violence sexiste a I’égard de ces

femmes ainsi qu’a leur criminalisation.
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Pour ce qui est de I’arrét Ipeelee, il existe un double discours sur la domination coloniale qui,
comme nous 1’avons montré, coincide parfaitement avec les discours de banalisation tels que
congus par Jiwani. La colonisation et les dommages causés par les pensionnats autochtones en
particulier sont amplement reconnus, et il est méme demandé aux juges de tenir compte de ces
histoires tragiques lorsque I’accusé-e est autochtone. Cependant, cette reconnaissance est
superficielle. Elle minimise les effets de la colonisation en la présentant comme un fait historique.
De méme, elle consacre une grande partie de son attention aux effets des pensionnats en utilisant
le discours créé¢ autour de ceux-ci comme preuve de l’intention de réconciliation entre les

Autochtones et la société dominante.
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CHAPITRE 3
LA JUSTICE PENALE MEXICAINE ET LES AUTOCHTONES : ENTRE LA
RECONNAISSANCE DE LA JUSTICE COMMUNAUTAIRE ET LE « PROBLEME
LINGUISTIQUE »

La reconnaissance des systémes de justice communautaires constitue une des revendications
essentielles soutenues par les peuples autochtones lors du soulévement zapatiste de 1994. En effet,
la reconnaissance par 1'Etat de I'existence et de la validité des systémes normatifs autochtones
constitue un point crucial au cours des négociations qui en 1996 aboutiront aux Accords de San
Andrés (Los Acuerdos de San Andrés, 2003; Morales Sanchez, 2019, p. 345). Bien sir, les Accords
n’ont pas tous ét¢ adoptés dans la 1égislation mexicaine. Cependant, les réformes constitutionnelles
de 2001 ouvrent la voie a la reconnaissance des systémes de justice des différents peuples
autochtones du Mexique. Comme nous le verrons dans la premiére partie de cette section, il s’agit

d’acquis juridiques significatifs, mais leurs champs d’action restent limités.

Par le biais de ce processus de modification 1égislative, depuis 2001, les Autochtones vont
composer avec deux modes de justice dans la vie quotidienne : d’une part, le systéeme de justice
communautaire assuré par les autorités autochtones et, d’autre part, le systeme de justice étatique
exercé par les tribunaux mexicains. Dans ce chapitre nous analyserons donc I’approche du systeme
de justice mexicaine vis-a-vis des peuples et communautés autochtones. Premi¢rement, nous
aborderons la fagon dont les systemes normatifs autochtones ont été envisagés par la justice
mexicaine dans le contexte de la reconnaissance des droits autochtones. Ultérieurement, nous
aborderons le traitement discursif réservé aux Autochtones dans le systeéme de la justice pénale.
Dans ce cas-ci, notre principale préoccupation sera de montrer le role du discours de la
reconnaissance dans I’effacement des problématiques éprouvées par les Autochtones dans le

domaine de I’administration de la justice pénale étatique.
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3.1 Une reconnaissance en demi-teinte de la justice autochtone au Mexique

L’un des deux mod¢les de justice traversant le vécu des populations autochtones est la justice
communautaire ou justice autochtone.*! La diversité et la complexité des systémes de justice
autochtones restent trés grandes et constituent en elles-mémes un sujet de recherche. Dans les
lignes qui suivent, nous nous limiterons a présenter des informations qui nous semblent nécessaires
pour comprendre les interactions entre les systémes de justice autochtones et le systéme de justice

pénale mexicain.

En termes généraux, les systemes de justice autochtones sont formés de trois éléments qui les
définissent comme des systémes juridiques aussi valables que ceux du Mexique, du Canada ou de
tout autre Etat: un ensemble de normes et de principes de régulation sociale, des autorités
reconnues comme légitimes par la communauté et des procédures de résolution de conflits (Goémez,
2002, p. 235-277). Selon I’anthropologue juridique mexicaine Maria Teresa Sierra Camacho, la
justice autochtone condense plus d’une fagon de voir, d’étre et de connaitre le monde; elle se trouve
ancrée dans le territoire et 1’identité spécifiques de la communauté. Par conséquent, au-dela de la
résolution des conflits entre des individus, ces systémes de justice favorisent le renouvellement du
tissu communautaire et la protection du bien commun (Sierra Camacho, 2019, p. 74). 1l convient
de signaler que ces systémes varient considérablement d’une communauté¢ a une autre. Ces
variations sont déterminées par deux types de facteurs. D une part, on trouve les facteurs internes
relatifs au développement sociohistorique de la communauté elle-méme. Ceux-ci déterminent la
force de la collectivité pour persévérer ou réactiver sa propre administration de la justice. D’autre

part, on trouve les facteurs externes liés au degré et au type de contacts que la communauté

41 Pour faire référence a I’administration de la justice effectuée au sein des communautés autochtones par les
Autochtones, nous préférons utiliser des termes comme « justice communautaire » ou « justice autochtone » plutot que
«droit coutumier » ou « us et coutumes ». Cela fait suite a ’appel des activistes et des universitaires qui expliquent
que, dans le cadre de la théorie générale du droit, du moins au Mexique, le terme « us et coutumes » définit des pratiques
réitératives qui générent une norme, mais qui n’atteignent pas le degré de formalisation et de perfection que posséde
le droit codifié. Par conséquent, affirmer que les systémes de justice autochtones sont basés sur les us et coutumes
correspond a leur nier le statut de systémes juridiques a part entiére dotés de la méme valeur que ceux des Etats
(Martinez, 2019, p. 334; Sierra Camacho, 2019, p. 75-78).
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entretient avec la population métisse mexicaine®® et le systéme de justice étatique (Cordero Aguilar,

2019, p. 300; Sierra Camacho, 2019, p. 76-77).

Comme nous 1’avons vu en détail dans le premier chapitre de ce mémoire, les systémes de justice
autochtones sont reconnus dans la Iégislation internationale en vertu de la Convention 169 de I’OIT
(1989), ratifiée par I’Etat mexicain, et de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples
autochtones (2007). Quant a la législation interne, ils sont reconnus aussi dans la Constitution, a
I’article 2, qui précise, depuis la réforme de 2001, que le Mexique est un pays ou cohabitent
plusieurs systémes juridiques et que les peuples autochtones ont le droit d’administrer leur propre
justice. La Constitution indique entre autres qu’incombe a chaque état de la République mexicaine
I’obligation de reconnaitre dans ses propres lois les systémes de justice des communautés

autochtones vivant sous sa juridiction.

I1 ne fait aucun doute que la reconnaissance de la justice autochtone constitue une étape importante
vers la mise en ceuvre du pluralisme juridique au Mexique. Cependant, elle vient également poser
de nouveaux défis. Du point de vue des chercheuses Aida Herndndez, Maria Teresa Sierra et Rachel
Sieder, trois des anthropologues juridiques les plus renommées du Mexique, ce processus de
formalisation donne essentiellement lieu a trois modalités des relations entre les services de justice

autochtones et ceux de 1’Etat (Hernandez et al., 2013).

La premiere modalité consiste en la reconnaissance par les gouvernements des états respectifs des
systemes de justice qui fonctionnaient avant la réforme de 2001. Ce fut notamment le cas des états
d’Oaxaca (sud du Mexique), de San Luis Potosi (nord-ouest) et d’Hidalgo (centre). La deuxieme

modalité envisagée par les chercheuses consiste en la création de tribunaux gérés exclusivement

42 Contrairement au Canada, lorsque nous parlons de la société métisse mexicaine ou des métis-se-s mexicain-e-s, nous
faisons référence a la société dominante du pays. La construction de I’identité nationale mexicaine s’est réalisée dés le
début du vingtieéme si¢cle en s’appuyant sur le mythe du métissage. Le postulat de base de celui-ci est que le mélange
entre les conquistadors espagnols et les peuples autochtones de la région a donné naissance a un groupe racial et
culturel homogeéne qui, apres I’indépendance du Mexique, a pris en charge le développement du pays et continue de le
faire. Ainsi, dans cette société métisse, il n’y aurait pas de hiérarchie raciale, car toute la population du pays aurait une
part d’ Autochtones et une part d’Occidentaux. Depuis 1990, ce mythe a fait I’objet d’une analyse critique et compte
dorénavant plusieurs détracteurs et détractrices. Selon ces courants de pensée, le métissage au Mexique n’a pas
seulement deux racines, toutes les expressions du métissage ne sont pas également valables dans le pays et plus la peau
d’une personne métisse est foncée, plus celle-ci risque de se trouver au bas de 1’échelle sociale. Cependant, 1’idée de
la nation métisse et homogene continue a guider la plupart des politiques publiques, le fonctionnement des institutions
et les comportements d’une bonne partie de la société (Hernandez, 2013; Navarrete Linares, 2015, 2016).
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par des personnes autochtones, mais qui suivent le modele mexicain de justice. Ainsi, a partir de la
réforme de 2001, ces tribunaux a caractére mixte commencent a émerger dans les états de Quintana
Roo (sud-est), Puebla (centre) et Michoacan (centre-ouest) (Sierra Camacho, 2019, p. 76). La
troisieme modalit¢ implique plutét 1’émergence de tribunaux autochtones autonomes qui
revendiquent une compétence territoriale indépendante de I’Etat. Alors, les Autochtones refusent
de respecter les conditions qui leur ont été imposées par la loi mexicaine en matiere
d’administration de justice. On peut dire donc qu’il s’agit d’une relation de rupture entre la justice
autochtone et I’étatique. L’exemple le plus connu de ce type de justice est sans doute celui des
Juntas de Buen Gobierno (Conseils du bon gouvernement) des communautés zapatistes au Chiapas
(Hernandez et al., 2013). Cependant, d’autres systémes de justice autonomes voient le jour ailleurs
au pays en réponse aux demandes spécifiques des communautés. Par exemple, la Coordination
régionale des autorités communautaires - Commissariat de polices communautaires du Guerrero,
dans le sud-ouest du pays, ou a nord, les Institutions autonomes de la Tribu Yaqui, a Sonora. Outre
la lutte pour I’autodétermination, I’émergence de ces formes de justice est motivée par le climat
d’insécurité qui regne dans certaines régions du Mexique, di a la guerre contre la drogue qui fait

rage depuis 2006 et a la corruption évidente du systéme judiciaire étatique.

De leur co6té, des militant-e's des communautés autochtones, des universitaires et certain-e-s
juristes vont critiquer les limites que la reconnaissance juridique a imposées a I’administration de
la justice autochtone. Par exemple, dans les cas ou la reconnaissance officielle signifie également
la création de tribunaux autochtones (la deuxieme modalité mentionnée ci-dessus), ce processus va
entrainer une forte vague de bureaucratisation de la justice autochtone. Cela oblige les
communautés a suivre des logiques occidentales d’administration de la justice qui, dans certains
cas, sont opposées aux logiques autochtones (Sierra, 2019, p. 98). Il peut s’agir, par exemple,
d’obliger la communauté a établir un espace physique avec un horaire fixe pour mener a bien les
proces ou de demander que les affaires soient enregistrées par écrit, alors que la justice autochtone
comporte une forte tradition d’oralité. Il peut s’agir aussi de déterminer les limites d’action des
tribunaux autochtones en fonction des limites territoriales des états, divisant ainsi les communautés

autochtones qui chevauchent différents états (Sierra, 2019).
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3.1.1 Lajustice autochtone vue par la Constitution et la Cour Supréme

Outre les différents problémes de la bureaucratisation qui entraine la reconnaissance étatique de la
justice autochtone, les critiques portent également sur les textes législatifs qui ont permis cette
reconnaissance : I’article 2 de la Constitution mexicaine et, en ce qui trait a la justice pénale,

I’article 420 du Code national de procédure pénale.

L’article 2 stipule :

Cette Constitution reconnait et garantit le droit des peuples et des communautés autochtones a
I’autodétermination et, par conséquent, a I’autonomie pour :

II. Appliquer leurs propres systémes normatifs dans la régulation et la résolution de leurs
conflits internes, sous réserve des principes généraux de la présente Constitution, en respectant
les garanties individuelles, les droits de la personne et, surtout, la dignité et ’intégrité des
femmes. La loi établira les cas et les procédures de validation par les juges ou les tribunaux
correspondants.*® (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2002) [Traduction
libre de 1’espagnol]

Cet article fixe des limites fortes a la juridiction autochtone. Bien que la reconnaissance
constitutionnelle de la justice autochtone ne fasse pas expressément référence a la justice pénale,
elle montre bien la relation établie entre le systéme de justice mexicaine et les systémes autochtones.
En effet, la reconnait I’existence des systemes de justice autochtones, mais en les subordonnant
immédiatement aux principes et dynamiques de la justice hégémonique. Ceci conditionne la
validité et le champ d’action des justices autochtones a I’approbation du systéme étatique de justice,

hors des communautés autochtones.

Mais ce n’est pas seulement les militant-e-s autochtones et leurs allié-e-s qui ont critiqué cet article

constitutionnel. Il a également été critiqué au sein méme du systéme mexicain de justice par la

43 Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a la libre determinacion
y, en consecuencia, a la autonomia para: [...] II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién
de sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera
los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.
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Premiére Salle de la Cour supréme du Mexique. Par exemple, dans ’affaire Amparo directo* 450
de 2012, la Cour souligne la superficialité et les contradictions de la reconnaissance des systémes

de justice autochtones dont il est question :

Une interprétation stricte de cet article [2 de la Constitution] rendrait caducs les droits
fondamentaux reconnus aux Autochtones.

Plus encore, lorsqu’elle mentionne ensuite que ces normes doivent étre validées par les
autorités correspondantes, elle met ainsi fin au droit a I’autonomie que 1’on souhaite reconnaitre
aux peuples autochtones. En d’autres termes, ce qui reste de la 1égislation autochtone demeure
une simple simulation de la reconnaissance des droits autochtones. * (Amparo directo
450/2012, 2012, p. 70) [Traduction libre de I’espagnol]

En fait, cet arrét de la Cour contient une discussion intéressante sur la coexistence de différents
systémes de justice a I’intérieur d’'un méme territoire et sur les difficultés qui découlent de cette
pluralité¢ juridique. Dans cette affaire, I’efficacit¢ de la législation mexicaine pour respecter
réellement les formes de justice des peuples autochtones est remise en cause. A propos de cet
accompagnement respectueux, la Cour explique que le droit pénal d’un Etat pluriculturel doit
garantir au moins trois ¢léments. Premi¢rement, le « droit coutumier » doit étre pris en compte.
Deuxiémement, le respect des interprétations qui proviennent de parameétres culturels autres que
ceux de la culture officielle. Troisiemement, les juges doivent prendre en compte le contexte social
et culturel dans lequel une affaire se déroule, méme si ce contexte échappe aux parameétres
juridiques de I’Etat (dmparo directo 450/2012, 2012, p. 71). Le texte souligne la difficulté de
reconnaitre d’autres systemes de justice, dans le cadre d’un systeme de justice homogénéisant

comme celui du Mexique, bien attaché au droit codifié (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 69).

D’apres notre analyse, malgré la dissertation sur le pluralisme juridique que nous venons de
résumer, I’approche mobilisée par la Cour dans des affaires concernant une personne autochtone
ne montre pas une réelle ouverture a d’autres systémes de justice. L’ Amparo directo 450/2012

illustre bien cette contradiction. L arrét 450/2012 résout le cas d’un autochtone Amuzgo détenu a

4 Un Amparo directo est un appel qui se fait directement devant une cour lorsque la plaignante considére qu’il y a eu
des illégalités ou des irrégularités dans 1’application de la loi lors de son procés juridique

45 Una interpretacion estricta de este articulo haria nugatorios los derechos indigenas fundamentales reconocidos. Atin
mas, cuando inmediatamente enumera que dichas normas deberan ser validadas por las autoridades correspondientes,
terminado con ello el derecho de la autonomia que se pretende reconocer a los pueblos indigenas; en otras, palabras,
lo que hay de legislacion indigena es una mera simulacion de reconocimiento a los derechos indigenas.
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I’extérieur de sa communauté pour avoir transporté de la marijuana. L’accusé a fait appel a la Cour
supréme parce qu’il n’a pas été assisté d’un-e interpréte a aucun moment de sa procédure. Compte
tenu de cet €¢lément, la Cour a annul¢ la sentence prononcée par la juridiction inférieure, car le fait
de refuser a I’inculpé 1’acces a un-e interprete avait limité sa capacité a participer pleinement a son
proces (Amparo directo 450/2012, 2012). En revanche, la possibilité de prendre en considération
le systéme de justice de la communauté de I’inculpé n’est pas envisagée dans I’analyse du cas,
malgré le fait qu’il ait demandé le respect de ses droits comme membre d’une communauté
autochtone. Il n’est méme pas précisé si la communauté de I’appelant gére son propre systeme de
justice ou non. Sur les 95 pages que compte 1’affaire 450/2012, on en trouve 8 qui sont consacrées
a la réponse aux deux questions suivantes : « Sa vision du monde doit-elle étre pondérée et prise
en compte aux fins d’établir (ou non) la responsabilité pénale ? » *® et « Quelle est I’importance,
pour le droit pénal, du fait que I’article 2 de la Constitution reconnait aux Autochtones le droit de
gouverner leur vie conformément a leurs coutumes et traditions ? »* (Amparo directo 450/2012,
2012, p. 67 et 71). Les réponses a ces questions se limitent a décrire ce qu’est le « droit coutumier »
et a expliquer comment le droit pénal d’un Etat juridiquement pluriel doit agir. Mais il n’y a aucune

mention du cas spécifique de I’Amuzgo alors qu’il a fait I’objet de I’affaire.

Selon la Cour, dans ce méme Amparo, le point de convergence entre la justice communautaire et
la justice étatique réside dans le droit des Autochtones a avoir un acces plein et égalitaire a la justice.
Ce qui ne peut se faire qu’en générant des dispositions spéciales pour les Autochtones a I’intérieur

du systéme de justice mexicaine :

[...] il est indispensable d’adopter ou de mettre en ceuvre des mesures spéciales permettant
aux collectivités autochtones, dans des conditions d’égalité réelle par rapport aux autres, une
protection judiciaire pleine et effective de leurs intéréts ; ce qui exige d’éliminer les obstacles
factuels qui rendent impossible, ou entravent de quelques maniéres que ce soit, I’accés aux
tribunaux et le prononcé de décisions rapides, complétes et impartiales.*® (Admparo directo
450/2012, 2012, p. 71) [ Traduction libre de I’espagnol ]

46 Traduction libre de I’espagnol : ;Su cosmovision ha de ser ponderada y tomada en cuenta para efectos de fincar (o
no) responsabilidades penales?”

47 Traduction libre de 1’espagnol : ;Qué importancia tiene, para el derecho penal, que el articulo 2° constitucional
reconozca que las personas indigenas tienen derecho a regir su vida de acuerdo con sus usos y costumbres?

48 [...] es indispensable la adopcion o implementacién de medidas especiales que permitan a las colectividades
indigenas, en condiciones de igualdad real con respecto de los demas, la tutela judicial completa y efectiva de sus
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A notre avis, la vision de I’interaction entre les systémes de justice étatiques et autochtones
qu’exprime la Cour dans I’Amparo directo 450/2012 ignore en grande partie les systémes de justice
autochtones. Elle évoque le droit formel des peuples autochtones d’administrer leur propre justice ;
cependant, dans la pratique, la Cour maintient le systéme de justice étatique comme I’autorité
hégémonique de DI’administration de la justice dans les affaires impliquant des personnes
autochtones. Il semble donc que la Cour supréme du Mexique réduit les droits juridiques des
Autochtones au traitement impartial devant les tribunaux étatiques. Ce qui, selon nous, rend
impossible la « protection judiciaire pleine et effective » des Autochtones. De plus, du moins dans
les jugements examinés pour ce mémoire, le tribunal n’aborde pas la question du pluralisme
juridique de manicre concrete. Certes, le sujet est introduit, la Cour critique méme la l1égislation
mexicaine a propos de la simulation de la reconnaissance des droits des Autochtones, comme déja
mentionné. Cependant, a la fin, tout au long des sections de ’affaire « Analyse du cas concret » et
« Effets de la sentence » — c¢’est-a-dire la section ou la Cour pourrait mettre en avant des préceptes

sur I’interaction entre les divers systémes de justice — ce sujet passe complétement sous silence.

3.1.2 Le Code national de procédure pénale : frein a I’application de la justice autochtone

Deux ans apres que cette sentence de I’Amparo directo 450 ait été prononcée, le Code national de
procédure pénale (ci-apres CNPP) est entré en vigueur. Son adoption en 2014 découle de la
réforme constitutionnelle de 2008 en matiére pénale, qui consistait en la transition d’un systeme de
justice inquisitoire a un systéme accusatoire.* La réforme et le CNPP représentent tous les deux le
résultat de I’accord bilatéral de I’Initiative Mérida (2007) entre les Etats-Unis et le Mexique pour
lutter contre le trafic de drogue. En effet, un des piliers de cet accord se trouve dans le renforcement
de I’Etat de droit par le biais d’une révision des codes pénaux et d’une réforme judiciaire au

Mexique (Iniciativa Mérida. Panorama general, 2007).

intereses, para lo cual se torna necesario eliminar los obstaculos facticos que imposibiliten o inhiban en cualquier forma
el acceso a los tribunales de justicia y el dictado de resoluciones prontas, completas e imparciales.

4 Les piliers de cette transformation étaient les suivants : ’accusé-e n’a pas a prouver son innocence, mais le systéme
judiciaire doit prouver sa culpabilité; les proces utilisent le systéme oral, afin de générer une justice plus souple et
immeédiate; et, finalement, la personne accusée et la partie accusatrice ont toutes les deux la méme possibilité de
présenter des preuves devant un-e juge impartial-le (Correa Garcia, 2015; Hernandez de Gante, 2017).
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Du point de vue des universitaires et des juristes, le fait que le CNPP découle de I’Initiative Mérida
et de sa « guerre contre les drogues » explique d’une certaine maniére son caractére hautement
punitif et ses omissions en mati¢re de droits de la personne (Herndndez de Gante, 2017). Cela se
voit, par exemple, dans 1’augmentation du catalogue des délits prévus pour détention provisoire
d’office. Dans le domaine du droit procédural, le CNPP a aussi été critiqué pour les limites mises
au droit de la défense durant les premiéres étapes des procés des accusé-e-s de délits graves (Aranda,

2021; Fierro, 2016; Herndndez de Gante, 2017).

La réforme en matiére pénale coincide avec le déplacement du discours de reconnaissance des
droits autochtones et de la diversité culturelle au Mexique en faveur d'un autre discours brandissant
la sécurité nationale, le développement et I'éradication de la pauvreté chez les Autochtones
(Hernandez, 2013, p. 300). Comme témoignage de ce déplacement, nous pourrions citer la
réduction des budgets qui permettaient de générer des recensements pénitentiaires de la population
autochtone ; a partir de 2007, ces budgets ont été réduits de telle manicre que dans certaines entités
du pays, ils ont di étre suspendus*® (Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
2008; Hernandez, 2013, p. 306). Le Code a également établi certaines régles générales sur
I’administration de la justice pour les peuples autochtones, une réglementation qui a miné

I’autonomie et le fonctionnement de la justice autochtone. A cet égard, 1’article 420 stipule :

Article 420 : Peuples et communautés autochtones

Dans les cas de délits affectant la propriété 1égale d’un peuple, d’une communauté autochtone,
ou la propriété personnelle de I’un de ses membres, ot I’accusé et la victime, ou, le cas échéant,
leurs proches acceptent la fagon dont la communauté, conformément a ses propres systémes
normatifs de régulation et de résolution de ses conflits internes, propose de résoudre le conflit,
I’action pénale est déclarée arrétée, sauf dans les cas ou la solution ne tient pas compte de la
perspective de genre, ou elle porte atteinte a la dignité des personnes, a 1’intérét supérieur des
enfants, ou au droit des femmes de vivre sans violence.

Dans ce cas, tout membre de la communauté autochtone pourra demander que cela soit déclaré
devant le juge compétent.

50 En revanche, pendant le mandat du président Felipe Calderén (2006-2012), qui a mené la « guerre contre le crime
organisé », le budget du ministere de la Défense a augmenté par 72,7 % (Fuentes Lopez, 2021).
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On exclut de ce qui précéde les infractions prévues pour détention préventive [*!] par le présent
code et par la législation applicable.*? (Estados Unidos Mexicanos, 2016, p. 144) [Traduction
libre de I’espagnol]

L’article 420 du CNPP donne le cadre a la relation entre la justice pénale mexicaine et la justice
autochtone. II est essentiel de souligner que lors de la création de cet article et de I’ensemble du
CNPP, le droit des peuples autochtones a étre consultés avant toute modification des politiques
publiques qui les concernent a été ignoré. Un processus de réforme aussi important que celui qui a
donné naissance au CNPP aurait dii passer par une délibération prenant en compte la perspective
de tous les systémes de justice qui coexistent dans le pays (Hernandez Andrés et Martinez Ortega,
2015, p. 144). Cette omission n’a pas seulement signifié un affront politique pour les communautés
autochtones. Dans la pratique, le manque de représentation autochtone dans les groupes délibératifs
sur les infractions qui doivent donner lieu a des poursuites a fait en sorte que certaines coutumes
de ces peuples soient jugées en tant que crimes. Les exemples de cette situation dépendent du
village auquel on se référe. Par exemple, le port d’armes de chasse pour les activités quotidiennes
est nécessaire pour différentes communautés. Cependant, la loi considére qu’aucune personne
civile ne peut porter d’armes sans un permis délivré par les autorités étatiques. De plus, en raison
de la lutte contre le trafic de drogue, les peines pour les personnes qui portent une arme sans permis
ont été augmentées. De méme, certains peuples font face 4 la justice de I’Etat pour avoir coupé des
plantes ou des fleurs sur leurs territoires ancestraux, lorsque ces territoires ont été déclarés comme

étant des réserves de flore et de faune et que les crimes environnementaux sont séverement punis

51 Les crimes exclus, c’est-a-dire ceux prévus pour la détention préventive, sont : le crime organisé, ’homicide
volontaire, le viol, I’enlévement, la traite des étres humains, les crimes commis avec des moyens violents tels que des
armes et des explosifs, et « les crimes graves déterminés par la loi contre la sécurité de 1a Nation, le libre développement
de la personnalité et la santé » (Ruiz Pérez, 2019, p. 241).

52 Articulo 420. Pueblos y comunidades indigenas. Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos propios de
un pueblo o comunidad indigena o bienes personales de alguno de sus miembros, y tanto el imputado como la
victima, o en su caso sus familiares, acepten el modo en el que la comunidad, conforme a sus propios sistemas
normativos en la regulacion y solucidon de sus conflictos internos proponga resolver el conflicto, se declarara la
extincion de la accion penal, salvo en los casos en que la solucion no considere la perspectiva de género,
afecte la dignidad de las personas, el interés superior de los nifios y las nifias o del derecho a una vida libre
de violencia hacia la mujer.

En estos casos, cualquier miembro de la comunidad indigena podra solicitar que asi se declare ante el Juez competente.
Se excluyen de lo anterior, los delitos previstos para prision preventiva oficiosa en este Codigo y en la legislacion
aplicable.
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(Valdenegro Gamboa, 2019, p. 219). Dans certains cas, cela a obligé des communautés a

entreprendre une série de recours juridiques contre les lois qui punissaient leurs pratiques.

En suivant les critiques formulées par les universitaires, les activistes et les juristes a 1’égard de
I’article 420 du CNPP , nous estimons que les mesures susmentionnées sont une forme
d’infériorisation de la justice autochtone. En effet, il nous semble qu’en limitant le champ d’action
de la justice communautaire, cet article présuppose que celle-ci ne serait pas en mesure de traiter
les crimes les plus graves. Cette vision est problématique au moins dans deux sens. Premiérement,
da a I'idée sous-entendue que la défense de valeurs telles que la sécurité nationale face a la
délinquance organisée ou le respect de la perspective de genre et des droits de la personne serait
possible exclusivement au sein du systéme judiciaire étatique. Le deuxiéme élément problématique
se trouve dans le fait que le CNPP laisse entendre que la sauvegarde de ces valeurs serait plus
importante que le respect de 1’autodétermination juridique des Autochtones. Avec une telle
approche, le pluralisme juridique et la résolution des grands problémes de sécurité du Mexique

semblent incompatibles.

Du point de vue de l'article 420, la perspective de genre et la justice autochtone sembleraient
également incompatibles. En effet, selon une observation faite par le Réseau d’avocates
autochtones d’Oaxaca, ’article 420 ouvre la possibilité aux systemes de justice autochtones de
s’occuper des affaires qui impliquent une perspective de genre, mais parallelement, il suppose que
ces systemes de justice ne mobiliseront guere cette approche (Red de Abogadas Indigenas, Oaxaca,
2019). 11 présume que les préceptes de justice des peuples autochtones sont contraires au respect
des droits des femmes et des enfants. En outre, le systeme de justice pénale mexicain se présente
dans le CNPP comme une sorte de superviseur moral des communautés autochtones dans son

traitement des femmes (Red de Abogadas Indigenas, Oaxaca, 2019; Ruiz Pérez, 2019, p. 241).

Le sujet de la relation entre la perspective de genre et les programmes de justice communautaires
comporte de nombreux aspects qui dépassent le cadre de ce mémoire. Notamment, en ce qui a trait
a la diversité dans la vision et le fonctionnement des organisations sociales et des systemes de
justice des Autochtones au Mexique. Néanmoins, en suivant la proposition du Réseau d’avocates
autochtones a Oaxaca, il est possible d’affirmer que, face a un probléme transculturel tel que la

violence faite aux femmes, 1’accent doit étre mis sur la perspective intersectionnelle de genre et
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d’appartenance a un peuple autochtone dans I’administration de la justice. Non sur la prétendue
supériorité de la perspective de genre de la justice mexicaine (Red de Abogadas Indigenas, Oaxaca,
2019, p. 135). Ainsi, les cas impliquant toute forme de violence contre les femmes autochtones
doivent étre abordés et résolus en tenant compte de leur position en tant que femmes, mais aussi
en tant qu’Autochtones, que ces affaires soient résolues par la justice autochtone ou par la justice

d’Etat (Red de Abogadas Indigenas, Oaxaca, 2019, p. 137).

Alors, en résumé, la reconnaissance aux Autochtones de 1’administration de la justice reste
conditionnelle au fait que ces communautés suivent les principes de la justice mexicaine, dans une
logique d’infériorisation guidée par le précepte « je vous autorise a le faire, mais vous devez le
faire comme je le ferais » (Escalante Betancourt, 2019; Martinez, 2019). D'aprés ce qui a été
mentionné, le Code défend que les Autochtones ne puissent tout simplement pas traiter une série
de crimes qui, en revanche, peuvent étre résolus par le systéme judiciaire mexicain. Pourtant, les
faits montrent que le systéme judiciaire mexicain ne parvient pas a régler la plupart des problémes
d’insécurité du pays, encore moins des violences reliées au sexisme et aux violations des droits de
la personne. Ainsi, comme le témoignent plusieurs universitaires et activistes, cet article est
discriminatoire et stigmatise les populations autochtones en les considérant comme incapables de

gérer pleinement et intégralement les problemes de la « vie moderne » (Martinez, 2019, p. 355).

3.2 Le déni de la violence vécue par les Autochtones dans le systéme de justice pénale
mexicaine

I1 est important de souligner que malgré le fait que des systémes de justice autochtones existent et
devraient étre en charge de la plupart des affaires impliquant des Autochtones, cela ne se produit
pas. Un grand nombre d’ Autochtones se trouvent actuellement jugés par les tribunaux mexicains,
alors que les actes pour lesquels ils et elles sont jugé-e-s devraient ou pourraient étre étudiés par la
justice de leurs communautés respectives. Deux facteurs permettent de comprendre cette réalité :
d’un coté, les limites imposées aux systémes judiciaires autochtones, lesquelles ont été présentées
dans le paragraphe précédent; d’un autre coté, le déplacement de nombreux membres des

communautés autochtones en dehors de leurs territoires. Ces derniers quittent leur lieu d’origine a
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la suite de migrations forcées ou volontaires, s’installant dans des régions métisses ou seulement

les institutions de justice de la société dominante opérent.

Dans ce qui suit, nous montrerons que, malgré toute la reconnaissance formelle des droits des
Autochtones de la part de 1’Etat, les membres de ces populations font face a une série d’injustices

a I’intérieur du systéme de justice pénale mexicain.

Tout d’abord, de notre point de vue, dans les discours sur le traitement accordé aux Autochtones
par le systéme de justice pénale mexicain, il est possible d’identifier des stratégies discursives
équivalentes a celles d’effacement et de banalisation développées par Yasmin Jiwani dans son
¢tude sur des discours des tribunaux et des médias canadiens. Ce que Jiwani appelle « les discours
du déni » (Jiwani, 2014) sont caractérisés par la négation des rapports de domination affectant le
vécu des personnes subalternes dans la société. Elle a démontré 1’utilisation de deux tactiques pour
ignorer ou minimiser les rapports de domination : I’effacement et la banalisation. Lorsque la
tactique d’effacement est utilisée, le racisme, la violence fondée sur le genre ou la violence
coloniale passent complétement inapercus. Du c6té de la stratégie de banalisation, 1’existence de
ces formes de violence est reconnue. Cependant, on minimise sa portée en niant leur nature
systémique et en privilégiant des explications considérées comme étant plus appropriées au
contexte juridique (Jiwani, 2002, p. 77-78). A notre avis, bien que les travaux de Jiwani ne traitent
pas de la situation des Autochtones du Mexique, nous pensons que 1’analyse qui en ressort peut

servir pour comprendre le contexte mexicain.

3.2.1 Lajustice pénale mexicaine envers les Autochtones : inefficacité exacerbée et mauvais
traitements

Selon la Cour supréme du Mexique, 1’acces effectif a la justice signifie qu’une personne doit
pouvoir accéder librement au systeme judiciaire et obtenir un traitement rapide, complet, impartial
et gratuit. Cette liberté d’acces doit étre réelle, indépendamment de sa situation sociale, son genre,
ses capacités physiques ou mentales et de son statut économique, racial ou ethnique (4dmparo
directo 450/2012, 2012, p. 30-32). Pour les personnes poursuivies en justice a cause d’une

infraction pénale, 1’acces a la justice impliquerait de disposer a tout moment des moyens matériels
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et techniques afin de bien suivre son processus. Les moyens matériels font référence a la possibilité
de fournir des preuves et d’assister aux convocations aux tribunaux, tandis que les moyens
techniques incluent 1’assistance légale d’un-e avocat-e et des fonctionnaires publiques (Amparo

directo 47/2011, 2011, p. 40).

Bien que I’acces a la justice soit fortement 1i€ a la performance des entités juridiques, on retrouve
d’autres facteurs externes au systéme judiciaire qui peuvent compromettre la capacité d’une
personne a accéder a la justice. Un rapport de 2009 du Comité juridique interaméricain de
’Organisation des Etats américains estime que dans la plupart des pays d’Amérique latine — y
compris le Mexique — il existe au moins cinq catégories de barriéres ou obstacles qui empéchent
les citoyen-ne's d’avoir un plein acceés a la justice. Premic¢rement, on trouve les obstacles
institutionnels liés au fait que les processus juridiques sont extrémement lents et trés
bureaucratiques et a 1’absence d’infrastructures nécessaires pour que les procédures se déroulent
correctement. Deuxiémement, il existe des barrieres culturelles résultant d’un dialogue insuffisant
ou inexistant entre les différents systémes judiciaires des pays et a un manque de sensibilisation a
la diversité culturelle de la part les fonctionnaires des systeémes judiciaires. Troisiémement, on
trouve les barrieres linguistiques, qui font référence au monolinguisme des systémes de justice
étatiques et a la pénurie de traducteur-rice's et d’interpretes. Quatriemement, il faut souligner les
obstacles économiques qui entravent 1’acces a la justice et qui sont associés aux profondes
inégalités qui divisent la population en Amérique latine. Cinquiemement et finalement, on trouve
la barriére du genre, car dans la région, les femmes — surtout les femmes issues des populations
appauvries — ont peu de chances d’étre traitées de facon juste au sein du systéme judiciaire, que
ce soit en tant que victimes ou en tant qu’accusées. (Instituto de Defensa Legal de Peru et

Fundacion Debido Proceso Legal, 2009, p. 7-37).

Au Mexique, comme dans le reste de 1’Amérique latine, ces obstacles ne touchent pas
nécessairement toute la population simultanément et avec la méme intensité. Les membres de la
société majoritaire se heurtent a des barrieres institutionnelles. En fonction de leur situation
économique et de leur genre, iels peuvent ressentir les obstacles économiques ou de genre.
Néanmoins, s’iels doivent rentrer en contact avec le systéme judiciaire, ils ne sont pas affectés par
le monolinguisme institutionnel ou par une différence culturelle avec le systéme judiciaire de 1’Etat.

En revanche, dans les cas concernant un-e Autochtone, du moins au Mexique, il n’est pas rare de
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trouver les situations suivantes : de longues procédures bureaucratiques qui se conjuguent avec un
manque d’avocat-e-s maitrisant des langues et des cultures autochtones; des jugements en espagnol
sans interpretes et des tribunaux €éloignés des lieux de résidence des accusé-e-s autochtones. Toutes
ces irrégularités limitent le réseau de soutien des accusé-e-s autochtones et entravent la présentation
de preuves ou de témoignages en leur faveur (Cordero Aguilar, 2019, p. 305; Valdenegro Gamboa,

2019, p. 212).

Comme le montre I’organisation sociale 4sistencia Legal por los Derechos Humanos (ASILEGAL)
dans son rapport datant de 2017, les proces contre les personnes autochtones a Oaxaca et au Chiapas
présentent des irrégularités nombreuses et constantes a tous les niveaux du systéme de justice
pénale (Gutiérrez Roman et Aguilar Arias, 2017). Les principales remarques du rapport sont :
qu’une bonne partie des détentions des Autochtones sont illégales; que les membres de la
population autochtone sont fréquemment soumis-e-s a des tortures pendant leur détention et leur
proces ; qu’un nombre plus important d’ Autochtones que de non-autochtones sont mis en détention
préventive ; que leur droit d’étre accompagné-e-s d’un-e traducteur-rice ou d’un-e interpréte a
toutes les étapes de leur processus est systématiquement violé ; et, que généralement ces personnes
vivent dans des conditions inhumaines enfermées dans des centres de détention étatiques trés

¢loignés de leurs communautés (Gutiérrez Roman et Aguilar Arias, 2017, p. 127-129).

Un cas qui illustre bien les anomalies enregistrées par ASILEGAL a Oaxaca et au Chiapas est celui
de Jacinta Francisco Marcial, Teresa Gonzalez et Alberta Alcantara. Trois femmes Nifius (Otomis)
de la région centrale du Mexique condamnées en 2006 a 21 ans de prison et a une amende de 90 000
pesos (environ 5 700 dollars canadiens) pour I’enlévement présumé de six officiers de la police
fédérale et pour la possession présumée de cocaine. Les trois femmes ont ét¢ détenues sans
connaitre le motif de leurs arrestations. Malgré leur connaissance limitée de I’espagnol, elles n’ont
jamais eu acces a un-e interpréte. Leur condamnation a été fondée sur des preuves
inexistantes. Jacinta, Teresa et Alberta ont passé entre trois et quatre ans dans une prison fédérale
située dans une municipalité éloignée de leur communauté et de leur famille (Centro de Derechos

Humanos Miguel Agustin Pro Judrez, 2017).

Outre ces faits, selon le Centre des droits de la personne Miguel Agustin Pro Juérez, le systéme

judiciaire a construit le casier judiciaire de Jacinta en la stigmatisant fortement. L’équipe juridique

90



du Centre a constaté que dans ce dossier se fabriquaient des liens entre 1’appartenance de Jacinta a
une communauté autochtone, sa pauvreté et des crimes graves, comme le trafic de drogues et
I’enlévement (Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, 2017).>* Les cas d’ Alberta,
Jacinta et Teresa montre que dans le systéme de justice pénale, comme dans de nombreux autres
domaines au Mexique, les violations des droits des Autochtones ne constituent pas des actions
isolées. Au contraire, elles répondent a un modele normalisé de réification de la place sociale
subalterne de cette population dans la société mexicaine (Lopez Sarabia, 2019, p. 171; Martinez,

2019; Sierra Camacho, 2019).

En 2006, une enquéte menée dans I’état d’Oaxaca pour le Haut-Commissariat des Nations Unies a
montré que certain-e-s fonctionnaires du systeme de justice pénale adoptaient des comportements
ouvertement racistes a 1’égard des Autochtones. Par exemple, le rapport mentionne que, selon les
fonctionnaires du systéme judiciaire étatique interrogé-e-s pour le rapport, une personne
autochtone était facilement détectable par : « son apparence », « ses manieres grossicres », « son
ignorance » ou « sa naiveté » (Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2007). Les personnes interviewées considéraient également que les
Autochtones cherchaient a s’exprimer dans leur propre langue pour échapper a la justice ou pour
tromper les juges et les fonctionnaires. De méme, du coté des juges, il s’y dénotait une ignorance
évidente des droits reconnus a la population autochtone, depuis 2001, dans la Constitution
mexicaine. (Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos, 2007).

Les conclusions de cette enquéte ont été corroborées par plusieurs autres travaux qui ont mis en
évidence les mauvais traitements et I’inefficacité du systeme judiciaire a 1’égard des Autochtones
(Arellano, 2016; Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juérez et al., 2017; Gutiérrez
Roman et Aguilar Arias, 2017). A la suite de cette vague de critiques, une série de formations

destinées aux fonctionnaires du systéme judiciaire a vu le jour, ainsi que la création d’un tribunal

33 Alberta, Jacinta et Teresa ont poursuivi la Procuraduria General de la Repiiblica pour qu’elle déclare leur innocence
et leur fournisse une réparation pour les dommages subis. En 2017, dans un événement public au Musée national
d’anthropologie, ces trois femmes ont été¢ déclarées innocentes de toutes les accusations portées a leur égard et le
Procureur général leur a demandé des excuses publiques (Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez,
2017).
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spécialis¢ dans I’administration de justice pour les Autochtones. Grace a cela, un changement
indéniable s’est produit dans les tribunaux, visible dans la réduction du langage péjoratif des
fonctionnaires envers les Autochtones et par I’amélioration des connaissances des juges par rapport
aux droits des populations autochtones (Martinez, 2019, p. 320-321). Toutefois, le changement n’a
pas ¢été aussi profond qu’on aurait pu I’espérer. Les peuples autochtones continuent de faire face a
un systéme judiciaire discriminatoire, colteux, géographiquement éloigné de leur communauté et

souvent inintelligible sur les plans culturel et linguistique (L6pez Sarabia, 2019, p. 169).

Pour illustrer les injustices que les Autochtones continuent a vivre dans le systéme de la justice
pénale, prenons 1I’exemple d’un groupe de trente femmes autochtones détenues dans deux Centres
de réinsertion sociale de femmes. L'un est situ¢ a San Miguel, Puebla, l'autre a Atlacholoaya,
Morelos, donc dans deux états limitrophes de Mexico. En 2009, 1’anthropologue mexicaine Aida
Herndndez a organisé une série d’ateliers d’écriture autobiographique avec ces femmes. Au cours
de ces ateliers, les femmes autochtones, ou leurs compagnes allochtones sachant lire et écrire, ont
rédigé des récits sur leur vie avant la prison, sur leur détention, sur leur processus de condamnation
ou sur leurs expériences en prison. Hernandez affirme que la discrimination et le mépris de leur
condition d’autochtones constituent les ¢léments les plus récurrents dans les récits de vie — oraux
et écrits — de ces femmes. Plusieurs d’entre elles ont exprimé que depuis leur détention, elles n’ont
toujours pas compris ce qui leur est arrivé et qu’elles avaient été forcées de signer des documents
dont elles ignoraient toujours la nature au moment de I’atelier. D’autres, qui parlaient plus
couramment I’espagnol, ont affirmé que, lorsqu’on leur a demandé des informations personnelles,
elles n’avaient pas déclaré qu’elles sont Autochtones pour ne pas étre maltraitées. En raison
d’expériences antérieures dans leur vie, elles savaient que tout deviendrait plus compliqué si elles

étaient identifiées comme Autochtones (Hernandez, 2013, p. 310-329).

Ces récits sur la discrimination et la négation des droits qui reviennent a ces femmes en tant que
membres d’une communauté autochtone s’entrecroisent avec des expériences de sévices et de
violence sexuelle vécus pendant leurs détentions. Il est important de signaler qu'au Mexique, la
violence de genre est omniprésente dans le systeme judiciaire et affecte tant les femmes
autochtones que les femmes non-autochtones. Toutefois, nous partageons 1’avis d’Aida Hernandez
selon lequel les femmes autochtones subissent souvent des niveaux de violence bien plus élevés

que les femmes non-autochtones lorsqu’elles entrent en contact avec le systéme judiciaire. Ce qui
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pourrait trouver son origine dans la violence avec laquelle 1'Etat a historiquement traité les
populations autochtones. D'ou la normalisation de la violence sexuelle exercée contre les femmes

autochtones par les forces de 1’ordre (Hernandez, 2013, p. 326).

Malgreé toutes les démonstrations présentées par des travaux universitaires, des rapports de groupes
militants et certaines enquétes journalistiques, tout le tissu d’injustices sociales, économiques et
culturelles vécues par la population autochtone passe presque inapercu dans le discours du systéme
de justice pénale mexicain. Par exemple, le Protocole d’action pour ceux et celles qui administrent
la justice dans des affaires impliquant les droits de personnes, de communautés et de peuples
autochtones montre que, pour le systéme de justice, la prise en compte de « I’autochtone » dans les
tribunaux se réduit a considérer la spécificité culturelle et linguistique. Le Protocole met ce point
en évidence dans son paragraphe intitulé « L’ Autochtone et ses implications dans un processus

juridique » :

En résumé, nous pouvons souligner que les principales responsabilités pour tout juge dans un
processus impliquant des personnes ou des peuples autochtones, au fur et a mesure qu’il se
déroule, sont :

(a) Avant de prendre une décision, les particularités culturelles des personnes concernées
doivent étre diment prises en compte pour les différents effets qui pourraient se produire;

b) Dans tous les proces, le sujet autochtone a le droit de s’exprimer dans sa langue maternelle,
quelle que soit son identité procédurale, et I’Etat a I’obligation corrélative de fournir des
interprétes et des traducteurs. De méme, lors des proces, les accusés ont le droit d’avoir des
avocats de la défense qui connaissent leur langue et leur culture [...].** (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2014, p. 26-27) [Traduction libre de I’espagnol]

3.2.2 Le discours de la Cour supréme quant a la marginalisation des Autochtones : la
banalisation et le recadrage historique

Le discours mobilisé par la Cour supréme du Mexique passe également sous silence la plupart des

irrégularités heurtées par les Autochtones au sein du systéme de justice pénale. Par exemple, dans

3% En sintesis, podemos sefialar que las principales implicaciones que tiene para todo juzgador [de] un proceso en donde
estén involucrados las personas o los pueblos indigenas, tal como se desarrolla son: a) Antes de resolver se deben
tomar debidamente en cuenta las particularidades culturales de los involucrados para los distintos efectos que pudieran
tener lugar; b) En todos los juicios es prerrogativa del sujeto indigena hablar en su lengua materna, cualquiera que sea
su identidad procesal, y con ello la correlativa obligacion del Estado de proveer intérpretes y traductores. Asimismo,
en los juicios, los procesados tienen derecho a contar con defensores que conozcan de su lengua y cultura.
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I’affaire Amparo directo 450/2012 la Cour supréme du Mexique reconnait, a plusieurs reprises, la
position de désavantage des Autochtones face a la société dominante. Elle évoque que les
Autochtones font partie de « I’un des secteurs les moins protégés et les plus oubliés de notre pays »
(Amparo directo 450/2012, 2012, p. 12) ; que les réformes constitutionnelles visent a « mettre fin
a la discrimination et a la marginalisation dont souffrent traditionnellement » ces populations
(Amparo directo 450/2012, 2012, p. 12); et que les « concepts d’Autochtones ou de peuples et
communautés autochtones» sont porteurs d’une charge émotionnelle intense et
« traditionnellement négative » (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 13). Toutefois, la Cour n’entre
pas dans une analyse plus détaillée de ces mentions et ne présente pas les relations possibles entre

la marginalisation sociale des Autochtones et leur marginalisation au sein du systéme judiciaire.

Nous soulignons deux caractéristiques de ce discours mobilisé par la Cour supréme. Premi¢rement,
en suivant Glen Coulthard, nous y observons une forme de recadrage historique de la
marginalisation et de la discrimination subies par les peuples autochtones au Mexique. Nous
rappelons que selon I'auteur, une des caractéristiques qui peuvent présenter les discours de
reconnaissance et de réconciliation est la fixation de I’injustice coloniale exclusivement au passé.>
Ainsi, ce type de discours établit un présent auquel les injustices historiques n’appartiennent pas.
Un présent qui doit simplement réparer I’héritage dévastateur de 1'histoire, mais qui n’engendre pas
de nouveaux obstacles pour les populations autochtones (Coulthard, 2018). En ce sens, il nous
semble que le discours du systeme de justice pénale concernant la marginalisation de cette
population au Mexique cherche a déconnecter le présent de toute injustice commise contre les
Autochtones. Cela est visible dans le fait que la marginalisation des populations autochtones est
mentionnée comme un phénomene qui se répete « traditionnellement ». Donc, comme toute
tradition, la marginalisation serait reliée au passé. Ensuite, face a cette tradition, la Cour présente
les réformes réalisées dans les derni¢res années comme preuve que des mesures sont désormais

prises pour changer cette tradition de marginaliser les peuples autochtones.

La deuxiéme caractéristique observée chez ce discours est qu’il correspond a ce que Yasmin Jiwani
appelle un discours de banalisation de la violence coloniale. Comme indiqué dans I’introduction

de ce mémoire, Jiwani propose que les discours juridiques mobilisent diverses stratégies qui

35 Voir I’Introduction.
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permettent de nier différents types de violence, tels que la violence raciste et la coloniale. L une de
ces stratégies est celle de la banalisation. Dans une premicre étape, un discours de banalisation
exprime une prise de conscience de I’existence de cette violence ; or, immédiatement apres, il
change d’approche au profit d’une autre qui se concentrera sur des ¢léments considérés comme
plus déterminants ou pertinents pour la sphére juridique. Selon notre interprétation, tel est le cas
du discours mobilisé par la Cour supréme. En effet, d’abord, il fait mention de la marginalisation
traditionnellement subie par les populations autochtones au Mexique et du fait qu’elles constituent
I’un des secteurs les plus défavorisés du pays. Mais tout d’un coup, toute I’attention se tourne vers
les droits linguistiques des populations autochtones dans le cadre des procédures pénales. Enfin,
aprés ce virage discursif, la marginalisation vécue par les Autochtones dans tous les domaines, y

compris dans le systeme de justice pénale, est completement absente du discours.

3.3 «lJene parlais pas I’espagnol et je ne comprenais presque pas ce que disaient les juges. »
La diversité linguistique dans le systéme de justice pénale mexicain

Dans cette section, nous analysons la centralité accordée a la diversité linguistique dans le discours
de reconnaissance mobilisé par le systéme de justice pénale au Mexique. La premicre partie
examine la maniere dont la Cour aborde le sujet ; nous y accordons une attention particuliere aux
contradictions retrouvées dans cette approche. Ensuite, la deuxiéme partie propose une
interprétation des raisons pour lesquelles la langue est au cceur du discours concernant la relation

entre ’administration de justice pénale et les populations autochtones au Mexique.

3.3.1 Les langues autochtones pour la Cour supréme de justice : entre la disparition et la
centralité

La Cour supréme du Mexique aborde le sujet des droits linguistiques des Autochtones dans le
domaine de la justice pénale en adoptant deux approches. D’une part, I’on présente le facteur
linguistique comme 1’objectif central des dispositions législatives concernant les droits autochtones

devant le systeme de justice pénale. D’autre part, la Cour affirme que considérer le facteur
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linguistique comme le seul élément d’importance dans le traitement accordé aux Autochtones par

la justice pénale reviendrait a condamner a I’échec la défense de leurs droits.>®

Premiérement, en ce qui est de I’approche mettant le facteur linguistique au coeur des mesures
destinées aux Autochtones dans le systéme de justice, nous remarquons que, dans le discours de la
Cour, les réformes législatives sont présentées comme la manic¢re de surmonter « I’obstacle que
représentait la langue d’origine de 1’ Autochtone pour que [celui-ci] puisse exercer pleinement ses
droits dans la procédure pénale » (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 46).>” Ainsi, I’Amparo 450
de 2012 circonscrit au domaine linguistique I’objectif primordial des réformes constitutionnelles
en ce qui est des droits autochtones en matiére de justice pénale.>® L extrait suivant du texte en est

un exemple :

En effet [...], 'objectif principal qui a donné lieu a la réforme dans le domaine des droits des
Autochtones était de surmonter le probleme linguistique dont souffraient les Autochtones
impliqués dans des procédures pénales, car, dii au fait qu’ils ne parlaient pas I’espagnol, langue
dans laquelle se déroulait la procédure pénale, leur participation était limitée, puisqu’ils ne
pouvaient méme pas communiquer efficacement avec 1’avocat de la défense qui les assistait. >°
(Amparo directo 450/2012, 2012, p.45) [Italiques ajoutés par nous. Traduction libre de
I’espagnol]

La réforme législative dont 1’extrait parle établit trois piliers pour le traitement des Autochtones
dans le systeme de justice pénale. Le premier rappelle que les autorités sont obligées de prendre en

compte des spécificités culturelles des Autochtones pendant le processus de jugement. Le

deuxiéme indique que 1’assistance d’un-e avocat-e et d’un-e interprete ayant la connaissance de la

56 11 convient de souligner que I’analyse faite par la Cour dans cet Amparo directo est la méme que celle mobilise dans
I’Amparo directo 47-2011 et dans d’autres Amparos décidés par la Cour qui n’ont pas été analysés dans ce mémoire.
L’ Amparo directo 47/2011 résout le cas de deux Mixtéques accusés de possession de drogue qui n’ont pas eu acces a
un-e interpréte pendant leur procés parce qu’ils parlaient peu 1’espagnol.

57 Traduction libre de 1’espagnol : « el obsticulo que representaba la lengua de origen del indigena, para que pudiera
ejercer sus derechos plenamente dentro del proceso penal ».

811 convient de rappeler que ces réformes font partie des modifications constitutionnelles de 2002 connues sous le
nom de « Réformes constitutionnelles autochtones ». En matiere de droit pénal, les modifications établissent que les
Autochtones ont le droit de se faire accompagner en tout temps par un-e interpréte ou un-e avocat-e ayant la
connaissance de la langue et de la culture autochtone. En plus, par le moyen de cette modification, les systémes de
justice autochtones ont été reconnus légalement au Mexique. Voir chapitre 1.

59 En efecto, [...] el objetivo medular que dio pauta a la reforma en materia de Derechos Indigenas, lo fue la de superar
el problema lingiiistico que padecian las personas indigenas vinculadas a un proceso penal, pues partiendo de la base
de que no hablaban el idioma espaiiol, en el cual se desenvuelve el proceso penal, su participacion se advertia limitada,
ya que no podian siquiera comunicarse eficazmente con el defensor que los asistia.
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langue et de la culture de la personne inculpée représente le mécanisme optimal pour garantir aux
Autochtones 1’acceés a la justice. Le troisieme pilier signale que 1’obligation de fournir des
interprétes aux inculpé-e-s autochtones repose sur le systéme judiciaire et non sur la personne

autochtone (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 19).

Deuxiémement, pour ce qui concerne I’approche s’interrogeant sur la pertinence de se concentrer
sur la question linguistique, la Cour argumente qu’il faudrait dépasser 1’enjeu linguistique afin que
les modifications législatives soient effectives dans le domaine de la justice pénale. Elle souligne
que les chiffres sur la diversité linguistique au Mexique parlent de la facon dont la population
autochtone présente « une grande variation dans le degré de “conscience de soi” concernant son
identité autochtone et ¢galement une configuration trés variée des modeles de compétence
linguistique » (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 22). Cela étant, la Cour explique que les chiffres
montraient a quel point les situations et les caractéristiques des populations autochtones étaient
difficiles a saisir sous une définition univoque d’« autochtone ». Surtout si cette définition cherchait

a se fonder exclusivement sur la maitrise d’une langue vernaculaire.

Les chiffres sur la diversité linguistique indiquent qu’au Mexique, il existe 11 des familles
linguistiques indo-américaines. De ces familles proviennent 68 groupements linguistiques, dont
découlent 364 variantes linguistiques, c’est-a-dire des langues autochtones différentes (Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas, 2008). Selon le recensement de 2020, 7 364 645 personnes dans
ce pays parlaient une langue autochtone, soit 28,73 % des 25 694 928 millions de personnes qui se
considéraient comme des Autochtones en 2015. Nous observons que plus du deux tiers des
Autochtones au Mexique ne parlent pas une langue autochtone. En fait, entre 1930 et 2015, le taux
de locuteur-trice's de langues autochtones est passé de 16 % a 6,6 % de la population totale. De
méme, le nombre de personnes monolingues — que 1’on entend au Mexique comme les
locuteur-trice's d’une ou plusieurs langues autochtones, mais qui ne parlent pas I’espagnol —
diminue a chaque recensement. En 2010, 1 096 512 Autochtones étaient monolingues, tandis qu’en
2020, ce chiffre était tombé a 865 972, soit le 11,75 % des locuteur-trices autochtones et le 3,37 %
des personnes qui s’identifient comme autochtones (Instituto Nacional de Estadistica Geografia e

Informacion, 2021).
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L’ Amparo présente ces chiffres dans le but de faire remarquer que le facteur linguistique ne devait
pas étre le déterminant dans les tribunaux pour décider si une personne pouvait accéder aux droits
réservés exclusivement aux Autochtones. Notamment parce que ces droits ne s’appliqueraient pas
pour plusieurs personnes autochtones qui ne parlent plus une langue vernaculaire. En conséquence,
la Cour conclut que limiter la portée de la reconnaissance des droits autochtones dans le domaine
de la justice aux locuteur-trice's d’une langue autochtone reviendrait a: «condamner a
I’inefficacité et a I’insignifiance presque totale les droits fondamentaux contenus dans [les]

dispositions [qui reconnaissent les droits autochtones] » (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 22).

D’aprés nous, le fait que la Cour prenne en compte I’effet de la perte des langues autochtones sur
la composition et les caractéristiques actuelles de la population autochtone constitue un avancement
dans le discours institutionnel quant a ces peuples. D’une certaine maniére, cela signifie que les
populations autochtones cessent d’étre congues comme des pieces de musée pétrifiées et
commencent a étre vues comme une population vivante ayant la capacité de se transformer.
Cependant, cette prise de conscience est rapidement contredite par le tribunal lui-méme lorsque
tout effort investi dans I’amélioration de 1’accés a la justice étatique pour la population autochtone
est réduit au domaine linguistique. A notre avis, la contradiction y est évidente. D une part, la Cour
constate que les Autochtones doivent avoir acces aux droits qui leur ont été reconnus afin d’accéder
pleinement a la justice, indépendamment de leur maitrise de I’espagnol. Or, d’autre part, les droits
auxquels I’arrét fait référence sont se faire accompagner par un-e interpréte ou un-e traducteur-trice.
Donc, en se concentrant uniquement sur la question des interprétes et des traducteur-trice-s, les
discours produits par le systeme de justice pénale donnent I’impression que le seul enjeu a résoudre
est la différence linguistique avec les Autochtones. Sans compter que le centralisme accordé aux
langues autochtones laisse de coté environ deux tiers des personnes qui se considérent comme

autochtones au Mexique, mais qui ne parlent pas une langue autochtone.

Un autre aspect contradictoire du discours de la Cour supréme concernant la diversité linguistique
est la maniere dont les langues autochtones sont représentées. Il convient de rappeler deux phrases
utilisées dans D’arrét Amparo directo 450/2012 : «le probleme linguistique dont souffraient les
Autochtones impliqués dans des procédures pénales » et « I’obstacle que représentait la langue
d’origine de 1’Autochtone pour qu’il puisse exercer pleinement ses droits dans la procédure

pénale » (Amparo directo 450/2012, 2012, p. 45, 46). 1l nous semble que dans la premiere phrase
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la diversité linguistique est énoncée en termes de souffrance des Autochtones, comme si parler une
langue autochtone représentait une maladie. Tandis que dans la deuxi¢me énonciation, la langue
elle-méme est décrite comme un obstacle pour les Autochtones qui passent en cour. La diversité
de langues ne se voit pas comme un probléme de compréhension linguistique entre deux
interlocuteur-trice's, il est plutét évoqué comme un probléme concernant les locuteur-trice:s
autochtones. En ce sens, nous décelons un autre niveau de contradiction. Alors que le discours sur
la richesse de la diversité culturelle se trouve a la base des discours de la reconnaissance des droits
des Autochtones, la diversité linguistique apparait comme un probléme, non pas du systéme de

justice pénale, mais des Autochtones.

3.3.2 L’institutionnalisation de la diversité linguistique dans le cadre de la justice pénale
mexicaine

Tout ce qui précede ne signifie nullement que la différence de langue entre certain-e-s Autochtones
et le systéme judiciaire ne constitue pas un probléme urgent a résoudre au Mexique. La langue est
un obstacle majeur a I’acces a la justice étatique pour de nombreuses personnes autochtones. Le
fait que le systeme judiciaire mexicain fonctionne en espagnol signifie pour nombreuses personnes
autochtones recevoir une condamnation sans comprendre la raison ni la procédure judiciaire
(Durand Alcéantara et Silva Maldonado, 2011 ; Hernandez, 2013 ; Lopez Sarabia, 2019 ; Ruiz Pérez,
2019).

Ce n’est guere avant 1991 qu’on a ajouté au Code national de procédure pénale un article stipulant
que les Autochtones avaient le droit de disposer d’un-e interprete dans les salles d’audience.
Auparavant, les Autochtones monolingues avec la nationalité mexicaine n’entrevoyaient aucune
possibilité officielle de surmonter la barriére linguistique pendant leur proces. En effet, la loi du
pays ne reconnaissait le droit a un-e interpréte qu’aux étranger-e-s non hispanophones (Morales
Sanchez, 2019, p. 344). Plus tard, avec les réformes constitutionnelles dans le domaine des droits

autochtones (2002), et plus particulierement avec la reconnaissance des droits linguistiques (2003),
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cette situation change.®® C’est le moment ou trois figures centrales apparaissent dans les proces
juridiques de personnes autochtones : les traducteur-rice's, les interprétes et les avocat-e-s
sensibilisé-e-s aux enjeux autochtones (Tervén Salinas, 2019). Il a fallu que la Cour supréme de
justice délibere a plus d’une reprise a propos des roles des deux premiers.®* L’¢lément qui suscite
le plus de discussions est le niveau de méconnaissance de 1’espagnol qu’un-e Autochtone doit
montrer pour obtenir le droit a I’interprétation pendant sa procédure (Durand Alcéantara et Silva

Maldonado, 2011 ; Lopez Sarabia, 2019 ; Tervén Salinas, 2019).

A cet égard, plusieurs changements importants sont survenus entre 2007 et 2012 — années de
délibération de deux des Amparos sur lesquels le présent mémoire se concentre. Alors qu’en 2007,
le proces porte sur la question de savoir si une personne autochtone capable de communiquer en
espagnol a le droit de se faire accompagner par un-e interpréte (Amparo directo 1851/2007,2007).
En 2012, il est déja considéré comme acquis que tous et toutes les Autochtones, quel que soit leur
degré de connaissance de 1’espagnol, ont droit & un-e interpréte et a un-e avocat-e qui connait leur
langue et leur culture. Puisque, le fait qu’une personne maitrise la langue de fonctionnement du
systéme de justice ne garantit pas la compréhension du déroulement des proces, autant sur le plan
du jargon juridique que sur celui des codes culturels déterminant les comportements punissables

(Amparo directo 450/2012, 2012).

Un autre enjeu de délibération pour la Cour a porté sur le travail spécifique de chacune des figures
de soutien dans les procédures pour les Autochtones. Ainsi, on établit que I’interprete constitue le
lien permettant la communication orale entre 1’accusé-e et les fonctionnaires du systéme pénal.
Pour sa part, le traducteur ou la traductrice se limite a travailler sur les documents. Et 1’avocat-e
qui connait la culture et la langue de ’accusé-e est considéré-e comme un moyen de rapprocher le
systeme judiciaire de la « spécificité culturelle autochtone » (Amparo directo 450/2012, 2012,
p. 61). Selon I’indication de la Cour supréme, I’idéal serait que ces trois figures travaillent

ensemble. Toutefois, dans le cas ou les trois ne seraient pas disponibles, le minimum accepté dans

60 La législation la plus importante dans le domaine de la reconnaissance des droits linguistiques autochtones est la Loi
génerale des droits linguistiques des peuples autochtones. Elle a été publiée pour la premiére fois le 13 mars 2003.

61 Par exemple, les arréts Amparo directo 450-2012, Amparo directo 47-2011 et Amparo directo 1851-2007 abordent
le sujet des interpretes.
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le but d’une défense adéquate serait : un-e interpréte et un-e avocat-e sans connaissance de la

langue et de la culture de 1’ Autochtone.

Ainsi, le role des interprétes est devenu essentiel. En un mot, leur travail consiste en « réduire la
différence culturelle qui s’opere de facto entre un autochtone et les régles d’un systéme judiciaire
inspiré de codes qui ne sont pas partagés par certaines minorités culturelles » (Amparo directo
450/2012, 2012, p. 56). Par conséquent, les interpretes doivent non seulement connaitre 1’espagnol
et la langue autochtone a interpréter, mais aussi sont censé-e-s comprendre la culture métisse
mexicaine, celle de la personne ayant recours a leurs services et le fonctionnement du systéme de

justice (Lopez Sarabia, 2019, p. 173).

Bien que dans les discours sur I’accés a la justice pénale pour les Autochtones au Mexique, toute
I’attention soit tournée vers la question des interpretes, leur efficacité réelle demeure plutot limitée.
Cela est di a des facteurs qui passent complétement inapercus pour I’appareil juridique. Prenons
I’exemple de la politique publique fédérale a 1’égard de cette question. Le Registre national de
traducteurs et d’interprétes en langues autochtones est 1’appareil bureaucratique responsable de
former et de coordonner le travail des interpretes. Sa création est saluée comme un signe de la
volonté politique de résoudre la question de la différence linguistique dans le cadre de
I’administration de la justice. Cependant, sa simple instauration n’est pas suffisante. La
professionnalisation d’interpretes, de traducteurs et de traductrices est entravée par divers obstacles,
parmi lesquels nous trouvons la faiblesse des budgets accordés a I’institution ainsi que des
problématiques structurelles. Par exemple, nous pouvons nommer la honte que ressentent certaines
personnes de parler une langue vernaculaire, 1’extinction de ces langues, les distances entre les
communautés autochtones et les tribunaux ou le manque d’acces a 1I’éducation scolarisée chez cette

population, notamment a I’éducation universitaire®® (Lopez Sarabia, 2019).

D’autre part, la grande diversité linguistique est présentée par les gouvernements comme un

obstacle a surmonter dans le domaine de I’interprétation. Disposer d’interpretes dans toutes les

62 Sur la base des données du recensement de 2020, nous pouvons observer que les états du Mexique ot le pourcentage
de la population ayant suivi un enseignement supérieur est le plus faible sont ceux ou la population autochtone est la
plus nombreuse. Dans le Chiapas, 13,3 % de la population totale a recu une éducation supérieure, dans I’Oaxaca, 14 %
et 15,5 % dans le Guerrero. Ceci contraste avec le 35,4 % de la population de Mexico qui a suivi un enseignement
supérieur (Instituto Nacional de Estadistica Geografia e Informacion, 2020).
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langues autochtones parlées au Mexique impliquerait un investissement économique onéreux qui,
jusqu’a présent, ne semble ni rentable ni pertinent pour 1’Etat mexicain.® Dans ce sens, la
négligence institutionnelle fait en sorte que le nombre d’interpretes est bien inférieur au nombre de
langues autochtones parlées au pays. Par exemple, a I’Oaxaca, ou I’on parle 176 des 364 variantes
des langues autochtones coexistant au Mexique, en 2015, il n’y avait que 72 interpretes inscrit-e-s
au Registre national d’interprétes. Sil’on comptait un-e interpréte pour chacune des langues parlées
dans 1’état, ces 72 interpretes représenteraient uniquement le 13,3 % des langues (Lopez Sarabia,

2019, p. 180).

Par conséquent, il n’est pas surprenant que les chiffres indiquent qu’en 2017, seulement 14,8 %
des Autochtones dans les prisons mexicaines avaient été¢ accompagné-e-s pendant leur proces, soit
par un-e interpréte, soit par un-e défenseur-e connaissant leur langue et leur culture (Pérez Gavilan,
2020). Comme le souligne la quasi-totalité¢ des recherches journalistiques, des universitaires et des
organisations de la société civile, le manque d’accompagnement d’un-e interprete durant un proces
pénal constitue la violation la plus flagrante des droits linguistiques des Autochtones. Ne pas
comprendre le déroulement du jugement et ne pas pouvoir y participer met a risque la liberté et
I’acces aux droits des Autochtones. Ce fait perturbe profondément leur vie, mais aussi celle de
leurs proches et de leurs communautés (Gutiérrez Roman et Aguilar Arias, 2017 ; Oficina en
Meéxico del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2007; Pérez

Gavilan, 2020).

Pour ces raisons, la défense de la spécificité linguistique des Autochtones se révele, sans aucun
doute, de la plus haute importance. Nous partageons pleinement 1’avis de Tomas Lopez Sarabia,
président du Centre professionnel autochtone de consultation, de défense et de traduction, qui
considére que garantir aux Autochtones I’acces a la justice dans leurs langues représente un double
objectif. D’une part, il s’agit d’assurer le respect d’un des droits nécessaires pour mener une

procédure juridique juste. D’autre part, le fait que les Autochtones aient acces a la justice dans leur

63 En fait, dans le cadre du projet d’austérité du gouvernement actuel du Mexique, le président Andrés Manuel Lopez
Obrador propose d'éliminer I’ Institute national de langues autochtones et a transférer tous ses mandats a la Comission
nationale des peuples autochtones. Ce qui a une haute probabilité d’affecter le Registre de traducteur-rice-s.
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propre langue contribue au renforcement, au développement et a la préservation des langues

vernaculaires (Lopez Sarabia, 2019, p. 175).

Cependant, de notre point de vue, la centralité accordée a la différence linguistique dans le discours
du systeme de la justice pénale s’avére stratégique sur le plan discursif. Selon notre analyse, I’usage
discursif fait par le systéme de justice du facteur linguistique sert a deux logiques. La premicre
s’applique sur le plan pratique. Les mesures développées autour du respect des droits linguistiques
sont tres précises et quantifiables en ce qui concerne le budget accordé et le nombre d’interprétes.
Par conséquent, elles sont facilement mises en évidence comme un exemple d’une bonne pratique
en vue de la pleine reconnaissance des droits des peuples autochtones au Mexique. La deuxi¢me
logique est reliée a ce que Glen Coulthard considére comme un élément clé pour comprendre les
discours de réconciliation de I’Etat canadien et qui, & notre avis, s’applique parfaitement au cas
mexicain. Les causes des problématiques dérivées de la domination coloniale sont toujours
attribuées aux Autochtones. Ce serait ces dernier-e-s qui devraient étre réparé-e-s, plutdt que la
relation coloniale elle-méme (Coulthard, 2018). Ainsi, nous trouvons que le systéme de justice
pénale cherche a réparer le « probléme linguistique des Autochtones » par le biais d’un-e interprete.
Il n’est a aucun moment question d’apporter des modifications qui permettraient de changer les
relations de pouvoir entre les Autochtones et le systtme de justice. Par exemple, de faire

comparaitre la plupart des inculpé-e-s autochtones devant les autorités de leurs communautés.

Enfin, contrairement a ce que propose le systéme judiciaire mexicain, nous considérons que la
question linguistique ne doit pas étre la seule problématique envisagée et énoncée par le systeme

de justice. Comme I’explique Aida Hernandez :

[...] la violation des droits linguistiques et culturels [des Autochtones] n’est pas seulement le
résultat du manque de personnel et de formations pouvant offrir un meilleur accés a la justice
aux peuples autochtones, elle s’ajoute également a un traitement dénigrant et raciste de la part
des fonctionnaires, qui caractérise 1’ensemble du systéme judiciaire et qui, a bien des égards,
reproduit les hiérarchies raciales qui marquent la société mexicaine dans son ensemble. ®
(Hernandez, 2013, p. 310) [Traduction libre de I’espagnol]

641...] la violacién a [los] derechos lingiiisticos y culturales [de los indigenas] no es solo producto de la falta de
personas y capacitacion que posibiliten un mayor acceso de los pueblos indigenas a la justicia, sino que va aunada a
un trato denigrante y racista de los funcionarios publicos, que caracteriza a todo el sistema de justicia y que, en muchos
sentidos, reproduce las jerarquias raciales que marcan a la sociedad mexicana en su conjunto.
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3.4 Réflexions finales

Ce chapitre a abordé deux changements majeurs dans le discours entourant la relation entre les
populations autochtones et I’administration de la justice pénale au Mexique : la reconnaissance des
systémes de justice autochtones par les principales lois du pays et la reconnaissance par le systeme
mexicain de justice de I'urgence de disposer d’interpretes en langues autochtones afin de surmonter
la barriere de la différence linguistique empéchant 1’acces a la justice pour les Autochtones. I est
indéniable que tels changements ont apporté quelques transformations positives — a tout le moins
sur le plan discursif — au cadre de la justice pénale appliquée aux populations autochtones au
Mexique. Cependant, le schéma traditionnel d’infériorisation et de traitement raciste et colonial
des Autochtones par les institutions de I’Etat est loin d’avoir été éradiqué par les changements
mentionnés. Comme le souligne I’anthropologue Juan Carlos Martinez a propos du champ d’action
accordé a la justice autochtone : 1’idée selon laquelle ces peuples seraient inférieurs et faillibles
dans ce qu’ils réalisent fait en sorte que la justice mexicaine devienne leur gardienne morale
(Martinez, 2019, p. 321). En suivant I’idée de Martinez, nous ajouterons que la justice mexicaine
devient aussi un gardien bureaucratique. En effet, I’un des éléments que nous soulignons de
I’approche présentée par le discours de la reconnaissance du systéme de justice pénale est que tout
en reconnaissant les droits des Autochtones, il impose une démarche bureaucratique sur ces droits.
C’est le cas lorsqu’il établit que les sentences des tribunaux autochtones peuvent étre révisées par
les tribunaux étatiques et aussi avec la mise en place de la certification et la professionnalisation

des traducteur-rice-s et des interpretes.

Enfin, nous constatons qu’il s’agit d’un systeme de justice étatique qui se vante de ses réformes
progressistes, mais qui entretient une relation de domination des populations autochtones grace a
des nouveaux discours de reconnaissance lui permettant de mobiliser de nouvelles et d'anciennes

formes de domination.
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CONCLUSION

Lors de leur rencontre au IX® Sommet des dirigeants nord-américains a Washington en novembre
2021, le chef d’Etat du Mexique et celui du Canada ont présenté un de leurs intéréts communs :
I’amélioration de la relation avec les peuples autochtones. La note diffusée par le gouvernement
canadien souligne que « [l]Jes deux dirigeants [...] ont discuté¢ de leur engagement commun a
avancer sur la voie de la réconciliation avec les peuples autochtones du Canada et du Mexique et
se sont dits impatients de poursuivre leur dialogue a ce sujet » (Gouvernement du Canada, 2021).

De son c6té, le bulletin mexicain ajoute que :

Sur la base d’expériences semblables, pour avancer en mati¢re d’inclusion et de réconciliation
avec les communautés autochtones et les peuples originaires, le président Lopez Obrador a
proposé de continuer a travailler en étroite collaboration, notamment en approfondissant le
dialogue entre les gouvernements et les communautés du Mexique et du Canada afin de
partager ces expériences et les initiatives réussies®. (Gobierno de México, 2021) [Traduction
libre de 1’espagnol]

Ces déclarations témoignent de la maniére analogue qu’ont les gouvernements du Canada et du
Mexique d’aborder leurs relations avec les peuples autochtones. Elles viennent aussi rappeler la
pertinence d’une étude comparative sur I’institutionnalisation de la reconnaissance des droits
autochtones par ces Ftats. Ces deux Etats semblent avoir une relation trés différente avec les
Autochtones, mais expriment, sur le méme ton discursif, un engagement commun pour la
réconciliation avec ceux-ci. Dans le but de contribuer a une telle étude comparative, nous avons
choisi de concentrer notre analyse de ces discours gouvernementaux dans le systéme de la justice

pénale du Canada et du Mexique.

Afin de mener a bien une telle analyse, nous avons mis en dialogue la théorie de Glen Coulthard
(2007, 2018) sur le colonialisme des politiques de reconnaissance et celle des études juridiques
critiques (Alexander, 2017 ; Maynard et Ego, 2018 ; Murdocca, 2013 ; Razack, 1998). En ce qui

concerne les études portant sur la critique du fonctionnement du systeme judiciaire, ¢’est le travail

85 A partir de las coincidencias mutuas para avanzar en materia de inclusion y reconciliacion con las comunidades y
pueblos originarios, el presidente Lopez Obrador propuso seguir trabajando de cerca, incluyendo profundizar el didlogo
entre gobiernos y comunidades de México y Canada a fin de compartir experiencias y perspectivas exitosas.
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de Yasmin Jiwani (2002, 2011, 2014) sur les discours de déni de la violence raciale et de genre qui

a été retenu pour notre analyse.

La démarche de la recherche s’est déroulée en deux phases. La premiére nous a permis de montrer
que les deux Etats étudiés mettent en place leurs politiques de reconnaissance environ au méme
moment, dans les années 1990, et dans des contextes sociopolitiques similaires, a savoir, en réponse
aux luttes et aux revendications des peuples autochtones. Dans la deuxiéme phase, nous avons
abordé le contenu des discours des systémes de justice en tant que tels. Tant dans le contexte
canadien que dans celui du Mexique, nos objectifs étaient les mémes : identifier les caractéristiques
de la politique de reconnaissance étatique dans le cadre du systéme de justice pénale. Nous avons
structuré les résultats de ces phases d’analyse en trois chapitres. Le premiére présente I’émergence
des politiques de reconnaissance au Canada et au Mexique. Le deuxiéme étudie les discours de
reconnaissance des droits autochtones dans le systéme de justice pénale canadien et le troisieéme se

concentre sur le cas mexicain.

1. Constats

A notre avis, un apport intéressant de ce mémoire réside dans le fait qu’il examine le discours sur
les peuples autochtones de deux pays qui ne sont généralement pas étudiés de maniere comparative.
Pour cela, le but de cette section est de mettre en dialogue les constants obtenus respectivement
pour chaque pays étudié. D’abord, nous exposerons les principales différences des discours de
chacun des systémes de justice pénale a 1’égard des Autochtones au Canada et au Mexique ; ensuite,

nous aborderons les similitudes révélées par notre étude.
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1.1. Les divergences : le fonctionnement des systémes de justice

La différence la plus évidente entre les systémes judiciaires mexicain et canadien vient du fait
qu’ils sont fondés sur deux traditions juridiques occidentales distinctes. Le systéme de justice
canadienne est fondé principalement dans la tradition de la common law, ¢’est-a-dire un systéme
non codifié¢ qui fonctionne par les principes de la jurisprudence, ou les juges a travers leurs
décisions produisent « le droit ». La justice mexicaine, en revanche, fonctionne sous les principes
du droit civil, un droit amplement codifi€ par les 1égalisateur-rice-s et qui doit étre appliqué par les
juges (Carmona Tinoco, 1995 ; Ministére de la Justice, 2019 ; Odello, 2000). Au-dela des détails
techniques, la fagon dont ces systémes envisagent le traitement accordé aux personnes autochtones
révéle des différences importantes. A la lumiére de notre analyse, nous retenons trois divergences

principales.

Premic¢rement, nous constatons la différence de crédibilité des institutions chargées de
I’administration de la justice dans les deux pays. En général, I’administration de la justice au
Canada a la réputation d’étre plutot fiable, ce qui n’est pas le cas du systéme mexicain. Par exemple,
selon ’Indice sur I’Etat de Droit 2020 du World Justice Project, le Canada s’est classé au 10° rang
dans un rapport international dans lequel le fonctionnement de son systéme de justice pénale était
évalué en fonction de la perception de la population générale et de certain-e's expert-es en la
matiere. Le Mexique, quant a lui, s’est classé 109° (World Justice Project, 2020, p. 29). Les
domaines pris en compte dans I’étude sont : la conduite d’enquétes efficaces, 1’administration
rapide et efficace de la justice, le fonctionnement efficace du systeme pénitentiaire, 1’absence de
discrimination, 1I’absence de corruption et le suivi des procédures régulieres (World Justice Project,
2020, p. 14). 1l est a noter que le facteur « absence de discrimination » se révele le moins bien
évalué en ce qui concerne le systeme de justice pénale canadien. En effet, sur une échelle ou 1
indique une adhésion totale a 1’Etat de droit et 0 une absence compléte d’adhésion, pour ce facteur

le systéme de justice pénale canadien a obtenu un score de 0,53 (World Justice Project, 2020, p. 57).

Cette différence de crédibilité entre les deux systémes de justice pénale se reflete €également dans
la relation particuliere qu’ils entretiennent avec les populations autochtones. En effet, au troisiéme
chapitre, sur le cas du Mexique, nous avons présenté une analyse qui regroupe les obstacles que

rencontrent les personnes autochtones pour obtenir un traitement adéquat de la part du systeme de
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justice. Notre analyse a identifié¢ cinq catégories limitant 1’acces a la justice : les obstacles d’ordre
culturel, linguistique, économique, institutionnel et ceux reliés au genre. Les deux premiers ne
touchent que la population autochtone. Les obstacles liés au genre renvoient au traitement
discriminatoire auquel se heurtent les femmes et les personnes issues de la diversité sexuelle. Les
obstacles institutionnels et ¢économiques, quant a eux, sont une manifestation du
dysfonctionnement généralisé du systéme judiciaire mexicain. IlIs englobent les problémes de
corruption, d’impunité, de retards dans I’émission de sentences, d’augmentation des colits pour un
service qui devrait étre gratuit, de manque de ressources humaines et matérielles, entre autres. Bien
que ces déficiences dans I’administration de la justice étatique affectent les Autochtones et les non-
Autochtones, elles ne les affectent pas dans la méme mesure : le mauvais fonctionnement du
systéme de justice pénale est exacerbé dans les affaires impliquant des Autochtones. Les échecs
institutionnels et économiques sont d’autant plus graves si I’on tient compte du traitement raciste
et discriminatoire de la part de certain-e-s fonctionnaires. La situation est encore plus grave lorsque
la personne qui entre en contact avec le systéme judiciaire mexicain est une femme autochtone. Du
coté canadien, comme nous I’avons abordé dans le deuxiéme chapitre, les personnes autochtones
sont aussi confrontées a des attitudes racistes de la part de fonctionnaires, ou méme a des décisions
tendancieuses rendues par les juges; cependant, cela ne vient pas s’imbriquer au mauvais

fonctionnement généralisé du systeme de justice.

La deuxie¢me différence a souligner dans cette comparaison concerne ce qui est per¢u comme étant
problématique dans le traitement donné aux Autochtones dans le systeme de justice. En effet, au
Canada, la surreprésentation des Autochtones dans le systéme carcéral est vu par plusieurs
instances du systeme judiciaire et par différentes études académiques comme une problématique
urgente a corriger, alors qu’au Mexique c’est la violation des droits linguistiques qui attire
I’attention. Il importe de souligner que la surreprésentation des Autochtones dans les prisons passe
totalement inapercue au Mexique et la violation des droits linguistiques n’est méme pas mentionnée
dans le cas canadien. Cela ne vaut pas dire qu’il n’y a pas effectivement un probléme de
surreprésentation des Autochtones dans les prisons mexicaines ou que 1’acces a la justice pour les

Autochtones au Canada n’est pas limité par des enjeux linguistiques.

L’impensée qui existe au Mexique concernant une éventuelle surreprésentation des Autochtones

dans les prisons s’explique par des €léments statistiques. En 2017, 7 011 personnes dans une prison
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mexicaine s’identifiaient comme Autochtones, c’est-a-dire 3,32 % des 211 000 personnes
incarcérées ; alors que, dans la population mexicaine, 25694 928 millions de personnes se
considéraient comme Autochtones en 2015, soit 21,5 % de la population totale (Espinosa, 2021 ;
INEGI, 2017). Donc, selon les chiffres officiels, dans ce pays les Autochtones représentent de 21,5%
de la population et 3,32% des personnes incarcérées. Ces chiffres expliquent sans doute pourquoi
la question de la représentation carcérale ne fait pas partie du discours sur la situation des
Autochtones dans le systéme de justice pénale mexicain. Toutefois, en tenant compte de I’analyse
réalisée dans le cadre de ce mémoire, nous voudrions insister sur le fait que le nombre officiel de
personnes autochtones dans les prisons mexicaines doit étre considéré avec précaution. De fait, les
données des institutions pénitentiaires ne sont pas toujours construites sur la base de 1’appartenance
des personnes a une communauté ou un peuple autochtone. En réalité, ces statistiques tiennent
seulement compte du nombre de personnes emprisonnées qui parlent une langue autochtone et ne
tiennent pas compte du nombre de personnes se reconnaissant comme autochtones malgré qu’elles
ne parlent pas une langue vernaculaire. C’est pourquoi il importe d’interpréter ces chiffres avec
prudence, notamment en considérant que — comme nous I’avons illustré au chapitre 3 avec le cas
des femmes autochtones dans les prisons de Puebla et de Morelos — parfois, les personnes
autochtones ne déclarent pas leur appartenance a une communauté durant leur proces afin d’éviter

un traitement discriminatoire.

En ce qui concerne le facteur linguistique, au Canada, cette question passe complétement inapercue
aux yeux du systéme de justice tout comme dans les travaux académiques et militants concernant
le traitement accordé aux Autochtones. Nous avangons I’hypothese que ce manque d’attention peut
étre attribuable a deux situations. Tout d’abord, selon les chiffres de 1’ Enquéte nationale aupres
des ménages de 2011, 99,2 % de la population autochtone au Canada était capable de soutenir une
conversation en anglais ou en francais, c’est-a-dire que seulement 10 650 personnes ne parlent pas
aucun des deux langues officielles. Ensuite, le manque d’intérét pour la question linguistique dans
le rapport des autochtones au systéme de justice peut aussi €tre dii au caractere tres récent de la
reconnaissance des droits linguistiques des populations autochtones au Canada. En effet, ce n’est
qu’en 2019 que le gouvernement du Canada a adopté la Loi sur les langues autochtones afin de
soutenir et de promouvoir ['usage de ces langues. Selon cette loi, toute institution fédérale peut

donner acces a ses services dans une langue autochtone si elle ou ses mandataires ont la capacité
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de le faire (Loi sur les langues autochtones, LC 2019, ¢ 23, art 10). Cette loi signale également que
des services d’interprétation et de traduction seront disponibles en fonction des possibilités et des
réglementations institutionnelles (Loi sur les langues autochtones, LC 2019, c¢ 23, art11).

Cependant, aucune précision n’est apportée quant a I’administration de la justice.

Le troisiéme point de différenciation concernant le fonctionnement du systéme de justice pénale
mexicain et celui du Canada vis-a-vis des peuples autochtones porte sur leur coexistence avec des
systemes de justice autochtones, autrement dit, sur le degré d’ouverture de chacun de ces pays au

pluralisme juridique.

Au Canada, cette question n’est pas prise en compte dans les discours du systéme judiciaire. Les
discours que nous avons analysés, notamment 1’arrét Gladue et I'arrét Ipeelee, appellent
exclusivement a ’utilisation d’outils issus de la justice réparatrice comme solutions de rechange a
I’emprisonnement dans les cas de personnes autochtones trouvées coupables d’un délit. Tel que
mentionné dans le deuxiéme chapitre, nous assistons, au Canada, a une «politique
d’autochtonisation » du systéme de justice, pour reprendre les mots de la criminologue Myléne
Jaccoud. Il s’agit donc de I’inclusion d’éléments de justice réparatrice dans les peines accordées
par la justice pénale canadienne aux Autochtones inculpé-e-s. Cependant, il est important de noter
que ces accommodements n’ont pas pour but d’ouvrir le systeme judiciaire au pluralisme juridique.
Ce sont plutét des aménagements visant a réduire le taux d’incarcération des Autochtones en
favorisant des peines alternatives a I’emprisonnement et plus appropriées a leur héritage culturel.
C’est donc dire que quelques ¢éléments des formes de justice autochtones sont envisagés comme
solutions de rechange a la prison, mais non pas comme des formes alternatives d’administration de

la justice.

Au Mexique, la coexistence entre les systémes de justice autochtone et étatique est plus importante,
du moins sur le plan discursif. Plusieurs textes du systéme de justice pénale ainsi que de la
Constitution reconnaissent les systémes de justice autochtones. Cela dit, il ne faut pas confondre
I’ouverture discursive avec le respect de 1’autodétermination juridique des peuples autochtones.
Comme il a été question au chapitre 2, pour qu’une telle reconnaissance s’avere réelle, le chemin
a parcourir demeure encore long. Les systémes de justice autochtones se voient toujours imposer

des restrictions légales concernant par exemple le type de cas qu’ils peuvent traiter ou la
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perspective qu’ils devraient adopter pour le faire. L’imposition de ces limites indique que les
systémes de justice autochtones sont considérés comme incapables de résoudre certains problémes,
par exemple les crimes graves tels que le meurtre ou le crime organisé. Ces restrictions impliquent
aussi une représentation des systémes de justice autochtones comme €tant moins sensibles et moins
capables de répondre a certains enjeux notamment concernant les questions de genre et de droits
de la personne que la justice étatique. Sous-jacent a ces restrictions imposées aux systemes de
justice autochtone, on peut remarquer la prétention de supériorité du systéme de justice mexicain
qui est pourtant connu pour son traitement discriminatoire et injuste, par exemple, des minorités de
genre, des populations les plus appauvries et des Autochtones. La situation est d’autant plus
ironique si nous tenons compte du manque d’efficacité et de crédibilit¢ du systéme judiciaire

mexicain déja évoqués.

1.2. Le discours du systéme de justice pénale a 1I’égard des Autochtones au Canada et au Mexique :

un modele partagé

Si les deux systemes ont de différences importantes comme nous venons de les synthétiser, ils n’ont
pas seulement des différences. Ils comportent aussi de convergences, des éléments qui sont
communs aux discours produits par les systemes de justice du Mexique et du Canada concernant
les Autochtones. Dans ces discours, nous observons qu’il existe au moins quatre caractéristiques

partagées par ces deux pays.

Premierement, entre les années 1970 et 1990, dans les deux pays, les demandes des peuples
autochtones pour le respect de leurs droits passent par un processus d’institutionnalisation qui a
conduit a I’émergence de politiques de reconnaissance. En effet, lorsque les relations quotidiennes
entre les Autochtones et les Etats ont atteint un point critique, les gouvernements ont réagi en
adoptant des politiques publiques visant & démontrer leur volonté de générer une nouvelle relation
avec les Autochtones. Toutefois, les apparences vertueuses de ces politiques visent surtout a
démobiliser les populations autochtones et a pacifier leur rapport avec 1’Etat plutot qu’a engendrer

une reconnaissance réelle (Coulthard, 2018, p. 217).
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I ne fait aucun doute que ces discours représentent une nouvelle facette dans les relations entre
I’Etat et les Autochtones, tant au Mexique qu’au Canada. Les politiques ouvertement assimilatrices
telles que celles des pensionnats autochtones canadiens ou 1’enseignement forcé de 1’espagnol aux
populations autochtones du Mexique semblent appartenir au passé. Il demeure toutefois important
de prendre en considération ce que Glen Coulthard avance dans son travail sur la reproduction des

relations coloniales a travers les politiques de reconnaissance de 1’Etat canadien :

La politique de la reconnaissance coloniale [...] renforce concrétement et juridiquement les
fondements réels [du] controle étatique. Le Canada a toujours présenté ce type de
reconnaissance comme la preuve ultime qu’il entretient une relation juste et équitable avec les
collectivités autochtones, méme si la reconnaissance qu’il leur octroie demeure structurée
autour des intéréts du pouvoir colonial. (Coulthard, 2018, p. 258)

La deuxiéme caractéristique commune aux discours gouvernementaux sur les Autochtones dans
les deux pays est que le renforcement du pouvoir colonial se fait actuellement au sein du systéme
de justice pénale par I’introduction des politiques de reconnaissance. Ce renforcement se réalise
par le biais d’une sorte de domination bureaucratique instituée par les politiques de la
reconnaissance. Au Mexique, deux exemples clairs de cette dynamique sont les limitations que le
systéme de justice pénale mexicain impose a la compétence des systémes de justice autochtones,
ainsi que la tentative de I’Etat mexicain de centraliser la professionnalisation des interprétes en
langues autochtones. En effet, comme nous I’avons abordé dans le chapitre 3, c'est le systéme
judiciaire mexicain qui certifie les Autochtones pour qu'iels puissent agir en tant qu'interpretes ; il
¢établit, par exemple, les critéres de compétences linguistiques, le type de formation, le temps et
l'espace dans lesquels ces formations sont effectuées. Au Canada, 1I’exemple de cette domination
bureaucratique est donné par I’imposition des rapports Gladue dans les procédures autochtones et
par la non-reconnaissance des systemes de justice autochtones. D’une part, comme il a été question
au chapitre 2, ces rapports écrits par la défense sur la vie de la personne autochtone poursuivie
obligent les Autochtones a se conformer a un nouveau processus juridique qui suit entierement la
logique bureaucratique du systéme judiciaire canadien. D'autre part, «la politique
d’autochtonisation de la justice canadien » sans la reconnaissance des systemes de justice
autochtones est un exemple de cette domination bureaucratique dans la mesure ou elle continue de

subordonner les formes de justice autochtones au fonctionnement du systéme canadien.
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La troisiéme caractéristique partagée par les deux pays concerne la mise en place de ce que Yasmin
Jiwani qualifie de « stratégies discursives du déni de la violence coloniale et raciste ». En effet, ces
deux formes de violence touchant les populations autochtones tant au sein du systéme judiciaire
que dans la vie sociale passent inapercues ou sont minimisées dans le discours de reconnaissance
de la justice pénale. Comme nous I’avons vu au chapitre 2, le discours sur la reconnaissance des
droits des Autochtones tenu par le systéme de justice pénale canadien mobilise notamment la
stratégie discursive de la banalisation de la violence coloniale lorsqu’il minimise 1’effet et la portée
du colonialisme. Cette banalisation agit de deux maniéres complémentaires. Premiérement, en
réduisant la colonisation a un événement qui ne concerne que le passé, comme si la domination
coloniale n’existait plus a présent. D’aprés cette logique, les peuples autochtones subiraient
actuellement certaines des séquelles de la colonisation, mais ils ne vivraient pas un processus de
colonisation « actif». Par conséquent, 1I’incidence du colonialisme sur les comportements et les
situations qui peuvent mener un-e Autochtone devant les tribunaux — et donc la responsabilité de
’Etat colonial canadien vis-a-vis ces comportements et situations — est aisément négligée.
Deuxiémement, le discours du systéme de justice pénale canadien nie la violence coloniale subie
par les peuples autochtones en banalisant la discrimination systémique des Autochtones au Canada.
Cette négation du colonialisme et cette banalisation des discriminations vécues par les Autochtones
est performé par les représentant-e's du systeme de justice pénale lorsqu’iels conditionnent
I’application des principes de Gladue a la preuve d’un lien direct entre le crime commis par la
personne et les facteurs systémiques et historiques affectant la population autochtone. De méme,
la banalisation de la violence coloniale est a I’ceuvre lorsque les fonctionnaires du systéme
judiciaire ignorent les effets du traumatisme intergénérationnel des pensionnats autochtones sur

cette population.

Pour le Mexique, il nous semble d’abord important de souligner que les discours du systeme
judiciaire mexicain effacent toute mention relative a la colonisation. Cela nous a fortement surpris,
car I’'une des premicres hypotheéses de ce mémoire postulait que, dans les discours officiels, la
colonisation espagnole du XVI° siecle serait identifiée comme étant la source de tous les problemes
des populations autochtones. En revanche, comme nous I’avons démontré au chapitre trois, de tous
les problémes auxquels sont confronté-e-s les Autochtones lorsqu’iels entrent en contact avec le

systetme de justice pénale en tant qu’accusé-e's, la barricre de la langue constitue la seule
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problématique prise en compte. Ainsi, nous considérons qu’en plus d’ignorer le rapport colonial
en cours dans le pays, la centralisation sur le facteur linguistique contribue a banaliser — ou méme
a effacer — d’autres effets de la domination coloniale, tel que le traitement ouvertement
discriminatoire et violent des personnes autochtones. Une telle réduction de la domination
coloniale aux questions linguistiques donne I’impression qu’en surmontant les difficultés liées a la
différence linguistique entre les Autochtones et I’Etat (en offrant des interprétes), le probléme de

la marginalisation de la population autochtone serait réglé.

Par ailleurs, le fait que les discours des deux systémes de justice invisibilisent la situation
particulierement défavorable des femmes autochtones dans le systéme de justice pénal est aussi a
souligner. Dans les deux pays, le discours du systéme de justice pénale efface complétement la
violence genrée subie par les femmes autochtones, ainsi que les situations particulieres auxquelles
elles sont confrontées en tant que femmes et Autochtones. Comme nous I’avons constaté, en
particulier pour le cas du Canada, le systéme de justice pénale, non seulement refuse de prendre en
compte la violence fondée sur le genre des affaires impliquant les femmes autochtones, mais, dans
certains cas, considere cette violence comme une circonstance comme une aggravante du risque de
criminalité. La vision au Mexique n’est pas différente. Le discours du systéme de justice pénale de
ce pays omet la situation particuliere des femmes autochtones quant a la justice administrée par
’Etat. En effet, le sujet passe inaper¢u quant au fonctionnement du systéme de justice face aux

Autochtones.

Finalement, le quatriéme élément commun aux discours des deux pays réside dans le fait qu’ils
transfeérent la responsabilité de réparation exclusivement du c6té des populations autochtones. Que
ce soit pour résoudre le « probléme linguistique » des Autochtones, au Mexique, ou pour réparer
les séquelles de la colonisation sur les Autochtones au Canada, on présente les sujets colonisés
comme « les objets » a réparer — pour reprendre les propos de Coulthard (Coulthard, 2018, p. 216).
Dans les deux cas, il est exclu de I’interprétation que ce qui devrait étre modifié soit la relation de

domination coloniale des Etats envers les Autochtones et non les sujets colonisés.

En résumé, considérant que 1) les discours des deux pays visent I’institutionnalisation des
demandes des peuples autochtones a travers des discours sur la reconnaissance ; 2) les actions de

reconnaissance deux sont fagonnés par les stratégies discursives d’effacement et de banalisation de
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la violence coloniale éprouvée par les peuples autochtones; 3) dans les deux pays, cette
institutionnalisation de la reconnaissance véhicule une sorte de domination coloniale
bureaucratique des Autochtones ; et que 4) cette institutionnalisation de la reconnaissance finit par
transférer la responsabilité de réparation aux Autochtones ; nous considérons qu’il est possible
d’affirmer qu’un modé¢le discursif de négation de la violence coloniale est utilis¢ au Canada et au
Mexique dans le cadre de la politique de reconnaissance déployée au sein des systémes de justice

pénale de chacun.

Ce modele discursif se nourrit des particularités de chaque contexte, mais repose sur la construction
de ’image d’un Etat qui entretiendrait de nouvelles et de meilleures relations avec les populations
autochtones. Nous constatons que I’Etat canadien se présente comme un « Etat renouvelé » qui est
capable de guérir les blessures infligées par « I’ancien Etat canadien » au moyen d’une série de
discours apologétiques et d’actions grandiloquentes (Coulthard, 2018 ; Crosby et Monaghan, 2018,
p. 4-7 ; Hébert, 2020 ; Murdocca, 2013, p. 13 182-185). L’un de ces discours d’Etat se trouve dans
les arréts Gladue et Ipeelee dans lesquels on reconnait le passé colonial et sa relation avec les taux
d’incarcération des populations autochtones. Il nous semble que cette apparente prise de conscience
est instrumentalisée par la politique de reconnaissance adoptée par le systetme de justice pénale
pour permettre a I’Etat canadien « renouvelé » de montrer qu’il prend ses responsabilités face a ce
qui a été commis par 1’ancien Canada vis-a-vis des Autochtones. La construction de I’image de
I’Etat mexicain ne différe pas beaucoup de celle de 1’Etat canadien. En effet, nous constatons que
le fait de considérer le facteur linguistique comme la pierre angulaire de la politique de
reconnaissance dans le systeme de justice est li¢ a 1’importance historique de la question
linguistique dans la relation entre I’Etat et les Autochtones. Pendant longtemps, la politique
étatique d’assimilation de cette population est passée par la castellanizacion (hispanisation), c¢’est-
a-dire, par I’abandon forcé des langues vernaculaires au profit de 1’espagnol. Ainsi, la nouvelle
ouverture aux langues autochtones contribue a la production de I’image du «nouvel Etat
mexicain ». D’aprés cette image, désormais ’Etat qui ne chercherait plus a assimiler les peuples
autochtones, mais, au contraire, travaille a mettre en ceuvre des mécanismes pour permettre aux

Autochtones d’accéder a la justice étatique dans leurs langues natives.

En conclusion, 1’institutionnalisation de la reconnaissance dans le systéme de justice pénale
9

transforme le fonctionnement de la relation coloniale au Mexique et au Canada. Cependant, cela
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ne signifie pas que ce rapport est éradiqué. Dans ce mémoire, nous avons montré que, dans le
domaine de la justice pénale, les discours sur la reconnaissance visent a réactualiser et a re-1égitimer
le colonialisme dans la mesure ou les institutions étatiques se présentent comme des autorités qui
visent réparer les injustices vis-a-vis des Autochtones et qui sont investies du pouvoir de décider
de la situation des populations autochtones. Ce pouvoir les autorités judiciaires 1’exercent sans
consulter et en remarginalisant les personnes autochtones. Il s’agit donc d’une reconnaissance des
droits des Autochtones, mais dans des termes dictés par les institutions de 1’Etat. Cette stratégie
discursive vise a donner I’impression que le Canada et le Mexique entretiennent une relation
nouvelle avec les populations autochtones et que ces deux pays avancent ensemble sur le méme
chemin vers la réconciliation avec les Autochtones. Cependant, en définitive, cette reconnaissance
ne se traduit pas en réel changement dans la situation de discrimination a 1’égard des peuples
autochtones : au contraire, ¢’est la domination coloniale qui prend une nouvelle forme, et non la

réconciliation.
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APPENDICE A

Schéma de I’appareil judiciaire canadien

Cour supréme

du Canada
| | |
Cour d appel' de Cours d ap.pel' Cour fédérale
la cour martiale provincials/territoriales
|
| |
Tribunaux Cours supérieures Cour canadienne Y
e Do N NN Cour fédérale
militaires provincials/territoriales de I'impdt
Tribunaux
Cours . .
o oo administratifs
provincials/territoriales fadéraux

Figure 1. Schéma de I'appareil judiciaire du Canada fait a partir des données de la page « L'organisation
des tribunaux » du site Gouvernement du Canada.
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APPENDICE B

Schéma de I’appareil judiciaire mexicain

Suprema Pleno de la Cour Supréme de justice
Corte de (11 juges)
Justicia de la |
Nacion Primera Sala* Segunda Sala
(5 juges) (5 juges)
Tribunal Electoral C;?;fg:ﬂ?fala
Tribunales !
Colegiados de Tribunales
Circuito Unitarios de
o Circuito
Juzgados de —
Distrito

Figure 2. Schéma de I'appareil judiciaire du Mexique fait a partir des données du site Suprema Corte

de Justicia de la Nacion.

*La Primera Sala entend les affaires pénales.
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