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RÉSUM É 

Par le biais de ce mémoire, je propose de démontrer les liens entre deux problématiques qui 
sont habituellement étudiées de façon isolée mais qui sont pourtant indi ssociables : d ' une 
part, la difficulté à définir la culture en droit international des droits humains de façon à 
refl éter toute la richesse de cette noti on et, d ' autre part, la conceptuali sati on et la justification 
des revendications des groupes minoritaires. 

Ce mémoire examine l' hypothèse se lon laquelle la rig idité et le caractère réducteur qui 
im prègnent la conception de la culture en droit international contribueraient à fi ger et à 
unifonniser les cultures, empêchant ainsi la pleine réa li sation des droits hum ains de 
nombreux groupes minoritaires. De quelle manière l' ambi va lence de la relati on entre la 
culture et les droits hum ains peut-e lle être surmontée afin que les revendicati ons des groupes 
mi noritaires tels des peuples autochtones pu issent être fondées sur leurs cul tures (a u pluriel) 
sans que ces dernières ne soient fi gées par le droit? 

J ' aborde cette problématique en me basant principalement sur une approche soc io-juridique. 
c ' est-à-dire une approche qui conço it le droit dans son contex te soc ial et culturel. qui elle
même s' inspire et intègre des approches issues de di fférentes di sciplines. notamment 
l' anthropologie. Si ma réfl ex ion se veut inclusive et prend en compte l' importance, pour tous 
les êtres humains, de la culture et son traitement en droit intern ational, c'es t par l' analyse en 
profondeur d 'exemples tirés de la réa lité des peuples autochtones que je tente dïllustre r une 
problématique plus générale. J' examine plus préci sément des exempl es qui émanent des 
contextes canadien et finno-scandinave afi n de saisir les façons do nt le dro it est utili sé. 
revendiqué, contesté et perpétuellement renégoc ié dans ces pays. 

Mon mémoire expl ore les différentes facettes de la culture et l'influence de cene noti on dans 
le contexte des droits humains et s' interroge quant à l'utilité d' une approc he interdi sciplinaire 
à travers laquell e ces droits rendraient davantage justice à la culture et vi ce versa. Je cherche 
ainsi à contribuer à une percepti on et une utili sation des droits humains qui va lori se raient la 
compl ex ité de la réalité lorsqu ' il est questi on de cultures et d' identités. 



« 1 wou ld say there is our Nitsiitapii properties, whether it' s cu ltural propert y or not. 
the word 'culture' is a wh ite man ' s problem. not ours. »1 

CHAPITR E 1 

INTRODUCTION 

La cu lture est une dimension consti tuti ve de l' ex istence humaine. une carac téri stique 

intrinsèque qu1 va de pair avec le respect de so i-même. 2 En plus d 'être essenti ell e au 

développement de l' individu, la culture est bénéfique à l' être humain en tant qu 'espèce 

puisque les relations interculture lles favori sant les échanges son t une source 

d'enrichissement. 3 

Cela dit, souvent la culture est une so urce de conflit et la différence culturelle est perçue avec 

appréhens ion. Presque toutes les sociétés se caractéri sent par une pluralité culturell e 

importante qui se manifeste non seulement par différentes orig ines cu lturelles. lingui stiques 

et relig ieuses, mais éga lement par des perceptions et des modes de vie différents.4 Cette 

rencontre de cultures peut mener à des tensions très vives surtout dans les sociétés oli 

1 Reg Crowshoe, tel que cité dans Brian Noble, « Poomaksin: Skinnipiikani-Nitsiitap ii Law. Transfers. 
and Mak ing Re lati ves: Practices and Principles for Cultura l Protection, Repatriation, Redress, and 
Heritage Law Making with Canada » dans Catherine Bell et Val apoléon, dir. , Firsl :\ 'al ions Cullural 
Herilage and Law - Case S!udies, Voices. and Perspeclil·es. Uni versity of Brit ish Columbia Press, 
2008, 258 à la p. 29 1. 
2 Pauline Egret, « Des dro its culturels pour les immigrés » dans Gilbert Vincent, dir. , La par/ilion des 
cul/lires : Droils cullurels el droils de l 'Homme, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbou rg, 
2008, 3 19 à la p. 32 1. Vo ir également Elsa Stamatopoulou, Cul1ural Righls in lnlernalional Lall' . 
Arlicle 27 o.f ihe Uni1·ersal Declara/ion of Human Righls and Beyond. Le iden. Martinus Nijhoff. 2007 
aux pp. 107- 108 [Stamatopoulou, Cullural Righls in lnlernalional Lall']. 
3 Marianne Wi lheim, «L 'étendue des droits à l'identité à la lumière des droits autochtones» dans 
Patrice Meyer-Bisch, dir. , Les droils cullurels - une ca1égorie sous-dé1·eloppée de droils de l'homme. 
Fribourg, Éditions universitaires, 1993, 22 1 à la p. 242. 
4 Egret, supra note 2 à la p. 19. 

.., 
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l' identité nationale est défin ie par une seul e identité culturell e. 5 On estim e d' aill eurs que près 

d' un milliard de personnes sont victim es d'exclusion culturell e,6 c'est-à-d ire qu 'e lles sont 

di sc riminées en raison de leur culture qui di ffère de ce ll e de la majo rité. La situati on dans 

laquelle se trouvent de nombreuses langues, qui sont des composantes importantes de 

l' identité individuelle et co llective et des vecteurs cruciaux pour les cultures,7 est précaire : 

l'UN ESCO recense actuellement 2400 langues menacées de disparition,8 et près de 90% des 

6000 langues parl ées ri squent de disparaître au profit de langues dominantes d' ici la fin du 

21 e siècle.9 

Le sempiternel sentiment de méfi ance envers l'A utre est ampli fié durant les périodes 

marquées par un grand sentiment d' insécurité, comme c'est le cas actue llement un peu 

partout sur la pl anète en ra ison de flu x mig ratoires ainsi que des évènements c limatiques 

extrêmes, des phénomènes qui exercent une forte press ion sur les ressources naturelles et 

alimentaires disponibles. 10 Dans de telles circonstances, chacun est prompt à protéger ses 

acqui s. En conséquence, les conditi ons de vie des groupes minoritaires te ls les mi no rités 

ethn iques et les peuples autochtones sont pa rti culièrement diffici les. d ' autant pl us que ces 

groupes on t hab ituellement peu de vo ix au chapi tre des décis ions poli tiques. économi ques et 

env iro nnementales qui les concernent. Non seulement la plupa rt de ces groupes dét iennent 

5 Denys Cuche, La notion de la culture dans les sciences sociales, Pari s, La Découve rte, 20 10 à la p. 
106. 
6 Programme des Nations Unies pour le développement, Rapport mondiaf sur fe dhefoppement 
humain 2004: La fib erté cuftureffe dans un monde diversifié, Paris, Economica, 2004 à la p. 6. 
7 À propos du rapport étro it entre langue et cu lture, voir Cuche. supra note 5 à la p. 4 7. 
8 UNESCO At/as of the Wor fd 's Languages in Danger. en ligne: 
UNESCO <http:/ /www. unesco.org/cu lture/languages-atl as/>. 
9 UNESCO Ad Hoc Expert Group on Endangered Languages, Language Vita fity and Endangerment. 
Document submifled to the International Expert Mee ting on UNESCO Programme Safeguarding of 
Endangered Languages, 2003, en ligne: UNESCO <http://www. unesco.org/culture/ich/doc/src/00 120-
EN. pdt> ~ l a p. 2. 
10 Pour un aperçu succinct de l'impact de la mondialisation sur la culture et les différences cu lturell es, 
voir Rachel Busbridge, « Questions of Cult ure: Activating Cultural Rights and the Problem of 
Essentialism/Constructivism » dans Robert Garbutt, dir. , Actimting Human Rights and Peace.· 
Universa f Resp onsibility Conference 2008 Conference Proceedings. en li gne : Southern Cross 
Uni vers ity <http://epubs.scu.edu.au/cpsj_pubs/l > à la p. 224. 
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moins de pouvo1r dans la soc iété, il s sont davantage sujets à plusieurs formes de 

discrimination .
11 

La culture et sa protection en droit revêtent donc une importance particulière pour les groupes 

minoritaires. Dans cette optique, le droit international et ses institutions liées à la cu lture sont 

pertinents, surtout lorsque les groupes minoritaires ne peuvent ou ne veulent pas se fier au 

cadre juridique national qui , dans certains cas, peut être inadéquat et même discriminatoire .12 

Bien que les groupes minoritaires bénéficient, dans la plupart des États, des droits civils, 

politiques, économiques et sociaux, 13 les droits culturels s'offrent comme un outil plus 

spécifique et donc mieux adapté pour protéger leurs cultures et la divers ité cu lturelle . 

11 Gérard Bouchard, L 'interculturalisme : Un point de vue québécois, Montréal , Boréal, 201 2 à la 
p. 61 . Pour un rapport détaillé et récent sur la situation des peuples autoc htones dans le mond e, vo ir 
United Nations Permanent Forum on lndigenous Issues, State ofthe World's /ndigenous Peoples, Doc. 
NU ST/ESA/328 (2009). Pour des exemples précis de discriminations vécues par les peuples 
autochtones du Canada en mati ère d'alimentation, voir le rapport du Rapporteur spéc ial pour le droit à 
l' al imentation de 20 12, en ligne: OHCHR 
<http ://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayN ews.aspx?Newsl D= 12159&Langl D=E>. Il 
convient de préciser, aux fins de ce travail , que l'expression « groupes minoritaires» fait référence aux 
minorités ainsi qu 'aux peuples autochtones. Ce choix lexical ne cherche aucunement à ni er le souh ait 
des peuples autochtones de se di stinguer des minorités comme on les conçoit généralement en droit 
international , notamment en se référant à la définition phare offerte en 1977 par Francesco Capotorti , 
l' ex-rapporteur spécial de la Sous-Commission de la lutte contre les mesures di sc riminatoires et de la 
protect ion des minorités (Francesco Capotorti , Étude des droits des personnes appartenant aux 
minorités ethniques. religieuses et linguistiques, Doc. off. CES NU, 1979. Doc. NU 
E/CN.4/Sub.2/384/Rev.l ). Cela dit, dans le cadre d' un débat conceptuel sur les dro its culturels, il 
semble préférab le de souligner les nombreuses prob lématiques communes à tous ces groupes pl utôt 
que leurs différences. 
12 Certains groupes autochtones, par exemple, sont d'avis qu 'avoir recours aux norm es juridiques 
internati onales et régionales leur permet de mieux poursuivre leurs objectifs que par le biais du cadre 
juridique national. Voir Timo Koivurova et Leena Heinamaki , «The Participation of lndigenous 
Peoples in International Norm-Making in the Arctic » (2006) 42 Polar Record 101 à la p. 101. 
13 Certes, plusieurs États ne garant issent ces droits qu'aux ressortissants nationaux, exc luant ainsi les 
membres de groupes minoritaires ne détenant pas la nationalité de l' État concerné. Pour une vue 
d'ensemble des droits des ressortissants ne détenant pas la nationalité du pays dans lequel il s vivent , 
vo ir Atsushi Kondo et Dragoljub Popovié, « Ri ghts of non-citizens » dans Mark Tushnet, Thomas 
Fleiner et Cheryl Saunders, dir. , Routledge Handbook of Constitutional LGJr, Londres, Routledge, 
2013, 349. 
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Cependant, lorsqu ' on compare la promotion et la protection des droits cu lture ls à celles 

d'autres droits humains, on constate d 'emblée leur margina li sation 
14 

et leur portée limitée . On 

note éga lement que les droits cu lturels ont longtemps été sous-théori sés. 15 Effectivement. 

malgré le fait que plusieurs instruments et textes fassent référence aux droits cu lturels, 

l' implication g lobale, c ' est-à-dire la s ignification et l'apport de ces derniers en tant que droits 

humains, n ' est toujours pas bien comprise. 16 Face à cette si tuation , il sembl e pertinent de 

revoir la relation qui unit culture et droits humains à l' éche ll e internationale . 

1.1 Problématique et objectifs 

Le droit international des droits humains se veut un out il favori sant le respect et la dignité de 

tous les êtres humains. 17 Cependant, les instruments de droit internationa l sont a rticulés 

autour de concepts probl ématiques, 18 ce qui est le cas de ce lui de la culture. Bien qu ' il 

n'ex iste aucune définition reconnue de la culture en droit international des dro it s humains, 

14 Mohsen al Attar, Nicole Ay lwin et Rosemary Coombe, « lndigenous Cultural Heritage Right s in 
International Human Rights Law » dans Catherine Bell et Robert Patterson, dir. . Protection of First 
/l"ations · Cultural Heritage: Laws, Policy and Re.form, Vancouver, University of British Columbia 
Press, 2009, 3 11 aux pp. 328-329; Committee on Economie, Soc ial and Cultural Rights, Day of 
General Discussion. The Righi lo Take Part in Cultural Life: Background Paper submilled by 'vis. 
Elissavet Stamatopoulou, 9 May 2008, Doc. off. CES NU, 2008, Doc. NU E/C. I2/40/9 aux pp. 7-8 
[CESCR, Paper submilled by Stamatopoulou] ; Janusz Symonides, « Cu ltural Rights: A Neg lected 
Category » ( 1998) 50:158 International Social Science Journal 559 à la p. 559. 
15 Pierre Bosset,« Être nulle part et partout à la fois : réflexion sur la place des droits cu lturels dans la 
Charte des droits et libertés de la personne» dans Alain-Robert Nadeau, dir. , La Charte des droils el 
liberlés de la personne origine. enjeux el d~fis (numéro spéc ial de la Rente du Barreau), 
Cowansv ille, Éditions Yvon Blais, 2006, 8 1 aux pp. 83-84. L'auteur s'appuie sur les arguments de 
Asbj0rn Eide, Stephen A. Hansen et Patrice Meyer-Bisch afin d'établir le« sous-déve loppement » des 
droits culturel s. Ce n'est qu ' au cours des dernières années qu 'on a pu constater un intérêt grandissant 
dans la réflex ion sc ientifique et doctrinale sur les droits culturels, notamment grâce aux trava ux du 
Groupe de Fribourg. Voir par exemple la Déclara/ion de Fribowg : Droils culturels , 7 mai 2007. en 
ligne: Institut interdisciplinaire d'éthique et droits de !"homme 
<http://www. uni fr.ch/i iedh/assets/fi les/fr-dec laration 1 0. pdf> . 
16 Stavenhagen, «Cultural Rights: A Social Science Perspective » dans lnstitute of Art and Law & 
UNESCO, Cu/Jura/ Rights and Wrongs, Paris, UNESCO Publishing, 1998, 1 à la p. 1 (Stave nhagen, 
«Cultural Rights: A Social Science Perspective»]. 
17 Voir entre autres le préambule de la Déclaration universelle des droits de / "homme. Déclaration 
universelle des draits de 1 'homme, Rés. AG 217 (Ill ), Doc. off. AG NU, 3< ses s., su pp. n° 13. Doc. NU 
A/8 1 0 ( 1948). De plus, la Déclaration à l'article 22 reconnaît explicitement que les droits 
économiques, sociaux et culturels sont indispensables à la dignité humaine et au développement de la 
personnalité de toute personne. 
18 Busbridge, supra note 10 à la p. 224. 
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une conception sous-j acente et influente est à l' œuvre: en faisant miroiter l'image de la 

culture comme une entité homogène, consensue ll e et statique, cette conception contribue à la 

construction et à l' hégémonie d ' une vision réductrice 19 alors que la réa lité est beaucoup plus 

complexe. Puisqu 'on a souvent recours à cette conception au moment de l'é laboration, de 

l'interprétation et de la mise en œuvre de ces instruments, la portée de ces derniers s'en 

trouve restre inte et certaines exclusions sont renforcées. La tendance contra ire, refl étée par 

quelques initiati ves plus récentes te lles la D éclaration universelle de 1 'UNESCO sur la 

diversité culturelle de 2001 20 et 1 ' Observation générale no. 2 1 du Comité des droit s 

économiques, sociaux et culturels (Comité DESC) des Nations Unies, consiste à fa ire 

référence à des définitions et concepts qu 'on souhaite plus inclusifs , mais qui peuvent. par le 

fa it même. devenir très vagues et donc difficil es à mettre en pratique d ' un point de vue 

juridique. À titre d 'exemple, le Comité DESC affirm e que « la culture est une noti on vaste 

qui englobe, sans exclusive, toutes les mani fes tations de l' ex istence hum aine. } 1 Entre ces 

deux ex trêmes, la culture ri sque de se retrouver dans un flou conceptuel. 

De plus, par sa structure et son foncti onnement schématiques et catégoriels,22 où les femmes, 

les ré fugiés et les trava illeurs migrants, par exemple, form ent des groupes distincts ayant 

chacun une convention spéci fique,23 le cadre j uridique international se vo it souvent contra int 

d' ignorer la complex ité de la réa lité, ce qui est notamment le cas en matière d' identités et de 

19 Egret, supra note 2 à la p. 325; Emmanuel Decaux, « La Déclaration de Fribourg sur les dro its 
culturels » (2008-2009) 7 Droits fondamentaux à la p. 2. 
20 Déclara/ion universelle de t·UNESCO sur la diversilé cu/Jure !le, 2 novembre 200 1. Pari s. 
U ESCO, 200 1. 
11 Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observa/ion générale no. 2 1 : Droil de chacun 
de participer à la 1·ie culturelle (art. 15, par. 1 (a). du Pacte internalional relatif aux droils 
économiques. sociaux et culturels) , Doc. off. CES NU, 2009, Doc. NU E/C. I /GC/ 1 au para. I l 
[Comité DESC, Observation générale no. 2 1]. 
22 Pour une analyse du concept qu 'est la« catégori e », vo ir Yaë l Attal-Galy, Droits de t ·homme et 
catégories d 'individus, Paris, L.G .D.J., 2003. Selon l' auteur, la « catégorie », qui se di stingue des 
concepts de minorité et de groupe, est apparue dans le système des droits humains dans les années 
1970 comme un moyen de reconnaître la diversité des situat ions humaines. Il souti ent que 1 'appl ication 
du principe d'égalité se fa it depuis de façon catégoriell e. 
23 Convention sur l 'élimination de toutes les joPmes de discrimination à l'égard des f emmes, 18 
décembre 1979, 1249 R.T.N .U. 13, R.T. Can. 1982 no 3 1 (entrée en vigueur : 3 septembre 198 1); 
Convention relative au statut des réfugiés, 28 jui llet 195 1, 189 R.T.N.U. 137 (entrée en vigueur : 22 
avril 1954) ; Convention sur la protection des droits de lous les !rami/leurs migrants el des membres 
de leur famille, 18 décembre 1990, 2220 R.T.N.U. 3 (entrée en vigueur: 1 juillet 2003). 
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cultures. Ai nsi, bi en que les instruments inte rnati onaux cibl ant des groupes considérés 

vulnérables, tels les peuples autochtones, aient J' ambition de protéger la diversité culturelle, 

ces instruments sont fo ndés sur des visions problématiques de la culture et ri squent donc en 

même temps d' entraver l' évolution naturell e et souhaitable des cultu res. Il s deviennent des 

outils ambigus et parfo is même contreproductifs lorsqu ' il s empêchent J' épanouissement des 

groupes et des individus. 

Soit, certains juristes se penchent sur Je problème de la défini tion de la culture dans Je 

contexte des droits culturels, mais l'analyse juridique dépasse rarement Je sim ple constat de 

l' absence d' une défi nit ion et se contente habituellement de souligner la complex ité qui 

entoure la notion de la culture, sans toutefois pousser la réfl ex ion. Dans l' opti que jurid ique 

dominante, où prime la vo lonté de mettre en pratique la notion de la culture de faço n à offri r 

des réponses non éq ui voques, les conséquences de la complex ité de la noti on ne jouent pas 

un rôle majeur. Énoncer que la culture est une notion complexe, comm e Asbj0rn Eide Je fait 

en affirm ant que la culture est un « overworked concept with little semanti c prec ision »24 et 

comme Rodo lfo Stavenhagen qui ajoute que la culture a des racines dans l' hi stoire et change 

avec Je temps,25 paraît suffisa nt pour réa liser les objecti fs de la discipline.26 Même lorsque les 

j uristes ana lysent la cu lture et ses signi fica ti ons, il semblerait que ce soi t d'abord et avant tout 

pour les utili ser de façon pragmatique dans un contex te juridique. En d ' autres mots, la 

compl exité est habituell ement perçue comme un obstac le plutôt qu ' une ri chesse et on préfère 

une définition simple et opérati onne lle à une façon de concevoir la culture dans toute sa 

complexité. 

24 Asbjern Eide, « Cultural Rights as lndividual Human Rights » dans Asbjern Eide, Catarina Krause 
et Allan Rosas, dir. , Economie, Social and Cultural Rights: A Textbook, Dordrecht, Marti nus Nijhoff, 
1995 , 229 à la p. 230 [Eide, « Cultural Rights as Jndividual Human Rights »]. 
25 Rodolfo Stavenhagen, «Cultural Rights and Uni versal Human Ri ghts » dans Asbjern Eide, Catarina 
Krause et All an Rosas, dir. , Economie, Social and Cultural Rights: A Textbook, Dordrecht, Martinus 
Nijhoff, 1995, 63 à la p. 66 (Stavenhagen, «Cultura l Rights and Uni versal Human Rights »]. À noter 
que Rodolfo Stavenhagen est sociologue de formation; en tant que Rapporteur spécial sur les droits des 
peuples autochtones, il va de soi qu' il a œuvré dans le cadre jurid ique international. 
26 Voir la discuss ion offerte par Ronald Niezen qui analyse ce problème dans le contexte spéc ifique du 
système judiciaire canadien. Ronald Niezen, « Culture and the Judiciary: The Meaning of the Culture 
Concept as a Source of Aboriginal Rights in Canada » (2003) 18:2 C.J.L.S. 1 à la p. Il . 
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D'autres chercheurs issus des sci ences soc iales et humaines tentent de sa isir la culture et la 

compl ex ité inhérente de la notion dans un contexte plus large.27 Certains anthropologues 

soulignent notamm ent la nature dynamique inhérente aux cultures et dép lorent que le 

di scours dominant fasse trop souvent référence à la culture pour décrire ce qu 'on appelle une 

société traditionnelle.28 La tendance répandue, en droit comme dans d 'au tres disciplines. 

consistant à comprendre les cultures à l' instar de catégories déterminées et rigides, au 

détriment d ' identités multiples, est éga lement critiquée par la phil osophe Sey la Ben habib. qui 

parle d' une «sociologie réductrice de la culture »29 ne profitant qu 'à l' observateur. Si des 

avancées importantes pour une meilleure compréhension et conceptualisation de la culture 

ont été réa li sées par ces chercheurs, les retombées tangibles pour la culture et sa protection en 

droit international s'avèrent toujours nég ligeables, comm e il sera illustré dans la suite de ce 

trava il. 

Par le biais de ce mémoire, je propose de démontrer les liens entre deux problématiques qui 

sont habituellement étudiées de faço n isolée mais qui sont pourtant indi ssoc iables : d ' une 

part , la diffi culté à défi ni r la culture en droit international des droits humains de façon à 

refléter toute la ri chesse de cette noti on et, d 'autre part, la conceptuali sation et la j ustification 

des revendicati ons des groupes mi noritai res . Mon mémoire expl ore les différe ntes facettes de 

la culture et l' influence de cette noti on dans le contexte des droits hum ains et s' interroge 

quant à l' utilité d ' une approche interdisciplinai re à travers laquell e ces dro its rend ra ient 

davantage justi ce à la culture et vice versa. Je cherche ainsi à contribuer à une perception et 

une utili sation des droits hum ain s qui va lori seraient la complex ité de la réa lité lorsq u' il est 

question de cultu res et d ' identités. Finalement, ce mémoire s ' inscrit dans une démarche pour 

~ 7 Les travaux du Groupe de Fribourg vont également dans cette di rect ion et fero nt l'objet d'une 
analyse particuli ère au chapitre 5. 
28 Thomas Hy ll and Eriksen, « Between Uni versalism and Relativism: A Critique of the UNESCO 
Concepts of Culture » dans Jane Cowan, Mari e-Bénédicte Dembour et Richard Wi lson, dir. , 
A n!hropological Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, 127 à la p. 132; Jack 
Donnelly « The Re lative Universali ty of Human Rights » (2007) 29:2 Hum. Rts. Q. 28 1 à la p. 295; 
Sall y Engle Merry, « Human ·Rights and Transnational Culture: Regulating Gender Violence Through 
G lobai Law » (2006) 44:1 Osgoode Hall L.J. 53 à la p. 64. 
29 Sey la Benhabib, The Claims of Cul!ure: Equality and Diversity in the Global Era, Princeton, NJ, 
Princeton University Press, 2002 à la p. 4 [Benhabib, The Claims of Culture]. 
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un partage de savoirs entre les disc iplines, avant tout entre le droit et 1 'anthropologie, afin de 

bénéficier le plus possible des atouts des approches respectives et d' avancer dans la quête 

d' une compréhens ion plus juste de la réalité en matière de cultures. 

1.2 Hypothèse et questions de recherche 

Mon mémoi re circonscrit d'abord , puis remet en question la conception de la culture qui 

règne dans le contexte international des droits humains . Il examine l' hypothèse selon laque lle 

la rigid ité et le caractère réducteur de la notion contribueraient à figer et à unifonniser les 

cultures, empêchant ainsi la pleine réalisation des droits hum ains de nombreux groupes 

minoritaires. Cette conception problématique de la cu ltu re en droit internationa l des droits 

humains détennine le cadre juridique et conditionne les réactions et les revendications des 

groupes minoritaires. 

De quelle manière l' ambiva lence de la relation entre la culture et les droits humains peut-elle 

être surmontée, en théorie aussi bien qu'en pratique, afi n que les revendications des groupes 

minoritaires tels des peuples autochtones puissent être fondées sur leurs cultures (au pluriel) 

sans que ces dernières ne soient figées par le droit? Est-ce possible, au sei n même du système 

des droit s humains, de favoriser l' express ion des va leurs et des identités de chacun? Je 

souhaite apporter à ces questions profondes des éléments de réponse qui contribueront au 

débat d' envergure sur la cu lture et sa protection en droit international des droits humai ns. 

1.3 Démarche méthodologique et cadres conceptuel et théorique 

J'aborde cette problématique en me basant principalement sur une approche socio-juridique. 

c'est-à-dire qui conçoit le droit dans son contexte social et culturel , qui elle-même s' inspire et 

intègre des approches issues de différentes disciplines.30 L ' approche droit et société est vaste 

30 Brian Z. Tamanaha « Law and Society » (2009), en ligne : SSRN 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id= 1345204> à la p. 2. À noter que j 'ut il ise le terme 
« socio-juridique » comme synonyme de « droit et société », à la manière de Susan S. Silbey : les deux 
termes font référence aux approches et aux auteurs qui tentent de définir et d'analyser r organisat ion et 
les institutions sociales du droit. Susan S. Silbey, « ldeology, Power, and Justice» dans Bryant G. 
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et reconnaît que le droit imprègne la soc iété. Comme l' indique Brian Z. Tamanaha : « [l]aw 

and society covers just about everything about law - except for lega l doctrine in isolation -

and law is implicated in just about everything in society, prod ucing a fi eld without 

boundaries or sett led content. » Ainsi , j ' ai recours à des essais anthropologiques, 3 1 

philosophiques32 et sociologiques33 qui théorisent la culture, ses multiples facettes et ses liens 

avec l'identité. L' anthropologie est particuli èrement utile étant donné que le culturel est au 

centre de toute démarche anthropologique.34 Cette discipline non seulement recueille toutes 

sortes de descriptions et d ' analyses à propos d ' individus et de groupes qui ont vécu dans le 

passé et d ' autres qui vivent aujourd ' hui , mais e lle nous rappelle auss i qu ' il existe un lien 

entre les si militudes et les différences: « [a]s an archive, it also has the advantage of 

reminding one th at every similarity hides more than one difference, and that similarities and 

differences concea l one another indefinite ly ». 35 Se référer à cette discipline, tout en 

enrichissant la réflexion à l' aide de la philosophie et de la sociologie, permet donc de saisir 

l' importance de la culture et de revisiter la notion de la culture,36 telle qu 'e lle est perçue en 

droit internationa l. En adoptant une approche socio-juridique, il est poss ibl e d' identifier les 

fa iblesses et les lac unes du concept de culture en droit , y compris la conception sous-jacente, 

rarement nom mée, mais tout de même très influente, ainsi que de faire le point sur les 

conséquences problématiques qui décou lent de l' utili sation de cette conception. 

Je considère l' interact ion entre le droit et la société dans le contexte plus précis des peuples 

autochtones. D' une part, je m' intéresse à l' influence du droit sur la vie sociale. politique et 

cu lturelle des peuples autochtones, en considérant les nombreux effets possibles du droit 

Garth et Austin Sara!. dir.. Juslice and Poll'er in Sociolegal S111dies. Evanston. Northwestern 
University Press, 1998, 272 à la p. 300. 
31 Par exemple, les travaux de Louis-Jacques Dorais, Adam Kuper, Fred lngli s et Ronald Niezen . 
32 Notamm ent les travaux de Seyla Benhabib, Charles Tay lor et James Tu lly. 
33 Entre autres, les travaux de Gérard Bouchard, Denys Cuche, Guy Rocher et Rodolfo Stavenhagen. 
34 Arj un Appad urai, Modern ily al Large: Cullural Dimensions of G!oba/i:::alion, Minneapolis, MN, 
Un ivers ity of Mi nnesota Press, 1996 à la p. Il. 
35 Ibid. 
36 Selon Cuche, le concept de culture s'est imposé dans la recherche scientifique, particulièrement au 
sein de l' anthropologie (américaine), où il a subi un approfondissement théorique remarquable, mais 
également dans des « di sc iplines voisines » comme la psychologie et la sociologie. Cuche, supra note 
5 à la p. 33. 
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international relati f à la culture et aux peuples autochtones.37 D'autre part, je me penche sur 

l' utili sation de normes juridiques par les peuples autochtones et la contribution de ces 

derni ers à la construction de la normati vité juridique. Bien que tous, so it les peuples 

autochtones et les populations non autochtones, participent au processus de constructi on 

norm ati ve, 38 je choisis de m'attarder principalement au rôle normati f des peuples 

autochtones, d'abord en ra ison de la nécess ité de limiter l' envergure de ce mémoire de 

maitrise. De plus, dans l'esprit d ' une ce rtaine tradition socio-juridique, je souhaite mettre en 

év idence un aspect habituellement peu étudié dans la littérature juridique doctri nale, so it le 

rôle d'acteurs non dominants. 

Si ma ré fl ex ion se veut inclusive et prend en compte l'importance, pour tous les êtres 

humains, de la culture et son tra itement en droit international, c' est par l' ana lyse en 

profondeur d'exemples tirés de la réa lité des peuples autochtones que je tente d' illustrer une 

probl ématique plus générale. J' examine plus précisément des exemples qui émanent des 

contextes canadi en et finn o-scandinave39 afin de saisir les façons dont le droit est utili sé, 

revendiq ué, contesté et perpétuellement renégoc ié dans ces pays. Bien que mon mémo ire 

s' insc ri ve dans une optique de droit international, étant donné la place prépondérante 

accordée aux États à l' intéri eur du système international des droits humains, notamment en 

matière de mise en œuvre des instruments, il va de so i que je ne peux ignorer les politiques et 

les outil s juridiques nationaux. 

Concernant le choix de privilég ier des exemples émanant majoritairement de deux contex tes 

au profit d' une analyse ci bl ée, il importe de préciser qu ' il n' est pas questi on, ici , de réa lise r 

une analyse comparée, mais d' illustrer une problématique vaste en s' inspirant de situations 

dist inctes. Les exemples ont pour but d' illustrer les effets engendrés par la conception 

37 Je me base ici sur le concept d'effectivité développé par Guy Rocher. Guy Rocher, « L'effectivi té du 
droit » dans Andrée Lajoie et al. , dir., Théories et émergence du droit: pluralisme, surdétermination et 
effectivité, Montréa l, Thémis, 2004, 133. Pour une autre discuss ion de la notion d'effectivité du droit, 
voir Yann Leroy,« La noti on d' effectivité du droit » (20 Il) 3:79 Dr. et Soc. 715 . 
38 Pour une approche simil ai re, voi r Karen Engle, The Elusive Promise of lndigenous Development: 
Rights. Culture, Strategy, Durham, Duke University Press, 20 10 à la p. 12. 
39 Je fai s ici référence à la Fi nlande et aux États de la péninsule scand inave, c'est-à-d ire la Norvège et 
la Suède. 
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probl ématique de la culture en droit international des droits humains. La situati on des peuples 

autochtones au Canada s'est imposée en raison d' une expos ition continuelle aux enjeux et de 

l'access ibili té de l' in fo rmation, en parti culier grâce à la multitude d'ouvrages di sponibl es et 

de confé rences organisées sur des questions en li en avec mon suj et. Puis, le choix du peuple 

sami ,40 présent dans le nord de l' Europe, m 'a paru approprié, principalement parce que ce 

peuple et les peuples autochtones du Canada, surtout ceux qui vivent dans le nord du pays, 

partagent certaines réa lités et font face à de nombreux enj eux simil aires, les plus évidents 

étant en li en avec les changements clim atiques et avec le développement , avant tout 

économique, de l' espace géographique qu 'est l'A rctique. Ma démarche s' inspire de la 

« nordicité », un concept proposé par le géographe québécoi s Louis-Edm ond Hamelin.41 

Selon cet auteur, la nord icité « est d'abord une quête de l'ité du Nord , à savoir un 

questi onnement de sens. d'état , d'identité et d'objet au suj et de la zone froide de l'hémisphère 

boréa l ».42 Elle est omni présente et couvre tous les éléments du Nord , peu importe qu ' il so it 

question d ' idées, de fro ntières, de vocabulaire, d ' individus, de choses ou du milieu.43 

Puisqu '« [i]l y a tant de Nords dans ce Nord »,44 tant de subtilités, il me semblait plus prudent 

et plus pertinent de ne pas trop m 'éparpill er, comme cela aurait été le cas en choisissant de 

j uxtaposer des exemples émanant de contextes di fférents à plusieurs égards. Analyser la 

s ituation des !nuits du Canada et des Adivas is en Inde, des Peul s du Ma li ou des Kugapakori s 

de I' Amazonie45 ne ferait qu ' aj outer un ni vea u de complex ité supplémentaire, qui n' est pas 

abso lum ent nécessaire pour mener à bien l' argument proposé dans ce travail. 

40 Les Samis constituent un peuple habitant quatre États, c'est-à-dire la Finlande, la Norvège, la Suède 
et la Russie. Ce trava il se concentrera cependant sur les trois premiers, puisque c'est dans ces États que 
les déve loppements normati fs concernant les Samis sont les plus significatifs. 
41 Si le concept a vu le jour au Québec, avec quelques modifications, les considérati ons Nord-Sud et 
Sud- ord quï l impliq ue peuvent s'appliquer à d'autres espaces ci rcum polaires. Louis-Edmond 
Hamelin , « L'application au Québec du concept de nordicité », Colloque, Mobilisés pour le Nord 
durab le, Université Laval, 18- 19 j uin 20 12 à la p. 2 [non publié). Transcri ption disponi ble en ligne : 
Louis-Edm ond Hamelin <http :l/lehamelin .sittel.ca/pdf/Doc uments/ 1692-3-
appl ica ti on_ de_ nord icite .pdf.>. 
42 Ibid. à la p. 3. 
43 Louis-Edmond Hamelin , Nordicité canadienne, Montréal, Hurtubise HMH, 1975 à la p. Il . 
44 Ibid. à la p. 45. 
45 S' il n'ex iste pas de défi nition universe llement acceptée d'un peuple autochtone, les peuples ICI 

nommés remplissent les critères, toujours influents, établis par la Convention 169 de l'Organi sati on 
internationale du travail relat ive aux peuples indigènes et tribaux et par le Rapporteur spécial des 
Nations Un ies José R. Martinez Cobo. Convention (No 169) de l'Organisation internationale du 
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Étant donné que le Canada et la Finl ande, la Norvège et la Suède sont des pays développés et 

nordiques, il est donc poss ible non seulement de faire quelques parallèles, mais égalem ent, et 

c'est un aspect qui me paraît fort intéressant et qui mériterait d' être exploré davantage, de 

repérer les différences au niveau des politiques et des outils juridiques qui y sont mis en place 

et de la participati on des peuples autochtones. Justement parce qu ' il existe des similarités 

entre les défi s socio-économiques et environnementaux auxquels font face les peuples 

autochtones ainsi que les populations non autochtones de ces pays, on est en droit de se 

demander s' il serait possi ble de transposer et d'adapter les bonnes pratiques en matière de 

cultures autochtones d' un contex te à l' autre .46 

L' utili sati on dans ce mémoire de sources juridiques relativement récentes s'explique en 

grande parti e par une tendance croissante à recourir aux droits hum ains, une tendance 

confirmée par l' adoption de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples 

autochtones en 2007,47 qui a marqué les revendications des peuples autochtones des dernières 

décennies. On peut également constater que les peuples autochtones occupent aujourd ' hui 

une pl ace beaucoup plus importante sur la scène internationale, notamment au se in des 

instances des Nations Uni es; ce fut le cas, par exemple, lors de l'é laboration de ladite 

déc larati on. Ces déve loppements ont stimulé l' intérêt de la communauté scientifique, ce qui 

ex plique que, en plus de quelques œuvres c lass iques incontournables, la grande majorité des 

monographi es et des articles choisis pour la réa li sation de ce mémoire ont été publiés dans les 

années 2000. Malgré la rareté re lative de publications académiques écrites par des chercheurs 

autochtones, ce trava il tente de leur accorder la pl ace qui leur revient puisque, pour reprendre 

les propos d' une auteure , « it is worthwhile making the distincti on between li stening to what 

travail concernant les peuples indigènes et lribaux dans les pays indépendanls, 27 juin 1989, 1650 
R.T.N .U. 383 (entrée en vigueur: 5 septembre 199 1) [Convenlion 169] et José R. Mart fnez Cobo, 
Élude du problème de la discrimina/ion à l 'encan/re des populalions aulochlones, Doc. off CES NU, 
1986, Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4 au para. 379. 
46 Ce mémoire s' inscrit dans cette logique mais n'ambitionne pas d'analyser de façon exhausti ve ces 
différences ni de dicter les mei lleures pratiques à adopter. 
47 Déclara/ion des Na/ions Unies sur les droils des peuples autochlones, Doc. off AG NU, 13 
septembre 2007, Doc. NU A/RES/61/295. Pour l'évolution détaillée et la reconnaissance des droi ts des 
populations autochtones en droits humains, voir S. James Anaya, Jndigenous Peoples in fnlernalional 
Law, 2e éd., Oxford, Oxford University Press, 2004 aux pp. 56-72 [A naya, Jndigenous Peoples]. 
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Native Americans say for themselves and wh at others write ... The Native speaks with the 

voice of cultural ex perience, an inti mate understanding of native reality an outsider can never 

hope to ac hieve. »48 Bien que la plupart des chercheurs autochtones aient été scolarisés dans 

un contexte occidental , et qu 'on puisse donc se demander à quel point leurs opinions reflètent 

celles de leurs compatriotes, il va de soi qu ' inclure les points de vue de ces auteurs, tout 

comme ceux d' autres individus autochtones , enrichit grandement le débat.49 

En plus de puiser dans la vaste littérature des sciences sociales et d 'analyser les instruments 

internationaux les plus pertinents, dont la Déclaration universelle des droits de l 'homme et 

les deux pactes internationaux de 1966,50 et des publications réali sées par des assoc iations 

autochtones, quelques échanges informels que j 'a i eus avec des chercheurs qui sont aussi des 

représentants de peuples autochtones animent ma réflexion et me permettent d'entrevoir des 

points de vue moins présents dans la littérature académique. De plus, j 'a i effectu é un séjour 

de recherche au Nort hern lnstitute fo r Environmental and Minority Law of the A retie Centre, 

un centre de recherche affilié à l'U niversité de la Laponie à Rovaniemi , en Finlande.51 Mon 

objectif principal était de mieux comprendre la situation des Samis, l' unique peuple 

autochtone offic iellement reconnu en Europe, et de voir si et comment cette situation se 

rapproche ou se di stingue de celles vécues par d ' autres peuples autochtones. Consciente du 

fait que je ne parviendrai s pas, en l'espace de deux mois, à brosser un portrait détaillé de cette 

48 Annie L. Booth, « We are the Land: Native American Views of Nature » dans Helai ne Selin, dir. , 
.'Va/ure A cross Cul/ures: Vieu·s of Na/ure and !he Environmenl in Non-Weslern Cullltres, Dordrecht, 
Kluwer, 2003, 329 à la p. 330. Pour une critique de la pratique, dans la littérature juridique, consistant 
à privilégier les narrations des individus et groupes marginalisés, voir Peter Brooks, «Narratives in 
and of the Law » dans James Phelan et Peter J. Rabinowitz, dir. , A Companion lo Narra/ive Theory, 
Malden, MA , Blackwell, 2005, 415 à la p. 416. 
49 Pour une analyse des différences au niveau des perceptions des chercheurs non autochtones et de 
perspectives autochtones dans le contexte spéc ifique de 1 ' identité inuite, voir Louis-Jacques Dorais, 
« Comparing academie and aboriginal definiti ons of Arctic identities » (2005) 4 1 Polar Record 1 
[Dorais, « Comparing academie and aboriginal definitions »]. 
50 Déclaration universelle des droils de 1 'homme, supra note 17; Pacte international relatif aux droils 
ci1·ils el poliliques. 19 décembre 1966,999 R.T.N.U. 171 , R.T. Can. 1976 n° 47 (entrée en vigueur: 23 
mars 1976) [PIDCP]; Paele inlernalional rela!if aux droils économiques. sociaux el cui!Urels, 19 
décembre 1966, 993 R.T.N.U. 3, R.T. Can. 1976 n° 46 (entrée en vigueur : 3 janvier 1976), art. 15 
[PJDESC]. 
51 Ce séjour de recherche a été ava lisé par I'UQÀM et soutenu par le Mi ni stère de l' Éducation, du 
Loisir et du Sport par l'octroi d'une bourse à la mobilité. 
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situati on, je souhaitais néanm oins me rapprocher de la réa lité autochtone telle qu 'e lle est 

vécue et interprétée dans cette région. J'a i discuté avec des chercheurs du Centre, notamm ent 

avec des j uri stes , des géographes et des anthropologues, dont certains sont eux-mêmes 

autochtones, qui s' in téressent à des problématiques liées aux peuples autochtones; j 'ai 

également pri s connaissance de la littérature finno-scandinave (publiée en anglais) se 

rapportan t à la culture sam ie et sa protection; et j e me suis entretenue avec quelques militants 

et diri geants poli tiques de la communauté samie, ce qui m'a permis d' avoir un aperçu de la 

vision des Sam is, entre autres concernant le dro it international des dro its hum ains. Ce séjour 

m'a donc permis de mieux saisi r l' étend ue et la complex ité de la question autochtone, une 

complex ité qui s'accompagne de défis iden titaires et juridiques importan ts. 



CHAPITRE Il 

L'OMNIPRÉSENCE DE LA CULTU RE 

Ce mémoire est construit sur deux prémisses, so it que la culture 52 a une importance 

fondamentale pour l' être humain et que c'est en raison de la prise de conscience de cette 

importance qu ' on a décidé de recourir au droit pour protéger la culture.53 L'apport de la 

culture, notam ment en tant que source essentielle d' identité pour les individus comme pour 

les groupes, sera démontré en prenant appui sur des arguments émanant de l'anthropo logie, 

de la sociologie et de la philosophie. Suivra un portra it de l'évolution de la noti on et une 

analyse de 1 'émergence du concept sc ientifique puisque cela permet de mieux appréhender 

les dé fi s actuels qui entourent la protection de la culture en droit international. 

2. 1 Une source .cruciale d ' identité pour les indi vidus et pour les groupes 

« [1)1 n'y a pas de nature humaine sans culture. »54 La culture est une caractéri stique 

intrinsèque de la vie hum aine, sans égard à la di stinction entre individus et groupes, pui sque 

tout est culturel. tout es t influencé par la culture : même les solutions envisagées pour 

répondre aux beso ins physiologiques55 tels que manger, dormir et se protéger du froid et de la 

chal eur portent 1 'em preinte culturelle. 

52 A noter quïl est ici plutôt quest ion de la dimension analytique ou conceptuell e de la culture, bien 
que, à mon avis, cette dimension ne soit pas complètement di ssociable de la dimension empirique de la 
culture. Selon Isabell e Schulte-Tenckhoff, la dimension empirique« renvoie aux cultures (au pluriel) 
entendue comme des groupes de populations dotés de tra its culturels spécifiques » tandis que la 
dimension analytique de la culture «se rapporte aux concepts et aux théories servant à penser la 
diversité des sociétés humai nes et le rapport entre l' individu et son environnement social et naturel. » 
Isabelle Schulte-Tenckhoff, « Introduct ion » dans Isabelle Schulte-Tenckhoff, dir. , Allérilé el droil : 
conlribulions à l 'élude du rapporl en/re droil el cu/lure, Bruxelles, Bruylant, 2002, vii à la p. vii i. 
53 On retrouve des signes de cette prise de conscience dès les premiers documents de droit international 
de droit~ humains, comme en témoigne l' inclusion de droits cu lturels dans l'article 27 de la 
Déclara/ion unirersel/e des droils de l 'homme de 1948. Voir la discussion ci -dessous, c. 3.2. 
54 Patri ce Meyer-Bisch, Les droils culnwels. une calégorie sous-développée de droils de l 'homme, 
Fribou rg, Éditions universitaires, 1992 à la p. 20 [Meyer-Bisch, Les droils cullurels, une calégorie 
sous-dél'eloppée]. 
55 Cuche. supra note 5 à la p. 6. 
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La culture est primordiale au niveau individuel pour plusieurs raisons . D'abord, elle favorise 

l'épanoui ssement et le respect de soi-même,56 puisqu 'e lle permet une autonomie individuelle 

en offran t différents choix de vie ains i que les moyens d'évaluer et de valoriser les 

ex périences de vie.57 Sans elle, l' individu serait contrain t de tout réinventer. La culture est 

donc un élément indispensable au développement de la personnalité et de l' identité;58 

l' identité étant ici comprise comme « la façon dont l' être humain construit son rapport 

personnel avec [son] environnement ». 59 En d ' autres mots, 1 ' identité est 1 ' ensemble des 

caractéristiques qui permettent à l' indi vidu de se définir et à ce titre la conscience identitaire 

d'un individu contribue à faire de lui un être différent des autres.60 Louis-Jacq ues Dorais 

renchérit : c' est même cette prise de conscience de 1' identité, qui s' effectue par exemple sur 

une base sociale, ethnique, nationale et lingui stique,6 1 qui , à elle seule, rend un individu 

différent des autres.62 La culture, puisqu'elle est un pilier fondamental de l'identité, est une 

forme de sécurité psycholog ique63 qui permet à l' individu de se situer dans le temps et dans 

l'espace.64 

De plus. par le biai s de la culture, non seulement l'être humain s'adapte à son milieu,65 mais 

il parvien t. en outre. à transformer et à s ' approprier la nature, c'est-à-dire à adapter son milieu 

à ses besoins et à ses ambitions.66 On entrevoit, ic i, l'aspect relationnel qui imprègne la 

culture. Cette derni ère comporte nécessai rement une dimension interactive, comme en 

56 Egret, supra note 2 à la p. 32 1. Vo ir également Stamatopoulou, Cu/Jura! Righls in lnlernalional 
Law, supra note 2 aux pp. 107-108. 
57 Will Kym li cka, .\1/u!Jicu!Jura/ Cili::enship, Oxford, Oxford University Press, 1995 à la p. 83 . 
58 Bouchard , supra note Il à la p. 55 . 
59 Loui s-Jacques Dorais,« La construction de l'identité » dans Denise Deshaies et Diane Vi ncent, dir. , 
Discours el cons/rue/ions idenliJaires, Québec, Presses universitaires de Laval , 2004, 1 à la p. 2 
[Dorais, «La construction de l' identité »]. L'auteur att ire l'attention sur l'existence de nombreuses 
définitions de l' identité dans les sc iences sociales. Jbid. à la p. 1. 
60 fbid. à la p. 2. 
6 1 Dorais,« Comparing Academie and Aboriginal Definitions», supra note 49 à la p. 3. 
62 Ibid. 
63 Bouchard. supra note Il à la p. 55 . 
64 Busbridge, supra note 1 0 à la p. 226. 
65 Guy Rocher, fnlroduclion à la sociologie générale. Montréal , Les Éditions Hurtubise, 1992 à la 
p. 22 [Rocher, fnlroduclion à la sociolog ie générale]. 
66 Cuche, supra note 5 aux pp. 5-6. 
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témoigne la créati on de l' identité des individus: c'est en présence de l' Autre que l' identité, et 

donc la culture, prend toute son importance. 67 En effet, l' identité est tributaire d ' une 

reconnaissance de la part d'autrui. Pour qu ' un individu ou un groupe puisse juger de sa 

propre va leur et concevoir sa dignité, les différences culturelles qui le caractéri sent doivent 

être reconnues par la société dans laque lle il vit, et surtout par la culture majoritaire.68 Charles 

Taylor nous rappelle à ce propos que la reconnaissance est un beso in humain primordial : 

dans nos soc iétés démocratiques contemporaines, où la notion de dignité repose grandement 

sur l' égalité et sur la prémisse que tous les êtres humains ont les mêmes droits, le déni de 

reconnai ssance peut infliger une blessure profonde et constituer une forme d'oppress ion.69 

Ce besoin de reconnaissance prend une dimen sion particulière pour les groupes minoritaires: 

souvent , c' es t précisément le rejet par la majorité de la spécificité culturelle de ces derniers 

qui entraîne leur marginali sation et leur discrimination .70 Il est tout auss i essenti el pour ces 

groupes que pour l' individu d'avoir la poss ibilité de se construire une identité, c'est-à-dire de 

développer leurs propres rapports avec leur env ironnement,71 à l' im age de leurs va leurs et 

croyances. À ce sujet, Denys Cuche préc ise d'a illeurs que « l' identité est toujours un rapport 

à l' au tre »72 peu impor1e que cet autre so it individu ou groupe; l' identité permet de se repérer 

dans le système soc ial et d'être soi-même repéré soc ialement. 

L' identité dite culturelle, une composante importante de 1' identité des groupes,73 est une 

notion plus spéc ifique qui fait référence au 

67 Dorais, « La construction de l' identité ». supra note 59 à la p. 2. 
68 Bouchard, supra note Il à la p. 53. L'auteur précise que la reconnaissance doit se fa ire« dans un 
esprit d'équité ». i bid. 
69 Charl es Tay lor, «The Politics of Recognition » dans Amy Gutmann, dir., Multiculturalism: 
Examining the Politics of Recognition, Princeton, Princeton University Press, 1994, 25 aux pp. 25-26. 
70 Pour un argument similai re concernant spécifiquement les peuples autochtones, voir al Attar, 
Ay lwin et Coombe, supra note 14 aux pp. 3 11 -3 12. 
7 1 Dorais,« La construction de l' identité », supra note 59 à la p. 2. L'environnement fait ici référence à 
« tout élément signifiant faisant partie de l'entourage d' une personne », comme d'autres personnes, 
leurs actes et leurs idées ainsi que le milieu naturel. i bid. à la p. 3. 
72 Cuche, supra note 5 à la p. 101 . 
73 Dorais,« La construction de l' identité », supra note 59 à la p. 4. 



« processus grâce auquel un groupe d' indi vidus partageant une manière 
parti ell ement commune de comprendre l' univers d 'agir sur lui et de 
communiquer ses idées et ses modèles d' action, prend conscience du fa it que 
d'a ut res indi vidus et d 'autres groupes pensent, ag issent et (ou) communiquent de 
tàçon plus ou moins diffé rente de la sienne. »74 
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C'est elle qui do nne aux groupes la poss ibilité de se di stinguer des autres sur la base de la 

différence culturelle.75 Grâce à la culture, une co llectivité di stincte se form e à la foi s de façon 

objecti ve et sy mbolique. 76 De façon objective puisque les individus qui partagent des normes 

et des va leurs culturell es perçoivent les li ens que ce partage crée comme étant auss i 

signi fica ti fs et incontestab les que d'autres réalités peut-être plus évidentes qui les unissent, tel 

le territoire sur lequel il s vivent. 77 C'est d 'a illeurs par ce fort sentiment co llect if que la culture 

constituera it les fondements de la so lidarité soc iale. 78 La culture contribue éga lement à unifi er 

des personnes de façon symbolique: les « mani ères de penser, de sentir et d'agir »79 de 

chaque individu sont des symboles de communication qui sont utili sés pour ex pnm er 

l'appartenance à la co llecti vité. 80 Il convient de souligner que c'est la vo lonté de se 

différencier qui finira par séparer deux groupes, une vo lonté qui s'ex prime par la mise en 

évidence de certains traits culturels, 81 et de se souvenir que « pour défin ir l' identi té d' un 

groupe. ce qui im porte. ce n' est pas d ' inventorier l'ensemble de ses traits culturels distincts, 

mais de repérer parmi ces tra its ceux qu i sont utili sés par les membres du groupe pour 

affirm er et maintenir une di stinction culturell e. »82 

74 Ibid. à la p. 5. L "identité culturelle se distingue des identités ethniques et nationales par le fa it que 
ces dernières sont étroitement liées à l'État-nation moderne. Ibid. aux pp. 7-9. Patrice Meyer-Bisch, 
qui défi nit l' identité culturell e de l'individu, précise deux facettes de cette notion, c'est-à-dire l' identité 
de di stinct ion et l' identité d'appartenance. Meyer- Bisch, Les droils cu/lure/s. une calégorie sous
déreloppée. supra note 54 à la p. 26. 
75 Cuche, supra note 5 à la p. 98 . 
76 Roc her, lnlroduclion à la sociologie générale, supra note 65 à la p. 17. 
77 Ibid. aux pp. 17-1 9. 
78 Ib id. à la p. 17. Rocher s'appuie ici sur Durkheim . Vo ir également Bouchard, supra note I l à la 

f9 g~st dans ces termes que Guy Rocher défi nit la cu lture. supra note 65 à la p. 15. 
80 Ibid. à la p. 18. 
81 Cuche, supra note 5 à la p. 113. Cuche spécifie que l' identité culturell e est une construction sociale 
qui devrait être perçue comme une notion dynamique. Ibid. aux pp. 1 J 0, 114. 
82 Ibid. à la p. 101 . Pour un argument simi laire, voir Stavenhagen, « Cul tural Rights : A Social Science 
Perspective». supra note 16 à la p. 6. 
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Pour plusieurs groupes minoritaires, l'identité culturell e est une source fondamentale de 

dignité en plus d'être une moti vation à lutter pour se faire entendre83 et à résister à une 

éventuelle ass imilation à la culture dominante. Cet as pect est non nég ligeable étant donné que 

la culture majoritaire a tendance à organiser la société sur la base de ses propres traditions et 

val eurs, au détrim ent des groupes minoritaires.84 Mettre de l'avant l' identité culturelle peut 

ainsi représenter une stratégie, un moyen d 'atteindre un objectif. 85 À ce propos, Seyla 

Benhabib souligne un développement récent, so it la revendication, ex primée par des groupes 

qui se sont form és sur le marqueur identitaire qu 'est la culture, d ' une reconnaissance 

j uridique et de ressources auprès de l'État au nom de la protect ion de la spécificité culturelle. 

Bref, « [ c ]ulture has become a ubiqui tous synonym for identity, an identity marker and 

di ffere ntiator. »86 

Même si, comme il a déjà été menti onné, la culture est souvent une source de conOit, ell e 

peut auss i j ouer un rô le de médi ation au se in d ' une collecti vité et entre plusieurs 

collecti v ités. 87 La culture remplit, d ' une part, une fonction d' intégration, puisque toute 

express ion de la culture au se in d' un groupe contri bue à conso lider ce dernier : les modes de 

vie, visions du monde, traditi ons communes et symboles partagés unissent les indi vidus d' un 

groupe; d ' autre part . face aux « Autres », la cul ture peut ag ir à titre de porte-parole d' un 

groupe et d' intermédiaire entre plusieurs groupes.88 Elle peut servir de point de référence 

pour dia loguer pui squ 'e ll e permet d ' ex primer des attentes et de donner un contenu au 

dialogue. tel qu ' illustré par des initi ati ves comme la Commiss ion de consultation sur les 

prat iques d'accomm odement reli ées aux di fférences cu lturelles (communément appelée la 

83 CESCR. Paper submilled by Stamatopoulou, supra note 14 à la p. 4; Yvonne M. Donders, Toll'ards 
a Rightto Cultura/ldentity?, Antwerpen, lntersentia, 2002 à la p. 3. 
84 Bouchard, supra note 1 1 à la p. 61. 
85 Cuche, supra note 5 à la p. Ill . Cuche explique, par exemple, que le « révei l ind ien » des années 
1970 est une «réinvention stratégique» de l' identité autochtone plutôt que la «résurrection pure et 
simple d' une ident ité ». Ibid. à la p. 11 2. 
86 Benhab ib, The Claims of Culture, supra note 29 à la p. 1. 
87 Sergei A. Tokarev, «The Segregative and lntegrative Functions of Culture » dans Bernardo 
Bernard i, dir ., The Concept and Dynamics of Culture. The Hague, Mouton Publi shers, 1977, 167 à la 
p. 167. 
88 Voir la discussion dans ibid. aux pp. 167-69. 
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Commi ss ion Bouchard-Tay lor).89 C'est grâce à la culture qu 'on peut sa isir la différence, ce 

qui est un préa labl e à toute communicati on constructive et ce qui , ultimement, permet la 

coex istence. La cu ltu re a ainsi le potentie l de favo ri ser la cohabitation des groupes.90 La 

Déclaration universelle de l 'UNESCO sur la diversité culturelle affirm e d'ailleurs que « la 

diversité des cultu res, la tolérance, le dialogue et la coopération, dans un climat de confiance 

et de compréhension mutuell es, sont un des mei lleurs gages de la paix ».91 En somme, la 

culture est fo ndamentale pour l' être humain, puisqu ' elle perm et l' évolution et la survie des 

individus tout comme des groupes. 

2.2 La dimension historique d 'un concept complexe : de qualités intellectuelles à mode de vie 

Le terme « culture ». dont l' étymologie latine cu/t ura, culture/agri culture, déri vant du verbe 

colere, qui signi fi e habiter ou cultiver, était à l' origine principalement utili sé dans un 

contexte d 'agri culture.92 À travers les siècl es et depuis l' époque romaine, le terme et ses traits 

sémantiques ont connu une évoluti on di achronique considérable, aboutissant au concept 

scientifique que nous connaissons aujourd' hui . 93 S' attarder à ces changements est une 

démarche pertinente puisque cela met en lum ière les défi s contemporains et les enjeux liés à 

la protection de la culture en droit international. 

Au fil des siècles, plusieurs définitions de la culture ont été proposées et elles ont susc ité de 

nombreux désaccords qui s ' expliquent par la sensibilité de la questi on. Selon Denys Cuche, 

« l' usage de la notion de culture introduit directement à l' ordre symbolique, à ce qui touche 

au sens, c'est-à-d ire à ce sur quo i il est le plus di ffici le de s' entendre. »94 Le désaccord 

89 Gérald Bouchard et Charles Taylor, Fonder / "avenir. Le temps de la conciliation, rapport de la 
Commission de consultation sur les pratiques d'accommodement reli ées aux différences culturelles, 
Québec, Gouvernement du Québec, 2008. 
90 Pierre A. Radwanski , « Human Coexistence and Culture» dans Bernardo Bernardi, dir., The 
Concept and Dynamics of Culture, The Hague, Mouton Publishers, 1977, 589 à la p. 589. À noter que 
l'auteur constate lui-mêm e l'écart qui existe entre la théorie et la réalité . 
91 Déclaration universelle de /"UNESCO sur la diversité culturelle, supra note 20. 
92 Dictionnaire historique de la langue française , Paris, Le Robert, 2006, s.v. « culture ». 
93 Ibid. 
94 Cuche, supra note 5 à la p. 6. 
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sémantique cacherait même des désaccords plus profonds relatifs au partage du pouvoir au 

sein de la société.95 

L' idée moderne de la notion de la culture est occidenta le : en effet, très peu de sociétés 

possèdent un mot équiva lent, ce qui suggère que l'existence ou la définition de la culture 

n'est pas toujours une source de quest ionnement majeur.96 Cette idée est auss i relativement 

récente puisque c'est seulement depuis la fin du 19e sièc le que l' on utili se le terme dans le 

contexte de la condition humaine. 97 Cette notion fait alors référence à des qualités 

intellectuelles et à une certaine morale distinguant les individus. et ell e sous-entend la 

possibilité d' atteindre la perfection, c 'est-à-dire les qualités humai nes les plus valorisées , 

comme l'i llustre une des premi ères définitions, celle établie en 1869 par Matthew Arnold : 

« the best which has been thought and said in the world ».98 Cette définition suppose une 

théorie de l' évo luti on culturelle se lon laque ll e le progrès permettrait de classer les cultures 

humaines sur une échelle hiérarchique,99 et où les sociétés « autres » ou « exotiques » sont 

vues comme des « éq ui valents historiques » des soc iétés antérieures du monde occidental. 100 

On retrouve cette perspective chez Bronislaw Malinowski , un des anthropo logues les plus 

influen ts de la première moitié du 20c siècle, qui avance que, si les termes « culture » et 

« civi li sation » sont souvent utili sés de façon interchangeable, il serait préférable de réserver 

ce dern ier pour qualifier les cultures les plus avancées et les plus développées.101 

Ce débat autour de la notion de la culture a d' ailleurs été, jusq u' au milieu du 20c siècle, 

grandement marq ué par un dés ir de comprendre les origines et les sign ificati ons de la notion 

de « civ ilisati on » et ce lle de « Kultur ». Proposée par le philosophe all emand Johann 

Gottlieb Herder, la notion de « Kultur » fait référence aux moyens qui permettent à l' individu 

95 Ibid. à la p. 7. 
96 Ibid. à la p. 9. 
97 Fred lnglis, Cul/ure, Cambridge, Polity, 2004 à la p. 3. Auparavant, on utilisait seulement l'adjectif 
« culturel ». Donders, supra note 83 à la p. 24. 
98 Tel que cité dans lngli s, supra note 97 à la p. 21. 
99 James A. R Nafziger, Robert Kirkwood Paterson et Ai"i son Dundes Renteln, Cui!Ural Law: 
lnlernalional. Compara/ive and lndigenous, Cambridge, Cambridge University Press, 2010 à la p. 125. 
100 Norbert Rou land , Anlhropologie juridique, Paris, Presses Universitaires de France, 1988 à la p. 34. 
101 Bronislaw Malinowski, repris dans Nafziger, Paterson et Renteln, supra note 99 à la p. 125. Voir 
également les ex plications d' lngli s, supra note 97 à la p. 19. 
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d' exprimer les valeurs et l'essence des symboles partagés au sein de son peuple; ce processus 

de déve loppement intell ectuel et spiritue l se fait principalement par l'éducation .102 Quant à 

« civilisati on », c'est une noti on ori ginaire de France qui ne refl ète pas l'individualité; elle 

met plutôt l'accent sur les va leurs matéri ell es et les coutum es de la collecti vité. 103 11 est 

intéressant de noter que plusieurs auteurs contemporains se réfèrent encore à cette di stinction 

et expliquent son influence sur la noti on de la culture telle qu ' on l' empl oie aujourd ' hui. 104 

Notre vision contemporaine de la culture intègre encore les deux notions, dont le jumelage a 

débuté au début du 20• siècl e :105 le contraste, chargé de valeurs, entre la noti on d ' une culture 

autonome te ll e que véhiculée par « Kultur » et la notion d ' identité qui découle de 

« civili sati on » réapparaîtrait parfo is dans le débat. 106 Par contre, d 'après Seyla Benhabib, 

cette di stinction est de plus en plus dépassée en raison des approches anthropologiques qui 

ont permi s de décharger le terme culture a fin qu ' il ne soit plus continuellement en opposition 

au terme civili sation; auj ourd ' hui , la noti on de la culture se ratt ache beaucoup plus à ce lle de 

l'identité.107 

La théorie d ' une hi érarchie des cultures a été rej etée à la fin du 1 9• siècle par une nouve lle 

définiti on, proposée par l' anthropologue anglais Edward Burnett Tylor, dont l' influence 

persiste encore de nos jours : « [c]ulture or civili sati on, laken in its wide ethn ographie sense, 

is that complex whole thal includes know ledge, belief, art , morais, law, custom, and any 

ether capabilities and habits acquired by man as member of society. »108 Son co llègue Franz 

Boas introduisit par la suite une dose de relati visme en spécifiant que les différences de 

comportement d' un endroit à l' autre ne seraient pas dues à des différences biolog iques entre 

102 Voir Benhabib, The Claims ofCulture, supra note 29 à la p. 2. 
103 ibid. 
104 Adam Kuper, Culture: The Anthropologist's Account, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 
1999 aux pp. 23-46. « A French or English person might claim to be "civilized" without hav ing 
accomplished anything on hi s own account, but in the German view every individual had to achieve a 
cultured state by way of process of educati on and spiritual development. » i bid. à la p. 31; Ben habib, 
The Claims C<fCulture, supra note 29 à la p. 2. 
105 Jnglis, supra note 97 aux pp. 28-29. 
106 Benhabib, The Claims of Culture, supra note 29 à la p. 3. 
107 Ibid . 
108 Edward Burnett Ty ler, The Origins of Culture, New York, Harper & Row, 1958 à la p. 1. Cette 
définition est encore influente et souvent citée dans la littérature; voir entre autres Jessica Almqvist, 
Hu man Rights. Culture and the Rule of Law, Oxford, Hart Publishing, 2005 à la p. 41 . 



23 

les « races » mai s découleraient de cu ltures et de circonstances différentes: « [ c ]ulture 

embraces ail the manifestations of soc ial hab its of a community, the reactions of the 

individual as affected by the habits of the group in wh ich he li ves, and the products of human 

activity as determined by the se hab its ».109 Bref, avec l'invention du concept sc ientifique de 

la cu lture, la définition normative cède la place à une définition descriptive. 11 0 La définition 

proposée par Franz Boas, qui a dominé l' anthropologie durant la première moitié du 20e 

siècle, reconnaît l' ex istence de plusieurs cu ltures, sans qu ' il ne soi t nécessa ire de douter de 

leur val idité ou de les hiérarchiser. C'est pourquoi elle a eu d' importantes implications 

égalitaires et a souvent été invoquée par les opposants au racisme.111 

Avec la montée du postmodernisme, le concept même de la culture a, à nouvea u, été remis en 

question, notamm ent par l' anthropologue Cli fford Geertz: « the culture concept to which 1 

adhere[ ... ] denotes an historically transmitted pattern of meanings embodied in symbols, a 

system of inherited conceptions ex pressed in symbolic fonns by means of which men 

communicate, perpetuate , and develop the ir knowledge about and attitudes toward li fe . » 11 2 

En s'appuyant sur la vision de Geertz, Fred lngli s résume la culture comme « the ensemble of 

stories we te ll ourse lves about ourselves. »11 3 Comparées aux définition s précédentes, celles

ci mettent de côté le contenu, le comportement et les institutions pour se concentrer sur les 

symboles et leurs significations, car c'est à travers ceux-ci qu ' il est poss ible de donner un 

' ' • 11 4 sens aux evenements que nous vivons. 

En somme. on reconnaît aujourd ' hui que le concept de culture est complexe et éphémère. Or, 

certains chercheurs voudraient pousser la ré fl ex ion et souhaiteraient que le concept adopte 

enfi n un caractère dynamique puisqu ' il s avancent que les traditions culturelles sont 

109 Tel que repri s dans Nafziger, Paterson et Renteln , supra note 99 à la p. 126. Voir éga lement Philip 
Carl Salzman, Understanding Culture: An Introduction to Anthropologica/ Theory , Long Grove, IL, 
Waveland Press, 200 1 à la p. 2. 
11° Cuche, supra note 5 à la p. 7. 
111 Nafziger, Paterson et Renteln, supra note 99 à la p. 126. 
11 2 Clifford Geertz, The Interpretation of Cultures: Selected Essays, New York , Bas ic Books, 1973 à la 
p. 89. 
11 3 lnglis, supra note 97 à la p. 145. 
114 Geertz, supra note 1 12 à la p. 363. Voir également Salzman, supra note 109 à la p. 72. 
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socialement construites, qu 'elles sont modifiées et manipulées, très souvent par ceux qui 

détiennent le pouvoir, pour atteindre des objectifs politiques. 11 5 Le concept de culture est 

indispensable, mais il ne demeure pas moins controversé. 116 Cette situation complexe et les 

défis qu 'e lle génère ont nécessa irement des répercussions sur la protection de la culture en 

droit international , où on opère traditionnellement avec un concept de culture peu défini . 

115 Les cultural studies contribuent au débat en mettant en garde contre la tendance occidentale à 
recou rir aux catégories binaires, par exempl e « moi » par opposition à « l' autre », et en attirant 
l'attention sur le fait que la mondialisation a contribué à une uniformisation de la culture. Nafziger, 
Paterson et Renteln , supra note 99 à la p. 129. 
116 James A. Boon, « Further Operations of ' Cu lture' in Anthropology: A Synthesis Of and For 
Debate » dans Charles M. Bonjean et Louis Schneider, dir, The /dea of Culture in the Social Sciences, 
Cambridge, Cambridge University Press, 1973, 1 à la p. 1. 



CHAPITR E Ill 

LA CU LTURE EN DROIT INTERN ATION AL - MAIS QU ELLE CULTURE? 

S' il est évident que la culture est un élément fondamental du débat sur la protection des 

cultures et les droits culturels, la compréhension de ce concept est pri se pour acquise, comme 

si ce terme était d' une évidence en soi. 117 En réalité, comme il a été démontré dans la section 

précédente, la culture est une notion subj ecti ve. instable et complexe. 11 8 Ell e est difficile à 

cerner et à définir, 11 9 puisqu ' elle est empreinte d' ambiguïtés, d' incertitudes et de tensions. 

Les di ffi cultés théoriques à définir cette notion compliquent la protecti on des cultures. posent 

des probl èmes en matière de revend icati ons des droits culturels et menacent même la survie 

culturelle.120 

En droit international. bien qu ' il n' existe aucune définition consensuelle de la culture. les 

instruments laissent entrevoir plusieurs aspects de la culture auxquels on se réfère avec plus 

ou moins de clarté, 121 parfois de façon entremêlée. Grosso modo, les droits cu lturels, sur 

lesquels le débat en droit international sur la culture est principalement axé. se rattachent à 

trois acceptions dominantes de la culture: premièrement , l'héritage matéri el. c ' est-à-dire les 

monuments et les artefacts, qui est associé au droit d' accès à l' héritage culturel et à ses 

retombées; ensuite, le processus de création arti stique et scientifique qui va de pair avec le 

droit de l' ind iv idu de créer des œuvres cultu re ll es sans restrictions; et, fin alement. l' ensemble 

des activités matérie lles et spirituel les et des produ its qui en découlent, qui sont protégées par 

1 d oit d oir on mode de vie respecté.1 2 

117 Busbridge, supra note JO à la p. 225 . 
11 8 Ibid. ; Ronald Niezen, The Rediscovered Self" lndigenous ldentity and Cultural Justice, Montréa l, 
McG iii -Queen's University Press, 2009 à la p. 68 [N iezen, The Rediscovered Se!IJ . 
11 9 Egret, supra note 2 à la p. 320. 
120 Busbridge, supra note JO aux pp. 224-225 . 
121 Stavenhagen, « Cultura l Rights: A Social Sc ience Perspective » supra note 16 à la p. 2. 
122 Ibid. aux pp. 4-5. 
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3. 1 L' idée d' une protection par le droit : les droits culturels 

C'est avant tout par la créat ion de la catégorie spéc ifique des droits humains que sont les 

droits culture ls que l' on a cherché à protéger la cu lture à l'échelle internationale. Bien que les 

droits culturels soient mentionnés entre autres dans la Déclaration universelle des droits de 

1 'homme et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels 

(PJDESC),m il n'existe aucune li ste exhaustive des droits culturels. Au sens strict du term e, 

on fait aujourd ' hui le plus souvent référence au droit de participer à la vie culturell e, au droit 

de bénéficier du progrès scientifique et de ses applications, au droit de bénéficier de la 

protection des intérêts moraux et matériel s découlant de toute protecti on sc ientifique, 

littéraire ou arti stique dont il est l'auteur, et à la liberté indispensable à la recherche 

scientifique et aux activités créatrices. 124 

D' autres droits humains et principes sont intimement li és aux droit s cu ltu re ls : il serait, en 

effet, impossible d'assurer la protection et la promotion de ces derniers sans la liberté 

d'express ion et notamment la liberté de pouvoir s'exprimer dans la langue de son choix, les 

libertés de pensée, de conscience, d'opinion, de création. la liberté religieuse; de plus, sans 

les principes de non-discriminat ion et d' égalité, la promotion et la protection des droits 

culturels stricto sensu seraient une simple aspiration. Quant au droit à l' éducation, il a une 

importance particulière puisqu ' il facilite la transmi ss ion de va leurs et de traditions 

culturelles .125 

Lorsqu ' on compare les droits culturels aux au tres droits hum ains, force est de constater leur 

portée limitée dan la pratique. On distingue deux di lemmes au niveau conceptuel et 

idéologique contribuant à cette situation : d' abord, il y a la question, toujours ouverte, relative 

aux dimensions individuelle et co llective des droits culturels; puis, il y a la crainte d' une 

123 Déclaration universelle des droits humains, supra note 17, art. 27; PIDESC, supra note 50, art. 15. 
124 Cette liste s'appuie largement sur les droits protégés à l'article 15 du PIDESC. 
125 Asbj0rn Eide, « Cultural Rights as lndividual Human Rights », supra note 24 à la p. 239. À noter 
que le droit à l'éducation est parfois considéré comme un droit culturel à part ent ière, d' autres fois 
com me un droit étroitement lié aux droits cu lturels. 
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instrumentali sati on des droits culturels qui ouvrirait la porte au rel ativi sme, ce qui aurait pour 

effet de fragili ser tous les droits humains. 

Traditionnell ement, les droits humains sont considérés comme des droits individuels; c'est 

l' individu qui en est le sujet et qui peut les revendiquer. Il existe bien quelques droits dont la 

dimension collective est largement acceptée, le droit à l'autodétermination et le droit au 

développement par exemple;126 mais lorsqu'il s'agit de droits culturels , cet attribut est plus 

souvent contesté. 127 La justification d' une dimension collective s'appuie sur la logique 

vo ulant que certains droits en lien avec la culture ne s'exercent qu ' en communauté, comme 

c' est le cas du droit de participer à la vie culturelle, et que la communauté doit avoir les 

moyens de protéger ses va leurs et ses traditions, ces droits requièrent une approche 

co llective.128 Selon ce raisonnement, la vie culturelle d' un groupe est plus que l' addition de 

chaque vie individuelle, de ce que chacun apporte : « [b ]eneficiari es of these [cultural] ri ghts 

may be individuals but their content evaporates without the preservation and the collective 

rights of groups. » 129 Ainsi , il importerait de protéger non seulement les individus et leur 

contribution, mais éga lement l'ensemble; la communauté devrait donc être considérée 

comme un suj et des droits culturels au même titre que l' individu . 

Les opposants à la dimension collective des droits culturels lui reprochent d'abord sa 

redondance. Leur argument est que si la vie culturelle est protégée par des droits individuels, 

une protection supplém entai re sous forme d'un droit co llectif est inutile et peut même se 

126 Pour une di scuss ion approfondie sur l' aspect collectif des droits humains, notamment dans le 
con texte autochtone, voir Ronald Niezen, Origins of lndigenism: Human Rights and the Politics of 
ldentity , Berkeley , CA ., University of Ca li fo rni a Press, 2003 aux pp. 1 18-140 [N iezen. Origins of 
lndigenism]. Pour une discussion sur le droit collectif qu 'est le droit à l'autodétermination , voir par 
exemple James Crawford, «The Right of Self-Determ ination in International Law: lts Development 
and Future » dans Philip Alston, dir. , Peop/e's Rights, Oxford, Oxford University Press , 2001 , 7, 
particulièrement aux pp. 21-22; pour la dimension collective du droit au développement, voir entre 
autres Azzouz Kerdoun, « Le droit au développement en tant que droit de l' homme : portée et limites » 
(2004) 17:1 R.Q.D.I. 73 aux pp. 80-81. 
127 Le libellé du PIDESC prône clairement l'aspect individuel : les droits culturels mentionnés à 
1 'arti cle 15 sont reconnus « à chacun ». Pl DESC, supra note 50, art. 15.1. 
128 Pour un débat plus complet, voir par exemple Stavenhagen, « Cultural Rights and Universal Human 
Rights », supra note 25 à la p. 68. 
129 i bid. 
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révé ler contradicto ire, vo ire néfaste. Asbj0rn Eide met en ga rde contre les effets potentiels 

d' une te ll e divi sion pui squ ' il cra int qu ' une dimension pose des obstacles à l' autre et que les 

deux s'affa ibli ssent. 130 Reconnaî tre la dim ension co ll ective des droits culture ls ou d ' autres 

hum ains peut auss i avo ir l' effe t de renforcer avant tout des courants dominants au sein d ' une 

minorité et ainsi mettre en péril la 1 ibe rté de 1' individu et son pouvoir décisionne l.
13 1 

Il est vrai que les dimens ions individuell e et collective des dro its c ulture ls se di stinguent mal 

et qu ' on peut fac ilement avancer que les suj ets de ces droits sont des individus qui sont 

éga lement membres de communautés. 132 On peut alors considérer comm e complémenta ires 

les deux approches : « [!]es dro its culturel s seraient a insi un mixte [sic] entre droits 

indiv iduels et dro it s co ll ecti fs: le dro it indi vidue l de parti c iper à la vie culture ll e de la société 

n'est-il pas , au demeurant, un dro it généralement exercé en groupe? »133 Une autre poss ibilité 

consiste à concevo ir les dro its culture ls comme un intermédia ire ent re les droits individuels et 

les d ro its collecti fs 134 et d 'affirm er que les droits culturels forment, dans la g rande famill e des 

dro its humains, une catégo ri e à pa rt puisque les individus et les communautés peuvent en 

profiter. 135 Par contre, cene vis ion ne semble pas avoir contribué, du moins pour l'instant , ni à 

é larg ir ni à renforcer la portée des dro its cultu re ls. 

Le deuxième facteur restre ignant la portée des dro its culture ls est le débat opposant 

universa lité des dro its hum ains et re lativi sme culturel. 136 Alors que les parti sans de 

1
'

0 Eide, «Cultural Rights as lndividual Human Rights », supra note 24 aux pp. 238-39. 
131 Pour un aperçu de cette critique dans le contexte du multiculturali sme, vo ir Susan Mo ll er Okin , 
« Multi culturali sm and Feminism: no simple questions, no simple answers » dans Av iga il Eisenberg et 
Jeff Spinner-Halev, dir. , Minorilies ll' ilhin Minorilies: Equalily , Righls and Diversily , Cambridge, 
Cambri dge Univers ity Press, 2005 , 67 aux pp. 67-79. 
132 Donders, supra note 83 à la p. 7 1; Stamatopoulou, Cultural Righls in lnlernalional Law, supra note 
2 à la p. 11 0. 
133 Egret, supra note 2 à la p. 323 . 
134 Un aperçu des arguments est offert par Donders, supra note 83 à la p. 72. 
135 Ibid. à la p. 71. 
136 Pour une di scussion approfondie sur le débat entre l'universalité et le relativisme culturel dans le 
contexte des peuples autochtones, vo ir Niezen, Origins of lndigenism, supra note 126 aux pp. 95-1 18. 
S' il est im possible de résumer ici toutes les critiques qui ont été émises à l' égard du système 
international des droits humains, notons ce ll es des chercheurs issus des Third World Approaches to 
lnlernalional LGJr (TWA IL). Voir par exemple Makau Mutua, Human Righls: A Polilical and Cullural 
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l' uni versalité pensent l' ex istence et la va lidité des dro its humains à travers toutes les cultures 

et craignent la consécration, au nom de la culture, de pratiques contradicto ires à d 'autres 

droits humains, 137 ce rtains relativi stes répliquent que les cultures ont leurs propres traditions, 

avec lesquelles le concept des droits humains n 'est pas nécessairement compatible. 138 De tous 

les droi ts huma in s, les droits culturels sont ceux qui posent le plus abruptement la question de 

l' universa lité.139 Selon ce raisonnement, pui sque la culture et la vie culture ll e sont , par le 

truchement des droits culturels, protégées au même niveau que tous les autres dro its, les 

dro its culturels seraient la clause pouvant compromettre l' universalité des dro its humains. 

Une poss ibilité pour transcender, du moins en parti e, le débat et renforcer par le fa it même les 

droits culturels consiste à affirm er, comme le fa it Jean-Bernard Mari e, que tous les droits 

hum ains comportent une dimension cu lturell e : 

Les droits culturels sont certa inement des vecteurs pri vilég iés 
d' uni ve rsali sation de l' ensemble des dro its de l' homme au trave rs de la 
di versité des cultures : d ' une part, il s illustrent de manière transversa le la 
dimension culturell e qui s' attache à chaque droit en intégrant dans sa mise 
en œ uvre les valeurs, traditions et pratiques propres à une communauté 
[ .. . ] d ' autres part, il s défini ssent de manière substanti e ll e des droits 
spéc ifiques comme le dro it à l'identité culturelle, aux patrimoines 

140 culturels [ ... ]. 

Critique, Philadelphia, Uni versity of Pennsy lvania, 2002 et « Savages, Victims, and Sav iors: The 
Metaphor ofHum an Rights » (2001 ) 42 Harv. lnt ' l L.J . 201. 
137 Committee on Economie, Social and Cultural Rights, Day of General Discussion. Col/ectire 
Dimensions of the the Right to Take Part in Cultural Life: Background Paper submitted by .'vfr. 
Lphraim Nimni, 9 May 2008, Doc. off. CES NU , 2008, Doc. NU E/C. I2/40/17 à la p. 3 [CESCR. 
Paper submitted by .\ 'imni]. 
138 Si on fait la distinction entre le contenu (universel) et la forme (occidentale) des droits humains, on 
s'aperçoit que les droits sont peut-être un concept occ idental et moderne, mais que les vertus sous
jacentes aux droits humains sont certainement répandues dans la plu part des cultures occidentales et 
non occ identales. Steven J. Hood, « Rights Hunt ing in Non-Western Legal Traditions » dans Ly nda S. 
Bell , Andrew J. Nathan et li an Peleg, di r. , Negotiating Culture and Hzt man Rights, New York, 
Colu mbia University Press, 200 1, 96 à la p. 98 . 
139 Patrice Meyer-B isch, « Analyse des droits culturels » (2008-2009) 7 Droits fondamentaux à la p. 1 
[Meyer-B isch, « Analyse des dro its culturels »]. 
140 Jean-Bernard Marie, « L' un iversalité des droits de l' homme revisitée par la diversité culturelle » 
dans Gilbert Vi ncent, dir. , La partition des cultures : Droits culturels et droits de 1 H omme, 
Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 2008, 379 à la p. 390. La dimension culturelle de tous 
les droits humains, à laquell e se réfère l' auteur, a été confirm ée par le Comité DESC. C'est le principe 
de l'adéquati on culturelle, qui signifie, entre autres, « la réa lisat ion d' un droit particulier d'une manière 
qui soit pertinente et qui convienne à une modalité ou un contexte culturel donné, c'est-à-dire qui soit 
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Reconnaître cette dimension culturelle place en quelque sorte les droits culturels au cœur du 

système des droits humains. Cette reconnai ssance ne correspond pas à une remi se en question 

de l'universa lité, mais à une mi se en contexte qui a comme objectif de garantir et de valoriser 

la singularité de l' individu. 141 

On peut aussi avancer qu ' en adoptant une compréhension plus globale de la problématique 

culturelle, le droit à la cu lture, 142 c'est-à-dire le droit principal invoqué dans le contexte du 

relativisme culturel , est en réalité beaucoup plus vaste. Il engloberait « tous les droits qui 

permettent à chacun d'accéder aux ressources nécessaires à son processus d' identification, les 

droits qui lui permettent de donner et de recevoir. »143 Patrice Meyer-Bisch propose une 

définition plus large des droits culturels , qui tient compte du li en entre la culture et l'identité, 

tant au niveau individuel que communautaire : 

Les droits culturels désignent les droits, libertés et responsabilités pour 
une personne, seule ou en commun, avec et pour autrui, de choi sir et 
d'exprimer son identité; cela implique les capacités d'accéder aux 
ré férences culturelles , comme à autan t de ressources qui sont nécessaires à 

d ' "d "fi . 144 son processus · 1 ent1 1cat1on. 

respectueuse de la cu lture et des droits cu lturels des individus et communautés, y compris des 
minorités et des peuples autochtones. » Comité DESC, Observa/ion générale no. 21, supra note 2 1 au 
para. 16 e). Ce principe sous-entend que la façon dont un droit est mis en œuvre peut influencer la vie 
et la diversité culturelles. Ibid. Notons que l'adéquati on est une des cinq conditions, nommées par le 
Comité DESC (au para. 16), nécessa ires à la pleine réali sation du droit de participer à la vie culturelle. 
Voir également Lucie Lamarche, «Les droits culturels: Une clé d'analyse favori sant une approche 
décompartimentali sée des droits de la personne à l'heure des soc iétés complexes» dans Micheline 
Labelle, Joce lyne Couture et Frank W. Remiggi, dir. , La communaulé polilique en queslion : Regards 
croisés sur 1 "immigration, la ciloyennelé. la diversité et le pouvoir, Québec, Presses de l'U niversité du 
Québec, 2012, 237 à la p. 245 . 
141 Marie, supra note 140 à la p. 390. 
142 Le droit à la culture n'évoque pas la même chose que les droits culturels pour tous les auteurs. Il est 
parfois compris comme faisant partie des droits cu lturels au sens plus large, parfois utilisé de la même 
faço n que les droits culturels. Voir la di scussion dans Donders, supra note 83 à la p. 73; Stavenhagen, 
« Cultural Ri ghts: A Social Science Perspective »,supra note 16 aux pp. 4-8. 
143 Meyer-Bisch, « Ana lyse des droits cu lturels», supra note 139 à la p. 5. 
144 Ibid. C'est cette concept ion des droits cu ltu re ls qu i imprègne la Déclara/ion de Fribourg . 
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Ce processus d' identification est cruc ial pour 1 'appropriation et l'exercice de n' importe quel 

droit humain. 145 De plus, les droits cu lturels ont le potentiel de favoriser le respect des droits 

humains de tous puisqu ' il s considèrent tous les êtres humains comme des êtres libres, égaux 

et différents. 146 Favoriser la cu lture et l'identité culturelle par le biais des droits culturels 

assure donc le respect de la dignité humaine 147 et pourrait être une stratégie pour la 

construction et le maintien de la paix. 148 

D' un point de vue pragmatique, m1ser sur les droits cu lturels peut également être plus 

efficace que de recourir à d' autres droits. A titre d 'exemple, les droits culturels sont 

susceptibles de servir de base pour défendre et étendre les droits des peuples autochtones. 

Parce qu'il s sont perçus comme étant moins menaçants pour les États que le droit à 

l'autodétermination, 149 les droits en lien avec la culture peuvent permettre aux peuples 

autochtones d' atte indre des objectifs habituellement assoc iés aux revendications en matière 

d'autodétermination, mais qui sont rarement réali sés. Il s représentent alors une meilleure 

chance de résoudre les conflits qui opposent ces peuples aux États. 150 

3.2 Des instruments ambigus: l'absence d'une définition 

Les droits culturels sont bel et bien reconnus en droit international , mais il s sont so uvent 

jugés moins importants que les droits civi ls et politiques, d'une part, et secondaires aux droits 

économiques et sociaux , d'autre part. Ils sont éparpillés dans plusieurs documents et ne sont 

abordés que brièvement et hab ituellement qu ' à la fin des tex tes, constituant ainsi une 

catégorie négligée, en théorie comme en pratique. Le fait qu ' il n'existe aucune définition 

claire, consensuelle et contraignante de la notion de la culture et de la vie culturelle dans les 

145 Ibid à la p. 8. 
146 Mylène Bidault, «Ce que déclarer les droits culturels veut dire » (2008-2009) 7 Droits 
fondamentaux à la p. 3. Le droit à la culture comporte ainsi un droit à la différence, Stavenhagen, 
«Cultural Rights: A Social Science Perspective», supra note 16 à la p. 8. 
147 Voir également Egret, supra note 2 à la p. 321. 
148 Busbridge, supra note JO à la p. 225. 
149 Pour un argument similaire, voir Engle, supra note 38 à la p. 6. 
150 Bruce Rabbins et Elsa Stamatopoulou, « Reflections on Culture and Cultural Rights » (2004) 103 
South At lan ti c Quarterly 4 19 à la p. 426. 
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instruments internati onaux contribue à l' ex istence et au maintien d' une conception sous-

jacente de la culture et auss i au sous-déve loppement et même à la sti gmatisati on des droits 

cul ture ls. 

Le premier instrument international à reconnaître J' ex istence de droits culturels fut la 

Déclaration universelle des droits de 1 'homme en 1948. L'arti cle 27 de cette déc laration se lit 

comme suit : 

1. Toute personne a Je droit de prendre part librement à la vie culturelle de la 
communauté, de jouir des arts et de parti ciper au progrès sci entifique et aux 
bi enfa its qui en résultent. 

2. Chac un a Je droit à la protec tion des intérêts moraux et matéri els découlant de 
toute producti on scientifique, 1 ittéraire ou arti stique dont il est 1 'a uteur. 151 

De nombreux débats ont eu lieu autour de cet article, notamment à propos de l' inclusion de 

droits détenus par des minorités. Le libellé fi nal, par contre, fe rme toutes les portes à la 

diversité et au plurali sme culturels : en effet, l' énonciation « fa vie culturell e de fa 

com munauté » préconise une société homogène au détriment d' une concept ion multi ou 

interculturaliste.152 

C'est l' arti cle 15 du PIDESC qui , par sa nature contraignante, consacre rée llement les droits 

culturels.153 Cet article, à son alinéa premier, reprend les droits culturels énoncés dans la 

Déclarat ion uni verse ll e des droits de l' homme, c'es t-à-dire le droi t: 

a) De parti ciper à la vie culturelle; 

b) De bénéfi cier du progrès scientifiq ue et de ses applications; 

c) De bénéfic ier de la protection des intérêts moraux et matérie ls 
décou lant de toute production sc ienti fique, li ttéraire ou art istique dont il 
est l'auteur. 

151 Déclaration universelle des droits de / "homme, supra note 17, art . 27 _ 
15

:! Pour !" historiq ue de la rédaction de l'art ic le 27, voir Stamatopoul ou, Cultural Rights in 
International Lmr, supra note 2 aux pp. 1 1-16. 
153 PJDESC. supra note 50, art . 15 . Pour une di scuss ion plus complète, voir Eide, « Cultural Rights as 
lnd ividual Human Rights », supra note 24 à la p. 23 1. 
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La diffé rence entre l' arti cle 27(1 ) de la Déclaration universelle des droits de l 'homme et la 

version frança ise de l'a rti cle 1 5( 1 )(a) du PIDESC paraît minime: seulement le segment « la 

communauté » a été déla issé. En reva nche, la vers ion anglaise du PIDESC est plus révélatrice 

du chemin accompli depui s 1948 : il est question du droit « to take part in cultural li fe » et 

non plus du droi t « to parti cipate in the cultural 1 ife of the community ». 154 Ainsi, les États 

semblent recon naît re la poss ibilité que plusieurs communautés culturelles puissent ex ister au 

se in d' une même nation et mani fes tent leur vo lonté d 'étendre la portée du droit de 

parti cipati on. Com me l' indique l' absence d ' une définiti on de « la vie culturelle », il s ont 

cependant évité de préciser le contenu de ce droit. 155 

Quant au Pacte in ternational relatif aux droits civils et politiques (PIDCP). lui auss1 ne 

contien t qu' un seul art icle en li en avec les droits cultu re ls: 

Dans les Etats où il ex iste des minorités ethniques, relig ieuses ou linguistiques, 
les personnes appartenant à ces minorités ne peuvent être privées du droit d'avo ir, 
en commun avec les autres membres de leur groupe, leur pro pre vie culturelle. de 
professer et de pratiquer leur propre religion, ou d'empl oyer leur propre langue.156 

La po11ée de cet a11icle est d ' autant plus limitée que les droits évoqués protègent uniquement 

des minorités ethniques, religieuses et linguistiques. Cette protection spécifique, qui assure à 

ces minorités le « droit d 'avoir en commun avec les autres membres de leur groupe, leur 

propre vie culturell e. de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d 'employer leur 

propre langue ». 157 explique en part ie la popu larité de la tendance, perceptibl e dans les 

différents instruments et dans leur mise en œuvre, à associer les droi ts culturels 

principa lement aux minorités reconnues dans le PIDCP. 

154 P!DESC, supra note 50. art . 15 [italiques ajoutés]. Notons que les versions anglaise, française, 
chinoise, russe et espagnole du PIDESC sont toutes authentiques (993 R.T.N.U. 3). 
155 Donders. supra note 83 à la p. 150. 
156 PIDCP. supra note 50. art . 27. 
157 Ibid. 
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Des instruments régionaux en mati ère de droits hum ains font également place aux droits 

culturels : c' est le cas. par exemple, de la Déclaration américaine des dro its de 1 'homme qui 

prévoit que « [t)oute personne a le droit de prendre part à la vie culturelle de la communauté, 

de jouir des arts et de bénéfici er des résultats du progrès intellectuel et notamment des 

découvert es scientifiques » 158 et de la Charte aji-icaine des dro its de 1 'homme et des peuples 

qui affirm e que « [t)oute personne peut prendre part librement à la vie culturelle de la 

Communauté. » 159 Si ces instrum ents ne rajoutent ri en de substanti el au débat, vu leurs 

fo rmul ations comparabl es au PIDESC et en raison de l'absence d ' une définiti on de la culture, 

il s confirment un certain consensus quant au statut des droits culturels. Il est d' autant plus 

intéressant de tenir compte de ces instrum ents puisqu ' il s sont régulièrement cités et montrés 

en exempl e dans un contex te de droit international. 

Finalement. l' idée de la protection des droits culturels est repri se dans d' autres tex tes ayant 

un contenu plus spéc ifique, tell es la Convention no. 169 relative aux peuples indigènes et 

tribaux de l' Organisation internationale du trava il (Convention 169),160 la Déclaration des 

Nations Unies sur les droits des p eup les autochtones, 16 1 la Convenlion sur l 'élimination de 

toutes les formes de discrimination à l 'égard des .femmes 162 et la Convenlion relative aux 

dro its de 1 'enfan t. 163 Tous ces instruments menti onnent des droits culturels, mais il s ne 

contribuent guère à préc iser le contenu normatif de ces dern iers. 

En somme, lorsqu ' on se fi e uniquement sur les instruments juridiques internationaux et 

régionaux en droits humains, on réal ise que le contenu des droits culturels demeure très 

vague pui squ' il n' ex iste toujours pas de définiti on contraignante de la culture ni de la vi e 

158 Déclaration américaine des droits el devoirs de l'homme, 2 mai 1948, Doc. off. OEA/Ser. L/V/1. 4 
Rev. XX ( 1948), art. 13. 
159 Charte africaine des droits de l 'homme et des peuples, 27 juin 198 1, Doc. OUA CA B/L EG/67/3 
rev. 5, 21. I. L.M. 58, art. 17.2. Il est intéressant de souligner que cet alinéa fai t partie de l'article 17 sur 
le droit à l'éducat ion. 
16° Convention 169, supra note 45 . 
16 1 Déclaration suries droits des peuples autochtones, supra note 47. 
162 Com·ention sur l'élimination de toutes les f ormes de discrimination à l'égard des f emmes, supra 
note 23 . 
163 Com·ention relati1·e aux droits de / ·enfant , 20 novembre 1989, 1577 R.T.N. U. 3, R.T. Can. 1992 
n° 3 (entrée en vigueur: 2 septembre 1990), art. 31. 
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culturelle.164 Fa ute de dé finiti on en droit international des droits humains, on a tendance à se 

tourner vers l' UNESCO pour combler cette lacune. Les documents réa li sés par l' UNESCO, 

bien que non contraignants pour la plupart, sont édifiants puisque cette agence a une grande 

ex perti se et jouit d ' une légitimité en matière de culture. Notamm ent par le biais de sa 

Déclaration sur les principes de la coopération culturelle internationale de 1966, sa 

Déclaration universelle sur la diversité culturelle de 2001 et sa Convention sur la protection 

et la promotion de la diversité des expressions culturelles de 2005, 165 l'UN ESCO a 

grandement contribué à l'adoption d ' une conception élargie de la culture incluant , entre 

autres. le mode de vie : 

la culture doit être considérée comme l'ensemble des traits di stincti fs spirituels 
et matéri els, intellectuels et affectifs qui caractéri sent une soci été ou un groupe 
soc ial et qu 'e ll e englobe, outre les arts et les lettres, les modes de vie. les faço ns 
de vi vre ensemble. les systèmes de valeurs, les traditions et les croya nces. 166 

L' UN ESCO a donc adopté une concepti on également plus anthropologique de la culture, plus 

consci ente de l' être humain et son mode de vie. 167 Malgré les améliorations apportées par la 

va lori sation du facteur humain , cette définition es t controversée. D'abord. la majorité des 

ex perts en droits hum ains lui reprochent son côté ambigu et équivoque, en ce sens qu ' ell e est 

trop vague pour y fonder des droits et des obligations. 168 On peut comprendre la 

préoccupation pragmatique des juristes: lorsqu ' il est question de revendications, il est utile 

de pouvoir déterminer cl airement ce que la notion de la culture signifie dans ce contexte et ce 

qui constitue un droit culturel. « Mode de vie » et « système de valeurs » ne sont pas des 

concepts juridiques bien établis et il est fort probable que les juges et les comités traitant de 

164 Pour un débat plus complet, voir Egret, supra note 2 aux pp. 325-26. 
165 Déclara/ion sur les principes de la coopéra/ion cu/lure/le inlernalionale, 4 novembre 1966, Paris, 
UNESCO, 1966; Déclara/ion universelle de /" UNESCO sur la diversi!é cul!urelle, supra note 20; 
Convenlion sur la proleclion el la promo/ion de la diversité des expressions cul!urelles, 20 octobre 
2005, 2440 R.T.N.U. 3 11 (entrée en vigueur: 18 mars 2007) [UNESCO). 
166 Déclara/ion universelle de I"U:\ 'ESCO sur la diversilé cu/lure/le, supra note 20. 
167 Le Comité DESC, dans son Observaüon généra le no. 21, légitime d'ail leurs cette défin it.ion en 
affi rmant que « la cul ture est une noti on vaste qui englobe, sans exclusive, toutes les manifestat ions de 
l'existence humaine ». Comité DESC, Observa/ion générale no. 2 1, supra note 21 au para. 11 . 
168 Stamatopoulou. Cu filtrai Righrs in fnrernalional Law, supra note 2 aux pp. 5, Il 0; CESCR, Paper 
submilled by Ximni. supra note 137 à la p. 2. 
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plaintes individuelles éprouvent de la difficulté à les discerner. 169 Le système de valeurs 

d' une minorité qui rompt avec d 'a utres droits humains pourrait-il être perçu comme une 

culture à protéger? En d 'autres mots, doit-on accorder une protection à tous les modes de vie 

sans disc rimination? 

L'absence d' une définition claire et consensuelle de la culture en droit international des droits 

humains est donc doublement problématique : d' une part , sans point de référence juridique et 

contraignant, la revendi cation des droits culturels est ardue puisqu ' il apparaît laborieux de 

clairement déve lopper leur contenu et les obligations qui s'y rattachent ; d'a utre part, cel a 

laisse le champ libre à la conception sous-j acente de la culture en droit international. une 

conception biaisée qui ne favo ri se nullement une mise en œuvre juste des droits culturels. 

3.3 Une conception sous-jacente d 'orientati on essentialiste 

La culture est souvent analysée, d ' un point de vue théorique, se lon la dichotomie 

essentiali sme-constructivisme, c' est-à-dire soit la culture est perçue comme une entité 

« naturell e». inhérente, qui est bien délimitée et qui perdure, so it on la conçoit comme une 

construction soc iale qui peut être remise en question et qui évolue. 170 De cette 

conceptualisation découle un problème récurrent: la culture est fi gée ou bien trop vague et 

subjective. Les tensions qui en résultent, de nature philosophique, absorbent les chercheurs de 

nombreuses di sciplines; ces tensions sont aussi présentes, souvent de façon implicite , au se in 

des institutions et instruments juridiques et affectent considérablement le statut et l'influence 

des droits culturels. 

169 La justiciabilité des droits cu lturels représente un défi particulier qui ne pourrait être abordé dans le 
cadre de ce mémoire. Il suffit ici de noter que la justiciabilité des droits cul turels devant les comités 
des Nations Uni es refl ète la séparation entre droits civils et politiques, d'un côté, et droits 
économiques, sociaux et culturels de l'autre, les derniers droits ne permettant pas de recours 
indiv iduels. Donc, seulement certains droits culturels, comme ceux des minorités, sont considérés 
justiciables. La situation pourrait s'orienter davantage vers une justi ciabilité de tous les droits culturels 
avec l'adoption en décembre 2008 d' un protocole additionnel au P!DESC qui permet les plaintes 
indiv iduelles. Pro/Oco/e.facullalif se rapporlanl au Pacle inlernalional re/ali{ aux droils économiques. 
sociaux el cu/11/re/s , 10 décembre 2008, Doc. off. AG NU, 2008, Doc. NU A/RES/63/ 1 17 (entrée en 
vigueur : 5 mai 20 13). 
170 Vo ir par exemple Seyla Benhabib, « Democracy and ldentity : ln Search of the Civic Polity » ( 1998) 
24 Philosophy & Social Criticism 85 aux pp. 90-95; Busbridge, supra note 10 aux pp. 226-231. 
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Les parti sans de la VISion constructiv iste sont d ' av is que les cultures sont dynamiques, 

qu ' elles s' im briquent les unes aux autres et qu 'e ll es sont continuellement renégoc iées et donc 

transform ées à l' interne. 17 1 Po ur les constructi vistes, la cu lture n'est pas une év idence en soi; 

elle permet plu tôt à l' individu de se construire et de donner un sens à son ex istence. Cette 

vision de la culture reconnaît l' ex istence de la diversité au se in même d'une culture et à tout 

moment; 172 en d'aut res mots, chaque culture est caractéri sée par la di ffé rence culturell e. 173 

James Tully affirm e par aill eurs que l'è re moderne est interculturell e, plutôt que 

multi culturell e, et que« the ex perience of ' cross ing' cultures is normal acti vity. »174 

Par contre, malgré ou en ra1son de l'absence notoire d ' une définit ion consensuell e, une 

conception de la cu lture à forte ori entation essentialiste domine la sphère des droits hu ma ins 

et le doma ine ju ridique en généra l : les discours j uridiques construi sent la culture, souvent de 

faço n impl ici te, comme une entité innée, homogène et stabl e. 175 « Tout se passe donc comme 

s' il y ava it une sorte d' in tuition du culturel ». 176 La cultu re est ici une source d' identificati on 

claire, l' essence même des ind iv idus et du groupe auquel il s appart iennent ; ell e est vécue de 

la même manière et partagée par tous les individus qui fon t parti e du groupe. Pui sque, se lon 

cette vision, la cu lture est également spatiali sée, en ce sens qu 'e ll e se trouve à un endroit 

particulier et dans une comm unauté particulière, toute culture a auss i des frontières bien 

délim itées et imperméables aux au tres cultures. 177 En outre , il ex iste une tendance répandue, 

qui se manifeste par exemple lors de débats const itutionnels, à assoc ier culture et nation, ce 

qui rev ient à dire qu'on ne recon naît souvent qu ' une seul e culture au se in d' un État et qu'on 

ni e par le fa it même la diversité culturell e. 178 

171 Pour plus de détail s sur l' in fluence d' une telle conception, vo ir James Tu lly, Su·ange Mu llip/icily: 
Conslilulionalism in an Age of Diversily, Cambridge, Cambridge University Press, 1995 à la p. 1 O. 
172 Busbridge, supra note 10 à la p. 228. 
173 Tu ll y, supra note 17 1 à la p. 13. 
174 Ibid. à la p. 1 1. 
175 Schulte-Tenckhoff, supra note 52 aux pp. vii-viii. Des exemples illustrant ce discours seront étudiés 
au chapitre 4. 
176 Ibid. à la p. viii . Voir également Busbridge, supra note 10 à la p. 228. 
177 Busbridge, supra note 10 à la p. 227. 
178 Pour ce débat dans le contexte du constitu tionnali sme, vo ir Tully, supra note 171 à la p. 9. A noter 
que plus récemment, un certain nombre d'États, particulièrement d'Amérique latine, se sont proclamés 
multiculturels, voire interculturels. Pierre Bosset, Anna Gamper et Theo Ohlinger, « Mu lticultura l 
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Les tex tes juridiques, par leur sil ence. certaines formulation s choisies et la façon dont il s sont 

mis en œuvre, véhiculent cette conception problématique de la culture. D'abord, comme la 

Déclaration universelle des droits de l 'homme l'illustre, la cu lture est perçue comme une 

entité homogène et fi gée, composée d'individus partageant les mêmes va leurs et coutumes et 

ayant une identité commune et stable.179 La Charte africaine des droits de 1 'homme et des 

peuples, un document adopté plus récemment, confirme cette approche monoculturaliste. Si 

le libe llé prend d'abord un ton neutre pour stipuler que « [t]oute personne peut prendre part 

librement à la vi e cu lturelle de la Communauté »,180 il engendre ensuite une obligation de 

vei ller « à la préservation et au renforcement des va leurs culturelles africaines positives ».181 

Cette obligation comporte un jugement concernant la culture et les va leurs à respecter : 

puisqu 'elle prescrit la préservation de valeu rs culturelles dites positives, la Charte fait 

forcémen t une distinction entre ce lles-ci et d'autres négatives. 182 Il est intéressant de noter 

que la Charte évoque des va leurs africaines et semble donc présumer une homogénéité de la 

culture africai ne, en plus d' insinuer qu ' il est poss ible de différencier les valeurs africaines des 

valeurs non africa ines. 183 

Cette tendance à catégori ser de façon simpliste est très répandue et imprègne même le 

discours sur la diversi té. Comme Amartya Sen fait remarquer, « [o]ur understanding of the 

presence of diversity tends to be somewhat undermined by constant bombardment with 

overs imple generalizations about "Western civilizations," "African cultures" and so on. »184 

Par conséquent, on re fuse à l'indi vidu la poss ibilité de construire son identité à partir de 

plusieurs points de référence ce qui reflèterait sa réalité multidimensionnelle et complexe. 

Cette perspective ne peut sa isir les attitudes et convictions de tous les individus associés à 

une culture et les force à prioriser une identité parmi plusieurs. C'est ains i, par exemple, 

qu ' une femme autochtone peut être contrainte à choisir entre faire respecter son droit à 

Societies and Migrat ions » dans Mark Tushnet, Thomas Fleiner et Cheryl Saunders, dir. , Routledge 
Ha nd book ofConstitutiona/ La111 , Londres, Routledge, 20 13, 443 aux pp. 444-45. 
179 Vo ir la discussion ci-dessus, à la partie 3.2. Vo ir également Eriksen, supra note 28 à la p. 132. 
18° Charte afi-icaine des droits de / "homme et des peuples, supra note 159, art . 17. 
181 Ibid. , art. 29(7). 
182 Stavenhagen, «Cultural Rights and Uni versal Human Rights », supra note 25 à la p. 70. 
183 Ibid. 
184 Amartya Sen, Development as Freedom, ew York, Alfred A. Knopf, 2001 à la p. 247. 
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l'égalité en tant que femme ou faire partie de sa communauté culturelle, même si cela peut 

impliquer une certaine discrimination sex uelle.185 Parler d ' une culture autochtone commune 

est une illusion puisque « [a]boriginality is a/ways and necessarily intluenced by and 

embedded in various other factors »186 comme l' âge, le sexe, la religion, la profess ion, etc. 

Par ai ll eurs, se référer à « l'autochtonité »est touj ours une simplification puisqu ' il existe en 

réalité une multitude de traditions, de langues, de visions et modes de vie, bref de cultures qui 

sont, se lon les pnnc1paux acteurs concernés, beaucoup plus variées, et parfois même en 

opposition les unes avec les autres , que ce que ce terme d'origine occidentale laisse 

supposer. 187 

De plus, la conception sous-jacen te en droit international fait en sorte que la culture est 

souvent synonyme d' exot isme. Il est, en effeL plus facile et courant d 'apposer l'étiquette 

«culturel » lorsqu ' il s'agit d ' une situation dans un pays relativement peu développé plutôt 

que dan s des pays occidentaux , ou encore lorsqu'on souhaite préserver des coutumes et 

traditions loin taines, minoritaires et menacées d 'ex tinction. L' univers de la classe moyenne 

françai se ou celui propre à une métropole occidentale, par exemple, sont rarement reconnus 

comme des « cu ltures». Sal ly Engle Merry affirme que cette perception est non seulement 

répandue dans la «culture populaire », mais qu 'e ll e influence éga lement le trava il des 

organes de traités des Nat ions Unies. Cette anthropo logue est d 'av is qu ' il faudrai t éviter de 

réduire la notion de la cu lture à des coutumes vi ll ageoises: 

Culture defined only as tradition or as national essences implies that villages are 
full of culture but that there is no culture in the conference hall s of New York 
and Geneva. Y et, culture is as important in shaping hu man rights conferences as 
it is in structuring vil lage mortuary rituals. 188 

185 Pour une revue de la littérature sur ce sujet, voir Aviga il Eisenberg, « ldentity and Liberal Politics: 
The Problem of Minorities within Mi norit ies » dans Avigail Eisenberg et Jeff Spinner-H alev, dir. , 
Minorities ll'ithin Minorities: Equality. Rights and Diversity, Cambridge, Cambridge University Press, 
2005 , 249 à la p.252. Voir également Josée-Anne Riverin , Préoccupations de genre, revendications 
autochtones et droits humains Les fe mmes autochtones à la confluence du dilemme identitaire?, 
mémoire de maîtrise en droit, UQÀM, 2012 aux pp. 7-9 [non publié]. 
186 Busbridge, supra note 10 à la p. 229. 
187 Ibid. à la p. 229. 
188 Merry, supra note 28 aux pp. 64-65. Pour un argument similaire, voir Tu lly, supra note 171 à la 
p. 11. 
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Dans un même ordre d' idées, Thomas Hylland Eriksen dénonce le penchant , présent même 

au se in de l' UNESCO. qui assoc ie la culture à des trad iti ons immuables , ce qui méconna it la 

réalité pui sque la culture est dynamique : « [c]ultures are impli citly and expli citly seen as 

rooted and old , shared within a group, to be treated ' with respect' as one handles aging china 

or old aunts w ith due att ention to their frag ility ». 189 

Un autre effet pervers de cette concepti on simpliste de la culture est qu' on donne 

l' impress ion de chercher et vouloir souligner la di ffé rence. La problématique se résume tro p 

souvent à un débat binaire, où « le Nous » affronte « les Autres » et où il est di ffi c il e 

d' apprécier la diffé rence de l' Autre tout en reconnaissant son égalité et sa d ignité à titre 

d'être hum ain. Ce di scours d'exclus ion a plusieurs répercuss ions. D' une part, face à une 

si tuation où l' altérité susc ite un manque de respect et entraine des inéga lités, les groupes 

minoritaires peuvent être tentés de se débarrasser de leur spécificité culturell e pour se défaire 

de leur statut de I' Autre.190 D'autre part, ce di scours, parce qu ' il a tendance à exacerber et à 

j uger les d iffé rences. crée un environnement propice au relati visme culturel et à 

l' instrumentalisati on des droits cu lture ls. 

Ains i, cette conception erronée de la culture qu1 1mprègne le dro it internati onal a des 

conséquences importantes, auss i bien sur la faço n dont on perçoit la divers ité humaine et 

certaines inj usti ces vécues par plusieurs groupes minoritaires , que sur les so lutions proposées 

afin de reméd ier à ces injustices. 

189 Eriksen, supra note 28 à la p. 132. 
190 Benhabib, The C/aims of Cu/Jure, supra note 29 à la p. 8. À noter que l'auteure discute de la 
concepti on erronée de la cu lture dans un contexte plus vaste que le droit, mais l'inc luant. 



CHAPITR E IV 

CONSOLIDATION OU REMISE EN QUESTION DE LA CONCEPTION DOMINANTE 

DE LA CUL TURE DANS LE CONTEXTE DES DROITS DES PEUPLES 

AUTOCHTONES? 

La conception sous-j acente de la culture en droit international exerce une influence 

considérable sur les droits et les revendications des groupes minoritai res. Le chap itre qui su it 

met en lumière, à trave rs une approche soc io-juridique, l' influence exercée dans le contexte 

plus précis des peuples autochtones. Deux convictions sont au cœur de l'approche droit et 

société qui sous-tend ce mémoire: d'abord. tout système juridique y compris le système 

juridique international. est une construction soc iale; et puis , ce qui const itue le droit varie 

d' un endroit et d ' une époque à l'autre, pluralité des soc iétés obl ige. 191 L'accent est mis sur ce 

qu 'on a appe lé le droit vivant , c'est-à-dire sur les normes observables dans la vie sociale et 

émanant de plusieurs sources. 192 Le droit formel n'est, en effet, qu ' une source parmi 

d'autres: le langage, la réciprocité. les habitudes et les coutumes d' une multitude d' acteurs, 

les groupes minoritaires étant du nombre. exercent également une influence sur les processus 

normatifs. Face à cette press ion, le système juridique se doit de réagir. d ' env isager dans une 

logique juridique les demandes et réclamations qui lui sont adressées et offrir une réponse, 

même si ce n'est que pour opposer un refus. Les normes et décisions juridiques ains i créées 

influencent la soc iété, occasionnant des changements sociaux et susc itan t de nouvelles 

exigences de la part d'autres acteurs normatifs.193 C'est se lon une telle logique cyclique que 

le droit international et les peuples autochtones s' influencent mutuellement. Cette interaction 

se manifeste au niveau de l'octroi d ' un statut juridique et de la reconnaissance de droits 

particuliers ainsi que dans le discours des peuples autochtones concernant les revendications. 

' 19 1 Lawrence M. Friedman, «The Law and Society Movement » ( 1986) 38:3 Stan. L. Rev. 763 à la 
p. 764. 
19' - Tamanaha, supra note 30 à la p. 6. 
193 Friedman, supra note 191 aux pp. 771-72. A noter que la réflexion de rauteur porte spéc ifiquement 
sur les systèmes juridiques occ identaux. 
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4.1 Des parti cul arités communes présumées justifi ant l' octroi d' un statut juridique particulier 

Les pnnc1paux instruments de droit internati onal des droits humains, dont la Déclaration 

universelle des droits de 1 'homme et les deux pactes de 1966,194 sont souvent utili sés aux fin s 

de revendicati ons au nom de la culture et de la spécificité culture ll e des peuples autochtones. 

Comme il a été déj à mentionné, il n' ex iste aucune définiti on de la culture claire et 

consensue lle dans ces instruments; il n'y en a pas plus dans les autres documents juridiques 

concernant spéc ifiquement les peuples autochtones, te lles la Déclaration sur les droits des 

p euples autochtones 195 et la Convention 169 de l' Orga nisation internationa le du trava il ,196 

malgré le fa it que, dans cette de rnière, la reconnaissance de ce rtains dro it s soit justifi ée par 

l' importance des cultures autochtones.197 La Loi norvégienne sur le Finnmark et le proj et de 

Convem ion nordique sur les Sam is. de ux doc uments qui visent à protéger la culture sa mie, 198 

sont également muets sur la notion même de culture. 

Il est intéressant de souligner qu 'en raison de la diffi culté à trouve r une dé finition 

consensuelle, il n'existe pas non plus de définiti on uni versell ement acceptée en droit 

international du term e peupl e ou population autochtone;199 même la Convention 169 ne fa it 

194 Déclara/ion universelle des droils de /·homme, supra note 17; PIDCP, supra note 50; P!DESC, 
supra note 50. 
195 Déclara/ion sur les droils des peuples au/ochlones, supra note 47. 
196 Convenlion 169, supra note 45. 
197 Ibid , par exemple à l' article 13. 
198 L'arti cle 1 du Finnmark A cl préc ise que « [t]he purpose of the Act is to fac ilitate the management 
of land and natural resources in the county of Finnmark in a balanced and eco logica lly sustainable 
mann er for the bene fit of the residents of the coun ty and parti cularly as a ba sis for Sa mi culture [ . .. ]. » 
Ac/ of 17 June 2005 No. 85 relaling 10 legal re/a/ions and manage men! of land and nalltral resources 
in !he counly of Finnmark (Finnmark Act) . Selon r artic le 1 du projet de Conrenlion nordique sur les 
Sa mis, « [t] he object ive of thi s Convention is to affirm and strengthen such rights of the Saami people 
that are necessary to secure and develop its language, its culture ». Une traduction en anglais du projet 
de Convention nordiq ue sur les Samis est di sponible en ligne: Saami Council 
<http ://www.saamicouncil.net/?newsid=2223&deptid=2 192&languageid=4&news= 1 >. Pour plus de 
détail s sur le projet de cette convention ainsi que sur d'aut res instrum ents jurid iques pert inents dans le 
contex te des Samis, lire Malgos ia Fitzmau ri ce. « The New Developments Regarding the Saami 
Peoples of the North » (2009) 16 Journal on Minority and Group Rights 67. 
199 Le Rapporteur spécial des Nations Unies sur les dro its des populations autochtones, S. James Anaya 
confirme l'absence d' un consensus en la matière. Anaya, 1ndigenous Peoples, supra note 47 à la p. 10, 
note 2. Pour la discussion sur la di fférence entre les termes « peuple» et « population » ainsi que ses 
implicati ons, voir ibid. aux pp. 77-78. Vo ir éga lement Frédéric Deroche, Les peuples alllochlones el 
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que fournir quelques critères pour décrire les popul ations qu ' elle vise à protéger.200 Il n' en 

demeure pas moins que la culture joue un rôle fondam ental dans toute tentative de 

circonscrire 1' identité autochtone. 

C'est la définiti on proposée en 1986 par José R. Martinez Cobo, reprise par l' Instance 

permanente sur les questions autochtones des Nations Unies, qui est la plus souvent citée : 

Par communautés, populations et nations autochtones, il faut entendre celles 
qui , li ées par une continuité hi storique avec les soc iétés antérieures à l' invas ion 
et avec les sociétés préco lonial es qui se sont développées sur leurs territoires , se 
jugent di stinctes des autres éléments des soc iétés qui dom inent à présent sur 
leurs territoires ou parties de ces territoires. Ce sont à présent des éléments non 
dominants de la société et ell es sont déterminées à conserver, déve lopper et 
transmettre aux générations futures les territoires de leurs ancêtres et leur 
identité ethnique qui constituent la base de la continuité de leur ex istence en 
tant que peuple, conformément à leurs propres modèles culturels, à leurs 
institutions soc iales et à leurs systèmes juridiques. 20 1 

A titre indicati f, selon le Secrétariat de 1' 1 nstance perm anente des Nations Uni es sur les 

peuples autochtones, il y aurait aujourd ' hui environ 370 milli ons d'autochtones vivant dans 

plus de 90 pays.202 Au Canada, environ 1,2 millions de personnes se déc larent membres d' une 

première nation, Méti s ou lnuit ;203 e ll es constituent 52 groupes culturels.204 Quant aux Samis, 

on estime qu ' il s sont entre 70 000 et 100 000. 205 

leur relation originale à la terre. Un questionnement pour 1 ·ordre mondial, Paris, L' Harm attan, 2008 à 
la p. 20. 
èOo L' auto- identifi cat ion est un critère fondamental nomm é par la Conventi on. Convention 169, supra 
note 45 , art. 1.2. 
20 1 Martinez Cobo, supra note 45 au para. 379. 
202 United Nat ions Permanent Forum on lnd igenous Issues, supra note Il . 
203 Données de Statistiqu es Canada, disponibles en ligne: <http ://www.statcan.gc.ca/pub/89-645-
x/20 1000 1/count-pop-denombremxent-fra .htm>. 
204 Rapport du Rapporteur spécial sur la situation des droits de l 'homme et des libertés f ondamentales 
des populations autochtones. M. Rodolfo Stavenhagen. Mission au Canada, Doc. off. CES NU , 2004, 
Doc. N U E/CN .4/2005/88/Add.3 au para. 3. .' 
205 Rapport du Rapporteur spécial sur les droits des peuples autochtones. M. James Anaya. La 
situation du peuple sami dans la région Sapmi de la .'Yorvège. de la Suède et de la Finlande, Doc. off. 
AG NU, 20 11 , Doc . N U A/HRC/1 8/3 5/Add .2 au para. 4. Notons que la population sam ie est difficile à 
chiffrer puisque différentes définitions sont en v igueur dans les États. Pour une discussion détaill ée de 
cette problématique en Finl ande, voir Tanj a Joona, lLO Com·ention :Vo. 169 in a Nordic Contextwith 
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Bien que la nature et l'étendue des droits des peuples autochtones demeurent des sujets 

controversés en droit international des droits humains. comme c' est le cas du droit à 

l'autodétermination, il est toutefo is généralement reconnu que les peuples autochtones 

partagent une ex périence d' injustices historiques et qu ' il s ont en commun des particularités 

culturelles, notamm ent un attachement à leurs terres ancestrales et une relation unique avec 

l' environnement. 

4. 1.1 Des injusti ces historiques 

La plupart des peuples au tochtones ont vécu des injustices importantes , dont plusieurs siècles 

de colonisati on et d'occupation de leurs ten·itoires. empreints de violence et de politiques 

d' assimilation. S. James Anaya ex pose ces injusti ces et leurs impacts : 

Histori ca l phenomena grounded on raciall y di scriminatory practices are not just 
blemi shes of the past but rather translate into current inequities. lndigenous 
peopl es have been deprived of vast landholdings and access to life-sustaining 
resources, and they have suffered histori cal forces that have active ly suppressed 
their politica l and cultural instituti ons. As a result, indigenous peoples have 
been cri ppled economically and sociall y. their cohes iveness as communities has 
been damaged or threatened, and the integrity of their culture has been 
undenn ined. 206 

Les effets de ces injusti ces hi storiques se font encore ressentir : il va sans dire que de 

nombreux peuples autochtones font face à une discrimination structurelle et se retrouvent 

dans des situations de marg inalisati on et de pauvreté.207 Au Canada. par exempl e, se lon le 

Rapporteur spécia l des Nati ons Uni es sur les droits des peuples autochtones, « [d]epuis 

Comparati1·e Analysis: An lnterdisciplinary Approach, Rovani emi , Lapl and Uni vers ity Press, 20 12 
aux pp. 157-64 . Vo ir éga lement Saami Council , Obserrations by the Saami Council ll! ith regard to 
Finland 's 2(/11

• 2 t''. and 22"J Periodic Reports to the Commillee for the Elimination of Racial 
Discrimination ( 13 August 20 12), en li gne: OHCHR 
<ht1p: //www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/cerds8 1.htm> aux para. 6-1 3. 
206 Anaya, lndigenous Peoples, supra note 47 à la p. 4 . 
207 Pour d 'aut res effets, voir Eng le, supra note 38 à la p. 1. Pour un état actuel des problèmes vécus par 
les peuples au tochtones, vo ir le Rapport du Rapporteur spécial sur la situation des droits de 1 'homme 
et des libertés fo ndamentales des peuples autochtones . . v/. Rodolfo Stavenhagen, Doc. off. AG NU, 
2007, Doc . NU A/HRC/4/32 . 
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1' installation des prem 1ers colons, les peuples autochtones [ ... ] ont été progressivement 

dépossédés de leurs terres, de leurs ressources et de leur culture. Ce processus les a réduits au 

dénuement, aux pri va ti ons et à la dépendance ».208 Les indi vidus autochtones y ont une 

espérance de vie moins élevée, soit huit ans de moins pour les hom mes autochtones et cinq 

ans pour les femmes autochtones, ont accès à des soins de santé moindres, ont un niveau 

d'éducation plus faible en plus de confronter un taux de chômage et un taux d' incarcération 

plus élevés dans leurs communautés que dans la population non autochtone; à titre 

d'exemple, les autochtones représentent 19 pour cent des prisonniers incarcérés dans des 

prisons fédérales , alors qu'ils ne représentent que 4,4 pour cent de la population 

canadienne. 209 

Malgré le fait que certains États éprouvent de la diffi culté à l'admettre, les conflits 

contemporains qUI les opposent aux peupl es autochtones ont leurs rac ines dans la 

colonisation et la relat ion entre ces acteurs s' inscrit aujourd ' hui dans un contexte de 

décolonisation. 210 La vision co loni ali ste et ses répercuss ions ne s' estompent pas facilement , 

comme le rappelle Edward Said : 

The experi ence ofbeing coloni zed therefore signified a great dea l to regions and 
peoples of the world whose experience as dependents, subalterns. and subj ects 
of the West did not end - to paraphrase from [Frantz] Fanon - when the last 
white policeman left and the last European flag came down [ ... ]. Thus the status 
of colonized people has been fixed in zones of dependency and peripherality, 
stigmati zed in the des ignation of underdeveloped, less-developed [ . .. ).211 

Ce n'est que récemment, avec l'adoption de la Déclaration sur les droits des peuples 

autochtones , qu'on a réuss i à s'é loigner de la logique co lon ia li ste qu i im prégnait même les 

208 Rapporl du Rapporleur spécial sur la silualion des droils de / "homme el des liberlésfondamenla/es 
des populalions aU/ ochlones. M. Rodolfo Slavenhagen. Mission au Canada, supra note 204 à la p. 2. 
209 Un ited Nations Permanent Forum on lndigenous Issues, supra note Il à la p. 24 . 
~ 10 Nige l Bankes, « Land Claims Agreements in Arctic Canada in Lights of International Human 
Rights Norms » (2009) 1 Yearbook of Polar Law 175 aux pp. 175-176. 
2 11 Edward Said, « Represent ing the Coloni zed: Anthropology's lnterlocutors >> ( 1989) 15:2 Critical 
lnquiry 205 à la p. 207 [notes omises]. Les évènements que sont la colonisation et la décolonisation ont 
incontestablement transformé les identités et les cu ltures, un fa it que les pe uples colonisés doivent 
aussi intégrer. Ibid. à la p. 225. 
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instrum ents internati onaux de droits hum ains, 2 12 des instruments imposés par les États 

colonisateurs et interdi sant aux peuples autochtones toute poss ibilité de parti cipation aux 

processus normatifs internationaux. 213 

4. 1.2 Parti cul arités culture lles 

Les nombreuses définiti ons de peupl es autochtones qui ont été proposées, y compri s ce lle de 

José R. Martinez Cobo, contiennent pratiquement toutes une référence à la relation spéciale 

qu 'ont ces peuples avec la terre.214 Les revendi cations et les objectifs précis des di fférents 

peupl es autochtones peuvent diverger, mais ces peupl es partagent tous néanm oins un souci de 

prése rvati on de leurs cultures, qui , ell es. sont étroitement et même spiritue llement li ées aux 

terres ancestrales.215 Il convient de rappeler que le terme« terre » doit être interprété de façon 

large: se lon la Convention 169 de l' Organi sation internationale du trava il , par exemple, ce 

terme fa it référence au territoire recouvrant « la totalité de l'environnement des régions que 

les peuples intéressés occupent ou qu'il s utili sent d'une autre manière. »2 16 De plus, comme S. 

James Anaya le spéc ifie, c 'est la vo lonté de vivre en harmonie sur les terres ancestrales, plus 

que la réa lité, qui importe. « They are indigenous because their ancestral roots are embedded 

2 12 Par exemple la Convention (ll.'o 107) de l 'Organisation internationale du tral'ail relative aux 
populations indigènes et tribaux, 26 juin 1957, 328 R.T.N.U. 247 (entrée en vigueur: 2 juin 1959). A 
noter que la Convention 169, adoptée en 1989, avait déjà permis aux peuples autochtones de réa li ser 
un gain important, puisque cette Convent ion leur garantit certains dro its en li en avec leur parti cipati on 
au niveau politique et concernant l'accès aux terres. Com·ention 169, supra note 45. Voir également la 
discussions dans Engle, supra note 38 à la p. 67. 
2 13 Bankes, supra note 2 10 aux pp. 175-1 76. 
2 14 Anaya, lndigenous Peoples, supra note 47 à la p. 3; Deroche, supra note 199 à la p. 13; Jérémie 
Gilbert, « Custodians of the Land: lndigenous Peoples, Human Ri ghts and Cultural lntegri ty » dans 
Michele Langfi eld, William Logan et Mairéad Nic Craith, dir. , Cultural Diversity , Heritage and 
Human Rights, New York, Rout ledge, 20 10,3 à la p. 33 . 
2 15 Siegfried Wiessner, « The Cultural Rights of lndigenous Peoples: Achievements and Continuing 
Cha ll enges » (20 I l ) 22:1 E.J.I.L. 121 à la p. 129. C'est d'ai ll eurs avant tout cette spécificité qui . 
distingue les peuples autochtones d'autres groupes non dominants qu'on a rassemblés sous la bannière 
des« minorités». 
2 16 Convention 169, supra note 45 , art. 13.2. Dans la su ite de ce travai l, les termes «terre» et 
« territoire » seront utilisés de façon interchangeable. 
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in the lands in which they li ve, or would like la live, mu ch more deeply than the roots of more 

powerful sectors of soc iety li ving on the same lands or in close prox imity. »2 17 

Puisque la relation à la terre intègre des éléments matériels et spirituels qui sont essentiels à 

la préservation et à la transmiss ion de l' héritage culturel d ' un peuple autochtone, 218 ce li en est 

souvent invoqué pour justifier l'octro i d ' un statut juridique spécifique aux peuples 

autochtones 2 19 et le développement d' un régime particulier en droit international. 220 On 

argumente que les priver d'un accès à la terre équ ivaud rait à mettre en péril leur ex istence 

culturelle.221 

La particu larité de cette relation à la terre a été confirmée à maintes repri ses par les organes 

de traités. L'organe chargé de veiller à la mi se en œuvre du PIDCP, le Com ité des droits de 

l' homme, a confirmé que l' article 27 de ce pacte s'applique aux peuples autochtones et a 

souligné ladi te re lati on : 

le Comité fait observer que la culture peut revêtir de nombreuses formes et 
s'exprimer notamm ent par un certain mode de vie assoc ié à l'utili sa tion des 
ressources naturell es, en particulier dans le cas des populations autochtones. Ces 
droits peuvent porter sur l'exercice d'ac ti vités traditionnelles te ll es que la pêche 
ou la chasse et sur la vie dans les réserves protégées par la loi. 222 

217 Anaya, lndigenous Peoples, supra note 47 à la p. 3 [italiques ajoutés). 
2 18 Selon la Convenlion 169, « les gouvernements doivent respecter l'importance spéc iale que revêt 
pour la culture et les valeurs spirituelles des peuples intéressés la relation qu'il s entretiennent avec les 
terres ou territoires, ou avec les deux, selon le cas, qu' il s occupent ou utili sent d'une autre manière. et 
en part icu li er des aspects co ll ectifs de cette relation . » C onrenlion 169, supra note 45, art. 13. 1. Le 
projet de Convention nordique sur les Samis reconnaî t éga lement, dans son préambule, « that lands and 
waters constitute the foundati on for the Saami culture and thal hence, the Saam i must have access to 
such ». Nordic Saami Convenlion, supra note 198. 
219 Leena Heinamaki , « Towards an Equa l Partnership between lndigenous Peoples and the States: 
Learning from Arctic Experience?» (20 Il) 3 The Yearbook of Polar Law 193 à la p. 193 [Heinamaki , 
« Towards an Equal Partnership »). 
220 Wiessner, supra note 215 à la p. 129. 
22 1 Pour plus de détails, lire Gi lbert, supra note 214 à la p. 3 1. Il ne s'ag it pas de qualifier le droit à la 
terre et aux ressources naturelles de droits culturels. mais plutôt de sou ligner un lien particulièrement 
fort qui rattache les cu ltures autochtones à la terre. 
222 Comité des droi ts de l'homme, Observa/ion générale no. 23: Les droils des minorilés (ar/. 27), Doc. 
off. CES NU , 1994, Doc. NU CCPRIC/21 /Rev.I /Add.5 au para. 7. À noter que, dans le contexte des 
Samis, le Com ité a sou levé la question de l' importance de critères objectifs pour définir l"appartenance 
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De plus, le Comité préc ise que des mesures positives de protection sont nécessaires pour 

préserver le mode de vie des peupl es autochtones, entre autres en ce qui concerne les 

ressources naturell es nécessaires à l'exercice d'activités telles la chasse et la pêche.223 

L'Observation générale no. 2 1 du Comité DESC portant sur l'article 15 du PJDESC spécifie 

que le droit de participer à la vie cu lturell e s'applique et est d ' une importance particulière 

pour les minorités et les peuples autochtones; le com ité en question att ire auss i l'attention sur 

la dimension co ll ective de la vie culturelle des peuples autochtones en ce qui a trait aux terres 

ancestrales.224 

S'attarder à la jurisprudence des institutions de l'Organisati on des États d' Amérique est 

édifiant étant donné que ces institutions se sont penchées sur plusieurs affa ires en li en avec 

les peuples autochtones et la protection de leurs cultures. 225 Au cours de la dernière décennie, 

la Comm iss ion et la Cour interaméricaines des droits de !"homme ont affirmé, par la 

reconnaissance du droit de propriété co llectif des peuples autochtones, l'ex istence d' une 

relation particulière que ces derniers entretiennent avec leur terre. Les affa ires de la 

Communauté Awas Tigni au Nicaragua,226 des Communautés mayas du District de Toledo au 

Belize227 et de la Communauté autochtone Yakye Axa au Paraguay228 démontrent que les 

institutions interamérica ines concèdent non seulement que la terre constitue un moyen de 

subsistance essentiel, mais qu ' elle est éga lement vitale au maintien de la cu lture et donc de la 

. d 1 h 2)9 surv1e es peup es autoc tones. -

à une monirité. Voir Kitok v. SJFeden, Comm . no. 197/1985 , Report of the Human Rights Committee, 
Doc. off CES NU, 1988, Doc. U CCPRJC/33/D/197/1985 au para. 9.7. 
223 Ibid. 
224 Comité DESC, Obserration générale no. 21, supra note 21 au para. 3. 
225 Comme il a été mentionné précédemment, une certaine prise de conscience de ce lien particulier a 
aussi eu li eu dans la jurisprudence des institutions du système européen des droits de l' homme. 
226 Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tigni Community v Nicaragua (200 1 ), Inter-Am. Ct. H.R. (Sér. 
C) n° 79. 
227 Mayan Communities of the Toledo District (Beli:e) (2004), Inter-Am. Com m. H.R. , Case 12.053, 
No. 40/04, Annual Report of the lnter-American Comm ission on Human Rights: 2004, 
OEA/Ser.LIV /11.1 22 Doc 5 rev 1. 
228 Jndigenous Community ofYakye ,.Jxa r Paraguay (2005), Inter-A m. Ct. H.R. (Sér. C) n° 125 . 
229 Bernard Duhaime, « Le système interam éricain et la protection des droits économiques, sociaux et 
culturels des personnes et des groupes vivan t dans des conditions particulières de vulnérabilité » 
(2006) 44 A.C.D.I. 95 à la p. 145. 
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Peu importe s' il s' agit d' un accès particulier à des territoires ancestraux, d' une participation 

politique spéc ifique ou d'une forme d'autonomie ou d'autodétermination230
, la cu lture est. de 

façon explicite ou implicite, toujours un élément clef de la justification de ces droits. La 

protection de la culture est même parfois présentée comme « la raison d"être » des droits et 

des revendications des peupl es autochtones; 23 1 pour l'auteur d 'origine sioux-yankton Vine 

Deloria Jr. , le but ultime de la souveraineté revendiquée par les peuples autochtones est la 

protection de l' intégrité culturelle. Il affirme que« to the degree that a nation loses its sense 

of cultural identity, to th at degree it suffers a loss of sovereignty. [ . . . ] Sovereignty th en 

revolves about the manner in which traditions are developed, sustained, and transfonned to 

con front new conditions. » 232 En somme, il semble que ce so it avant tout en rai son 

d' injustices historiques et de la spécificité culturelle, qui , elle. est typiquement fondée sur une 

relati on indissociable à la terre, que des droits ont été accordés aux peuples autochtones . 

4.2 Utilisation du droit internati onal et influence du discours autochtone 

La notion de la culture est donc un é lément décisif dans l'élaboration de nonnes juridiques 

répondant à des revendications d'ordre identitaire 233 et elle imprègne le di scours juridique 

relatif aux peuples autochtones. Étant donné que langage et pouvoir sont interdépendants et 

que tout di scours est nécessairement organ isé d' une manière donnée et révèle des structures 

de pouvoir,234 il est impératif pour les peupl es autochtones de s'approprier le di scours 

juridique afin de pouvoir participer pleinement aux débats politiques et fa ire entendre leurs 

230 Pour l' évolution détaillée du concept d'autodétermination des peuples autochtones, voi r Vi ne 
Deloria, Jr. , «Self-Determination and the Concept of Sovereignty » dans John R. Wunder, dir. , Native 
American Sovereignty, Garland, New York, 1996, 118 aux pp. 11 8-26. Vo ir éga lement ci-dessous, 
partie 4.2. 
23 1 Pour cet argum ent, voir Wiessner, supra note 215 à la p. 122. Cette vision exp li que également la 
conception très large des droits culturels de cet auteur:« [c]ultural rights thus include not only rights 
to cu lture narrowly conceived, i.e. protection of language, customs, and traditions, but also the 
cu lturally bounded right to property and the culturally grounded right to self-determination. » Ibid. à la 
p. 139. 
232 Deloria, supra note 230 à la p. 123. 
233 Schulte-Tenckhoff, supra note 52 à la p. VIII. 
234 Cet argument s' appuie sur Michel Foucault , Kno1Fiedge!Power, New York, Pantheon, 1980. 
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revend icati ons. 235 Il s doivent adopter, dans une ce rtaine mesure, les dé finiti ons, les 

descriptions et les déductions qui accompagnent ce discours : cell es-c i sont à la base d ' une 

compréhension partagée par tous les acteurs du débat, sur laquelle les réa lités et les 

problèmes vécus ou anticipés sont ex posés. En ignorant les règles établies par le di scours 

dominant, les peuples autochtones courraient le ri sque de voir leurs ex igences balayées. car 

perçues comme déraisonnables ou incompréhensibles, et d 'être eux-mêmes marginalisés au 

sein des di sc uss ions.236 

Par ailleurs, le di scours j uridique dominant a longtemps contri bué à la marginali sation des 

peuples autochtones. On n' a qu 'à penser au recours fréquent aux concepts légaux ferra 

nullius et uli possidetis , ainsi qu'à la doctrine de la découverte, pour justifier la 

coloni sation237 et à se rappeler que ces concepts continuent , encore de nos jours. à influencer 

les relations entre les peuples autochtones et les États. Même dans la Déclara/ion sur les 

droils des peup les autochlones de 2007, majorita irement célébrée comme une grande avancée 

pour les peuples autochtones, on trouve une clause rappelant qu 'a ucune des di spos iti ons de la 

Déclaration ne peut « détruire ou [ ... ] amoindrir, totalement ou parti ellement. 1' intégrité 

territori ale ou l' unité politique d ' un État souverain et indépendant. »238 De plus. les idées sur 

lesquelles s'est éd ifié le discours j uridique dominant sem bl ent être ce ll es d ' une conception 

plus générale qui perdure, et qui est au cœur de la pensée occ identale. où l' Autre est 

systématiquement perçu comme un être différent et inféri eur. 239 

235 On pourrait même fa ire va loir, en s'appuyant sur les travaux de Robert Caver, que c'est le di scours 
même qui donne tout son sens aux normes juri diques. Robert Caver, « Nomos and Narrati ve » dans 
Martha Minow, Michael Ry an et Austin Sarat, dir. , .Narra/ive. Violence. and !he Lmt· : The Essays of 
Rober/ Cover, Ann Arbor, University of Mich igan Press, 1992, 95. 
236 Pour cet argument, vo ir Patrik Lantto et Ulf Morkenstam, « Sami Rights and Sami Challenges » 
(2008) 33: 1 Scandinav ian Journal ofHi story 26 à la p. 28. 
237 Heinamaki , « Towards an Equal Partnership », supra note 2 19 à la p. 194. Pour plus d' informations 
sur cette logique colonialiste dans le contexte canadien, voir Michae l Asch, «From Terra Nullius to 
Affirmation » (2002) 17:2 C.J.L .S. 23 . En même temps. les premiers contacts entre Européens et 
peuples autochtones, comme par exemple au Canada, ont eu li eu sur la base du droit international, 
comme le démontre certains traités conclus entre nations. Niezen, The Origins of fndigenism , supra 
note 126 à la p. 29. 
238 Déclara/ion sur les droils des peuples au/och!Ones, supra note 47, art. 46. 1. 
239 Edward Said, Orien!alism. New York, Vintage Books, 1979 à la p. 2. 
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Cela dit, les peupl es autochtones ne sont ni pass ifs ni sans influence. Face aux poss ibilités et 

aux limites rencontrées, ces peuples ont construit et adapté leur di scours et leurs stratégies. 

Par exemple, en prenant part aux conférences internationales. les peuples autochtones 

contribuent à la création, au maintien et à la légitimation de certaines normes et politiques?40 

Ils sont d 'ailleurs de plus en plus nombreux à se présenter devant les organes des Nations 

Unies et à fonder leurs revendications sur les instruments de droits humains. On peut retracer 

l' émergence de ce phénomène aux années 1970, après que les peuples autochtones eurent pri s 

conscience qu ' une coopération accrue entre eux ava it le potentiel de renforcer leur influence 

au sein des institutions internationales et, par ricochet, vis-à-v is de leur gouvernement 

national. La mise en commun de leurs efforts a été fructueuse, puisqu ' il s on t obtenu la 

création d ' institutions international es et d ' outil s spécifiques aux enjeux des peuples 

autochtones, comme le Groupe de trava il sur les popul ati ons au tochtones, 24 1 1' 1 nstance 

permanente sur les questions autochtones et la Déclara/ion sur les droils des peuples 

autochtones. 242 En participant au di scours dominant véhiculé en droit international , les 

peuples autochtones renforcent et légi timent ce même di scours, mais ils arri vent auss i y à 

introduire leurs préoccupations et à exercer une press ion sur les États. 

4.2. 1 Développement et évo lution d ' un di scours autochtone basé sur la cu lture et la s urvie 

culturelle 

La mobili sation internationale actue ll e des peuples autochtones prend ses rac ines dans des 

alliances qui ont été créées entre des communautés autochtones au début du v ingtième 

siècle;243 ces alliances ava ient pour but de faire face à l'État moderne, de démontrer leur 

240 Engle, supra note 38 à la p. 2. Timo Koivurova et Adam Stepien argumentent que les peuples 
autochtones peuvent même être vus comme des « norm entrepreneurs» puisqu ' ils ex igent de leurs 
gouvernements l'adoption de certaines normes. Timo Koivurova et Adam Stepien, « How International 
Law Has Influenced the National Po licy and Law Related to lndigenous Peoples in the A reti e» (20 Il ) 
19: 1 Waikato L. Rev. 123 aux pp. 139-140. 
24 1 Remplacé en 2007 par le Mécanisme d'experts des Nat ions Uni es sur les droits des peuples 
autochtones. 
242 Pour plus de détails sur l'historique des ga ins réalisés sur la scène internationale par les peuples 
autochtones, voir Heinamaki , « Towards an Equal Partnership », supra note 2 19 aux pp. 197-2 13. 
243 C'est sans parler de la résistance initiale à la colonisat ion démontrée par de nombreux peuples 
autochtones. 
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opposition et leur rejet de la présumée suprématie de l'État. Une des premières tentatives 

pour faire reconnaître le statut juridique de communautés autochtones à l'échelle 

internationale remonte à 1923 : Levi General Deskehah, porte-parole des Six Nations 

iroquoises, se présenta à la Société des Nations à Genève afin de revendiquer le droit à 

l'indépendance des siens.244 Si on refusa de lui accorder une audience, il aura tout de même 

réussi à récolter un soutien considérable auprès de quelques États et. fait notable pour le futur 

mouvement international des peuples au tochtones, à faire connaître sa cause sur la scène 

internationale. 

Ce sont les années 1970 qui furent témoin d ' un élargissement, au delà des fron ti ères 

étatiques, des réseaux de comm unications entre les peuples autochtones. La pri se de 

conscience de l'étendue de la di scrimination et de la marginalisation vécues par ces peuples a 

abouti à une coopération qui n'a ll ait que s'intensifier par la suite . Parmi les nombreuses 

rencontres régionales et internationales qui furent organisées. notons la rencontre préparatoire 

du Consei l mondial des peuples autochtones en Guyane en 1974 et la première conférence 

internationale dudit consei l au Canada en 1975 24 5 ainsi que la conférence internationale des 

organisations non gouvernementales des Nations Unies portant sur la di sc rimination à l' égard 

des populations autochtones dans les Amériques de 1977.246 Dans les trois pays nordiques 

que sont la Norvège, la Suède et la Finlande, on peut retracer le réve il co llectif de l'identité 

samie à la fin des années 1970 et, plus spéc ifiquement , au projet controversé de la 

construction d ' un barrage sur la rivière Alta en Norvège. 247 Bien que les Samis n' aient pas 

réuss i à empêcher la construct ion de ce barrage. l' opposit ion à ce projet a donné naissance à 

un mouvement de grande envergure, qui ne s' est pas estompé depuis. pour revendiquer la 

244 Pour de plus amples détails sur cette première démarche sur la scène internationale et ses 
j ustifications, voir Niezen, The Origins of lndigenism, supra note 126 aux pp. 31-36; Li Xiu Woo, Le 
Canada c. La Confédération Haudenosaunee (Iroquoise) à la Société des .r--.:ations Deux 
revendications d 'indépendance, mémoire de maîtrise en droit, UQÀM , 2000 [non publié]. 
245 Pour la naissance du Conse il mondial des peuples autochtones, voir Douglas E. Sanders, The 
Formation of the World Council of lndigenous Peoples, Copenhagen, Internati onal Work Group for 
Jnd igenous Affairs, 1977. 
246 Pour de plus amples informations, voir Haut-Commissariat des droits de l' homme, « Fiche 
d' information No.9 (Rev.l ) - Les droits des peuples autochtones », en ligne : OHCHR 
<http:/ /www .ohchr.org/Documents/Publ icat ions/F actS heet9Rev .1 fr. pdf> . 
247 Pour plus d' informations, voir Koivurova et Stepien, supra note 240 à la p. 140. 
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protection de la culture samte non seulement en Norvège, mais également dans les autres 

' . . 248 regtons samt es. 

Dans les années 1980, un moment ri che en développements normatifs/ 49 les revendications 

des peuples autochtones au niveau international étaient axées principalement sur le droit à 

l' autodétermination.250 A titre d 'exemple, l' autodétermination était un sujet récurrent dans les 

di scuss ions du groupe de travail sur les popul ati ons autochtones, créé en 1982 par la Sous

Commission de la lutte contre les mesures di scriminatoires et de la protection des minorit és, 

entourant l' élaboration d' un projet de déclaration sur les droits des peuples autochtones.25 1 

L' idée de l' autodéterminati on n'a j amais fait l'obj et d' un consensus ni au sein de la 

communauté des États, qui étaient év idemment contre 1 ' octroi d ' un statut menaçant leur 

propre intégrité territori ale, ni parm i les peuples autochtones : certains représentants 

autochtones semblaient pouvoir se contenter d ' une plus grande autonomie sans qu ' il so it 

question de contester les frontières internationales déjà établies.252 Ces di scuss ions ont eu 

d ' importantes répercuss ions dans plusieurs États, notamment d ' Amérique latine, où de 

nombreuses campagnes de sensibilisati on en fave ur de l'autodéterminati on des peuples 

h ' ' . ' 253 autoc tones ont ete orgamsees. 

248 ibid. 
249 Notons, entre autres, l'adoption de la Convenlion 169 en 1989. Vo ir également Timo Ko ivurova, 
« The Status and Role of lndigenous Peoples in Arcti c International Governance » (20 Il ) 3 The 
Yearbook of Polar Law 169 à la p. 176 (Ko ivurova, « The Status and Role of lndigenous Peoples »). 
250 Il ne faut pas oublier que ces revendications ont parfo is trouvé une certaine justifi cati on li ée à la 
spécific ité culturelle. Une di scussion approfond ie sur l'autodétermination dans le contexte des peup les 
autochtones est offerte par Niezen, The Origins of lndigenism, supra note 126 aux pp. 145-92. Voir 
égal m nt Anaya, Jndigenou Peoples, supra note 47, partic uli èrement aux pp. 97-125; Timo 
Koivurova, « From 1-ligh 1-lopes to Disillusionment : lndigenous Peopl es' s Struggle to (re)Ga in Their 
Right to Self-determination ». Pour une discussion plus spéc ifique du contexte canad ien, se référer à 
Jenn ifer E. Dalton, « International Law and the Right of lnd igenous Self-Determi nation: Should 
Internati onal Nonns be Replicated in the Canad ian Context? » (2005) Queen's lnstitute for 
Governmental Re lations Work ing Paper No. 1, en ligne : SSRN 
<http :/ /papers. ssrn .com/so 13/ papers.cfm ?abstract_ id=93 246 7>. 
25 1 Pour plus d' informations sur ce groupe de travail , vo ir Haut-Commissariat des droits de l' homme, 
supra note 246. 
252 Engle, supra note 38 aux pp. 67-69. 
253 Pour des exemples, vo ir ibid. à la p. 71. 
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En raison du peu de succès engendré, depuis les années 1990, mi ser sur la piste de 

l'autodétermination est devenu une stratégie secondaire . On privi légie dorénavant la 

protection de la culture, et tous les aspects qui s'y rattachent. par le biai s d' un droit hum ain à 

la culture en mettant de l'avant l'aspect co ll ect if et en s' appuyant sur plusieurs documents. 

tels la Charte des Nations Unies, le PIDCP et la Convention contre le génocide. 254 Davantage 

reconnu par les institutions internationales que le droit à l'autodétermination , le droit à la 

culture, qui intègre souvent des revendicat ions territorial es et d ' autonom ie économique, est 

devenu la pierre angulaire de la stratégie en matière de revendications des peuples 

autochtones.255 Dans plusieurs régions , les revendications des peuples autochtones sur la base 

de la culture ont effecti vement généré, en plus de quelques ga ins en li en avec la 

reconnaissance de leur identité, la poss ibilité de recevoir une éducation dans leur langue 

maternelle et représentative de leur propre culture, une certaine garantie d ' accès aux terres et 

un certain contrô le des ressources naturelles. 256 

4.2.2 Un di scours autochtone contemporain empreint de droit international 

Le recours par les organisat ions autochtones aux instruments internationaux a tïn de protéger 

leurs cultures est d' autant plus remarquable que le droit international des droits hum ains a 

longtemps été vu comme étant incompatible avec les cultures autochtones et même comme 

allant à l'encontre des intérêts de ces peupl es, les forçant parfois à délaisser des aspects de 

leurs cu ltures soi-disant en conflit avec les droits humains : « (t]o the ex tent that the human 

rights reg ime was seen to stem from the normalizing and even civ ilizing impulses of Western 

individuali sm, it was considered a threat to indigenous cu lture. »257 De nos jours. les discours 

des peuples autochtones contiennent de très nombreuses références à ces instruments. et cette 

254 Engle, supra note 38 à la p. 101. 
255 ibid. aux pp. 1, 102. Depuis l'adoption de la Déclaration des droils des peuples arllochlones, les 
défenseurs des droits des peuples autochtones semblent exploiter davantage le discours qui porte sur le 
droit à l'autodétermination pour favori ser un contrôle sur les terres et le développement. Engle y voit 
un retour aux revendications des peuples autochtones des années 1970. Ibid. aux pp. 5-6 . 
256 Stavenhagen, « Cultural Rights: A Social Science Perspective », supra note 16 à la p. 18. Si 
Stavenhagen di scute de la situation des peuples autochtones d'Amérique latine, on peut avancer que 
d' autres peuples autochtones ont, eux auss i, réali sé des ga ins similaires. 
257 Engle, supra note 38 à la p. 100. Voir également ibid. aux pp. 7, 13, 42-45, 11 9. 
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tendance est d' autant plus évidente depuis l' adoption de la Déclaration sur les droits des 

peuples autochtones. Une multitude de documents, par exemple des déclarations 

d' organisations autochtones et des rapports présentés dans le cadre des mécanismes de 

surveillance onusiens, peuvent être cités en exemple. Il était impossible de réaliser une étude 

exhaustive dans le cadre de ce mémoire, mais il est tout de même intéressant de démontrer la 

tendance à recourir au droit international en s' attardant à quelques exemples plus ciblés258 et 

récents , issus des contextes canadien et des pays nordiques. 

Le Conseil circumpolaire inuit, fondé en 1977 et représentant environ 150 000 1 nuits de 

l'Alaska, du Canada, du Groenland et de la Russie,259 est une de ces organi sations qui. par 

leurs discours, contribuent à la consolidation du droit international. Sa Déclaration 

concernant la souveraineté dans l 'Arctique de 2009 souligne en effet l' importance des 

instruments internationaux des droits humains: 

As a people, we enjoy the rights of ali peoples. These include the rights 
recognized in and by various international instruments and institutions, such as 
the Charter of the United Nations; the International Covenant on Economie, 
Social and Cultural Rights ; the International Covenant on Civil and Po!itical 
Rights; the Vienna Declaration and Programme of Action; the Human Ri ghts 
Council ; the Arctic Council ; and the Organization of American States.260 

Ce document fait auss i référence à la Déclaration des droits des peuples autochtones afin 

d' énoncer les droits du peuple inuit concernant spécifiquement la culture : « (i]t is our right to 

[ ... ] freely pursue our[ ... ) cultural development and linguistic development ».26 1 Le Conseil 

circumpolaire inuit déplore l'attitude des États, surtout lorsque ces derniers ignorent le cadre 

juridique international : « the five coas tai A retie states [ .. . ], in their discussions of Arctic 

258 11 s'agit, ici, évidemment d'une analyse qualitative et non quantitative. 
259 Informations disponibles en ligne : Inuit Circumpolar Council 
<http:// inuitcircumpolar.com/index. php?auto _si ide=& ID= 16&Lang=En&Parent_l D=&current_ si ide_ n 
um=>. 
260 A Circumpolar inuit 
Circumpolar Council 
art . 1.3 . 

Declaration on Sovereignty in the Arctic (April 2009), en ligne : Inuit 
<http :/ /i nu itcircumpolar.com/section .php?l D=25&Lang=En&N av=Secti on>, 

261 Ibid., art 1.4 
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sovereignty , have not referenced existing international instruments that promote and protee! 

h . h f . d. 1 262 t e ng ts o m 1genous peop es. » 

Oeuvrant à la promotion des droits et des intérêts des Samis depui s 1956,263 le Conse il sami 

abonde également dans ce sens. La Déclaration de Honningsvag, ado ptée en 2004, prévoit 

que « the Saami have the right to self-determination as a di stinct people in acco rda nee with 

international law, including the Charter of the UN , International Covenant on Civil and 

Political Rights and the Covenant on Economie, Social and Cultural rights ».264 Elle rappelle 

que la Finlande, la Norvège, la Russ ie et la Suède ont, en vertu des standards internationaux, 

des obligations envers le peuple sami265 et elle encourage les États à ratifi er et à respecter les 

instruments internationaux : « Fin land, Sweden and Russia have not y et ra ti fi ed the 1 LO 

Convention No. 169 regarding lndigenous and Tribal Peoples in lndependent Countries and, 

they therefore are requested to do so without further delay. Norway is urged to fully comply 

wi th the demands expressed in the lLO Convention No. 169. »266 

L' interdépendance entre la culture, les traditions et les ressources naturelles est m1 se en 

lumière dans un autre document, à savoir la Déclaration de Honningsvag. Rappelant le droit 

du peuple sami d 'exercer sa culture, la Déclaration «[e]mphas ize[s] that the trad itional 

know ledge and traditional cultural expressions of the Saami people, including natural 

resources in this context, are intrinsic parts of Saami culture ».267 Elle souli gne l' importance 

qu 'occupe l' utili sation traditionnelle des terres et des ressources maritimes pour la culture 

samie268 et elle incite les États à prendre des mesures positives afin de protéger cette culture : 

The nat ion states have the obligation to secure an effective lega l protection of 
traditional Saami trades including reindeer husbandry, hunting, fi sheri es, 
handi craft and wi lderness exploitat ion otherwise. The nat ion states shall by 

262 Ibid. , art. 2.6. 
263 Informations di sponibles en ligne : Saami Counci l <http://www.saamicouncil.net/?deptid=2178>. 
264 Honningsvag Declaration (October 2004), en ligne: Saami Council 
<http://www .saamicouncil.net/?deptid=2161 >, préambule. 
265 Ibid. , préambule. 
266 Ibid. , art. 20. 
267 ibid., préambule. 
268 Ibid. , art. 2 1. 
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means of special positive measures with respect to political, admini strative and 
legal acti ons, sec ure the preservation of the resource base for the most marg inal 
traditional Saami trades [ ... ].269 
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De l' av is du Conse il sami , qui , dans la Déclaration de Murmansk, s' appuie sur les travaux de 

l'UN ESCO, les ramifications de la culture sont telles que des considérati ons culturelles 

doi vent imprégner toute politique gouvernementale concernant les Sami s : « [a] cultural vi ew 

in Sami politi cs, on the wider scale, as menti oned in the report On Cultural Di versity by 

UNESCO, should be approved by the respective states. »270 

En plus de dépl orer le fait que les instruments uni versels de droit s humains ne soient toujours 

pas dûment respectés, 27 1 le Conseil circumpolaire inuit révèle clairement l' importance 

acco rdée par les !nuits aux instruments, te ll e la Déclaration des droits des peuples 

autochtones. Dans la Déclaration de Nuuk de 2010, le Conse il encourage « ali Inuit to learn 

about the UN Declaration on the Rights of lndigenous Peoples, and how it applies to them 

and their situati on »272
• En d' autres mots, reconnaissant la valeur et le potentiel de la 

Déclaration des droits des peup les autochtones pour fa ire respecter les droits des peuples 

autochtones, le Conseil encourage de façon expl ic ite tous les !nuits à s· approprier un 

instrum ent international des droits humains. 

C'est aussi en participant aux processus de surveillance prévus par les principa ux traités de 

droits humains que des organisations autochtones du Canada et des pays nordiques 

revendiquent la protection de leurs cultures et contribuent à consolider les normes de droit 

internati onal en questi on. A titre d ' exempl e, des documents soumis dans le cad re de 

l' évaluati on du Canada par le Comité pour l'é limination de la discrimination raciale associent 

la culture à la protection et à la pré ervat ion et ·appuient sur d in trum nts d droit 

internationa l des dro its humains. Selon l'un des rapports, 

269 Ibid. , art. 22 . 
270 Murmansk Declaration (October 1996), en ligne: Saami Counci l 
<http :1 lwww .saam icounci l.net/?deptid=2 161 > , art. 13. 
271 Nuuk Declaration ( 1 July 20 1 0), en li gne : Inuit C ircumpo lar Counc il 
<http :// inui tcirc umpolar.com/section.php?ID=25&Lang= En&Nav=Section>, préambul e. 
272 Ibid., art. 7 . 



[e]xisting international human rights norms and standards provide an important 
framework for addressing a range of relevant concerns. These include [ . . . ] the 
rights of lndigenous Peoples to make decisions, based on the principl es of 
se lf-determination and free prior informed consent, regarding matters which 
affect them , including, specifically and profoundl y, the care and custody of 
children and future generations; [ ... ] the rights of lndigenous Peoples to 
transmit their cultures and languages from generation to generat ion ».273 
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La première nation Tsilhqot ' in, une nation athapascane de la Colombie-Britannique,274 qui 

argumente que des activités minières réa li sées sur ses territoires ancestraux menacent sa 

survie culturell e, met J' accent, elle aussi , sur la protection de la culture : « [t]he Tsilhqot ' in 

Nation is committed to protecting our lands, waters, culture, lang uage, Title and rights for 

future generat ions. We have always fought to protee! our way of !ife, our laws , and our 

families. »275 

En se référant au droit international dans leurs échanges avec les États, da ns leurs 

déclarations et dans les documents qu ' e lles soum ettent aux organes de traités, ces 

organi sati ons autochtones donnent 1' impress ion d' accepter, inconsciemment ou en raison 

273 International lnd ian Treaty Counci l et al. , Response to Canada ·s 19'11 and 20'11 Periodic Reports: 
Consolidated lndigenous Alternative Report , Comm ittee on the Eliminati on of Racial Discrimination, 
80th Session ( 13 February 9 March 20 12), en ligne: OHCHR 
<http://www2.ohchr.org/engli sh/bodies/cerd/cerds80.htm> à la p. 46. Pour d' autres exemples, vo ir les 
observations du Parlement sami relatives au 18e rapport de la Suède soumis au CEDR (en ligne : 
Sametinget < http ://www.sametinget.se/4799>), les observations du Conseil sami concernant le rapport 
de la Finlande en 20 12 (en ligne : OHCHR <http://www2.ohchr.org/engli sh/bodies/cerd/cerds81.htm>) 
et la réponse de la Native Women's Association of Canada au rapport du Canada relat if à ces 
ob ligations émanant du PJDESC de 2006 (en ligne: NWAC 
<http :/ /www. n wac.ca/s i tes/ de fa u lt/ fï 1 es/reports/N W AC ResponsetoCanadaR eporton 1 nt 1 C ove nanton Eco 
nom icSocialandCu ltura l R ights. pdf> ). 
274 Pour de plus amples informat ions sur la nation Tsi lhqot'in, voir University of British Columbia 
Faculty of Law, « Aboriginal Titi in British Columbia: Tsilhqot 'in nation v. British Columbia», en 
ligne: University of British Columbia 
<http://www .law .ubc.ca/files/pdf/en law/tsi lhqotin _ 05 08 _ 09 _ complete.pdf> . 
275 Tsilhqot' in Nation, Submission to Canada 's 19'!ï and 20'11 Periodic Reports, Committee on the 
Elimination of Racial Discrim ination, 80th Session (13 February - 9 March 20 12), en ligne: OHCHR 
<http://www2.ohchr.org/engli sh/bodies/cerd/docs/ngos/Ts ilhqot in _ Canada80.pdf> . En se basant sur le 
droit à l' alimentation, un droit protégé dans plusieurs traités internationaux, des organisations ont 
également argumenté plus spécifiquement que l'alimentation traditionnelle est une parti e intégrante de 
leur cu lture et qu ' il faut donc la protéger : «our traditional foods are essent ial to our physical, cultural 
and spiritual health , identity and surviva l. » lnternationallndian Treaty Council et al. , supra note 273 à 
la p. 26. 
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d' un choix stratégique, les définitions et les concepts, y compris concernant la culture, qui 

sous-tendent le droit international. Si la culture est au cœur des revend ications des peuples 

autochtones, la conception dominante de cette notion ne paraît pas être soumise à un 

examen : de façon générale, les documents ne contiennent pas de di scuss ion relative à « la 

culture », son contenu ou sa signification , mais comportent de simples références aux droits 

culturels et à la protection de la culture telle qu 'elle est véhiculée en droit international. Ce 

discours ne doit évidemment pas être interprété comme l' expression d ' une vision unique et 

consensuelle du droit international, c ' est-à-dire une vision qui serait partagée par tous les 

peuples autochtones. L'argument, ici , est qu ' un nombre significatif d ' organi sations 

autochtones ont recours au droit international, participent aux processus onus1ens et 

s'approprient ainsi le discours juridique dominant pour présenter leurs revendications. 

4.2.3 L' incidence du di scours - une pression sur les États 

En recourant explicitement à des norm es émanant du droit international, les peuples 

autochtones peuvent avo ir un impact significatif sur l' attitude et les décis ions prises par les 

États. Il va sans dire que, sans le soutien offert par le droit international , la position des 

peuples autochtones vi s-à-vi s des États ne sera it pas ce qu ' e lle est aujourd ' hui . Bien sûr, le 

recours à ces normes n' a pas toujours été couronné d'un succès instantané : les instances 

régionales et internationales, tels le Comité des droits de l' homm e et la Cour européenne des 

droits de l' hom me, ont rejeté plusieurs plaintes présentées par les peuples autochtones au 

cours des dernières décennies.276 Malgré le taux mit igé de réuss ite immédiate, des effets plus 

subtils et à long terme sont observés. Le fait que les Samis de la Finlande se soient 

préa lablement adressés au Comité des droits de l'homme, entre autres en 1996 dans l'affa ire 

Jauni E. Lansman et al. m et en 200 1 dans l'affaire Anni Aarela and Jauni Nakka!djdrvim 

276 Koivurova et Stepien, supra note 240 à la p. 134. Pour une analyse des affaires présentées devant la 
Comm iss ion et la Cour eu ropéenne des droits de l' homme, voir Timo Koivurova, « Jurisprudence of 
the European Court of 1-luman Rights Regarding lndigenous Peoples: Retrospect and Prospects » 
(20 Il ) 18 International Journal on Minority and Group Rights 1 [Koivurova, « Jurisprudence of the 
European Court of Hum an Rights »]. 
277 Jauni E. Ldnsman el al. v. Fin/and, Comm. No. 67111995, Report of the 1-luman Rights Committee, 
Doc. off. CES NU, 1996, Doc. NU CCPR/C/58/D/671/1995 . 
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semble avoir par la suite incité le gouvernement finlandai s à faire preuve d'une plus grande 

ouverture.279 En 2009, un accord entre des éleveurs de rennes samis et l'agence étatique 

responsable de l' industrie forestière a été influencé par la menace d' un recours poss ible des 

Samis au Comité des droits de l'homme: l' agence a décidé de ne pas exploiter certaines 

forêts particulièrement importantes pour l' élevage des rennes.280 

Il est auss i intéressant de noter que les instances du système européen des droits humains ont 

modifié leur façon de concevoir la culture samie, comme la jurisprudence le démontre. 

L' utili sation traditionnelle de territoires pour la chasse et la pêche, par exempl e, a d'abord été 

interprétée avec étroitesse : selon l'avis de la Commission européenne, émis en 1983 dans le 

cas Alta, cette utilisation n' était pas protégée par le droit à la propriété se lon l'a rticl e 1 du 

Protocole additionnel à la Convention européenne des droits de 1 'homme.281 En revanche, 

dans des cas plus récents, la Commiss ion et la Cour ont accordé davantage d ' importance aux 

effets négatifs d ' activités économiques sur la culture d'une minorité et ont reconnu que le 

droit à la propriété des peuples autochtones prend une forme différente de celui de la société 

majoritaire. 282 Dans l'affa ire Konkama and 38 Other Sami Villages v. Sweden, la 

Commiss ion a déclaré en 1996 que « the exclusive hunting and fi shing rights claimed by the 

applicant Saami villages in the present case can be regarded as possess ions within the 

meaning of A1îicle 1 of Protocol No. 1 ». 283 Bref, malgré le fait que la Convention 

278 Anni /iareld and Jou ni Nakkalajdrvi v. Fin/and, Comm. No. 779/1997, Report of the Human Rights 
Committee, Doc. off. CES NU, 1997, Doc. NU CCPR/C/73/D/779/1997. 
279 Ce n'est pas tant la décision finale du Comité, ce dernier ne s'étant pas toujours prononcé en faveur 
des Samis, que l'attention qu ' il a porté à ces cas qui semble avoir motivé l'attitude ultérieure du 
gouvernement finl andais. 
280 Pour plus de détail s, voir Koivurova et Stepien, supra note 240 aux pp. 134-35. 
28 1 G. andE. v. Nmway (1983), no. 9278/81 & 94 15/81 (jointes), 35 Comm . Eur. D.H .D.R. 30 à la 
p. 30. 
282 La Cour commence également à prendre en considération des développements au niveau 
international, comme l'adoption de la Déclaration des droits des peuples autochtones et les av is du 
Comité des droits de l'homme. Koivurova, « Jurisprudence of the European Court of Hum an Rights », 
supra note 276 à la p. 32. 
28

J Konkamd and 38 Other Sami Villages v. S111eden ( 1996), no. 27033/95, Comm . Eur. D.H. Cette 
conc lusion semble prendre en considérati on la philosophie autochtone selon laquelle tous les êtres 
peuvent jouir des bienfaits de la terre, qui , ell e, ne peut être possédée selon la concept ion occidentale 
de la propriété. Pour reprendre les propos de José R. Martfnez Cobo, « land is not a commod ity which 
can be acq uired, but a material element to be enjoyed free ly ». Martinez Cobo, supra note 45 aux 
paras. 196-197. Dans cette même logique, Leena Heinamaki, en se référant à la philosophie 
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européenne des droits de l' homme ne contienne pas de droits culturels et ne permette 

généralement pas de recours collectif, 284 les instances du système européen des droits 

hum ains sont devenues plus sensibles aux enjeux entourant la culture des Samis. 

Si le droit international est influent en raison de son utili sation par les peuples autochtones 

devant des institutions judiciaires, il l' est également par le bia is d' une press ion interétatique. 

La communauté des États exerce, en effet, une press ion normative considérabl e sur tout État 

impl iqué par les revendications de peuples autochtones : même les États qui sont 

habituellement moins enclins à céder aux normes de dro it international ne peuvent se 

permett re de totalement ignorer les standards en vigueur dans le contexte autochtone.285 Au 

niveau onusien, di fférents mécanismes de protection des droits humains surve ill en t 

continuell ement les États. C'est le cas de l'examen périodique universel du Conse il des droits 

de l' homme, un examen auquel tous les pays doivent se soumettre à tous les quatre ans, des 

travaux de l' Instance pennanente sur les questions autochtones et des rapports annuels et de 

visites de pays du Rapporteur spécial sur les droits des peuples autochtones . Ces outil s offrent 

la poss ibilité d' attirer l'attention d 'autres États sur des comportements étatiques jugés 

incompatibl es ou insati sfaisants à la lumière des instruments internationaux et permettent de 

dénoncer les abus commis ainsi que de suggérer des mesures vi sant à susc iter des 

améliorations. Bien qu 'aucun des principaux traités internationaux des droits humains ne se 

penche spéc ifi quement sur les droits des peuples autochtones, plusieurs organes de traités, 

dont le Comité des droits de l' homme et le Comité pour l'é limination de la discrimination 

rac iale, étudient la situation de ces peuples et les enj eux en lien avec leurs cultures . 

Récemment, dans ses observations fin ales concernant le dernier rapport périodique de la 

Fi nlande, le Com ité pour l'éli mination de la discrim ination rac iale s' est dit inquiet 

autochtone, argumente que les êtres humains ne sont pas maitres de la nature, que « humans are not 
above nature, but an integrated part of it. » Leena Heinamaki, « Protecting the Rights of lndigenous 
Peoples - Promoting the Sustainability of the Global Environment? » (2009) Il International 
Community Law Review 3 à la p. 13 [Heinamaki, « Protecting the Rights oflndigenous Peoples »]. 
284 Pour plus de détai ls et quelques exemples, voir Koivurova, « Jurisprudence of the European Court 
of Hum an Rights »,supra note 276 aux pp. 7-8. 
285 Koivurova et Stepien, supra note 240 à la p. 139. 
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de ce que les pouvoirs de déci sion de ce Parlement sami sont encore très limités 
sur les questions touchant à l' autonomie culture ll e du peuple sami , y compri s 
leurs droits re latifs à l' explo itation des terres et des ressources, [ . . . 1 de ce que la 
définiti on [re lative aux critères sur la base desquels un Sami est habi lité à é lire 
les membres du Parl ement sami] adoptée par la Cour [administrati ve suprême] 
ne prend pas suffi samment en considération les droits du peuple sami , 
conformément à la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples 
autochtones, notamment leur droit à l'autodétermination (art. 3), leur dro it de 
déc ider de leur propre identité ou appartenance conformément à leurs coutumes 
et traditions (art . 33) e t le ur dro it de ne pas subir d 'ass imilati on forcée ou de 
destruction de leur culture (art . 8) (art. 5 de la Convention) [et de ce] que les 
Samis n'ont pas accès à des services sociaux et de santé di spensés par des 
personnes qui parl ent leurs langues (art . 5 et 7).286 
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Pui sque la Finl ande est fréquemm ent la cible de critiques internationales au suj et du respect 

des droits des Samis, et parce qu 'e ll e ne tient pas à tern ir sa ré putation à l' internati onal, e ll e 

do it prendre en cons idération, ne sera it-ce que minimalement, ses obligations internati onales 

dans sa re lation avec les Samis. E ll e est d ' a illeurs actue ll ement en pourparl ers à propos de la 

ratifi cation de la Convention 169 de l'Organisati on internationale du travail.287 

Certes, l' effet immédiat d ' une critique ou d ' une expos ition cont inue sur la scène 

internationale n'est pas toujours év ident et peut di ffi c il ement être jaugé avec préci sion. Il est 

cependant indé ni able que les droits des peuples autochtones reconnus au niveau internati ona l 

déterminent, dans une certa ine mesure, la conduite des États vis-à-v is de ces peuples. 

286 Comité pour l' é li m ination de la di scriminati on raciale, Observations finales concernant les 
1·ingtième à vingt-deuxième rapports périodiques de la Finlande, Doc. off. CEDR NU , 20 12, Doc. N U 
CERD/C/FI N/C0 /20-22 au x paras Il , 12, 14. 
287 Koivurova et Stepi n, supra note 240 à la p. 142. En théorie, l' argument vaut aussi pour le Canada; 
cependant, et même s i des organes de traités comm e le Comité des droits de l' hom me ont été sai sis par 
des autochtones du Canada, on observe que ce sont plutôt les normes jurid iques nat ionales, et 
particul ièrem ent la Loi constitutionnelle de 1982 et la Charte canadienne des droits et libertés, ainsi 
que les tra ités conclus avec les premi ères nations qui motivent l'approche du Canada en ce qui a trai t 
aux revendications terri toria les des peuples autochtones. Cette situat ion peut éga lement expliqu er 
pourquoi le Canada ne sembl e pas songer à rat ifi er la Convention 169. Bank es, supra note 210 aux 
pp. 184, 190, 230 . Pour plus de déta il s sur la jurisprudence de la Cour suprême du , Canada et sa 
concept ion de la culture, voir N iezen, The Rediscovered Self, supra note 11 8 aux pp . 66-77. N iezen 
note avec optimisme que le droit international commence à influencer les déc is ions de la Co ur 
suprême. i bid. à la p. 8 1. 
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4.3 La perpétuati on de la conception dominante de la culture ? 

Nonobstant tous les ga ins acquis par les peuples autochtones, recourir aux droits humains aux 

ni veaux international et régional présente quelques dangers. Comme il a été démontré au 

troisième chapitre, la conception sous-jacente de la culture en droit internati onal est à forte 

ori entation essentiali ste. Cette concepti on se traduit, dans le contexte spécifique des peuples 

autochtones, par la simplifi cation de leurs nombreuses cultures, celles-ci étant très souvent 

dépeintes au singulier : dans le discours juridique dominant, la culture autochtone digne 

d'être préservée et protégée est exotique, homogène, stable et même figée dans l' ère 

préco loniale. Auj ourd ' hui , pour faire va loir leurs droits, les peuples autochtones doivent faire 

la preuve de leur parti cularité culture lle: « they are now required to demonstrate [ ... ] simple 

subsistence economies, comparatively simple technologies, rudimentary social organizati on 

in other words, those qualities thal make the "distinct" from the dominant soc iety, defined 

principa lly in the absence of technological and institutional similarity to the dominant 

society. »288 Ainsi, on a tendance à renforcer la di ffé rence entre les peuples autochtones et les 

populations non autochtones. De plus, les individus doivent pri vilégier un seul point de 

référence identitaire. C'est donc un grand penchant pour l' essentiali sme culturel qui se 

mani feste dans le contexte autochtone, à l' image de la situation qui prévaut dans le droit 

international de façon générale : les droits culturels et d' autres droits justifiés par la 

spécificité culturelle sont étroitement liés à la réi fication des cultures.289 Cette conception 

essentiali ste, en présumant l' homogénéité d' une culture, renforce également des relations de 

pouvo ir souvent inégales puisqu 'elle marginalise certaines voix comme ce lles des fe mm es .290 

Non seulement les instruments de droit international promeuvent cette vision, mais le recours 

par 1 s p up l s autochtones, et par d'autre acteurs se portant à la défense de leurs droits, à 

une conception essentialiste de la culture n' est ni un fait rare, ni nécessairement un acte 

dénué d' intention : « [e]ssentialism itse lf has become a too l, which even indigenous peoples 

use. Many scholars and activ ists embrace and someti mes valorize this usage, referring to it as 

288 Ibid. à la p. 73. 
289 Engle, supra note 38 à la p.l 
290 Rita Dhamoon, « Shifti ng from 'Cu lture' to ' the Cultural': Criticizing Theory of ldentity/Difference 
Politics » (2006) 13:3 Constellations 354 aux pp. 368-69. 
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"stra tegie essenti a li sm·' . »29 1 Le di scours et l' utili sat ion contemporains du dro it internationa l 

des droits humains par les peuples autochtones, comme devant les organes de tra ités 

onusiens, démontrent en effet qu'on vise ty piquement la protection de la culture autochtone, 

uti lisant et perpétuant cette conception. Les partisans de l' essenti alisme stratégi que 

contri buent donc à consolider, plutôt qu'à confronter, une logique juridique si mpliste et donc 

problématique.292 

La création d ' une culture autochtone essenti ali sée n'est pas un phénomène parti culi èrement 

récent. Au début des années 1990, par exemple, prenant l'exemple des T ukanoans du Brés il. 

l'anthropo logue A lcida Rita Ramos metta it en garde contre la percept ion répand ue de 

l'au tochtone idéa li sé, « l' Indien plus rée l que rée l »,293 qui, par ses « vert us, souffrances et 

son stoïc isme indéfecti ble», méritera it le respect et la mobili sation pour la défense de ses 

dro its294 L' autochtone en chair et en os a été remplacé par un modè le romancé, un modèle 

qui co ll e mieux aux beso ins des organisations non gouvernementa les revend icatrices des 

dro its autochtones. 295 On peut supposer qu ' il est effecti vement plus fac il e de gagner le 

soutien de gouvernements et de donateurs potentiels lorsqu' il est question de veni r à la 

défense d ' un être dro it , sage et pur, et il n 'est pas surprenant que des comm unautés 

autoc htones a ien t intégré cette logique.296 Selon Alcida Ri ta Ramos, les organ isations non 

gouvernementa les sont tri buta ires non pas des peup les autochtones, mais de l' image de 

l' autochtone qu' e ll es ont créée ou, à tout le moins, grandement embell ie.297 Ell e souligne au 

res te que ce phénomène s'applique auss i au système des dro its humains de faço n généra le, où 

l'être hu ma in à défendre est toujours noble et innocent, bref, dig ne de joui r de ses droits.298 

~9 1 Engle, supra note 38 à la p. 1 O. L'anthropologue Edmund Searles constate également que les !nuits, 
notamment dans de publications offic iel les d'organi sations inu ites, ont souvent recours à une 
conception réifiée de la culture. Edmund Searles, « Inui t ldentity in the Canadian Arctic » (2008) 47:4 
Ethnology 239 à la p. 240. 
292 Voir la partie 3.3. 
293 Ramos parl e du « hyperreal lndian ». Alcidia Rita Ramos, «The Hyperreal lndian » ( 1994) 14:2 
Critique of Anthropo logy 153. 
294 Ibid. à la p. 161 [ma traduction]. 
295 1bid. àlap. 163 . 
296 Ibid. 
297 Ibid. à la p. 162. 
~98 Ibid. à la p. 166. 
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Même si de nombreuses communautés autochtones tentent de vivre en harmonie avec leur 

environnement, l' image de l' autochtone éco log ique, bien que très répandue, n 'est pas une 

véri té absolue et demande à être nuancée. Il va sans dire que les peuples autochtones n 'ont 

pas toujours eu un comportement écologique, du moins si on en juge selon les standards émis 

par la communauté sc ientifique internati onale. La chasse et la pêche d 'espèces en voie de 

di sparition, pe rmises de façon exceptionnelle par certains États au nom de la protection de 

traditions cu lture ll es, et l'adaptation des cu ltures autoc htones à la réalité contemporaine, 

comme lorsque des communautés consentent, pour des rai sons financières, à l'exploitation 

mass ive de ressources naturelles sur leurs territoires ancestraux , sont des exemples qui 

illustrent que les modes de vie des peuples autochtones ne sont pas toujours et 

automatiquement synonymes de protection de l'environnement299 et qu ' il s peuvent mettre en 

danger l' éq uilibre de l'écosystème.300 

De plus, le stéréotype dépeignant les peuples autochtones comme des gardiens de 

l'environnement 30 1 et les attentes irréalistes à leur endroit en mati ère de protection 

environnemental e peuvent nuire à l'évolution des cultures autochtones. 302 Il ne faut 

év idem ment pas occulter le fa it qu ' un partenariat stratég ique entre activi stes 

environnementaux et défenseurs des intérêts autochtones a permis des gains importants pour 

les deux causes défendues;303 par contre, en raison de la di storsion véhiculée par certains 

environnementali stes du dro it à l'intégrité cu lture ll e des peuples autochtones, de plus en plus 

299 Heinamaki , « Protecting the Rights of lndigenous Peoples »,supra note 283 à la p. 4. 
300 Nafziger, Paterson et Renteln , supra note 99 à la p. 74. 
30 1 La Conven/ion 169, la Convenlion sur la diversilé biologique, la Déclara/ion de Rio sur 
/"environnemenl el le déreloppemenl (principe 22) et la Convenlion sur la lulle con/re la 
déserliflcalion justifient, à divers degrés, les droits des peuples autochtones par le fait que la protection 
des cultures autochtones favoriserait le développement durable de l'environnement. Pour plus de 
détail s, se référer à Cherie Metcalf, « lndigenous Rights and the Environment: Evolving International 
Law» (2003-2004) 35 Ottawa L. Rev. 101 aux pp. 107-111 , 114. 
302 Benjamin J. Richardson,« The Ties that Bind: lndigenous People and Environmental .Governance » 
dans Benjamin J. Richardson, Shin !mai et Kent McNei l, dir. , lndigenous People and !he Lall': 
Compara/ive and Cri/ica/ Perspeclives , Oxford, Hart, 2009, 337 à la p. 35 1. Pour un argumént 
similaire, voir Fikret Berkes, Sacred Eco/ogy, 2e éd., New York, Routledge, 2008 à la p. 233. 
303 Jennifer Mclver, « Environmental Protection, lndigenous Rights and the Arcti c Council: Rock, 
Paper, Scissors on the lee?» ( 1997- 1998) 10 Geo. lnt'l Envt l. L. Rev. 147 aux pp. 147, 154. 
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d'activistes militant en fave ur des droits autochtones chercheraient à se di ssocier du 

mouvement environnementali ste.304 

La vision essen ti ali ste de la culture perpétuée dans le discours dominant, qui est au cœur de la 

stratégie cons istant à revendiquer des droits fondés sur la spécificité culturelle, semble avoir 

eu d'autres effets négati fs pour les peuples autochtones. Selon Karen Engle, cette stratégie 

nuirait parfois aux avancées en matière d' autonomi e économique et politique et de 

développement et se serait fa ite au détriment des enjeux exprimés par les peupl es autochtones 

au tout début du mouvement autochtone, comme la di scrimination structurelle et la 

d ' d ' . 305 cpen ance economique. 

Le discours de groupes minoritaires révèle, par ailleurs, quelques brèches dans la conception 

dominante de la culture. Il est remarquable que certains groupes commencent à prendre 

ouvertement position par rapport à la notion de la culture et qu ' il s donnent l' impression de 

vo uloir aller au-delà d' une conception largement essentiali ste. Pour revenir à l' exemple des 

peuples autochtones, la nature dynami que de la culture fait partie du discours plus récent du 

Conseil circumpo laire inuit et du Conseil sami ; ce discours s ' oppose, en quelque sorte, à 

l' idée que les droi ts en lien avec les cultures autochtones riment presque exclusivement avec 

protection et préservation. 

De la Déclara/ion de Nuuk, par exemple, se dégage l'idée que les activités tradit ionnelles des 

lnuits ne se limitent pas seulement à la chasse d' antan. Le Conseil circumpolaire inuit y 

reconnaît implici tement le fa it que les traditi ons et pratiques culture lles peuvent subir des 

changements ai nsi que l' importance de fa ire la promotion de cette conviction : les dé légués 

« [i]nst ruct ICC [I nui t Circumpola Counci l] to promote the redefinit ion of hunting activities 

304 i bid. à la p. 158 . Notons que Mclver parl e spécifi quement des peuples autochtones qui vivent dans 
l'Arctique et sont impliqués dans le Conseil de l'Arctique. A nay a rappelle que le droi t des peuples 
autochtones de préserver leurs cultures a une valeur en soi qui est indépendante de la protection de 
l'environnement. S. James Anaya, « Environmentalism, Human Rights and lndigenous Peoples: A 
Tale of Converging and Diverging lnterests » (1999-2000) 7 Buff Envtl. L.J . 1 à la p. 7. 
305 Engle, supra note 38 aux pp. 2, 6, 13. L'auteure préc ise toutefois que les revendications sur la base 
des droits culturels ont parfois mené à d' importants gains pour les peuples autochtones. Ibid. à la p. 3. 
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and use of renewable resources by Inuit as a profession within ali international human rights 

fora ».306 

Cette idée est énoncée avec encore plus de clarté dans une déclaration de 201 1 sur le 

développement des ressources dans l'Arctique, où il est non seulement question de souligner 

l'incidence des projets de développement sur la culture inuite, mais où on se prononce 

également sur la compréhension de la culture : « resource development projects must be 

planned and implemented in such a way as to support and enhance Inuit culture, rather than 

subve11 or overwhelm it [ ... ].Inuit culture is both well-rooted and dynamic. »307 

Fait remarquable, le Conseil sami , dans sa Déclaration de Rovaniemi de 2008, énonce que la 

culture samie ne doit pas être fi gée dans le temps : « [m]easures to protect the Saami cultural 

heritage shall respect th at the Saami culture is a living, integral part of the Saam i identity . lt 

[ . .. ] must never be frozen in any particular period of ti me. »308 

Cette idée est auss i présente dans le discours d 'organisations autochtones du Canada et leurs 

critiques à l'égard de la jurisprudence de la Cour suprême du Canada, qui reflète la 

conception dominante de la culture autochtone et selon laquelle seulement des activités 

culturelles précoloniales sont protégées. Les organisations dénoncent, entre autres, que le 

droit des cultures autochtones de s' adapter est ignoré : 

lndigenous title protects only those actJvJtJes and aspects of the lndigenous 
culture thal Canadians have determined are pre-European in nature. This locks 
lndigenous rights in the past, and denies lndigenous cultures the right to adapt 
to the changing world around them.309 

306 .'Vuuk Decfaration, supra note 27 1, art. 18 . 
307 A Circumpo/ar Inuit Declaration on Resource Deve/opment Princip/es in Inuit Nunaat, en ligne : 
Inu it Circumpolar Council 
<http://inuitcircumpolar.com/section.php?ID=25&Lang=En&Nav=Section>, art. 1 0.2. 
308 Rovaniemi Declaration (October 2008), en ligne: Saami Council 
<http://www .saamicouncil.net/?deptid=216 1 >, art. 17. 
309 lndigenous Network on Economies & Trade et al. , lndependenl Jndigenous Submissivn to the 
United Nations Commille on Economie. Social and Cultural Rights in Response to Canada 's Periodic 
Reports (May 2006) en ligne: OHCHR <http://www2.ohchr.org/engli sh/bodies/cescr/docs/info
ngos/independentindigenous.pdf> à la p. 8 [note omise]. 
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Il sera it audacieux de conclure aujourd ' hui que Je discours récemment véhiculé s' inscrit dans 

une tendance générali sée cons istant à remettre systématiquement en question la conception 

dominante de la culture en droit international. Les exemples cités suggèrent néanmoins une 

prise de consc ience de cette problématique par des organisations autochtones et une volonté 

de changement. 



L 

C HA PITRE V 

VE RS UNE RECONCE PTUA LI SATION DE LA CU LTURE EN DROIT 

INTERN ATI ONA L 

Il a été démontré jusqu ' ic i qu ' il n'y a pas de définition de la notion de la culture énoncée 

avec clarté et autorité en droit international, mais qu ' il ex iste tou t de même une conception 

sous-jacente d 'ori entati on essenti ali ste qui entrevoit la culture comme une entité exotique, 

homogène et fi gée dans le temps et dans l'espace . Cette conception, véhiculée par le di scours 

j uridique de plusieurs acteurs, contribue à empêcher la ple ine réali sation des dro its des 

peuples autochtones. tout comme d 'autres groupes minorita ires, en lien avec la culture et 

explique du moins parti e ll ement cert a ins probl èmes comme la margi nali sation des cultures 

minorita ires . Afin de fac ilite r une utili sati on de la notion de la culture plus appropriée et 

effi cace, tout en évitant que des cultures ne se vo ient refuser la protecti on nécessaire, le dro it 

internationa l doi t impérati vement rompre avec la concept ion dominante de la culture qu ' il 

perpétue. 

5. 1 Redé finir la culture - la so luti on priv il ég iée pa r le dro it 

De nombre ux juristes et ex perts en droits huma ins sont persuadés qu ' une définiti on forte, 

c ' est-à-d ire clai re et maj orita irement acceptée, de la culture es t un préa lable à la protection et 

la promotion des droi ts en lien avec la culture . De leur av is, une te ll e défi niti on permettrait de 

m ieux synthét iser les droi ts cu lture ls et de ci rconsc rire les obligati ons qui s'y rattachent, ce 

qui rés ul tera it en une protect ion des cu ltures plus adéq uate. La Déclaration de Fribourg et 

une Observation générale du Com ité DESC comptent parm i les efforts récents ayant stimulé 

la réflex ion. 
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La Déclaration de Fribourg sur les droits culturels, initiée dans les années 1990 par un 

consortium d'experts sur les droits relatifs à la culture et lancée en 2007,310 tente de combler 

la lacune qu ' est l' absence d'une défi nition. A l'origine, l'objectif des auteurs était d ' en faire 

un instrument contraignant et des négociations ont été menées avec l' UNESCO en 1998 afin 

de so umettre la Déclaration aux États, mai s ces derniers ne l'ont jamais adoptée. 311 

Néanmoins, cette Déc laration, qui regroupe dans un même document des droits auparavant 

éparpillés dans plusieurs textes internationaux, a contribué à la réorientation du débat sur la 

culture et les droits culturels. La définition de la culture qu ' elle offre se lit ainsi : 

le terme « culture » recouvre les valeurs, les croyances, les conv1ct1ons, les 
langues, les savoirs et les arts, les traditions, inst itutions et modes de vie par 
lesq uels une personne ou un groupe exprime son hum anité et les significations 
qu'il donne à son ex istence et à son développement.312 

La Déclaration rompt défin itivement avec l' idée que les droits culturel s se rattachent 

principalement aux trois acceptions class iques de la culture, so it l' héritage matériel, le 

processus de création et l'ensemble des activités matérielles et spirituelles qui en 

découlent.313 Ell e adopte une conception plus anthropologique, car elle fait de l' individu la 

pièce centrale de la définition de la culture, c' est-à-dire le suj et et l' acteur principal , et parce 

qu ' elle élarg it la notion de la culture en intégrant les modes de vie. Il faut également sa luer 

les efforts du Groupe de Fribourg pour avoir reconnu à l'individu le droit de choisir et de 

déclarer son adhés ion à une ou plusieurs communautés.314 

S' il ne fait aucun doute que la Déclaration constitue à ce titre une très grande avancée pour la 

reconnaissance et la portée des droits culturels, il faut toutefo is ajouter un bémol : certains 

3 10 La Déclaration de Fribourg est parrainée par de nombreux experts en droits humains ainsi que des 
organ isations non gouvernementales. Pour la li ste d s parrains, voir en ligne : Insti tut interd isciplinaire 
d'éthique et des droits de l'homme <http://www.unifr.ch/iiedh/assets/fïles/parrains-ju in20 ll.pdf> . 
3 11 Il semble que le plus grand problème aux yeux des acteurs étatiques résidai t dans une certaine 
dimension collective des droits cu lturels suggérée par la Déclaration. Donders, supra note 83 à la 
p

1
.? 78 .. À noter que la Déclaration de 2007 a été modifiée par rapport au projet de 1998. 
- Declarai/On de Fnbourg, supra note 15, art. 2 a. 

3 13 Voir supra, c. 3. 
3 14 Déclaration de Fribourg, supra note 15, art. 4 . Un autre de ses mérites est qu 'elle dépasse 
« l'approche trop souvent réductrice des "m inorités culturelles", pour envisager les droits cultu rels de 
la personne dans sa singularité propre, mais en liaison permanente avec les autres, tous les autres ». 
Decaux, supra note 19 à la p. 2. 
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éc lairci ssements proposés paraissent toujours problématiques voire incomplets.315 D'abord, 

même si « toute personne a la 1 iberté de choisir de se référer ou non à une ou plusieurs 

communautés culturell es »,3 16 les frontières des cultures semblent toujours bien délimitées. 

On passe sous sil ence le caractère fluide de la culture, à savoir que cette dernière évolue non 

seulement dans le temps mais aussi grâce à une exposition perpétuelle à d' autres cultures.317 

Ce faisant , on ignore le potentiel d'enrichissement mutuel qui découle de ces échanges. En 

outre, malgré quelques références aux communautés et à leur importance pour l' exercice des 

droits culturels, la Déclaration , en plaçant l'individu au centre de sa définition de la culture, 

fait peu de place à l'idée que les droits culturels devraient être des droits collectifs. On peut 

supposer que la concep ti on proposée par le Groupe de Fribourg est plus facilement accueillie 

dans un contexte où la pensée occidentale prime; il faut toutefois s' interroger quant à savoir 

s i ell e ne perpétue pas, par cette indi viduali sation, une vision eurocentrique biaisée et peu 

inclusive qui est loi n de la réalité de plusieurs groupes minoritaires et si, dans ces conditions, 

elle peut aspirer à susc iter un consensus. 

Dans une démarche visan t à spécifier le con tenu normatif de l'a rticle 15 du PIDESC, le 

Comi té DESC. a récemment, lui aussi , tenté de défi nir la culture et la vie culturelle. Dans son 

Observati on générale no. 2 1 de 2009 portant sur le droit de parti ciper à la vie culturelle, le 

Com ité indique que « la cu lture est une notion vaste qui englobe, sans exc lusive, toutes les 

manifestati ons de l' ex istence hum aine ».318 Il affirm e de surcroît que l' article 15 du PIDESC 

comporte une dimension collective importante et s'applique à l' individu et à la 

communauté. 3 19 Le Comité donne donc l' impression de s ' être laissé inspirer par la 

Déclaration de Fribourg, du moins sur ces aspects. De plus, le Comité innove puisqu'il met 

de l' avan t le caractère fluide de la cu lture en précisant que « l'expression ' vie cu lturelle' est 

3 15 Cette critique s'appuie en partie sur cell e offerte par Thomas Hylland Eriksen dans un contexte 
semblab le, soit vis-à-vis de la définition de l' UNESCO. Eriksen, supra note 28. 
3 16 Déclarai ion de Fribourg, supra note 15, art. 4. 
3 17 Comme James Tu lly l'affirme , « [c]ultures are also densely interdependent in their formation and 
identi ty . They ex ist in complex hi storical processes of interaction with other cultures. » Tu lly, supra 
note 171 à la p. 1 1. 
3 18 Comité DESC, Observation générale no. 21, supra note 21 au para. Il. Notons qu 'en l'absence 
d'une définition dans le Pacte ou un autre instrument contraignant, on peut prétendre que la culture 
tell e qu "énoncée par le Comité jouit d'une plus grande autorité. 
319 Ibid. au para. 9. 
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une ré fé rence ex plic ite à la culture en tant que processus vi vant, qui est hi storique, 

dy namiq ue et évo luti f et qui a un passé, un présent et un futur. »320 On s'é lo igne do nc de 

l' idée portant exclusivement sur la préservation des traditi ons et pratiques culture ll es . 

Cependant, le Comité a cho is i de mettre l' accent sur une culture et une identité, touj o urs 

conçues au s ing uli er. Jamais on ne fa it allus ion à la plura lité d 'ide ntités d ' un indiv idu. A ins i, 

l' influence potenti e ll e de l' interconnecti v ité des cultures pour la surv ie de ces derni ères est 

toujours sous-estimée, comme c'était le cas dans la Déclaration de Fribourg. 

On peut avancer qu'ignorer la caractéristique intrinsèque de la culture, c ' est-à-d ire que c ' est 

une noti on subj ective qui évo lue sans cesse, sera it de courir le ri sque de se retrou ver, dans le 

futur, co incé et para lysé par une définiti o n devenue dés uète . S i on accepte les d iffic ultés, 

vo ire l' impossib ilité d ' arri ver à une définiti on juste et défi niti ve, il est légitime de se 

questi onner q uant à la pertinence d ' une te lle dé marche. Par a ill eurs, l' inc lus io n d ' une 

nouve ll e défi n ition de la culture dans des doc ume nts jurid iq ues serai t un début, dans 

l'éventualité où ce la susc itera it une réfl ex ion plus approfond ie, ma is ne suffirai t certa inement 

pas à é liminer, à e ll e seul e, la conception hautement prob lématiq ue qui règne actue ll ement 

dans le systèm e internat iona l des droi ts humains. 

5 .2 Fa ire évoluer la concepti on de la culture par le di alog ue 

A u lieu de s ' accrocher à l'i dée d ' intég rer une définiti on à des instrum ents juridiques, il sera it 

davantage util e, comme le suggèrent certa ins ex perts en sc iences soc iales, de mettre l' accent 

sur la conception, qui imprègne to ut le débat et qui a une influence plus profonde qu ' une 

sim ple définition , et de la fa ire évol uer. Sall y Eng le Merry déplore q ue la culture, te lle 

qu'ell e est m ise en pratique en dro it international, soit trop souvent associée aux tradit ions
32 1 

et rappe ll e que la cu ltu re est omni présente et que ce ll e-ci se trouve même au sei n d u système 

des droits hum ains, c ' est-à-d ire dans les instruments juridiques et les mécanismes de mise en 

œ uvre : « [h]uman rig hts law is itse lf primari ly a cultura l system . lts lim ited enforcement 

mechanisms mean that the impact of human ri ghts law is a m atter of persuas ion rather than 

320 Ibid. au para. Il . 
32 1 Merry , supra note 28 à la p. 64. 



73 

fo rce, of cultural tra nsformati on rather than coercive change ».322 Ainsi, Sally Engle Merry 

plaide en fave ur d' une concepti on qui serai t plus dynamique et multidimensionnelle afin de 

fac iliter le dialogue et la comm uni cation entre les cultures.323 Penser les droits humains en 

tant que système culturel permet d' ailleurs de concevoir la probl ématique du relativi sme 

culturel non plus comme un confl it nécessitant un choix entre droits humains et culture, mais 

plutôt comme la rencontre de deux (ou plusieurs) cu ltu res. 

Il fa udrait auss i év iter d ' accorder tro p d ' importance à l'identification et à la description des 

groupes, minoritaires et autres. Une va lori sation de la nature dynamique des processus, par 

lesque ls les gro upes et les cultures se fo rment et créent des identités multi ples, serait plus 

constructi ve.324 Par conséquent, toute nouve lle conception de la culture se do it d' intégrer le 

fai t que les va leurs culturelles ne sont pas fi gées, mais constamment renégociées. On peut 

même présumer que c'est la seule faço n d'assurer la survie des cultures pui sque « [u]ne 

culture fermée sur e ll e-même ri sque fo rt de s' atrophier et de perdre progress ivement le sens 

de ses propres valeurs et traditions en perpétuant des pratiques obsolètes et en imposant des 

usages pervert is. »325 Da ns le dro it fil de cette logique, Sey la Benhabib rappelle que pour 

s' interroger séri eusement sur la notion de la culture, il est également primordial d 'accepter la 

remise en question de notre propre culture et de notre ident ité culturell e : « [ w ]e should view 

hum an cultu res as constan t creations, recreati ons, and negoti ations of im ag inary boundari es 

between "we" and the "other(s)". The '·other" is a lways also within us and is one of us ».326 

On pourrait même affirm er que c ' est préc isément la d ifférence qui est fo ndamentale à 

l' identité humaine, puisque c' est elle qui di stingue un individu de tous les autres, qui le rend 

322 Ibid. à la p. 65. 
323 Ibid. à la p. 60. 
324 Pour un débat plus complet, voir Benhabib, The Claims of Culture, supra note 29 à la p. 17. 
325 Marie, supra note 140 à la p. 389. 
326 Benhabib, The Claims of Culture, supra note 29 à la p. 8. Cuche abonde dans le même sens: 
« [t]oute culture est un processus permanent de construction, déconstruction et reconstruction ». 
Cuche, supra note 5 à la p. 70. Voir également Edward Said qui conclue que « to see Others not as 
ontologically given but as hi storica lly constituted would be to erode the exc lusive biases we so often 
ascribe to cu ltures, our own not !east. » Said, « Representing the Colonized », supra note 211 à la 
p. 225. 
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humain .327 La culture se présente donc comme un processus dynamique pour se comprendre 
. • 328 SO I-meme. 

Or, si l'on accepte que l'objectif premier du recours à des droits basés sur la culture est la 

survie culturelle, il faut admettre qu 'adopter une conception purement fluide de la culture, au 

diapason avec la vision constructiviste, pourrait s'avérer contreproductif. En effet, puisque la 

culture est en constante évolution, on est en droit de se demander en quoi consiste cette survie 

culturelle qui nous tient tant à cœur. Comment la cerner et la définir sans mettre en danger la 

culture qui est au centre même de ce besoin de protection? En reconnaissant le caractère 

dynamique de la culture, la vision constructiviste remet en cause les droits et les politiques 

favorisant la protection d'une culture. Il semble donc fondamental d'éviter de donner dans les 

extrêmes, car ni la vision essentialiste ni la vision constructiviste ne peuvent, à elles seules, 

saisir adéquatement la complexité de la notion de la culture.329 On entrevoit la nécess ité d' une 

plus grande réflexion sur la zone entre les deux pôles de cette dichotomie, entre ces deux 

façons de conceptualiser la culture, en plus de l'importance de prendre en considération 

d' autres questions, telle que celle des relations de pouvoir entre la société majoritaire et des 

groupes minoritaires, qui sont souvent occultées dans le débat. 330 

À l' im age de la culture, la reconceptualisation prônée dans ces pages doit être envi sagée 

comme un processus continu de changement et d ' échanges. En d'autres mots, la façon dont 

on aborde la culture et les droits en lien avec celle-ci doit être assujettie à un dynamisme 

similaire à celui qui définit la notion même de la culture. Le processus de conceptualisation 

ici suggéré requiert une évolution constante et ne cherche nullement à parvenir à une 

quelconque finalité . Il s' agit de privilégier la perception qu 'ont les individus et les groupes de 

327 Georges Devereux précise que l'individu est «semblable aux autres précisément de par son haut 
degré de différenciation. C'est ce qui lui permet de s'attribuer ' une identité humaine ' , et, par 
conséquent, aussi une identité personnelle ». Georges Devereux, Ethnopsychanalyse complémentariste. 
Paris, Flammarion, 1972 à la p. 163 . 
328 Kirsten Hastrup et Karen Fog Olwig, « Introduction » dans Karen Fog Olwig et Kirsten Hastrup, 
dir. , Siting Culture. The Shifting Anthropological Object, New York, Routledge, 1997, 1 à la p. 3. 
329 Busbridge, supra note 10 à la p. 229. 
330 Ibid. à la p. 23 1. 
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leur culture a insi que le di scours qu ' il s utili sent pour décrire cette culture .33 1 Dans cet ordre 

d' idée, comme l'a suggéré Arjun Appadurai, il serai t plus juste et constructif de mettre 

l' accen t non pas sur « la culture», mais plutôt sur l'adj ectif « culturel» qui permet de mieux 

sa isir les subtilités d'un contexte: 

much of the problem with the noun fonn has to do with its implication that 
culture is sorne kind of object, thing, or substance [ ... ]. If culture as a noun 
seems to carry assoc iati ons with sorne sort of substance in ways that appear to 
conceal more than they reveal , cultural the adjective moves one into a realm of 
differences, contrasts, and comparisons that is more useful.332 

Certes, une telle reconceptuali sati on est plus subtile et plus exigeante qu ' une «simple» 

redéfiniti on de la notion de la cul ture. Elle jouirait, en revanche, d ' une plus grande légitimité, 

honorera it la dimension subj ective de la cu lture et sera it ai nsi plus influente. Par son 

ouverture au changement, elle interpelle tous les individus et toutes les communautés, et 

réquisitionne leur contribution :« [e]very man [sic] is, thus, the active and creative carrier of 

cu lture [ ... ]. While it is carried by man, every man, cu lture develops and is maintained 

al ive. »333 

Afi n d 'accorder une place plus juste au dynamisme dans la conceptualisation de la culture en 

droit internat ional, on doit miser sur l' approfondissement du dialogue entre le droit et 

l'anthropol ogie ainsi qu 'entre tous les acteurs concernés, ce qui , dans le contex te qui nous 

intéresse ici , se tradu it par une plus grande participation des groupes minoritaires aux 

processus normatifs. 

33 1 Stavenhagen, «Cultural Rights: A Social Science Perspective », supra note 16 à la p. 6. 
332 Appadurai , supra note 34 à la p. 12. Il a même été proposé de concevoir l'adjectif « cu lturel» 
comme un verbe afin de mettre l'accent sur les processus de « meaning-making ». Dhamoon, supra 
note 290 à la p. 363 . Cuche propose plutôt l' util isation du terme « culturation » afin de sou ligner 
l'aspect dynamique de la culture. Cuche, supra note 5 à la p. 70. 
333 Bernardo Bernardi, « Introduction » dans Bernardo Bernardi, dir. , The Concept and Dynamics of 
Cu/lure, La Haye, Mou ton Publishers, 1977, 1 à la p. 4. 
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5.2. 1 Valoriser le dialogue entre les di sc iplines 

La majorité des anthropologues contemporains s' entendent sur l'énoncé de base selon lequel 

le concept de culture développé par la discipline, un concept qui entrevoit tous les modes de 

vie avec respect, peut contribuer au progrès social et surmonter la discrimination culturelle et 

sociale.334 

Les anthropologues ne parlent évidemment pas tous d' une seule voix et les facettes de ce 

concept suscitent toujours des débats .335 Au cours des dernières décennies, le concept de 

culture a fait l'objet d'une réflexion profonde en anthropologie et l'essentialisme a été 

grad uellement délaissé. À la fin des années 1990, Rosemary Coombe résumait ainsi 

l'insatisfaction des anthropologues critiques: 

For the past two decades, critical anthropologists have been renouncing 
"culture" - recognizing the origins of the concept in fonns of colonial 
governance, acknowledging its complicity with orientalism, and showing how 
many, if not most, constructions of traditions and cultural identity were 
reifications that served and continue to serve the interests of sett ler and colonial 
elites.336 

Si les anthropologues, devenus critiques à l' égard de l' essentialisme, ont largement dépouillé 

le concept de culture de son orientation essentiali ste, le droit par contre, et particulièrement le 

droit international qui démontre un intérêt plus récent vis-à-vis de la culture, embrasse non 

seulement le concept, mais fait sienne l'orientation essentialiste de celui-ci.337 En d' autres 

mots, on pourrait dire que le droit s'est approprié un concept anthropologique sans valoriser 

ni même tenir compte de la réflexion qui a accompagné son évolution. 

Il semble que ce manque de compréhension entre les deux disciplines fait également en sorte 

que des anthropologues et des militants pour les droits des groupes minoritaires hésitent à 

critiquer la vision de la culture qui domine en droit en raison du caractère présumé plus réel 

334 Ibid. 
335 Ibid. à la p. 5. 
336 Rosemary J. Coombe, « Culture: Anthropology 's Old Vice or International Law's New Virtue? » 
( 1999) 93 American Society of International Law Proceedings 26 1 à la p. 265 [note om ise]. 
337 Ibid. à la p. 266. 
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et autoritaire du di scours juridique. 338 En effet, certains anthropologues appelés à se 

prononcer en tant qu ' ex perts dans le contex te judiciaire ont recours à une conception 

essentiali ste de la culture. La logique judiciaire encourage effectivement les anthropologues à 

mettre l' accent sur les particularités culturelles et non sur les changements démontrant un 

processus d' adaptation naturel.339 Par exemple, lorsqu ' il s sont questionnés devant un tribunal 

sur l' « autochtonité » d' un groupe, comme sur son attachement culturel à un territoire, les 

anthropologues seraient portés à mettre de l'avant une vision essentiali ste de la culture au 

détriment des ambiguïtés qu ' il s perçoivent ; il s ag iraient ainsi par conviction que le droit 

ex ige des réponses sans équi voque.340 Or, ce genre de discours n' incite nullement le droit à 

reconnaître l' importance des subtilités de la noti on de la culture : 

As long as anthropologists and others conti nue to provide overl y stereotyped 
and unrea li sti ca ll y coherent stori es of culture to fit into what they see as the 
requirements of the law (regardless of whether the stori es comport with loca l 
know ledge), the law will alm ost certainly continue to require such narrative.34 1 

Afin de reconceptuali ser la culture de faço n à ce que le concept so it plus juste et constructi f, 

ce lui-ci do it non seulement répondre aux ex igences du droit , mais il do it également tenir 

compte du cheminement parcouru en anthropologie, chem inement qui a conduit cette 

discipline au-delà de l' essentialisme. De tou te év idence, un meilleur dialogue entre les 

di sciplines s ' impose. 

5.2.2 Pour un meilleur dialogue entre tous les acteurs, se tourner vers le processus 

Pour mettre en pratique la reconceptuali sation suggérée de la cultu re au nom du dynamisme 

qui lu i est inhérent, il fa udrait aussi améli orer le dialogue entre la société majori ta ire et les 

groupes minoritaires et engager tous les acteurs concernés par le culturel. Le droit 

international devrait fac iliter la création de nouve lles formes de gouvernance afin de favori ser 

338 Engle, supra note 38 aux pp. 10-11 . 
339 N iezen, The Rediscovered Self, supra note 1 18 à la p. 80. Pour une di scussion de 1 ' évo lut ion et de 
l' état actuel du concept de culture dans le domaine juridique, voir David Howes, « Introduction: 
Culture in the Domains of Law » (2005) 20 :1 C.J .L.S. 9. 
340 Engle, supra note 38 aux pp. 10-1 1. 
34 1 Ibid. à la p. 12. 
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une co llaborati on plus profonde et d' offrir un cadre où les relations et conceptions influentes 

pourraient être continuellement renégoc iées. Il est vrai que ce même droit impose 

traditionnell ement certaines limites aux groupes minoritaires, une de ces limites parmi les 

plus importantes étant le peu de poss ibilités de parti ciper aux processus législati fs form els. 

Par exemple, on ne reconnaît généralement pas aux peuples autochtones la poss ibilité de 

contribuer à l' élaboration de traités internationaux et d 'en conclure, ni celle d 'être impliqués 

dans le développement du droit international coutumi er.342 La souveraineté étatique, l'égalité 

entre les États et la non-interventi on sont des principes qui dominent toujours le droit 

internat ional et qui font en sorte que les acteurs non étatiques sont relégués au deuxième 

rang. 

Cela dit , la co ll aboration entre la soc iété majoritaire et d' autres acteurs a déjà pns de 

nouve ll es formes. C'est notamment par le bi ais des initiati ves dites de la soft law que les 

peuples autochtones peuvent exercer une influence déterminante en droit international.343 

Bien que ces initiati ves et processus ne soient habituellement pas considérés juridiquement 

contraignants, il s ont tout de même un pouvoir normat if considérable. Rappelons que 

l'approche socio-j uridique au cœur de ce trava il reconnaît que tous les acteurs, peu importe 

leur statut formel, parti cipent au processus normatif; cette approche conçoit le dro it formel 

étatiq ue com me une source nonnative parm i d'autres qu i ne garantit pas nécessai rement un 

taux de confo rmité plus élevé;344 et elle permet d'appréc ier pleinement le potentiel de ces 

initiatives . Ce sont le contenu et les procédures considérés légiti mes par les acteurs impliqués 

qu i donnent leur po ids aux in iti ati ves de la soft law, et non le statut formel octroyé par la 

342 Koivurova et Heinamaki, supra note 12 à la p. 101. 
343 Ib id. Si le statut fo rmel n'est pas une question primordiale, il est tout de même intéressant de noter 
que ces auteurs voient les initiatives de la soft law comme une étape intermédiaire vers la création d'un 
instrument contraignant. Ibid. à la p. 103. 
344 Voir par exemple l'étude de Steven R. Ratner sur le rô le du Haut Commissaire pour les Minorités 
nationales de !"Organ isation pour la sécurité et la coopération en Europe, Steven R. Ratner, « Does 
International Law Matter in Preventing Ethnie Conflict? » (2000) 32 N.Y.U.J. Int'l L. & Pol. 591. Pour 
une analyse sur les raisons qui incitent les acteurs internationaux à recourir à la hard law et à la soft 
!aH' , voir Kenneth W. Abbott et Duncan Snidal, « Hard and Soft Law in International Governance » 
(2000) 54 Internationa l Organization 421. 
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communauté des États. 345 Selon cette logique, les convictions partagées et les engagements 

pris par tous les acteurs génèrent une contrainte et incitent les acteurs à honorer les 

obligations résultant de leur interaction.346 

La tendance actuelle consistant à inclure les peuples autochtones dans la pri se de décisions 

étatiques s' inscrit dans la lignée de déve loppements au niveau international qui ont 

commencé dans les années 1990 et qui ont favori sé la participation de ces acteurs au se in de 

forum s de discussions et d ' organisations travaillant sur des enjeux les touchant. La 

Déclaration de Rio sur 1 'environnement et le développement de 1992 a été parmi les premiers 

documents internationaux à affi rmer la nécess ité de participation des peuples autochtones: 

Les populations et communautés autochtones et les autres co llecti vités locales on t 
un rôle vital à jouer dans la gestion de l' environnement et le développement du 
fa it de leurs connaissances du milieu et de leurs pratiques traditionnelles. Les 
Etats devraient reconnaître leur identité, leur culture et leurs intérêts, leur 
accorder tout l'appu i nécessaire et leur permettre de parti ciper efficacement à la 
réal isation d'un développement durable.347 

La création de la catégorie de « part icipants permanents » au sei n du Conse il de l' Arctique, 

une catégorie accordant aux peuples autochtones de la région une place privilégiée dans 

toutes les procédures du Consei l, est un exemple récent qui traduit cette volonté d' inclusion . 

Selon la Déclaration fondatrice du Conseil de 1 'A relique adoptée en 1996, ce forum régional 

a pour objectif de favoriser la coopération et la coordination dans l'Arctique principalement 

345 Cette approche s'apparente aux approches constructivistes en relations internati onales qui 
permettent de mieux sa isir le rôle des acteurs non étatiques dans la création de la normativité juridique 
que des approches réalistes ou néoréalistes, ces dernières mettant traditionnellement l'accent sur les 
États. Pour des approches construct ivistes en relations internationales, voir par exemple John Gerard 
Ruggie, «What Mak s th World Hang Tog ther? Neo-Utilitariani sm and the Social Constructivist 
Chall enge» ( 1998) 52:4 Internati onal Organization 855 ; Emanuel Ad ler, « Seizing the Middle Ground: 
Constructivism in World Politics » ( 1997) 3:3 European Journal of 1 nternational Relations 3 19 at 322; 
Martha Finnemore et Kathryn Sikkink, « International Norm Dynamics and Political Change » ( 1998) 
52:4 International Organization 887. 
346 Cet argument s'appuie sur celui développé par Jutta Brunnée et Stephen J. Toope, Legilimacy and 
Legalily in International Law: An Jnteractional Account, Cambridge, Cambridge University Press, 
2010, par exemple à la p. 27. 
347 Déclara/ion de Rio sur 1 'enrironnemen/ elle développement et Agenda 2 1, Doc. off. NU AG, 1992, 
Doc. NU A/CONF. I51/26, principe 22. On notera que cette déclaration a recours à des arguments 
essentialistes afin de justifier la participation des peuples autochtones aux processus de décision. 
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en ce qui concerne la protection environnementale et le développement durabl e.348 Aux huit 

États membres, c'est-à-dire le Canada, le Danemark , les États-Unis. la Finlande, l' Islande, la 

Norvège, la Russ ie et la Suède, s' aj outent six organisations représentant les peuples 

autochtones de la région. L'Association internationale des Aléoutes, 1 'Association russe des 

peuples autochtones du Nord , le Consei l arctique des Athabaskans, le Conse il circumpolaire 

inuit, le Conse il internati onal des Gwich'in et le Conse il sami 349 sont des participants 

permanents : 

In accordance with the Dec laration, the category of Permanent Participation is 
created to provide for acti ve participation and full consultati on with the Arcti c 
indigenous representatives within the Arcti c Council. This principl e applies to ali 
meetings and activities of the Arctic Councii.350 

Le fait que les décisions offi cielles soient prises par consensus par les huit États'5 1 ne doit pas 

nous fa ire oubl ier que les participants permanents sont grandement impliqués à plusieurs 

niveaux. Selon le règlement intérieur, ces partici pants ont la poss ibilité de prendre part à 

toutes les réunions, y compris les réuni ons mini stéri elles, et autres activités du Consei1 ;352 ces 

activités peuvent bien sûr être proposées par des États, mais auss i par des participants 

permanents, 353 qui occupent ainsi une position plus influente que ce lle des États 

observateurs,354 tels la France et l'All emagne. Encore plus remarquable est le fa it qu ' au cours 

des négociations, et avant de prendre une décision, les membres du Conse il ont l'ob ligat ion 

de consulter les six organisations autochtones, 355 ce qui a été interprété comme un droit de 

. d r: Il . >56 veto e Jacto pour ce es-c1. · 

348 Declaration on the Establishment of the Arctic Council (Ottawa, 19 September 1996), art . 1 
[OIIawa Declaration]. 
349 Voir en ligne: Arctic Council <http://www.arcti c-council.org/ index.php/en/about-us/permanent
partici pants> . La Déclaration de 1996 ne nommait que le Conseil sami etc qui s'appe lait à l' époque 
la Confé rence circumpolaire inuite et l' Assoc iati on des minorités autochtones du Nord, de la Sibéri e et 
de l'Extrême-Orient de la Fédération de Russie. Ollawa Declaration, supra note 348, art. 2. 
350 Arct ic Council, Ru/es of Procedure (adopted at the First Arct ic Council Ministerial Meeting, 
lqalu it, Canada, 17-18 September 1998), art. 5. 
35 1 Ibid. art. 7. 
352 Ibid. art. 4. 
m Ibid. art. 26. 
354 Koivurova, «The Status and Ro le of ln digenous Peoples »,supra note 249 à la p. 169. 
355 La Déclaration spécifie qu ' il s ' agit d ' une consultation pleine et entière: « [t]he category of 
Permanent Part ic ipation is created to prov ide fo r active participation and full consultation with the 
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Déjà, deux effets découlant directement du statut particulier des participants permanents, à 

savoir l' implication dans les groupes de travail du Conseil de l'Arctique et la coalition solide 

qui s'est développée entre les organisations autochtones, ont permis à ces derniers d'exercer 

une influence notable sur des enjeux qui les touchent directement et à orienter des projets 

se lon leurs valeurs et leurs intérêts. 357 Par exemple, plusieurs directives concernant 

l'exploitation des hydrocarbures au large des côtes arctiques ont été élaborées en coopération 

avec les organisations autochtones. Ces directives sou lignent l' importance des pratiques et 

des droits culturels des communautés autochtones tout comme la nécessité d' une consultation 

constante : 

ln planning and executing offshore oil and gas operations, necessary measures 
should be taken, in consultation with neighboring indigenous communities, to 
recognize and accommodate the cultural heritage, values, practices, rights and 
resource use of indigenous residents.358 

De plus, les directives reconnaissent explicitement la valeur du savoir traditionnel autochtone 

et 1' influence directe que les peuples autochtones de l'Arctique devraient avoir en matière 

d'environnement et d' utili sation des ressources naturelles. En effet, ces directi ves prévoient 

que les États de 1' Arctique « should [ ... ] incorporate local and traditional knowledge into the 

decision-making process including the initial siting studies and di sposition of resource use 

. h 359 ng ts. » 

Par aill eurs, les peuples autochtones ne sont pas les seuls à profiter des retombées de leur 

statut de participants permanents : les États membres du Conse il de l' Arctique bénéficient du 

fait que leurs déci sions ont davantage de légitimité puisque ce lles-ci ont été pri ses en 

consu ltation avec les organisations autoc htones et approuvées par celles-ci. D'autres acteurs, 

Arct ic indigenous representatives within the Arctic Council. » Ottm11a Declaration, supra note 348, 
art. 2. 
356 Koivurova et Heinamaki, supra note 12 à la p. 104. 
m Pour de plus amples informations, voir Ko ivurova, «The Status and Role of lndigenous Peoples », 
supra note 249 à la p. 180. 
358 A retie Council , A retie Offshore Oil and Gas GuideUnes (29 April 2009), en ligne : Protection of the 
A retie Marine Environment <http://www.pame.is/images/P AME _NEW /Oil%20and%20Gas/ Arctic
Guidelines-2009- 13th-Mar2009.pdf >, section 2.2. 
359 ibid. section 2.4. 
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tels des responsables de projets sci entifiques ou des entreprises privées, profitent éga lement 

du savo ir traditi onnel autochtone re lati f à l'environnement arctique.360 

Ce statut de parti cipant permanent est innovateur36 1 et il représente une avancée importante 

pour les peupl es autochtones. Malgré les critiques, dont le fa it que les initiati ves du Conse il 

de l'Arctique ne relèvent que de la soft law,362 et malgré les probl èmes de fin ancement ,363 on 

semble avo ir franchi une étape déc isive avec l' octroi d ' un tel statut aux peuples 

autochtones.364 Il serait effecti vement difficil e de revenir à un modèle de coopération moindre 

et on peut s' attendre à d ' autres développements dans cette lignée. Ce modèle a d ' ailleurs été 

une source d' inspirati on 365 pour le Conse il euro-arctique de Barents, un forum 

intergouvernemental pour favo ri ser la coopération dans la rég ion de Barents notamment en 

mati ère d ' environnement, d' économi e et d ' énerg ie, 366 et pour le projet de Convention 

nordique sur les Samis,367 laquelle ne pourrait entrer en vigueur et être modifi ée qu' avec le 

consentement du peuple sami .368 Ces développements ont ains i renforcé la pos ition des 

peupl es autochtones, qui ne sont plus simplement des obj ets nécess itant une protection 

36° Koivurova, « The Status and Role of lndigenous Peoples », supra note 249 aux pp. 181-83 . 
36 1 A noter que les peuples autochtones jouissaient déjà d'un statut d'observateurs-participants au sein 
de la Stratégie de protection de l'environnement arctique de 199 1, l' entente qui a précédé le Conseil de 
1 'A rctique. Ib id . aux pp. 177-78. 
362 1bid. à la p. 189. 
363 Ibid. à la p. 183 . 
364 Thierry Rodon affi rme même que les nouvell es fo rm es de go uvernance dans l' Arctique créent 
« un espace post-westphalien ». Thierry Rodon, « Quell e place pour les autochtones ? », Le Canada au 
Conseil de !"Arctique, École nati onale d'administration publique, 26 avril 201 3 [non pu blié]. 
365 Koivu rova, « The Status and Role of lndigenous Peoples », supra note 249 aux pp. 183-84. Ce 
déve loppement ne se fa it pas sans heurt et l'inclusion des peuples autochtones n' est pas assurée: en 
mai 2008, par xemple, les cinq États côtiers d l'Oc· an arctiq u , c'est-à-dir 1 Canada, les États
Uni s, la Norvège, la Russie et le Danemark (G roenland ) ont tenu une réunion politique exclusive et 
signé une déclaration sur l'exploitation des ressources naturelles dans la région, sans avo ir invité les 
participants permanents du Conseil de l'Arctique. Ibid. aux pp. 184-85 . 
366 Voir en ligne: Barents Euro-Arctic Counci l <http://www.beac.st>. 
367 N01·dic Saami Convenfion, supra note 198. 
368 Matti as A hrén, « The Saami Convention » (2007) 3 Journal of Ind igenous f>eoples Rights 8 à la 
p. 12. Il a d'ailleurs été question, au.cours des discuss ions initia les, d' inclure les Samis à titre de parti e 
offi ciell e ; cependant, les part ies concernées ont renoncé à cette idée suite à un av is j uridiq ue exposant 
le risque qu' un traité conclu avec un peuple autochtone ne so it pas reconnu comme un instrument 
jurid ique contraignant en droit international. Ibid . 
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juridique, mai s sont de plus en plus perçus comme des suj ets de droit à part entière.369 Par Je 

fait même, les peuples autochtones continuent à faire la promotion de l' idée que des acteurs 

non étatiques peuvent éga lement participer à la création de normes juridiques 

internationales,370 dont celles touchant la culture et ses nombreuses ramifications. 

5.2.3 Internaliser le concept 

Peu importe le statut des acteurs impliqués et la nature des initiatives normatives, bref que 

celles-ci so ient contraignantes dans le sens traditionnel ou qu'elles prennent la forme de la 

safi law, il va de soi qu ' une nouvelle conception de la culture doit faire l'objet d ' un 

consensus élargi s i e lle aspire à jouer un rôle significatif. Un tel consensus vis-à-vis du 

concept de culture résultera nécessa irement d ' un meilleur di a logue entre les di sciplines elles

mêmes, d ' une part , et entre la soc iété majoritaire et les groupes minoritaires, d'autre part. 

Par ailleurs, il ne faut pas oublier que les échanges entre les cultures sont intimement reliés 

aux process us inte rnes d 'appropriation et de réinterprétation.37 1 Tous les acteurs se mouvant à 

l' inté ri eur d ' une culture, qu ' e ll e so it majorita ire ou minoritaire, ont un pouvoir de 

contestation et la poss ibilité d'initier des changements. Les déclarations du Conseil 

circumpolaire inuit ou des positions véhiculées à un moment donné par des participants 

369 Heinamak i, « Towards an Equal Partnership », supra note 219 à la p. 193. Certains auteurs 
avancent même que les peuples autochtones sont des acteurs internationaux de facto. Voir entre autres 
Adam Stepien, « The 1 nfluence of the Sa mi and Inuit on the Dani sh and Norwegian 
Development Cooperati on with the lndigenous Peoples in the Global South: Actors and Norms » 
(20 Il) 3 The Yearbook of Polar Law 297 à la p. 297. Patrick Macklem avance que ce sont la structure 
et le fonctionnement du droit internati onal qui font des peuples autochtones des acteurs juridiques 
intern ationaux. Patri ck Macklem, « lndigenous Recognition in Internat ional Law: Theoretical 
Observati ons » dans Pierre Noreau, dir., Gouvernance autochtone reconflguration d 'un avenir 
collectif Nouvelles perspectives et processus émergents, Montréal , Thémis, 20 10, 1. 
37° Koivurova et Heinamaki , supra note 12 à la p. 1 06; Hei namaki , « Towards an Eq ual Partnership », 
supra note 219 à la p. 235. 
37 1 Cette idée s' appuie sur l'argument développé par Abdullahi A. An-Na ' im dans le contexte plus 
généra l des droits humains : « 1 propose to broaden and deepen uoiversal consensus on the formulation 
and implementation of human rights through internai reinterpretati on of, and cross-cultural dialogue 
about, the meaning and implications of basic human values and norms. » Abdullahi A. An-Na' im, 
« Toward a Cross-Cultural Approach to Defining International Standards of Human Rights: The 
Meaning of Cruel , lnhuman, or Degrading Treatment or Pun ishment » dans Mark Goodale, dir. , 
1-hllnan Rights: An Anthropologica/ Reader, Malden, Mass., Wiley-Biackwell , 2009, 68 à la p. 70. 
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permanents au se in du Conse il de l' A rctique sont inév itablement le résu ltat d ' un process us 

d'é laboration et de contestation à l' intérie ur des communautés. Rappe lons que les réfl ex ions 

et les initi atives de changement peuvent même touche r le cœur d ' une culture : par exemple, 

au se in des Samis de la Finlande, où il a rri ve qu ' un indi vidu, contrairement à ses frères et 

sœurs, se vo it refuser le statut de Sami ,372 des pourparlers sont en cours concernant l' ident ité 

samie et les opinions divergent g randement quant aux critères d ' identifi cati on.373 En d 'autres 

mots, toute culture est « a set of competing as we il as cohering acco unts »,374 c ' es t-à-dire 

qu'e ll e comporte une multitude de vo ix exprimant des visions, des attentes et des ambitions 

parfois cohérentes, parfo is di vergentes . 

L' importance de va lori ser 1 ' appropriat ion et la ré interprétation de la cult ure à 1' interne 

s' inscrit dans une logique reconna issant que les êtres humains sont plus aptes à respecter les 

propos iti ons norm atives s' il s ont la convicti on qu'e ll es ont été appro uvées par la 

communauté à laq ue lle ils s ' identifi ent.375 A ce propos, Sa ll y Eng le Merry nous rappe lle que 

pour être acceptés et effi caces, les concepts en droits humains doive nt passer par un 

processus de « vernac ul ari sati on » : « [t]he impact of human rights law depe nds, as does a il 

law, on chang ing local consciousness of rights and relationshi ps. ln order for human rights 

ideas to be e ffec ti ve, they need to be tra nslated into loca l terms and situated with in loca l 

contexts of power and meaning. »376 Les concepts te l celui de culture do ivent do nc être 

appropriés à l' interne en tenant compte de la réa lité et de la signifi cation des concepts en 

question pour chaque individu et chaque communauté. 

372 Joona, supra note 205 à la p. 160. 
373 Joona, supra note 205 aux pp. 160-62; des entrev ues de Tanja Joona (avri l et mai 201 2) ont 
confîrrné la complexité de cette discussion à l' interne, notamment en raison du refus de certains 
leaders samis de remettre en question l' identité samie. 
374 Benhabib, The Claims ofCulture, supra note 29 à la p. 103 . 
375 Merry, supra note 28 à la p. 69. 
376 Ibid. à la p. 55 . 



CONC LU SION 

Une conception de la culture en dro it internationa l qui sa isira it adéquatement la complex ité 

de la noti on est un enj eu fond amenta l pour les groupes minoritaires . Ell e permettrait que la 

reve ndicati on de leurs droits pui sse être fo ndée sur leurs cultures (au plurie l) sans que ces 

derni ères ne so ient ré ifiées ou fi gées, tout en fa vori sant l' ex press ion des valeurs et des 

identités de chacun . 

Cela d it , cette probl ématique spécifique ne devra it en aucun cas occulter l'importance de la 

culture et du culture l pour tous les êtres humains. Un changement en profondeur de la faço n 

dont on conçoit la culture, bien plus que l'adoption d ' une définit ion juridique contraignante, 

permettra it d'assurer un plus grand respect des dro its cultu re ls et d 'autres dro it s hum ains de 

tous, sans d iscriminati on aucune. Les implicati ons de la conception de la culture sont trop 

importantes pour que le dro it se contente du statu quo ou d 'ass ister en tant que simple 

spectateur à la ré fl exion dans laquell e d 'autres d isci pl ines sont engagées. Adopter une 

approche soc io-juridique qu i ne prétend pas seulement trouver des réponses fi nales, mais qui 

intègre le contex te soc ial, qui reconnaît et met en va leur l' apport d ' une multitude d 'acteurs et 

qui fa it preuve d ' ouve rture face aux avancées réa li sées dans d 'autres di sc iplines, il semble y 

avoir là un préa lable à un engagement constructif du dro it vis-à-vis du culturel. A insi, ce 

mémo ire n 'a pas tenté d ' offrir des réponses définiti ves, comme ce la aura it été le cas en 

presc ri va nt une conceptuali sation spéc ifique de la cultu re en droit; il a plutôt été suggéré de 

favo ri se r et d'approfond ir les di a logues et de mi ser sur une plus g rande implication de tous 

ceux et ce ll es qui sont concernés . 

S ' interroge r en profondeur s ur la concept ion de la culture et les implications qu ' e ll e a au se in 

des cultures minoritaires et de la société majorita ire ne signi fie pas « cultura li ser » tout le 

débat; concevoir et justifier toute action humaine en fonction de la culture, vo il à une 
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approche qui nous exposerait aux dangers d ' un « totali sme conceptuel ». 377 La 

reconceptuali sati on de la culture suggérée cherche plutôt à reconnaitre à tous les individus et 

à tous les groupes la poss ibilité de se construire une identi té à partir de plusieurs référents 

culturels et de va lorise r l' évo lution des cultures ainsi que leur ouverture au changement. La 

fréquentati on honnête des sociétés et les changements qui découlent des rencontres sont 

bénéfiques à toutes les parties , pour peu que ces dernières fasse nt preuve d' un minimum de 

réceptivité. Ce sont justement les transform ations et les échanges qui contribuent à la survie 

des cultures. 

En remplaçant le fa meux di scours d ' un présumé « choc des cultures » par un dialogue 

constant entre les cultures et au sein de ce lles-ci, un dialogue fondé sur une concepti on plus 

j uste de la culture, on peut espérer l'émergence d' une tolérance378 profonde qui im plique le 

pl ein respect, la so li da rité et même un soutien conscient et acti f de 1 'A ut re. 

377 Jean Lec lair. « Les périls du tota li sme conceptuel en droit et en sciences sociales » (2009) 14: 1 Lex 
Electronica, en ligne: <http://www.lex-electronica.org/docs/articles_233 .pdf> à la p. 3. Comme 
Leclair explique, « il importe de recourir à des concepts permettant de prendre acte du réel dans toute 
sa complexité, sans pour autant le réifier ou le fi ger ». i bid. 
378 Pour les di fférents niveaux de tolérance, voir Donders, supra note 83 à la p. 40. Pour une di scussion 
sur les limites de la tolérance, voir Kymlicka, supra note 57 aux pp. 152-72 . 
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