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Mises en cause.

‘ PLAIDOIRIE DES INTIMES

1) LES PROCEDURES :
La demande :

Le 16 décembre 1999, le Procureur général du Québec a intenté contre GHISLAIN
CORNEAU une requéte en dépossession d'un camp lui servant entre autre a
chasser l'orignal pour se nourrir et situé sur le lot 44 du rang VI dans le canton
de Harvey au Nord de la Municipalité de Saint-Fulgence sur un territoire connu
comme étant les monts Valin.

Aussi, au cours de l'année 2008, le Procureur général du Québec a intenté

quatorze (14) semblables requétes contre seize (16) autres intimés soit:
STEFHANE CORNEAU, MARC SIMARD, SYLVAIN DUCHESNE, ANDRE LALANCETTE,
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CLEMENT LALANCETTE, JEAN-FRANCOIS PERRON, DANY PICHE et MARC BOUCHARD,
ANDRE-ANNE LAVOIE, CARL MINIER, GABRIEL JEAN, MIVILLE CORNEAU, RICHARD

RIVERIN, JEAN-MARIE GAGNE et GABRIELLE SIMARD et MARTIN PELLETIER concernant
des camps situés aux environs de Ville de Saguenay et de Dolbeau-Mistassini,
dans la région du Saguenay-Lac St-Jean.

En 2010 le Procureur général du Québec a entrepris vingt-et-une (21) nouvelles

requétes contre vingt-quatre (24) autres intimeés soit: CAMIL VERVILLE, LUC
GIRARD et LUCIE BOIVIN, RAYMOND DUCHESNE, MAURICE OTIS, FIRMIN GIRARD,
MARIO GRENON, LOUISE et VALERE GIRARD, CARL ROUSSEAU, ANDRE-JEAN SIMARD,
YVES BOUCHARD, CHARLES SIROIS, EROL BOUCHARD, JEAN-MARIE LAROUCHE,
HENRI-PAUL LALANCETTE, BERTRAND CHIQUETTE, JOHANNE DOUCET et ALAIN JULIEN,
BRIGITTE DUFOUR, PIERRE CHIQUETTE, YVES ROUSSEAU, MAUDE GIRARD et ROBERT

MAILHOT concernant des camps situés aux environs de Ville de Saguenay, de
Dolbeau-Mistassini et de Ville d'Alma, dans la région du Saguenay-Lac St-Jean.

Ces trente-cing (35) dossiers ont &té réunis a la cause de Ghislain Corneau.

Dans toutes les requétes, les conclusions recherchées par le Procureur général
du Québec assument que les intimés occupent illégalement les emplacements
décrits puisqu’aucun d’eux ne possede de permis ou de bail pour ériger et
maintenir de tels batiments en forét.

En effet, les prétentions du Procureur général du Québec s’appuient plus
particulierement sur l'article 54 de la Loi sur les terres du domaine public (L.R.Q.
c. T-8.1), lequel stipule ce qui suit :

« 54, Nul ne peut ériger ou maintenir un batiment, une installation ou
un ouvrage sur une terre sans une autorisation du ministre ayant I'autorité
sur cette terre. Cette autorisation n'est pas requise dans I'exercice d'un
droit, I'accomplissement d’un devoir imposé par une loi ou dans la mesure
prévue par le gouvernement par voie réglementaire. » (Les soulignés sont
de nous)

La défense :

En défense aux prétentions du Procureur général du Québec, les intimés, bien
qu'iis admettent ne détenir aucun permis d'occupation, plaident qu'ils n'ont
besoin d'aucune autecrisation ministérielle pour maintenir les camps de chasse
gu'ils ont érigés sur les emplacements visés puisqu’ils Font fait en conformité de
I'article 54 précité qui leur permettent de le faire « dans 'exercice d’un droit ».

En effet, a titre de Métis, membre d'une communauté contemporaine, soit la
Communauté métisse du Domaine du Roi et de la Seigneurie de Mingan, les
intimés bénéficient de droits ancestraux sur le territoire ou sont situés les
emplacements visés par les requétes et plus particuliérement sur ce qui
constituait le territoire traditionnel de chasse, de trappe, de péche et de cueillette
des ancétres métis de la communaute historique. Ces droits leur permettent
d’ériger et de maintenir des abris pour lexercice, a la facon de leurs ancétres,
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d’activités traditionnelles de chasse de gibiers tel l'orignal, I'ours, le lievre et la
perdrix, de trappe des animaux a fourrure tel l'ours, le renard, le castor, la
martre, le vison, de péche de poissons tel la truite, le doré et de cueillette des
petits fruits sauvages pour se nourrir.

L'exercice de ces droits est protégé par l'article 35(1) de la Loi Constitutionnelfe
de 71982 qui stipule :

Art. 35. « Confirmation des droits existants des peuples autochtones
— (1) Les droits existants ancestraux ou issus de traités des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et confirmés.

(2) Définition de « peuples autochtones du Canada. » - Dans la présente
loi, « Peuples autochtones du Canada » s'entend notamment des Indiens,
des Inuits et des Métis du Canada.

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

(4) Egalité de garantie des droits pour les detix sexes. — Indépendamment
de toute autre disposition de la présente loi, des droits ancestraux ou issus
de traités visés au paragraphe (1} sont garantis également aux personnes
des deux sexes. »

Au sujet de cet arlicle 35, la Cour supréme du Canada affirmera :

« L'inclusion des Métis & Part. 35 représente I'engagement du Canada &
reconnaltre et & valoriser les cultures metisses distinctives, cultures qui se
sont développées dans des régions n'étant pas encore ouverles a la
colonisation et qui, comme Font reconnu les redacteurs de la Loi
constitutionnelle de 1982, ne peuvent survivre que si les Métis bénéficient
de fa méme protection que les autres communautés aufochfones. »

(R. c. Powley, para. 17 in fine}

La Loi constitutionnelle de 1982 reconnait donc les droits ancestraux des Métis
au méme titre que les deux autres groupes autochtones, les Indiens et les Inuits.
Cependant, le texte de la Constitution canadienne ne défini pas précisément ce
gu'elle entend par « droits ancestraux » ou par les termes « Métis du
Canada ». Conséquemment, différents jugements de la Cour supréme du
Canada sont venus au fil des années baliser la nature précise des droits
ancestraux ainsi protéges, notamment dans 'arrét Sa Majesté La Reine c. Van
der Peet, rapporté a (1996) 2 R.C.S. 507. (ONGLET 5)

Quelques années plus tard, le 19 septembre 2003, la Cour supréme du Canada
deposait un arrét relatif a I'interprétation du terme «Métis» contenu a l'article 35
de la Loi constitutionnelle de 1982, dans l'affaire Sa Majesté La Reine c. Steve
Powley et Charles Powley, rapporté a (2003) 2 R.C.S. 207. (ONGLET 6) En effet,
cette decision fondamentale établit différents criteres a respecter pour permettre
de conclure qu’un individu doit étre considéré comme « Métis » au sens de la




/\\_



/5

Constitution canadienne et ainsi bénéficier des droits ancestraux revendiqués.
C’est ce que nous appellerons le « test Powley ».

2) LA QUESTION EN LITIGE :

Dans la présente affaire, les intimés répondent-ils aux differents criteres du «test
Powley» pour étre considérés comme « Métis du Canada » au sens de l'article
35 de la Loi constitutionnelle de 1982 et pouvoir ainsi exercer les droits
ancestraux protégeés qu'ils revendiquent?

3) LES CRITERES DU TEST POWLEY :

Les criteres pour la reconnaissance de droits ancestraux selon l'arrét Powley
sont au nombre de dix (10) qui peuvent étre réunis sous trois catégories.

A) « Communauté métisse historique titulaire des droits »
1. Ascendance mixte de ses membres (Européens et Autochtones);
2. Des pratiques, une culture, un mode de vie et des traditions

« reconnaissables et distinctifs » des Européens et des Autochtones;

3. Une identité « reconnaissable et distinctive » des Européens et des

Autochtones;

Un territoire déterminé;

5. Constitution de la communauté métisse postérieure aux premiers
contacts avec les Européens et antérieure a la mainmise de « sa
Majesté » sur le territoire.

>

B) « Communauté métisse contemporaine titulaire des droits revendiqués »
1. Un certain degre de continuité et de stabilité jusqu’a aujourd’hui;
2. Non extinction du droit ancestral revendiqué.

C) « Appartenance du demandeur a la communauté actuelle concernée »
1. Auto-identification métisse;
2. Liens ancestraux avec les membres de la communauté métisse
historique;
3. Acceptation du demandeur par la communaute actuelle.

Ce jugement de la Cour supréme du Canada ne permet pas de conférer sur une
base strictement individuelle le statut de « Métis » car cette reconnaissance ne
peut avoir lieu que dans un cadre communautaire. Une personne désireuse
d’obtenir ce statut et de se prévaloir des droits ancestraux protégés par la Loi
constitutionnelle de 1982 doit ainsi, au préalable, pouvoir se rattacher a une
« communauté métisse contemporaine titulaire des droits» reconnue gui est elle-
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méme héritiere des droits jadis exercés par les membres d’'une « communauté
métisse historique ». Ainsi, en plus d’établir des criteres pour déterminer la
nature exacte des droits ancestraux d’un groupe autochtone, comme cela fut fait
dans le jugement Van der Peet, 'arrét Powley expose de plus les criteres pour la
reconnaissance d’'une communauté métisse titulaire des droits ancestraux.

Une communauté métisse historique {Point A)

Dans un premier temps, une communauté metisse doit se former de membres
d’ascendance mixte (Critere A-1) et cela a la suite d’unions, religieuses ou a la
« mode du pays », entre un homme d’origine européenne et une femme
indienne, rarement le contraire, par adoptions ou de toutes autres maniéres. Afin
de documenter cet aspect, il aura fallu au départ obtenir un travail avant tout de
nature généalogique qui fut réalisé par le géneéalogiste Alexandre Alemann
(Piéce I-4). Ce seul critére de I'ascendance mixte n'est toutefois pas suffisant.
Une union mixte ou une progéniture métissée ne créée par nécessairement et
automatiguement une communauté métisse historique au sens de l'arrét Powley.

D’abord, il n'y a pas de communauté sans des « pratiques », une « culture », un
« mode de vie et des « traditions » « reconnaissables et distinctifs » par rapport a
leurs ancétres européens et indiens (Critere A-2). Sur le méme plan, il faut
ensuite démontrer I'existence d’'une « identité » « reconnaissable et distinctive »
(Critére A-3). L'arrét Powley exige également la nécessité de déterminer un
territoire précis sur lequel ont agi les membres de la communauté, car la pratique
des droits ancestraux sont localisés dans 'espace (Critéere A-4). Finalement, la
communauté historique doit s'étre constituée a la suite des premiers contacts
avec les Européens et avant la mainmise de I'Etat moderne sur le territoire
mentionné (Critére A-5).

Communauté métisse contemporaine titulaire des droits revendiqués (Point B)

Aprés la mainmise de [I'Etat moderne sur le territoire en cause, cette
communauté métisse historique doit avoir maintenu un « certain degré de
continuité et de stabilité jusqu'a aujourd’hui » (Critere B-1). |l faut que le droit
revendiqué, par exemple celui de « chasser pour se nourrir », se soit maintenu
comme une pratique constitutive de cette culture jusgu’a nos jours. De méme, il
y a nécessité de déterminer la non extinction du droit ancestral revendiqué
(Critére B-2). En fait, cette extinction doit étre demontrée par la Couronne.

Appartenance du demandeur a la communauté actuelle concernée (Point C})

Ce point vise plus particulierement a vérifier 'appartenance d'un individu
particulier a la communauté actuelle. |l faut alors démontrer son auto-
identification métisse (Critére C-1), ses liens ancestraux avec des membres de
la communauté métisse historique (Critere C-2) et enfin son acceptation par la
communauté métisse actuelle (Critére C-3).
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4) LA PREUVE DES INTIMES

Examinons chacun des criteres du « test Powley » en regard de la preuve faite
par les intimes.

POINT A : LA COMMUNAUTE METISSE HISTORIQUE DU « DOMAINE DU
ROY ET DE LA SEIGNEURIE DE MINGAN »

Critere A-1: Ascendance mixte de ses membres (Européens et Indiens)

« Celfe exigence objective garantit que les bénéficiaires des droits protégés
par Fart. 35 possedent un lien réel avec la communauté historique dont les
pratigues fondent le droit revendiqué. MNous n'exigetions pas la preuve de «
liens du sang » minimums, mais plutét la preuve que les ancétres du
demandeur apparienaient, par naissance, adoption ou autrement, a la
communauté métisse historique. » (R. ¢. Powley, para. 32}

Selon P'arrét Powley, une communauté métisse historique doit donc étre formée
de membres d’ascendance mixie par naissance, adoption ou autrement. Ce
processus peut, enire autres, se déroulessuite a l'union, sous une forme
religieuse ou a la « mode du pays », entre un homme d’origine européenne et
une femme indienne. Le travail du généalogiste Alexandre Alemann documente,
d’'une maniére inégalée avant lui, ce phénoméne de métissage dans le Domaine
du Roi-Mingan. Il identifie certains « couples mixtes primaires » (16) qui ont
donné par la suite naissance a une descendance metisse qui recomposera une
partie du visage de la population autochtone sur ce territoire. Sa nomenclature
(Piéce I-4) identifie plus de 1720 personnes liées a ces mariages ou unions
mixtes. Le métissage entre Européens et Indiennes n'est plus une simple
possibilité mais une réalité tangible prouvée par des documents d’archives
principalement tirés des registres de I'état civil.

Nous précisons que la méthode et les objectifs de recherche de cet cuvrage sont
de nature spécifiqguement généalogiques. Premiérement, Alexandre Alemann
cherche a retrouver des unions, religieuses ou a la « mode du pays », entre des
Européens (principalement des engagés des Postes de traite) et des femmes
indiennes; deuxiemement, il présente la descendance, sur plusieurs genérations,
de cette progéniture métisse née de ces unions.

Il ne faut pas chercher dans 'étude d’Alemann une définition anthropologique ou
sociologique d'une « communauté métisse », d'une « culture et d'une identité »
« reconnaissable et distinctive » ou une bonne part des critéres établis par l'arrét
Powley. C'est a la lumiére de son approche strictement généalogique qu'il
aborde la difféerence entre Indiens ou Métis, en disant gu'elle est davantage
« administrative » et, qu'avant 1852, Indiens et Métis forment un seul et méme
groupe autochtone. Il parle ici d’'un groupe avec un méme bagage ethno-
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genétigue et non pas sur un plan culturel ou identitaire. Pour lui, un Métis est
une personne issue d'un mariage mixte, que ce soit celui de ses parents
immeédiats ou ceux de ses ancétres dans son arbre généalogique.

Le travail d’Alemann vise plus précisément, en lien avec ses recherches
généalogiques sur les Innus du Lac-Saint-Jean, a dresser un portrait global du
metissage entre Euro-canadiens et Indiens dans le Domaine du Roi-Mingan
particuliérement de 1672 jusque vers 1900. |l appartiendra ensuite au
demandeur de compléter un travail généalogique pour pouvoir se greffer a I'un
ou plusieurs des ancétres meétis déja identifiés.

[l faut signaler que nos experts. Bouchard, Gauthier et Lacoursiére ont vérifié et
approuvé les faits historiques apportés par Alemann.

L'ampleur du meétissage entre Européens et Indiennes dans le Domaine du Roi-
Mingan a fait l'objet de nombreux commentaires et remarques. Dans
l'introduction de son ouvrage intitulé « Le Quatriéme registre de Tadoussac »
(Piéce 1-16), vérifié et approuvé par Bouchard, Gauthier et Lacoursiére, Léo-Paul
Hébert mentionne que ['on qualifiait le phénoméne du métissage a I'épogque de
véritable Fléau.

Les alliances Francals-indiennes. Le probléme des unions entre Francgais ef
Indiennes, qualifiées d'adultere ou de fornication par les missionnaires, était
considéré comme un fiéau a Tadoussac. Sous le pastorat du Pere Coquari,
de 1746 a 1765, il y avait eu de nombreuses naissances illégitimes
provenant de Blancs et d'indiennes. Le mandement de Mgr Briand aux
Montagnais en 1768 avait pour principal but de corriger cefte situation. Mgr
Briand invitait les Montagnais a ne pas suivre l'exemple des "canots de bois"
(les Frangais) et mettail les Indiennes en garde contre 'les exces ol
quelques-unes se laissent aller, dans l'espérance d'spouser leurs complices.
Le gouverneur et I'evéque interdisaient ces mariages. (Piéce 1118, p. XXVIII)

Alexandre Alemann est le premier chercheur a véritablement dresser un portrait
d'ensemble du phénomene au-dela de quelques exemples choisis et souvent
extrapolés au gre de la démonstration. |l identifie 16 « branches principales »
qui, a différentes époques et dans différents secteurs, sont a la base du
métissage dans le Domaine du Roi-Mingan entre 1672 et 1850 :

Régime francais (1672-1760)
1) Nicolas Peltier

2) Louis Chatellerault

3) Joseph-André Collet

4) Louis Gariépy

5) Antoine Lavaltrie

6) Antoine Riverin

Début régime anglais (1760-1800)
7) Louis-Denis Bacon
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8) Pierre Volant
9) Barthélémie-Roger Hervieux
10) Denis Godin

19° siécle (1800-1850)
11) Jéréme St-Onge
12) Raphaél Sheehan
13) Alexander Murdock
14) Peter McLeod

15) Frédéric Filion

16) Thomas Cleary

De cette nomenclature, il faut comprendre qu'Alemann ne parle pas ici de toutes
les unions mixtes ou méme de tous les Métis mais des 16 « unions mixtes
primaires ». |l explique pourquoi:

« (...) la communauté métisse du Domaine & seize souches principales, et,
{...) celles-ci ne sont pas toutes apparues sur le territoire en méme temps, il
import{e) que celte étude évite de semer plus de confusion que
d'eéclaircissement. Ainsi les descendanis de Nicolas Peltier (Nous ajoutons !
comme les autres) qui sont présentés ne sont pas tous ses descendants
mais seulement ceux qui ne descendent pas des aulres pionniers du
metissage. » (Piéce I-4, p.1)

Cetie notion de branches principales ou d’unions mixtes primaires est en fait un
simple procédé technique permettant d'éviter les répétitions inutiles des mémes
noms. L’index complet de son étude comprend plutdt 1720 individus. Toutes
ces personnes sont directement liées a une union mixte, donc sont d'un point de
vue strictement généalogique des Métis. Ils forment un groupe composant
potentiellement la Communauté métisse historique du Domaine du Roi et de la
Seigneurie de Mingan. On dira potentiellement car 'ascendance mixte n’est pas
le seul critere. Alemann avance ensuite le chiffre de 40 000 personnes qui
pourraient étre considérées comme membres de la Communauté métisse
contemporaine.

Nicolas Peltier : une origine, une double descendance

L'arrivée de Nicolas Peltier en 1672 au Poste de traite de Chicoutimi et ses trois
mariages marquent le déebut du metissage dans le Domaine du Roi. Ces
événements furent trés importants dans I'histoire démographique du territoire
car, comme l'affirme Alemann, ce métissage s'est effectué au moment de la
disparition presque compléte, selon I'expression de Russel-A. Bouchard, des
« Montagnais protohistoriques » :

« La ol il y avait 5 000 individus en 1675, il n'y en a plus qu'une ftrentaine
en 1685 (..) Avec la descendance de quelques Mik’'Maks et quelques
Efchemins et quelques Abénakis, Nicolas Peltier et ses trois unions avec les
frois Altikameks (...) (sont) a Forigine d'un renouvellement de population qui
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remplace les aborigénes disparus a la fin du XVille siécle. » (Pigce : 1-4, p. |
et 1}

Autour du clan Peltier, viendront se joindre a la suite de nouvelles unions mixtes,
sous le régime frangais, les Chétellerault, Coilet, Gariépy, Lavaltrie et Riverin.
De cette réalité nouvelle initiée par I'arrivée de Nicolas Peltier et en sortant d’'une
stricte perspective génealogique, Alemann en vient a se questionner sur l'identité
culturelle des enfants de Peltier et, de la, sur la naissance de deux groupes
distincts .

« La descendance meiisse de Nicolas Peltier a produit deux réalités
complexes. Un groupe meétis plutét aborigéne (comprendre indien) et un
groupe métis canado-européen. |l ne fait aucun doute que ces deux groupes
sont autochiones mais nettement distincts. » {Piéce : I-4, p.1)

Un riche et stimulant questionnement bientét relayé par Russel-A. Bouchard qui,
a l'aide d’'une approche historique, constate I'apparition de ces deux nouvelles
réalités humaines sur le territoire du Domaine du Roi.

Critéeres A-2 et A-3 : Des pratiques, une culture, un mode de vie et
des traditions « reconnaissables et distinctifs » des Européens et des
Autochtones; Une identité « reconnaissable et distinctive » des Européens
et des Autochtones

Selon Russel-A. Bouchard une société ne différe pas de sa voisine sous tous les
rapports, mais seulement sur certains, ce qui suffit a les rendre spécifiqgues. Son
caractére distinctif ne peut se mesurer que par la nature de ses représentations
qui se retrouvent dans ses mythes, dans sa mémoire et dans son expression
culturelle. (R-A. Bouchard, piéce : 1-8, 30-31)

Rappelons gu'en 1996 la Cour supréme du Canada, dans l'affaire R. ¢. Van der
Peet, avait deja clairement précisé gu'elle adoptait le terme « distinctive» plutét
gque le terme « distincte» pour qualifier les coutumes, pratiques ou traditions
autochtones protegées.

« La norme qui doit éire respectée par une coutume, pralique ou tradition
pour étre reconnue comme un droit ancestral n'est pas qu'elle soit une
coulume, pratique ou tradition distincte, propre a la cufture autochione en
cause. lLes demandeurs autochiones doivent simplement montrer que la
coutume, pratique ou lradition en cause est distinctive. Est une coutume,
pratiqgue ou fradition distincte une coutume, pratique ou tradition qui est
unique -~ [TRADUCTION] «qui se distingue par sa nature ou sa qualité;
différente» {Concise Oxford Dictionary, foc. cit.) Une culture qui posséde
une tradition distincte doit affirmer que, du fait de celte tradition, elle est
différente des aufres cultures. Une prétention a la différence appelle, de par
sa nature méme, une comparaison avec d’autres cultures ou traditions. Par
contraste, la culture qui prétend qu'une coutume, pratique ou tradition est
distinctive -~ «qui permet de distinguer, caractéristique» - ne fait pas de
comparaison. Sa préfention se rapporte plutét a ses propres coutumes,
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pratiques et traditions, considérées indépendamment de celles de toute
autre culture. La culture en question prétend que cetfe coutume, pratique ou
tradition fait d'elle ce qu’elle est, et non que la coutume, pratigue ou tradition
est différente de celles d'une autre cuilture. La personne ou la collectivité gui
prétend a l'existence d’'un droit ancestral protégé par le par. 35(1) n'a qu'a
démontrer que la coutume, pratiqgue ou tradition particuliere qu'elle
revendique comme un droit ancestral est distinctive, et non qu'elle est
distincte.

Le fait que la norme a laquelle doit salisfaire une collectivité autochtone est
celle du caractere distinctif et non du caractére distinct découle de la
reconnaissance, dans Sparrow, précité, de l'existence d'un droit ancestral
de pécher a des fins alimentaires. Il est certain qu’'aucun groupe autochtone
au Canada ne sauraif préfendre que sa culfure est «distincte» ou unique du
fait qu'if péche a des fins alimentaires. La péche a des fins alimentaires est
en effet pratiquée par bon nombre de cultures ef de sociétés différentes atx
quatre coins du monde. Ce que les Musqueams soutenaient dans Sparrow,
precité, c'était plutdt que cette péche contribuait & faire de la culture
musqueam ce quelle est. La péche & des fins alimentaires était
caractéristiqgue de la cufture musqueam et, par conséquent, un élément
distinctif de celte culture. De ce fait, elle constituait un droit ancestral visé
au par. 35(1). » (R. c. Van der Peet, (1996) 2 R.C.S. p. 65, para. 71 et 72)

Sept ans plus tard, dans 'affaire Powley, la Cour reprendra le méme vocabulaire
y compris pour qualifier la notion d’identité.

« Une communauté métisse peut étre définie comme étant un groupe de
Metis ayant une identite colleclive distinctive, vivant ensemble dans la méme
région ef partageant un mode de vie commun. » {R. c. Powley, para. 12)

« L'inclusion des Metis a l'art. 35 représente l'engagement du Canada &
reconnaitre et & valoriser les cultures metisses distinctives, culfures qui se
sont développées dans des régions n'étant pas encore ouvertes & la
colonisation et qui, comme lont reconnu les rédacteurs de la Loi
constifutionnelle de 1982, ne peuvent survivre que si les Meétis béndficient
de la méme protection que les autres communautés autochfones ». (R. c.
Powley, para. 17)

Voir aussi les paragraphes 22, 36, 37, 38 et 41.

L'historienne Russel-A. Bouchard envisage, a la lumiére des criteres de larrét
Powley, la formation d'une communaute métisse, reconnaissable et distinctive
par ses pratiques et son identité, comme un processus graduel, évolutif. Cette
histoire est marquée par ce gu'elle nomme des « vagues de métissage » qui,
amorcée a I'époque pionniere de Nicolas Peltier (1672-1729), ameéne
progressivement les familles métisses a se « fondre » dans des clans. Un
phénoméne dont témoigne plus précisément le Journal de Neil McLaren (1800-
1804) (Piéce 1-6) ol un groupe métis distinct, situé entre les engagés et les
bandes indiennes, est perceptible; de méme, avec le recensement de l'abbé
Isidore Doucet, daté de 1839, les mots « gens libres » et « métis » permettent

d’identifier 35 familles de ces habitants des postes de traite du Domaine du Roi.
(R-A. Bouchard, piéce I-5, pp. 65-68}
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Premiere vague de métissage (1672-1800) — La traite des fourrures

I’histoire de la communauté métisse du Domaine du Roi et de la Seigneurie de
Mingan débute avec l'arrivée de Nicolas Peltier en 1672 au Poste de traite de
Chicoutimi. Cette premiére vague de métissage se déroule & une époque
charniére, celle de « 'hécatombe qui a provoqué, a la fin du XVlle siécle, la
disparition des Montagnais protohistoriques. » Russel-A. Bouchard a rédigé un
ouvrage complet sur ce sujet publié en 1995, « Le dernier des Montagnais / Vie
et mort de la nation ilnut », (Piece 1-21). Ce phénoméne « a contribué, en
contrepartie, a bouleverser la culture et 'apport génétique des descendants du
groupe primitif (les [ndiens) qui, malgré tout, sont restés collés au caractére
d’'une société nomade et archaique. » Mais « il a parallélement donné naissance
a un nouveau groupe humain (les Métis), plus sédentaire que nomade, dont les
paramétres culturels empruntés aux deux cultures se sont définis plus
particulierement autour des postes de traite ol ils ont évolué en tant que
coureurs des bois, commergants, interprétes, nautoniers, garde-cotes, et
engages a la solde des détenteurs du monopole des fourrures qui a

officiellement persisté dans cette contrée jusqu’en 1842, » (R-A. Bouchard, piéce : I-8,
35-36)

L'importance du clan de Nicolas Peltier fait que le Domaine du Roi-Mingan était
véritablement metis entre 1672 et 1729. Le Pére Laure, dans une de ses
relations, parle du fils de Nicolas Peltier, Charles, en mentionnant qu'il fait partie
de « nos autres Sauvages », comme s'il voulait spécifier qu'il s’agit la d’'une autre

_catégorie de « Sauvages » soit ceux nés d’'un pére euro-canadien et d'une mére

indienne, ce qui n'est probablement pas le cas de La8chin8, Mavatach et
Pik8ar8ich.

« Les pieces de ma nouvelle maison de Chek8timi furent commencées le 19
novembre 1727 par Etienne DesRoches et Montauban couvreur frangais en
ardoise; c’est lui qui a couvert I'église et a entrepris |a dite bétisse.

La charpente en a élé levée le 20 avril 1728 par Pierre Montauban excellent
Jeune homme rempli d'énergie. Il s'est fait aider par La8chin8, Mavatach,
Pik8ar8ich, et nos autres sauvages surtout Charles Peltier, et I'a livrée vers
la fin d'octobre... » {(Piéce MLPR-036 — PC-30 (rapport 5.2, L-P Rousseau)

On sait que Nicolas Peltier a passé 12 ans au lac Nicabau, qu'en 1677 il &tait au
poste de Métabetchouan et on mentionne également gu'il a fait baptiser des
enfants sur la Céte-Nord a Betsiamite. (R-A. Bouchard, piéce I-5, p. 54)

«Certains descendants de Nicolas Pelletier, écrit Goudreau, sont toujours
présents au poste de Chicoutimi en 1786. Cependant, plusieurs ont migré
vers la Haute-Céte-Nord & la fin du 18 siécle, car certains d'entre eux
apparaissent dans les livres du poste de Tadoussac, des llets-Jérémie et de
Portneuf. Au début du 19° sigcle, les descendants de Nicolas Pelletier se
concentrent surfouf sur la Haute-Cote-Nord.» Quant a Pelletier, l'arpenteur
Joseph-Laurent Normandin, dans son journal, écrit 2 son sujet, en juin 1732,
lors de son passage au lac Nicabau : «Autrefois, c'est-a-dire du bonhomme
Peltier, il y avait un petit établissement a environ une lieue de 'enirée de ce
lac du costé du sud. (Rapport de J. Lacoursiére, piéce 1-37, partie 2, p.12)
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A la mort de Nicolas Peltier survenu a Chicoutimi en 1729, le Pére Laure dans
son oraison funébre le décrit comme « Francgois de Nation vivant a lindienne ».

Mais « dans quelle mesure cette cellule familiale originelle a été imitée par
d'autres; comment elles ont reussi a harmoniser leurs rapports entre elles au fil
du temps; s’il y a eu une continuité d’occupation, avant et apres que I'Etat

colonial eut affiimé sa souveraineté sur le territoire ou elles ont évolué. » (R-A.
Bouchard, Piéce : 1-8, 37}

Famille et clan, le cceur de la communauté métisse

Selon Russel-A. Bouchard, la communauté métisse du Domaine du Roi et de la
Seigneurie de Mingan se structure sur une base familiale avant de former des
clans. Il ne faut donc pas chercher une « bande » ou un « village métis ». C’est
la son mode organisationnel propre, son mode de vie spécifique :

« Chez les Mélis de la Boréalie, le clan, c'est-a-dire la parenté, la famille élargie et
associative dans la lutte incessante pour fa survie, est donc a l'origine méme de la
communauté historigue, culturelle voire politigue puisqu'eile est indissociable de la

société humaine. » (R-A. Bouchard, piéce : I-8, 38)

Dans un premier temps, cette premiére vague de métissage s'amorce avec des
unions mixtes, comme celles de Nicolas Peltier, avant de former un clan :

« A mon avis, le fait identitaire métis (...) débute avec la famille métisse qui
est le premier noyau communautaire, et il prend son expansion dans le clan
qui en est le fruit. Quand vous avez au moins deux communautés familiales
ou claniques qui ont des échanges ethnoculturels et qui se fortifient dans la
coutume et un espace délimité par la coulume, vous avez la, dans la
maniére de concevoir des "gens du pays’, un peuple (ici, il est question des
Métis}, c’est-a-dire une "communauté” qui occupe un territoire donné, et qui
est en mesure, culturellement et économiquement parlant, de résister a
l'assimifation des autres communautés ethniques avec lesquelles ils
partagent fe territoire (entendre les Indiens) » (R-A. Bouchard, piéce 1-8, 48-
49).

De la, on peut suivre [a descendance de cette lignee :

« Les fils et filles issus de ces trois mariages ont suivi le courant naturel initié
par le paternel; les uns se sont mariés & la mode du pays, les autres selon
les lois de I'Eglise catholique. Ce qui nous permet de les suivre a la trace,
de vérifier la nature et le rythme de leurs déplacements, la qualité ethno-
culturelle de leurs unions et descendances, et d'apprécier le fait qu'ils se
sofent déplacés et établis dans les quatre coins du Domaine du Roi pour y
mettre des enfants au monde, du lac Nicabeau a la riviecre Mingan, en
passant par Tadoussac et Chicoutimi; cette derniére place d'occupation
étant leur principal lieu de rencontres, e centre clanique si 'on peut dire. »

{((R-A. Bouchard, piéce I-8, 38)
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On retrouve la présence de ces clans meétis dans le rapport de l'Intendant
Hocquart, en 1733, et le Troisiéme registre de Tadoussac qui dénombre 30
enfants des deux sexes nés enire 1691 et 1758 simplement du premier mariage
de Nicolas Peltier. (Piéce: 1-8, 41) Ce dernier est l'ancétre de tous les
Montagnais actuels et de 50% des Métis. Autour du clan Peltier, viendra se
joindre sous le régime frangais, Louis Chatellerault (ancétre de 60% des Métis),
Joseph-André Collet, Louis Gariepy, Antoine Lavaltrie, Antoine Riverin (ancétres
de 40% des Métis). lls épousent des membres du clan Peltier. Sous le régime
anglais, suivront les Volant et Hervieux. Selon Alexandre Alemann, ils « sont
des Canadiens qui cdtoient des Métis de premiére vague », mais « leurs
descendances seront plus occidentales » et les « patronymes seront conservés
chez les sujets males et méme femelles. » (Piece : I-4, lll) Donc, avec le temps,
le métissage a des effets differents et produit une population de plus en plus
distinctive au plan culturel et identitaire.

De cette realité en mouvement, avec le temps, cette descendance métisse de
Nicolas Peltier semble donc évoluer dans deux directions : la recomposition d'un
groupe « nomade et archaique », les Indiens montagnais, et de l'autre, de clans
meétis, comme nous le montre fe Journal redigé par Neil MclLaren, commis au
Poste de traite de Chicoutimi de 1800 & 1804, lequel constitue un document
historique inestimable. (Piéce 1-6)

Deuxieme vague de metissage (1800-1842) — La pulsion écossaise

Vers 1800, le temps a fait son ceuvre et la deuxieme vague de métissage se
deroule et « ces familles métisses et ces clans, qui etaient fort nombreux, se sont
fondus les uns dans les autres, au fil du temps et au hasard des mariages inter-
clans, pour se perpetuer jusqu’a nous et pour donner la communauté métisse
actuelle. » (R-A. Bouchard, piéce : I-8, 49)

L'arrét Powley impose de démontrer I'existence d'une culture et d’une identité
« reconnaissable et distinctive ». Russel-A. Bouchard parlera d'une « définition
relationnelle, car chague communauté se définit 'une par rappert a l'autre ».
(Piéce : 1-8, 24) Avec les bouleversements démographiques des Indiens du
Saguenay vécus au 17° siécle, il fallait que les Indiens deviennent eux-mémes
les Montagnais actuels pour que les Métis s’en distinguent. Une trace majeure
que ce phénoméne s'est enfin réalisé se trouve dans le journal de Neil
McLaren rédigé entre 1800 et 1804 au Poste de traite de Chicoutimi. (Piece 1-6)
Il témoigne d'une distinction entre les engagés, les Métis et les bandes
indiennes.

Selon Russel-A. Bouchard, les informations du journal :

« demontrent tres clairement qu'il y avait a cette epoque, une démarcation
trés nette entre, d'une part, les Mélis, dont les pratiques culturelies ne
concernaient pas que les activités de survivance (chasse, trappe, péche,
cueillette), mais également les fonctions pastorales, commerciales et
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industrielles du poste de traite de Chicoutimi, ce qui confére a ce groupe
humain une originalité culturelle fondamentale par rapport aux deux peuples
fondateurs; et, d'autre part, les Indiens, toujours essentiellement nomades et
chasseurs, quand ils n'étaient pas lotalement redevables et a la merci de la
générosité des premiers. » (R-A. Bouchard, piéce |I-8, 50)

Le journal permet plus particuliérement de constater la distinction progressive de
« gens libres » comme Frangois Verreault et Jéréme St-Onge autour du poste de
Chicoutimi. Ces Euro-canadiens vivent avec des Indiennes nées sur le territoire.
A ce sujet, voici un exemple probant daté du lundi 16 février 1801:

« Nos gens, (Frangois) Verraux et sa famille nous arrivent aujourd'’hui des
Terres-Rompuesy. (Piéce : |-6, 79)

Ce passage révele que Frangois Verreault demeure en dehors du poste de traite
{Terres-Rompues), avec sa famille et peut tirer directement sa subsistance des
ressources du territoire. Les engagés doivent pour leur part résider au poste de
Chicoutimi sans leur famille. Ce traitement spécial ne peut s'expliquer selon
Russel-A. Bouchard que par leur statut de « gens libre » ou « métis »:

« en raison de leur alliance conjugale et leur progéniture métissée, ils
occupent le territoire au méme ferritoire au méme titre que les Indiens,
peuvent conséquemment planter leur tente ou construire leur bicoque ot
bon leur semble, chasser et pécher en tout temps de 'année pour satisfaire

a leurs besoins primaires ou pour leur propre profit. » {(Piéce : I-8, 27)

Ce méme Frangois Verreault, selon le témoignage qu’il a rendu devant la
Chambre d’assemblée en 1824, invité pour sa grande connaissance du territoire
régional pour y avoir vécu pendant prés de 50 ans, ne semble pas considérer sa
famille comme faisant pariie de la Nation Sauvage présente au Saguenay mais

plutdt comme une famille culturellement distinctive. (i.e. elle survivra car la chasse, la
pé&che et I'agriculture assurent son alimentation, il est aussi impliqué dans les activités de |2 traite
des fourrures)

« Q. Quelle est la Nation Sauvage qui habite cefte Contréa?

R. La Nation Montagnaise, leur nom Sauvage est Papinashuah, qui veut dire
Rieurs ou Ricaneurs...

Q. Quelle est le nombre des familles de cette Nation qui habite cette partie
du Domaine du Roi que vous avez désignée?

R. Il y a trois familles & Tadoussac, neuf & Chicoutimy, douze au Lac St
Jean, et neuf a Assuapmousoin,...et faisant un total de cent soixante-cing
dmes.

Q. Cette Nation a-t-elle augmenté ou diminué depuis que vous avez éig
pour la premiére fois dans cette Contrée?

R. Elle a diminué plus d'un tiers.

Q. A quoi en attribuez-vous fa cause?

R. Au manque des animaux dont ifs se nourrissent en faisant la Chasse; il
n’y a pas une année qu’il en meure de misere et de faim,...et je crois que
dans peu d’années cstte Nation s’éteindra.

Q. Croyez-vous que I'on pourroit parvenir a engager les Sauvages a cultiver
la Terre?
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R. Non, je ne le crois pas, parce qu’ils sont frop paresseux, et qu'ils
meéprisent ceux qui travaillent a I'Agriculture; f'ai essayé plusieurs fois de les
engager a faire des Champs de patates, je leur au fourni des Outils, comme
béches, pioches, &c. pour préparer la Terre, en outre je leur au donné des
germes de Patates, je les ai méme nourris... mais aussitot que le soleil
commencoit a les réchauffer.. iis abandonnoient tout pour courir les Bois. »
(Piéce MLPR-046 — PC-30 (rapport 5.2, L-P Rousseau) (Version frangaise rapport
E. Rivard, piece 1-35 note 108)

Voici comment le géographe Etienne Rivard pergoit Frangois Verreault en
fonction de I'occupation du territoire :

I n'y a peut-étre pas meilleur exemple que celui de Frangois Verrault pour
illustrer cette distinction foute métisse incarnée par 'homme libre et sa
famille. A la lumiére du journal tenu par Neil McLaren, chef commis au poste
de Chicoutimi entre 1800 et 1804 (Bouchard, 2000), on comprend non
seulement que la famille Verrault profite d’un statut particulier aux yeux des
autorités de la traite, mais qu'elle se distingue des gens du poste par
Foccupation presque exclusive des Terres-Rompues — lieu stratégique
ancien — et la performance de comportements spaliaux et saisonniers qui
feur sont propres. La cartographie comparative des déplacements dans une
année enltre Francois Verrault et Charles Chamberlant, I'un des principaux
engagés du poste de Chicoutimi, offre un bel exemple de cette distinction
territoriale de I'homme libre et de 'expression spatiale de son intermédiarité
(Figure 6-12) (Rapport d’Etienne Rivard, piéce |-35, 65)

En ce qui concerne Jerdme St-Onge, Rivard nous écrit :

« La demeure de Jérome St-Onge, que Bouchette décrit comme un wigwam
plein de « commodités » (Boucheite, 1829, p. 163), située a un endroit des
plus stratégiques (sur les prairies naturelles au nord de Chicoutimi, source
importante de foin pour le poste ef depuis toujours lieu de passage
autochtons), illustre elle aussi lintermédiarité des hommes libres.

L'exploration du Saguenay dans les années 1820 révéle également la
présence collective des Métis. Dans Pun des rapports d'expédition qui en
découle, l'arpenteur Bouchetlte menlionne sa rencontre aux prairies naturelies
(situées tout juste au nord-est du poste de Chicoutimi, sur la rive opposée)
avec Jerdome St-Onge, lequel linforme alors que .

La compagnie de la Baie d'Hudson emploie ordinairement, pour
fransporter ses marchandises a Mistassini, des barges que
conduisent des hommes réguliérement formés pour cela, et qui
pour fa plupart sont des metifs . dans les portages ces barges sont
frainées sur des rouleaux. On se sert de canots de cédre pour aller
dans pelites rivieres a la recherche des sauvages pour leurs
pelleteries, car on ne peut trouver dans ce pays d'écorce de
bouleau pour en faire des canots {Bouchette, 1829, p. 164).

Fait intéressant a noter ici, ce n'est pas Bouchette qui atlribue cette identité &
ces gens, mais bien Jérdme St-Onge, homme libre profondément rompu au
milieu interculturel de la traite des fourrures dans les Postes du Rol.
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Soulignons gqu’en 1835, lors de I'exploration du Saguenay ayant pour but son
ouverture a la colonisation un métis du Domaine du Roi, Edouard Verreault, fils
de Frangois, est du nombre de I'équipe des quatre explorateurs. On le choisi car
il connait bien la région pour y avoir vécu. C’était un guide expérimenté
connaissant bien la chasse et la péche pour survivre en forét. (R-A Bouchard,
piéce |-8, 83-84)

Il'y aura aussi, entre autres, le cas de James McKenzie marié « a la mode du
pays » avec la Montagnaise Adélaide Matchiragan. Le couple aura 4 enfants :
Adélaide (Michel Bacon), Alexandrienne (Frangois Maltais), Grégoire (Adélaide
7} et Georges (Gémina Blackburn). Tous élevés sur la piste, pour reprendre
'expression de Bouchard. Grégoire et Adélaide allérent s'installer avec leur
conjoint(e) a Betsiamite sur la Cote-Nord dans la collectivité indienne-métisse.
Alexandrienne s’est installée aux Terres-Rompues et fonda les clans métis
Maltais et Tremblay-Kessy. (R-A. Bouchard, piéce |-5, 74-75)

Le recensement d’Isidore Doucet (1839)

L’historienne Russel-A. Bouchard a fait ressortir des archives un document fort
pertinent permettant de constater la présence d'une communauté métisse
formée de « gens libres » et oll sa progéniture est qualifiée de « Métis » :

« Le recensement du missionnaire Doucet, colligé a I'été 1839 par une main
aussi précise que soignee, témoigne avec beaucoup d'éloquences que la
société vivant dans la sphére d'influence des postes de traite du Domaine
du roi (nommément Chicoutimi, Métabefchouan et Ashuapmushuan)
gtablissait une distinction formelle et clairement démarquée, entre les
individus formant les alliances indiennes et ceux formant lalliance

métisse. » (R-A. Bouchard, piéce 1-8, 54-55)

Les « gens libres » ou Métis, distincts comme groupe des Indiens montagnais,
possédent neanmoins alors les mémes droits qu'eux. Ces sont « simplement
des familles dont au moins un membre du couple géniteur est d'origine métisse ;
ce qui confere automatiquement, a chacune d'elles, le statut d’autochtone avec
tous les droits dévolus aux Indiens. (...) lls sont, plus spécifiquement, des "gens
libres" de circuler selon leur bon vouloir, "libres” de s'établir la ol ils le veulent et
& leur convenance, et "libres" d'utiliser les ressources du milieu comme bon leur
semble pour survivre, vivre et prospérer ». (R-A. Bouchard, piéce -8, 59)

Selon le géographe Etienne Rivard, (expertise 1-35) les hommes identifiés ou
qualifié¢ de «gens libres » quoiqu’ Euro-canadien, doivent étre considérés comme
des « Métis » membres de la communauté et ce, a part entiére puisque qu'ils y
sont affiliés par union, adoption ocu autrement pour reprendre les termes des
juges de la Cour supréme.

Ainsi, en confondant la catégorie des « gens libres » a celle des « squatters
» et des « colons » (Brisson, 2009, p. 45}, Brisson ne se rend pas seulement






coupable d’anachronisme — les deux dernieres catégories ne prennent
veritablement leur sens qu avec l'ouverture des fronts pionniers et I'avancée
de la colonisation a partir des années 1840, alors que la premiére s’inscrit
dans la géographie de la traite de fourrure —, mais il fait surtout montre de sa
méconnaissance des fravaux de lun des piliers dans le domaine de
l'ethnogenese métisse en Amérique du Nord, John E. Fosfer (Binhema et
al, 2001). L'homme libre savére le principal point d'ancrage de ['univers
théorique de Fosfer. Disciple de la théorie barthienne sur I'ethnicité (Foster,
1985, p. 77), John Foster identifie trois lypes d’expériences communes a
fous les hommes libres dans le Nord-Ouest : I'hivernement, le marfage & la
fagon du pays et l'alliance sociopolitique avec les fréres de [l'épouse
autochtohe. L’hivernement assure lisolement social et géographique des
hommes libres en regard de la Vallée laurentienne. Cest généralement lors
de ces hivernements que s'organisent les mariages mixtes. Non seulement
I'épouse autochlone joue-t-efle un rble essentiel dans !'économie et
l'exploitation de la traite des fourrures (Brown, 1980, p. 64, Foster, 1985,
Van Kirk, 1980, p. 54-61), elle pave également la voie a l'intégration de
homme libre dans le réseau de parenté autochtone. Or, c'est cetfe
intégration qui permet a 'homme libre de s'établir dans le Nord-Ouest ef de
subvenir au besoin de sa famille (Van Kirk, 1980, p. 4).

Une fois effectif P'etablissement de rhomme libre dans la géographie
humaine du Nord-Ouest, peuvent alors s'amorcer les processus
d'encufturation qui feront des enfants sang mélé des Metis. Cette
enculturation dépend grandement de la capacité du méle étranger a passer
d’un univers culturel a lautre ef & se faire influent auprés de lautochione
comme du lraiteur. Ceux qui réussissent — tous n’y arrivent pas, ce que
démontre Heather Devine dans son éfude sur les Desjarlais (2001) — se
vojent donner opportunité de s'établir avec leur famille a part des bandes
indiennes et a l'extérieur du voisinage immédiat des postes de lraite, soit
souvent parmi d'autres familles métisses. Une telle isolation sociale et
géographique favorise ainsi I'émergence d'un environnement socioculture!
ott les valeurs aufochtones cotoient la culfure eurocanadienne,
environnement propice au développement de lidentité d’entre-deux de
Penfant métis (Foster, 1985, Thistle, 1997). Pour tout dire, Foster considere
que '‘homme libre, « being a man of consequence », est 'élément crucial de
l'ethnogenese métisse, alors que 'ascendance mixte des enfants ne joue
qu'un role secondaire, affirmant méme que « the majority of freemen chose
to live apart from indigenous Indian bands (Foster, 2001, p. 100 ; c.f. Devine,
2004, p. 102).

Les théses de Foster (et de ses nombreux acolytes) sont riches
d'enseignement concernant lapport du pere canadien et de la mere
amérindienne aux processus d'enculturation. Si l'on prend Foster au pied de
fa letire, on comprend que I'homme libre est bien plus que le simple passeur
des valeurs eurocanadiennes ; il est aussi porteur de celfe intermédiarite qui
fait de lui un « homme de conséquence » et veritablement « libre », dans la
majorité des cas, d'assurer son indépendance, 'isolement sociospatial de sa
famille et sa capacité d'occuper l'espace entre llndien et le traiteur
eurocanadien. On peut difficilement en doufer, dans ce contexte,
lintermédiarite fut élevée au rang de valeur fondamentale dans ces familles
métisses, faisant de homme libre un modéle métis pour sa progéniture.
Pareiflement, on pourrait s'interroger sur le réle des meéres amérindiennes
{Van Kirk, 1980) — dont ia présence effacée dans les sources documentaires
met particulierement en évidence le biais colonial de ces sources (Foster,
1985, p. 84) - dans la promotion, pius ou moins consciente, de
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l'intermédiarité. Bien que ces méres solent indéniablement porteuses des
valeurs autochiones, elles représentent aussi un lien interculturel entre leur
parenté amérindienne et 'homme libre qui partage leur vie. Toutes les
femmes autochfones n'onf pas nécessairement joué une part égale dans
l'expression de cefte intermédiarité (ibid., p. 85), mais dans 'ensemble, il ne
fut probablement pas nul. (Rapport d’Etienne Rivard, piéce I-35, p. 26-28)

Troisiéme vague de métissage (1842-1860) — Chicoutimi Peter McLeod

« Tant de choses ont été dites sur e réle de MclLeod a la colonisation du
Saguenay, a l'exploitation forestiere ou & la naissance de Chicoutimi, qu'on
en oublie souvent qu'il est avant tout le produit de fa traite des fourrures. Non
seulement doit-il ses origines mixtes et sa naissance au Saguenay au fait que
son pere fut un employé de la traite, mais une partie non négligeable de sa
vie adulle se fera sous l'égide de la HEBC, notamment comme commis au

poste des llets-Jérémie dans les anndées 1830. » {Rapport E. Rivard, piéce I-
35, 67-68)

En sa qualité de Métis, Peter McLeod avait le droit naturel et légal de circuler
librement dans les postes du Roi et de s’y fixer a sa convenance et d’y ouvrir des
entreprises. (R-A. Bouchard, piéce -5, 79)

A larrivée de MclLeod a la Riviere du Moulin en aolit 1842, ol il est né vers
1807, il y avait déja des Metis installés aux endroits stratégiques du Saguenay
Riviere Michaud, Michel Tremblay (Christine St-Onge), Riviere aux Vases, les
Verrault, Peter McLeod Sr (Marie, une Montaganaise), Riviére Shipshaw,
Alexandre Murdock (Madeleine, une Montagnaise), Riviére aux Sables, Jean
Dechéne (Marie MclLaren), lac Kénogami, Cyriac Buckell (Christine Danais),
Saguenay, Simon Ross (Marie, une Montagnaise) . (R-A. Bouchard, piéce I-5, 82-83)

Ces 7 chefs de familles métisses sont arrivés avant le début de la colonisation de
1842, ont épousé « a la mode du pays » des filles du Saguenay et ont tenu feu et
lieu dans les environs de Chicoutimi avec force et détermination aprés 1842. lis
ont participé au « régime des fiers-a-bras ». (R-A. Bouchard, piéce -5, 87)

Lors de sont témoignage, Russeil-A. Bouchard dira :

« En 1842, Monsieur le juge, la population qui est au
Saguenay/Lac Saint-Jean disparait pas la. Elle est encore
la. On l'ignore, on l'efface, on lul pile dessus mais elle
est pas disparue, elle est la. Et les gens gqui arrivent
d'ici, ils arrivent de La Malbaie. Depuis 1733, on en a
parlé tantdét, la Malbaie fait partie des Postes du Roil
officiellement selon le... voyons la... 1l'ordonnance de

L'intendant Hocquart. » (Transcription du 11 mars 2014, p. 80, ligne 4 a 12)






o

@

/20

Philias Lavoie qui a bien connu Peter McLeod Jr raconte a Mgr Victor Tremblay,
historien fondateur de la Société historique du Saguenay, (témoignage reproduit
dans les « Mémoires de vieillards ») qu’a Riviére du Moulin a cette époque il y avait
200 cabanes de « Sauvages ».

« Un jour, deux hommes qui éfaient allés travailler a lfa pointe apergurent
des hommes et aussitot ils avertirent Mcleod et Iui dirent od I éfait. Quand
Mecleod apprit ¢a if alla trouver un avocat de Québec et fui demanda de venir
avec lui pour faire décamper Michel Simard, parce qu'il ne voulait pas de
fau sur ses terrains. A la Riviére du Moulin if y avait une couple de cents
cabanes de sativages; ... » (Rapport E. Michaux, piéce |-36, note 41}

Interrogée devant la Cour a ce sujet, Russel-A Bouchard mentionnera que ces
« Sauvages » seraient selon elle des « Métis » qui travaillaient dans l'industrie
forestiére, en forét ou au moulin, sous la direction de McLeod. |l faut préciser
qu'a I'époque les termes « Indien » et « Métis » n'étaient pas utilisés, on les
identifiait par le terme « Sauvage ».

Contrairement a celui de 1851, dans le recensement canadien de 1861, le mot
« métis » n'est plus mentionné nulle part méme pour la réserve de Pointe-Bleue,
instaurée en 1856, ou il n'y plus que des Indiens.

Le géographe Etienne Rivard confirme également la présence métisse au
Saguenay :

« L'héritage de la traite des fourrures est aussi évident au Saguenay. Le
canton Simard est nofamment la demeure de Peter Mcleod pére. Le canton
Jonquiere accueille pour sa part Simon Ross et les fréres Jean et Malcolm
Déchesne, prés du Saguenay, ainsi que la famille de Cyriac Buckell, plus au
sud a l'entrée de la riviere au Sable. Le canton de Chicoutimi est bien
évidemment dominé par la présence de Peter MclLoed fils qui, bien installé
sur les vestiges de I'ancien moulin des Jésuites fondé au XVille siécle, frone
en maitre inconteste a Pembouchure de la rivigre du Moulin. Le canton
Tremblay est marqué par la présence de Michel Tremblay et de sa femme
Christine St-Onge, fille de Jérdme. La liste n'est pas exhaustive (voir
Bouchard, 2005, p. 85), mais suffisante & ilfustrer I'importance du fait métis au
moment ol s'exécute l'arpentage primitif du territoire. » (Rapport E. Rivard,
piéce 1-35,72)

Culture et identité métisse

L'historienne Russel-A. Bouchard entend deémontrer par ces documents
d'archives l'existence d’une communauté historique dans le Domaine du Roi
avec « une culture et une identité » « reconnaissable distinctive », selon les
critéres de Powley, particulierement au début du 19° siécle. Elle se refuse
néanmoins a donner une définition globale, rigide, de la cuiture et de la realite
métisses qui s’est transformée au fil des ans. |l s’agit d'un exercice difficile et,
selon elle, une sorte de piége. Bouchard entend plutét définir les éléments
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composant la culture (Piéce : I-11). Mais, elle y exprime en une simple phrase
sans doute 'essentiel :

« la communauté métisse de la Boréalie est une communauté territoriale
élargie, extravertie, et formée de clans unis entre eux par des liens affectifs,
commerciaux et industriels. Sa particularité consiste a épouser des éléments
culturels exogenes en les soumettant et adaptant a des objectifs
autochtones. » (Piéce : 1-11, 128)

Russel-A. Bouchard affirme que les clans metis au Domaine du Roy-Mingan ont
de tout temps été liés a des monopoles, depuis la traite des fourrures (1676-
1850) jusqu’a I'exploitation forestiere (1760-1860). (Piéce I-7, 97) Le Pére
Coquart mentionne 'existence d’'un moulin a scie situe a la Riviére du Moulin qui
aurait appartenu aux Jésuites vers 1750 et qui, par la suite, fut opéré vers 1807
par Peter McLeod Sr ainsi que par son fils Peter Jr de 1842 jusqu’a sa mort en
1852. Jusqu'au milieu du XIXe siécle, leur existence s'inscrivait dans le cadre de
la traite des fourrures. En tant que « gens libres » ou « Canadiens voyageurs »,
leur mode de vie se différentiait de ceux des Indiens et des commis. Placés en
périphérie immediate des postes, ils servaient d’intermédiaires entre les Indiens
et les commis, qui étaient les maitres des postes. (Piece 1-11, 108-109)

A ce sujet, le géographe Etienne Rivard mentionne :

« Le role de ces Mélis et autres hommes libres comme informateurs et
comme guides suggere Fimportance de lintermédiarité a leur existence, un
rappel des longues années passées a l'écart de la société laurentienne et de
feur resistance & [lintégration pure et simple aux communautés
montagnaises. » (Rapport E. Rivard, piéce 1-35, 62)

« Ultimement, ce que tous ces exemples dintermédiarité mettent en
évidence, c'est la capacitd de ces individus métis & occuper une niche
socioculturelle et socioéconomique particuliére : par leur rdle comme
interpretes ou porteurs des connaissances géographiques autcchtones, ainsi
que par une localisalion spécifigue et stratégique enire les espaces
amérindiens ef eurocanadiens. » {(Rapport E. Rivard, piéce 1-35, 67)

Nous ajoutons que ces réles ont été exercés entre autres par Frangois Verreault,
ses fils Edouard, Charles et Prisque Verreault, Jacob Deschénes, Cyriac Buckell
et Jérdme St-Onge.

Au sujet du moulin de 1750 Russel-A. Bouchard affirmera lors de son
témoignage :

Et effectivement, 1l a engagé du monde et ils sont
arrivés icil au mois d’aolt et il y a toute la... il y a
eu... parce gque les Métis, les communautés vont comme,
un petit peu comme des voiliers d’oiseaux, elles s’en
vont dans différentes places lorsque la vie est rendue
la, il s’en vont en groupe. Alors, ils sont arrivés ici
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en dix-huit cent quarante-deux (1842) et le moulin a
scie qui avait été construit... bien, Coquart en parle
en dix-sept cent cinguante (1750), ¢a veut donc dire
gu’il existait avant, mais la premiére mention qu’on a
historigue c’est en dix-sept cent cinguante {1730}, ¢a
veut donc dire qu’il y avait déja une utilisation du
territoire faite par les Autochtones qui était
complétement différente du modéle gu’on reconnait a la
traite des fourrures, a l’exclusivité de la traite des
fourrures. C’'est ca que ca veut dire.

Q TFait gue selon vous, gui opérait le moulin, gui
ftravaillait au moulin ?

R Bien, ¢a ne pouvait pas étre autres que les Métis.
Q Pourquoi vous dites c¢a ?

R Parce que les Indiens ne pouvaient pas travailler dans
un moulin. D’ abord, ils n‘aveaient pas les
apprentissages pour ¢a, ils n’availent pas le golt de ¢a
et regardez tous les rapports sur les Indiens, vous
n’é&tes pas capable de les arréter de Dbouger,.. »
(Transcription du 12 mars 2014, p. 43, ligne 15 a p. 46, ligne 15)

Aussi, bien que le nom de Peter MclLeod fait surface a de nombreuses reprises,
I'étude de Bouchard n'établit pas I'existence de dirigeants métis charismatiques
ou formellement reconnus. D'ailleurs, dans la cause Powley, 'obiigation d'un tel
personnage a la téte d'une communauté n'est pas un critére essentiel ou
reconnu. |l ne s'agit pas d’identifier une communauté politique mais plutét une
communauté culturelle dont les préoccupations sont liées a la survie économique
plutét qu'a I'affirmation ethnique et politique. Dans ce contexte, se doter d’un ou
de plusieurs porte-parole n’était pas un objectif necessaire.

A Tlinstar de l'arrét Powley, il faut rechercher ici une communauté historique
plutdt culturelle gu'ethnique. Dans Powley, I'ethnicité est nécessaire mais ne
représente pas le critere majeur comme l'est la culture. Reprenant les travaux
de Peterson, les experts du PGQ vont soutenir gqu’il ne s'est jamais formé de
communauté historiqgue de «Métis» au Saguenay-lLac-Saint-Jean. Madame
Peterson, en 2001, reconnaissait 'existence d’'une communauté dispersée et
diffuse dans les Grands Lacs donnant a la notion de communauté un caractére
plus large qui ne correspond pas a l'idée plus stricte de communauté que se font
Claude Gélinas (Piéce PC-25, rapport 4.1) et Louis-Pascal Rousseau qui,
comme nous l'avons [u et entendu, se basent sur les critéres établis en
ethnogenése métisse a partir du modéle des Métis de 'Ouest (Piece PC-29 et
PC-30, rapports 5.1 et 5.2). Peterson établit cependant que cette communauté
dispersée n'a pas résisté a larrivée massive des colons, puisquelle n'a pu
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s'organiser socialement et politiquement. En tant que communauté culturelle et
ethnique diffuse, elle n'a pu se muer en communauté politique, en « nation »,
contrairement a ce qui s'est passé dans la vallée de la riviere Rouge.

Pourtant, cette communauté culturelle et ethnique s'est maintenue, du moins en
certains endroits des Grands Lacs, comme en attestent les conclusions de I'Arrét
Powley. Comme l'affirme I'expert Emmanuel Michaux :

L'aspect le plus critiquable concernant les expertises des chercheurs du
PGQ, en regard de I'Arrét Fowley, est sans doute qu'ils se sonf lancés & la
recherche dune communautéd historigue ethnique particulierement
revendicatrice, d'une communauté politique de « Métis » représentant une
«hations. Cela exclut d'emblée de s'intéresser a [existence de
communautés qui, comme dans les Grands Lacs, auraient été plus diffuses
et dispersées, el qui seraient composées de personnes d'ascendance mixte
identifiées non uniguement comme des « Métis » mais aussi comme des «
voyageurs », comme des « gens libres » ou encore comme des Canadiens
wayant du sauvage ».

Cest d’ailleurs ce type de communauté diffuse qui, selon Peterson, est le
miglix adapté & la réalité du commerce des fourrures. Comme le mentionne
Bouchard, les « Mélis » de la Borealie étaient entierement liés a ce
monopole. s formaient une communauté élargie qui s'organisaient en clans
sur un immense territoire (Bouchard I-14, 10 et [-11, 128). (Rapport
d’Emmanuel Michaux, piéce 1-36, 161-162)

De plus toujours selon Emmanuel Michaux, pour identifier une « communauté
culturelle » a partir de I'approche « d'ethnogenese » la science impose non
seulement de regarder des documents mais aussi d’entreprendre des
recherches sur le terrain en faisant des entrevues avec les intéressés.

L'absence d’'analyse de sources orales est une lacune importante que
souligne également Gélinas (2011 : 10). C'est également une erreur
méthodologique qui réduit la portée des conclusions des experts, d'autant
plus que les données disponibles concernant les « Métis » provenant des
sources écrites sont rares et peu diversifiées (Gélinas et al. 2009 (4.1) : 4).
Pourtant, les experts anthropologues (Gélinas et al. 2009 : 4.1} n'utilisent
aucune donnée de source orale, alors que la pius grande partie de leur travail
porte sur rhistoire récente (du XiXe siécle au XXe siecle} et que plusieurs
corpus sont directement disponibles : 1} la collection « Mémoires de vigillards
» des archives de fa Société Historique du Saguenay qui regroupe 850
entrevies menées dans les années 1930 et 1960 principalement aupreés de
personnes &gées; 2) les témoignages des intimés « Mélis » recueillis durant
Fhiver 2008-2008, 3) les enirevues réalisées par Jessy Baron en 2007 et
analysées dans le cadre des travaux de la CRCIM (Michaux et Baron 2010).
{Rapport E. Michaux, piéce 1-36, p. 79)

L’'expert du PGQ, Louis-Pascal Rousseau, est d’'accord avec la nécessité de la
recherche sur le terrain :

« Le mouvement de recherche en matiére d'ethnogenése intra-amérindienne
a comme précurseur 'une des figures les plus connues dans le monde de la
recherche sur les Indiens: Phistorien francais Nathan Wachtel. Ce dernier
s'est surtout fait connafitre & partir de 1971 avec la parutfion de son ouvrage
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La vision des vaincus : Les Indiens du Pérou devant la conquéte espagnole.
A I'dpoque de sa premiére publication, cette étude revét un caractére
particulier : elle se voulait une nouvelle approche de recherche sur 'histoire
coloniale des Amérigues qui remettait en cause l'ethnocentrisme européen
prévalant alors en recherche. De plus, efle était basée non seulement sur une
étude de documents historiques, mais aussi sur des séjours d'observation
directe des Indiens. » (Rapport L-P Rousseau {3.1) PC-20, p. 6)

Critere A-4 : Un territoire déterminé

« Une communauté métisse peut élre définie comme étant un groupe de
Métis ayant une identité colfective distinctive, vivant ensemble dans la méme
région et partageant un mode de vie commun. En l'espéce, les intimés disent
appartenir & la communauté métisse de Sault Ste. Marie et des environs de
cette ville. Notre Cour, qui n'a d'ailleurs pas regu d'observations a ce sujet,
n'a pas a décider si cette communauté métisse constitue eégalement un
« peuple » metis cu si elle fait partie d’un peuple métis habifant une région
plus vaste, par exemple le secteur supérieur des Grands Lacs. » (R. c.
Powley, para. 12)

« L'article 35 commande que nous reconnaissions et protégions les
coutumes et traditions qui, historiquement, constituaient des caracféristiques
importantes des communautés métisses avant le moment de fa mainmise
effective des Européens sur le territoire, et qui le sont toujours
aujourd’hui. » ... (R. c. Powley, para. 18)

...« Les intimés ont abattu un orignal méle prés du chemin Old Goulais Bay,
dans les environs de Sault Ste. Marie, dans les territoires de chasse
traditionnels de cette communauté métisse. » (R. c¢. Powley, para. 19)

L’arrét Powley marque la nécessité de localiser sur un territoire détermine le droit
revendigué. Un Métis ne pourra ainsi utiliser, par exemple, son droit de chasse
sur un territoire extérieur a celui jadis utilisé par les membres de la communauté
historique tel que déterminé 2 la suite d’'un jugement de la cour. Pour Russel-A.
Bouchard, le territoire de la communauté métisse du Domaine du Roi, qu'il.
désigne le plus souvent sous le vocable de Boréalie, est celui de ce territoire
dévolu a la traite des fourrures formé en 1652 et auquel viendra se greffer celui
de la Seigneurie de Mingan.

Un espace écologique : la Boréalie

L’historienne Russel-A. Bouchard utilise presque d'exclusivement |'expression
Boréalie afin de nommer le tetritoire du Domaine du Roi et de la Seigneurie de
Mingan. Une expression sans doute moins longue et qui se réfere avant tout a
un écosystéme :

« la Boréalie est cet espace écologique formé de la partie sud-est du bouclier canadien.
Sur le plan hydrologique, elle est baignée, d’ouest en est, par les bassins versants du lac
Mistassini, du lac Saint-Jean, du Saguenay et de la rive nord du Saint-Laurent, de lile
aux Coudres jusqu’au détroit de Belle Isle. Sur le plan végétal, elle est formée, au nord,
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par la forét coniférienne boréale, ef au sud par la forét mixte laurentienne. » (R-A.
Bouchard, piéce [-15, 12)

Un territoire bien précis

Borealie ou Domaine du Roi, historienne Bouchard traite malgré tout de la
méme réalité. En 1652, c'est la creation de la Traite de Tadoussac qui met fin au
monopole montagnais sur le vaste territoire connu par la suite sous le vocable de
Domaine du Roi. La population autochtone pourra y vaguer a ses activités de
subsistance mais des locataires pourront y pratiquer la traiter des fourrures
contre un droit paye a la Couronne. Le 23 mai 1733, l'intendant Gilles Hocquart
fixe définitivement les limites territoriales de la Traite de Tadoussac: sur le
fleuve, de la Seigneurie des Eboulement au Cap des Cormorans, sur la fagade
Quest, des Eboulements a la téte de la riviere Métabetchouan vers le Nord en
suivant la ligne du partage des eaux entre le St-Maurice et le lac St-Jean pour
ensuite en décrivant un arc de cercle jusqu'a la Baie d'Hudson pour revenir
ensuite sur la Cote-Nord. (R-A. Bouchard, pigce I-11, 100)

La Traite acquiert donc definitivement les secteurs de Moisie et de la Malbaie.
Entre 1733 et 1789 la Seigneurie de Mingan se greffera graduellement au
Domaine. '

Qui peut y habiter? Indiens, blancs conjcints d'autochtones, enfants des bois,
engagés. Nulle autre personne. (R-A. Bouchard, piéce 111, 102) |l faut se rappeler
que le roi d'Angleterre, George lil, dans la Proclamation royale de 1763,
demandait a toute autre personne de quitter le territoire de la traite parce que
réservé aux Sauvages. (Piéce 1-12)

Aprés Tadoussac, de 1650 a 1694, s’ajouteront 13 Postes de Traite sur la Cote-
Nord et a l'intérieur des terres soit, Sept-lles (1650), Mingan et Cormoran (1661),
Godbout (1670), Chicoutimi (1671), Métabetchouan (1676), Mistassini (1673).
Maison Jolliet (1679), Nicabeau (1684}, Papinachois (1694) et Moisie (1694). (R-
A. Bouchard, piéce I-11, 102-103) Ce sont des Cités des bois qui serviront de points
d’ancrages aux nouvelles communautés indiennes et métisses. |l y avait en tout
26 postes de traite dont |a liste apparait a la piéce I-11, page 101.

A lannexe Fde la pigce |-7, le récit reproduit de Romuald Corneau (fils)

démontre que le Saguenay et la Cdte-Nord formaient un seul territoire. (R-A.
Bouchard, piéce I-7, p. 129, note 127)

Critere A-5: constitution de la communauté métisse postérieure aux
premiers contacts avec les Européens et antérieure a la mainmise de « sa
Majesté » sur le territoire

« Les communautés metisses ont vu le jour et se sont épanouies avant que
les Européens ne consolident leur emprise sur le territoire et que l'influence
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des colons et des institutions politiques du vieux continent ne devienne
prédominante. » (R. c. Powley, para. 10)

« Le trait important qui caractérise les Métis du point de vue constitutionnel
est leur statut spécial en tant que peuples ayant vu le jour entre le premier
contact des Indiens avec les Européens el la mainmise effective de ces
derniers sur le territoire. » (R. ¢. Powley, para. 17)

Par rapport au jugement Van Der Peet (1996), concernant plus spécifiguement
les droits des Indiens, I'arrét Powley apporte une précision majeure : les droits
ancestraux de la communauté métisse ne peuvent logiqguement découler de
'occupation du territoire avant I'arrivée des Européens car, par sa nature méme,
la formation d’'un groupe métis nécessite cette présence. De méme, la
naissance de la communauté métisse doit s'étre produite avant la mainmise
effective de 'Etat moderne sur le territoire visé.

Aussi, l'identification de cette période servira a déterminer les activités exercées
par les membres de la communauté qui ont un caractere ancestral et distinctif
pour étre reconnues et protégees par la Constitution canadienne.

L’historienne Russel-A. Bouchard a particuliérement analysé ce processus de la
mainmise de I'Etat sur le Domaine du Roi et de la Seigneurie de Mingan. Pour
cette derniére, il existe une communauté métisse avant la mainmise de I'Etat
moderne sur le territoire qui correspond & I'occupation progressive du territoire
par une immigration venue de la vallée du Saint-Laurent et a la mise en place
des institutions autour de 1850.

La communauté métisse historique face a un dilemme

Fidéle a I'historiographie saguenéenne, Russel-A. Bouchard considére fa fin du
monopole. de la Baie d’Hudson en 1842 comme le véritable début de la
colonisation eurocanadienne de la région du Saguenay — Lac-Saint-Jean. La
mise en place progressive des institutions de I'Etat moderne correspond & la
mainmise devenue effective sur I'ancien territoire du Domaine du Roi autour de
1850.

Cette premiere forme visible se manifeste par 'arpentage primitif des cantons sur
le territoire. Le 10 mai 1843, un premier mandat est donné a Jules Tremblay afin
d'aller arpenter le canton Tadoussac qui sera finalement proclamé en 1855. Le
18 juin 1845, on assiste & la proclamation du canton Chicoutimi. (R-A Bouchard,
piéce I-8, 68-69) Le processus s'étend par la suite autour de Chicoutimi et au Lac
St-Jean entre 1850 et 1860. E. Rivard, piéce I-35, p. 71

Ce sera ensuite l'instauration du régime municipal et celui de la justice pour
contrer le régime des fiers-a-bras de Peter McLeod Jr (R-A Bouchard, pigce 1-8, 74)
Les premiers cas impliquent Jean Dechéne c. Jean Marié et Peter McLeod jr c.
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Jean-Baptiste Toubouthot pour assaut et blessures. Ce sera encore MclLeod,
raconte Philias Lavoie, gui quelques mois plus tdt se rendra avec ses hommes
de mains a St-Fulgence pour tenter d'y déloger Michel Simard qui veut
entreprendre de cultiver la terre a cet endroit. (Rapport E. Michaux, I-36, note 41) (ONGLET 1)

Dans son ouvrage « L’histoire du Saguenay, depuis l'origine jusqu'a 1870 »
publié en 1938, (Piéce I-52) |'historien Victor Tremblay mentionnera que :

« La population du Saguenay connut a lorigine le régime des fiers-a-bras.
Ce régime n'apparaft pas avoir sévi dans les premiers chantiers et les
etablissements des Vingt-et-Un, ou se trouvaient les méme gens que la vie

-~ paroissiale avait disciplinés et habitués a vivre ensemble. Il s'introduit avec
les équipes de Mcleod et I'immigration un peu cosmopalite occasicnnée par
les grands chantiers. » {I-52, p. 281)

Selon Victor Tremblay ces fiers-a-bras étaient d'anciens garde-cbtes de la
compagnie de la Baie-d’'Hudson qui faisant régner I'ordre et gardait le pays avant
la colonisation. Il y avait en autres Michel Tremblay (gros-Micho), Jean
Deschénes et Peter McLeod lui-méme, (-52, p. 281) tous conjoints d'indiennes.

Le « Rapport spécial sur le Saguenay » dressé en 1850 par Jacques Crémazie
(Piéce 1-56) fait mention des nombreuses difficuliés qu'ont les colons pour
s'établir. Absence de chemin, présence de voisins querelleurs et incommodes
qui les depossedent, sujets aux réclamations malhonnétes, absence de lois qui
les protégent, exercice de la loi du plus fort. (-56, p. 28)

C'est a cette époque que la loi du pays sera donc subrogee par la loi de
I'occupant.

Face a cette occupation du territoire, un choix difficile se pose pour la population
métisse du secteur :

« Refoulées a lintérieur du territoire par l'urbanisation rapide de ceite
inéluctable marche du peuplement, la communauté indienne dans son
ensemble et une partie de la communauté métisse trouverent leur salut au
Lac-Saint-Jean, dans une réserve créée a cet effet par 'Etat canadien (en
1853, aux embouchures des rivieres Métabetchouan et Péribonka,
réserve qui transportée en 1856 a la Pointe-Bleue); et I'autre portion de la
communaute métisse, ayant des racines plus profondément ancrées dans
ce périmetre en voie d'urbanisation, ayant des golts, des aptitudes, et des
industries bien a elles (dont le commerce et I'exploitation forestiére),
n'eurent d'autres choix que d'accepter I'envahisseur qui se déploya sur
ses terres, a partir du giron de l'ancien poste de traite de Chicoutimi, un

peu comme I'onde de choc d’'une pierre lancée dans 'eau d'un marais. »
{R-A Bouchard, piéce 1-8, 70-71)

Sur la Coéte-Nord, la réserve de Bersimis (aujourd’hui Pessamit) fut créée en
1862 et celle des Escoumins (aujourd’hui Essipit) fut créée plus tard en 1892.
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Etienne Rivard confirme l'arrivée de changements sociaux qui n’ont toutefois pas
fait disparalire les Métis du territoire :

« Bref, en dépit de l'effacement graduel des géographies métisses suggére
par la carfographie officielle sous le Régime anglais — et a plus forte raison
avec la production des plans d'arpenfage, « sceau géographique » devant
marguer Pappropriafion gouvernementale et non autochtone de l'espace —
l'élément mélis, dans les faits, loin de s'effacer, profite des changements
sociaux, economiques ef cufturels que portent les fronts pionniers dans letr
avancee. Bien qu'if ne soit pas 'unique composante de la société qui prend
forme sous l'égide de ces profonds changements (Bouchard, 2005, p. 59), le
fait metis s'affirme tout de méme comme une réalité organisée. Fruit des liens
sociaux et géographiques anciens émanant de la fraite des fourrures, les
réalités meétisses s'imposent comme un élément structurel de cette
géographie émergente, intégrant méme au passage des composants «
nouveaux » venus de la région de Charlevoix. La capacité d'adaptation
montrée par la communauté métisse et sa réponse collective, organisée et
volontaire, pour assurer le maintien de sa présence sur le territoire viennent
en fait suggérer plus fortement encore son existence que ne le permettaient
les sources documentaires jusque-a disponibles... (Rapport E. Rivard, piéce
I-35, 70-71)

...A l'aube du mouvement pionnier, la présence métisse est manifeste partout
dans la région sagueneéenne et jeannoise. Prenant appui sur 'hérifage des
fourrures, les familles unies sous le signe de linterethnicité s'inscrivent dans
quelques lieux bien détermines, depuis longtemps plliers de la géographie de
la traite des fourrures, formant ainsi de petits noyaux de peuplement. Le
canton de Roberval, visité en 1857 par l'arpenteur Wallace en offre un bel
exemple (Figure 6-13). On y retrouve sur les lots 36 et 37 du premier rang, le
clan Verrault-Robertson. Marié a Véronique Verrault, James Robertson se
frouve ainsi a étre le gendre de Prisque Verrault. Les deux sont d’anciens
employés de la traite des fourrures, le premier y ayant travaillé une dizaine
d'années alors que le second y passa presque que le double | ils sont tous
les deux au poste de I'Ashuapmuchouan en 1840 derniére annee d'activité de
Prisque. On retrouve aussi, surle lot 24 du méme rang, Joseph Hutchenbuck.
Celui-ci, accompagné de son épouse Marie, a dgja voisiné la famille de
Prisque Verrault dans le canton de Métabetchouan ou ifs se trouvent selon le
recensement de 1851, ils ont travaillé ensemble pour la traite des fourrures
dans les années 1840 alors que le premier était subordonne au deuxiéme au
poste de l'Ashuapmuchuan entre 1841 et 1844 (Archives of Manitoba,
Hudson’s Bay Company). Enfin, le canton abrite également Jacob Duchesne,
homme libre et informateur privilégié de Nixon dans la région de
Metabetchouan (Nixon, 1829, p. 72). Duchesne installe ses fils, Simon et
Joseph, dans le fot 22 du premier rang du canton de Roberval ot ils sont
enregistrés, en 1857, comme squatters par Wallace (Vien, 2002, p. 23}. »
{Rapport E. Rivard, piéce |-35, 71-72}

Aussi, rappelons-nous que lors de son témoignage, Paul Charest, anthropologue
et expert des Innus, a confirme que les Métis n'étaient pas tous entrés dans les
réserves indiennes.

Dans un article paru dans la revue « Recherches amérindiennes au Québec »
Me Genevieve Motard, professeure a la faculté de droit de I'Université Laval, a
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passé en revue la jurisprudence autochione en cette matiere et conclu que
« pour rencontrer la condition de l'effectivité de la mainmise, le nceud gordien
restera lintensité de la possession» du territoire en cause par I'Etat. Les
tribunaux ont retenu différents criteres pour l'identifier soit, 'imposition d’actes

~ d'autorité publique démontrant l'intention et la capacité de contrdler le territoire,

(politique favorisant la colonisation, installation d’institutions gouvernementales)
la survenance de changements démographiques (arrivée de colons,
déplacement de la population autochtone) et larrivée de changements
economiques et culturels sur la région en question. (passage d'une économie

basée sur la traite des fourrures a une économie agricole, forestiére)
(« Les droits ancestraux des Métis et la mainmise effective des Européens sur le territoire québeécois »
{2007) 37 Recherches amérindiennes au Québec p. 89-95) (ONGLET 7)

La mainmise vue par I’historien Michel Lavoie

Afin de couper au plus court, I'expert du Procureur général du Québec Michel
Lavoie tente de fixer la mainmise lors de la création de la traite de Tadoussac,
soit vers 1652, affirmant que le Domaine du Roi-Mingan est une seigneurie
d’'exploitation dont le Seigneur est le Roi de France, [ui-méme, et dont les
Vassaux ou les Serfs sont les Indiens soumis et asservis. |l renommera donc le
Domaine du Roi, le « Domaine seigneurial du Roi ». Evidemment, en tentant
de faire remonter la mainmise de PEtat aux environs de 1652, il est trés facile
d'affirmer gu’aucune communaute métisse n’a pu voir le jour antérieurement a
cetie date puisque I'on sait que les communautes métisses se sont developpées
au Canada grace a la traite des fourrures.

En 2010 Monsieur Lavoie a publié chez I'éditeur Septentrion cette théorie de la
mainmise soulevée dans son rapport 2.1 (piéce PC-18) sous le titre « Le
Domaine du roi, 1652 — 1859 : Souveraineté, contrble, mainmise, propriéte,
possession, exploitation » La surprise étant de taille dans le milieu, I'historien
Sigfrid Tremblay n'a pu se retenir pour y répondre. L'auteur qualifiera la théorie
d’autosuffisante, de non documentée et injustifiée sur le plan historique.
(Recherches amérindiennes au Québec, (2010) Vol. 40 No 1-2 p. 168-170) {ONGLET 2)

A la page 170, I'historien Tremblay affirme :

« A la lecture de Pouvrage, on ne parvient pas & s'émanciper de I'impression
d’une grossiére exagération d'aspects favorables a la deéfense du
gouvernement du Québec dans ses litiges territoriaux qui 'oppose au Métis
et aux Innus du Québec...

if s’avére fort difficile de faire abstraction du contexte de production de cefle
éfude pour expliquer la these bipolarisée gu’on y défend a tout prix.

Dans ce cas, largumentation est transfigurée en plaidoirie qui réduit la
manifestation historique a une inferpréfation juridique prédéterminge. Il en
résulte un ouvrage immature... »
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L'expert des intimés, I'historien Jacques Lacoursiere, qui endosse entierement
la réponse de son collegue Tremblay, qualifiera ceite théorie d’erreur et de
trouvaille propre a Monsieur Lavoie.

« Lavoie considére que le Domaine du Roy est une seigneurie, ce qui est
une erreur. Le but premier d'une seigneurie, c'est le peuplement. Les
Arréts de Marly, en 1711, sont clairs a ce sujet; les seigneurs qui n'ont pas
rempli leur tache de peupler le territoire qui leur avait été concédé se voient
enlever leur seigneurie. (p. 4) Le Domaine du Roy deviendrait une
seigneurie d’exploitation, une trouvaille gqui est propre a cet historien, »
{(Rapport J. Lacoursiére, piéce I-37, partie 2, p. 11}

La disparition administrative des Métis

L'apport le plus original de [l'historienne Russel-A. Bouchard constitue sans
aucun doute son analyse d'une dimension souvent oubliée de la mainmise de
I'Etat soit celui de la disparition administrative des Métis. D’une réalité tangible,
la communauté metisse historique du Domaine du Roi et de la Seigneurie de
Mingan disparait particulierement entre 1850 et 1851. Ce processus « en trois
étapes » consiste :

« dans un premier temps, en dénaturant la signification des mots porteurs
de sens, dont le terme "sauvage” qui, jusqu’alors pour le Bas-Canada, inclut
tacitement les Métis et les Indiens; dans un deuxiéme temps, en dépouillant
de leur statut les femmes "sauvages” mariés a des blancs; e, dans un
troisiéme temps, en faussant tout simplement les données de recensement
(...} en épinglant mensongérement le titre de "sauvage pur sang” (sic) sur le
front de ceux qu'il ne peut éliminer dans le premier exercice de fauchage

des titres autochtones (...) ». (R-A Bouchard, piéce 1-15,46)

Selon Bouchard, la Loi des Indiens du Bas-Canada de 1850, contrairement au
Haut-Canada, utilise le terme « sauvage » a la fois pour désigner les Métis et les
Indiens. Toutefois, la nouvelle loi de 1851 fait disparaitre cet élément. De
méme, les femmes mariées avec des non-Indiens perdent leurs droits a titre de
Sauvages. Seuls les « sauvages purs sangs » gardent leurs droits. Finalement,
les opérations des recensements font le dernier travail. Ainsi, en 1861, on
assiste a une disparition compléte de la réalité metisse dans 'ancien Domaine
du Roi et dans tout 'Est du Canada. (R-A Bouchard, piéce I-15, 53)

POINT B: COMMUNAUTE METISSE CONTEMPORAINE TITULAIRE DES
DROITS REVENDIQUES

Critere B-1: Un_certain degré de continuité et de stabilité jusqu’a
aujourd’hui

« Nous reconnaissons que, souvent, des groupes de Mélis sont sans
structures politiques et que leurs membres ne slidentifient pas constamment
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comme Metis. Toutefois, pour étayer la revendication de droits ancestraux se
rattachant a un lieu précis, il faut établir I'existence d'une communauté
métisse identifiable, caractérisée par un certain degré de continuité et de
stabilité. » (R. c. Powley, para. 23)

« Nous concluons que la pretuve appuie la constatation du juge du proces
selon faquelle 'absence de visibilité de la communauté a été expliquée et ne
fait pas obstacle a I'existence de la communauté actuelle. Il n’y a jamais eu
de rupture dans la continuite; la communauté metisse s'est, si I'on peut dire,
faite discrete, mais elle a néanmoins continué d'exister. Qui plus est, comme
on lindique plus foin, la condition de « continuité » s'attache au maintien des
pratiqgues des membres de la communauté, plutdt qu'a la communauité elle-
méme de fagon plus générale. » (R. c. Powley, para. 27)

Entre la communauté métisse historique et la contemporaine il doit exister « un
certain degrée de continuite et de stabilité jusqu’a aujourd’hui ». Ce critére vise
évidemment la communauté dans son ensemble mais surtout la continuité de la
pratique du droit revendiqué qui, dans le cas de la cause Corneau, est celui de
« chasser pour se nourrir » et de « maintenir des camps pour assurer cette
pratique ». Russei-A. Bouchard analyse de plus pres le cas des Terres-
Rompues, plus particulierement apres l'arrivee de Peter Mcleod, vers 1842,
jusqu’a I'epoque contemporaine. Ne pouvant faire I'étude des nombreux villages
de la region, elle dira gu’it s'agit d’'un microcosme ou un cas d’espéce lui
permettant de mesurer cette continuité et cette stabilité. Les Terres-Rompues
semble étre I'endroit tout indiqué pour cette recherche, le lieu étant habité au
moins depuis 1775 par Francois Verreault, selon le journal de Neil McLaren
(piece |-6). ((R-A. Bouchard, piéce 1-7, 12)

Le cas de Terres-Rompues

Comme nous lI'avons mentionné dans la section précédente, les membres de la
communaute metisse historique du Domaine du Roi et de la Seigneurie de
Mingan, celle formée avant la mainmise de I'Etat moderne autour de 1850, suit
deux routes distinctes : celle des réserves comme Métabetchouan, Bersimis ou
des Escoumins et celle d'une intégration progressive dans la société euro-
canadienne. Comment ce processus s'est-il réalisé dans ce deuxiéme cas sans
faire disparaitre sa culture et ses pratiques distinctives? Russel-A. Bouchard
répond a cette question par I'étude plus spécifique de trois familles des Terres-
Rompues, un secteur clé de I'histoire métisse :

« Alex Gagnon, Joseph Tremblay-Kessy et John Murdock, voila donc, en ce
qui nous concerne en propre, trois familles metisses montagnaises tirées des
oubliettes de lhistoire nationale. Trois familles-souches du Haut Saguenay,
unies par la mémoire, lhistoire et la culture, frois familles associées a
'epopée des fourrures plus ou moins lointaine dans les Postes du Roi, trois
famifles qui ont uni leur destinée dans lexploitation forestiere aprés
louverture du Saguenay, en 1842, ef qui ont fransité par les Terres-Rompues
via Chicoutimi et Sainte-Anne ». (R-A. Bouchard, piéce I-7, 86)
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Une place dans l'industrie forestiére

D'une participation active dans le réseau des postes de traite, particuliérement
celui de Chicoutimi, ces familles métisses de la communauté métisse historique,
autour desquelles viennent se greffer de nouveaux éléments, prend

progressivement une place importante dans l'industrie forestiere :

« Nous avons la, effectivement, un noyau entrepreneurial formé autour d’'un
méme terreau ethnoculture! transitant par les Terres-Rompues. Entendons
plus précisément une association de cinq clans Métis qui, par le fait méme
d’'histoire et des descendances ethnoculturelles, bétit un partenariat d'affaires
et développe un esprit communautaire tout a fait authentique. A la maniére du
pays, ces gens réussissent a construire le plus solide réseau d'entfrepreneurs
forestiers (des grands jobbers) autochfones de la période 1890-1920 et
finissent par compter parmi les plus riches familles d'affaires du Saguenay
apres le Price, Scotf et Beemer. » (R-A. Bouchard, piéce 1-7, 87)

Tout ce groupe comprend « cing feux qui vont donner exactement 50 enfants,
dont 32 vont s’unir a d'aulres destinés pour fortifier & leur maniére, en mettant
en commun leurs traits cufturels, leurs travers et leurs forces, le caractere de
ce Peuple Métis encore en gestation. » (R-A. Bouchard, piéce -7, 89)

Ces cing (5) familles proviennent du territoire des Postes du Roi, elles sont
métisses, elles connaissent le pays et elles forment un noyau communautaire
d'affaires axées sur la forét. Les membres de ces familles sont les descendants
des « Sauvagesse », nées dans les Postes du Roi avant 1842, Marie-
Magdeleine, Madeleine Fontaine, Marguerite Matshiishkuesh, Adélaide
Matchiragan, Geneviéve Gagnon dite Javotte (file de Cécile Kaorate) et forment
le noyau initiale d’'un simple cas d’espéce. (R-A. Bouchard, piéce -7, 89)

Elles traitent avec quelques familles de Sauvages qui vivent au lac Clair, a St-
Fulgence, aux Terres-Rompues et a Ste-Anne.

Pour la plupart, ils viennent de Charlevoix, le segment Laurentien de I'ancien
Domaine du Roi, lequel avec le Saguenay et la Cote-Nord formaient un seul et

méme territoire, un pays dans la colonie avant la conquéte anglaise. (R-A.
Bouchard, piéce [-7, 91)

En effet, lors de son témoignage, I'ethno-historien Serge Gauthier a mentionné
gu'on ne peut pas faire I'histoire du Saguenay-Lac St-Jean sans y joindre celle
de la région de Charlevoix.

Les Charlevoisiens qui ont participé au mouvement de colonisation ont

- rencontré dans le triangle Chicoutimi — Terres-Rompues — Ste-Anne, la parenté

deja en place soit les Verreault, McLeod, Guimond, St-Onge, Villeneuve, Maltais,
Murdock, Tremblay, Deschénes et Ross, et ils se sont mariés entre eux. (R-A.
Bouchard, piéce 1-7, 94-95)

L’anthropologue Emmanuel Michaux est entiérement d'accord avec la vision de
Bouchard relativement aux Terres-Rompues :
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« La colonisation a ey un impact direct sur la communauté métisse, Cefte
obligation d’adaptation socioculturelle a été vécue par exemple par les «
Meétis » des Terres-Rompues. L'histoire de ce village de « Métis » représente
un exemple de celle conlinuité historique. Frangois Verreaulf, marié & une
indienne, y est présent dés 1775, c'est-a-dire avant la mainmise europgenne
sur le territoire. Par la suite, Peter McLeod pere s’y installe en permanence.
Comme d’autres villages mélis du Saguenay, le village des Terres-Rompues
fut fondé par les descendants des gens libres, dans le sillon des anciens
postes de traife du Domaine du Roy (Bouchard 2007 {I-15) : 56). Bouchard
identifie cing clans vivant aux Terres-Rompues qui formeront une
communaulté ethnoculturelle distincte et dont la formation précéde la période
de la mainmise eurocanadienne sur le ferntoire... (Bouchard 2008 (I-7) : 12-
13, 52 et 90). » {Rapport E. Michaux, piéce 1-36, 126)

Clan A) Formation du clan métis Alexandre Gagnon et Louise Tremblay-McLeod

Alexandre est entrepreneur forestier et métis par son mariage avec Louise
Tremblay qui est la petite fille de Peter MclLeod Sr. et de Marie-Magdeleine,
Deux des enfants du couple, par leur mariage, ajouteront de nouvelles souches
indiennes a leurs descendants, soit celles de Michel Tremblay et Christine St-

Onge, ainsi que John Murdock et Magdeleine Fontaine. (R-A. Bouchard, piéce 1-7,
29)

Clan B) Formation du clan métis John Murdock et Blanche Gagnon

Blanche est la fille d'Alexandre Gagnon et de Louise Tremblay (McLeod). John
est aussi un Métis fils d'Alexandre Murdock [l et de Josephte Tremblay-Cornet.
Né a Shipshaw, sans scolarité et aprés quelques emplois en forét, il est devenu
un entrepreneur forestier et un entrepreneur en construction d’envergure. Ses
ancétres ont éie commis a differents postes de traite (Mingan, Métabetchouan et
a la maison Price de Chicoutimi) (R-A. Bouchard, piéce I-7, 38-39)

Trois des enfants du couple Alex Murdock et Josephte Tremblay, par leur
mariage, ajouteront de nouvelles souches indiennes a leurs descendants, soit
celles de Michel Tremblay et Christine St-Onge, Genevieve Gagnon (Javotte),

Hugh Blackburn et Marie-Magdeleine et Peter McLeod Sr. (R-A. Bouchard, piéce I-
7, 42-44)

Le métissage ethnoculturel se produit entre Canadien frangais, Ecossais et

Indiens pour des raisons d'affaires depuis le 18° siécle. (R-A. Bouchard, piéce 1-7,
48}

Clan C) Formation du clan métis Alexis Tremblay et Marie Tremblay-St-Onge

La formation du clan Tremblay-Kessy remonte en juillet 1840 avec 'union de
Michel Tremblay (Gros-Micho) et Christine St-Onge, fille de Jéréme et de
Marguerite Matshiishkuesh.
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Leur fille Marie epousa, en septembre 1854, Alexis Tremblay-Kessy lesquels
eurent 12 enfants qui vont se lier aux branches autochtones McKenzie, McLeod
et Blackburn. {R-A. Bouchard, piéce -7, 53)

Marie est née en 1838 et fut baptisée dans les Postes du Roi.

Vers 1860, Alexis déménage aux Terres-Rompues, ouvre un magasin général et
prend des « jobbes de bois» pour la maison Price. En 1879 il déménage son
négoce a Ste-Anne. (R-A. Bouchard, piéce I-7, 54)

Clan D) Formation du clan métis Joseph Tremblay-Kessy et Marie-Louise Desbiens

C'est le plus prospére des fils d’Alexis Tremblay. Actionnaire de la Compagnie
Massicote et Tremblay (gros et détail). En affaires, il s’associe en 1917 avec son
cousin Alex Gagnon (Clan A). |l obtiendra des contrats de billots les plus
importants pour I'époque. (R-A. Bouchard, piéce -7, 67)

Marie-Louise est une descendante de Cecile Kaorate et de I'agent des Indiens
Georges Skeene. (R-A. Bouchard, piéce -7, 69)

Note : Les récits cités aux pages 70, 71 et 72 de la pigce -7 démontrent qu’a 'époque on faisait
la différence entre Métis et Sauvage.

Clan E) Formation du clan métis Jimmy Tremblay-Kessy et Kate Maltais-McKenzie

Jimmy est un descendant de Jérdme et de Marguerite Matshiishkuesh et Kate
Maltais est une descendante de James McKenzie et d’Adélaide Matchiragan.
Jimmy possédait un patrimoine foncier et agricole assez important aux Terres-

Rompues. [l ceuvra comme entrepreneur forestier avec son frére Joseph. (R-A.
Bouchard, piéce 1-7, 80)

Le couple a eu © enfants. Leur fils James maria Alphéda McLeod {(clans MclLeod
et Blackburn). (R-A. Bouchard, pigce I-7, 80)

Une communauté métisse qui maintient des traits culturels

Une communauté métisse s'est donc maintenue et méme développée aux
Terres-Rompues aux 19° et 20° siecles grace a cette présence continue avec le
cadre forestier, celui qui a formé sa culture et ses pratiques culturelles

distinctives .

« Ces unions métisses ont permis de mettre en commun les connaissances
des uns ef des autres, les aptitudes a se dépiacer a leur gré dans ces foréfs
impitoyables et de vivre & la mode du pays qu'ils ont redéfinie & leur fagon.
Par conséquent, ils ont tous un contact inné avec la forét. lis sont habifués a
la solitude des bois, ont 'esprit du « voyageur », savent construire un camp
de bois rond et en pieces équarries, quand ce n'est pas un canot. lls sont
chasseurs, pécheurs et cueilleurs. » (R-A. Bouchard, piéce I-7, 90)
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Des Métis observés par des visiteurs

Nous avons déposé en preuve différents articles écrits par des observateurs
étrangers qui ont su reconnaitre a la fin du 19° siécle trois (3) groupes culturels
présenis dans le Domaine du Roi-Mingan, les Euro-canadiens, les Indiens et les
Métis.

Charles H. Farnham publie dans le périodique « Harper's New Montley
Magazine », en aclt 1883 un texte intitulé « The Canadian Habitant ». |l s'agit
d’'une description de la vie quotidienne des résidents de |a localité de Baie-Saint-
Paul (Charlevoix) au tournant de la décennie 1880. Le texte comprend deux
extraits relatifs a la présence métisse dans la région. Tout d'abord Farnham
parle d’'un groupe bien identifiable et dont I'importance est significative :

« There alsc was the Canadian with Indian blood, he is by no means a feeble
element in the population, in either numbers or influence. »

[Traduction : Il y avait aussi les Canadiens ayant du sang indien qui ne sont
pas un élément rare dans |la population, tant en nombre qu'en influence.]

Puis il identifie le groupe half-breeds (meétis) de maniére précise et reléve
I'expression frangaise « petits brilés » identifiant ce méme groupe :

« The most characteristic specimens are called « pelits briilés » like burned
stumps black, gnarly, and angular. But now and then you meet large, fine-
looking half-breeds, with a swarthy complexion warmed with a Saxon blood. »

[Traduction: Les individus les plus caractéristiques sont appelés "petits
bralés" en référence a des souches brilées noires, noueuses et anguleuses.
Mais de temps en temps vous rencontrez de grands, beaux métis, avec un
teint basané réchauffé avec un sang Saxon.]

Il faut donc retenir de ces extraits que la communauté métisse est identifiée par
cet observateur et de maniére distincte de celle des Eurocanadiens et des
Indiens. Il est & remarquer que Farnham parle d'un groupe significatif et plus
encore facilement identifiable.

Notre observation nous ameéne a considéerer d’'autres texies de langue anglaise
antécédents ou subséquents a celui de Farnham qui retiennent la méme
observation ou la méme occurrence « half-breeds ». Nous voulons ainsi

signaler les textes suivants. (Piéce I-53)

Aussi, en 1890 dans « Bulletin of the Torrey Botanical Club » de New York, John
|. Northrop et Alice B. Northrop ont publié un article décrivant Tadoussac et
certains de ses habitants en distinguant les Métis.

« The litlle village of Tadoussac is beautifully situated at the junction of the
Saguenay and the St. Lawrence. The latter river here forms quite a deep bay,
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on the curving shores of which stands the main part of the village, while on
the jutting rocky point that separates the bay from the mouth of the Saguenay,
are the picturesque cotfages of the French fishermen and@lf-breeds. »

[Traduction : Le petit village de Tadoussac est admirablement situé a la
jonction du Saguenay et du Saint-Laurent. Ce dernier forme ici une baie
profonde, sur les rivages courbes ol se situe la partie principale du village,
tandis que la pointe rocheuse sépare la baie de la bouche du Saguenay, ol
se troyvent des maisons pittoresques appartenant a des pécheurs francais et
a desi@tis.] {Piéce 1-54)

En 1931 dans un ouvrage intitulé « L'Est du Canada francais, province de
Québec », Raoul Blanchard écrit au sujet des habitants du Saguenay-Lac St-
Jean :

« En tout 738 Sauvages et métis, catholiques, sans compter une dizaine de
familles de Mistassiniens protestants qui viennent passer trois semaines sous
la tente pour recevoir ia bonne parole d'un pasteur.

it y & aussi des Blancs qui vivent du produit de la chasse;- mais ceux qui en
font leur exclusive occupation sont rares. Jen ai dénombré une dizaine a
Saint-Coeur, qui vont & plus de 185 milles (300 kilométres) dans lintérieur,
d'aodt a juin, avec une visite chez eux en janvier, et qui ont gagné jusqu’a
7,000 dollars I'un, une fortune;, 4 & 5 & Saint-Fulgence, qui sont d’ailleurs
en partie des métis de Montagnais; 2 a Normandin;, 2 a Taillon; ceux-ia
sont complétement en dehors de fa culture. Le plus communément, les
chasseurs sonf des paysans ou des journaliers qui I'été cultivent pour leur
comple ou s’emploient 8 gages, souvent comme gardes-chasse et guides
pour les clubs américains de chasse et péche. La plupart des paroisses du
Nord en ont: Girardville, Mistassini, Jeanne-d’Arc, Péribonca, Saint-Jean
I'Evangéliste, Saint-Honoré, ou au Sud Saint-Félicien, Saint-Jérome,
Hébertville, Lac Bouchette, Anse Saint-Jean, Grande Bale. Leurs expéditions
sont courtes, quelques semaines, mais se répetent plusieurs fois par hiver.
Dans ce cas, qui est le plus fréquent, la chasse est une occupation
accessoire, mais qui peut tenir une grande place : & Saint-Félix d'Otis, tous
les gens qui ne vont EHS aux chantiers partent traquer les animaux a fourrure
ou chasser l'original™. » (J.-P Warren (5.7), PC-32, note 155, p. 133-134)

Clermont Maltais est venu témoigner de la présence de Métis a St-Fulgence
dans les années 1940-1950 et affirme que son oncle, Ulysse Maltais, le frére de
son grand-pere, éfait intermédiaire dans le commerce des fourrures. ||
approvisionnait les chasseurs Indiens et Métis en utilisant des traineaux a chiens
sur les monts Valin. Ulysse logeait et achetait les fourrures de ces chasseurs.
Parmi ses voisins, il y avait les Métis Julie Bacon et son mari qui vivaient dans un
campe 12x12 avec leurs enfants. Plusieurs Métis vivaient a cette époque dans
le rang St-Louis a St-Fulgence. Clermont Maltais qui s’identifie Métis depuis de
nombreuses années, a commencé lui-méme & trapper et vendre ses peaux de
fourrures dés I'age de 17 ans. |l trappait et vendait 500 liévres par semaine. Il a
été pilote de brousse de nombreuses années et il a parcouru tout le Domaine du
Roy.
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A cette époque le curé Georges Gagnon de St-Fulgence s'était plaint a un
dénommé Monsieur Tessier, agent des « Sauvages », de la présence de ces
derniers dans le rang Ste-Marie et que les « Canadiens » exploitaient. {Piéce I-
44) |'ethno-historien, Serge Gauthier, s'est penché sur ce cas et en a discuté
avec le témoin Clermont Maltais. Voici sa réflexion relative a la lettre du curé
Gagnon dont parle Michel Lavoie :

« L'extrait relafif a l'agent Tessier qui parie de « six familles de satuvages {(qui)
passent I'été a cet endroit (Saint-Fulgence) et viennent y passer quelqlies
jours dans le temps des fétes » {Michel Lavoie (3.7} piéce PC-24 p. 306,
note 844 ou |-44) (ONGLET 3) pourrait démontrer l'existence d'une
communauté métisse dans le Domaine du roi dont les traditions et les
habitudes, biens identifiables, se sont maintenues avec une certaine stabilité
de la mainmise de I'Etat sur le territoire, autour de 1850, jusqu'en 1921. Le
caractére vu comme « génant » de ces familles est plus aftribuable a une
méconnaissance et a un jugement de valeur et pourrait faire l'objet de
considérations différentes sefon un autre regard. Michel Lavoie manque & sa
responsabilité de chercheur en ne creusant pas davantage celte possible
existence d'une communauté meétisse et en n'analysant pas la letfre du curé
Gagnon de Saint-Fulgence qui est a lorigine de Penquéte et celle de l'agent
Tessier.

Un membre de la CMORSM, Clermont Maltais, connait lrés bien le rang
Saint-Louis de Saint-Fulgence ef ses habifants du début des années 1900,
Ulysse Maltais, nommé dans la letfre (note 845) par I'Agent Tessier, est le
fréere de son grand-pere. Clest un Métis (nommé Canadien par le curé
Gagnon) qui était un intermédiaire dans le commerce des fourrures avec
lesdits Sauvages. Il leur livrait des provisions dans le secteur du mont Valin et
aidait a les héberger pendant I'été. C'est aussi le frere de la grand-mere de
Jacinthe Ratté, un autre membre de la CMDRSM. Ces Maltais en question
sont descendants de la famille souche de Christing Kishara-Lavaltrie
apparaissant dans la Nomenclature des Métis du Domaine du Roy — Mingan
d'Alexandre Alemann.

Henri Tremblay est aussi connu de Clermont Maltais el il apparait également
dans la Nomenclature d'Alemann. [l conitribuait lui aussi a héberger les
Sauvage. Clermont Maltais connait également ledit M. Harvey cité par 'agent
Tessier et il affirme qu'il est Métis. Toujours selon le méme témoin, les
Sauvages du rang Saint-Louis, entre autres les Bacon et les Tomashish, sont
aussi des familles métisses. Elles apparaissent dans la Nomenclature. Paul
Bacon restait encore dans le rang Saint-Louis dans les années 1960, chez [a
métisse Rose-Anna Trembiay.

Aveuglé par son mandat, Michel Lavoie a compléfement échappé le Clan
Metis de Saint-Fulgence soif les Canadiens qui selon le curé Gagnon
exploitaient les Sauvages ef leur chargeaient le gros prix pour leurs
promenades et leurs voyages. » (Rapport Serge Gauthier, piéce I-37,
partie 1, p. 43-44)

La Communauté Métisse actuelle (CMDRSM)

« Etant donné que les communautés métisses continuent de s'organiser plus
formellement et de revendiquer feurs droits constitutionnels, il est essentiel
que les conditions d'apparfenance aux communautés deviennent plus
uniformes, de fagon a permetire l'identification des titulaires de droits. » (R. c.
Powley, para. 29)






Comme cela fut démontré devant la Cour, avant l'arrét Powley de 2003,
plusieurs intimés ont rejoint diverses organisations a caractére autochtone pour
tenter d’obtenir la reconnaissance de leurs droits : 'Alliance Autochione du
Québec (créée en 1972), la Communauié métisse de I'Est du Canada,
I'Association des Métis et des Indiens sans statut du Saguenay-Lac-St-Jean, la
Corporation metisse du Québec. Suite au jugement Powley qui précisait la
signification de « Métis du Canada » de l'article 35 et confirmait I'existence
possible de communautes métisses dans I'Est du pays, plusieurs membres ont
décidé de s’organiser politiguement pour assurer la défense de leurs droits
culturels.

Selon les témoignages de Jean-René Tremblay et Rene Tremblay, 'organisation
corporative de la CMDRSM s’amorce dés 2004 et la premiere action du comité
organisateur est de susciter des recherches historiques et généalogigues
entreprises par Russel-A. Bouchard et Alexandre Alemann. La CMDRSM obtient
une charte fédérale en 2005 et vote des reglements.

Comme la Commission royale sur les Peuples autochtones, dont le rapport fut
déposé en octobre 1996, reconnaissait I'existence des Métis au Québec et le fait
qu'ils aient besoin d’aide de I'Etat pour s'organiser politiquement, la CMDRSM a
entrepris des démarches auprés des gouvernements sans obtenir de résultat.
Pourtant, & I'époque, suite au jugement Powley, le gouvernement fédéral avait
voté un budget de 55 millions de dollars pour rejoindre et informer les Métis de
leurs droits. Sans argent de I'Etat, certains membres bénévoles rencontrent et
informent tout de méme les Métis dans des réunions tenues dans plusieurs villes
et villages du Saguenay-Lac St-Jean, de Charlevoix et de la Cote-Nord.

La CMDRSM met sur pieds des clans pour rejoindre les membres, divers
comités dont ceux de lapparienance et de la culture et crée un fonds de
défense;

Selon René Tremblay, le gouvernement a cependant donné mandat au Celat
d’identifier des communautés métisses historiques au Saguenay- Lac St-Jean et
en Abitibi mais, la CMDRSM ne veut pas participer a I'exercice car on lui a refusé
la possibilité que les Métis aient des représentants comme chercheurs ou
aviseurs dans le groupe pour prendre part a ce programme de réflexion et
d’écriture.

La CMDRSM émet des cartes de membre, tient des assemblées générales
annuelles des membres, organise des rencontres multiples et a instauré un
systéme d’'identification (pancarte) et un répertoire des camps.

Actuellement la CMDRSM regroupe plus de 5 400 membres.






/39

Reconnaissance par autrui

Le 5 décembre 2005, Ville de Saguenay reconnaissait I'existence et la présence
sur son territoire de la Communauté métisse du Domaine du Roi et de la
Seigneurie de Mingan, geste de reconnaissance suivi en 2008 par les
municipalités de Sacré-Ceeur, de Forestville, de Grande-Bergeronne, de Longue-
Rive et de la MRC de la Haute-Cote-Nord, en 2009 par les municipalités de St-
Charles-de-Bourget, Port-Cartier, St-David-de-Falardeau, St-Honoré, Riviére-
Eternité, Larouche, Godbout, Ste-Rose-du-Nord, St-Bruno, Hébertville, Ste-
Thérése de Colombier, Lamarche, St-Fulgence, St-Frangois-de-Sales, St-
Augustin, Ste-Jeanne-d’Arc, en 2010 par les municipalités de Hébertville-Station,
L'’Anse-St-Jean, St-Ludger-de-Milot, Longue Pointe de Mingan, Bégin,
Girardville, St-Edmond-des-Plaines, Dolbeau-Mistassini, Ferland-Boileau,
Riviére-au-Tonnerre, Portneuf-sur-Mer, Ste-Elisabeth-de-Proulx, Riviere St-Jean,
et St-Stanislas, en tout 36 municipalités qui représentent plus de 50% de la
population du Saguenay-Lac St-Jean et de la Cote-Nord. {Piéce |-9)

En mai 2009, a Sherbrooke, les Communautés métisses historiques, dont
l'intervenante CMDRSM, ont signé un traité de reconnaissance réciprogue lequel
traite fut confie a la garde de L’Union nationale métisse Saint-Joseph du
Manitoba. Une lettre signée par Gabriel Dufault, président de 'UNMSJM,
souligne la fierté pour cet organisme, dont la mission principale est d’assurer la
défense et le maintien de la culture des Métis canadien-franc¢ais, de conserver
ce traité. (Piece 1-34)

La Commission royale sur les peuples autochtones, dont le rapport fut déposé en
1996, a reconnu sans hésitation la présence des Métis au Québec.

« Collectivement, les Métis constituent au Québec une présence qu'on ne
peut ignorer, La province de Québec compte actuellement 8690 personnes
qui se somt declarées mélisses dans I'Eng{uéte auprés des peuples
autochiones de 1991 de Statistigue Canada™. La Commission a regu
plusieurs meémoires convaincants et éclairants au nom des Mélis du Québec,
certains provenant d'organisations comme PAsscciation des Métis et des
Indiens hors réserve du Québec et la Nation Métis au Québec. Cerfaines
personnes venues témoigner ont parlé des Métis du Québec comme de «la
douziéme nation autochfone distincte dans la province de Québec et [...] la
cinquante-cinquiéme nation autochione au Canada®» et, faisant valoir leur
caractére distinct en tant que nation, ont souligné qu'elles ne devraient pas
plus élre considérées comme des Indiens vivant hors réserve que les
Québécois ne devraient étre considérés comme des francophones vivant a
V'extérieur de France™. Ces personnes ont souligné leur origine ancienne, le
nombre de collectivités métisses au Québec et leur permanence:
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La Commission rapporte les paroles du témoin Sylvie Plouffe, une
Métisse de Montréal, entendue le 28 mai 1993 .

« ...Notre population a développé au cours des siécles ses propres
communautés physiques avec une structure communautaire sociale, politique
ef culturelle qui nous est propre et que nous désirons préserver fout comme
les autres nations autochfones. L'fle du Grand-Calumetl, Fort-Coulonge,
Saint-Epiphane, Otter Lake, Quyon, Mont-Laurier, Chicoutimi, Trois-Riviéres,
Les Escoumins en sont des exemples. » (RCRPA, chap. 5, section Le
Québec)

La continuité de la pratique par les membres de la communauté

« Il n'y a jamais eu de rupture dans fa continuité;, la communauté métisse
s'est, si f'on peut dire, faite discréte, mais elle a néanmoins continué d’exister.
Qui plus est, comme on lindique plus loin, la_condition de « confinuité »
s’aftache au maintien des praligues des membres de la communauté, plutdt
qu’'a la communauté elle-méme de facon plus générale. » {Nous soulignens) (R.
c. Powley, para. 27)

« De plus, les criteres de détermination de lidentité métisse pour 'application
de l'art. 35 doivent refléter I'objet de la garantie constitutionnelle prévue par
cette disposition : reconnaitre et confirmer les droils que détiennent les Mélis
du fait qu'ils sont des descendants directs des premiers habifants du pays ef
du fait de la continuité entre leurs coufumes et fraditions et celles de leurs
ancélres metis. » (Nous soulignons) (R. c. Powley, para. 29)

A la lecture de ces paragraphes, Emmanuel Michaux y voit l'affirmation par la
Cour supréme du Canada a l'effet qu'une communauté métisse est d'abord
culturelle plutdt gu'ethnique ou politique :

« Pour la Cour supréme du Canada, les communautés metisses sont avant
fout des communautés culturelles, puisque « la condition de ‘confinuite’
s'attache au maintien des pratiqgues des membres de la communauté, plutdt
qu'a la communaulé elfe-méme de fagon plus générale » (paragraphes 27 et
41-44). » (Rapport E. Michaux, piéce 1-38, 185)

Voici comment Rivard s’exprime sur la continuité de [a pratique des membres de
la CMDRSM :

« ... hotre étude suggere deux conclusions importantes | d’'une pari, les activités
de subsistance (chasse, lrappe ou péche) sont au coeur des noyaux familiatix
qui, au moment de l'avancée des fronts pionniers, composent la communauté
metisse saguengenne ; d'autre part, au XXe siecle, les camps sont centratix a
ces pratiques de subsistance et a Vexpression d’une occupation ancienne et
culturellement distinctive et métisse du territoire. En somme, l'usage de camps,
en supposant qu'il soit relativement récent — ce qui n'est pas certain non plus si
on se fie aux habitations d'un Jéréme St-Onge ou d’'un Cyriac Buckell décrites
dans le chapitre précédent — serait surtout la démonstration du caractére évolutif
des pratigues de subsistance métisses ef, le cas échéant, une manifestation
évidente du lien entre les pratiques historiques et contemporaines. La fonction
ouvertement communautaire de certains anciens camps ne fait que confirmer
leur importance dans l'univers collectif métis. » (Rapport E. Rivard, piéce 1-35, 90)
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Nous pourrions ajouter aussi que le camp etait également I'habitation de Nicolas
Peltier, tant a I'Anse-a-Peltier qu'au lac Nicabeau, selon le journal de 'arpenteur
J.-L. Normandin de 1733, et celle de Francois Verreault aux Terres-Rompues.

Lors de son témoignage, Russel-A. Bouchard fera référence justement au camp
de Peltier :

« Dans Neil McLaren, et 1la nous sommes trés loin nous sommes
presque dans la limite de la sphére d'influence de Tadoussac
comme poste de traite, les métis qui restent a Chicoutimi il
en resteait deux, treis, alors con leur denner le mandat
d'aller faire la trappe dans l'Anse a Peltier ou il doit vy
avoir un camp la. Alors c¢a c'est l'univers de Nicolas
Peltier. Donc c'est un univers qui est resté métis
particulierement parce gue wvu que c'est des métis qui
continuent d'aller la. » (Transcription du 11 mars 2014, p. 686, ligne 6 4 16)

Le chapitre sept (7) du rapport du géographe Rivard est consacré a la continuité
dans l'occupation métisse du territoire.

« Ce dernier chapitre sert a démontrer la durabilité et la continuité de
F'occupation territoriale métisse au Saguenay. Flus spécifiquement, it s'agit de
melire en évidence le caractére distinctif, dynamique et transactionnel de la
territorialité des Métis en meftant l'accent sur une forme particuliere
d’occupation du territoire et d’appropriation (matérielle, politique et culturelle)
de l'espace saguenéen : l'usage de camps en forét, Nous utiliserons les
enguétes de terrain conduites par Jessy Baron sous la gouverne de la Chaire
de recherche du Canada sur lidentité métisse de I'Université de Saint-
Boniface au Manitoba & I'été 2007, lesquelles documentent en partie la
pratique et l'usage ancien de camps. Ce corpus empirique sera couplé a
deux aulres séries d’enquétes : celle menée en 2000 par les historiens Camil
Girard et Edith Gagné, laquelle porte sur le principal intimé dans la cause qui
oppose la CMDRSM et le Gouvernement du Quebec au Saguenay | celles
exécutées par Jean-René Tremblay de la CMDRSM et dont nous avons
assuré la supervision de sorfe d'offrir un éclairage spécifique sur P'existence
ancienne de camps aujourd’hui disparus ef sur les modalités d'usages qu'an
faisaient les Métis (20).

Globalement, ce qui ressort de ces lrois séries d'enquétes, c'est que, plus
qu'une expression specifique de la territorialité, 'usage de camps est d'abord
une pratique fonctionnelle qui sert a Fexpression d’autres activités territoriates
cenirales a la distinction métisse. Les camps métis servent d’ancrage a la
pratique d'activités traditionnelles telles que la péche, la chasse ou la trappe ;
ils représentent aussi des lieux d'expression de la relation des Métis avec la
forét et des symboles de mobilisation communaultaire. Les camps sont donc
des balises fterritoriales — une maniére d'arpenter le terrifoire et des
marqueurs visuels d'une relation spécifiquement métisse avec le territoire — et
des vecleurs essentiels au sentiment d'appartenance territoriale, au sens
communautaire et & l'identité métisse. » (Rapport E. Rivard, piéce I-35, 79-80)
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Analysant les réponses données lors de ces trois (3) enquétes, Rivard tirera la
conclusion suivante sur la fonction du « campe » qui se veut rudimentaire mais
essentiel aux pratiques cultuelles de chasse et de péche .

Le

« Cette facture rudimentaire se veut donc surfout fonctionnelle ; avant d'étre
une fin en soi, fe camp melis est d’abord et avant tout un moyen. Il est une
structure qui participe a une pratique beaucoup plus large du territoire, soit
F'exploitation des ressources fauniques pour la subsistance, et se trouve au
ceeur des aclivités de chasse, de péche ou de trappe. » (Rapport E. Rivard,
piéce 1-35, 80)

« campe » est en effet rudimentaire. Les photographies produites

démontrent qui ce n'est pas de la grande villégiature. (Piéces I-16, 117, I-18 et I-42)

L'intimé Ghislain Comeau, interrogé a ce sujet par Jessy Baron en 2007,
affirmera :

« Vous savez, j'ai toujours été attaché a la terre pis & la chasse, ga c'était,
ben moi dallleurs depuis que je suis fout petit, je le savais que jetais
Autochtone, mes parents me 'ont dit puis ['ai commencé moi a chasser a 13
ans avec mon pere, on chassait l'orignal ''hiver, tous les hivers on chassait
pour se nourrir... quand on éfait petit, on avait fout le temps des camps dans
le bois, on se faisait des camps pis euh on a toujours éte attache a la forét tse
» {(Rapport E. Rivard, piéce 1-35, 80)

Certains camps étaient méme formés en réseau d'acces au territoire de chasse
comme le démontre la carte du territoire ancestral de la famille Corneau. (Piéce I-

3)

« ...on avait des camps partout comme je te dis la, on avait cing ou six, cing
camps pis la... » (Rapport E. Rivard, piéce I-35, 81)

Rivard s’interroge sur Pexistence de ces réseaux :

« Dans ces cas, comment les Métis ont-ils pu mettre en place un fel réseau
de camps ? Comment ont-ils pu accéder, et de maniere réguliere, aux sites
sur lesquels ces établissements ont eté érigés il y a de cela parfois pres de
100 ans ? L'usage saisonnier de ces camps répond en partie a ces
questions. L'hiver représente une saison importante pour les activités en forét
a8 l'épogue. Or, les conditions hivernales favorisent grandement les
deplacements. Le couvert végétal est moins dense que durant la période
estivale et, couplé & l'usage de raquettes ou de fraineaux a chiens, permettait
de rejoindre plus aisément les camps les pius reculés. » (Nous soulignons)
(Rapport E. Rivard, piéce 1-35, 84)

« Au-defa du nombre de camps anciens et de leur localisation, ce qu'on
remargque surtout c'est la durabilité de ces installations. Bien que ces camps
n'existent plus aujourd’hui, ils ont été des structures permanentes ayant été
en usage pour plusieurs décennies, sinon pour plusieurs générations de
Métis. » {Rapport E. Rivard, piéce 1-35, §5)



()



Aussi, le camp est si essentiel a la pratique de la chasse, particulierement a
I'orignal, qu’il pourra étre appelé a étre déplacé sur le territoire.

« En tant que pratique marquée notamment par la chasse, F'usage de camp
est forcément dynamique dans le temps comme dans 'espace, dépendant en
particulier de la ressource. Il est évident que des camps seront t6t ou tard
abandonnés ou deplacés pour tenir compte des variations spatio-temporelles
des ressources fauniques dune région. Plusieurs informateurs confirment
cette réalité (M0O6 2007 ; MO7 2012). D’autres facteurs, exogénes etix
{exploitation foresticre, défrichement prograssif, pressions des villegiateurs et
ainsi de suite), peuvent également entrainer des modifications dans la
pratique métisse du territoire . en affectant la faune ou en favorisant laccés a
des territoires plus éloignés par la création de routes forestiéres par exemple.
Cela dit, les facteurs exogénes ne sauraient expliquer a eux seuls 'évolution
spatiale des camps métis anciens. » (Rapport E. Rivard, piéce 1-35, 82)

Dans son expertise I-11, a la page 197, Russel-A. Bouchard reproduit une
photographie d'un camp en bois rond gu'elle commente comme étant la
« cabane du Métis ». Interrogee a ce sujet elle dira que le camp de bois rond fait
partie de la culture du Métis :

© « Oui. A la page 197, on voit qu’il yv & un camp en bcis
rond, une photce d’un camp en bois rond, vous appelez ga

la cabane du Métis. O:K. ?

R Oui.

¢ Alors, vous dites gue c’est la demeure du Métis, alors
pourqueoi vcus dites que c¢’est la cabane du Métis ¢a,
pouvez vous expligquer. .. (Transcription du 12 mars 2014, p. 102, ligne 6 a 12)

...Alors, vous voyez une cabane typigue des Métis depuis des
temps immémoriaux, mais ¢a ne veut pas dire que les Indiens
ne l'ont pas, mais c’est véritablement eux qui ont créé ce
style de maiscn-la. Ce n’est pas les Indiens quil ont créé
cette cabane-1la, les Indiens vivaient dans des tentes, et
plus ils étaient vers le Nord, la tente prenait des formes
différentes avec des éléments différents. » (Transcription du 12
mars 2014, p. 104, ligne 12 2 19)

Aussi, dans la méme expertise 1-11, a la page 195, Russel-A. Bouchard
mentionnera que la chasse annuelle a 'orignal est pour les Metis une rencontre
privilégiée avec leurs racines profondes, un trait culturel typique.

Les témoignages des intimés nous démontrent hors de tout doute toute
I'importance qu'ont ces activites culturelles dans leur mode de vie qui leur a été
transmis par leurs péeres et leurs grands-peres.

lls chassent, péchent et cueillent (bleuets, gomme de sapin) de pére en fils
depuis leur tout jeune age. Ces pratiques et leurs préparations se font a 'annee
longue. lls coupent du bois de poéle, la plupart pour les besoins du camp. lis
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mangent et partagent les produits de leurs chasses et péches. Les pratiques
culturelles sont familiales . partage, fétes, réunions au camp, débitage...
Plusieurs d’entre eux trappent les animaux a fourrure; c’est le cas notamment
des Corneau, des Lalancette, de Richard Riverin et de Martin Pelletier. lls sont
toujours dans le bois au moindre congé et leur habilité a la chasse est
indéniable, ils ont tous du succes a l'orignal presqu’a chaque année.

lls aiment photographier leurs activités culturelles (Voir les photos 1-43 de la
famille Corneau et des autres intimés qui ont été produites a I'audition);

On peut donc conclure que le camp (incluant les caches) est essentiel a toutes
ces activites mais d'abord pour la chasse de I'orignal dont il constitue un atout
majeur pour son succes. L'intime, Marc Simard, a témoigné qu'il ne va pas chez
lui durant la chasse a I'orignal mais demeure a son camp qui est sifué seulement
a 5 Km de sa résidence. (Transcription du 15 mars 2014, p. 146-147) e maintien du
camp pour la chasse est si important pour les intimés qu'il est entretenu a
I'année longue. La frequentation du camp est un mode de vie pour les intimés.

Les intimés partagent les mémes connaissances : methodes de chasse (a 'affut,
fine), aménagement de salines, débitage, transport du gibier. lls possédent tous
des biens et équipements en fonction de leurs activités . camionnette (Pick-up),
VTT, motoneige, carabine, canot, scie mécanique...

La Cour supréme du Canada a reconnu gque les activités essentielles a la survie
des membres d’'un peuple autochtone et qui faisaient partie intégrante de leur
culture distinctive, qui etaient pratiquees avant les contacts avec les Européens
(lire avant la mainmise pour les Métis), doivent étre considerees comme des droits
ancestraux protégés par la Constitution. |l s'agit de la chasse et la péche pour
se nourrir, le besoin de maintenir un abri pour se proteger des intempeéries et le
prélévement de bois a des fins personnelles, pour se chauffer entre autres.

En effet, dans I'affaire La Reine c. Sappier, Poilchies et Gray (2006) 2 R.C.S.
686, (ONGLET 8) la Cour soutient les motifs émis par le juge Robertson de la Cour
d'appel:

« Appliquant larrét Sappier et Polchies, je fais mienne la conclusion du juge
du proceés selon laquelle la récolte d'arbres a des fins personnelies faisait
partie intégrante de la culture distinctive des Mikmaq. Tout comme la chasse
et la péche pour se nourrir sont essentielles & la survie, if en était de méme
du besoin de disposer d’un abri pour se protéger contre les éléements naturels
et de combustible pour produire une chaleur suffisante. De surcroft,
P'utilisation d’artefacts fabriqués a laide du bois pour assurer le maintien d'un
mode de vie autochfone est bien documentée. Il suffit de considérer
P'utifisation du canot dans les societes autochiones au Nouveau-Brunswick
pour se convaincre de la signification ef de l'importance des arbres. » (Page
722, paragraphe 67)
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Antérieurement, dans l'affaire La Reine c. Sundown (1999) R.C.S. 393,
(ONGLET 9) la Cour supréme du Canada avait statué que le droit de maintenir des
abris aux fins de pratiques ancestrales de chasse ou de péche pour se nourrir
constitue un droit accessoire raisonnable pour lPexercice desdits droits
ancestraux et qui doit étre protégé.

« Comment devrait-on définir et appliguer I'expression «raisonnablement
accessoire»? A mon avis, il faut répondre & la question suivante. Est-ce
qu'une personne raisonnable, bien informée des méthodes de chasse ou de
péche pertinentes, jugerait I'activité en question raisonnablement liée a l'acte
de chasser ou de pécher? Le critére de la personne raisonnable peut peut-
étre sembler dépassé, mais je crois qu'il est a la fois utile et approprié.

La personne raisonnable doit étre une personne impartiale et bien informee
de la situation du titulaire des droits issus du traité. Cette personne
raisonnable doit également étre au fait de la maniére dont fa premigre nation
concernée chassait et péchait a I'époque de la signature du traité.
Evidemment, ces méthodes doivent dans une certaine mesure étre
considérées sous ['éclairage du contexte moderne. Par exemple, dans le
passé, porter un carquois rempli de fléches était une activité raisonnablement
accessoire & l'exercice des droits de chasse, alors qu'aujourd’hui il est
raisannablement accessoire de transporter une boite contenant des
carfouches de fusil de chasse ou de carabine appropriées. La premiére
nation de Joseph Bighead a toujours eu besoin d'utiliser des abris d'une
forme ou d'une autre dans le cadre de ses expéditions de chasse. A l'époque
de la signature du traité, il est possible gu'on ait utilisé des abris en appentis
soigneusement construits. Naturellement, cette forme d'abri a ultérieurement
fait place & la tente d'abord puis a une petite cabane. En consequence, la
personne raisonnable, informée de la maniére dont fa chasse était pratiquée
a l'époque de la signature du traité peut l'apprécier sous ['éclairage des
méthodes de chasse modernes el ainsi déterminer si l'activité en question --
'utifisation d’un abri -- est raisonnablement accessoire & I'exercice du droit de
chasse. » (Page 409, paragraphes 28 — 29)

« ... Il n'est pas contesté que la premiére nation de Joseph Bighead s'est
traditionnellement adonnée a ce qu'on a appelé des expeditions de chasse.
Tout comme les rayons d'une roue, les chasseurs parfent chaque jour de
cette base a la recherche de gibier. La chasse peut durer detx semaines.
La base d'opérations sert de lieu ou 'on peut dépecer le gibier et fumer le
poisson. De plus, elle sert d’abri aux chasseurs pendant la durée de la
chasse. Sans abri, les expéditions de chasse -- méthode traditionnelle
employée par cette premiére nation — seraient impossibles. Dans le contexte
du traité en cause et de la premiére nation concernée, il ne fait aucun doute
que futilisation d'une certaine forme d'abri est dans les faits un éfément
nécessaire des expéditions de chasse. En conséquence, l'utilisation d’un abri
est également raisonnablement accessoire a cefte méthode de chasse.»
(Page 410, paragraphe 31)
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Critére B-2 : Non extinction du droit ancestral revendiqué

« La doctrine de [lextinction des droils s'appliqgue tout autant aux
revendications des Mélis qu'a celles des Premigres Nations. Comme a
conclu le juge du proces, il n'y a aucune preuve d’extinction en l'espéce.
Largument de fa Couronne selon lequel il y aurait eu extinction se fonde en
grande partie sur le Traité Robinson-Huron de 1850, dont les Métis, en tant
que groupe, ont été explicitement exclus. » (R. c. Powley, para. 46)

C’est le seul paragraphe du jugement Powley de la Cour supréme du Canada
qui référe au critére de l'extinction d’'un droit ancestral. Il nous semble a la
lecture de ce paragraphe que cette preuve d'extinction est a la charge de la
Couronne.

Quoigu'il en soit, I'historienne Russel-A. Bouchard traite de cette question d'une
non extinction du droit ancestral plus particuliéerement dans son ouvrage portant
sur les «textes fondateurs ». |l s’agit de dix (10) textes officiels (légaux,
administratifs ou politiques) qui, sur trois (3) siécles et demi, marquent les
étapes importantes dans I'ethnogenése des Métis de la Boréalie et qui ont eu
des conséguences a leur égard. (R-A Bouchard, piéce I-14)

Les textes analysés par 'historienne Bouchard sont les suivants :

La Traite de Tadoussac de 1652;

Le Traité de Ryswick du 20 septembre 1697,

Le Traité d'Utrecht du 11 avril 1713;

L'Ordonnance de I'Intendant Gilles Hocquart du 23 mai 1733;

La Capitulation de Montréal du 5 septembre 1760;

La Proclamation Royale du 7 octobre 1763;

L'Acte pour mieux protéger les terres et les propriétés des Sauvages dans le
Bas-Canada du 10 aodt 1850;

L'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982;

Le rapport de la Commission Royale sur les Peuples autochtones de 1995
(Volume 4, chapitre 5, Les Métis);

10) Le jugement La Reine c. Powley de la Cour supréme du Canada, (2003) 2
R.C.S. 207;

~ O OB PN -
R

0 o
e et

Selon Bouchard, le territoire du Domaine du Roi et de la Seigneurie de Mingan
n'a jamais fait I'objet d'une cession par traité ou autrement par les Métis ou les
Indiens montagnais. A partir de 1760 jusqu’a la fin du bail de la Compagnie de la
Baie d'Hudson, les autorités britanniques ont toujours respecté les frontieres du
Domaine. Si bien que les droits ancestraux revendiqués par les Métis,
permettant la pratique de la péche, de la chasse et de la cueillette des petits
fruits pour se nourrir et de construire un « campe » pour cette pratique n’ont
jamais été eteints.
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La Proclamation Royale de 1763

Comme les autres specialistes, Russel-A. Bouchard convient que les
revendications autochtones au Quebec reposent essentiellement sur la
Proclamation Royale de 1763 :

« reconnaissant les droits inaliénables des « sauvages » et en leur réservant
detix catégories de ferres : dont leurs terres de chasse localisées au-dela des
limites de la colonie de Québec (entendons entre les Terres de Rupert et la
Laurentie} et celles autorisées a lintérieur des limites (entendons les
anciennes réductions jésuites, les villages indiens, les postes de traite ot se

sont implantées des communautés métisses et les futures réserves). » (R-A.
Bouchard, piéce I-15, 37)

Situé hors des limites de la colonie de Québec, les autochtones du Domaine du
Roi (les Indiens et les Métis) possédent donc des droits ancestraux sur ce
territoire, garantis par la Lo/ constitutionnelle de 1982. Selon Russel-A.
Bouchard aucun traité n'est jamais venu mettre fin ou éteindre ceux-ci dans tous
les documents analysés. (Piéce 115) La seule menace a cet égard, fut e projet en
2000 de I'Approche commune qui, si adopté, pourrait retirer les droits ancestraux
sur ce territoire pour les Métis (R-A Bouchard, piéce I-15, 7) a moins de pouvoir les
partager.

Instauration de lois relatives a I'occupation des terres publiques

Lors la mainmise effective de Etat moderne, les pratiques traditionnelles de la
communauté metisse, particulierement celle visant la construction des
« campes » pour la chasse, la péche et la cueillette des petits fruits pour se
nourrir, se sont en quelque sorte maintenues avec une forme de « tolérance »
sur les terres publiques. Au fur et & mesure que |la population augmentait sur le
territoire, I'Etat est venu réglementer Poccupation des terres publiques en
imposant au fur et 2 mesure de nombreuses conditions pour y accéder.

Les intimés sont venus témoigner a leffet quils avaient besoin d'avoir un
« campe » a l'endroit ou se trouve ['orignal afin d'obtenir le succés escompté et
que la technigue du tirage au sort instaurée par le ministére ne leur était pas utile
parce que I'emplacement accordé n'est pas choisi par le requérant du bail.

En effet, selon chacun les intimés, c'est la présence de gros gibiers dans un
secteur forestier qui détermine la place de chasse gu’il a retenue et ce, souvent
depuis plusieurs années, les territoires en cause passant de génération en
génération et, le camp, doit, pour des raisons pratiques et évidentes étre situé
sur e méme territoire.
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L'intimé André-Anne Lavoie affirma :

R Non. Mais, regarde, d'apres les démarches-1a, c'est ce
qu'il m'a dit & ce moment-1la. Peut-étre j'en aurais un, moi
sais-tu, puis ga va au tirage au sort. Il vy en a des tirages
au sort par chez nous, mals ben souvent c'est pour des
chalets, mais moi c'est pas pour ¢a c¢'est pour un camp de
chasse..

Q ..Puis vous pouviez pas avoir un bail par tirage au

sort, & l'endroit ou vous é&tes 1la?

R Non.

Q Au Lac Delisle, c'est impossible?

R Non, ils en donnent pas dans ce secteur-la.

{Témoignage de André-Anne Lavoie du 12 novembre 2013, p. 313, lignes 5 & 10 et p. 314,
lighes 1 & 5)

Contre-interrogé a ce sujet par Me Daniel Benghozi, Clément Lalancette dira gu'il
ne veut pas un bail sur un autre territoire que le sien :

Q Vous avez dit qu‘on vous a offert un ball, on vous a
offert de prendre un bail. Le ministére des Ressources
naturelles est venu vous volr, il vous a dit gue vous aviez
pas d'affaire sur cet emplacement la, mais vous ncus avez
dit qu’ils vous avaient offert de prendre un bail. Pourquoi
avez-vous refusév?

R Je vais toujours refuser parce gue ol ce gque Je suils 1a,
c’est mon camp de chasse, je le c¢onnais, c'est mon
territoire de chasse que je tue mes orignaux. Si Jje poigne
un autre territoire, Jje serai pu capable d'aller a la
chasse, parce gue les territoires dans ce cein-la sont pris
a 100 %.

{Témoignage de Clément Lalancette du 18 novembre 2013, p. 169, lighes 14 a 24)

Quand I'Etat a dG déloger l'intimé Martin Pelletier qui détenait un bail sur un
terrain situé & l'intérieur du nouveau Parc du Saguenay a Riviere-Eternite, on lui
avait proposé un autre bail. Voici son commentaire :

R Ah, moi je 1l'ai débati, ils me l'ont fait débdtir. Parce
que moi, le premier camp Jj'avais eu, c¢'était sur le Parc,.
Puis quand que le parc a rentré la, ils m'ont dit... et je
payais bail la.

Q 0.K. Vous aviez un bail.
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R Ils ont dit... la, 1ls m'ont sorti de la. Ils ont dit:
«Choisis-toi un terrain, puls t'auras un bail». Mais ils

m'ont jamais donné de bail.
(Témoignage de Martin Pelletier du 12 novembre 2013, p. 166, lignes 10 a 17)

Le droit ancestral des Métis d'installer sans autorisation et de maintenir un
« campe » comme accessoire essentiel a la chasse a l'orignal n'a pas été éteint
mais fut passablement diminueé depuis I'instauration des lois et des réglements
de I'Etat.

POINT C: APPARTENANCE DU DEMANDEUR A LA COMMUNAUTE
ACTUELLE CONCERNEE

Critere C-1 : Auto-identification métisse

« Nous reconnaissons que, souvent, des groupes de Meétis sont sans
structures politiques et que leurs membres ne s'identifient pas constamment

comme Métis, » (R. c. Powley, para. 23)

« Premierement, le demandeur doit s'identifier comme membre de la
communaute metisse. Cette auto-identification ne doit pas étre récente : en
effet, bien quril ne soit pas nécessaire que Fauto-identification soit constante
ott monolithique, les revendications présentées tardivement, dans le but de
tirer avantage d’un droit visé a l'art. 35, ne seront pas considérées conformes
a fa condition relative a I'auto-identification. » (R. c. Powley, para. 31)

Les interrogatoires des intimés démontrent que dans leur jeunesse, on disait
dans leur famille qu'ils avaient des ancétres indiens. On ne le disait pas en
dehors de la famille car c'était mal vu a I'époque. En effet, tous ont témoigné a
leffet que la reception de leur arbre généalogique ne les a pas surpris, cela ne
faisait que confirmer ce gqu’ils savaient dé&ja. T

Certains ont témoigné qu'ils s'identifient Métis au grand jour depuis leur avis
d’'expulsion de leur camp ou depuis 'Approche commune. (Les 4500 membres
n'ont pas tous des camps et la cause Powley en 2003 a défini les critéres pour étre
Métis selon l'article 35)

Entrer membre de la CMDRSM est l'une des meilleures formes d’auto-
identification.

lls ne se génent plus pour dire qu'ils sont Metis dans leur milieu de travail. lis
s’en font méme une fierté.

Avant l'organisation politique de la CMDRSM plusieurs ont cherché a joindre
d’autres organismes autochtones comme ['Alliance Autochtone du Québec
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(créée en 1972), la Communauté métisse de 'Est du Canada, 'Association des
Métis et des Indiens sans statut du Saguenay-Lac-St-Jean, la Corporation
métisse du Québec. lls cherchaient par [a une organisation existante capable de
les représenter, de promouvoir et de défendre leurs droits.

L'intimé, Martin Pelletier, dans un article du journaliste Yvon Bernier, paru dans
le Progrés-Dimanche en novembre 2003, est décrit comme un « coureur des

bois ». Monsieur Pelletier affirme ses origines métisses ou indiennes. (PGQ c.
Martin Pelletier, piéce 1-17)

Le Procureur général argumentera sur la tardivité de 'auto-identification

Il faut dire que c’était mal vu a I'époque de dire que I'on avait des ancétres
Indiens.

La création de l'Alliance Autochtone du Québec en 1972, dont le but était de
reunir les Métis, les Indiens hors réserve et les C-31, correspond au réveil indien
de 1969. L'identification jadis familiale commence & sortir au grand jour. A ce
sujet, il faut voir la critique de 'ouvrage publié par Claude Gélinas, basé sur ses
expertises (4.1) PC-25 et (4.2) PC-26, par l'anthropologue Yves Labréche,
professeur a 'Université de St-Boniface du Manitoba. (Piéce 1-50)

« Une histoire qui s'arréte vers 19507 ‘

Gélinas n‘a pas examiné les derniéres décennies du XXe siecle ef, du coup,
a ignoré l'existence de I'Association des Métis et Indiens hors réserve du
Québec ainsi que celle de I'Alliance laurentienne des Métis et Indiens sans
statut, Inc., aujourd’hui connue sous le nom de « Alliance autochtone du
Québec ». Comment expliguer cette lacune? Sagit-ii d'une erreur
meéthodologique sans lien avec la position de Gelinas quant a la
problemalique métisse? La question reste entigre.

Des la page 63, alors que les données du XXe siecle n'ont pas été
examinées, lauteur affirme qu’il faudra attendre le XXle siécle pour voir
apparaitre une identité revendiquée. Cette assertion s'explique-t-elle, entre
autres, par le fait que les données de recensement de 1941 ne distinguent
pas les catégories ethniques fines? Méme si c'élait le cas, n'est-ce pas un
peu 6t pour conclure? Ne serait-il pas important de replacer cette discussion
dans e contexfe du « réveil indien » de la fin des années 1960 et de prendre
en compte la création des premiéres associations métisses qui remonte au
début des années 12707 Bien que les distinctions de Gélinas en ce qui a trait
& lidentite attribuée vs revendiguée soient intéressantes sur le plan
théorique, ne devraif-on pas se demander pourquoi celte identité fut
camoufiée pendant des décennies plutdt que célébrée?

Bien sdr, la reconnaissance des Métis comme groupe aufochione a part
entiére depuis la loi constitutionnelle de 1982 a eu un effet d'entrainement sur
les processus de revendication. Or cefte reconnaissance découle justement
de batailles menées au Québec durant la décennie précédente et sous la
banniere de I'un ou l'autre des deux regroupements mentionnés ci-dessus (cf.
Gendron 1982a et 1982b) et bien sir ailleurs au Canada comme au Labrador
et au Manitoba,

Avant d'aller plus loin, mentionnons que le Saguenay - Lac-Saint-Jean n'est
pas la seule région oti le révell identitaire des Mélis se produise tardiverment.
Cette situation s'explique en partie du fait que les Métis continuent d'étre
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stigmatisés dans toutes les régions du pays, méme a la Riviere Rouge el en
dépit de la réhabilitation de limage de Louis Riel dans l'imaginaire collectif. »
(Yves Labréche, piéce 1-50, p. 3-4) (ONGLET 4)

En 1996, le rapport de la Commission royale sur les Peuples autochtones
mentionne au chapitre 5 l'existence indéniable des Meétis au Québec. On
demande méme au Gouvernement de les aider monétairement pour les rejoindre
et pour gu’ils puissent s’organiser. Un budget de 55 millions de dollars a été voté
au fédéral pour cela mais peu d'argent a servi au Métis du Québec selon le
térmoignage de René Tremblay. Plusieurs membres de [a CMDRSM, convaincus
du fait métis, ont ceuvré bénévolement et avec leurs moyens limités pour
rejoindre et informer les Métis.

Ces raisons font en sorte que les intimés correspondent entierement au critére
C-1 de l'arrét Powley.

Critere C-2 : Liens ancestraux avec les membres de la communauté métisse
historique

« Deuxiemement, le demandeur doit faire la preuve de lexistence de liens
ancesfraux avec une communauté mefisse historique.  Celte exigence
objective garantit que les bénéficiaires des droits protégés par lart. 35
possedent un lien réel avec la communauté historiqgue dont les pratiques
fondent le droit revendiqué. Nous n’exigerions pas la preuve de « liens du
sang » minimums, mais plutdt la preuve que les ancélres du demandeur
appartenaien!, par naissance, adoption ou autrement & la communaute
meétisse historigue. » (R. c. Powley, para. 32)

Tous les intimés ont produit, sous la cote I-1 dans chacun de leur dossier, leur
arbre généalogique démontrant qu'ils ont comme ancétres moins un couple
forme d'un Eurocanadien et d’une Indienne et dont ces derniers ou leurs
descendants formaient une communauté meétisse sur le territoire avant la
mainmise effective de I'Etat moderne sur le territoire du Domaine du Roy-
Mingan.

En ce qui concerne chacun des iniimés, le temoin Jean-René Tremblay a
mentionné qu'un comité d’appartenance, comprenant Madame Lyne Brisson
comme généalogiste, avait vérifieé le tout et confirmé qu'ils avaient de tels
ancétres sur le territoire avant 1850. Certains sont les descendants de Christine
Kitchéra-Lavaltrie, comme les Corneau, Marc Simard, Gabriel Jean, Jean-
Francois Perron et Dany Piché, d’autres sont les descendants de Nicolas Peltier .
comme Richard Riverin et Marc Bouchard, d’autres sont les descendants de
Martin Prevost (Olivier Sylvesire Ouchistacuichkoue) comme Martin Pelletier et André-
Anne Lavoie, les freres Lalancette sont les descendants d'une Indienne du nom
de Madokawando, Jean-Marie Gagné est un descendant de Nicolet et enfin,
Gabrielle Simard, Carl Minier et Sylvain Duchesne sont les descendants de
I'Indienne Catherine Lejeune.
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Critere C-3 : Acceptation du demandeur par la communauté actuelle

Toujours selon le témoignage de Jean-René Tremblay, président/chef de la
CMDRSM, tous les intimés ont obtenu du comité d'appartenance le statut de
membre de catégorie « B » ce qui fait en sorte qu'ils sont reconnus et acceptes
définitivement par la Communauté.

Par ailleurs, l'intervention conservatoire de la CMDRSM au present dossier pour
assister, appuyer et soutenir les intimés, nous semble la meilleure preuve de
I'acceptation des intimés par la communauié actuelle.

QUALIFICATION DU DROIT

Les intimés revendiquent le droit de maintenir, sans autorisation ministérielle, les
camps qu'ils utilisent comme accessoire raisonnable, avec les membres de leurs
familles et d’autres compagnons métis, sur le territoire traditionnel de chasse de
la Communauté pour chasser des gibiers tel l'orignal, l'ours, le lievre et la
perdrix, de trapper des animaux a fourrure tel fours, le renard, le castor, la
marire, le vison, de pécher du poissons tel la truite et le brochet et de cueillir des
petits fruits sauvages pour se nourrir.

L’intime Ghislain Corneau revendique plus spécialement, devant cette Cour, le
droit de chasser l'orignal pour se nourrir dans les environs de la ville de

Saguenay et ce sans étre tenu de detenir de permis a cet effet. (Jugement de
I’Honorable Maurice Abud du 9 juin 2008, 150-61-012015-0686, piéce I-2)

CONCLUSION

Pour ces motifs, nous demandons a la Cour supérieure de rejeter toutes les
requétes en déepossession intentees contre les intimés par le Procureur général
du Québec.

LE TOUT, avec dépens, y compris les frais d'experts.

SAGUENAY, le 5 septembre 2014
(S) AUBIN GIRARD COTE

‘ ‘ AUBIN GIRARD COTE
@HE @E@RE Procureurs des [intimes et de

. ‘ l'intervenante CMDRSM
AUBHN-GIRARD COTE
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Les Price ont vendu leur ferme, qui partait
Valin et qui allait & la Loutre, 4 Thimoteée
rvey et 4 Adolphe Boudreault, Ils leur avaient
1du ce terrain comme ayant cing lots de pro-
wdeur sur onze de largeur. . . Quand il a ete
et de batir une église, Boudreault disait: “Il
It répartir”, mais le prétre I'a uctionné pour ia
iartition. Quand il a vu ¢a il a eu peur et il a
;56 ses terrains A David Price et par le fait nié-
il les a perdus. (Les deux devaient encore 400
00 piastres & Price). S'il avait voulu ravoir son
rain il aurait da aller voir M, Price avant qu’il
ure, mals Price est mort & Québec et Boudreaulf
st pas allé le voir. Il avait un moulin a scie, un
ulin a farine, tout a passé a4 Price.

Aprés mon temps de travail en dehors, je me
s mis & aller voir mademoiselle Suzette Bou-
ane et au bout de quelques mois je P'ai mariée,
1858 (2), & Chicoutimi. J'avais 19 ans. La fa-
lle de ma femme venait de la Malbaie. Quand je
5Uis marié, ses parents demeuralent a la Rivig-
du-Moulin; ils étaient journaliers. Chicoutimi,
Uy a que 14 qu’il y avait un prétre dans le temps;
'y en avait pas 4 Sainte-Anne non plus. C’est
Jean-Baptiiste Gagnon qui a béni notre maria-
C'était le premier curé de Chicoutimi. C'étalt
beau gros prétre et 1l était blen d’adon.

La noce fut bien paisible. L.e mariage eut lleu
it heures. On partit aprés en cariole et on alla
7alin chez mon pére. Le midi on invita les pa-
its et les amis et on dina. On dansa toute 1'a-
s-midi et toute la seirée. On coucha chez nous
la journée suivante se passa bien palsiblement
'z nous. Le soir on alla chez le pére de ma fem-
. on mit la table et on joua aux truies, la hou-
le sur la table. A onze heures on s'en revint a
in,

Le curé Gagnon, c’est lud gqui avait adminig-
ma mere avant gu’elle meure. En ce temps-1a
restait de l'autre bord de la rividre. Quand on
allé chercher M. Gagnon il faisait une tem-
e gur la mer et je vous assure qu'il a eu peur
traversant: mals on n’a pas eu de badlogue.
traversant, le curé nous demandait: “Vous
¢ pas peur ?. . . En tout cas, moi j'ai peur, et
v mal. Je suis pesant c’est terrible, je fais ealer
shaloupe”. Il avait le bon Dieu; on parlait pa-
. mais pas fort.

Durant toute ma carriére, j'al ouvert quatre

oA tolel Bk
res prises du gouvernement; deux 4 Valin, Te
alnt- Fulgence 'autre dans le Six a Samte An-

'.\F,}‘zy g e hordn % Uhdes

La premiére, l'autre bord de la rividre: celle
est en arriére de celle qui appartenait 4 mon
e. C'est maintenant Onésime Tremblay “Arcé-
"qui 'a. C’est mot qui al batl tous les bAtirments

La deuxigme dans le Petit-Six de Sainte-Anne.
3t 14 que j'ai mangé tout mon argent. J'ai res-
1a trois ans. La premiére année les récoltes

ont été assez bonnes. J'avais récolté de la belle
crge. Mais les deux autres années les patates é-
taient grosses comme des noizettes; j'avais semé
becaucoup et je n’ai absolument rien récolté, de
sorte qu’il m'a fally tout acheler ce ¢qu’il me fgl-
lait pour m'hiverner avec ma famille, Je yous as-
sure que j'en ai mangé de ia misere cette année-1a.
JE Vous dis que pour réster darns e Sa_guenay dans
ce tﬂmps m il fallalt étre déc1dé _parce qu'on ne :

Aprés ca j'al été m’établir a la Concession des

Renards. J'avais changé ma terre avec David
Blair; ie ne pouvais plus rester dessus, parce gue
tout était en savane.

Ma guatriéme terre que j'al ouverte, c’est cel-
le d'ici (ou il se trouvait lors de notre visite).

Le reste (de ma carrlére), je le conte pas.
Je veux pas. Jal bien connu McLeod; j'al
resté dans une de ses maisons. I y avalt
rlen gue lui qui avait un store; tout le-
monde était obligé d'acheter chez lul. Ceux
gui” restaient au Bassin étalent obligés de
fajre le trajet & pieds, la rue Racine, dans ce:
temps-1a, n'était pas une rue, ¢'étalt rlen gu'un'
débarrassé. Tous les samedis le monde se rendait
au store pour.faire leurs achats pour la semaine.
Il v avait rien que 20 ou 25 maisons & la Riviére-du.
Moulin, Le moulin de la Riviére-du-Moulin esf le
premier qui fut construit; it’a’ &6 pati cing ans a~
vant celul du Bassin. J'ai vu la premiére chapelle;
elie était fait€ el madriers; elle a servi pendant 10
ans. Elle était sur la terre olt reste maintenant
Isidore., Gauthlier,

Les salaires, dans ce temps-ia, étalent de une
piastre par jour pour les malires-macons et cin-
quante A soixante cents pour les employés ordinai-
res. Dans les chantiers on coupait seulement le
vieux pin; on 'abbattalt, ensuite on le charroyait
avec des boeufs et des chevaux, mais les chevaux
étaient rares.

A Saint-Fulgence, Michel Simard a été le.
premier & s’installer. Il s'est mis sur la pointe La-
londe. Le gargon & Hector Tremblay, et Johnny
“Babiole” sont de ses descendants. (3) McLeod
ne voulait pas gque personne cultive la terre, et
lorsqu’il apprit gque Michel étalt partl 11 deman-
dait & tout le monde st on 'avait vu. Un jour, deux
hommes qui étalent allés travalller & la Pointe
apercurent des hommes et aussitdt ils avertirent
McLeod et lui dirent ol il éfait. Quand McLeod
apprit ¢a il alla trouver un aveocat de Québes et
Iut demanda de venir avec lui pour faire décam-
per Michel Simard, parce gu'il ne voulait pas de _
feu sur ses terrains. A la Riviére-du- Moulln iy

avait une couple de cents cabanes de s: sauvages;
11 demanda cinguante sauvages et les mit deux
par canot; lui il prit son grand canot et s’embar-
gua dedans avec une trentaine de ses hommes et
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Le Domaine du roi, 1652-1859 :
Souveraineté, contrdle,
mainmise, propriéteé,
possession, exploitation
Michel Lavofe. Septentrion, Québec,
2070, 276 p.
'EXPRESSION « DOMAINE DU ROl »
est couramment employée par
les historiens pour désigner

" cette  délimitation administrative,

créde durant le Régime francais sous
le nom de Traite de Tadoussac et
maintenue sous la Couronne hritan-
nicue sous celui des King’s Posts, qui
correspondait  grossigrement aux

“bassins versants du Saguenay-Lac-

Saint-Jean et de la Haute-Cote-Nord.
Caractérisé d'une part par un mono-
pole économique et d'autre part par

- um interdit de colonisation, ce terri-

toire a fait.l'abjet de que].ques études
depuis une trentaine d'années, cha-
cune avec ses propres limitalions
(temporelles ou géographiques); on
attendait donc Toujours un ouvrage
exhaustil sur le probleme historique
du « domaine » durant toute sa
période d'existence. A cet égard, la
derniere publication de Michel Lavoie
suscite certaines attentes. Lauteur
annonce en intreduction son inten-
tion de poser un regard (braudelien
sans le nommer) de « longue durée
laui] concourt 2 mieux appréhender
les mouvements des structures el des
infrastrucrures historiques, imper-

ceptibles sur une période réduite a

quelques années, voire a quelques
décennies » (p. 13). Louvrage, tiré
d'un rapport d'expertise sourmis au
ministere de la Justice dans le cadre
des litiges territoriaux qui opposent
aux Meétis du Saguenay-Lac-Saint-
Jean et de la Cote-Nord, est done
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ambitieux. Son litre annonce i la
fois la perspective de l'auteur et
son plan de travail. C'est sous I'angle
colonial, en effet, qu'il aborde le
probleme historique. I cherche avant
tout & discerner la manifestation
coloniale dans son application au
territoire  du  domaine du  Roi.
Chacune des notions apposées en titre
servira & articuler la démonstration,

Deés l'introduction, I'auteur apporte
sa propre définition de ce domaine
du Roi: «1 sagit en fait d'un

-domaine seigneurial que la monar-

chie frangaise s'est taillé & méme sa
seigneurie de la-Nouvelle-France dis
1652 » (p. 10) Clest avant tout par
Vabsence de concessions sur le terri-
toire du domaine qu'il reconnait ce
statut particulier. En inscrivant le
domaine dans le cadre du systeme
seigheurial, Lavoie en déduit que
cetie portion non concédée de la
seigneurie de la Nouvelle-France
constitue nécessairement le domaine
du seigneur — en l'occurrence celui
du Rol. Apres avoir établi cette iden-
tite domaniale, auteur cherche i

démontrer comment la Couronne

[rangaise a étabii sa souveraineté. Par
un acte symbolique de prise de pos-
session, d'abord, qui ateste politi-
quement 'annexion du territoire par
le souverain ; par une mginmise et un.
contrgle, ensuite, qui servenl
valider, selon le droit international
de I'époque, cetie prétention terri-
toriale. D'apres l'auteur, cette appro-
priation du terriwire s'ohserve non
seulement par le développement de

agriculture et la présence de colons |

(dans la vallée du Saint-Laurent, par
exemple) mais également par l'éta-
blisserment de commerce et lexploi-
tation des ressources. Les postes de
traile ne constituent donc pas de
simples succursales économiques
dispersées sur le territoire, mais bien
des « marqueurs » de souveraineté
(p. 95), un moyen de mise en ceuvre
de Pambition coloniale. Cette ambi-
tion se concrélise sciemment el sys-
tématiquement par des concessions






que Lavoie appelle les « seigneuries
dexploitation », c’est-a-dire des sei-
gneuries dont la principale vocation
demeure Texploitation des ressources
naturelles, et non le développement
agricole. Lauteur releve ainsi les
nombreuses concessions de a Cole-
Nord et du Labrador qui correspon-
dent a ce modele d'exploitation des
ressources. Le « domaine seigneurial
du Roi» s'insctit de facon cohé-
rente, selon lui, dans ce modele.

Ce type de colonisation systéma-
tisé s'est avéré particulizrement effi-
cace, selon Lauteur, qui reconnai ia

le « génie colonial frangais » (p. 263). .

Tout en permettant une mainmise et
un contidle sur le territoire, le sys-
teme colonial-de {'exploilation des
ressources n'a jamais menacé l'uilisa-
tion du territoire par les Montagnais.
Toujours selon le modéle seigneu-
rial, sur lequel repose Tessentiel de
la. démonstration, l'auteur soudent
que les droits des Montagnais sur le
territoire se limitalent au domaine
utile (un droit d'usage), alors que le
Roi conservait le domaine direct,
clest-a-dire la propriété légale. il voit
dans cet état de choses une inléoda-
lion, qui s’avere du reste parlaitement
assimilée et acceptée par les popu-
lations autochtones du domaine
puisqu'eile permettait la continuité de
l'usage des territoires de chasse sous la
protection royale; les Montagnais
auraient ainsi reconnu la pleine et
entiere propriété du Roi sur le terri-
toire qu'ils occupaient. Les admi-
nisirateurs anglais apprécigrent
immeédiatement T'efficacité du colo-
nialisme seigneurial f{rancais; ils
s'assurtrent par conséquent, selon
lauteur, de préserver iﬁtég:‘alem{:m
ce modéle permettant a la fois la
prise de possession legitime du terri-
toire et « l'assujettissement » des
populations locales.

Il convient de s'interroger plus
longuement sur l'argument cemral
de la these de Lavoie : le territoire de
la Traite de Tacoussac équivaut-il

réellement 4 un « domaine seigneu-
rial du Roi» en Nouvelle-France,
comme il l'affirme des lintroduc-
tion? Cette interprétation se heutte a
plusieurs difticultés. Nous ne releve-
rons que les plus évidentes. D'abord,
les historiens modernistes remarquent
4 l'unanimité que, sous I'Ancien
régime, le patrimoine individuel du
souverain se confond avec la. pro-
priété. de la Couronne. Ainsi, comme
le soulignent Harouel et autres, « le
Rot ne peut rien posséder en propre.
Lidée d'un domaine privé du roi, qui
existerail 4 c¢dlé d'un domaine
public, est en compléte opposition
avee les principes constitutionnels
de Tlancienne France » (Harouel et

cal. 2000 429). 11 parai difficile,

dans cette perspective, dendosser la
distinction quapporte lavoie entre
« la propriété royale {(domaine sei-
greurial) et le domaine du roi entendu,
pour faire court, comme les terres de

_la Couronne » {(p. 10).

Second probleme majeur : cette
interprétation  s'élabore sur une
logique autosuffisante, en aparté,
pour ainsi dire, des sources., Ce
statur « seigneurial »  du territoire
de la Traite de Tadoussac ne trouve,
en effet, aucun écho explicite dans Ia
documentation. Lavoie présente done
une hypothese juridique comme
une réalité historique atestée. 11
s‘avere pourtant que l'existence d'un
« domaine seigneurial du Roi » ne se
justilie ni sur le plan historique
{efle n'est pas reconnue comme telle
par les contemporains), ni sur le
plan. juridique (elle ne s'inscrit pas
dans la logique du droit de I'époque).
On sélonne par conséquent de
retrouver cette interprétation sous la
forme dun fait établi, au point oi
l'auteur se dorine la liberts, dans ses
résumés des sources, de substituer
systématiquement les rélérences a la
« traite de Tadoussac » ou aux
« Kings Posts » par un « domaine
seigneurial du Roi ».

Linterprétation par Lavoic de
Pexercice du pouvoir colonial a I'inte-
rieur des frontigres du domaine pose

également de sérieux problemes,
Parce que les Montagnais occupent
un « domaine seigneurial du Roi »,
nous dit-on, leurs relations avec le
souverain sont nécessairement de
nature féodale. Toutes les formes envi-
sageables d'assujeltissement s'insérent
ensuite dans le cadre de ce « pacte
[éodal » entre le souverain de France
et des Montagnais « domiciliés »,
« inféodés », « dociles », « affidés »,
« dépendants », qui constituaient
aussi une « main d'ceuvre roturiere »
[aisant preuve de « subordination et
de domesticité » (voir entre autres
les pages 120, 125, 149, 178).
Lavole prétend égalememt que les
Montagnais auraient parfaitement
accepté cette subordination, recon-
naissant du méme coup les limites
de leurs -droits sur le territoire,
récuits au simple « usage », et le Roi
comine son véritable propriétaire.

Lad comme sur Dbien dautres

- questions, Lavoie préte a Mhyperbole

et a la répétition une valeur démons-
trative er c'est bien maladroitement
quil cherche dans les sources des
appuis 4 sa these. Ainsi, it apporte
ure précision sémantique surpre-
nante entre les notions ce « possés-
sien » et de « propriété ». Selon lui,

le concept de propriété englobe lidée de
la pieine possession en propre d'un bien,
notamment des terres, dont le proprié-
taire peut user, jouir et disposer a.son gré.
Lz possession référe a I'idée de jouir d'un
‘bien, par exemple en se voyant accorder
des droits personnels d‘utilisation des
ressources et de fréquentation du terri-
toire, sans détenir le privilége du proprié-
taire d'en disposer librement. {p. 14)

Or, & reoins de préter aux acteurs
des XvII® el xvul© siecles une con-
science juridique trés aigué, la
notion de possession implique cer-
tainement une idée de propriété dans
latres grande majorité cle ses emplois
{& l'époque comme aujourd’hui).
Imposé encore une fois d'emblée
comme une notion acquise, ce sub-
terfuge vemplit une [onction fort
pratique pour lauteur: celle de
désamorcer A Iavance les références
des acteurs coloniaux aux terres
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« possédées » par les Montagnais.
En pareille occasion, peut ainsi se
permetire d'écrire lauteur,

le terme possession ne suggérait nulie-
ment que les Indiens pouvaient
disposer des terres sur lesquelles ils
chassaient, puisqu’ils n'an étaient pas
propriétaires. Cette distinction est trés
importante (p, 200).

Cette soudaine’ minutie lexicale
(toute arbitraire) étonne d'autant plus
quelle cohabite sereinement. avec
une liberté sémantique débridée en
d'autres occasions (lorsque Lavoie
interprete littéralement une voionté
de gagner ou de conserver la
« conliance » et I'«allection » des

Montagnais par une volonté « d'assu-

jettissement », p. ex. p. 195-196).
Evidemment, le doute qu'essaie
d'introduire Lavoie sur les occur-
rences du mol « passession » savere
inopérant et les nombreuses allu-

sions 4 un Lerritoire possédé par les

Montagnais interferent tout a [ait
avec son interprétation littérale du
systeme de tenure seigneurial.

La transition au Régime anglais
pase £galement de sérieuses diffi-
cultés a la these de Lavoie qui doit
nécessairement composer avec la
Proclamation royale de 1763 qui

délimite en principe un « territoire

indien » sur une grande partie des
King's Posts. Lavoie insiste néanmoins
sur la continuité du « domaine
scignewrial » en sappuyant sur une
décision du Conseil privé de Londres
datée du 26 juin 1767. Par cetie
décision, le Conseil rejette la requéte
d'une association de marchands qui,
evoquant la libersé de commerce
promulguée par la Proclamation
royale, revendique le droit de com-

mercer librementavec les Montagnais .

dans les limites des King’s Posts.
Selon Lavoie, cette décision se tra-
duit par l'affirmation que « le King’s
Domain (Kings Posts) fut conservé
intact et juridiquement exciu de
I'application de la Proclamation
royale de 1763 » (p. 263). Or, le
texte de la décision ne permet pas a
lui seul une telle interprétation. En
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fait, les rapports du gouveraeur James
Murray, sur lesquels le Conseil privé
sappuie pour rendre sa décision,
précisent gue les droits du Roi
sappliquent exclusivement aux éta-
blissements de commerce (« the
particular Posts or spots of ground,
whereon the Kings buildings are
erected and now stand »), toul en
précisant que « the Lands of the
Kings domain were never ceded to
nor purchased by the french King,
nor by his Britannick Majesty »
(voir la transcription de l'origiral

‘dans Schulze 1997 : 568). Murray

rélere également au Lerritoire indien
délimité par da Proclamation a Vinté-
rieur des King’s Posts pouwr’ refuser
aux marchands le droit de s'y éuablir
(voir Schulze 1997 : 527). Non
seulemeni ces informations ébran-
lent la conclusion de auteur sur
lapplication de la- Proclamation

royale, mais elles contredisent serieu-

sement sa these générale sur un Roi
seigneur et propriélaire du territoire
du domaine. Cela [orce Lavoie 2
déployer des efforts d'argumentation
singuiiers pour dénaturer les propos

de Murray, notamimnent en. expur-:

geant quelques citations des pas-
sages lrop encombrants. 11 faut par
exemple replacer la citation choisie
aux pages 198-199 dans son con-
texte orignal pour jauger Uenvergure
de la manceuvre. ..

A.la lumidre de ce qui précede,
que reste-L-il du « Domaine du Roi »
de Lavoie? Peu de choses, ¢n ce
qui nous concerne. lLes problémes
de Tond et de méthodes foisonnent.
Plusieurs de ces problemes décou-
Jent d'une forte tendance & instituer
en icones des préconceplions qui en
viennent 4 saffranchir complétement
des sources. Cela se traduit suriout
par l'énoncé d'étranges « vérités »
(Paffirmation d'une « immuabilité
des frontieres du domaine » depuis
sa création est digne de mention —
voir p. 69 et 204) et une disposition
a dénaturer le conienu des sources
par des paraphrases inapproprifes
{voir, entre autves, les pages 195-
196, 199-200).
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A la lecture de l'ouvrage, on ne
parvient pas 4 sémanciper de limpres-
sion d'une grossiére exagération

d'aspects favorables a la défense du.

gouvernement du Québec dans ses
litiges territoriaux qui P'opposent
atix Métis et aux Innus du Quebec:
1. un état colonial fort, cohérent,
stable et coordonné durant deux
siecles et deux régimes dilférents;

2. des populations montagnaises

soumises, inféodées, etc. qui yecon-
naissent volontiers la propriété

royale sur intégralité de leur terri-

toire ancestral. [l s'avere fort difficile
de faire abstraction du contexte de
production de cette "étude pour
expliquer la these bipolarisée qu'on
y défend & tout prix. Les implications
juridiques de ces interprétations ne
nous concernent aucunement en
tant quhistorien; les influences qui
interferent avec l'analyse historique,
par contre, nous préoccupent. Dans
ce cas, l'argumentation est uansfi-
gurée en plaidoirie qui réduit la
manifestation historique 4 une inter-
prétation juridique prédéterminée. I
en résulte un ouvrage immature,
dénué des nuances nécessaires, qui
évacue de surcroil toute pérspective
diachronique. Les wotifs-de longue
durée, ici, saverent inexistants; le
« domaine » est plutét un long
fleuve trancuille, juridiquement,
pelitiquement et géographiquement
ligé dans le iemps. ’

Sigfrid Tremblay
Historien
Mémoria Historiens
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St-Fulgence, le 8 Jul 1921

Le département des affaires des sauvages a Ottawa

Monsieur,

J’ai dans un rang de ma paroisse plusieurs
familles de sauvages qui sont & loyer dans plusieurs
maisons. Quand ils arrivent de la chasse, ils
occupent donc ces maisons a diverses époques de
I’année.

Les canadiens font alors commerce avec eux,
mais pour les mieux disposer 4 vendre, on leur
donne de la boisson. Les sauvages une fois
échauffés par I’alcool ne ménagent plus et ils sont
quelques fois tapageurs. Ils chantent, ils dansent,
ils se proménent et assez souvent ils se chicanent.
Les canadiens alors les exploitent, et chargent des
gros prix pour leurs promenades et leurs voyages.

Je me permets de vous exposer ces



Y



U

faits et vous dire mon idée 13-dessus.

Le rang St-Louis est un beau rang ou
résident un vingt cultivateurs. Ces sauvages et ceux
qui se livrent au commerce de la pelleterie avec ces
sauvages, dérangent beaucoup ces paisibles gens.

Si ces sauvages étaient forcés a se retirer soit
4 la Pointe-Bleue, Lac-St-Jean, soit sur une autre
réserve que le gouvernement de Québec serait prét
a leur concéder, ils auraient leur chef, leur
missionnaire et ils ne seraient pas aussi exposés a
gaspiller leur argent. Ils auraient une protection
contre les exploiteurs, peu nombreux c’est vrai,
mais assez pour leur nuire grandement.

Je demande donc que le département envoie
I’agent de la Pointe-Bleue au Lac-St-Jean ici, pour
faire enquéte et voir, s’il y a lieu, d’améliorer le sort
de ces sauvages.

Veuillez me croire, M. votre tout dévoué,

Georges-Hilaire Gagnon, ptre, curé
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R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507

Dorothy Marie Van der Peet Appelante
c.

Sa Majesté la Reine ntimée
et

Le procureur général du Québec,

le Fisheries Council of British Columbia,

la British Columbia Fisheries Survival Coalition et
la British Columbia Wildlife Federation,

le First Nations Summit,

Delgamuukw et autres, Howard Pamajewon,
Roger Jones, Arnold Gardner, Jack Pitchenese

et Allan Gardner Intervencants

Répertorié: R. c. Van der Peet

N du greffe: 23803,

1995: 27, 28, 29 novembre; 1996: 21 aofit.

Présents: Le juge en chef Lamer et les juges La Forest, L'Heurcux-Dubé, Sopinka,

Gonthier, Cory, McLachlin, lacobucci et Major.

en appel de la cour d’appel de la colombie-britannique



-2

Droit constitutionnel -- Droits ancestraux -- Droit de vendre du poisson ¢
des fins non commerciales -- Poisson pris en vertu d’'un permis de péche de subsistance
des Indiens -- Réglement interdisant la vente et ['échange du poisson pris en vertu d’un
tel permis - Poisson vendu & des non-autochtones ef dépéi d’accusations -- Définition de
«droits ancestraux existanisy a 'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 --
S’agissait-il, dans les circonstances, de ['exercice d’un droit ancestral? --  Loi
constitutionnelle de 1982, art. 33(1) -- Loi sur les pécheries, S.R.C. 1970, ch. I-14,
art. 61(1) -- Reglement de péche général de la Colombie-Britannigue, DORS/84-248,

art. 27(5).

L’appelante, une autochtone, a été accusée d’avoir vendu 10 saumons pris en
vertu d’un permis de péche de subsistance des Indiens, contrairement au par. 27(5) du
Réglement de péche général de la Colombie-Brilannique, qui interdisait la vente et
I’échange du poisson pris en vertu d’un tel permis. On a plaidé que les restrictions
imposées par le par. 27(5) portent atteinte au droit ancestral de I’appelante de vendre du

oisson et qu’elles sont en conséquence invalides parce qu’elles violent le par. 35(1) de
p q q p q p

la Loi constitutionnelle de 1982. Le juge du proces a statué que le droit ancestral de

pécher 4 des fins alimentaires et rituelles n’inclut pas le droit de vendre le poisson ainsi
pris et a déclaré [’appelante coupable. Le juge d’appel des poursuites sommaires a
estimé qu’il existait un droit ancestral de vendre du poisson et ordonné la tenue d’un
nouveau procés. La Cour d’appel a fait droit 4 I’appel du ministére public et rétabli le
verdict de culpabilité. La question constitutionnelle que la Cour était appelée a trancher
portait sur le point suivant: le par. 27(5) du Réglement était-il, dans les circonstances de
la présente affaire, inopérant en raison de l'existence de droits ancestraux au sens de

I’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 19827

()



Arréi (les juges L’Heureux-Dubé et McLachlin sont dissidentes): Le pourvoi

est rejeté.

Le droif ancestral

Le juge en chef Lamer et les juges La Forest, Sopinka, Gonthier, Cory,
lacobucci et Major: L’analyse du par. 35(1) en fonction de son objet doit étre faite a la
lumiére des principes généraux applicables aux rapports juridiques entre I’Ltat et les
peuples autochtones. L'Etat a, envers les peuples autochtones, une obligation de
fiduciaire qui a pour conséquence que les dispositions concernant les peuples autochtones
doivent recevoir une interprétation généreuse et libérale. Les doutes ou ambiguités
concernant la portée et la définition des droits visés par le par. 35(1) doivent étre résolus
en faveur des peuples autochtones. 1l ne faut pas limiter I’analyse de 1’objet de cette
disposition aux raisons pour lesquelles une doctrine juridique préexistante s’est vue

conférer un statut constitutionnel,

Les droits ancestraux existaient déja et ils étaient reconnus en common law,
Le paragraphe 35(1) n’a pas créé les droits ancestraux, mais a la suite de ["adoption du
par. 35(1), ils ne peuvent pas étre éteints. Ils peuvent, toutefois, &tre réglementés ou

violés en conformité avec le critére de justification énoncé dans R. ¢. Sparrow.

Le paragraphe 35(1) établit le cadre constitutionnel qui permet de reconnaitre
que les autochtones vivaient sur le territoire en sociétés distinctives, possédant leurs
propres coutumes, pratiques et traditions, et de concilier ce fait avec la souveraineté de
Sa Majesté. Les droits substantiels visés par cette disposition doivent étre définis 4 la
lumiére de cet objet. Cette fagon d’analyser le par. 35(1) trouve également appui dans le

texte frangais de cette disposition, dans des décisions antérieures de notre Cour et des
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tribunaux ausiraliens et américains, chez des commentateurs universitaires et dans la

littérature juridique.

Pour constituer un droit ancestral, une activité doit étre un éiément d'une
coutume, pratique ou tradition faisant partie intégrante de la culture distinctive du groupe
autochtone qui revendique le droit en question. Un certain nombre de facteurs doivent
étre pris en considération dans "application du critére de la «partie intégrante d’une
culture distinctive». Le tribunal doit tenir compte du point de vue des autochtones, mais
il faut que ce point de vue soit exprimé d’une maniére compatible avec I’organisation

juridique et constitutionnelle du Canada.

Dans ’appréciation de la revendication d’un droit ancestral, le tribunal doit
d’abord déterminer la nature du droit revendiqué, pour juger si la revendication satisfait
au critére de la partie intégrante de la culture distinctive du groupe autochtone qui
revendique ce droit. Pour bien caractériser la revendication du demandeur, le tribunal
doit tenir compte de facteurs tels que la nature de I’acte qui, d’affirmer le demandeur, a
été accompli en vertu d’un droit ancestral, la nature du réglement, de la loi ou de I’autre
mesure gouvernementale contestée, ainsi que la coutume, pratique ou tradition invoquée
pour établir Pexistence du droit. Il doit examiner ces activités d’un point de vue général
et non spécifique. 1l est possible que les activités en question soient I’exercice, sous une
forme contemporaine, d’une coutume, pratique ou tradition qui existait avant le contact
avec les Européens, auquel cas il doit adapter sa caractérisation de la revendication en

conséquence.

Pour faire partie intégrante d’une culture distinctive, une coutume, pratique
ou tradition doit avoir une importance fondamentale pour la société autochtone concernée

-- 8tre 1’une des choses qui rendaient la culture de la société distinctive. Le tribunal ne
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peut tenir compte des aspects de la société autochtone qui sont communs & toutes les
sociétés humaines (p. ex. le fait de manger pour survivre), ni des aspects de la société
autochtone qui n’ont qu’un caractére secondaire ou occasionnel. Ce sont ces
caractéristiques distinctives qui doivent étre reconnues et conciliées avec la souveraineté

de Sa Majesté.

Constituent des droits ancestraux les coutumes, pratiques et traditions qui
marquent la continuité avec les coutumes, pratiques et traditions qui existaient avant le
contact avec les Européens. Il n’est pas nécessaire de produire, relativement aux
coutumes, pratiques et traditions de la coliectivité, une preuve concluante, datant de
I’époque antérieure au contact avec les Européens. Il suffit que cette preuve tende a
démontrer lesquels des aspects de la collectivité et de la société autochtones datent
d’avant le contact avec les Européens. Le concept de continuité est fe moyen qui permet
d’éviter une interprétation du par. 35(1) fondée sur la notion de «droits figés». 1l n’exige
pas la preuve d’une continuité¢ parfaite entre les coutumes, pratiques et traditions
actuelles et celles qui existaient avant le contact avec les Européens. Une pratique qui

existait avant le contact avec les Européens peut €tre reprise aprés une interruption.

Le fait de se reporter a la période antérieure au contact avec les Européens
pour identifier les droits ancestraux n’est pas incompatible avec le fait que, aux termes du
par. 35(2) de la Loi constitutionnelle de 1952, les Métis sont compris dans la définition
de «peuples autochtones du Canada». L’histoire des Métis et les raisons qui sous-tendent
leur inclusion pour qu'ils bénéficient de la protection accordée par I’art. 35 différent
considérablement de celles qui concernent les autres peuples autochtones du Canada. La
maniére dont les droits ancestraux des autres peuples autochtones sont définis n'est pas
nécessairement déterminante en ce qui concerne la maniére dont sont définis ceux des

Meétis.
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Le tribunal doit appliquer les régles de preuve et interpréter la preuve
existante en étant conscient de la nature particuliére des revendications des autochtones
et des difficultés que souléve la preuve d’un droit qui remonte & une époque on les
coutumes, pratiques et traditions n’étaient pas consignées par écrit. Les tribunaux
doivent se garder d’accorder un poids insuffisant & la preuve présentée par les
demandeurs autochtones simplement parce que cette preuve ne respecte pas de fagon

précise les normes qui seraient appliquées dans d’autres contextes.

Le tribunal saisi d’une revendication fondée sur 1’existence d’un droit
ancestral doit s attacher spécifiquement a I’examen des coutumes, pratiques et traditions
du groupe autochtone qui revendique ce droit. Les revendications de droits ancestraux ne

peuvent pas étre tranchées de maniére générale.

Le tribunal appelé a identifier les coutumes, pratiques et traditions qui
constituent les droits ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) doit s’ assurer que
la coutume, pratique ou tradition invoquée dans un cas donné revét une importance
particuliére pour la collectivité autochtone qui revendique le droit. II ne doit pas s’agir
d’une coutume, pratique ou tradition simplement accessoire d’une autre coutume,
pratique ou tradition. Les coutumes, pratiques et traditions accessoires ne peuvent €tre
considérées comme des droits ancestraux du fait qu’elles se greffent sur des coutumes,

pratiques et traditions faisant partie intégrante d’une culture.

Pour étre reconnue comme un droit ancestral, une coutume, pratique ou
tradition n’a pas & étre distincte, ¢’est-a-dire «propre» a la culture autochtone en cause.
Les demandeurs autochtones doivent simplement montrer que la coutume, pratique ou

tradition en cause est une caractéristique déterminante de leur culture.

)
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Le fait que cette coutume, pratique ou tradition se soit poursuivie aprés
P’arrivée des Européens et se soit adaptée en réaction 4 cet événement, n’est pas pertinent
pour ’appréciation de la revendication; ’arrivée et I'influence des Européens ne peuvent
étre invoquées pour rejeter la revendication, par ailleurs valide, d’un droit ancestral
présentée par un groupe autochtone. En revanche, si la coutume, pratique ou tradition
n’est que le fruit des influences européennes, alors elle ne respecte pas la norme

applicable pour la reconnaissance d’un droit ancestral.

Le rapport entre le titre aborigéne (une sous-catégorie de droits ancestraux
qui concerne seulement les revendications de droits fonciers) et les droits ancestraux ne
doit pas embrouiller I"analyse de ce qui constitue un droit ancestral. Les droits
ancestraux découlent non seulement de I’occupation antérieure du territoire, mais aussi
de I’organisation sociale antérieure et des cultures distinctives des peuples autochtones
habitant ce territoire. Pour déterminer si le bien-fondé de la revendication d’un droit
ancestral a été établi, les tribunaux doivent considérer et les rapports qu’entretient le
demandeur autochtone avec le territoire, et les coutumes, pratiques et traditions de la
société a laquelle il appartient et de lé culture distinctive de cette société. Ils ne doivent
pas se concentrer sur les rapports qu’entretiennent les peuples autochtones avec le
territoire au point de négliger les autres facteurs pertinents pour I’identification et la

définition des droits ancestraux.

Conformément a la premiére étape de I’application du critére de la partie
intégrante d’une culture distinctive, notre Cour doit identifier la nature précise de la
prétention de P’appelante qu’elle exergait un droit ancestral. En ’espéce, 1’appelante
soutient que les coutumes, pratiques et traditions des Sto:lo incluent, en tant que partie
intégrante de leur culture, I’échange de poisson contre de I’argent ou d’autres biens.

L’importance de cette coutume, pratique ou tradition est pertinente pour décider si
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celle-ci fait partie intégrante de la culture, mais elle ne peut a elle seule justifier le
bien-fondé de la revendication d’un droit ancestral. La revendication doit plutdt étre
fondée sur les coutumes, pratiques et traditions se rattachant concrétement a la pécherie,

en ’occurrence la coutume d’échanger du poisson contre de I’argent ou d’autres biens.
&

Le juge du procés n’a commis aucune erreur manifeste et dominante qui
justifierait une cour d’appel de substituer ses conclusions de fait aux siennes. Parmi ces
conclusions, on peut relever les suivantes: (1) avant le contact avec les Européens, les
échanges de poisson n’étaient qu’un aspect «accessoire» de la péche pratiquée a des fins
alimentaires; (2) il n’existait pas, avant le contact avec les Européens, de systeme de
commerce organisé chez le peuple auquel appartient ’appelante; (3) le commerce entre
les Sto:lo et la Compagnie de la Baie d’Hudson, méme s’il était important pour la société
sto:lo de cette époque, était qualitativement différent de celui qui était typique de la
culture sto:lo d’avant le contact avec les Européens; (4) ’absence de spécialisation dans
I’exploitation des ressources de la péche chez les Sto:lo tend a indiquer que I’échange de
poisson n’était pas un élément fondamental de la culture sto:lo. L’appelante n’a pas
démontré que I’échange de poisson contre de 1’argent ou d’autres biens faisait partie
intégrante de la culture sto:lo distinctive qui existait avant le contact avec les Européens

et était en conséquence protégé par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1952.

Le juge 1"Heureux-Dubé (dissidente): La source des droits ancestraux est
I’occupation et I’utilisation historiques par les autochtones de leurs terres ancestrales, et
ces droits comprennent non seulement le titre aborigéne, mais aussi les éléments
constitutifs de ce droit plus large -- tels les droits de chasse, de péche et de piégeage
ancestraux, et les coutumes, pratiques et traditions connexes -- ainsi que d’autres
éléments qui font partie intégrante de la culture autochtone distinctive visée, mais ne s¢

rapportent pas au territoire.
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Les droits ancestraux peuvent se rattacher aux terres des réserves, aux terres
visées par un titre aborigeéne et aux terres visées par un droit ancestral. Les terres des
réserves sont réservées par le gouvernement fédéral pour I'usage exclusif des Indiens.
Les terres visées par un titre aborigéne, fondé sur la common law, sont les terres que
possédent les autochtones et qu’ils peuvent occuper et utiliser a leur gré, sous réserve du
fait que c’est Sa Majesté qui, en dernier ressort, en détient le titre. Le titre aborigéne
existe lorsque P’ensemble des droits ancestraux est suffisamment important pour
commander la reconnaissance d’un droit foncier sui generis d*occupation et d’utilisation
des terres visées. Un titre aborigéne peut également étre fondé sur un traité. Enfin, les
terres visées par un droit ancestral sont les terres auxquelles ne peuvent se rattacher que
des droits ancestraux spécifiques (p. ex., le droit de chasser a des fins alimentaires,
sociales et rituelles), parce que I’occupation et I'utilisation des terres par le groupe
autochtone concerné sont trop limitées et, en conséquence, ne respectent pas le critére
applicable en vue de la reconnaissance, en common law, d’un titre aborigéne. Le
classement d’une terre dans un type donné n’est pas immuable. De plus, une terre peut

appartenir a plus d un type.

Avant 1982, la doctrine des droits ancestraux n’était fondée que sur la
common law, et les droits ancestraux pouvaient en conséquence étre éteints par traité, par
conquéte et par voie législative puisqu’ils «dépendaient de la bonne volonté du
Souverain». Désormais, le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 protége les
intéréts des autochtones qui découlent de 1’occupation et de 1’utilisation historiques par
ceux-ci de leurs terres ancestrales, en reconnaissant et en confirmant «[l]es droits

existants -- ancestraux ou issus de traités -- des peuples autochtones du Canadan.

Le test énoncé dans Sparrow est le cadre d’analyse des affaires

constitutionnelles dans lesquelles on demande qu’un droit soit protégé en tant que droit
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ancestral. Il comporte trois étapes: (1) ’évaluation et la définition d’un droit ancestral
existant (y compris son extinction), (2) I’établissement d’une atteinte prima facie a ce

droit, et (3) la justification de cette atteinte.

Le paragraphe 35(1) doit recevoir une interprétation généreuse, large et
libérale et les ambiguités, doutes ou incertitudes doivent étre résolus en faveur des
autochtones. Les droits ancestraux doivent étre interprétés a la lumiére des rapports
spéciaux de fiduciaire et de la responsabilité de Sa Majesté vis-a-vis des autochtones. La
régle la plus importante est que les droits ancestraux protégés par le par. 35(1) doivent
étre interprétés dans le contexte de I'histoire et de la culture de la société autochtone
concernée, de maniére a leur donner un sens pour les autochtones. I1n’est pas approprié
d’affirmer que, dans la définition des droits ancestraux, la perspective de la common law

importe autant que celle des autochtones.

La question de la nature et de I’étendue des droits ancestraux protégés par le
par. 35(1) est fondamentalement une question de caractérisation. Deux méthodes

d’analyse se sont dégagées.

La premiére est axée sur la coutume, pratique ou tradition en cause. Suivant
ce point de vue, ce qui est commun aux cultures autochtones et non autochtones est non
autochtone et donc n’est pas protégé par le par. 35(1). Cette méthode ne devrait pas étre
adoptée. Elle décrit mal I’expression «culture distinctive» utilisée dans I’arrét Sparrow,
en lui donnant le sens de «culture distincte». C’est une analyse qui accorde beaucoup
trop d’importance au point de vue de la majorité. Enfin, elle est une interprétation par
trop rigide qui revient a définir la culture autochtone et les droits ancestraux comme étant
ce qu’il en reste aprés qu’on en ait retranché les caractéristiques des cultures non

autochtones.
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La deuxiéme méthode est plus générale et décrit les droits ancestraux avec un
degré d’abstraction assez €élevé. Le principe sur lequel elle repose est que la notion de
«partie intégrante de la culture distinctive [des autochtones visés]» constitue un énoncé
général de I’objet du par. 35(1). 1l faudrait considérer que le par. 35(1) protége non pas
une liste de coutumes, pratiques ou traditions propres, mais plutdt la «culture distinctives
dont les activités autochtones sont des manifestations. L’accent serait mis sur
l’impoﬁaﬁce de ces activités pour les autochtones plutdt que sur les activités
elles-mémes. Il faudrait distinguer ces activités autochtones des pratiques ou habitudes
qui étaient simplement des aspects accessoires de la vie d’un groupe particulier
d’autochtones et qui, en tant que telles, ne commanderaient pas la protection du

par. 35(1).

Le critére de la «culture autochtone distinctive» ne devrait pas étre restreint
aux activités exercées uniquement par les autochtones et non par les non-autochtones.
Au contraire, toutes les coutumes, pratiques et traditions ayant un lien suffisant avec le
sentiment d’identité et le désir de préservation des sociétés autochtones organisées
devraient étre considérées comme valant d’étre protégées en vertu du par. 35(1). Qui
plus est, il faudrait interpréter ces activités de fagon généreuse, large et libérale afin de
donner plein effet &4 la reconnaissance constitutionnelle du caractére distinctif de la
culture autochtone. Ce qui constitue une coutume, pratique ou tradition distinctive pour

une culture et une société autochtones doit étre examiné avec les yeux des autochtones.

La question de la période pertinente pour la reconnaissance de droits
ancestraux ameéne a se¢ demander si la coutume, pratique ou tradition doit avoir existé
avant une date spécifique, et quelle est la période nécessaire pendant laquelle une activité

autochtone doit avoir été exercée pour étre reconnue comme un droit visé au par. 35(1).
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Deux méthodes principales ont été préconisées: la méthode fondée sur les «droits figés»

et celle fondée sur le «caractere dynamique des droits». 11y a lieu de préférer la derniére.

Suivant la méthode fondée sur les «droits figés», seraient reconnues les
coutumes, pratiques et traditions qui existaient de temps immémorial au moment de la
souveraineté britannique. Cette méthode exagére I’incidence de I"influence européenne
sur les collectivités autochtones, cristallise les pratiques autochtones a une date arbitraire
et, sur le plan de la preuve, impose aux autochtones un fardeau lourd que ne permet pas
d’atténuer I’assouplissement des normes de preuve. Ce critére intégre des hypotheses
inappropriées et improuvables en ce qui concerne la culture et la société autochtones et
est incompatible avec I"arrét Sparrow qui a refusé de définir les droits ancestraux

existants de facon & intégrer la maniére dont ils étaient réglementés en 1982,

La méthode fondée sur le «caractére dynamique des droits» repose sur le
principe que I’expression «droits ancestraux existants» doit recevoir une interprétation
souple de maniére & permettre a ces droits d’évoluer avec le temps. Il faut permettre aux
droits ancestraux de conserver une pertinence contemporaine par rapport aux besoins des
autochtones, au fur et & mesure que leurs coutumes, pratiques et traditions changent et
évoluent en méme temps que I’ensemble de la société dans laquelle ils vivent. Cette
interprétation généreuse, large et libérale des droits ancestraux protégés en vertu du
par. 35(1) garantirait leur vitalité continue. Il n’est pas impératif que les coutumes,
pratiques et traditions aient existé avant |’affirmation de la souveraineté britannique ou
avant le contact avec les Européens. Aulieu d’étre pergue comme le point tournant pour
la culture autochtone, la souveraineté britannique serait plutdt considérée comme ayant
reconnu et confirmé les coutumes, pratiques et traditions qui sont suffisamment
importantes et fondamentales pour I’ organisation sociale et Ia culture des autochtones.

Cette idée se rattache 4 la «doctrine de la continuitéy.

)
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L’activité autochtone doit avoir fait partie intégrante d’une culture
autochtone distinctive pendant une période considérable et ininterrompue. Cette période
devrait €tre appréciée en fonction des critéres suivants: (1) le type de coutumes, pratiques
et traditions autochtones en cause, (2) la culture et la société autochtones particuliéres
visées, et (3) la période de référence de 20 a 50 ans. Cette méthode permet de tenir
compte, comme il se doit, de la perspective des autochtones en ce qui concerne la

signification de leurs droits existants.

Pour ce qui est de la définition du droit ancestral revendiqué, les fins pour
lesquelles sont exercées les activités en cause sont considérées comme hautement
pertinentes dans I’examen de la question de savoir si les coutumes, pratiques et traditions
autochtones ont été suffisamment importantes pour la culture d’un groupe particulier
d’autochtones, et ce pendant une période considérable et ininterrompue. Ces fins ne
devraient pas étre compartimentées de manicre stricte, mais plutdt étre considérées
comime les divers éléments d’une gamme sur laquelle les activités autochtones exercées
seulement a des fins alimentaires se trouveraient a une extrémité et celles visant des fins
purement commerciales & ["autre extrémité, alors que les activités faites a des fins de

subsistance occuperaient le centre.

Il n’est pas nécessaire qu’une activité autochtone soit accomplie a des fins de
subsistance pour bénéficier de la protection du par. 35(1). La question de savoir si une
activité est suffisamment importante et fondamentale pour I’organisation sociale et la
culture pendant une période considérable et ininterrompue doit étre tranchée a partir des
faits propres a chaque cas et prouvés par le ministére public, compte tenu de la culture

autochtone en cause et de la preuve étayant la reconnaissance du droit revendiqué.
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Toutefois, les faits de I’espéce ne permettent pas de formuler la question sous
I’angle de la péche commerciale. L’appelante n’a pas plaidé que son peuple posséde un
droit ancestral de pécher a des fins commerciales, mais seulement le droit de vendre et
d’échanger du poisson a des fins de subsistance. Enfin, la disposition législative visée
par la présente contestation constitutionnelle ne concernait pas seulement la péche

commerciale, mais aussi la vente et I’échange du poisson a des fins non commerciales.

Le juge du proces et la Cour d’appel ont commis une erreur en formulant la
question en litige et en appliquant la méthode des «droits figés». Le juge du proces s’est
posé les mauvaises questions et a fait erreur quant 4 la preuve requise pour €tablir
I’existence d’un droit ancestral visé au par. 35(1). En conséquence, il n’a pas tiré de
conclusion de fait -- ou celles qu’il a tirées étaient insuffisantes -- au sujet de la culture
autochtone distinctive des Sto:lo en ce qui a trait 4 la vente et a I’échange de poisson a
des fins de subsistance. Vu ces erreurs manifestes et dominantes, qui ont faussé
I’appréciation des faits par le juge du procés, une cour d’appel est justifiée de modifier
les conclusions de fait du juge de premiére instance et de substituer son appréciation de la

preuve présentée au procés 4 celle du juge de premiére instance.

La péche a toujours été un aspect central de la vie et de la subsistance des
Sto:lo, qui ont toujours échangé du saumon afin d’assurer leur subsistance et celle de leur
famille. Ces activités ont fait partie de la culture autochtone distinctive des Sto:lo
pendant une période considérable et ininterrompue -- pendant des siécles avant arrivée
des Européens -- et continuent d’étre pratiquées de nos jours, quoique sous des formes
modernes. Le critére applicable afin de caractériser les droits ancestraux protégés par le
par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982, ainsi que ’exigence de durée pertinente,

ont été respectés,
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Le juge McLachlin (dissidente): Le tribunal qui est appelé a décider si une
pratique donnée est I’exercice d’un droit ancestral protégé par la Constitution en vertu du
par. 35(1) doit adopter une méthode (1) qui reconnaisse les deux objets du par. 35(1)
(savoir empécher I’extinction des droits ancestraux et constituer une assise solide en vue
du réglement des revendications autochtones), (2) qui soit libérale et généreuse envers les
intéréts des autochtones, (3) qui considére le droit ancestral revendiqué dans le contexte
du mode de vie historique du peuple qui l'invoque; (4) et, par-dessus tout, qui soit
respectueuse du role de fiduciaire que I’Etat joue auprés des premiers habitants du pays.
Les points de vue juridiques des sociétés européennes et autochtones doivent étre intégrés
et la common law appliquée doit reconnaitre pleinement la tradition autochtone

préexistante.

La vente faite en I’espéce ne devrait pas étre qualifiée autrement que d’acte
de commerce. Quand une personne vend quelque chose a autrui, ¢'est du commerce. La
question cruciale qui se pose n’est pas de savoir si, en l'espéce, la vente du poisson est ou
non un acte de commerce, mais bien si elle peut étre justifiée en tant qu'exercice d’un
droit ancestral plus fondamental, qui serait la poursuite, par les autochtones concernés, de

I’utilisation historique de la ressource.

Il est nécessaire de faire une distinction entre un droit ancestral et ’exercice
d’un tel droit. Les droits sont généralement énoncés en termes larges et généraux et ne
changent pas au fil des siécles. L’exercice des droits peut prendre diverses formes et
varier selon les lieux et les époques. Clest en déterminant si la pratique moderne en
cause peut étre qualifiée d’exercice du droit visé que I'on concilie le principe que les
droits des peuples autochtones doivent étre des droits ancestraux et I’insistance de notre
Cour sur le principe que les droits ancestraux ne sont pas figés. Il s'agit de droits

ancestraux: cependant, I’exercice de ces droits prend des formes modernes.
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L’histoire est un facteur important. Une pratique d’adoption récente ne
saurait généralement étre qualifiée d’ancestrale. Toutefois, il n’est pas essentiel qu’une
pratique remonte & I’époque qui a précédé le contact avec les Européens pour €tre
reconnue comme un droit constitutionnel. Les droits ancestraux ont leur origine non pas
dans le moment magique du contact avec les Européens, mais dans les lois et coutumes
traditionnelles que respectait le peuple en question avant que ne lui soient 1imposées

celles des Européens et qui souvent existaient de temps immémorial.

Il faut établir qu’il y a continuité -- un lien -- entre la pratique historique et le
droit revendiqué. Il peut arriver, cependant, qu’un droit cesse d’étre exercé pendant un
certain temps. Les droits ancestraux visés au par. 35(1) ne se limitent pas aux droits

reconnus formellement par traité ou par les tribunaux avant 1982,

Ni I’approche fondée sur la notion de «partie intégrante», ni celle fondée sur
le caractére «dynamique des droits» ne constituent un critére satisfaisant pour déterminer
si un droit ancestral existe, méme si ces deux approches tiennent compte de certaines
facettes importantes des droits ancestraux. Le critére de la «partie intégrante ou

accessoire» est trop large, trop indéterminé et trop catégorique.

11 convient de définir les droits ancestraux selon une approche empirique.
Plutot que d’essayer de définir a priori ce qu’est un droit ancestral, nous devons étudier
’histoire pour en tirer des inférences sur ce qui peut constituer un droit ancestral vise au

par. 35(1).

En common law, les rapports avec les autochtones ¢taient fondés sur deux
principes fondamentaux: (1) Sa Majesté prenait possession du territoire sous réserve des

droits existants des autochtones sur les terres qu’ils avaient traditionnellement occupées

a
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et sur les eaux y adjacentes; (2) les droits des peuples autochtones d’utiliser les terres et
les eaux y adjacentes pour assurer leur subsistance ne devaient leur étre enlevés que par
traité solennel et moyennant octroi a ceux-ci et a leurs descendants d'une juste indemnité.
Ce droit des autochtones d’utiliser les terres et les eaux y adjacentes comme ils l'avaient
fait traditionnellement pour assurer leur subsistance est un droit ancestral fondamental
qui trouve appui dans la common law et dans I’histoire du pays, et qui est

constitutionnalisé au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982.

Le droit de péche ancestral peut &tre défini comme étant le droit de continuer
a tirer du fleuve, de la riviére ou de la mer en question ce que les autochtones concernés
en ont traditionnellement tiré. Si les autochtones démontrent qu'ils ont
traditionnellement tiré leur subsistance du fleuve, de la riviére ou de la mer, ils ont alors a
premiére vue le droit de continuer 4 le faire, s'ils n'ont pas, par traité, échangé ce droit
contre autre chose. Ce n’est pas le droit de faire du commerce, mais le droit de continuer
d’utiliser la ressource de la maniére traditionnelle, afin de pourvoir aux besoins
traditionnels, quoique sous leur forme moderne. Si les autochtones démontrent que le
commerce est la seule maniére d’utiliser la ressource de fagon & leur permettre de se
procurer I’équivalent moderne de ce qu’ils ont traditionnellement tiré de celle-ci, il
s’ensuit qu’ils devraient étre autorisés a faire le commerce de cette ressource dans la
mesure nécessaire pour obtenir des biens et des commodités de remplacement. Dans ce
contexte, le commerce n’est rien d'autre que la méthode ou la pratique par laquelle est

exerce le droit plus fondamental qui consiste 4 tirer sa subsistance de la ressource.

Le droit d'échanger les produits du territoire et des eaux y adjacentes contre
d'autres biens n’est pas illimité. Ce droit est la poursuite de l'exploitation historique de la
ressource par les autochtones visés. Il n’y a donc rien qui justifie d'élargir le droit au-dela

de ce qui est nécessaire pour permettre aux autochtones de se procurer des biens de
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remplacement raisonnables  la place de ceux qu’ils ont traditionnellement obtenus pour
la ressource -- pour pourvoir aux besoins de base en mati¢re de logement, de transport,
d’habillement et de commodités de la vie -- en sus de leurs besoins alimentaires et rituels.
Au-dela de ces besoins, les pécheurs autochtones n’ont aucun droit de priorité sur les

non-autochtones qui pratiquent la péche commerciale ou sportive.

Tous les droits ancestraux sur les terres et les eaux y adjacentes sont
assujettis aux restrictions imposées pour des fins de conservation. Tout droit -- ancestral
ou autre -- emporte [’obligation de l'utiliser de fagon responsable. Il incombe a I'Etat

d’établir un régime de réglementation qui respecte ces objectifs.

La preuve a établi décisivement que, pendant des siécles, les Sto:lo ont péché
non seulement a des fins alimentaires et rituelles, mais aussi pour satisfaire divers autres
besoins. L'ampleur des activités de péche en I'espéce restait bien en dega des limites de

la péche traditionnelle.
Extinction

Le juge L’Heurcux-Dubé (dissidente): La question de I’extinction du droit
dont 'existence a été reconnue doit étre renvoyée au tribunal de premiére instance en vue
de la tenue d’un nouveau procés, étant donné que la preuve est insuffisante pour

permettre & notre Cour de statuer sur celle-ci.

Le juge McLachlin (dissidente): Pour qu'une mesure législative ou

réglementaire éteigne un droit ancestral, cette intention doit étre «claire et expresse».
Pl

Aucun gouvernement antérieur n'a, en prenant de réglement qui aurait, affirme-t-on,

éteint tout droit ancestral de péche commerciale, pris en considération, comme exige le
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critére de I’intention «claire et expressen, le droit ancestral ou encore ’effet sur ce droit

de la mesure qu’il se proposait de prendre.
Atteinte & premiére vue

Le juge L’Heureux-Dubé (dissidente): La question de I’atteinte prima facie
doit étre renvoyeée au tribunal de premiére instance en vue de la tenue d’un nouveau
proces, étant donné que la preuve est insuffisante pour permettre & notre Cour de statuer

sur celle-ci.

Le juge McLachlin (dissidente): L’examen de la question de I’atteinte
comporte deux étapes: (1) la personne accusée doit établir qu’elle avait, a premiére vue,
le droit de faire ce qu’elle a fait; (2) il incombe alors au ministére public de prouver que
le régime de réglementation respecte le droit particulier des autochtones de pécher a des

fins de subsistance. La deuxiéme condition n’a pas été remplie.
Justification

Le juge L’Heureux-Dubé (dissidente): La question de la justification doit
étre renvoyée au tribunal de premiére instance en vue de la tenue d’un nouveau procés,
étant donné que la preuve est insuffisante pour permettre a4 notre Cour de statuer sur

celle-ci.

Le juge McLachlin (dissidente): Il ne convient pas d’adopter une conception
large de la justification, qui ampute le droit pour le motif que cela est nécessaire & des
fins de réconciliation et d’harmonie sociales. Une telle conception est contraire a la

jurisprudence, indéterminée et, en derniére analyse, plus politique que juridique. Ily a
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lieu d’adopter une conception plus limitée de la justification, savoir qu’il est loisible &
I’Etat d’interdire I’exploitation de la ressource qui est incompatible avec son utilisation

continue et responsable.

La restriction par le gouvernement d’un droit ancestral peut étre justifiée,
pourvu qu’elle vise & assurer la conservation de la ressource et I’exercice responsable du
droit. La validité de restrictions qui iraient plus loin ne saurait étre sauvegardée pour le
motif que celles-ci sont nécessaires pour assurer la réconciliation ou la paix sociales. Des
restrictions ayant pour effet de retirer & des autochtones la jouissance de la ressource pour
la transférer a4 d’autres, et ce sans conclure de traité avec les premiers ou obtenir leur

consentement, ne sauraient &tre justifiées.

Sous réserve des limites justifiées par la conservation de la ressource et la
prévention des activités nuisibles a autrui, les autochtones ont la priorité pour pécher a
des fins alimentaires et rituelles, ainsi qu’a des fins supplémentaires de subsistance,
c’est-a-dire pour satisfaire les besoins fondamentaux que la pécherie permettait & leurs
ancétres de combler. Sous réserve de ces conditions, les non-autochtones peuvent

exploiter la ressource.

La disposition réglementaire en cause n’était pas justifiée.
pas ]

N
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/[Le Juge en chefl/

Version frangaise du jugement du juge en chef Lamer et des juges La Forest,

Sopinka, Gonthier, Cory, lacobucci et Major rendu par

LE JUGE EN CHEF --

I. Introduction

Le présent pourvoi, ainsi que les pourvois connexes R. c. N.T.C. Smokehouse Ltd., [1996]
2R.C.8. 723 et R. ¢. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 672, soulévent la question que notre
Cour n’a pas tranchée dans ’arrét R. ¢. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075: Comment faut-il
s’y prendre pour définir les droits ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) dela

Loi constitutionnelle de 19827

Dans I’arrét Sparrow, le juge en chef Dickson et le juge La Forest, qui ont rédigé la
décision unanime de la Cour, ont donné les grandes lignes du cadre d’analyse des

demandes fondées sur le par. 35(1). Premiérement, le tribunal doit déterminer si le
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demandeur a prouvé qu’il avait agi en vertu d’un droit ancestral. Deuxiémement, il doit
décider s’il y a eu extinction de ce droit. Troisiémement, il doit déterminer s’il y a eu
atteinte a ce droit. Enfin, le tribunal doit décider si I’atteinte est justifiée. Dans Sparrow,
toutefois, I’existence du droit ancestral des Musqueams de pécher a des fins alimentaires
n‘était pas séricusement contestée, de sorte que notre Cour n’avait pas a trancher la
question de savoir comment il faut s’y prendre pour définir les droits reconnus et
confirmés par le par. 35(1). C’est & cette question et, en particulier, & celle de savoirsi le
par. 35(1) reconnait et confirme le droit des Sto:lo de vendre du poisson, que notre Cour

doit maintenant répondre.

Pour définir la portée des droits ancestraux, il sera d’abord nécessaire d’énoncer les
objets qui sous-tendent le par. 35(1), en particulier les raisons pour lesquelles on y
reconnait et confirme le statut constitutionnel unique des peuples autochtones au Canada.
En effet, tant que ’on n’a pas saisi pourquoi les droits ancestraux existent et sont
protégés par la Constitution, il est impossible de les définir. Comme e juge Dickson
(plus tard Juge en chef) I’a dit dans ’arrét R. ¢. Big M Drug Mart Lid., {1985} 1 R.C.S.
2935, a la p. 344, les textes constitutionnels doivent étre interpiétés «en fonction des
intéréts qu’ils visent a protéger». Ce principe, énoncé a I’égard des droits protégés par la
Charte canadienne des droits et libertés, s’applique également & I'interprétation du

par. 35(1).

En conséquence, aprés un bref exposé du contexte du présent pourvoi, le présent
jugement fera état, en vue de ’identification des droits ancestraux, d’un critére reflétant
les objets visés au par. 35(1) et les intéréts que cette disposition constitutionnelle est

censée protéger.

()
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1I. Exposé des faits

L’appelante Dorothy Van der Peet a été accusée, en application du par. 61(1) de la Lo/
sur les pécheries, S.R.C. 1970, ch. F-14, de I’infraction d’avoir vendu du poisson pris en
vertu d’un permis de péche de subsistance des Indiens, contrairement au par. 27(5) du
Réglement de péche général de la Colombie-Britannique, DORS/84-248. A la date ol

’appelante a ét€ inculpée, le par. 27(5) était ainsi rédigé:

27. ...
(5) 1l estinterdit & quiconque de vendre, d’échanger ou d’offrir de
vendre ou d’échanger du poisson pris en vertu d’un permis de péche de

subsistance des Indiens.

Les accusations découlaient de la vente par ["appelante de 10 saumons le 11 septembre
1987. Ces poissons avaient été pris par Steven et Charles Jimmy en vertu d’un permis de
péche de subsistance des Indiens. Charles Jimmy est le conjoint de fait de I’appelante.
Celle-ci, membre des Sto:lo, n’a jamais contesté ces faits, invoquant plutét pour sa
défense qu’en vendant ces poissons elle exergait un droit ancestral existant de vendre du
poisson. L’appelante a fondé sa défense sur la these que les restrictions imposées par le
par. 27(5) du Réglement portent atteinte & son droit ancestral existant de vendre du
poisson et qu’elles sont donc invalides parce qu’elles violent le par. 35(1) de la Loi

constitutionnelle de 1952.

[OI. Les décisions des juridictions inférieures

La Cour provinciale, [1991] 3 CN.L.R. 155
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Le juge Scarlett de la Cour provinciale a rejeté I’argument de I’appelante voulant qu’elle
ait vendu du poisson en vertu d’un droit ancestral. S’appuyant sur les témoignages de
membres de la bande et d’anthropologues, il a conclu que, historiquement, les Sto:lo
avaient clairement pratiqué la péche a des fins alimentaires et rituelles, mais que les
échanges de saumons qui se produisaient avaient un caractére uniquement accessoire et
occasionnel. 1l a statué, a la p. 160, qu’il n’y avait pas de commerce du saumon
[TRADUCTION] «au sens d’un commerce organisé ou d’un marché», mais seulement des
«échanges découlant d’occasions fortuites». Il a conclu que Ies Sto:lo n’étaient pas en
mesure de conserver ou d’emmagasiner le poisson durant de longues périodes, et que leur
culture était celle d’une bande plutdt que d’une tribu. I a estimé que ces deux faits
étaient importants en ce qu’ils tendaient 4 indiquer que les Sto:lo ne faisaient pas
d’échanges dans le cadre d’un systéme de marché. Sur la foi de ces conclusions
concernant la nature des échanges de saumon faits par les Sto:lo, le juge Scarlett a statué
que le droit ancestral de ceux-ci de pécher a des fins alimentaires et rituelles n’inclut pas
le droit de vendre le poisson ainsi pris. Il a donc déclaré I’accusée coupable d’avoir

contrevenu au par. 61(1) de la Loi sur les pécheries.

La Cour supréme de la Colombie-Britannigue (1991), 58 B.C.LR. (2d) 392

)
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Le juge Selbie de la Cour supréme de la Colombie-Britannique a statué que le juge
Scarlett de la Cour provinciale avait commis une erreur en se demandant si la preuve
établissait que les Sto:lo avaient fait des échanges dans le cadre d’un systéme de marché,

La preuve n’aurait pas dil étre examinée & la lumiére des [TRADUCTION] «critéres
contemporains de «commercialisation»» (par. 15), mais plutdt en vue de déterminer si
«elle [était] davantage compatible avec I’existence d’un droit de péche ancestral incluant
le droit de vendre ou d’échanger le produit de la péche, que le contraire» (par. 16). Le
juge a conclu, au par. 16, que, en ’espece, la preuve ¢tait compatible avec Iexistence
d’un droit ancestral de vendre du poisson parce qu’elle tendait a indiquer que les sociétés
autochtones ne faisaient I’objet d’aucune restriction ou interdiction en ce qui concerne la
vente du poisson, de sorte que [TRADUCTION] «quand le premier Indien a pris le premier
saumon il avait le «droit» d’en faire ce qu’il voulait -- le manger, I’échanger contre de la
viande de chevreuil, le remettre & I’eau ou le garder pour les temps plus difficiles». En
conséquence, le juge Sclbie a statué que les Sto:lo possédaient un droit ancestral de
vendre du poisson et que la décision rendue par le juge du procés contre I’appelante était
incompatible avec la preuve. Tl a ordonné la tenue d’un nouveau procés sur les questions
de savoir si ce droit avait été éteint, si le réglement portait atteinte a ce droit et, si oui, si

la violation était justifice.

La Cour d’appel (1993), 80 B.C.L.R. (2d) 75
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La Cour d’appel de la Colombie-Britannique a accueilli a I’appel du ministere public et
rétabli la déclaration de culpabilité prononcée par le juge Scarlett de la Cour provinciale.
Le juge Macfarlane (avec ’appui du juge Taggart), a conclu, au par. 20, qu’une pratique
est protégée par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 en tant que droit
ancestral si la preuve établit qu’elle a [TRADUCTION] «été exercée, au moment de
’affirmation de la souveraineté, pendant une période suffisamment longue pour devenir
partie intégrante de la société autochtone». Cependant, pour €tre protégée en tant que
droit ancestral, la pratique ne doit pas s’étre [TRADUCTION] «répandue du seul fait des
influences européennes» (au par. 21), mais bien émaner de la société autochtone
elle-méme. Sur le fondement de ce critére, le juge Macfarlane a statue, au par. 30, que
les Sto:lo n’avaient pas de droit ancestral de vendre du poisson. 1l a conclu que la
question n’était pas de savoir si les Sto:lo étaient en mesure d’établir I’existence du droit
d’aliéner du poisson excédentaire a I’occasion, mais bien de savoir s’ils avaient le droit
de [TRADUCTION] «vendre commercialement du poisson attribué & des fins alimentaires»,
droit qui doit bénéficier de la priorité garantie par la Constitution en ce qui concerne la
répartition de cette ressource. Puisque c’était la la question a trancher, le juge
Macfarlane a statué que le juge du procés avait bien apprécié la preuve qui -- méme si
elle indiquait qu’on aliénait le poisson excédentaire, notamment par voie d’échanges --
n’établissait pas que [TRADUCTION] «le but de la péche était de faire le commerce du
poisson» (par. 41). Bien que, avant I’affirmation de la souveraineté par les Britanniques,
les Sto:lo échangeaient effectivemnent du saumon a la Compagnie de la Baie d’Hudson
contre d’autres biens, d’une maniére qui pourrait étre qualifiée de commerciale, ces
échanges ne participaient «pas de la méme nature et de la méme qualité que Ies traditions
autochtones dont ’existence avait été établie par la preuve» (par. 41), et ils ne

bénéficiaient donc pas de la protection du par. 35(1) en tant que droit ancestral.

(

'
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Dans son jugement concordant, le juge Wallace a énoncé, a I’égard des droits ancestraux,
un critére analogue a celui du jllge Macfarlane, dans la mesure ot1il a lui aussi statué, au
par. 78, que sont protégées par le par. 35(1) en tant que droits ancestraux les pratiques
[TRADUCTION] «traditionnelles qui faisaient partie intégrante de la société autochtone
avant ['affirmation de la souveraineté». Le juge Wallace a souligné qu’il ne faut pas
considérer que le par. 35(1) a pour but d’élargir la notion de droits ancestraux telle
quelle existait avant 1982, mais plutdt qu’il vise & protéger contre les atteintes
législatives les droits ancestraux qui existaient en 1982. Le paragraphe 35(1) n’a pas été
édicté pour faciliter la réalisation des objectifs actuels de la collectivité autochtone, mais
bien pour protéger [TRADUCTION] «les pratiques autochtones traditionnelles qui font
parﬁe intégrante du mode de vie traditionnel et de la culture de la collectivité autochtoney
(par. 78). Le juge Wallace a statué, au par. 104, que les droits ne doivent pas étre
[TRADUCTION] «déterminés eu égard aux objectifs économiques de leurs titulaires». A
partir de ce cadre d’analyse, il a conclu que le juge du procés avait a juste titre statué que
[a vente de poisson a des fins commerciales différe de par sa nature du droit ancestral des
Sto:lo de pécher a des fins alimentaires et rituelles, de sorte qu’il était impossible

d’affirmer que "appelante exercait un droit ancestral lorsqu’elle a vendu le poisson.

Le juge Lambert a exprimé sa dissidence. Tout en convenant que les droits ancestraux
sont les coutumes, pratiques et traditions autochtones qui font partie intégrante d’une
culture autochtone distinctive, il a ajouté la réserve que, pour décider si une pratique fait
effectivement partie intégrante de cette culture, il faut d’abord la décrire correctement.
Selon lui, pour bien décrire un droit ou une pratique il faut se fonder sur son importance
pour la culture autochtone concernée. A cette fin, pour déterminer dans quelle mesure la
péche autochtone constitue un droit protégé par le par. 35(1), le tribunal doit tenir compte
non pas du but dans lequel les autochtones péchaient, mais plutdt de I'importance de la

péche pour la société autochtone. Ce n’est pas la péche mais son importance sociale qui
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fait partie intégrante de la société autochtone distinctive et qui, de ce fait, est protégée par
le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. A I’appui de cette proposition, le juge
Lambert a invoqué I’arrét Sparrow de notre Cour, précité, ainsi qu’un arrét ameéricain
touchant un différend concernant les conditions de traités signés avec les autochtones du
nord-ouest de la cbte du Pacifique (voir, p. ex., Washington c¢. Washington State
Commercial Passenger Fishing Vessel Association, 443 1U.S. 658 (1979)), et le principe
général que, dans la définition des droits ancestraux, il faut tenir compte du point de vue
des autochtones. Le juge Lambert a conclu que I'importance de la péche sur le plan
social pour les Sto:lo était le fait que cette activité était le moyen qui leur permettait de
s’assurer une subsistance convenable. Il a par conséquent statué, au par. 150, que les

Sto:lo possédaient le droit ancestral, protégé par le par. 35(1):

[TRADUCTION] de prendre et, s'ils le désirent, de vendre eux-mémes et par
Pentremise d’autres Sto:lo, suffisamment de saumon pour assurer d (ous
ceux qui souhaitent pécher -- ainsi qu’aux personnes a leur charge --,
compte lenu de leurs autres ressources financiéres, une subsistance

convenable . . . |En italique dans I’original.]

Le juge Lambert a rejeté la position de la majorité que la dimension commerciale de la
péche a été introduite par les Européens et qu’elle ne bénéficie donc pas de la protection
du par. 35(1). Le point essentiel, a-t-il affirmé, n’est pas que les Européens aient
introduit le commerce, mais bien que, des I’arrivée de ceux-ci, les Sto:lo ont commenceé a
faire du commerce avec eux. Ce faisant, ils ne rompaient pas avec leur passé. Le
commerce avec la Compagnie de la Baie d’Hudson [TRADUCTION] «n’était qu’une
réaction a une nouvelle circonstance dans I’exercice de la pratique existantes (par. 180).
Le juge Lambert a ajouté que le droit des Sto:lo de pécher pour s’assurer une subsistance

convenable n’avait pas été éteint, et qu’il avait été violé par le par. 27(5) du Reglement,
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d’une maniére qui n’a pas été justifiée par le ministére public. II aurait donc rejeté

’appel de ce dernier et inscrit un acquittement.

Le juge Hutcheon a lui aussi exprimé sa dissidence. Il I’a fait sur le fondement que rien
n’appuie la thése que le moment pertinent pour I’identification des droits ancestraux est
la péribde antérieure aux contacts avec les Européens et leur culture, II a jugé que le
moment historique pertinent est plutdt 1846, date de I’affirmation de la souveraineté
britannique sur la Colombie-Britannique. Comme il n’est pas contesté qu’en 1846 les
Sto:lo faisaient le commerce du saumon, ils peuvent revendiquer un droit ancestral de
vendre du poisson protégé par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. Le juge
Hutcheon a en outre conclu que ce droit n’avait pas été éteint avant 1982. En
conséquence, il aurait ordonné la tenue d’un nouveau proceés sur les questions de

I"atteinte & ce droit et de la justification.

IV. Movens d’appel

L’autorisation de pourvoi devant notre Cour a été accordée le 10 mars 1994. La question

constitutionnelle suivante a été formulée:

Le vparagraphe 27(5) du Reéglement de péche général de la
Colombie-Britannique, DORS/84-248, tel qu’il se lisait le 11 septembre
1987, est-il, dans les circonstances de la présente affaire, inopérant a I’égard
de I’appelante en vertu de I’art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, en
raison des droits ancestraux au sens de 1’art. 35 de la Loi constitutionnelle de

1982, qu’elle invoque?
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L appelante a interjeté appel pour le motif que la Cour d’appel aurait fait erreur en
définissant les droits ancestraux protégés par le par. 35(1) comme étant les pratiques qui
font partie intégrante des cultures distinctives des peuples autochtones. Elle a prétendu
que la Cour d’appel a commis une erreur en statuant que les droits ancestraux sont
reconnus dans le but de protéger le mode de vie traditionnel des autochtones. Elle ade
plus affirmé que la Cour d’appel avait fait erreur en exigeant que les Sto:lo satisfassent &
un critére exigeant:la preuve d’une longue période d’utilisation, en exigeant qu’ils
démontrent I’absence d’influence européenne et en ne retenant pas le point de vue des

autochtones eux-mémes.

Le First Nations Summit, Delgamuukw et autres ainsi que Pamajewon et autres sont
intervenus pour appuyer ’appelante. Le Fishertes Council of British Columbia, le
procureur général du Québec, la British Columbia Fisheries Survival Coalition et la

British Columbia Wildlife Federation sont intervenus au soutien de I'intimée Sa Majesté

la Reine.
V. Analvse
Introduction

I’aborde maintenant la question qui, comme je I’ai déja indiqué, est au coeur du présent
pourvoi: Comment faut-il s’y prendre pour définir les droits ancestraux reconnus et

confirmés par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 19827

Dans son mémoire, I’appelante a prétendu que la Cour d’appel a la majorité avait commis
une erreur en définissant les droits visés au par. 35(1) d’une maniére qui [TRADUCTION]

«a transformé un droit en une relique». Une telle fagon de voir, d’affirmer I’appelante,
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est inconciliable avec le fait que les droits ancestraux reconnus et confirmés par le
par. 35(1) sont des droits et non simplement des pratiques autochtones. L’ appelante a
reconnu que les droits ancestraux tirent leur origine des sociétés et cultures autochtones,
mais elle a soutenu que la Cour d’appel a la majorité a commis une erreur parce qu’elle a
défini les droits ancestraux en s’attachant & identifier des activités antérieures au contact

avec les Européens plutot que des droits [égaux préexistants.

17 Méme si ’appelante a raison de dire que la simple existence d’une activité dans une
collectivité autochtone donnée avant le contact avec les Européens n’est pas, en soi, un
fondement suffisant pour définir des droits ancestraux, la thése qu’elle voudrait que notre
Cour adopte éloigne trop la protection du par. 35(1) de ce qu’elle est censée protéger. 1l

- est vrai que le par. 35(1) reconnait et confirme les droits ancestraux existants, mais il ne

faut pas oublier que les droits qu’il reconnait et confirme sont des droits autochtones.

18 Selon la philosophie libérale du Siecle des Lumiéres, qui a inspiré le Bill of Rights des
FEtats-Unis et, plus indirectement, la Charte, les droits appartiennent a tous les membres
de la société, étant donné que chacun a droit & la dignité et au respect. Les droits sont
généraux et universels; ils constituent la maniére dont la «dignité inhérentex» a chaque
individu dans la société est respectée: R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103,alap. 136;R. .
Big M Drug Mart Ltd., précité, a la p. 336.

19 Toutefois, les droits ancestraux ne peuvent étre définis par I’application des préceptes de
cette philosophie. Méme s’ils ont une portée et une importance égales aux droits inscrits
dans la Charte, les droits ancestraux doivent étre considérés différemment des droits

D garantis par la Charte, parce qu’ils sont détenus seulement par les autochtones au sein de

la société canadienne. Les droits ancestraux tirent leur origine du fait que les peuples

autochtones sont des autochtones. Comme ’ont souligné des commentateurs
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universitaires, les droits ancestraux [TRADUCTION] «participent de I’essence méme de
I’ «autochtonité», Michael Asch et Patrick Macklem, «Aboriginal Rights and Canadian
Sovereignty: An Essay on R. v. Sparrow» (1991), 29 Alta. L. Rev. 498, a la p. 502; il
s’agit de droits détenus par [TRADUCTION] «les Indiens en tant qu’lndiens», Brian

Slattery, «Understanding Aboriginal Rights» (1987), 66 R. du B. can. 727, 4 la p. 776.

Notre Cour a pour tdche de définir les droits ancestraux d’une maniere qui reconnaisse

qu’il s’agit bien de droits, mais de droits détenus par les autochtones parce qu’ils sont des

autochtones. Notre Cour ne doit pas perdre de vue le statut constitutionnel généralisé des
droits protégés par le par. 35(1), mais elle ne peut pas non plus faire abstraction de la
nécessaire spécificité qui résulte de la protection constitutionnelle spéciale accordée a un
segment de la société canadienne. Notre Cour doit définir la portée du par. 35(1) d’une
maniere qui permette de cerner 4 la fois ’aspect «ancestral» et 'aspect «droit» dans

Pexpression «droits ancestraux».

Comme il a été indiqué au début, la fagon d’accomplir cette tdche est d’appliquer au
par. 35(1) une analyse fondée sur I’objet. C’est par la détermination des intéréts que le
par. 35(1) vise a protéger qu’il est possible d’appréhender la dualité des droits
ancestraux. Dans Iarrét Hunter c. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145, le juge Dickson a
expliqué la raison d’étre de I’analyse fondée sur 1’objet des textes constitutionnels.
Ainsi, les tribunaux doivent donner & la Constitution une interprétation fondée sur [’objet
parce que les constitutions sont, de par leur nature méme, des documents congus autant
en fonction de I’avenir que du présent. La Constitution doit étre interprétée de telle sorte
qu’elle soit «susceptible d’évoluer avec le temps de maniére & répondre a de nouvelles
réalités sociales, politiques et historiques que souvent ses auteurs n’ont pas envisagées»,
Hunter, précité, a la p. 155. Parce qu’une telle approche assure que la disposition n’est

pas considérée comme statique, et pertinente seulement par rapport aux circonstances
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présentes, ’application au par. 35(1) d’une analyse fondée sur I’objet garantit que la
reconnaissance et la confirmation prévues par celui-ci sont compatibles avec le fait que
ce qui est reconnu et confirmé ce sont des «droits». De plus, parce qu’elle oblige le
tribunal a analyser des textes constitutionnels donnés «en fonction des intéréts qu’ils
visent a protégery (Big M Drug Mart Lid., précité, a la p. 344), cette analyse du par. 35(1)
fait en sorte que ce qui est jugé comme relevant de cette disposition se rapporte & son
objet: les peuples autochtones et leurs droits par rapport a la société canadienne dans son

ensemble.

22 Dans Sparrow, précité, le juge en chef Dickson et le juge La Forest ont statué, a la p.
1106, qu’il faut interpréter le par. 35(1) en fonction de I'objet qu’il vise:
2
= La méthode qu’il convient d’adopter pour interpréter le par. 35(1) est
dérivée des principes généraux d’interprétation constitutionnelle, des

principes relatifs aux droits ancestraux et des objets sous-jacents a la

disposition constitutionnelle elle-méme. [Je souligne.]

Toutefois, dans cette affaire-1a, notre Cour n’a pas eu I'occasion de dégager les objets
sous-jacents au par. 35(1) eu égard 2 la portée des droits qu’il vise a protéger. 1l faut

faire cette analyse dans le présent cas.
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Principes généraux applicables aux litiges entre les peuples autochiones et I'Etat

Toutefois, avant d'analyser le par. 35(1) en fonction de son objet, il convient de signaler
qu’une telle analyse doit étre faite a la lumiére des principes généraux applicables aux
rapports juridiques entre 1’ Etat et les peuples autochtones. Dans Iarrét Sparrow, précité,
notre Cour a statué, a la p. 1106, que le par. 35(1) doit recevoir une interprétation
généreuse et libérale en faveur des autochtones:

Si on considere les objectifs de la confirmation des droits ancestraux, il est

évident gqu’une interprétation généreuse et libérale du texte de cette
disposition constitutionnelle s’impose. [Je souligne.]

Ce principe d’interprétation, qui a d’abord été énoncé dans le contexte des droits issus de
traités -- Simon c¢. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 387, a la p. 402; Nowegijick ¢. La Reine,
[1983] 1 R.C.S. 29, 4 lap. 36; R. ¢. Horseman, [1990] 1 R.C.S. 901, alap. 907; R .
Sioui, [1990] 1 R.C.S. 1025, 4 la p. 1066 -- découle de la nature des rapports entre 'Etat
et les peuples autochtones. L'Etat a, envers les peuples autochtones, une obligation de
fiduciaire qui a pour conséquence de mettre son honneur en jeu lorsqu’il traite avec eux.
En raison de cette obligation de fiduciaire et de l'incidence de cette obligation sur
I"honneur de 1'Etat, les traités, le par. 35(1) et les autres dispositions législatives et
constitutionnelles protégeant les droits des peuples autochtones doivent recevoir une
interprétation généreuse et libérale: R. c¢. George, [1966] R.C.S. 267, alap. 279. Ce
principe général doit guider la Cour dans l'analyse des objets qui sous-tendent le
par. 35(1), ainsi que dans ’analyse de la définition et de la portée de cette disposition.
L'existence des rapports de fiduciaire qui existent entre I'Etat et les peuples autochtones
emporte en outre que les doutes ou ambiguités concernant la portée et la définition des
droits visés par le par. 35(1) doivent étre résolus en faveur des peuples autochtones.

Dans R. c. Sutherland, [1980] 2 R.C.S. 451, a la p. 464, le juge Dickson a affirmé,

7
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relativement & la clause 13 de la Convention entre le Manitoba et le Canada, un
document constitutionnel, qu’il «faut Iinterpréter de fagon a résoudre tout doute en
faveur des Indiens, les bénéficiaires des droits ainsi garantiss. Ce principe
d’interprétation s’ applique également au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 et,

je le répéte, il devrait guider la Cour dans son analyse de I’objet de cette disposition.

Analyse de 'objet du par. 35(1)

Je vais maintenant analyser 1’objet du par. 35(1).

Quand le tribunal dégage les objets visés par une disposition constitutionnelle ou les
intéréts que celle-ci est censée protéger, ce qu’il fait c’est essentiellement expliquer la
raison d’étre de cette disposition et énoncer les raisons sous-jacentes de la protection
qu’elle offre. En ce qui concerne e par. 35(1), le tribunal doit donc expliquer la raison
d’étre et le fondement de la reconnaissance et de la confirmation des droits spéciaux des
peuples autochtones, et identifier le fondement du statut particulier des peuples

autochtones au sein de ’ensemble de la société canadienne.

Dans la détermination du fondement de la reconnaissance et de la confirmation des droits
ancestraux, il ne faut pas oublier que le par. 35(1) n’a pas créé la doctrine juridique des
droits ancestraux. En effet, ces droits existaient déja et ils étaient reconnus en common
law: Calder ¢. Procureur général de la Colombie-Britannique, [1973] R.C.S. 313.
Evidemment, comme les droits ancestraux n’avaient pas, en common law, de statut
constitutionnel, le législateur fédéral pouvait a tout moment les éteindre ou les
réglementer: Kruger ¢. La Reine, [1978] 1 R.C.S. 104, a la p. 112; R. ¢. Derriksan
(1976), 71 D.L.R. (3d) 159 (C.5.C.), [1976] 2 R.C.S. v; c’est ce qui distingue les droits

ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) de ceux protégés par la common law.
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A la suite de I’adoption du par. 35(1), les droits ancestraux ne peuvent pas étre éteints et
ils ne peuvent étre réglementés ou violés qu’en conformité avec le critére de justification

énoncé par notre Cour dans Sparrow, précité.

Le fait que les droits ancestraux sont antérieurs a 1’édiction du par. 35(1) pourrait amener
a conclure qu’il faudrait limiter I’analyse de I’objet de cette disposition aux raisons pour
lesquelles une doctrine juridique préexistante s’est vue conférer un statut constitutionnel.
1l faut s’abstenir de tirer pareille conclusion. La préexistence des droits ancestraux est
un élément pertinent pour I’analyse du par. 35(1), parce qu’elle indique que I'importance
et Iexistence de ces droits sont antérieures 4 la constitutionnalisation de ceux-ci et
quelle éclaire sur les raisons justifiant la protection qui leur est accordée. Toutefois, il
faut identifier les intéréts protégés par le par. 35(1) en expliquant le fondement de la
doctrine juridique des droits ancestraux, et non les raisons pour lesquelles cette doctrine a

aujourd’hui un statut constitutionnel.

A mon avis, la doctrine des droits ancestraux existe et elle est reconnue et confirmée par

le par. 35(1), et ce pour un fait bien simple: quand les Européens sont arrivés en

Amérique du Nord, les peuples autochtones s’y trouvaient déja, ils vivaient en
collectivités sur ce territoire et participaient a des cultures distinctives, comme ils
’avaient fait pendant des siécles. C’est ce fait, par-dessus tout, qui distingue les peuples
autochtones de tous les autres groupes minoritaires du pays et qui commande leur statut

juridique -- et maintenant constitutionnel -- particulier.

Plus précisément, le par. 35(1) établit le cadre constitutionnel qui permet de reconnaitre
que les autochtones vivaient sur le territoire en sociétés distinctives, possédant leurs
propres cultures, pratiques et traditions, et de concilier ce fait avec la souveraineté de Sa

Majesté. Les droits substantiels visés par cette disposition doivent étre définis a la

-

~



w,

L2

[\

-43 .

lumiére de cet objet. Les droits ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1)
doivent tendre & concilier la préexistence des sociétés autochtones et la souveraineté de

Sa Majesté.

La conclusion que le par. 35(1) a pour objet de reconnaitre I’occupation antérieure de
I’ Amérique du Nord par les peuples autochtones ressort du texte francais de cette
disposition. L’expression anglaise «existing aboriginal and treaty rights» est rendue en
francais par «[l]es droits existants -- ancestraux ou issus de traités». Le terme «ancestral»,
qui est défini ainsi dans le dictionnaire Le Petit Robert 1 (1990): «[q]ui a appartenu aux
ancétres, qu’on tient des ancétres», tend & indiquer que les droits reconnus et confirmés
par le par. 35(1) doivent, sur le plan temporel, tirer leur origine de la présence historique

-- des ancétres -- des peuples autochtones de I’ Amérique du Nord.

Cette fagon d’analyser le par.35(1) trouve également appui dans des décisions
antérieures de notre Cour. Dans Calder, précité, la Cour a refusé une demande des
Nishgas qui sollicitaient une déclaration portant que leur titre aborigéne n’avait pas été
¢teint. Aucune majorité ne s’est dégagée quant au fondement de la décision dans cet
arrét. Toutefois, dans leurs motifs respectifs, les juges Judson et Hall (chacun parlant
aussi au nom de deux autres juges) ont reconnu ’existence du titre aborigéne. Le juge
Hall a basé le titre aborigéne des Nishgas sur le fait que ceux-ci avaient «possédé [. . .]
de temps immémorial» (Calder, précité, a la p. 375) les terres dont ils revendiquaient le
titre. Le juge Judson a expliqué ainsi les origines du titre aborigéne des Nishgas, a la
p- 328:

Je crois qu’il est clair qu’en Colombie-Britannique, le titre indien ne

peut pas avoir pour origine la Proclamation de 1763, mais il reste que

jorsque les colons sont arrivés. les Indiens étaient déid [4. ils étaijent

organisés en sociétés et occupaient les terres comme leurs ancétres I’avaient
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fait depuis des siécles. C’est ce que signifie le titre indien et en ’appelant

«droit personnel de la nature d’un usufruit», la solution du probléme n’en
devient pas plus facile. Ils affirment dans la présente action qu’ils avaient le
droit de continuer 4 vivre sur leurs terres comme 1’ avaient fait leurs ancétres

et que ce droit n’a jamais été juridiquement éteint. [Je souligne.]

La position des juges Judson et Hall quant au fondement du titre aborigéne est applicable
aux droits ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1). Le titre aborigéne est
I’aspect des droits ancestraux qui se rapporte spécifiquement aux revendications
territoriales des autochtones; ¢’est le moven par lequel la common law reconnait les
droits fonciers des autochtones. Ainsi, I’explication donnée dans I"arrét Calder, précité,
relativement au fondement du titre aborigéne peut étre appliquée ¢galement aux droits
ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1). Tant le titre aborigéne que les droits
ancestraux découlent de I’existence de collectivités autochtones distinctives, occupant

«les terres comme leurs ancétres I’avaient fait depuis des siecles» (p. 328).

Le fondement du titre aborigéne énoncé dans Calder, précité, a été confirmeé dans Guerin
¢. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335. Cet arrét concernait la nature et I’étendue de
I’obligation de fiduciaire de Sa Majesté envers les peuples autochtones. Cependant,
comme il a fondé ce rapport de fiduciaire, 4 la p. 376, sur le «concept du titre aborigéne,
autochtone ou indien», le juge Dickson a eu l’occasion d’étudier la question de
I’existence du titre aborigéne. Pour conclure a I’existence d’un tel titre, 1l ainvoqué, ala
p. 376, arrét Calder, précité, dans lequel «le titre aborigéne [a été reconnu} comme un

droit, en common law, découlant de I’occupation et de la possession historiques par les

Indiens de leurs terres tribales». [Je souligne.]
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Le point de vue selon lequel les droits ancestraux sont fondés sur I’occupation antérieure
de I’Amérique du Nord par des sociétés autochtones distinctives trouve appui dans de
vieilles décisions américaines rendues par le juge en chef Marshall. Bien que
I’organisation constitutionnelle des Etats-Unis soit différente de celle du Canada et que le
droit américain relatif aux autochtones ait évolué d’une maniére propre, je suis d"accord
avec le professeur Slattery quand il dit des décisions du juge Marshall qu’elles donnent
[TRADUCTION] «une structure et une cohésion a un ensemble désorganisé et diffus de
régles de droit coutumier basées sur les pratiques officielles», et quand il affirme que ces
décisions sont «aussi pertinentes au Canada qu’aux Etats-Unisy -- «Understanding
Aboriginal Rights», loc. cit., ala p. 739. J’ajouterais simplement aux observations du
professeur Slattery que, en raison des différences importantes qui existent entre le droit
américain relatif aux autochtones et le droit canadien sur la question, I’intérét de ces
arréts tient davantage aux principes généraux qui y sont énoncés qu’aux décisions

spécifiques qui y sont prononcées.

Dans Johnson ¢. M'Iniosh, 21 U.S. (8 Wheat.) 543 (1823), premiére des décisions du
juge Marshall sur le titre aborigéne, la Cour supréme a statué que les terres des Indiens ne
pouvaient étre aliénées que par le gouvernement des Etats-Unis et non par les Indiens
eux-mémes. Dans sa décision (rédigée pour la cour), le juge en chef Marshall a fait
I’historique de I’exploration de I’ Amérique du Nord par les pays européens et établi le
lien entre cette exploration et le titre aborigéne. A son avis, le titre aborigéne est le droit
que possédent les peuples autochtones sur le territoire et qui découle de I’intersection de
leur occupation préexistante de ce territoire et de I’affirmation par les diverses nations
européennes de leur souveraineté sur celui-ci. L’essence et la nature des droits fonciers

ancestraux sont déterminées par cette intersection (aux pp. 572 & 574):

[TRADUCTION] Lorsqu’elles ont découvert cet immense continent, les
grandes nations européennes tenaient chacune 4 s’en approprier la plus
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grande partie possible. Dans ces vastes étendues, tous avaient amplement
’occasion de manifester leur ambition et leur esprit d’initiative; les
caractéres distinctifs et la religion des habitants du continent fournissaient
une justification permettant de les considérer comme un peuple sur lequel le
génie supérieur européen pouvait prétendre exercer un ascendant. Les
potentats du vieux monde n’ont éprouvé aucune difficulté a se convaincre
qu’ils compensaient amplement les habitants du nouveau continent en leur
apportant la civilisation et le christianisme en échange de I’indépendance
absolue. Mais, comme ces potentats étaient tous & la recherche du méme
objectif ou & peu prés, il était nécessaire, en vue d’éviter les conflits de
colonisation et les guerres qui s’ensuivraient, d’établir un principe que tous
reconnaitraient comme constituant le droit en vertu duquel le droit
d’acquisition, qu’ils revendiquaient tous, devrait étre régi entre eux. Ce
principe était que la découverte conférait le titre au gouvernement dont les
sujets avaient fait la découverte ou sous I’autorité duquel la découverte était
faite, et ce titre qui était opposable a tous les autres gouvernements
européens pouvait étre rendu parfait par la possession.

L’exclusion de tous les autres pays européens conférait nécessairement a
Ja nation qui faisait la découverte le droit exclusif d’acquérir les terres des
aborigénes et d’y établir des colonies. Il s’agissait 1a d’un droit qu’aucun
Européen ne pouvait entraver. C’est un droit que chacun faisait valoir pour
lui-méme, tout en le respectant quand il était affirmé par d’autres.

Les relations qui devaient exister entre découvieur et aborigénes
devaient se régler entre eux. Les droits ainsi acquis étant exclusifs, aucun
autre pouvoir ne pouvait s’interposer.

Dans |’ établissement de ces relations, on n’a, en aucun cas. entiérement
omis de tenir compie des droits des aborigénes; mais ces droits se sont
trouvés nécessairement restreints dans une large mesure. On reconnaissait
que les aborigénes étaient les occupants de plein droit des terres, et
pouvaient juridiquement et légitimement demeurer en possession de celles-
ci, et les utiliser 4 leur gré; mais leurs droits a la souveraineté compléte, en
leur qualité de nations indépendantes. ont été nécessairement diminués, et
leur pouvoir de disposer des terres en faveur de n’importe qui a été nié en
vertu du principe initial de base selon lequel la découverte conférait a ceux
qui avait faite un titre exclusif.

Les différentes nations curopéennes respectaient le droit d’occupation
des aborigénes, qu’ils pouvaient exercer  leur gré, mais elles revendiquaient
la propriété supréme; elles revendiquaient et exergaient, par suite de ce droit
supréme, un pouvoir d’octroyer les terres, alors que celles-ci étaient encore
en possession des aborigénes. Ces octrois ont €t€ interprétés par tous comme
accordant au cessionnaire un titre, sous réserve uniquement du droit

d’occupation indien. [Je souligne. ]

N
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De la méme facon, la reconnaissance et la confirmation des droits ancestraux au
par. 35(1) visent & concilier les droits préexistants des autochtones sur le territoire
formant aujourd’hui le Canada avec I"affirmation de la souveraineté Britannique sur ce

territoire.

Dans I’arrét Worcester ¢. Georgia, 31 U.S. (6 Pet.) 515 (1832), la Cour supréme des
Etats-Unis a invalidé la déclaration de culpabilité qui avait été prononcée en vertu d’une
loi de I’Etat de la Géorgie contre un non-Cherokee, parce qu’il avait habité sur le
territoire de la nation cherokee. La cour a conclu que la loi en vertu de laquelle il avait
été déclaré coupable outrepassait les pouvoirs de ’Etat de la Géorgie. Pour artiver &
cette conclusion, elle a examiné la nature et le fondement des revendications des
Cherokees quant a la propriété du territoire et 4 sa régie. Encore une fois, la cour a fondé
son jugement sur son analyse des origines de ces revendications qui, selon elle, découlent
du rapport entre les droits préexistants des «anciens possesseurs» de I’ Amérique du Nord

et ’affirmation de la souveraineté par les nations européennes (aux pp. 542, 543 et 559):

[TRADUCTION] L’Amérique, séparée de I’Europe par un vaste océan,
¢tait habitée par un peuple différent, divisé en nations distinctes,
indépendantes ’une de ["autre et vis-a-vis du reste du monde; elles avaient
leurs propres institutions et se gouvernaient elles-mémes en vertu de leurs
propres lois. Il est difficile de comprendre que les habitants d’une partie du
globe pouvaient avoir des revendications originales légitimes de suprématie
sur les habitants de ’autre ou sur les terres qu’ils occupaient; ou que celui
qui découvrait des terres acquérait des droits sur le pays découvert, droits qui
annulaient les droits préexistants de ceux qui en avaient antérieurement eu la
possession.

Aprés étre demeurée chez elle durant des siécles, I'Europe, guidée par la
science nautique, a mené, grice a son esprit d’entreprise, certains de ses fils
aventuriers au nouveau monde. Ils ont trouvé celui-ci en la possession d’un
peuple qui avait fait peu de progrés dans le domaine agricole ou industrie] et
qui passait le gros de leur temps a chasser, pécher et guerroyer,

En naviguant le long de la cbte et en mettant a I’occasion pied a terre,
ces aventuriers ont-ils acquis, pour le compte des divers gouvernements
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auxquels ils appartenaient ou qui leur avaient donné une commission, la
propriété 1égitime des terres situées entre I’ Atlantique et le Pacifique; ou
ont-ils légitimement soumis les nombreux peuples qui occupaient celles-cia
leur autorité? Ou encore, la nature ou le grand créateur de toutes choses
ont-ils conféré aux agriculteurs et industriels ces droits sur des chasseurs ou
pécheurs?

Mais la puissance, la guerre, la conquéte, conférent des droits qui, aptes
la possession, sont reconnus par tous et qui ne peuvent jamais étre contestes
par ceux sur lesquels ils s’exercent. Nous passons 4 ’état actuel des choses
aprés avoir jeté un coup d’oeil sur leurs origines, le rappel de ces origines
pouvant éclairer les prétentions actuelles.

Les nations indiennes avaient toujours été considérées comme des

communautés politiques distinctes, indépendantes, conservant leurs droits

naturels initiaux, parce qu’ils avaient la possession incontestée du sol, de

temps immémorial, sous réserve seulement des droits imposés par la

puissance irrésistible, qui leur interdisait tout rapport avec quelque potentat

européen autre que le premier découvreur de la cbte de la région particuliére

revendiquée. [Je souligne.]

1.’idée essentielle du juge en chef Marshall que les revendications des Cherokees doivent
&tre analysées en fonction de leur occupation et utilisation préexistantes du territoire --
leur possession «incontestéex du territoire, «de temps immémorial» -- est aussi pertinente
pour identifier les intéréts que le par. 35(1) vise & protéger qu’elle I"était pour statuer sur

les prétentions de Worcester.

La Haute Cour d’ Australie a elle aussi étudié la question du fondement et de la nature des
droits ancestraux. Comme aux Etats-Unis, le droit relatif aux autochtones en Australie
differe sous des aspects importants du droit canadien. En particulier, les tribunaux
australiens ne se sont pas encore prononcés sur |’existence de droits de péche ancestraux,

quoique ces droits soient reconnus par la loi: Halsbury s Laws of Australia (1991), vol. 1,

7
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par. 5-2250, 5-2255, 5-2260 et 5-2265. Malgré ces différences importantes, 1’analyse du
fondement du titre aborigéne qui est faite dans I’arrét de principe de la Haute Cour Mabo
¢. Queensland [No. 2] (1992), 175 C.L.R. 1, est convaincante dans le contexte canadien.
L’arrét Mabo a réglé le différend entre les Mertams et Sa Majesté concernant le titre sur
les Tles Murray. Ces iles avaient été annexées au Queensland en 1879, mais réservées
aux aborigénes (.les Meriams) en 1882. Sa Majesté a soutenu que cette annexion suffisait
pour lui conférer la propriété absolue des terres. La Haute Cour a exprimé son
désaccord, statuant que méme si I’annexion avait effectivement conféré un titre absolu a
Sa Majesté elle était insuffisante pour écarter la revendication d’un titre aborigéne. La
cour a conclu, aux pp. 50 et 51, que le titre aborigéne peut exister a titre de charge
grevant le titre absolu de Sa Majesté: [TRADUCTION] «ii n’y a aucune raison pour que des
terres comprises dans le territoire de Sa Majesté ne continuent pas d'étre assujetties au
titre aborigéne. La notion que le titre aborigéne est éteint par ’acquisition de la
souveraineté procede du raisonnement faux qui assimile souveraineté et propriété

bénéfliciaire des terres».

A partir de cette prémisse, le juge Brennan, qui a rédigé les motifs de la majorité, a

poursuivi, a la p. 58, en analysant la nature et le fondement du titre aborigéne:

[TRADUCTION] Le titre aborigéne tire son origine et son contenu des

coutumes et des lois traditionneiles observées et reconnues par les

habitants autochtones d’un territoire. La nature et les attributs du titre

aborigéne doivent €tre déterminés en tant que question de fait, eu égard
a ces coutumes et 4 ces lois. Cette tdche peut présenter des difficultés
considérables, comme I’a fait remarquer le juge Moynihan dans le
présent cas. C’est un probléme qui ne s’est pas posé dans le cas d’une

colonie tant qu’ont été maintenues les fictions selon lesquelles les droits
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fondés sur la coutume ne pouvaient pas étre conciliés «avec les
institutions ou les conceptions juridiques des sociétés civiliséesy, In re
Southern Rhodesia, [1919] A.C., ala p. 233, qu’il n’existait aucune loi
avant ’arrivée des colons britanniques et qu’il n’y avait aucun
législateur souverain dans le territoire d’une colonie avant I’affirmation
de la souveraineté par Sa Majesté. Ces fictions ont empéché la
reconnaissance d’un titre aborigéne dans nos lois. Mais dés I’ instant ot
il est reconnu qu’un territoire habité, devenu une colonie, n’était pas
davantage un désert au sens de la loi qu’il n’était dans les faits un
«désertn, il est nécessaire de déterminer, selon la preuve, la nature et les

attributs du titre aborigéne. [Je souligne.]

Cette position est identique a celle qui est adoptée dans le présent pourvoi. Les
«coutumes traditionnelles» et les «lois traditionnelles» sont ces choses qui sont
transmises de génération en génération et qui émanent de la culture et des coutumes
préexistantes des peuples autochtones. Le sens méme du mot «tradition» -- ce qui est
[TRADUCTION] «iransmis [par les ancétres] 4 leurs descendants», The Concise Oxford
Dictionary (9° éd. 1995) -- suppose, dans le cas des coutumes et des lois, les origines que
la Haute Cour d’Australie dans Mabo déclarent pertinentes pour la détermination de
’existence du titre aborigéne. Baser le titre aborigéne sur les lois et les coutumes
traditionnelles, comme I’a fait la cour dans I’arrét Mabo, revient donc a fonder ce titre
dans les sociétés préexistantes des peuples autochtones. Il s’agit du méme fondement

que celui qui est avancé en ["espéce pour les droits ancestraux.

Les commentateurs universitaires ont constamment indiqué que les droits des peuples
autochtones visés au par. 35(1) tiraient leur origine et leur fondement de I’occupation de

I’ Amérique du Nord par les autochtones avant ’arrivée des Européens. Comme le dit le
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professeur David Elliott, 4 la p. 25 de son recueil Law and Aboriginal Peoples of Canada
(2° éd. 1994) la [TRADUCTION] «présence antérieure des autochtones est au coeur du
concept des droits ancestraux». Le professeur Macklem, tout en examinant aussi d’autres
justifications possibles pour la reconnaissance des droits ancestraux, a décrit I’occupation
antérieure comme étant la justification [TRADUCTION] «usuelle» des droits ancestraux, qui
découle de la «conception simple de 1’équité selon laquelle, toutes choses égales
d’ailleurs, le premier occupant d’un territoire posséde sur celui-ci un droit supérieur 4
faire valoir que ceux qui arrivent plus tard»: Patrick Macklem, «Normative Dimensions
of an Aboriginai Right of Self-Government» (1995), 21 Queen’s L.J. 173, ala p. 180.
Finalement, je tiens & souligner Ia position du professeur Pentney, qui a décrit les droits
ancestraux comme étant des droits collectifs tirant [TRADUCTION] «leur existence de la
reconnaissance en common law de I’organisation sociale antérieure» des peuples
autochtones: William Pentney, «The Rights of the Aboriginal Peoples of Canada in the
Constitution Act, 1982, Part Il -- Section 35: The Substantive Guarantee» (1988), 22

UB.C. L. Rev. 207, alap. 258.

Je signale également que la littérature juridique appuie aussi la thése selon laquelle le
par. 35(1) fournit le cadre constitutionnel permettant de concilier la souveraineté de Sa
Majesté avec la préexistence de sociétés autochtones distinctives occupant le territoire.
Dans son commentaire sur 'arrét Delgamuukw c. Colombie-Britannique («British
Imperial Constitutional Law and Aboriginal Rights: A Comment on Delgamuukw v.
British Columbia» (1992), 17 Queen’s L.J. 350), Mark Walters émet ’avis, aux pp. 412
et 413, que I’essence des droits ancestraux est que ceux-ci établissent un rapprochement

entre les cultures autochtones et non autochtones:

[TrRaDUCTION] La difficulté que pose la définition des droits ancestraux

tient au fait que ce sont des droits particuliers a la rencontre de deux
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cultures juridiques extrémement dissemblables; par conséquent, il

faudra toujours se demander a partir de laquelle de ces cultures les droits
doivent étre définis [. . .] une conception moralement et politiquement
défendable des droits ancestraux intégrera ces deux points de vue

juridiques. [Je souligne.).

De méme, le professeur Slattery a avancé que le droit relatif aux droits ancestraux n’est
[TRADUCTION] «ni d’origine anglaise, ni d’origine autochtone: il s’agit d’une forme de
droit intersociétal, découlant de I’évolution de pratiques de longue date liant les diverses
collectivitésy (Brian Slattery, «The Legal Basis of Aboriginal Title» dans Frank Cassidy,
dir., Aboriginal Tille in British Columbia: Delgamuukw v. The Queen (1992), aux
pp. 120 et 121) et que ces droits concernent [TRADUCTION] «le statut des peuples
autochtones vivant sous la protection de Sa Majesté, ainsi que la place faite a leurs terres,
4 leurs régles de droit coutumier et & leurs institutions politiques» («Understanding
Aboriginal Rights», loc. cit., ala p. 737).

La jurisprudence et la doctrine canadiennes, américaines et australiennes étayent donc la
thése fondamentale suivante, avancée au début de la présente section: la meilleure fagon
de décrire les droits ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) est de dire qu’ils
sont, premiérement, le moyen par lequel la Constitution reconnait le fait qu’avant
I’arrivée des Européens en Amérique du Nord le territoire était déja occupé par des
sociétés autochtones distinctives, et, deuxiémement, le moyen de concilier cette
occupation antérieure avec 1’affirmation par Sa Majesté de sa souveraineté sur le
territoire canadien. Le contenu des droits ancestraux doit viser la réalisation de ces deux
objets. Dans la prochaine partie du jugement, ainsi que dans celle qui suivra, c’est la

tiche que I’on tente d’accomplir.
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Le critére d'identification des droits ancestraux visés au par. 33(1)

Pour réaliser I'objet qui sous-tend le par. 35(1) -- c’est-a-dire la protection et la
conciliation des intéréts découlant du fait que, avant arrivée des Européens en
Amérique du Nord, les peuples autochtones vivaient en sociétés distinctives, possédant
leurs propres coutumes, pratiques et traditions --, le critére d’identification des droits
ancesiraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) doit viser a reconnaitre les éléments
fondamentaux de ces sociétés distinctives préexistantes. Autrement dit, ce critére doit
tendre a identifier les coutumes, pratiques et traditions fondamentales des sociétés

autochtones qui existaient en Amérique du Nord avant le contact avec les Européens.

Dans ’arrét Sparrow, précité, notre Cour n’a pas eu a étudier la portée des droits
ancestraux protégés par le par. 35(1). Toutefois, dans leur jugement, a lap. 1099, le juge
en chef Dickson et le juge La Forest ont dégagé le droit des Musqueams de pécher 4 des

fins alimentaires du fait suivant;

D’aprés la preuve anthropologique produite pour établir ’existence de ce

droit, la péche au saumon a toujours fait partie intégrante de la culture

distinctive des Musqueams. Le role important qu’elle joue ne se résume pas
ala consommation a des fins de subsistance, mais il comprend également la
consommation de saumon dans le cadre d’activités rituelles et sociales. Les
Musqueams ont toujours péché pour des raisons liées a leur survie culturelle

et matérielle. [Je souligne.]

L’idée qui ressort de ce passage est que la participation a la péche au saumon est un droit

ancestral parce que cette activité fait «partie intégrante» de la «culture distinctive» des
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Musqueams. Cette idée est compatible avec la position qui vient d’étre adoptée; le fait
de déterminer les coutumes, pratiques et traditions qui font partie intégrante des cultures
autochtones distinctives permettra d’identifier les éléments fondamentaux des sociétés
autochtones distinctives qui occupaient I’Amérique du Nord avant I'arrivée des

Européens.

A la lumiére de I’idée exprimée dans Sparrow, précité, et des objets qui sous-tendent le
par. 35(1), le critére suivant devrait étre appliqué pour déterminer si le demandeur a
établi ’existence d’un droit ancestral protégé par le par. 35(1): pour constituer un droit
ancestral, une activité doit étre un élément d’une coutume, pratique ou tradition faisant
partie intégrante de la culture distinctive du groupe autochtone qui revendique le droiten

question.

Je tiens 4 souligner que ce critére est, dans une large mesure, conforme a celui adopté par
les juges de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique. Quoique ceux-ci n’aient pas
tous été d’accord sur des questions cruciales telles que la maniére de formuler ce droit, la
période pertinente pour I’examen de la culture autochtone et le réle des influences
européennes dans la limitation de la portée de ce droit, ils ont par ailleurs tous été
d’accord pour dire que les droits ancestraux doivent étre identifiés au moyen des
coutumes, pratiques et traditions des cultures autochtones. Le juge Macfarlane a conclu,
au par. 20, que des droits ancestraux existent lorsqu’ils [TRADUCTION] «sont exercés [. . .]
depuis assez longtemps pour étre devenus partie intégrante de la société autochtone» (je
souligne). Pour sa part, le juge Wallace a statué, au par. 78, que les droits ancestraux sont

les pratiques [TRADUCTION] «traditionnelles faisant partie intégrante de la société

autochtone» (je souligne). Le juge Lambert a affirmé, au par. 131, que les droits
ancestraux sont [TRADUCTION] «les coutumel[s], pratique[s] et tradition[s ...] qui

faisaient partie intégrante de la culture distinctive du peuple autochtone en question» (je




48

49

-55.

souligne). Méme si, comme cela deviendra manifeste, je n’adopte pas entiérement la
position de 1'un ou I’autre des juges de la Cour d’appel, leur position commune que les
droits ancestraux résident dans les coutumes, pratiques et traditions qui font partie
intégrante de la culture en cause est compatible avec le critére que j’ai énoncé en

I’espece.

Facteurs & prendre en considération dans l'application du critére de la partie intégrante
b yi

d 'une culture distinctive

Il convient de préciser davantage le critére énoncé plus haut -- savoir que les droits
ancestraux résident dans les coutumes, pratiques et traditions qui font partie intégrante
des cultures distinctives des peuples autochtones -- pour ce qui concerne la nature de
I’examen que doit faire le tribunal saisi de la revendication de droits ancestraux. Je vais
maintenant donner ces précisions, en me concentrant sur des questions telles que la
période pertinente pour cet examen, la bonne fagon d’apprécier la preuve présentée, le
caractére spécifique de I’examen du tribunal, le rapport entre les droits ancestraux et les
droits des autochtones en tant que citoyens canadiens et, enfin, la norme a laquelle une
coutume, une pratique ou une tradition doit satisfaire pour étre considérée comme une
«partie intégrante».

Les tribunaux doivent tenir compte du point de vue des autochtones
eux-mémes

Dans son appréciation d une revendication invoquant I’ existence d’un droit ancestral, le
tribunal doit tenir compte du point de vue des autochtones qui revendiquent ce droit.
Dans Sparrow, précité, le juge en chef Dickson et le juge La Forest ont décidé, 4 la p.
1112, qu’il est «crucial de se montrer ouvert au point de vue des autochtones eux-mémes

quant a la nature des droits en cause». Toutefois, il faut également reconnaitre que ce
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point de vue doit étre exprimé d’une maniére compatible avec I”organisation juridique et
constitutionnelle du Canada. Comme il a déja été signalé, un des objets fondamentaux
du par. 35(1) est la conciliation de la préexistence de sociétés autochtones distinctives
avec I’affirmation de la souveraineté de Sa Majesté. Les tribunaux appelés a statuer sur
des revendications de droits ancestraux doivent donc se montrer ouverts au point de vue
des autochtones, tout en étant conscients que les droits ancestraux existent dans les
limites du systéme juridique canadien. Pour citer de nouveau Mark Walters, alap.413:
[TRADUCTION] «une conception moralement et politiquement défendable des droits
ancestraux intégrera les deux points de vue juridiques [autochtone et non autochtone]».
Pour concilier véritablement I’occupation antérieure du territoire canadien par les peuples
autochtones avec ’affirmation par Sa Majesté de sa souveraineté sur celui-ci, un droit
ancestral doit &tre défini d’une maniére qui, tout en tenant compte du point de vue des

autochtones, soit néanmoins compatible avec le systéme juridique non autochtone.

Evidemment, il est possible que I'on dise que la Cour «concilie» I’occupation antérieure
du pays par les peuples autochtones avec la souveraineté de Sa Majesté suivant une
conception soit restrictive, soit libérale des droits ancestraux; la notion de «conciliation»
ne commande pas, dans |’abstrait, que I’on donne un contenu particulier aux droits
ancestraux. Cela dit, toutefois, la seule fagon juste et équitable de faire cette conciliation
est, comme le propose Mark Walters, de tenir compte a la fois du point de vue des
autochtones et de la common law. La conciliation véritable accorde, également, de

I’importance a chacun de ces €léments.

()
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Les tribunaux doivent déterminer avec précision la nature de la revendication

en cause lorsgu’il décide si le requérant autochtone a établi ’existence d’un

droit ancestral

Se rattache a cette question le fait que, dans I’appréciation de la revendication d’un droit
ancestral, le tribunal doit d’abord déterminer la nature du droit revendiqué. Pour juger si
une revendication satisfait au critére de la partie intégrante de la culture distinctive du
groupe autochtone qui revendique ce droit, le tribunal doit d’abord délimiter
correctement ce qui est revendiqué. 1l est important de bien caractériser la revendication
de I’appelante, car la réponse a la question de savoir si la preuve étaye sa revendication

dépend, dans une large mesure, de la nature précise de ce que la preuve vise a établir.

Je ferai remarquer ici, a titre d’exemple, qu’a mon sens tant les juges de la majorité que
les dissidents en Cour d’appel ont fait erreur sur cet aspect de ’examen. Les juges de la
majorité ont conclu que I’appelante soutenait que la pratique consistant & vendre du
poisson «commercialementy constituait un droit ancestral, et ils ont en partie rejeté sa
revendication pour le motif que la preuve n’appuyait pas ’existence d’un tel droit. Avec
¢gards, cette caractérisation de la revendication de I’appelante est erronée. L appelante
prétendait que la pratique qui consiste a vendre du poisson est un droit ancestral, et non
que le fait de vendre «commercialement» du poisson est un tel droit. Toutefois, il était
tout aussi inexact d’adopter, comme 1’a fait le juge Lambert, un critére «social» afin
d’identifier la coutume, pratique ou tradition qui constitue le droit ancestral. Le critére
social a pour effet de décrire le droit ancestral dans des termes trop larges et d’une fagon
qui éloigne le tribunal de ce qui doit étre I’ aspect principal de son examen -- la nature des
coutumes, pratiques ou traditions mémes de la collectivité autochtone. La nature de la
revendication du demandeur doit éire définie en fonction de la coutume, pratique ou

tradition particuliére invoquée au soutien de celle-ci. L’importance de la coutume,
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pratique ou tradition pour la collectivité autochtone est un facteur qui doit étre pris en
considération pour décider si cette coutume, pratique ou tradition fait partie intégrante de
la culture distinctive, mais I’importance d’une coutume, pratique ou tradition ne peut, en

soi, faire de celle-ci un droit ancestral.

Pour bien caractériser la revendication du demandeur, le tribunal doit tenir compte de
facteurs tels que la nature de I"acte qui, d’affirmer le demandeur, a été accompli en vertu
d’un droit ancestral, la nature du réglement, de la loi ou de DPautre mesure
gouvernementale contestée, ainsi que la coutume, pratique ou tradition invoquée pour
établir existence du droit. Par conséquent, dans la présente espéce, notre Cour prendra
en considération les actes qui ont conduit & I"inculpation de I’appelante, le reglement de
péche en vertu duquel elle a été inculpée et les coutumes, pratiques et traditions qu’elle

invoque 4 I’appui de sa revendication.

Tl convient de reconmaitre qu’il faut faire preuve de prudence en caractérisant la
revendication de I’appelante a partir des actes qui ont conduit 4 son inculpation. Pour se
guider dans son analyse, le tribunal doit examiner ces activités d’un point de vue général
et non spécifique. De plus, le tribunal ne doit pas perdre de vue qu’il est possible que les
activités en question soient I’exercice, sous une forme contemporaine, d’une coutume,
pratique ou tradition qui existait avant le contact avec les Européens, auquel cas il doit

adapter sa caractérisation de la revendication en conséquence.

Pour faire partie intégrante d’une culture distinctive. une coutume., pratique

ou tradition doit avoir une importance fondamentale pour la société

autochtone concernee
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Pour satisfaire au critére de I’élément faisant partie intégrante d*une culture distinctive, le
demandeur autochtone doit non seulement démontrer qu’une coutume, pratique ou
tradition était un aspect de la société autochtone a laquelle il appartient ou qu’elle y était
exercée, mais en outre qu’elle était un élément fondamental et important de la culture
distinctive de cette société. Autrement dit, il doit établir que la coutume, pratique ou
tradition était I'une des choses qui rendaient la culture de la société distinctive -- que

c’était I’une des choses qui véritablement faisait de la société ce qu’elle était.

Cet aspect du critére de la partie intégrante d’une culture distinctive découle du fait que
les droits ancestraux sont fondés sur I’occupation antérieure du Canada par des sociétés
autochtones distinctives. Pour reconnaitre et confirmer I’occupation antérieure du pays
par des sociétés autochtones distinctives, le tribunal doit, dans I’identification des droits

ancestraux, s’attacher g ce qui rend ces sociétés distinctives. Il ne peut tenir compte des

aspects de la société autochtone qui sont communs a toutes les sociétés humaines (p. ex.
le fait de manger pour survivre), ni des aspects de la société autochtone qui n’ont qu’un
caractére secondaire ou occasionnel; le tribunal doit plutét s’attacher aux attributs
fondamentaux de la société autochtone concernée, qui la définissent. Ce n’est que sielle
s’attache aux aspects de la société autochtone qui rendent celle~ci distinctive que la
définition des droits ancestraux permettra la réalisation de I’objet qui sous-tend le

par. 35(1).

Qui plus est, les droits ancestraux protégés par le par. 35(1) ont pour objet, a-t-on
affirmé, de concilier les sociétés autochtones préexistantes avec ’affirmation par Sa
Majesté de sa souveraineté sur le Canada. Pour ce faire, il est nécessaire d’identifier les
caractéristiques distinctives de ces sociétés, car ce sont précisément ces caractéristiques

distinctives qui doivent &tre reconnues et conciliées avec la souveraineté de Sa Majesté.
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Comme il a été indiqué précédemment, le juge Lambert a commis une erreur en se
servant de I’importance d’une coutume, pratique ou tradition comme moyen d’identifier
cette coutume, pratique ou tradition. Toutefois, il a eu raison de reconnaitre que
I’importance de la coutume, pratique ou tradition est un facteur clé. L’ importance de la
coutume, pratique ou tradition ne sert pas a identifier la nature de la prétention du
demandeur qu’il a agi en vertu d’un droit ancestral. Cependant, 1l s’agit d’un aspect
essentiel de ’examen du tribunal sur la question de savoir si la preuve établit qu’une
coutume, pratique ou tradition fait partie intégrante de la culture distinctive d’une
collectivité autochtone. L’importance de la coutume, pratique ou tradition guidera le
tribunal dans son analyse de la question de savoir s’il est possible d*affirmer qu’elle fait

vraiment partie intégrante de la culture distinctive en cause.

Une fagon pratique d’aborder ce probléme est de se demander si, sans cette coutume,
pratique ou tradition, la culture en cause serait fondamentalement modifiée ou différente.
Reformulée affirmativement, cette question consiste & se demander si la coutume,

pratique ou tradition est une caractéristique déterminante de la culture en cause.

Constituent des droits ancestraux les coutumes, pratigues et traditions qui

marquent la continuité avec les coytumes, pratiques et traditions gqui

existaient avant le contact avec les Européens
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La période que doit prendre en considération le tribunal pour décider si le droit
revendiqué satisfait au critére de la partie intégrante de la culture distinctive de la
collectivité autochtone qui revendique le droit en cause est la période qui a précédé le
contact entre les sociétés autochtones et européennes. Comme c’est le fait que des
sociétés autochtones distinctives vivaient sur le territoire avant I’arrivée des Européens
qui est le fondement des droits ancestraux protégés par le par. 35(1), ¢’est a cette période
antérieure au contact que les tribunaux dotvent s’ attacher dans ’identification des droits

ancestraux.

Le fait que la doctrine des droits ancestraux sert a concilier la souveraineté de Sa Majesté
avec |’existence de sociétés autochtones préexistantes n’y change rien. Bien que ce soit
avec la souveraineté de Sa Majesté que les sociétés autochtones préexistantes sont
conciliées, c’est 4 I'examen de ces sociétés préexistantes que doivent s’attacher les
tribunaux dans la définition des droits ancestraux. Ce n’est pas le fait que des sociétés

autochtones existaient avant 1’affirmation de la souveraineté par Sa Majesté qui est

pertinente mais le fait qu’elles existaient avant ’arrivée des Européens en Amérique du
Nord. En conséquence, la période pertinente est celle qui a précédé 'arrivée des

Européens, et non celle qui a précédé I’affirmation par Sa Majesté de sa souveraineté.

Le fait qu’il s’agisse la de la période pertinente n’emporte cependant pas que le groupe
autochtone revendiquant le droit en cause doit s’acquitter de la tiche pratiquement
impossible de produire, relativement aux coutumes, pratiques et traditions de sa
collectivité, une preuve concluante, datant de I’époque antérieure au contact avec les
Européens. 1l serait tout a fait contraire a I’esprit et au but du par. 35(1) de définir les
droits ancestraux d’une maniére qui, dans la pratique, vouerait a I’échec toute
revendication de I’existence de tels droits. La preuve sur laquelle s’appuient le

demandeur et les tribunaux peut se rapporter aux coutumes, pratiques et traditions
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autochtones postérieures au contact avec les Européens. Il suffit que cette preuve tende &
démontrer lesquels des aspects de la collectivité et de la société autochtones datent
d’avant le contact avec les Européens. Constitueront des droits ancestraux les coutumes,
pratiques et traditions dont ’origine peut étre attribuée aux ancétres de la collectivité

autochtone en cause, qui vivaient avant le contact avec les Européens.

Sur ce point, je tiens a souligner la position adoptée par le juge Brennan dans 1’arrét
Mabo, précité, ouil a statué, a la p. 60, que pour avoir gain de cause le groupe autochtone
qui revendique un titre aborigéne doit établir que le lien rattachant ses coutumes et ses

lois au territoire s’est perpétué jusqu’a nos jours:

[TRADUCTION] . . . quand, par suite de la marche du temps, les coutumes et
les lois traditionnelles ont, dans les faits, cessé d’étre observées, le

fondement du titre aborigéne a disparu. 1l est impossible de faire renaitre, en

vue d’une reconnaissance contemporaine, un titre aborigéne qui s’est éteint

par suite de I’abandon des coutumes et des lois fondées sur la tradition.

La pertinence de cette observation pour I'identification des droits visés au par. 35(1) ne
réside pas dans les propos concernant ’effet de la disparition d’une coutume, d'une
pratique ou d’une tradition sur une revendication autochtone (je ne me prononce pas sur
ce point), mais dans I’'idée qui y est avancée relativement a I’importance de tenir compte,
dans I"appréciation des revendications de droits ancestraux, de la continuité des
coutumes, pratiques et traditions des collectivités autochtones. Ce sont précisément les
coutumes, pratiques et traditions actuelles, a I’égard desquelles il est possible d’établir
qu’elles marquent une continuité avec les coutumes, pratiques et traditions qui existaient
avant le contact avec les Européens, qui serviront de fondement pour I’identification et la

définition des droits ancestraux visés au par. 35(1). Quand une collectivité autochtone

a
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peut démontrer qu’une coutume, pratique ou tradition particuliére fait partie intégrante de
sa culture distinctive aujourd’hui et marque une continuité avec les coutumes, pratiques
et traditions de I’époque antérieure au contact avec les Européens, cette collectivité aura
fait la preuve que cette coutume, pratique ou tradition est un droit ancestral au sens du

par. 35(1).

Le concept de continuité est aussi le principal moyen d’assurer que la définition et
Iidentification des droits ancestraux respectent la mise en garde faite dans Sparrow,
précité, ala p. 1093, savoir que «1’expression «droits ancestraux existants» doit recevoir
une interprétation souple de maniére a permettre a ces droits d’évoluer avec le temps».
En d’autres mots, le concept de continuité est le moyen qui permet d’éviter une
interprétation du par. 35(1) fondée sur la notion de «droits figés». Comme les coutumes,
pratiques et traditions que protége le par. 35(1) sont celles qui existent aujourd’hui, sous
réserve seulement de I’obligation de démontrer qu’elles marquent une continuité avec les
coutumes, pratiques et traditions qui existaient avant le contact avec les Européens, il
faut que la définition elle-mé&me des droits ancestraux évite que ces droits soient figés
dans |’état ot ils se trouvaient avant cette époque. L’évolution des coutumes, pratiques
et traditions, jusque dans leur forme actuelle, ne les empéchera pas d’étre protégées en
tant que droits ancestraux, pourvu qu’on démontre qu’elles marquent une continuité avec

les coutumes, pratiques et traditions d’avant le contact avec les Européens.

Je tiens & faire remarquer que le concept de continuité n’exige pas que les groupes
autochtones fassent la preuve d’une continuité parfaite entre leurs coutumes, pratiques et
traditions actuelles et celles qui existaient avant le contact avec les Européens. 1l est
possible que, pour une raison ou pour une autre, un groupe autochtone ait, pendant une
certaine période, cessé de respecter une coutume, pratique ou tradition qui existait avant

le contact avec les Européens, mais qu’il l'ait reprise ultérieurement. Une telle
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interruption n’empéche pas I’établissement d’un droit ancestral. Lesjuges qui entendent
les procés devraient faire montre de la méme souplesse relativement a la preuve de la
continuité qu’en ce qui concerne, comme il est expliqué plus loin, la preuve présentée
dans le but d’établir I’existence, avant le contact avec les Européens, des coutumes,

pratiques et traditions du groupe autochtone qui revendique un droit ancestral.

Qui plus est, je tiens aussi a souligner que le fait de se reporter a la période antérieure au
contact avec les Européens pour identifier les droits ancestraux n’est pas incompatible
avec le fait que, aux termes du par. 35(2) de la Loi constitutionnelle de 1982, les Métis

sont compris dans la définition de «peuples autochtones du Canada».

Méme si les Métis sont compris dans la définition de «peuples autochtones du Canada» a
l'art. 35 et que, de ce fait, leurs revendications semblent rattachées a celles des autres
peuples autochtones, sous la rubrique générale «droits ancestrauxy, I"histoire des Métis et
les raisons qui sous-tendent leur inclusion pour qu'ils bénéficient de la protection
accordée par I’art. 35 différent considérablement de celles qui concernent les autres
peuples autochtones du Canada. Comme telle, la maniére dont les droits ancestraux des
autres peuples autochtones sont définis n'est pas nécessairement déterminante en ce qui
concerne la maniére dont sont définis ceux des Métis. Lorsque notre Cour sera saisie
d'une revendication présentée par des Métis en vertu de I"art. 35, elle sera alors 4 méme,
grice aux arguments des avocats, du contexte factuel et du fait que la revendication
touche spécifiquement les Métis, d’examiner la question des objets qui sous-tendent la
protection accordée par I’art. 35 aux droits ancestraux des Métis et de déterminer le genre
de revendications qui relévent du par. 35(1) dans les cas ol les demandeurs sont des
Meétis. Le fait que, en ce qui concerne d’autres peuples autochtones, 1’art. 35 protége
leurs coutumes, pratiques et traditions qui existaient avant le contact avec les Européens

n’est pas nécessairement pertinent pour ce qui est de la réponse qui sera donnée a cette

(N
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question. Il est possible qu’il soit statué sur les revendications des Métis sur la base des
coutumes, pratiques et traditions de leurs ancétres autochtones avant le contact avec les
Européens, mais il se peut aussi que non. Il faudra attendre une affaire o1 cette question

se posera avant de connaitre la réponse,

Dans |’application des régles de preuve, les trtbunaux doivent tenir compte

des difficultés inhérentes & D’examen des affaires concernant des

revendications autochtones

Pour déterminer si un demandeur autochtone a produit une preuve suffisante pour établir
que ses activités sont un aspect d’une coutume, pratique ou tradition qui fait partie
intégrante d’une culture autochtone distinctive, le tribunal doit appliquer les régles de
preuve et interpréter la preuve existante en étant conscient de la nature particuliére des
revendications des autochtones et des difficultés que souléve la preuve d’un droit qui
remonte 4 une époque ou les coutumes, pratiques et traditions n’étaient pas consignées
par écrit. Les tribunaux doivent se garder d’accorder un poids insuffisant a la preuve
présentée par les demandeurs autochtones simplement parce que cette preuve ne respecte
pas de facon précise les normes qui seraient appliquées dans une affaire de responsabilité

civile délictuelle par exemple.

Les revendications de droits ancestraux doivent étre tranchées de maniére

spécifigue et non générale
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Le tribunal saisi d’une revendication fondée sur I’existence d’un droit ancestral doit
s’attacher spécifiquement a I’examen des coutumes, pratiques et traditions du groupe
autochtone qui revendique ce droit. Dans Kruger, précité, notre Cour a rejeté I'idée que
les revendications de droits ancestraux pouvaient &tre tranchées de maniere générale.
Cette position est bien fondée. L existence d’un droit ancestral dépend entierement des

coutumes, pratiques et traditions de la collectivité autochtone qui revendique le droit.

Comme il a été dit plus t6t, méme si les droits ancestraux sont des droits constitutionnels,
cela n’enléve rien au fait capital que les intéréts que les droits ancestraux sont censes
protéger se rapportent a I’histoire spécifique du groupe qui revendique le droit. Les
droits ancestraux n’ont pas un caractére général et universel. Leur portée et leur contenu
doivent étre déterminés au cas par cas. Le fait qu*un groupe autochtone posséde le droit
ancestral de faire une chose donnée ne permet pas, a lui seul, d’établir qu’une autre
collectivité autochtone a le méme droit. I.’existence du droit en question dépendra de la

situation spécifique de chaque collectivité autochtone.
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Pour gu’une coutume, une pratique ou une tradition constitue un droit

ancestral, elle doit avoir une importance particuliére pour la culture

autochtone ou elle existe

Le tribunal appelé & identifier les coutumes, pratiques et traditions qui constituent les
droits ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) doit s’assurer que la coutume, la
pratique ou la tradition invoquée dans un cas donné revét une importance particuliére
pour la collectivité autochtone qui revendique le droit. Il ne doit pas s’agir d’une
coutume, pratique ou tradition simplement accessoire d’une autre coutume, pratique ou
tradition, mais elle doit plut6t présenter elie-méme une importance fondamentale pour la
société autochtone concernée. Lorsqu’il existe deux coutumes, mais que I’'une d’elles est
simplement un accessoire de ’autre, la coutume qui fait partie intégrante de la culture de
la collectivité autochtone en cause sera considérée comme un droit ancestral, mais pas
celle qui a simplement un caractére accessoire. Les coutumes, pratiques et traditions
accessoires ne peuvent étre considérées comme des droits ancestraux du fait qu’elles se

greffent sur des coutumes, pratiques et traditions faisant partie intégrante d’une culture.

Le critére de la partie intéerante d’une culture distinctive exige gu’une

coutume, pratique ou tradition soit distinctive, non pas qu’elle soit distincte
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La norme qui doit &tre respectée par une coutume, pratique ou tradition pour étre
reconnue comme un droit ancestral n’est pas qu’elle soit une coutume, pratique ou
tradition distincte, propre a la culture autochtone en cause. Les demandeurs autochtones
doivent simplement montrer que la coutume, pratique ou tradition en cause est
distinctive. Est une coutume, pratique ou tradition distincte une coutume, pratique ou
tradition qui est unigue -- [TRADUCTION] «qui se distingue par sa nature ou sa qualité;
différente» (Concise Oxford Dictionary, loc. cit.) Une culture qui posséde une tradition
distincte doit affirmer que, du fait de cette tradition, elle est différente des autres cultures.
Une prétention a la différence appelle, de par sa nature méme, une comparaison avec
d’autres cultures ou traditions. Par contraste, la culture qui prétend qu’une coutume,
pratique ou tradition est distinctive -- «qui permet de distinguer, caractéristique» -- ne fait
pas de comparaison. Sa prétention se rapporte plut6t 4 ses propres coutumes, pratiques et
traditions, considérées indépendamment de celles de toute autre culture. La culture en
question prétend que cette coutume, pratique ou tradition fait d’elle ce qu’elle est. et non
que la coutume, pratique ou tradition est différente de celles d’une autre culture. La
personne ou la collectivité qui prétend & ’existence d’un droit ancestral protégé par le
par. 35(1) n’a qu’a démontrer que la coutume, pratique ou tradition particuliére qu’elle

revendique comme un droit ancestral est distinctive, et non qu’elle est distincte.

Le fait que la norme a laquelle doit satisfaire une collectivité autochtone est celle du
caractére distinctif et non du caractére distinct découle de la reconnaissance, dans
Sparrow, précité, de ’existence d’un droit ancestral de pécher a des fins alimentaires. 11
est certain qu’aucun groupe autochtone au Canada ne saurait prétendre que sa culture est
«distincte» ou unique du fait qu’il péche a des fins alimentaires. La péche a des fins
alimentaires est en effet pratiquée par bon nombre de cultures et de sociétés différentes
aux quatre coins du monde. Ce que les Musqueams soutenaient dans Sparrow, précite,

¢’étajt plutdt que cette péche contribuait a faire de la culture musqueam ce qu’elle est.
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La péche a des fins alimentaires était caractéristique de la culture musqueam et, par

conséquent, un ¢lément distinctif de cette culture. De ce fait, elle constituait un droit

ancestral visé au par. 35(1).

L’influence de la culture européenne n’est pertinente. dans le cadre de

I’examen. que s’il est démontré que la coutume, la pratique ou la tradition ne

fait partie intégrante de la culture qu’en raison de cette influence

Le fait que les Européens aient eu, en Amérique du Nord, des coutumes, pratiques ou
traditions identiques a celles invoquées pour revendiquer un droit ancestral n’est
pertinent pour ’appréciation de la revendication autochtone que s’il est possible
d’affirmer que la coutume, pratique ou tradition en question n’existe qu’en raison de
I’influence de la culture européenne. Si la coutume, pratique ou tradition faisait partie
intégrante de la culture d’une collectivité autochtone avant le contact avec les Européens,
le fait que cette coutume, pratique ou tradition se soit poursuivie aprés I’arrivée de
ceux-ci et se soit adaptée en réaction a cet événement, n’est pas pertinent pour
’appréciation de la revendication. L’arrivée et I’influence des Européens ne peuvent étre
invoquées pour rejeter la revendication, par ailleurs valide, d’un droit ancestral présentée
par un groupe autochtone. En revanche, si la coutume, pratique ou tradition n’est que le
fruit des influences européennes, alors elle ne respecte pas la norme applicable pour la

reconnaissance d’un droit ancestral.

Les tribunaux doivent tenir compte 2 la fois des rapports qu’entretiennent les

peuples autochtones avec le territoire et des cultures et sociétés distinctives

de ces peuples
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Comme il a été dit durant I’examen des objets du par. 35(1), les droits ancestraux et le
titre aborigéne sont des notions connexes. En effet, le titre aborigéne est une
sous-catégorie de droits ancestraux qui concerne seulement les revendications de droits
fonciers. Toutefois, le rapport entre le titre aborigéne et les droits ancestraux ne doit pas
embrouiller ’analyse de ce qui constitue un droit ancestral. Les droits ancestraux
découlent non seulement de ’occupation antérieure du territoire, mais aussi de
I’organisation sociale antérieure et des cultures distinctives des peuples autochtones
habitant ce territoire. Pour déterminer si le bien-fondé de la revendication-d’un droit
ancestral a été établi, les tribunaux doivent considérer et les rapports qu’entretient le
demandeur autochtone avec le territoire et les coutumes, pratiques et traditions de la
société a laquelle il appartient et de la culture distinctive de cette société. Ils ne doivent
pas se concentrer sur les rapports qu’entretiennent les peuples autochtones avec le
territoire au point de négliger les autres facteurs pertinents pour I’identification et la

définition des droits ancestraux.

Conscient de ces facteurs, je vais maintenant aborder la prétention particuliére avancée
par I’appelante en Pespéce, savoir qu’elle a agi en vertu d’un droit ancestral.
Application a la revendication de 'appelante du critére de la partie intégranie d'une

culture distinctive

Conformément a la premiére étape de ”application du critére de la partie intégrante d’une
culture distinctive, le tribunal doit identifier la nature précise de la prétention de
I’appelante qu’elle exergait un droit ancestral. En I’espéce, la fagon la plus précise de

décrire la position de I’appelante consiste a dire qu’elle revendique un droit ancestral

d’échanger du poisson contre de |’argent ou d’autres biens. Autrement dit, elle soutient

que les coutumes, pratiques et traditions des Sto:lo incluent, en tant que partie intégrante

de leur culture, ’échange de poisson contre de {’argent ou d’autres biens.
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Cette description de la nature de la revendication de I'appelante ressort a la fois des actes
spécifiques qui ont conduit a4 son inculpation et du réglement en vertu duquel elle a été
inculpée. Madame Van der Peet a vendu 10 saumons pour 50 §. Compte tenu
particuliérement de ’absence de preuve indiquant que I"appelante avait déja vendu du
saumon ou qu’elle en vendait réguliérement, il est impossible d’affirmer qu’il s’agit
d’une vente «commerciale» ou sur le marché. La meilleure fagon de décrire ces actions
est plutdt de les qualifier simplement d’échange de poisson contre de ’argent. 1l s’ensuit
que la meilleure fagon de caractériser tant le droit ancestral en vertu duquel I’appelante
prétend avoir accompli ces actions, que les actions elles-mémes, est de les qualifier de

droit ancestral d’échanger du poisson contre de 1’argent ou d’autres biens.

De plus, le réglement en application duquel I'appelante a été inculpée interdit
complétement la vente ou [’échange de poisson pris en vertu d’un permis de péche de
subsistance des Indiens. En conséquence, pour établir que ce réglement met en jeu son
droit ancestral, I’appelante n’a qu’a démontrer I’existence d’un droit ancestral d’échanger
du poisson contre de I’argent (vente) ou d’autres biens (échange). Elle n’a pas a établir

I’existence d’un droit ancestral de vendre du poisson commercialement.

L’appelante elle-méme soutient que sa revendication est fondée sur le droit a
[TRADUCTION] «suffisamment de poisson pour assurer une subsistance convenable». Ce
faisant, elle s’appuie sur le critére «social» adopté par le juge Lambert de la Cour d’appel
de la Colombie-Britannique. Toutefois, comme il a été dit précédemment, la
revendication d’un droit ancestral ne peut pas étre fondée sur I’'importance d’une
coutume, pratique ou tradition autochtone pour la collectivité autochtone en cause. Pour
définir des droits ancestraux, il faut déterminer si une coutume, pratique ou tradition

donnée fait partie intégrante de la culture distinctive du groupe autochtone concerné.
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L’importance de cette coutume, pratique ou tradition est pertinente pour décider si
celle-ci fait partie intégrante de la culture, mais elle ne peut a elle seule justifier le
bien-fondé de la revendication d’un droit ancestral. Par conséquent, la revendication de
I’appelante ne saurait étre fondée sur ’assertion que I'utilisation de la pécherie par les
Sto:lo ainsi que les coutumes, pratiques et traditions rattachées a cette utilisation étaient
importantes en ce qu’elles assuraient aux Sto:lo une subsistance convenable. Elle doit
plutdt étre fondée sur les coutumes, pratiques et traditions se rattachant concrétement a la
pécherie, en "occurrence la coutume d’échanger du poisson contre de I’argent ou

d’autres biens.

Aprés avoir identifié de la sorte la nature de la revendication de I’appelante, j’aborde
maintenant la question fondamentale que pose le critére de la partie intégrante d’une
culture distinctive: La pratique d’échanger du poisson contre de ’argent ou d’autres
biens faisait-elle partie intégrante de la culture distinctive spécifique des Sto:lo avant le
contact avec les Européens? Pour répondre a cette question, il est nécessaire d’examiner
la preuve présentée au procés ainsi que les conclusions de fait tirées par le juge du proces
afin de déterminer si cette preuve et ces conclusions étayent I’affirmation de I’appelante
que la vente ou I’échange de poisson font partie intégrante de la culture distinctive des

Sto:lo.

Selon un principe juridique bien établi, lorsqu™une cour d’appel examine la décision du
juge du proces, elle doit faire montre d’une retenue considérable a I’égard des
conclusions de fait du juge, en particulier lorsque ces conclusions de fait sont fondées sur
son appréciation des témoignages et de la crédibilité des témoins. Dans Parrét Steinc. Le
navire «Kathy K», [1976] 2 R.C.S. 802, le juge Ritchie, au nom de la Cour, a conclu, ala

p. 808, que, en I’absence d’«erreur manifeste et dominante» ayant faussé I’appréciation

()
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des faits par le juge du procés, une cour d’appel ne doit pas substituer ses propres

conclusions sur les faits a celles tirées par ce dernier:

On ne doit pas considérer que ces arréts signifient que les conclusions sur les
faits tirées en premiére instance sont intangibles, mais plutét qu’elles ne
doivent pas étre modifiées a moins qu’il ne soit établi que le juge du procés a
commis une erreur manifeste et dominante qui a faussé son appréciation des
faits. Bien que la Cour d’appel ait I’obligation de réexaminer la preuve afin
de s’assurer qu’aucune erreur de ce genre n’a été commise, j’estime qu’il ne
lui appartient pas de substituer son appréciation de la prépondérance des

probabilités aux conclusions tirées par le juge qui a présidé le proces.

Ce principe a également été suivi dans des arréts plus récents de notre Cour:
Beaudoin-Daigneault c. Richard, [1984] 1 R.C.S. 2, aux pp. 8 et 9; Laurentide Motels
Lid. ¢. Beauport (Vitle),[1989] 1 R.C.S.705,alap. 794; Hodgkinson c. Simms, [1994] 3
R.C.S. 377, alap. 426. Dans I’arrét récent Schwartz ¢. Canada, [1996] 1 R.C.S. 254, le
juge La Forest a, au par. 32, fait I’observation suivante, a laquelle je souscris, au sujet de

ia retenue dont doivent faire montre les cours d’appel 4 1’égard des conclusions de fait:

Une intervention illimitée des cours d’appel ferait augmenter
considérablement le nombre et la durée des appels en général,
D’importantes ressources sont mises a la disposition des tribunaux de
premiére instance pour qu’ils puissent évaluer les faits. 1l faut préserver
I’autonomie et I’intégrité du proces en faisant preuve de retenue a I’égard des
conclusions de fait des tribunaux de premiére instance; [. . .| Cela explique
pourquoti la régle s’applique non seulement lorsque la crédibilité des témoins

est en cause, quoiqu’elle puisse alors s’appliquer plus strictement, mais
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également a toutes les conclusions de fait tirées par le juge de premiére

instance . . .

Je souligne également qu’il a été décidé que le principe de la retenue par les cours
d’appel s’applique aussi aux conclusions de fait du juge de premiére instance qui sont
fondées sur son appréciation de la crédibilité des témoignages d’experts: N. V. Bocimar

S.A. ¢. Century Insurance Co. of Canada, [1987] 1 R.C.S. 1247, aux pp. 1249 et 1250.

Dans le cas qui nous occupe, le juge Scarlett de la Cour provinciale, juge du proces, a tiré
des conclusions de fait fondées sur les témoignages et les autres éléments de preuve qui
lui ont été présentés, puis il s’est demandé si ces conclusions de fait étayaient I’existence
du droit ancestral revendiqué par I’appelante. Dans la deuxiéme étape de son analyse --
la détermination de la portée des droits ancestraux de I’appelante a la lumiére de ses
conclusions de fait -- le juge Scarlett tranche une question de droit qui, en tant que telle,
ne commande aucune retenue de la part de notre Cour. Toutefois, la premiére étape de
son analyse -- savoir les conclusions de fait & partir desquelles cette inférence juridique
est tirée -- commande une telle retenue, et ces conclusions ne doivent pas étre modifiées,
sauf si elles résultent d’une «erreur manifeste et dominante». C’est particuliérement le
cas, en I’espéce, étant donné que ces conclusions de fait sont fondées sur I’ appréciation
qu’a faite le juge Scarlett de la crédibilité des divers témoins qui ont comparu devant lui

et de leurs dépositions.

11 va de soi que, lorsqu’il a statué sur la présente affaire, le juge Scarlett ne disposait pas
des indications de notre Cour sur la fagog dont il faut s’y prendre pour définir les droits
reconnus et confirmés par le par. 35(1), de sorte que son analyse juridique de Ja preuve
n’était pas entiérement exacte. Cependant, le fait que I’analyse juridique des faits par le

juge Scarlett n’ait pas été enticrement exacte ne signifie pas qu’il a fait une erreur

()
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manifeste en examinant fa preuve et en tirant ces conclusions de fait. De fait, il ressort de

I’examen de la transcription des débats et des piéces soumises a notre Cour que le juge
Scarlett a fait une analyse approfondie et convaincante de la preuve qui Iui a été
présentée, et qu’il n’a commis aucune erreur manifeste qui justifierait notre Cour, ou
toute autre cour d’appel, de substituer ses conclusions de fait aux siennes. De plus, je
tiens a souligner que, méme si elle a exprimé son désaccord avec ’analyse juridique des
faits du juge Scarlett, I’appelante n’a aucunement prétendu que le juge Scarlett aurait, en
tirant ses conclusions de fait de la preuve qui lui a été soumise, commis une erreur

manifeste et dominante.

Le juge Scarlett de la Cour provinciale a soigneusement étudié les dépositions des divers
témoins quant a la nature de la société sto:lo et il a tiré les conclusions suivantes, & la p.

160:

[TRADUCTION] De toute évidence, les Sto:1o péchent a des fins alimentaires
et rituelles. La preuve présentée n’a pas établi I’existence d’un systéme de
marché organisé d’¢change du poisson. Le poisson qui changeait de mains
par suite d’échange, de don ou de troc individuel était le poisson
excédentaire disponible a I’occasion. Les autochtones ne péchaient pas pour
approvisionner un marché, puisqu’il n’existait aucun systéme de marché
organisé, et qu’ils n’étaient pas capables de conserver et d’emmagasiner le
poisson durant de longues périodes. Il n’existait pas comme tel de marche
pour le saumon, celui-ci a été créé¢ par les marchands européens,
principalement la Compagnie de la Baie d’Hudson. A Fort Langley, les
Sto:lo pouvaient prendre et livrer du saumon frais aux marchands, qui le
salaient et ’exportaient. Cette utilisation de la ressource était manifestement
différente des activités autochtones, tant de par sa nature que de par les
quantités en cause. Le commerce du saumon séché avec le fort était
manifestement subordonné 4 la satisfaction par les Sto:lo, en premier lieu, de
leurs propres besoins alimentaires et rituels.

La présente cour n’est pas convaincue, & la lumiére de la preuve, que le
commerce du saumon existait chez les autochtones au sens d’un commerce
organis¢ d’un marché. Il ressort des témoignages oraux que le commerce
était un aspect accessoire de la péche pratiquée a des fins alimentaires. Les
éléments de preuve anthropologique et archéologique étaient contradictoires.
La présente cour préfére les témoignages de M. Stryd et de John Dewhurst
[sic] & celui de M. Daly et, en conséquence, accepte que la culture des Sto:lo
¢tait celle d’une bande plutdt que d’une tribu. Méme si les bandes étaient
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guidées par des siem ou familles importantes, il n’y avait pas de commerce
organisé du saumon au temps des aborigénes. Le commerce qui se faisait
résultait soit d’échanges faits a des fins rituelles soit d’échanges découlant
d’occasions fortuites. Ces échanges avaient seulement un caractére

accessoire. La preuve présentée par le ministére public que les Sto:lo ne
disposaient pas de sel permettant de conserver le poisson est acceptée.

Les échanges de poisson étaient tributaires des conditions locales sur le plan
de la disponibilité, du transport et de la conservation. C’est I’établissement
de la Compagnie de la Baie d’Hudson au fort situé a Langley qui a créé le
marché et le commerce du saumon frais. Les échanges de saumon séché au
temps des aborigenes n’avaient, comme il a été dit plus 0t, qu’un caractére

minimal et fortuit.

Fajouterais uniquement au résum¢é¢ que le juge Scarlett fait de ses conclusions
I’observation suivante, qui ne contredit aucune de ses conclusions spécifiques, savoir que
les dépositions des experts qui ont comparu devant lui ont indiqué que ces échanges
limités de saumon dans la société sto:lo étaient reliés principalement aux rapports
familiaux et de parenté sur lesquels cette société était fondée. Par exemple, au cours de
son contre-interrogatoire, M. Daly a dit que les échanges survenaient par I’intermédiaire

de I’ TRADUCTION] «idiome» du maintien des rapports familiaux:

[TRADUCTION] La plupart des échanges survenaient par I'intermédiaire de

I’idiome de la parenté, de I"hospitalité de I'échange de cadeaux . . .

De méme, M. Dewhirst a témoigné que I’échange de biens se rattachait au maintien des

rapports familiaux et de parenté.

Les faits constatés par le juge Scarlett de la Cour provinciale n’appuient pas la prétention

de I’appelante que I’échange de saumon contre de I’argent ou d’autres biens faisait partie

&



()

O

86

87

-77 -

intégrante de la culture distinctive des Sto:lo. Comme il a été indiqué précédemment,
pour é&tre reconnue comme un droit ancestral, une activité doit avoir une importance
fondamentale pour la culture concernée -- elle doit étre quelque chose qui fait de cette
culture ce quelle est. Les conclusions de fait du juge Scarlett tendent & indiquer que les
échanges de saumon contre de |’argent ou d’autres biens, quoiqu’il y en ait certainement
eu dans la société sto:lo avant le contact avec les Européens, n’étaient pas une
caractéristique déterminante ou importante de cette société, ni une partie intégrante de

celle-ci.

Premiérement, le juge Scarlett a conclu que, avant le contact avec les Européens, les
échanges de poisson n’étaient qu’un aspect «accessoire» de la péche pratiquée a des fins
alimentaires. Comme il a ét¢ dit précédemment, pour constituer un droit ancestrai, une
coutume doit elle-méme faire partie intégrante de la culture distinctive de la collectivité
autochtone en cause, et ne pas étre simplement un aspect accessoire d une coutume qui
serait partie intégrante de la culture concernée. En conséquence, méme si la preuve a
clairement démontré que la péche a des fins alimentaires et rituelles était une
caractéristique importante et déterminante de la culture sto:lo, ce fait n’est pas suffisant,
en I’absence de preuve que I’échange de saumon était en soi une caractéristique
importante et déterminante de la société sto:lo, pour établir que I’échange de saumon fait

partie intégrante de la culture sto:lo.

Pour des motifs analogues, la preuve rattachant I’échange de saumon au maintien de
rapports familiaux et de parenté n’étaye pas |’existence du droit ancestral revendiqué par
I"appelante. Les échanges de saumon qui surviennent dans le cadre des rapports entre les
membres de la famille et la parenté ne revétent pas en soi une importance suffisante pour
fonder la revendication d’un droit ancestral d’échanger du poisson contre de I’argent ou

des biens.
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Deuxiémement, le juge Scarlett a conclu qu’il n’existait pas de [TRADUCTION] «systeme
de commerce organisé» chez les Sto:lo avant le contact avec les Européens. L’inférence
qu’ont tirée de ce fait le juge Scarlett de la Cour provinciale et le juge Macfarlane de la
Cour d’appel de la Colombie-Britannique était que, vu I’absence d’un marché, il était
impossible d’affirmer que I’appelante avait agi en vertu d’un droit ancestral, étant donné
que ce fait tend a indiquer qu’il n’existe pas de droit ancestral de pécher & des fins
commerciales. Cette inférence est incorrecte parce que, comme il a déja été indiqué, en
’espéce I’appelante a revendiqué seulement le droit d’échanger du saumon contre de
I’argent ou d’autres biens, et non le droit de vendre du poisson sur le marché.
L’importance de [’absence de systémes de commerce organisés chez les Sto:lo découle
plut6t du fait que cette absence indique que I'utilisation du poisson comme monnaie
d’échange n’était pas un phénomene répandu dans la société sto:lo. Comme les échanges
de saumon n’étaient pas une activité répandue, il est impossible d’affirmer que, avant le
contact avec les Européens, la culture sto:lo était définie par I’utilisation du saumon
comme monnaie d’échange. 1l y avait bien des échanges de saumon, mais I’absence de
marché pour ce produit démontre que ces échanges n’étaient pas suffisamment répandus

pour indiquer qu’ils étaient une caractéristique déterminante de la société sto:lo.

Troisiémement, le commerce entre les Sto:lo et la Compagnie de la Baie d’Hudson,
méme s’il était certainement important pour la société sto:lo de cette époque, a été juge
par le juge du procés qualitativement différent de celui qui était typique de la culture
sto:lo d’avant le contact avec les Européens. En conséquence, il ne constitue pas un
élément de preuve permettant de conclure que 1’échange de saumon faisait partie
intégrante de la culture sto:lo. Comme il a été souligné dans I’énumération des facteurs a
pfendre en considération pour appliquer le critére de la «partie intégrante», la période

pertinente pour I’identification des droits ancestraux est celle qui a précéde le contact
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avec les sociétés européennes. Sauf s’il est possible d’établir qu’une coutume, pratique
ou tradition postérieure au contact avec les Européens marque une continuité avec les
coutumes, pratiques ou traditions antérieures a cette période, la coutume, pratique ou
tradition en question ne sera pas déclarée &tre a un droit ancestral. Le commerce du.
saumon entre les Sto:lo et la Compagnie de la Baie d’Hudson ne marque pas la continuité
nécessaire avec la culture sto:lo antérieure au contact avec les Européens pour étayer la
revendication d’un droit ancestral de faire le commerce du saumon. En outre, il est
possible d’affirmer que le commerce du saumon entre les Sto:lo et la Compagnie de la
Baie d’Hudson est devenu une activité fondamentale ou importante pour les Sto:lo
principalement par suite des influences européennes. Les activités qui deviennent
fondamentales ou importantes en raison de 'influence de la cuiture européenne ne

peuvent étre considérées comme des droits ancestraux.

Finalement, le juge Scarlett a conclu que I’organisation sociale des Sto:lo était celle
d’une bande plutdt que d’une tribu. Comme ’ont indiqué les divers experts, I’une des
distinctions principales entre les sociétés tribales et celles organisées en bande concerne
la spécialisation et la division des tiches. Dans les sociétés tribales, il tend & y avoir
spécialisation des tdches -- par exemple, spécialisation dans la péche et I'échange du
poisson -- alors que dans les sociétés organisées en bande, la division des tiches tend &
refléter seulement le sexe ou I’ dge des participants. Tout comme ’absence de commerce
organisé ou de marché, ’absence de spécialisation dans ’exploitation des ressources de
la péche tend & indiquer que 1’échange de poisson n’était pas un élément fondamental de
la culture sto:lo. Je tiens 4 également souligner ici la conclusion du juge Scarlett que les
Sto:lo n’avaient pas de moyens de conserver le poisson pendant de longues périodes,
autre élément qui tend a indiquer que les échanges de poisson n’étaient pas un aspect

fondamental du mode de vie des Sto:lo.
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Pour ces motifs, je conclurais donc que I"appelante n’a pas démontré que ’échange de
poisson contre de I’argent ou d’autres biens faisait partie intégrante de la société sto:lo
distinctive qui existait avant le contact avec les Européens. Il y avait des échanges de
poisson, mais il ne s’agissait pas d’une caractéristique fondamentale, importante ou
déterminante de la société sto:lo. L’appelante n’a donc pas démontré que I"échange de
saumon contre de ’argent ou d’autres biens par les Sto:lo est un droit ancestral reconnu

et confirmé par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982.

Le critére établi dans Sparrow

Comme "appelante n’a pas établi que I’échange de poisson était un droit ancestral des
Sto:lo, il n’est pas nécessaire d’analyser les critéres relatifs 4 I’extinction, 4 'atteinte et &
la justification énoncés par notre Cour dans [arrét Sparrow, précité.

V1. Dispositif

Comme j’ai conclu que les droits ancestraux des Sto:lo ne comprennent pas le droit
d’échanger du poisson contre de I’argent ou d’autres biens, je suis d’avis de rejeter le
pourvoi et de confirmer la décision de la Cour d’appel qui a rétabli la déclaration de
culpabilité prononcée contre I’appelante par le juge du proces a I’égard de la violation du
par. 61(1) de la Loi sur les pécheries. 1l n’y aura pas d’ordonnance concernant les

dépens.

Pour les motifs qui précédent, la question constitutionnelle doit recevoir la réponse
suivante:
Question Le paragraphe 27(5) du Réglement de péche général de la

Colombie-Britannigue, DORS/84-248, tel qu’il se lisait le 11 septembre
1987, est-il, dans les circonstances de la présente affaire, inopérant a ’égard
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de I"appelante en vertu de I"art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, en

raison des droits ancestraux au sens de "art, 35 de la Loi constitutionnelle de
1982, qu’elle invoque?

Réponse  Non.

/{Le juge L Heureux-Dubé//

Les motifs suivants ont été rendus par

LEJUGE L’HEUREUX-DUBE (dissidente) -- Le présent pourvoi ainsi que les pourvois R. c.
N.T.C. Smokehouse Ltd., [1996] 2 R.C.S. 672 et R. ¢. Gluadstone, [1996] 2 R.C.S. 723,
dans lesquels jugement est rendu en méme temps, et I’arrét R. ¢. Nikal, [1996] 1 R.C.S.
1013 portent sur la définition des droits ancestraux qui bénéficient de la protection de la
Constitution en vertu du par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982.

Bien que la question restreinte qui se pose en ’espéce soit de savoir si les Sto:lo, dont
I’appelante fait partie, possédent un droit de péche ancestral incluant le droit de vendre et
d’échanger du poisson a des fins de subsistance, la question plus générale porte sur
Uinterprétation de la nature et de I’étendue des droits ancestraux protégés par la

Constitution,

Le Juge en chef conclut que les Sto:lo ne possédent pas le droit ancestral d’échanger du
poisson contre de I"argent ou d’autres biens et que, en conséquence, la déclaration de
culpabilit¢ prononcée contre [’appelante en vertu de la Loi sur les pécheries, S.R.C.
1970, ch. F-14 devrait étre confirmée. Je suis non seulement en désaccord avec ce
résultat, mais également avec I’analyse que fait le Juge en chef de la question en litige,
tout particuliérement avec sa fagon de définir les droits ancestraux et la définition qu’il

donne du droit ancestral revendiqué par 1’appelante.



98

99

100

101

-82-

Le Juge en chef a exposé les faits et les jugements, et je ne les rappellerai que

briévement, pour permettre une meilleure compréhension de ce qui suit.

L’appelante, Dorothy Van der Peet, a été accusée d’avoir contrevenu au par. 27(5) du
Réglement de péche général de la Colombie-Britannigue, DORS/84-248, et d’avoir ainsi
commis une infraction au par, 61(1) de la Loi sur les pécheries. Le fait a I’origine des
accusations est la vente par 1’appelante de 10 saumons qui avaient été pris par son
conjoint de fait et le frére de celui-ci en vertu d’un permis de péche de subsistance des
Indiens délivré conformément au par. 27(1) du Réglement. Le paragraphe 27(5) du
Reéglement de péche général de la Colombie-Britannique, disposition qui fait I’objet de la

contestation constitutionnelle en I'espéce, se lit ainsi:

27. ...
(5) Tl est interdit & quiconque de vendre, d’échanger ou d’offrir de
vendre ou d’échanger du poisson pris en vertu d’un permis de péche de

subsistance des Indiens.

L’ appelante, son conjoint de fait et le frére de celui-ci sont tous des membres de la bande
des Sto:lo, qui fait partie de la nation des Salish de la cote. Les deux parties au présent
pourvoi conviennent que I’appelante a vendu du poisson, que cette vente contrevenait an
Réglement et que les poissons ont été pris conformément a un droit de péche ancestral
reconnu. Cependant, elles ne s’entendent pas sur la nature des rapports qu’entretiennent
les Sto:lo avec la pécherie, et tout particuliérement sur la question de savoir si le droit de

péche inclut te droit de vendre et d’échanger du poisson.

Le juge du procés, le juge Scarlett de la Cour provinciale, a conclu que, a la lumiére de la

preuve, [1991] 3 C.N.L.R. 155, les échanges faits par les Sto:lo étaient un aspect
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accessoire de la péche pratiquée a des fins alimentaires et qu’ils étaient effectués soit a
des fins rituelles soit dans le cadre d’occasions fortuites. Il a en conséquence statué que
le droit ancestral de pécher a des fins alimentaires et rituelles n’incluait pas le droit de
vendre le poisson, et il a déclaré I’appelante coupable des accusations dont elle faisait

I’objet.

En appel devant la Cour supréme de la Colombie-Britannique (1991), 58 B.C.L.R. (2d)
392, le juge d’appel Selbie des poursuites sommaires a interprété différemment les
dépositions orales, la preuve offerte par les experts et les documents archéologiques. A
son avis, la preuve établissait que les rapports qu’entretenait la bande des Sto:lo avec la
pécherie étaient suffisamment larges pour inclure le commerce du poisson puisque les
premiers Sto:lo pouvaient faire ce qu’ils voulaient avec ce poisson. Le juge Selbie a
écarté la déclaration de culpabilité et acquitté I’appelante.

La Cour d’appel de la Colombie-Britannique (1993), 80 B.C.L.R. (2d) 75, a rétabli les
conclusions et la décision du juge du procés. La Cour d’appel 4 la majorité -- les juges
Macfarlane (avec I’appui du juge Taggart) et Wallace -- a conclu gue les Sto:lo ne
faisaient que des échanges fortuits de poisson, activité complétement différente de la
péche qui est pratiquée a des fins commerciales, pour approvisionner un marché. Le juge
Lambert, dissident, a conclu que la meilleure fagon de décrire les coutumes, pratiques et
traditions autochtones des Sto:lo était de dire qu’elles incluaient les activités de vente et
d’échange de poisson. Le juge Hutcheon, également dissident, s’est attaché a la preuve
établissant que, en 1846, date d’affirmation de la souveraineté britannique, on faisait le

commerce du saurnon dans la collectivité Sto:lo.

Notre Cour a accueilli la demande d’autorisation de pourvoi et le Juge en chef a formulé

la question constitutionnelle suivante:
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Le paragraphe 27(5) du Réglement de péche général de la
Colombie-Britannique, DORS-84-248, tel qu’il se lisait le 11 septembre
1987, est-il, dans les circonstances de la présente affaire, inopérant a I’égard
de I"appelante en vertu de ’art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, en
raison des droits ancestraux au sens de I’art. 35 de la Loi constitutionnelle de

1982, qu’elle invoque?

A mon avis, la détermination de la nature et de 1’étendue des droits ancestraux doit se
faire dans le contexte plus général de la réalité historique autochtone au Canada. En
conséquence, avant d’entamer ’analyse spécifique des droits ancestraux protéges par le

par. 35(1), il convient d’examiner I’évolution juridique de I’histoire autochtone.

I. Le contexte historique général

I semble généralement reconnu que les premiers habitants de I’ Amérique du Nord sont
venus de Sibérie, il y a quelque 12,000 ans, par le pont terrestre de Béring. [Is ont trouvé
une ferra mullius, qu’ils ont progressivement explorée et peuplée. Ces gens ont toujours
possédé, autant comme communautés nomades que comme communautés sédentaires,
une certaine forme d’organisation sociale et politique. En conséquence, il est juste
d’affirmer que les peuples autochtones d’ Amérique du Nord étaient, avant les premiers
contacts avec les Européens, des nations indépendantes qui occupaient et contrdlaient
leur propre territoire et possédaient une culture distinctive ainsi que leurs propres

coutumes, pratiques et traditions.

A cet égard, il est utile de faire état des conclusions du juge en chef Marshall de la Cour
supréme des Etats-Unis dans ce qu’on appelle la trilogie, savoir les arréts suivants:

Johnson c¢. M‘Intosh, 21 U.S. (8 Wheat.) 543 (1823), Cherokee Nation c. Georgia, 30
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U.S. (5 Pet)) | (1831) et Worcester ¢. Georgia, 31 U.S. (6 Pet.) 515 (1832). Dans
Worcester, tout particuliérement, le juge en chef Marshall a donné une description

’

générale pertinente des sociétés autochtones d’ Amérique du Nord (aux pp. 542 et 543):

[TRADUCTION] L’Amérique, séparée de I"Europe par un vaste océan,
était habitée par un peuple différent, divisé en nations distinctes,
indépendantes I'une de ’autre et vis-a-vis du reste du monde; elles avaient
leurs propres institutions et se gouvernaient elles-mémes en vertu de leurs

propres lois.

Cet extrait a été cité et approuvé par le juge Hall dans I’arrét Calder c. Procurewr général
de la Colombie-Britannigue, [1973] R.C.S. 313, alap. 383. Dans ce méme arrét, le juge

Judson, s’exprimant au nom de la majorité, a fait les observations suivantes, a la p. 328:

Je crois qu’il est clair qu’en Colombie-Britannique, le titre indien ne
peut pas avoir pour origine la Proclamation de 1763, mais il reste que

[orsque les colons sont arrivés, les Indiens étaient déja 1a. ils éiaient

organisés en sociétés et occupaient les terres comme leurs ancétres Pavaient

fait depuis des siécles. [Je souligne.]

En ce qui concerne le caractére indépendant des nations autochtones, voir aussi les
remarques du juge Lamer (maintenant Juge en chef) dans I'arrét R. ¢. Siowi, {1990] 1

R.C.S. 1025, alap. 1053.

Au seizieme sigcle, a ’époque de Iarrivée officielle des Européens, la majeure partie du
territoire qui est aujourd’hui le Canada était occupée et utilisée par les peuples

autochtones. Cependant, dés leur arrivée, les colons ont affirmeé la souveraineté de leur
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mére patrie sur ce territoire. Traditionnellement, quatre principes ont été invoqués par les
Etats pour affirmer leur souveraineté sur de nouveaux territoires: voir Brian Slattery, The
Land Rights of Indigenous Canadian Peoples, as Affected by the Crown''s Acquisition of
Their Territories (1979). Ces principes sont: {1)la conquéte, (2)la cession,
(3) I’annexion, et (4) la colonisation, ¢’est-a-dire I’acquisition d’un territoire qui n’était
pas occupé auparavant ou qui n’était pas reconnu comme appartenant a une autre entité

politique.

En droit international, ¢’est le principe de la colonisation qui permet de justifier de la
facon la plus plausible la souveraineté européenne sur le territoire canadien et les
autochtones qui ’habitaient (voir Patrick Macklem, «Normative Dimensions of an
Aboriginal Right of Self-Government» (1995), 21 Queen’s L..J. 173), quoique la question
de savoir s’il s’agissait d’un territoire libre qui pouvait étre occupé continue d’étre
débattue. (Voir Brian Slattery, «Aboriginal Sovereignty and Imperial Claims» (1991), 29
Osgoode Hall L.J. 681, et Michael Asch, Home and Native Land.: Aboriginal Rights and
the Canadian Constitution (1984).

Malgré la proclamation de souveraineté, cependant, par les pratiques qu’ils ont
appliquées au départ les Britanniques reconnaissaient les titres aborigénes ou droits
ancestraux et ils exigeaient qu’ils aient été éteints par cession, conquéte ou législation:
voir André Emond, «Existe-t-il un titre indien originaire dans les territoires cédés par la
France en 17637» (1995), 41 R.D. McGill 59, a la p. 62. La Proclamation royale de
1763, LR.C. (1985), app.II, n° 1, a cristallisé cette tradition du pouvoir impérial

britannique (qui s’est appliquée soit directement, soit apres la capitulation de la France).

Dans R. ¢. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075, le juge en chef Dickson et le juge La Forest
ont écrit ce qui suit relativement & la souveraineté de Sa Majesté et aux pratiques

britanniques vis-a-vis des peuples autochtones (4 la p. 1103):
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I convient de rappeler que bien que la politique britannique envers la
population autochtone fiit fondée sur le respect de leur droit d’occuper leurs
terres ancestrales, comme en faisait foi la Proclamation royale de 1763, dés
le départ, on n’a jamais douté que la souveraineté et la compétence
[égislative, et méme le titre sous-jacent, a I’égard de ces terres revenaient a

Sa Majesté . . .

Voir aussi André Emond, «Le sable dans I’engrenage du droit inhérent des autochtones a

I"autonomie gouvernementale» (1996), 30 RJ.7. 1,alap 1.

En conséquence, 1l est maintenant reconnu en droit canadien que le titre aborigéne et les

droits ancestraux en général découlent de |’ occupation et de ’utilisation historiques des

terres ancestrales par les autochtones et qu’ils ne sont pas tributaires de quelque traité,

décret ou mesure législative: Calder ¢. Procureur général de la Colombie-Britannigue,
précité, a la p. 390, le juge Hall; confirmé dans Guerin ¢. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335,
alap. 379, le juge Dickson (plus tard Juge en chef) et Sparrow, précité; voir également
I"arrét Mabo c¢. Queensiand [No. 2] (1992), 175 C.L.R. 1 de la High Court of Australia.
Voir aussi Brian Slattery, «The Constitutional Guarantee of Aboriginal and Treaty
Rights» (1983), 8 Queen’s L.J. 232, alap. 242, et Peter W. Hogg, Constitutional Law of
Canada (3° éd. 1992), a la p. 679. Cette position est Ja [TRADUCTION] «théorie du
caractére inhérent» des droits ancestraux, par opposition a la «théorie du caractére
conditionnel» des droits ancestraux: voir Michael Asch and Patrick Macklem,
«Aboriginal Rights and Canadian Sovereignty: An Essay on R. v. Sparrow» (1991), 29
Alta. L. Rev. 498, Patrick Macklem, «First Nations Self-Government and the Borders of
the Canadian Legal Imagination» (1991), 36 R.D. McGill 382, et Kent McNeil, Conmon
Law Aboriginal Title (1989).



114

115

-8%8-

L’occupation et [utilisation du territoire de I’Amérique du Nord par les peuples
autochtones n’étaient pas statiques et, en régle générale, les droits ancestraux en
découlant ne devraient pas I’étre non plus. Poussés par divers événements telles des
suerres, des épidémies, des famines et 1a rareté du gibier, les autochtones migraient. De
méme, leurs coutumes, pratiques et traditions changeaient et évoluaient, notamment
I"utilisation des terres, les méthodes de chasse et de péche, I’échange de biens entre
tribus. L arrivée des Européens a accru ces déplacements et ces changements, créant de
nouvelles occasions et introduisant de nouvelles techniques et méthodes d’exploitation
des ressources naturelles: voir Brian Slattery, «Understanding Aboriginal Rights»
(1987), 66 R. du B. can. 727, aux pp. 741 et 742. En conséquence, la notion de droits
ancestraux doit pouvoir fluctuer, changer et ¢voluer, non seulement d’un groupe

autochtone a [’autre, mais aussi dans le temps.

Les intéréts autochtones découlant de leur occupation et utilisation originales des terres
ancestrales ont été reconnus dans un ensemble de régles de common law appelées
doctrine des droits ancestraux; voir Brian Slattery, «Understanding Aboriginal Rightsy,
loc. cit., alap. 732. Ces principes définissent les conditions auxquelles Sa Majesté a

acquis la souveraineté sur les autochtones et leur territoire.

La principale composante traditionnelle de la doctrine des droits ancestraux concerne le
titre aborigéne, ¢’est-a-dire le droit foncier sui generis qui confére aux autochtones le
droit d’occuper et d’utiliser a leur gré les terres visées, sous réserve du fait que ¢’est Sa
Majesté qui, en dernier ressort, en détient le titre et posséde le droit exclusif d’acheter les
terres en question: voir St. Catherine 's Milling and Lumber Co. ¢. The Queen (1888), 14

A.C. 46 (C.P.), alap. 54, Calder c. Procureur général de la Colombie-Britannique,
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précité, a la p. 328, le juge Judson et a la p. 383, le juge Hall, et Guerin, précité, aux

pp. 378 et 382, le juge Dickson (plus tard Juge en chef).

Cependant, le titre aborigéne ne représente pas I’ensemble de la doctrine des droits
ancestraux. Au contraire, comme son nom I'indique, cette doctrine vise un ensemble
plus grand de droits fondés sur I"occupation et [utilisation historiques par les
autochtones de leurs terres ancestrales, qui comprend non seulement le titre aborigéne,
mais aussi les éléments constitutifs de ce droit plus large -- tels les droits de chasse, de
péche et de piégeage ancestraux, et les coutumes, pratiques et traditions connexes -~ ainsi
que d’autres éléments qui font partie intégrante de la culture autochtone distinctive visée,
mais ne se rapportent pas au territoire: voir W. . C. Binnie, «The Sparrow Doctrine:
Beginning of the End or End of the Beginning?» (1990), 15 Queen’s L.J. 217, et Douglas

Sanders, «The Rights of the Aboriginal Peoples of Canada» (1983), 61 R. du B. can. 314.

Cela m’amene aux différents types de terres auxquelles peuvent se rattacher des droits
ancestraux: les terres des réserves, les terres visées par un titre aborigéne et les terres
visées par un droit ancestral: voir Brian Slattery, «Understanding Aboriginal Rights»,
loc. cit., aux pp. 743 et 744. Ces terres ont en commun le fait que le 1égislateur fédéral
et, dans une certaine mesure, les assemblées législatives provinciales possédent un
pouvoir général de 1égiférer & I’égard des activités des autochtones, pouvoir qui découle
de Iaffirmation de la souveraineté britannique sur le territoire canadien. Cependant, des
distinctions importantes doivent étre faites entre ces divers types de terres quant aux lois

qui leur sont applicables et aux droits ancestraux qui peuvent y étre revendiqués.

Les terres des réserves sont les terres qui sont réservées par le gouvernement fédéral pour
I’'usage exclusif des Indiens. Ces terres sont régies par la Loi sur les Indiens, L.R.C.

(1985), ch.I-5. S’appliquent sur ces terres et les lois fédérales, conformément au
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par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867, et les lois provinciales d’application
générale, conformément 4 ’art. 88 de la Loi sur les Indiens. Cependant, les conseils de
bande peuvent, en vertu de Uart. 81 de la Loi sur les Indiens, décréter des réglements
administratifs pour les fins particuliéres précisées dans cette disposition. Ces réglements
administratifs remplacent les lois provinciales incompatibles -- méme celles édictées en
vertu de I’art. 88 de la Loi -- ainsi que les lois fédérales incompatibles -- dans la mesure
olt le ministre des Affaires indiennes ne désavoue pas les réglements administratifs en
question conformément a ]’art. 82 de la Loi. Ce dernier scénario était le fondement des
réclamations a I"origine de ’arrét R. ¢. Lewis, [1996] 1 R.C.S. 921, et il I"était en partie

dans R. ¢. Nikal, précité.

Les terres visées par un titre aborigéne sont les terres que possedent les autochtones et
qu’ils peuvent occuper et utiliser a leur gré, sous réserve du fait que c’est Sa Majesté qui,
en dernier ressort, en détient le titre (voir Guerin ¢. La Reine, précité, a la p. 382). Les
lois fédérales et provinciales s’appliquent aux terres visées par un titre aborigéne,
conformément au pouvoir général de légiférer respectif de ces deux ordres de
gouvernement. Un titre aborigéne de cette nature est fond€ sur la common law et doit
respecter des conditions strictes pour étre reconnu: voir Calder c. Procureur général de
la Colombie-Britannique, précité; et Baker Lake c. Ministre des Affaires indiennes et du
Nord canadien, [1980] 1 C.F. 518. De fait, le titre aborigéne existe lorsque I’ensemble
des droits ancestraux est suffisamment important pour commander la reconnaissance
d’un droit foncier sui generis d’occupation et d’utilisation des terres visées. Il s’ensuit
que des droits ancestraux peuvent &tre des éléments accessoires d’un titre aborigéne, mais
pas nécessairement. Ces droits sont dissociables du titre aborigéne et peuvent exister
indépendamment de celui-ci. Comme je I’ai déja mentionné, la source de ces droits est

I’occupation et ’utilisation historiques par les autochtones de leurs terres ancestrales.



Ny

122

-9] -

Un titre aborigene peut également étre fond¢ sur un traité entre les autochtones concernés
et le gouvernement compétent: voir Simon ¢. La Reine, [1985] 2 R.C.8. 387, et R c.
Horseman, [1990] 1 R.C.S. 901. Dans un tel cas, les droits ancestraux cristallisés dans le
traité deviennent des droits issus de traités et leur portée doit étre déterminée eu égard
aux conditions de cet accord. Les droits découlant d’un traité sont soustraits a
I*application des lois provinciales -- méme celles €dictées en vertu de I’art. 88 de la Loi
sur les Indiens -- sauf si le traité incorpore ces lois, voir 'arrét R. ¢. Badger, [1996] 1
R.C.S. 771. Cependant, un traité ne fait pas disparaitre les droits ancestraux. De tels
droits continuent d’exister, indépendamment du traité, pourvu qu’ils ne se rattachent pas
de fagon importante aux droits qui ont été cristallisés dans le traité ou éteints par les

conditions de celui-ci.

Enfin, les terres visées par un droit ancestral sont les terres auxquelles ne peuvent se
rattacher que des droits ancestraux spécifiques (p. ex., le droit de chasser a des fins
alimentaires, sociales et rituelles), parce que I’occupation et I’utilisation des terres par le
groupe autochtone concerné sont trop limitées et, en conséquence, ne respectent pas le
critére applicable en vue de la reconnaissance, en common law, d’un titre aborigéne.
Dans de tels cas, les droits ancestraux visant ces terres se limitent aux aspects résiduels
du titre aborigéne -- tel le droit de chasser, de pécher ou de piéger -- ou & d’autres aspects
ne se rapportant pas au territoire. Ces droits ne comportent donc pas le plein droit de

ropriété sui generis d’occuper et d’utiliser les terres.
prop &

Tant le 1égistateur fédéral que les assemblées législatives provinciales peuvent édicter,
conformément & leur pouvoir général respectif de 1égiférer, des mesures législatives
applicables aux activités des autochtones sur les terres visées par des droits ancestraux.
Comme le dit le juge Cory dans P'arrét R. ¢. Nikal, précité (au par. 92): «fl]e

gouvernement doit, en dernier ressort, &tre capable d’établir ou de régir la fagon dont ces
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droits [ceux des autochtones et du reste de la société canadienne] devraient interagir».
Voiraussi Calder ¢. Procureur général de la Colombie-Britannique, précité, aux pp. 328
et 329, le juge Judson, et 4 la p. 401, le juge Hall, Guerin, précité, aux pp. 377 et 378,
Sparrow, précité, alap. 1103 et Miichell c. Bande indienne Peguis, [1990] 2R.C.S. 85,4

lap. 109.

Le classement d’une terre dans un type donné n’est pas immuable. De plus, une terre peut
appartenir 4 plus d’un type. Ainsi, on peut imaginer que des terres qualifiées de terres
visées par un titre aborigéne deviennent par la suite des terres de réserve mises de coté
pour ’usage exclusif des Indiens. Ces terres sont alors des terres de réserve situées sur
des terres visées par un titre aborigéne. Par ailleurs, des terres visées par un titre
aborigéne peuvent devenir des terres visées par un droit ancestral, si le groupe autochtone
concerné ne les occupent et ne les utilisent que pour des activités spécifiques. Brel, la
situation est la suivante: sur chacun des types de terres que j’ai décrits précédemment,
des droits ancestraux peuvent naitre et étre reconnus, dans une plus ou moins grande

mesure.

Cela dit, le présent pourvoi ne vise qu’a faire reconnaitre un droit ancestral et il ne met en
jeu ni réglement administratif décrété dans une réserve ni revendication d’un ftitre
aborigéne, et il ne concerne aucun droit issu de traité. L’appelante soutient simplement
que le peuple Sto:lo, dont elle fait partie, possede ~- du fait de I’occupation et de
I’utilisation historiques de ses terres -- un droit de péche ancestral qui inclut le droit de

vendre et d’échanger du poisson a des fins de subsistance.

Avant 1982, la doctrine des droits ancestraux n’était fondée que sur la common law, et
les droits ancestraux pouvaient en conséquence étre éteints par traité, par conquéte et par

voie législative puisqu’ils [TRADUCTION] «dépendaient de la bonne volonté du
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Souverainy: voir St. Catherine’s Milling and Lumber Co. ¢. The Queen, précité, a la
p- 54, R ¢. George, [1966] R.C.S. 267, Sikyea c. The Queen, [1964] R.C.S. 642 et Calder
¢. Procureur général de la Colombie-Britannigue, précité; voir aussi, en ce qui concerne
le mode d’extinction des droits ancestraux, Kenneth Lysyk, «The Indian Title Question in

Canada: An Appraisal in the Light of Calder» (1973), 51 R. du B. can. 450.

Depuis ce temps, cependant, le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 confére la
protection de la Constitution aux intéréts des autochtones qui découlent de I’occupation
et de I"utilisation historiques par ceux-ci de leurs terres ancestrales, en reconnaissant et
en confirmant «[l]es droits existants -- ancestraux ou issus de traités -- des peuples
autochtones du Canada»: voir Brian Slattery, «First Nations and the Constitution: A
Question of Trust» (1992), 71 R. du B. can. 261, ala p. 263. En conséquence, comme je
I’examinerai de fagon approfondie, le pouvoir général de légiférer a I’égard des activités
des autochtones est maintenant limité, et toute mesure 1égislative portant atteinte a des

droits ancestraux ou issus de traités doit étre justifiée.

Avant de passer a I'interprétation de la nature et de I’étendue des droits ancestraux
protégés par la Constitution, je vais exposer ci-aprés le cadre d’analyse général qui a été

¢élaboré pour 'application du par. 35(1).

II. Le paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 et le test établi dans

Sparrow

L’analyse de la question dont nous sommes saisis commence par I’examen du par. 35(1)
de la Loi constitutionnelle de 1982, qui figure a la partie 1l de cette loi et qui est intitulée

«Droits des peuples autochtones du Canada». Ce paragraphe est ainsi rédigé:
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35. (1) Les droits existants -- ancestraux ou issus de traités -- des

peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmeés.

La portée du par. 35(1) a été examinée dans Sparrow, précité. Dans cette affaire, un
membre de la bande indienne des Musqueams, Ronald Edward Sparrow, avait ét€ accusé,
en vertu du par. 61(1) de la Loi sur les pécheries, d’avoir péché avec un filet dérivant
plus long que les 25 brasses autorisées par le permis de péche de subsistance des Indiens
de la bande. L’accusé avait péché dans un étroit passage du fleuve Fraser, a quelques
milles en amont de I’ Aéroport international de Vancouver. Sparrow a volontiers reconnu
avoir péché de la maniére reprochée, mais il a prétendu que, en raison du droit de péche
ancestral des Musqueams, les mesures visant a réglementer la longueur des filets étaient
incompatibles avec le par. 35(1) et, par conséquent, inopérantes en vertu de I’art. 52 dela

Loi constitutionnelle de 1982.

Je m’arréte ici un moment pour signaler que, dans Sparrow, le juge en chef Dickson et le
juge La Forest ont souligné I'importance de procéder a un examen cas par cas en matiére

d’interprétation des droits visés par le par. 35(1). Ils ont affirmé ce qui suit,alap. 1111:

Nous tenons a souligner relativement au par. 35(1) I’importance du contexte
et d’un examen cas par cas. Etant donné la généralité du texte de la
disposition constitutionnelle en cause et compte tenu surtout des complexités
que présentent [’histoire, la société et les droits des autochtones, les limites
d’une norme justificative doivent étre fixées dans le contexte factuel

particulier de chaque cas.

Voir également Kruger ¢. La Reine, [1978] 1 R.C.S. 104 et R. c. Taylor (1981), 62
C.C.C. (2d) 227 (C.A. Ont.).

Pame
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Notre Cour a néanmoins élaboré un cadre fondamental d’analyse des affaires
constitutionnelles dans lesquelles on demande qu’un droit soit protégé en tant que droit
ancestral en vertu du par. 35(1). Le test énoncé dans Sparrow comporte trois étapes: (1)
I’évaluation et la définition d’un droit ancestral existant (y compris son extinction), (2)
I’établissement d’une atteinte prima facie a ce droit, et (3) la justification de cette

atteinte. Je vais examiner briévement chacune de ces étapes a tour de réle,

Les droits des peuples autochtones qui sont protégés par la Constitution au par. 35(1)
sont ceux qui existaient au moment de I’édiction de la Loi constitutionnelle de 1982.
Cependant, la fagon dont ces droits étaient réglementés en 1982 n’est pas pertinente pour
la définition des droits ancestraux, étant donné que ceux-ci doivent étre appréciés dans
leur état actuel; les droits ancestraux ne sont pas figés dans le temps: voir Sparrow, ala
p. 1093; voir aussi Brian Slattery, «The Constitutional Guarantee of Aboriginal and
Treaty Rights», loc. cit.; Kent McNeil, «The Constitutional Rights of the Aboriginal
Peoples of Canaday» (1982), 4 Sup. Ct. L. Rev. 255 et William Pentney, «The Rights of
the Aboriginal Peoples of Canada in the Constitution Act, 1982, Part II -- Section 35:
The Substantive Guarantee» (1988),22 U.B.C. L. Rev. 207. Il incombe au demandeur de
prouver qu’il bénéficie d’un droit ancestral existant. Je reviendrai plus loin sur cette
premiere étape pour élaborer sur I’interprétation de la nature et de [’étendue des droits

ancestraux.

De plus, avant 1982, Sa Majesté pouvait éteindre des droits ancestraux par une mesure

législative, mais son intention de le faire devait étre claire et expresse. Par conséquent, la

réglementation d’une activit¢ autochtone n’équivaut pas a son extinction (Sparrow, a la
p- 1097), et une mesure législative nécessairement incompatible avec la jouissance

continue de droits ancestraux ne suffit pas pour satisfaire au test. La condition relative a
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’intention «claire et expresse» d’éteindre un droit est, en conséquence, trés exigeante:
voir Simon, précité. Le fardeau de prouver I’extinction des droits visés incombe a la

partie qui 1’allégue, en ’occurrence Sa Majesté.

En ce qui concerne la deuxiéme étape du test formulé dans Sparrow, une fois qu’il a
établi I’existence d’un droit ancestral, le demandeur doit démontrer que la mesure
législative contestée porte atteinte prima facie a ce droit. Autrement dit, la question est
alors de savoir si la disposition législative examinée est, de par son objet ou de par ses
effets, incompatible avec le droit ancestral reconnu. Dans Sparrow, le juge en chef
Dickson et le juge La Forest ont formulé les lignes directrices suivantes relativement a la

question de I’atteinte, aux pp. 1112 et 1113:

Pour déterminer si les droits de péche ont subi une atteinte constituant

une violation a premiére vue du par. 35(1), on doit poser certaines questions.

Premiérement, la restriction est-elle déraisonnable? Deuxiémement, le
réglement est-il indiment rigoureux? Troisiémement, le réglement
refuse-t-il aux titulaires du droit le recours a leur moyen préféré de I’exercer?
C’est au particulier ou au groupe qui conteste la mesure 1égislative qu’il
incombe de prouver qu’il y a eu violation a premiére vue. En ce qui
concerne les faits du présent pourvoi, le réglement serait jugé constitver une
atteinte a premiére vue si on concluait qu’il impose une restriction néfaste a
I’exercice par les Musqueams de leur droit de pécher a des fins de
subsistance. Nous tenons a souligner ici que la question en litige n’exige pas
simplement qu’on examine si la prise autorisée de poissons a été réduite
au-dessous de ce qui est requis pour subvenir aux besoins alimentaires et
rituels raisonnables des Musqueams. Le critére nécessite plut6t qu’on se

demande si, de par son objet ou son effet, la restriction imposée quant a la

()
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longueur des filets porte atteinte inutilement aux intéréts protégés par le droit

de péche.

Troisiémement, aprés que le demandeur a établi que la mesure législative en question
constitue une atteinte prime facie a son droit ancestral, le fardeau de la preuve se déplace
a nouveau et il incombe alors & Sa Majesté de prouver que cette atteinte est justifiée. A
cette étape, les tribunaux sont appelés a mettre en équilibre et a concilier les intéréts
opposés des peuples autochtones d’une part, et ceux du reste de la société canadienne
d’autre part. De fagon plus particuliére, il faut, au cours de la derniére étape du test établi
dans Sparrow, apprécier la validité de I’objectif de la mesure législative ainsi que le

caractére raisonnable de la restriction,

En ce qui concerne I’objectif de la mesure législative, il ne fait aucun doute que si
celle-ci vise la conservation et la gestion des ressources naturelles, il s’agira 14 d’un
objectif suffisant (Sparrow, dlap. 1113). D autres objectifs 1égislatifs jugés impérieux
et réels, comme la sécurité du public, peuvent éire également valides, compte tenu des
circonstances de chaque cas. Cependant, la notion d’intérét public est trop vague et
générale pour constituer un objectif valide justifiant une atteinte a un droit ancestral

(Sparrow, alap. 1113).

En ce qui concerne le caractére raisonnable des restrictions imposées au droit ancestral
existant, il faut examiner les rapports spéciaux de fiduciaire et la responsabilité de Sa
Majesté envers les autochtones. Cette obligation de fiduciaire commande a tout le moins

que soit accordée une certaine priorité aux autochtones dans le cadre du régime de

réglementation régissant 1’activité reconnue comme un droit ancestral: voir Sparrow,
aux pp. 11152 1117; aussi Jack c. La Reine, [1980] 1 R.C.S. 294 et R. ¢. Denny (1990),
55 C.C.C. (3d) 322 (C.AN.-E)).
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De plus, il pourrait également étre nécessaire de tenir compte d’un certain nombre
d’autres éléments dans "appréciation de la justification. Dans Sparrow, le juge en chef
Dickson et le juge La Forest ont dressé une liste non exhaustive de facteurs a prendre en

considération relativement a la justification, a la p. 1119:

Il y a, dans I’analyse de la justification, d’autres questions a aborder,
selon les circonstances de I’enquéte. 11 s’agit notamment des questions de
savoir si, en tentant d’obtenir le résultat souhaité, on a porté le moins
possible atteinte & des droits, si une juste indemnisation est prévue en cas
d’expropriation et si le groupe d’autochtones en question a été consulté au
sujet des mesures de conservation mises en oeuvie. On s attendrait
certainement a ce que les peuples autochtones, traditionnellement
sensibilisés a la conservation et ayant toujours vécu dans des rapports
d’interdépendance avec les ressources naturelles, soient au moins informés
relativement a la conception d’un régime appropri¢ de réglementation de la

péche.

Ceci dit, la question en litige en 1’espéce concerne uniquement I’ interprétation de la
nature et de I’étendue du droit de péche ancestral des Sto:lo et la question de savoir si ce
droit inclut le droit de vendre et d’échanger du poisson a des fins de subsistance, ¢’est-a-
dire la premiére étape méme du test établi dans Sparrow, qui porte sur 1’évaluation et la
définition des droits ancestraux. S’il devient nécessaire d’examiner la question de
I’extinction d’un droit ou celles de ’atteinte prima facie et de la justification, les parties
ont convenu que, comme la preuve est insuffisante pour permettre a notre Cour de
trancher ces questions, I’ affaire devrait &tre renvoyée pour la tenue d’un nouveau proceés,

comme I’a fait le juge d’appel des poursuites sommaires.
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Pour déterminer si les Sto:lo bénéficient d’un droit de péche ancestral existant qui inclut
le droit de vendre et d’échanger du poisson a des fins de subsistance, il est nécessaire
d’expliciter la méthode qu’il convient d’appliquer pour interpréter la nature et I”étendue

des droits ancestraux en général. C’est ce que je me propose de faire maintenant.

[1I. Interprétaiion des droits ancestraux

Bien que je sois dans ’ensemble d’accord avec les régles fondamentales d’interprétation
du droit relatif aux autochtones qu’a examinées le Juge en chef, I’application qu’il a fait
de ces régles pour définir les droits ancestraux visés au par. 35(1) de la Loi
constitutionnelle de 1982 n’en tient pas suffisamment compte & mon avis. Pour plus de

commodité, je vais résumer ces régles ici.

Premiérement, le par. 35(1) doit, comme toutes les autres dispositions constitutionnelles,
recevoir une interprétation généreuse, large et libérale permettant la réalisation de ses
objectifs: relativement & la Loi constitutionnelle de 1867, voir les arréts Edwards c.
Attorney-General for Canada, [1930] A.C. 124 (C.P.), Procureur général du Québec c.
Blaikie (n° 1), [1979] 2 R.C.S. 1016, Renvoi relatif & la Loi de 1979 sur la location
résidentielle, [1981] 1 R.C.S. 714, dans le contexte de la Charte, Hunter c. Southam Inc.,
[1984] 2 R.C.S. 145, R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, R. ¢. Keegstra,
[1990] 3 R.C.S. 697; et en ce qui concerne tout particuliérement les droits ancestraux
visés au par. 35(1), Sparrow, précité, a la p. 1108, ou le juge en chef Dickson et le juge
La Forest ont écrit que «le par. 35(1) constitue un engagement solennel qui doit avoir un

sens utilex.
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Qui plus est, la nature méme des documents autochtones anciens tels que les traités, les
accords avec Sa Majesté et les autres éléments de preuve documentaire commandent une
interprétation généreuse, et les ambiguités, doutes ou incertitudes doivent étre résolus en
faveur des autochtones: voir R. ¢. Sutheriand, [1980] 2 R.C.S. 451, Moosehunter ¢. La
Reine, [1981]11 R.C.S. 282, Nowegijick c. La Reine,[1983] 1 R.C.S. 29, Simon, précitg,
Horseman, précité, Sioui, précité, Spa'rrow, précité et Mitchell, précité; voir aussi
William Pentney, «The Rights of the Aboriginal Peoples of Canada in the Constitution

Act, 1982, Part 11 -- Section 35: The Substantive Guarantee», loc. c¢it., a lap. 255,

Deuxiémement, les droits ancestraux doivent étre interprétés a la lumiére des rapports
spéciaux de fiduciaire et de la responsabilité de Sa Majesté envers les autochtones: voir
Taylor et Guerin, précités. Cette obligation de fiduciaire existe en raison du pouvoir et
de la responsabilité historiques assumés par Sa Majesté vis-a-vis des autochtones. Dans

Sparrow, préeité, notre Cour a exprimé succinctement cette obligation, a la p. 1108:

... savoir, le gouvernement a la responsabilité d’agir en qualité de fiduciaire
al’égard des peuples autochtones. Les rapports entre le gouvernement et les
autochtones sont de nature fiduciaire plutét que contradictoire et la

reconnaissance et la confirmation contemporaines des droits ancestraux

doivent étre définies en fonction de ces rapports historiques. [Je souligne.]

Voir également Alain Lafontaine, «La coexistence de 1’obligation de fiduciaire de la
Couronne et du droit 4 I’autonomie gouvernementale des peuples autochtones» (1993),

36 C. de D. 669.

Enfin, la derniére et la plus importante de ces régles est que les droits ancestraux protéges

par le par. 35(1) doivent &tre interprétés dans le contexte de I’histoire et de la culture de
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la société autochtone concernée, de maniére a leur donner un sens pour les autochtones.
A cet égard, les observations suivantes du juge en chef Dickson et du juge Ia Forest dans

Sparrow sont particuliérement & propos, a lap. 1112:

S’il est impossible de donner une définition simple des droits de péche,

il est possible et méme crucial de se montrer ouvert au point de vue des

autochtones eux-mémes quant a la nature des droits en cause. [Je souligne.]

Contrairement au Juge en chef, je n’estime pas approprié de restreindre la portée de cet
énoncé en affirmant que, dans la définition des droits ancestraux, la perspective de la

common law importe autant que celle des autochtones.

Il faut garder ces principes d’interprétation a I’esprit en déterminant la méthode qu’il
convient de suivre dans I"examen de la nature et de 1’étendue des droits ancestraux
protégés par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982, question que j’aborde

maintenant.

Dans Sparrow, précité, notre Cour a fait allusion au point de départ de I’examen de la
question de savoir s’il est justifié d’accorder a une coutume, pratique ou tradition
autochtone la protection de la Constitution en vertu du par. 35(1). Le juge en chef
Dickson et le juge La Forest ont fait I’observation suivante relativement au réle de la

péche dans la vie des Musqueams 4 la p. 1099:

Il nous faut maintenant préciser la portée du droit de péche existant des

Musqueams. D’aprés la preuve anthropologique produite pour établir

I’existence de ce droit, la péche au saumon a toujours fait partie intégrante
de la culture distinctive des Musqueams. [Je souligne.]
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Le coeur du débat en Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans la présente affaire,
ainsi que dans la plupart des appels entendus concurremment, porte sur I’application de
la norme de «la partie intégrante de la culture distinctive concernée» en vue de définir la
nature et [’étendue du droit ancestral qui, prétend-on, est protégé par le par. 35(1) de la
Loi constitutionnelle de 1982, Cet énoncé général des caractéristiques des droits
ancestraux doit étre précisé davantage pour devenir le test de leur définition. Deux
aspects en particulier doivent étre examinés en profondeur: (1) les caractéristiques
nécessaires des droits ancestraux, et (2) la période pertinente pour I’appréciation de ces

caractéristiques.

Les caractéristiques des droils ancestraux

La question de la nature et de I’étendue des droits ancestraux protégés par le par. 35(1)
est fondamentalement une question de caractérisation. Lesquelles des coutumes,
pratiques et traditions autochtones nécessitent la protection de la Constitution? Deux
méthodes d’analyse de cette difficile question semblent se dégager des jugements des
tribunaux inférieurs (voir les motifs de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans
la présente affaire, et ’arrét Delgamuukw c. British Columbia (1993), 104 D.L.R. (4th)
470). Lapremiére, a laquelic souscrit le Juge en chef, est axée sur la coutume, pratique
ou tradition en cause. La deuxiéme, plus générale, décrit les droits ancestraux avec un
degré d’abstraction assez élevé. Pour les motifs qui suivent, je préfere cette deuxieme

meéthode.

La méthode fondée sur I’examen des coutumes, pratiques et traditions autochtones ne
s’attache qu’a des éléments distincts de la culture autochtone, et les isolent de la culture

générale dans laquelle elles sont enracinées. L’analyse porte sur les manifestations de la

C
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«partie intégrante de la culture distinctive [des autochtones visés]» formulée dans
Sparrow, alap. 1099, De plus, suivant ce point de vue, ce qui rend la culture autochtone
distinctive c’est ce qui la distingue de la culture non autochtone. La Cour d’appel 4 la
majorité a adopté ce point de vue, comme le révele extrait qui suit des motifs du juge

Macfarlane (au par. 37):

[TRADUCTION] 1l est pertinent d’examiner ce qui se passait dans la société
autochtone avant le contact avec les Européens pour établir quelles étaient
les traditions uniques qui valaient d’&tre protégées par la common law. Il est

également nécessaire de séparer ces traditions des pratiques qui ne

constituent pas un aspect propre a la culture indienne. mais qui sont

communes aux Indiens et aux non-Indiens. [Je souligne.]

En conséquence, si une activité fait partie intégrante d’une culture autre que celle des
autochtones, elle ne peut faire partic de la culture distinctive de ceux-ci, Cette méthode

ne devrait pas €tre adoptée, et ce pour les motifs suivants.

Premiérement, sous 1’angle de pure terminologie, cette méthode décrit mal I’expression
«culture distinctive» utilisée dans I’extrait précité de I’arrét Sparrow, en lui donnant le
sens de «culture distincte». Il ne faut pas confondre ces deux expressions qui ont des
sens fort différents. Dans The Concise Oxford Dictionary (9° éd. 1995), le terme
«distinetive» est défini ainsi: [TRADUCTION] «ce qui distingue, une caractéristique», alors
qu’on y définit de la maniére suivante le mot «distinct»: [TRADUCTION] «1 (souvent suivi
de Ia préposition «de») a qui n’est pas identique; séparé; individuel. b de qualité ou
d’espece différentes; différent». Alors que le mot «distinct» appelle une comparaison et
une évaluation d’un point de vue particulier, le mot «distinctive» exige que 1’objet soit

observé individuellement. Méme si la description des qualités «distinctives» d’un objet
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peut amener 4 décrire en quoi celui-ci différe d’autres objets («ce qui distingue), le mot
«distinctive» ne demande pas que 1’objet soit nettement différent. De fait, tout ce
quiexige I"expression «culture distinctive» ¢’est que I’on caractérise la culture autochtone

et non qu’on la différencie des cultures non autochtones.

Bien que le Juge en chef reconnaisse la différence entre les mots «distinctive» et
«distinct», 11 n’applique cette différence qu’a I’égard des manifestations de la culture
autochtone distinctive, ¢’est-a-dire les coutumes, pratiques et traditions propres 4 un
groupe particulier d’autochtones. Comme je vais ’examiner plus en détail dans un
moment, [’expression culture autochtone «distinctive» a, 4 mon avis, une application

générale et beaucoup plus large.

Deuxiémement, affirmer que ce qui est commun aux cultures autochtones et non
autochtones est nécessairement non autochtone et done non ancestral pour I’application
du par. 35(1) est, pour le moins, une analyse qui accorde beaucoup trop d’importance au
point de vue de la majorité. Cette conception est diamétralement opposée au point de
vue avancé dans Sparrow, précité, suivant lequel I'interprétation des droits ancestraux
doit tenir compte de la responsabilité de fiduciaire de Sa Majesté vis-a-vis les peuples
autochtones, ainsi que de la perspecﬁive autochtone quant a la signification des droits en
cause. Ces considérations exigent que soient protégées, malgré leurs points communs
avec les sociétés non autochtones, les coutumes, pratiques et traditions qui caractérisent

les sociétés autochtones en tant que premiers occupants et usagers du territoire canadien.

Enfin, une analyse fondée sur la dichotomie entre les coutumes, pratiques et traditions
autochtones et non autochtones revient a définir la culture autochtone et les droits
ancestraux comme étant ce qu’il en reste aprés qu’on en ait retranché les caractéristiques

des cultures non autochtones. Une interprétation aussi rigide des droits ancestraux
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protéges par Ja Constitution est contraire a I’interprétation généreuse, large et libérale du

par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 préconisée dans Sparrow.

A mon avis, 1 vaut mieux examiner la questton de la nature et de 1"étendue des droits

ancestraux a partir d’un certain degré d’abstraction et de généralité.

L’application d’une analyse générale pour définir la nature et P'étendue des droits
ancestraux repose sur le principe que la notion de «partie intégrante de la culture
distinctive [des autochtones visés]» constitue un énoncé général de I’objet du par. 35(1).
Au lieu de mettre [’accent sur une coutume, pratique ou tradition particuliére, ce principe
renvoie 4 un concept plus abstrait et plus profond. De fait, & instar des valeurs
constitutionnalisées dans la Charte canadienne des droits et libertés, les droits
ancestraux protégés au par. 35(1) devraient €tre examinés au moyen d’une analyse tenant
compte d’une multiplicité d’aspects ou de facettes: voir Andrea Bowker, «Sparrow’s
Promise: Aboriginal Rights in the B.C. Court of Appeal» (1995), 53 Toronto Fuc. L.

Rev. 1, aux pp. 28 et 29.

En conséquence, il faudrait considérer que le par. 35(1) protége non pas une liste de
coutumes, pratiques ou traditions propres, comme le soutient le Juge en chef, mais plutdt
la «culture distinctive» dont les activités autochtones sont des manifestations. Bref,
I’accent serait mis sur I’importance de ces activités pour les autochtones plutét que sur

ies activités elles-mémes.

Méme si je ne prétends pas examiner la question selon la philosophie libérale des
Lumiéres, une analogie avec la liberté d’expression garantie a ’al. 2b) de la Charte
permettra d’illustrer cette position. L’alinéa 25) de la Charte ne dresse pas une liste

récise de formes d’expression protégées, comme le discours politique, [’expression
p P p P
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commerciale ou le piquetage, mais il vise plutdt a protéger la capacité de s’exprimer:
voir Ford ¢. Québec (Procureur général), [1988]2 R.C.S. 712, Irwin Toy Ltd. c. Québec
(Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927, Edmonton Journal c. Alberta (Procureur
général), [1989] 2 R.C.8. 1326, Keegstra, précité; Comité pour la République du
Canada ¢. Canada, [1991] 1 R.C.S. 139 et R.]R-Mc;cDonald Inc. ¢. Canada (Procureur
général), [1995] 3 R.C.S. 199. En d’autres mots, la liberté d’expression garantie par la
Constitution est conceptualisée non pas comme une fagon de protéger les manifestations
possibles de cette liberté, mais plutét comme un moyen de préserver les raisons
fondamentales pour lesquelles une personne s’exprime, ¢’est-a-dire, les motifs qui sont le

fondement de la liberté d’expression.

De méme, les coutumes, pratiques et traditions autochtones protégées en
vertu du par. 35(1) devraient étre caractérisées au regard des objets fondamentaux de la
constitutionnalisation des droits ancestraux dans la Loi constifutionnelle de 1982.
Comme je ’ai déja mentionné, le par. 35(1) constitutionnalise la doctrine de common
laer des droits ancestraux, qui reconnait les intéréts des autochtones qui découlent de
I’occupation et de I’ utilisation historiques par ceux-ci de leurs terres ancestrales. Amon
avis, ¢’est ainsi que devrait étre envisagée la notion de «partie intégrante d’une culture
autochtone distinctive». L’expression «culture autochtone distinctive» doit étre
considérée comme tenant compte du fait que, en dépit de la souveraineté britannique, les
autochtones ont constitué la premiére société organisée a occuper et 4 utiliser le territoire
canadien: Calder c. Procureur général de la Colombie-Britannique, précité, alap. 328,

le juge Judson; et Guerin, précité, ala p. 379, le juge Dickson J. (plus tard Juge en chef).

Ce raisonnement devrait étre appliqué dans la caractérisation des activités autochtones
qui commandent la protection de la Constitution en tant que droits ancestraux. Les

coutumes. pratiques et traditions protégées en vertu du par. 35(1) devraient étre celles qui
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sont suffisamment importantes et fondamentales pour I’ organisation sociale et la culture

d’un groupe particulier d’autochtones. Voir Delgamuukw c. British Columbia, précité,

aux pp. 646 et 647, le juge Lambert, dissident; voir aussi Asch et Macklem, «Aboriginal
Rights and Canadian Sovereignty: An Essay on R. v. Sparrows, loc. cit., ala p. 505 et
Pentney, «The Rights of the Aboriginal Peoples of Canada in the Constitution Act, 1982,

Part II -- Section 35: The Substantive Guaranteen, loc. cif., aux pp. 258 et 259.

En d’autres mots, les coutumes, pratiques et traditions qui sont au centre de la vie des
peuples autochtones et qui leur assurent les moyens de vivre en société organisée
relé¢veront du champ d’application de la protection constitutionnelle offerte par le
par. 35(1). C’est ce que le juge Lambert, dc':ll‘lS sa dissidence en Cour d’appel, a décrit
comme étant la forme «sociale» de description des droits ancestraux (au par. 140),
énoncé que rejette le Juge en chef. Le juge Lambert a distingué ces activités autochtones
des pratiques ou habitudes qui étaient simplement des aspects accessoires de la vie d’un
groupe particulier d’autochtones et qui, en tant que telles, ne commanderaient pas la
protection du par, 35(1} de la Loi constitutionnelle de 1982. le suis d’accord avec cette
description qui, quoique souple, constitue un critére qui délimite I’interprétation de la
nature et de 1’étendue des droits ancestraux, et qui, contrairement 4 ce qu’affirme ma
collégue le juge McLachlin, ne souffre pas d’imprécision et n’a pas une portée excessive,
suivant le sens donné a ces termes par notre Cour (voir les arréts R. ¢. Nova Scotia
Pharmaceutical Society, [1992] 2 R.C.S. 606 ct Ontario ¢. Canadien Pacifique Liée,
[1995] 2 R.C.S. 1031).

D’auntres commentaires s’imposent relativement a cette analyse. Le test de la «culture
autochtone distinctive» ne devrait pas étre restreint aux activités exercées uniquement par
les autochtones et non par les non-autochtones. Au contraire, toutes les coutumes,

pratiques et traditions ayant un lien suffisant avec le sentiment d’identité et le désir de



163

164

165

- 108 -

préservation des socié¢tés autochtones organisées devraient étre considérées comme
valant d’étre protégées en vertu du par. 35(1). Qui plus est, il faudrait interpiéter ces
activités de facon généreuse, large et libérale afin de donner plein effet a la
reconnaissance constitutionnelle du caractére distinctif de la culture autochtone. Enfin,
¢’est presque un truisme de dire que ce qui constitue une coutume, pratique ou tradition
distinctive pour une culture et une société autochtones doit &tre examiné avec les yeux
des autochtones, plutdt qu’avec ceux de la majorité non autochtone ou encore a travers le

prisme déformant des réglements existants.

Il faut maintenant examiner la question de la période pertinente pour apprécier les
coutumes, pratiques et traditions qui font partie de la culture distinctive d’un groupe

particulier d’autochtones.

Période pertinente pour l'examen des droils ancestraux

La question de la période pertinente pour la reconnaissance de droits ancestraux améne 4
se demander si la coutume, pratique ou tradition doit avoir existé avant une date
spécifique, et quelle est la période nécessaire pendant laquelle une activité autochtone
doit avoir été exercée pour étre reconnue comime un droit visé au par. 35(1). Une fois
encore, deux méthodes principales ont été préconisées devant les tribunaux inférieurs
(voir les arréts de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique en ’espeéce et dans
Delgamuukw c. British Columbia, précité): la méthode fondée sur les «droits figés» et
celle fondée sur le «caractére dynamique des droits». L’examen de chacune de ces

méthodes démontrera qu’il y a lieu de préférer la derniére.

Suivant la méthode fondée sur les «droits figés», seraient reconnues les coutumes,

pratiques et traditions -- faisant partie intégrante d’une culture autochtone distinctive --

/—\r
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qui existaient depuis longtemps au moment de la souveraineté britannique: voir Slattery,
«Understanding Aboriginal Rights», loc. cit., aux pp. 758 et 759. 1l s’ensuit que la
personne qui revendique les droits ancestraux doit prouver deux choses: (1) que I"activité
autochtone existe «de temps immémorial», et (2) qu’elle existait avant I’affirmation de la
souveraineté. Déterminer les droits ancestraux existants en fonction des coutumes,
pratiques et traditions antérieures au contact avec les Européens ou a I’affirmation de la
souveraineté britannique sous-entend que la culture autochtone s’est cristallisée au cours
d’une sorte d’«époque aborigéney, avant I’arrivée des Européens. Contrairement au Juge
en chef, je ne crois pas, pour les motifs qui suivent, qu’il y a lieu d’adopter cette

méthode.

Premiérement, le fait de s’appuyer sur la proclamation de souveraineté par I’empire
britannique comme «date limite» de formation des coutumes, pratiques et traditions
autochtones exagére I'incidence de I’influence européenne sur les collectivités
autochtones: voir Bowker, «Sparrow’s Promise: Aboriginal Rights in the B.C. Court of
Appeal», loc. cil., alap. 22. Du point de vue des autochtones, I’ arrivée des colons est un
des nombreux facteurs -- facteur trés important évidemment -~ qui ont marqué I’évolution
constante de leur société. Le fait de considérer la souveraineté britannique comme le
point tournant de la culture autochtone suppose que tout ce que les autochtones ont fait
apres cette date n’était pas suffisamment important et fondamental pour leur culture et
leur organisation sociale. Cette prémisse est sans aucun doute a I’opposé du point de vue

des autochtones sur I'importance qu’a eue I’arrivée des Européens sur leurs droits.

Deuxiémement, la cristallisation des coutumes, pratiques et traditions autochtones au
moment de la souveraineté britannique a pour effet de fixer une date arbitraire pour
P’appréciation des droits ancestraux existants: voir Sébastien Grammond, «La protection

constitutionnelle des droits ancestraux des peuples autochtones et 1’arrét Sparrow»
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(1991), 36 R.D. McGill 1382, aux pp. 1403 et 1404. En effet, comment déterminerait-on
la date cruciale de la souveraineté pour I’application du par. 35(1)? S’agit-il des tout
premiers contacts entre les Européens et les sociétés autochtones, a I’époque des voyages
de Cabot, de Verrazzano et de Cartier? Est-ce plutdta une date ultérieure, a ladate de la
fondation des colonies européennes permanentes au début du XVII® siecle? En
Colombie-Britannique, la souveraineté est-elle survenue en 1846 -- année de la signature
du Traité Oregon -- comme I’a conclu la Cour d’appel en I’espéce? Peuimporte la fagon
dont on convient de la date déterminante, celle~ci sera incompatible avec le point de vue

des autochtones sur I’effet de la venue des Européens.

Troisiémement, sur le plan de la preuve, la méthode fondée sur les «droits figés» impose
aux autochtones un fardeau lourd et injuste. En effet, le demandeur qui revendique un
droit ancestral doit prouver que la coutume, pratique ou tradition autochtone est non
seulement suffisamment importante et fondamentale pour I’organisation sociale ct la
culture du groupe autochtone, mais aussi qu’elle a existé de fagon ininterrompue pendant
une longue période indéterminée avant la souveraineté britannique, quoique, comme le
souligne le Juge en chel, il ait pu y avolr interruption pendant un certain temps. Ce
critére intégre des hypothéses inappropriées et improuvables en ce qui concerne la culture
et la société autochtones. Il oblige le demandéur 4 se lancer 4 la recherche d’une société
autochtone originale et & prouver que I’activité existait «de temps immémorial» avant
I’arrivée des Européens. 1l s’agit la, pour le moins, d’un fardeau de preuve exigeant, que
I’assouplissement des normes de preuve suggéré par le Juge en chef ne permet pas
d’atténuer. De fait, ce critére va a IPencontre de la méthode d’interprétation avancée par
notre Cour dans Sparrow, précité, qui commande une interprétation des droits

ancestraux libérale, favorable et fondée sur I’objet.
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De plus, examen du texte des dispositions constitutionnelles concernant les droits
ancestraux tend a indiquer que la protection ne devrait pas s’appliquer uniquement aux
coutumes, pratiques et traditions qui existaient avant le contact avec les Européens ou
I’affirmation de la souveraineté. En effet, le par. 35(2) de la Loi constitutionnelle de
1982 dit que I"expression ««peuples autochtones du Canada» s’entend notamment des
Indiens, des Inuits et des Métis du Canada»» (je souligne). 1l n’existait évidemment pas
de Métis avant le contact avec les Européens, puisque les premiers sont issus de mariages
entre autochtones et Européens: voir Pentney, «The Rights of the Aboriginal Peoples of
Canada in the Constitution Act, 1982, PartII -- Section 35: The Substantive Guaranteey,
loc. cil., aux pp. 272 a 274. Le paragraphe 35(2) indique clairement que les droits
ancestraux sont effectivement garantis aux Métis. En conséquence, selon le texte de la
Constitution du Canada, il faut que des droits ancestraux puissent étre nés aprés
I"affirmation de la souveraineté britannique pour que les Métis puissent bénéficier de la
protection constitutionnelle offerte par le par. 35(1). L’application cas par cas du
par. 35(2) de la Loi constitutionnelle de 1982 que propose le Juge en chef ne regle pas la

question de I'interprétation de cette disposition.

Enfin, la méthode fondée sur les «droits figés» est incompatible avec la
position adoptée par notre Cour dans Sparrow, précité, ot elle a refusé de définir les
droits ancestraux existants de fagon a intégrer la maniére dont ils étaient réglementés en
1982. L’extrait suivant des motifs du juge en chef Dickson et du juge La Forest exprime

ce point (& lap. 1093):

Loin d’étre définie selon le régime de réglementation en vigueur en

1982, |'expression «droits ancestraux_ existantsy doit recevoir une

Interprétation souple de maniére a permetire a ces droits d’évoluer avec le

temps. Pour reprendre 1’expression du professeur Slattery, dans
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«Understanding Aboriginal Rights,» précité, a la p. 782, le mot «existants»
laisse supposer que ces droits sont [TRADUCTION] «confirmés dans leur état
actuel plutdt que dans leur simplicité et vigueur primitives». Il est alors

évident qu’il faut rejeter une interprétation de la garantie constitutionnelle

énoncée au par, 35(1) qui engloberait des «droits figés». [Je souligne.]

Cette proposition générale doit €tre considérée comme visant non seulement le sens du
mot «existants» qui figure au par. 35(1), mais aussi la question plus fondamentale de la
période servant a la détermination du contenu des droits eux-mémes. En consequence,
I’interprétation de la nature et de 1’étendue des droits ancestraux doit «permettre leur

évolution dans le temps».

11 ressort de I’examen qui précéde que I’application de la méthode fondée sur les «droits
figés», afin de définir la nature et ’étendue des droits ancestraux, comporte plusieurs
restrictions et inconvénients importants. A mon avis, une meilleure méthode en serait
une qui tiendrait compte de I’évolution des droits et de la pgrspective autochtone.
Comme le démontrera I’analyse qui suit, I’application d’une méthode fondée sur le

«caractere dynamique des droits» permettra d’atteindre ces objectifs.

L’interprétation de la nature et de I’étendue des droits ancestraux par la méthode fondée
sur le «caractére dynamique des droits» repose sur le principe que «l’expression «droits
ancestraux existantsy doit recevoir une interprétation souple de maniere a permettre aces
droits d’évoluer avec le temps» (Sparrow, & la p. 1093). Selon ce principe, il faut
permetire aux droits ancesiraux de conserver ﬁne pertinence contemporaine par rapport
aux besoins des autochtones, au fur et 4 mesure que leurs coutumes, pratiques et

traditions changent et évoluent en méme temps que I’ensemble de la société dans laquelle
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ils vivent. Cette interprétation généreuse, large et libérale des droits ancestraux protégés

en vertu du par. 35(1) garantirait leur vitalité continue.

La culture autochtone distinctive ne serait pas figée 4 un moment donné, mais elle
évoluerait, de sorte que les coutumes, pratiques et traditions conserveraient leur
pertinence pour les sociétés autochtones qui vivent dans le monde d’aujourd’hui. Au lieu
d’étre pergue comme le point tournant pour la culture autochtone, la souveraineté

britannique serait plutdt considérée comme ayant reconnu et confirmé les coutumes,

pratiques et traditions qui sont suffisamment importantes et fondamentales pour
Porganisation sociale et la culture des autochtones. Cette idée se rattache a la
[TRADUCTION] «doctrine de la continuitéy», fondée sur le droit constitutionnel impérial
britannique et selon laquelle, en cas d’acquisition de nouveaux territoires, la lex loci des
sociétés organisées, en [’occurrence les sociétés autochtones, continue de s*appliquer en

vertu de la common law.

Voir, sur la doctrine de la continuité en général, Sir William Blackstone, Commentaries
on the Laws of England (1769), vol. 2, alap. 51; Joseph Chitty, A Treatise on the Law of
the Prerogatives of the Crown (1820), a la p. 119; et Sir William Searle Holdsworth, 4
History of English Law (1938), vol. 11, aux pp. 3 4274. Voir aussi dans le contexte du
droit canadien en matiére autochtone, Brian Slattery, Ancestral Lands, Alien Laws:
Judicial Perspectives on Aboriginal Title (1983), Kent McNeil, Common Law Aboriginal
Tirle (1989), Mark Walters, «British Imperial Constitutional Law and Aboriginal Rights:
A Comment on Delgamuukw v. British Columbia» (1992), 17 Queen’s L.J. 350;
Lafontaine, «La coexistence de I’obligation de fiduciaire de la Couronne et du droit &
I’autonomie gouvernementale des peuples autochtonesy, loc. cit., alap. 719; et Emond,
«Le sable dans l’engrenage du droit inhérent des autochtones a |’autonomie

gouvernementale», loc. cit., & la p. 96.
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En conséquence, pour qu’un droit ancestral soit reconnu et confirmé en vertu du
par. 35(1), il n’est pas impératif que les coutumes, pratiques et traditions aient existé
avant ’affirmation de la souveraineté britannique et, a fortiori, avant le contact avec les
Européens, date limite préconisée par le Juge en chef. De fait, le facteur déterminant
devrait uniquement étre le fait que I*activité autochtone ait fait partie intégrante d’une
culture autochtone distinctive -- ¢’est-a-dire avoir été suffisamment importante et

fondamentale pour 1’organisation sociale et la culture du groupe autochtone vis¢ --

pendant une période considérable et ininterrompue, au sens indiqué précédemment.

Cette exigence temporelle est moins rigoureuse que le critere du «temps immémorial»
fixé dans le contexte du titre aborigéne: voir Calder c. Procureur général de la
Colombie-Britannique, précité, et Baker Lake c. Ministre des Affaires indiennes ef du
Nord canadien, précité; voir aussi Grammond, «La protection constitutionnelle des droits
ancestraux des peuples autochtones et Iarrét Sparrow», loc. cit., a la p. 1394. Cette
réserve apportée au critére du temps immémorial trouve appui dans les obiter dicta de
notre Cour dans Sparrow, précité, a la p. 1095, relativement au droit de péche ancestral

de la bande des Musqueams:

Il est vrai qu’en ce qui concerne la période de 1867 4 1961 la preuve est
sommaire. Mais la preuve n’a pas été contestée ni contredite devant les

tribunaux d’instance inféricure et il v a preuve d’un exercice ininterrompu

suffisant du droit pour justifier la conclusion de la Cour d’appel et nous n’y

toucherons pas. [Je souligne.]

En ce qui concerne la période considérable et ininterrompue au cours de laquelle la

coutume, pratique ou tradition doit avoir été suivie, elle dépendra des circonstances et de
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la nature du droit ancestral revendiqué. Cependant, comme I’a proposé le professeur
Slattery dans «Understanding Aboriginal Rights», loc. cir., alap. 758, a I’égard du titre
aborigéne, [TRADUCTION] «dans la plupart des cas, il semble qu’une période de vingt 4
cinquante ans serait suffisantey. Cette période devrait, & mon avis. constituer la période
de référence pour déterminer si une activité autochtone existe depuis assez longtemps

pour justifier que lui soit accordée la protection de la Constitution en vertu du par. 35(1).

Bref, la péricde considérable et ininterrompue nécessaire pour la reconnaissance des
droits ancestraux devrait étre appréciée en fonction des critéres suivants: (1) le type de
coutumes, pratiques et traditions autochtones en cause, (2) la culture et la société
autochtones particuliéres visées, et (3) la période de référence de 20 a 50 ans. Une telle
période ne minimise pas le fait que, pour profiter de la protection du par. 35(1), les
activités autochtones visées doivent étre au centre de la vie des autochtones concernés,
Une telle position ne peut certainement pas étre qualifiée d’extréme, comme I’affirme ma

collégue madame le juge McLachlin.

L’avantage le plus appréciable de la méthode fondée sur le «caractére dynamique des
droits» pour interpréter la nature et I’étendue des droits ancestraux est qu’elle permet de
tenir compte, comme il se doit, de la perspective des autochtones en ce qui concerne la
signification de leurs droits existants. Elle reconnait que la culture autochtone distinctive
n’est pas une chose du passé, préservée et exposée dans un musée, mais bien une
caractéristique qui a évolué en méme temps que les autochtones, au fur et 4 mesure que
ceux-ci ont changé, se sont modernisés et ont prospéré au fil du temps, parallélement au
reste de la société canadienne. Voila manifestement quel est, du point de vue des

autochtones, le sens véritable de la protection constitutionnelle accordée aux droits

ancestraux par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982.
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Résumé

En définitive, les lignes directrices générales proposées pour I’ interprétation de la nature
et de P’étendue des droits protégés constitutionnellement par le par. 35(1) peuvent étre
résumées ainsi. La caractérisation des droits ancestraux devrait se faire en fonction du
fondement de la doctrine des droits ancestraux, c.-a-d. 1’occupation et |’utilisation
historiques par les autochtones de leurs terres ancestrales. En conséquence, les
coutumes, pratiques et traditions autochtones seront reconnues et confirmées en vertu du
par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 si elles sont suffisamment importantes et
fondamentales pour ’organisation sociale et la culture d’un groupe particulier
d’autochtones. De plus, la période pertinente pour |’appréciation des activités
autochtones ne devrait pas étre fonction d’une date spécifique, par exemple I’affirmation
de la souveraineté britannique, car cela aurait pour effet de cristalliserdans le temps la
culture autochtone distinctive. Au contraire, comme les coutumes, pratiques et traditions
autochtones changent et évoluent, elles seront protégées par le par. 35(1) si elles ont fait
partie intégrante de la culture autochtone distinctive pendant une période considérable et

ininterrompue.

Aprés avoir exposé cette méthode, je vais maintenant aborder la question précise qui se
souléve en I’espéce. Est-ce que le droit de péche ancestral des Sto:lo inclut le droit de
vendre et d’échanger du poisson a des fins de subsistance? Avant d’examiner la culture
autochtone distinctive des Sto:lo a cet égard, il est utile, pour bien cerner la question en
litige, de passer briévement en revue la jurisprudence concernant les activités d’échange
des autochtones, jurisprudence qui montre que les coutumes, pratiques et traditions

autochtones peuvent avoir des fins différentes.
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IV. Lajurispiudence concernant les activités d’échange des autochtones

La Cour d’appel de la Colombie-Britannique a la majorité a indiqué que la question en
litige\était de savoir si les Sto:lo possédent un droit de péche ancestral incluant le droit de
faire une utilisation commerciale du poisson. Le juge Macfarlane a formulé la question
en ces termes parce que [TRADUCTION] «[e]ssentiellement, [la présente affaire] porte sur
la revendication par des Indiens du droit de vendre commercialement du poisson attribué
a des fins alimentaires» (par. 30). Je laisse de ¢6té pour le moment la définition du droit
ancestral revendiqué en ’espéce afin d’examiner la jurisprudence relative aux droits
ancestraux ou issus de traités concernant les échanges pour montrer qu’il faut faire une
distinction importante entre, d’une part, la vente, ’échange et le troc de poisson a des
fins de subsistarice, et, d’autre part, la vente et I’échange de poisson 4 des fins purement
commerciales.

Dans Sparrow, précité, notre Cour a remis a une autre occasion I’examen des aspects
commerciaux du droit de péche, puisque cette (a la p. 1101) «affaire n’a[vait] pas été

débattue en fonction de I’existence d’un droit ancestral de pécher a des fins commerciales

ou de subsistance» (je souligne). En conséquence, le juge en chef Dickson et le juge La

Forest ont limité leurs motifs au droit ancestral de pécher a des fins alimentaires, sociales
etrituelles. Cependant, ce faisant, ils semblent avoir implicitement établi une distinction
entre (1) le droit de pécher a des fins alimentaires, sociales et rituelles (qui a été reconnu
a la bande des Musqueams), (2) le droit de pécher & des fins de subsistance, et (3) le droit
de pécher & des fins purement commerciales (voir Sparrow, aux pp. 1100 et 1101). La
distinction entre ces deux derniéres catégories, qui revét une importance capitale en
I’espéce, a été examinée et précisée par le juge Wilson dans I’arrét R, c. Horseman,

précité.
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Dans Horseman, notre Cour a examiné la portée du droit de chasse de la bande indienne
de Horse Lakes en vertu du Traité n° 8, 1899, modifié par ta Convention sur le transfert
des ressources naturelles de 1930 (Alberta) (la «Convention»). Dans cette affaire,
’appelant, Bert Horseman, avait été accusé d’avoir illégalement [TRADUCTION] «fait le
trafic» d’un animal sauvage en contravention de ’art. 42 de la Wildlife Act, R.S.A. 1980,
ch. W-9, infraction définie comme étant [TRADUCTION] «le fait de vendre, d’acheter, de
troquer, de solliciter ou d’échanger». L’appelant a, dans un acte de légitime défense, tué
un grizzli pendant qu’il chassait légalement I’orignal pour se nourrir. Il a par la suite
vendu la peau du grizzli, car il avait besoin d’argent pour subvenir aux bescins de sa
famille. Horseman a plaidé que la Wildlife Act ne s’ appliquait pas a lui parce qu’il avait

exercé des droits que lui conférait le Traité n° 8 quand il a vendu la peau de I’ours.

Le juge Cory (avec I’appui des juges Lamer, La Forest et Gonthier), s’exprimant au nom
de la majorité, a statué que la Convention avait limité le droit général de chasse énoncé
au Traité n° 8 au droit de chasser pour «se nourrin» seulement. Cependant, il a clairement
indiqué que, avant la Convention (1930), les Indiens de Horse Lakes avaient le droit de

chasser 4 des fins commerciales en vertu du Traité n° 8 (aux pp. 928 et 929):

De toute évidence, au moment de la signature du traité, I’économie de la
population indienne avait évolué au point ou la chasse et la péche a des fins

commerciales faisaient partie intégrante du mode de vie des Indiens.

Je souscris entiérement a la conclusion du juge de premiére instance que

le droit initial conféré par le traité comprenait manifestement la chasse a des

fins du commerce. La prochaine question a laquelle il faut répondre est de

savoir si ce droit a été¢ de quelque maniére limité ou modifié par la

Convention de transfert de 1930. [Je souligne.]
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Ce passage reconnait le fait que les coutumes, pratiques et traditions des Indiens de Horse
Lakes n’ont pas ét€ figées au moment de I’affirmation de la souveraineté britannique, et
que leurs activités avaient, lors de la signature du Traité n° 8 en 1899, évolué au point oll
la chasse et la péche commerciales faisaient «partie intégrante» de leur culture et de leur

Société.

En oulre, le juge Cory a confirmé les conclusions des tribunaux inférieurs que ta vente de
la peau du grizzli constituait une activité de chasse commerciale qui, en conséquence,

n’était pas visée par les droits de chasse conférés par le Traité. 1l aécrit ceci, alap, 936:

Nous avons constaté que la Convention de transfert de 1930 a limité les
droits de chasse conférés par le Traité n° 8 au droit de chasser pour se

noutrrir, ¢’est-a-dire pour la subsistance de I’Indien ou de sa famille. En

I’espéce, la vente de la peau de 'ours s’inscrivait dans un «processus a
plusieurs étapes», la vente ayant pour but I’obtention d’argent pour des fins
pouvant comprendre achat de denrées alimentaires. Les tribunaux

d’instance inférieure ont conclu, 4 juste titre, que la vente de la peau de

I’ours constituait un acte relié€ a la chasse qui n’était plus de la chasse "pour

se nourrir”, mais plutét un acte de commerce. Il ne s’agissait plus en

conséquence d’un droit protégé par le Traité n° 8, modifié par la Convention
de transfert de 1930. {Je souligne.]
Le juge Cory a conclu que la Wildlife Act s’appliquait et il a déclaré I’appelant coupable

d’avoir illégalement fait le trafic d’un animal sauvage.

Le juge Wilson (avec ’appui du juge en chef Dickson et de moi-méme), dissidente, était
d’avis que, du point de vue des autochtones, la simple dichotomie entre la chasse

pratiquée pour subvenir a des besoins domestiques et celle pratiquée a des fins
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commerciales ne devrait pas étre déterminante en ce qui concerne les droits issus de
traités. Le Traité n° 8 et la Convention devaient plutdt étre interprétés de fagon a
préserver I’engagement solennel que Sa Majesté avait pris de respecter le mode de vie
des Indiens de Horse Lakes et la fagon dont ceux-ci avaient traditionnellement gagné leur

vie.

Contrairement au juge Cory, le juge Wilson a statué que I’expression «pour se nouirim
dans la Convention n’avait pas eu pour effet d’imposer des limites importantes a
I’étendue des pratiques de chasse autorisées par le Traité n° 8. Aprés avoir examing les
arréts de notre Cour Frank ¢. La Reine, [1978] 1 R.C.S. 95, et Moosehunier, précité, le
juge Wilson a conclu que le droit de chasser «pour se nourrir» prévu au Traifé équivalait
& un droit de chasse a des fins de subsistance. Elle a expliqué ainsi son pointde vue, ala

p. 919:

Et si nous voulons donner & I’art. 12 {de la Convention] Pinterprétation
«large et libérale» qu’exige I’ arrét Sutherland, une interprétation qui refléte
le principe énoncé dans les arréts Nowegijick et Simon que les lois relatives
aux Indiens doivent étre «interprétées de fagon juste, large et libérale», nous
devrions alors étre préts a accepter que 1’étendue des activités visées par
I’expression «pour se nourriry s’étend a la chasse a des fins de «support et
[de] subsistancen», c’est-a-dire 4 la chasse non seulement en vue de la
consommation directe mais également 4 la chasse en vue d’échanger le
produit de la chasse pour d’autres articles comme c’était leur habitude, par
opposition 4 la chasse purement commerciale ou sportive.

Et d’ailleurs, quand on y pense, cela est tout & fait logique. Le Traité n°
8 était axé principalement sur la préservation du mode de vie traditionnel des
Indiens. Mais cela ne voulait certainement pas dire que les Indiens devraient
A tout jamais s’astreindre & un régime de viande et de poisson et qu’ils ne
pourraient pas bénéficier eux aussi des progrés de la civilisation moderne au
cours du siécle suivant. Les droits de chasse et de péche des Indiens

devaient évidemment étre conservés et protégés; les Indiens n’auraient pu
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survivre autrement. Mais cela ne signifie pas qu’en 1990 ils ne peuvent

vendre leur viande et leur poisson pour acheter d’autres articles nécessaires a

Jeur subsistance et a celle de leurs enfants. Pourvu qu’ils chassent en vue de

consommer la viande, de 1’échanger ou de la vendre pour se nourrir et
nourrir leur famille, je ne vois pas comment une interprétation conforme au
bon sens de |’expression «pour se nourrir» peut interdire cela. Il vasansdire

que la question de savoir si une vente est faite & des fins de subsistance ou &

des fins purement commerciales est une question de fait & trancher dans

chaque cas. [Je souligne. ]

Le juge Wilson a statué que la Wildlife Act ne pouvait interdire les activités faisant partie
du mode de vie autochtone traditionnel et qui sont liées a la subsistance des Indiens de
Horse Lakes. En conséquence, elle aurait acquitté I’appelant, étant donné qu’il avait
vendu la peau du grizzli non pas a des fins commerciales, mais pour acheter de la

nourriture pour sa famille.

En ce qui concerne le présent pourvoi, deux points ressortent de I’analyse qui précede des
motifs prononcés dans Horseman, précité. Premierement, il a été jugé que les coutumes,
pratiques et traditions originales des Indiens de Horse Lakes en matiére de chasse avaient
évolué et incluaient, au moment de la conclusion du Traité n° 8, le droit de faire une
certaine utilisation commerciale du gibier. Deuxiémement, point encore plus important,
pour déterminer si un droit issu de traité existe (principe qui s’applique sans aucun doute
aussi aux droits ancestraux), il faut établir une distinction entre, d’une part, les activités
de subsistance des autochtones, et, d’autre part, celles exercées 2 des fins purement
commerciales. Une telle distinction est loin d’étre artificielle, comme semble le suggérer
le juge McLachlin, et, de fait, elle devrait étre utilisée dans le contexte du par. 35(1) de la

Loi constitutionnelle de 1982 tout comme dans d’autres contextes. Bref,ilya des ventes
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qui n’ont pas un caractére commercial (voir, par exemple, la Loi sur la protection du

consommateur, LR.Q. 1977, ch. P-40.1).

Cette distinction a été adoptée par la Cour de I’Ontario (Div. prov.) dans I’affaire R. c.
Jones (1993), 14 OR. (3d) 421. Dans ceite affaire, les défendeurs, membres des
Chippewas de Nawash, avaient ét¢ accusés de I’infraction d’avoir péché un nombre de
truites supérieur & celui autorisé par le permis de péche commerciale de la bande, en
contravention du Réglement de péche de I'Ontario de 1989, pris en vertu de la Loi surles
péches. Les défendeurs ont prétendu que le contingent imposé par le permis de la bande
portait atteinte au droit ancestral ou issu de traité qui leur était garanti en matiere de
péche commerciale. Aprés s’étre référé aux motifs du juge Cory et & ceux du juge
Wilson dans Horseman, précité, le juge Fairgrieve de la Cour provinciale a formulé les

conclusions suivantes, aux pp. 440 et 441:

[TRADUCTION] L’examen de la preuve historique, anthropologique et
archivistique révéle I’existence d’un droit ancestral existant de pécher a des
fins commerciales qui coincide essenticllement avec le droit issu de traité
déja mentionné: les Saugeens possédent un droit ancestral collectif de péche
4 des fins de subsistance dans leurs secteurs de péche traditionnels. Sauf
dans les eaux adjacentes anx deux réserves et a leurs Tles non cédées, le droit
ancestral de péche 4 des fins commerciales n’a pas un caractére exclusif,
mais il autorise néanmoins les Saugeens a pécher partout dans leurs secteurs
de péche des deux cotés de la péninsule. Pour employer les termes de M
Blair [pour les défendeurs], la nature du droit ancestral exerce vise «une

atilisation de la ressource & des fins de subsistance par opposition 4 une

entreprise commercialement rentable». C’estle droit collectif continu de la

bande de continuer de tirer sa «subsistance» des ressources de la pécherie,
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qui a toujours constitué un élément essentiel de la base économique de la

collectivité. [Je souligne.]

Voir aussi R. ¢. King, [1993] O.J. No. 1794 (C. Ont. Div. prov.), au par. 51; et R. ¢.
Fraser,[1994] 3 C.N.L.R. 139 (C. prov. C.-B.), alap. 145, ainsi que les auteurs Binnie,
«The Sparrow Doctrine: Beginning of the End or End of the Beginning?», loc. cit., aux
pp. 234 et 235, et Bowker, «Sparrow’s Promise: Aboriginal Rights in the B.C. Court of

Appeal», loc. cit.,a lap. 8.

Bref, comume I’indique I’arrét Sparrow, précité, les fins pour lesquelles sont exercées les
activités en cause sont considérées comme hautement pertinentes dans I’examen de la
question de savoir si les coutumes, pratiques et traditions autochtones ont été
suffisamment importantes et fondamentales pour I’organisation sociale et la culture d*un
groupe particulier d’autochtones, et ce pendant une période considérable et
ininterrompue.  Une activité autochtone peut faire partie intégrante de la culture
distinctive d’un groupe d’autochtones si elle est exercée pour certaines fins, par exemple
a des fins de subsistance. Toutefois, la méme activité pourrait étre considérée comme ne
faisant pas partie de cette culture autochtone distinctive si elle vise d’autres fins, par
exemple des fins purement commerciales. Le Juge en chef omet d’établir cette
distinction, que )’ estime hautement pertinente, quoiqu’il reconnaisse que la Cour d’appel

a mal caractérisé le droit ancestral revendiqué en ’espéce.

Cet examen des droits ancestraux ou issus de traités, qui est fondé sur la fin visée par
I’activité en cause, a pour objet de faciliter la définition des droits revendiqués, de méme
que la détermination et I’appréciation de la preuve présentée au soutien de ces droits.
Cependant, tout comme dans Horseman, précité, afin de respecter la perspective

autochtone sur la question, les fins pour lesquelles les activités autochtones sont exercées
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ne peuvent pas et ne devraient pas étre compartimentées de maniére stricte. A mon avis,
ces fins devraient plutdt étre considérées comme les divers éléments d’une gamme sur
laquelle les activités autochtones exercées seulement a des fins alimentaires se
trouveraient a une extrémité et celles visant des fins purement commerciales a 'autre

extrémité, alors que les activités faites a des fins de subsistance occuperaient le centre.

Cela dit, en Iespéce, comme je I’ai déja affirmé, la Cour d’appel de la
Colombie-Britannique a dit que la question était de savoir si les Sto:lo possédent un droit
de péche ancestral incluant le droit de faire une utilisation commerciale du poisson. Non
sculement une telle formulation ne tient pas compte de la distinction établie
précédemment entre les fins pour lesquelles le poisson peut étre vendu et échangé, mais
elle caractérise erronément les faits de I’espéce, interpréte mal les prétentions de
I’appelante et fait abstraction de la disposition législative visée par la présente

contestation constitutionnelle.

Premiérement, les faits  I’origine de la présente affaire ne permettent pas, comme 1’a fait
la Cour d’appel, de formuler la question sous ’angle de la péche commerciale.
L’ appelante, Dorothy Van der Peet, a été accusée d’avoir vendu des saumons qui avaient
été péchés légalement par son conjoint de fait et le frére de celni-ci. L’appelante a vendu
10 saumons. Il n’existe pas de preuve concernant les fins de la vente ou ’utilisation
quon entendait faire du produit de celle-ci. Cependant, il est clair que 1’opération
reprochée et dont le ministére public a fait la preuve, ne s’inscrit pas dans le cadre d’une
entreprise commerciale et ne constitue pas non plus un acte visant a réaliser un profit.
Toutefois, la situation serait différente si le ministére public avait démontré, par exemple,
que I’appelante avait vendu 10 saumons par jour pendant une année, ou encore qu’elle
vendait du poisson a des fins commerciales. Cependant, ce n’est pas le scénario qui nous

a été présenté et, suivant les faits au dossier, il est raisonnable d’inférer de ceux-ci que
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’appelante a vendu les 10 saumons non pas a des fins commerciales, mais pour subvenir

4 ses besoins et a ceux de sa famille.

Qui plus est, ’appelante n’a pas plaidé devant les tribunaux inférieurs ni devant notre
Cour que les Sto:lo possédent un droit ancestral de pécher a des fins commerciales. Elle
a seulement prétendu que le droit de péche ancestral des Sto:lo inclut le droit de vendre et
d’échanger du poisson a des fins de subsistance. De fait, devant notre Cour, ’appelante
s’est fondée sur I’ opinion dissidente du juge Lambert de la Cour d’appel qui a affirmé (au
par. 150) que les Sto:lo avaient le droit [TRADUCTION] «de prendre et, s’ils le désirent, de
vendre eux-mémes et par ’entremise d’autres Sto:lo, suffisamment de saumon pour
assurer 4 tous ceux qui souhaitent pécher -- ainsi qu’aux personnes a leur charge --,
compte tenu de leurs autres ressources financiéres, une subsistance convenable» (j’ai
omis les italiques et je souligne). 1l est bien établi que, dans la formulation de la question
en litige, les tribunaux ne peuvent faire abstraction des prétentions des parties. En
I’espéce, I’appelante n’a pas demandé que soit reconnu et confirmé un droit ancestral de

pécher a des fins commerciales.

Enfin, la disposition législative visée par la présente contestation constitutionnelle ne
concerne pas seulement la péche commerciale, mais elle interdit de vendre et d’échanger
du poisson tant a des fins commerciales que non commerciales. Par souci de commodité,
je reproduis a nouveau le par. 27(5) du Réglement de péche général de la

Colombie-Britannigue:

27. ...

(5) 11 est interdit & quiconque de vendre, d’échanger ou d’offrir de

vendre ou d’échanger du poisson pris en vertu d’un permis de péche de

subsistance des Indiens. {Je souligne.]
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Le paragraphe 27(5) vise la vente et I’échange de poisson pris en vertu d’un permis de
péche de subsistance des Indiens. Sil’interdiction visait la vente et I’échange de poisson
a des fins commerciales, la question de la validité du Réglement souléverait une question
différente, qui ne se présente pas compte tenu des faits de la présente affaire, étant donné
qu’aucun droit ancestral de pécher & des fins commerciales n’est revendiqué en I’espece.
Le paragraphe 27(5) interdit de vendre et d’échanger du poisson & des fins de
subsistance, et il nous faut déterminer si cette disposition, de la fagon dont elle est
libellée, est compatible avec la protection constitutionnelle accordée aux droits

ancestraux par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982,

Cela dit, il n’est pas nécessaire qu’une activité autochtone soit accomplie a des fins de
subsistance pour bénéficier de la protection du par. 35(1). En d’autres termes, la
distinction faite précédemment et fondée sur les fins visées par les activités autochtones
n’impose pas un fardeau additionnel au demandeur qui revendique un droit ancestral. 1l
est possible que, pour un groupe particulier d’autochtones, les coutumes, pratiques et
traditions se rapportant & certaines activités commerciales respectent le critére applicable
en vue de la reconnaissance d’un droit ancestral, ¢’est-a-dire avoir été suffisamment
importantes et fondamentales pour leur organisation sociale et leur culture pendant une
période considérable et ininterrompue. Cette question doit étre tranchée & partir des faits
propres a chaque cas et prouvés par le ministére public, compte tenu de la culture
autochtone en cause ct de la preuve étayant la reconnaissance du droit revendiqué. De
fait, I’examen des activités autochtones en fonction des fins visées par celles-ci a tout
simplement pour but de faciliter 1a définition des droits ancestraux revendiqués, ainsi que

la détermination et I’appréciation de la preuve présentée a I’appui de ces droits.
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En I’espéce, notre Cour est uniquement appelée a décider si le droit de péche des Sto:lo
inclut le droit de vendre et d’échanger du poisson 4 des fins de subsistance, et non pas si
ce droit inclut celui de faire une utilisation commerciale du poisson. A cet égard, il est
nécessaire d’examiner la preuve afin de déterminer si ces activités ont fait partie
intégrante de la culture autochtone distinctive des Sto:lo pendant une période
considérable et ininterrompue, de fagon a donner naissance a un droit ancestral. C’est

maintenant ce que je me propose de faire.

V. Le présent powrvol

En I"espéce, la question est de savoir si le groupe particulier d’autochtones, la bande
Sto:lo, dont fait partie ’appelante, a vendu et échangé du poisson a des fins de
subsistance, et ce d’une maniere suffisamment importante et fondamentale pour son
organisation sociale et sa culture pendant une période considérable et ininterrompue, de
sorte que ce groupe bénéficierait a cet égard d’un droit ancestral protégé par la

Constitution.

Au proces, api¢s avoir examiné la preuve de nature historique présentée par les parties, le

Jjuge Scarlett de la Cour provinciale est arrivé aux conclusions suivantes (a la p. 160):

[TRADUCTION] La présente cour n’est pas convaincue, 4 la lumiére de la
preuve, que le commerce du saumon existait chez les autochtones au sens
d’un commerce organisé, d’unmarché. Il ressort des témoignages oraux que
le commerce était un aspect accessoire de la péche pratiquée a des fins
alimentaires. Les éléments de preuve anthropologique et archéologique
€laient contradictoires. La présente cour préfére les témoignages de M.
Stryd et de John Dewhurst [sic] & celui de M. Daly et, en conséquence,
accepte que la culture des Sto:lo était celle d’une bande plutdt que d’une
tribu. Méme si les bandes étaient guidées par des siem ou familles
importantes, il n’y avait pas de commerce organisé du saumon au temps des
aborigénes. Le commerce qui se faisait résultait soit d’échanges faits 4 des
fins rituelles soit d’échanges découlant d’occasions fortuites. Ces échanges
avaient seulement un caractére accessoire. La preuve présentée par le
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ministére public que les Sto:lo ne disposaient pas de sel permettant de
conserver le poisson est acceptée.

Les échanges de poisson étaient tributaires des conditions locales sur le plan
de la disponibilité, du transport et de la conservation. C’est I’établissement
de la Compagnie de la Baie d’Hudson au fort situ¢ a Langley qut a créé le

marché et le commerce du saumon frais. Les échanges de saumon séclié au

temps des aborigénes n’avaient, comme il a été dit plus tdt. qu’un caractére

minimal et fortuit. Par conséquent, la Cour conclut, a Ia lumiére de la

preuve, que le droit ancestral des Sto:lo de pécher a des fins alimentaires et

rituelles n’inclut pas le droit de vendre le poisson ainsi pris [Je souligne.]

Je suis d’accord avec le Juge en chef qu’il est bien établi, tant en matiére criminelle que
civile, qu’une cour d’appel ne modifie pas les conclusions de fait du juge du proces en

’absence d’une «erreur manifeste et dominante qui a faussé son appréciation des faits»

(je souligne): voir Stein ¢. Le navire «Kathy K», {1976] 2 R.C.S. 802, a la p. 808; voir
aussi Beaudoin-Daigneault ¢. Richard, [1984] 1 R.C.S. 2, Lensen c. Lensen, [1987] 2
R.C.S. 672, Laurentide Motels Ltd. c. Beauport (Ville), [1989] 1 R.C.S. 705, Ontario
(Procureur général) c. Bear Island Foundation, [1991] 2 R.C.S. 570, Lapointe c. Hopital
Le Gardeur, [1992] 1 R.C.S. 351, R. c¢. Burns, [1994] 1 R.C.S. 656, Hodgkinson c.
Simms, [1994] 3 R.C.S. 377 et Schwariz ¢. Canada, [1996] 1 R.C.S. 254.

Le juge Selbie de la Cour supréme de la Colombie-Britannique a estimé que le juge du
proces avait commis une telle erreur et il a en conséquence substitué ses propres

conclusions de fait (aux par. 15 et 16):

[TRADUCTION] Avec égards, je suis d’avis que le juge du procés a
commis une erreur en utilisant des critéres contemporains de

«commercialisation» pour déterminer si [’autochtone avait agi d’une fagon

£
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compatible avec les usages du commerce. quoique de la maniére
rudimentaire dictée par ’époque.

A mon avis, lorsqu’on examine la preuve en ’espéce - orale, historique
et d’opinion -- a la lumiére des principes d’interprétation des droits
ancestraux qui ont éié mentionnés plus t8t, on constate qu’elle est davantage
compatible avec I’existence d’un droit de péche ancestral incluant le droit de
vendre ou d’échanger le pl:OdUit de la péche, que le contraire, et il faut
conclure en ce sens. Apres tout, fondamentalement nous examinons
I’existence, dans les temps anciens, du droit d’un autochtone de disposer de
son poisson autrement qu’en le consommant lui-méme ou en "utilisant 4 des
fins rituelles -- les termes «vendre», «troquer», «échanger», «partager»
n’étant que des variantes de I'idée de «disposer. 1l est contraire au bon sens
de penser que si un autochtone ne voulait pas le poisson pour lui-méme, --
quelque chose I'empéchait d’en disposer d’une fagon qui I’avantagerait.
Nous parlons d’un «droit» autochtone qui existait dans les temps anciens et
qui ne devrait pas étre interprété restrictivement par rapport aux normes
actuelles. Je suis convaincu que quand le premier Indien a pris le premier
saumon il avait le «droit» d’en faire ce qu’il voulait -- le manger, I’échanger
contre de la viande de chevreuil, le remettre a I’ean ou le garder pour les
temps plus difficiles. Au fil du temps, et pour une gamme de raisons, ce
«droit» de prendre du poisson et d’en disposer a sa guise a été circonscrit par
desrégles fondées sur la religibn, la coutume, la nécessité et les changements
sociaux. L’une de ces restrictions, qui a entrainé une adaptation des droits
du premier Indien, a été I’obligation dictée par la coutume ou la religion de
partager la premiére capture -- ne pas le faire I’aurait exposé au chitiment de
son dieu ou du peuple.. I.’un des changements sociaux a été [arrivée des

Blancs, circonstance a laquelle, comme toutes les autres, 1’Indien a di
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s’adapter. Les Blancs sont arrivés avec de nouvelles coutumes, de nouvelles
maniéres de faire et de nouveaux incitatifs a modifier son mode de vie, y
compris ses méthodes de troc et d’échange. A tort ou a raison, pour le
meilleur ou pour le pire, les vieilles coutumes ont changé et I'Indien a dii
évoluer avec elles - ce qu’il a fait. Une économie monétaire s’est
éventuellement établie et I’Indien s’y est également adapté -- commengant 4
vendre du poisson pour de l’argent. 1l s’agissait d’un changement
considérable par rapport & ses anciennes pratiques de partage, d’échange et
de troc, mais néanmoins d’une progression logique. 1l a été statué que le
droit de chasse ancestral n’est pas figé dans le temps -- sinon, I’autochtone
ne pourrait se servir que d’un arc et des fléches pour I’exercer -- que le droit
évolue avec le temps: voir Simon ¢. R., [1985] 2 R.C.S. 387 . ... En
conséquence, & mon avis, le droit de prendre du poisson et d’en disposer
inclut, selon la preuve, le droit de I’échanger ou de le troquer. Le droit de

I’Indien d’échanger le poisson n’est pas figé dans le temps -- sinon il ne

pourrait en disposer que dans e cadre de potlatch et d’autres oceasions du

oenre; de fait, sous réserve d’extinction du droit ou de restrictions

justifiables de celui-ci, I’Indien peut profiter des progrées réalisés avec le

temps et disposer du poisson par des méthodes modernes, s’il le désire.

comme le fait de le vendre contre de ’argent. Je suis donc d’avis que le

droit de péche ancestral des Sto:lo inclut le droit de vendre et d’échanger le

poisson pris. A mon avis. le juge a rendu une décision incompatible avec la

preuve et Pimportance qui devait lui étre accordée. [Je souligne.]

203  S’exprimant au nom de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique 4 la majorité, le juge
Macfarlane (avec I’appui du juge Taggart) et le juge Wallace ont exprimé le point de vue

qu’un droit ancestral ne sera reconnu que si les manifestations de la culture autochtone
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distinctive -- les coutumes, pratiques ou traditions autochtones particuliéres -- étaient
propres a la culture autochtone et non communes aux sociétés non autochtones. De plus,
il faudrait que la preuve établisse que, au moment de I’affirmation de la souveraineté
britannique, les activités en question étaient exercées de temps immémorial. Le juge

Macfarlane a écrit ce qui suit {au par. 21):

[TRADUCTION] Pour étre considérées comme telles, ces pratiques doivent
avoir fait partie intégrante de la culture distinctive de la société autochtone
qui leur aurait donné naissance. Une forme modernisée d’une telle pratique

n’en constituerait pas moins un droit ancestral. Une pratique qui i’ aurait pas

fait partie intégrante de la société organisée et de sa culture distinctive, mais

qui ne se serait répandue [que] du seul fait des influences européennes. ne

pourrait pas étre protégée en tant que droit ancestral. [Je souligne.]

La Cour d’appel & la majorité a souscrit aux conclusions du juge du procés et statué que
les coutumes, pratiques et traditions des Sto:lo ne justifiaient pas la reconnaissance d’un

droit ancestral de pécher & des fins commerciales.

Le juge Lambert, dissident, a appliqué ce qu’il a appelé une forme «sociale» de
description des droits ancestraux n’ayant pas pour effet de «figer» les coutumes, pratiques
et traditions autochtones. Au vu de la preuve, il a conclu que la culture autochtone
distinctive des Sto:lo justifiait de leur reconnaitre un droit ancestral de vendre et
d’échanger du poisson de maniére & s’assurer «une subsistance convenabley. Il a déclaré

ceci (au par. 150):

[TRADUCTION] Pour ces motifs, je conclus que la meilleure facon de décrire

les coutumes, pratiques et traditions autochtones des Sto:lo relativement & la



205

- 132 -

remonte de saumon rouge dans le fleuve Fraser est de dire que leurs
coutumes, pratiques el traditions ont donné naissance & un droil ancestral,
qui doit étre exercé conformément ¢ leurs droits & l'autoréglementation, y
compris la reconnaissance des besoins de conservation, de prendre el, s’ils
le désirent, de vendre eux-mémes el par l'entremise d’autres Sto:lo
suffisamment de saumon pour assurer & tous ceux qui veuleni pécher -- ainsi
gu’aux personnes & leur charge --, compte tenu de leurs aulres ressources

financiéres, une subsistance convenable; la quantité de saumon ne devani

pas, quoi qu'il en soit, étre inférieure a la quantité requise pour fournir d
chacun des détenteurs & titre collectif du droit ancestral la méme quantité
annuelle de saumon par personne que ces derniers auraient pu consommer
ou utiliser par ailleurs, en moyenne, lors d'une remonie annuelle
comparable de saumon, disons en 1800. |En italique dans 1’original; je

souligne.]

Il ressort de I’examen que je viens de faire des jugements des tribunaux inférieurs que les
conclusions tirées des constatations de fait touchant la question de savotr st les Sto:lo
possédent un droit ancestral de vendre et d’échanger du poisson ont varié en fonction de
la définition du droit ancestral revendiqué et de la méthode utilisée pour interpréter ce
droit. Le juge du procés et les juges de la majorité de la Cour d’appel ont dit que la
question était de savoir si les Sto:lo possédent un droit ancestral de pécher a des fins
commerciales, et ils ont appliqué une méthode fondée sur les manifestations de la culture
autochtone distinctive, qui distingue entre les pratiques autochtones et non autochtones et
qui «fige» les droits ancestraux dans 1°état ou ils étaient & une époque autochtone, avant
le contact avec les Européens ou I’affirmation de la souveraineté britannique. Le juge
d’appel des poursuites sommaires et le juge Lambert de la Cour d’appel ont pour leur

part estimé que la question était de savoir si les Sto:lo possédent un droit ancestral de
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vendre et d’échanger du poisson a des fins de subsistance. De plus, ils ont examiné le
droit ancestral revendiqué selon un certain niveau d’abstraction, mettant I’accent sur la

culture autochtone distinctive des Sto:lo et le caractére évolutif du droit.

Comme je 'ai déja mentionné, la question qui se pose dans le présent pourvoi est de
savoir si le droit de péche ancestral inclut le droit de vendre et d’échanger du poisson a
des fins de subsistance. En conséquence, le juge du procés et les juges de la majorité de
la Cour d’appel ont commis une erreur dans la formulation de la question en litige. En
outre, je suis d’avis que la nature et I’étendue des droits ancestraux protégés par le
par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1952 doivent étre interprétées par application de
la notion de «partie intégrante d’une culture autochtone distinctive», c.-a-d. en se
demandant si la coutume, pratique ou tradition autochtone en cause a été suffisamment
importante et fondamentale pour I’organisation sociale et la cuiture du groupe particulier
d’autochtones, pendant une période considérable et ininterrompue. En conséquence, en
appliquant la méthode des «droits figés», qui est axée sur la pratique autochtone, pour
définir la nature et [’étendue du droit ancestral, le juge Scarlett de la Cour provinciale et

les juges de la majorité de la Cour d’appel ont également commis une erreur.

Par conséquent, lorsque le juge du procés a apprécié la preuve historique présentée, il
s’est posé les mauvaises questions et a fait erreur quant a la preuve requise pour établir
I’existence d’un droit ancestral visé au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. En
conséquence, il n’a pas tiré de conclusion de fait - ou celles qu’il a tirées étaient
insuffisantes -- au sujet de la culture autochtone distinctive des Sto:lo en ce quiatraitala
vente et a ’échange de poisson & des fins de subsistance. Il convient également de
signaler que le premier juge d’appel, qui lui s’est posé les bonnes questions, a tiré des

conclusions de fait diamétralement opposées a partir de la preuve présentée au proces.
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Vu ces erreurs manifestes et dominantes, qui ont faussé [’appréciation des faits par le
juge du proces, une cour d’appel est justifiée de modifier -- comme I’a fait le juge
d’appel des poursuites sommaires -- les conclusions de fait du juge de premiére instance
et de substituer son appréciation de la preuve présentée au proceés a celle du j}lge de
premiére instance: voir arrét Stein ¢. Le navire «Kathy K», précité. Je tiens aussi 4
faire remarquer que notre Cour, en tant que juridiction subséquente d’appel dans de telles
circonstances, n’a pas a faire preuve de retenue 4 I’égard de I’appréciation de la preuve
faite par les tribunaux d’appel inférieurs. Comme notre Cour n’est pas dans une situation
moins avantageuse ou moins privilégiée que les tribunaux d’appel inférieurs pour
apprécier la preuve a partir du dossier, nous sommes libres de réexaminer la preuve etde
substituer nos propres conclusions de fait (voir I’arrét Sehwartz c. Canada, précité, aux
par. 36 et 37) a celles déja tirées. Cependant, je suis d’accord de fagon générale avec les
conclusions de fait du juge Selbie, juge d’appel des poursuites sommaires, et celles du
juge Lambert de la Cour d’appel. Néanmoins, je vais réexaminer la preuve afin de
déterminer si elle révéle que la vente et I’échange de poisson & des fins de subsistance
ont fait partie intégrante de la culture autochtone distinctive des Sto:lo pendant une

période considérable et ininterrompue.

Les Sto:lo, qui font partie de la nation des Salish de la cote, ont vécu dans leurs villages
le long du fleuve Fraser, de Langley jusque passé Yale. Ils formaient une société
organisée, dont la principale unité socio-politique était la famille élargie. Le fleuve
Fr?ser était leur principale source de nourriture a longueur d’année et, pour cette raison,
les Sto:lo considéraient ce cours d’eau comme sacré. Il est intéressant de noter que leur
nom, les «Sto:lon, signifie «les gens du fleuven: voir Wilson Duff, The Upper Stalo
Indians of the Fraser Valley, British Columbia (Anthropology in British Columbia —

Memoir No. 1},1952,alap. 11.

5
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La preuve archéologique démontre que les Sto:lo vivent de la péche depuis des siécles.
Située prés de ’embouchure du fleuve Fraser, la pécherie compte cing espéces de
saumon -- le saumon rouge, le saumon quinnat, le saumon coho, le saumon kéta et le
saumon rose -- ainsi que de ’esturgeon, de I’eulakane et de la truite. Les Sto:lo
utilisalent de nombreuses méthodes et de nombreux engins pour pécher le saumon:
épuisette, harpon. bordigue, trappe en filet et gaffe. Tant le vent dans le canyon du Fraser
que la capacité calorifique de la géographie de ce lieu font de celui-ci un excellent
endroit pour le séchage au vent du poisson. En conséquence, méme s’ils pouvaient se
procurer du poisson frais tout au long de ’année, les Sto:lo en séchaient ou en

boucanaient de grandes quantités a la fin de I’été en vue des périodes difficiles de ’hiver.

Comme, sur le plan géographique, la collectivité sto:lo est située entre deux zones
biogéoclimatiques -- la région du plateau intéricur et la région cotiére maritime --, ses
membres ont depuis longtemps I'occasion d’échanger des produits régionaux avec les
habitants de ces zones. A cet égard, voir le rapport de M. Richard Daly, expert en
anthropologie sociale et culturelle, qui a été assigné par I’appelante et a témoigné en cette
qualité sur I’organisation sociale et la culture des Sto:lo, et aussi Duff, The Upper Stalo
Indians of the Fraser Valley, British Columbia, op. cit., alap. 95.

Les réeits oraux, corroborés par les témoignages d’expert, démontrent I’existence d’une
longue tradition de rapports commerciaux entre les Sto:lo et leurs voisins, tant avant
Parrivée des Européens que de nos jours. Monsieur Armoud Henry Stryd, spécialiste de
I’archéologie possédant un solide bagage en anthropologie, qui a été assigné par I’intimée
pour témoigner a titre d’expert et parler des documents archéologiques, a affirmé que
I’échange de biens est une caractéristique de I"humanité depuis les temps les plus

anciens:

[TRADUCTION]
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Oui. Vous dites quon trouve dans la majeure partie des documents

archéologiques concernant la Colombie-Britannique des preuves de -

I’existence d’un commerce d’articles non périssables.

Oui, ¢’est exact. A mon avis, la tendance 2 commercer est quelque chose de
trés humain; si vous avez quelque chose dont vous n’avez pas besoin et que
vos voisins ont quelque chose que vous aimeriez avoir et dont ils n’ont pas

besoin, il semble trés évident qu’il se produira un certain type d’échange de

biens: I’échange de biens remonte au tout début de Ihumanité. [Je

souligne.]

De méme, M. John Trevor Dewhirst, anthropologue et ethno-historien assigné par
I'intimée, a témoigné 4 titre d’expert relativement au commerce du saumon par les
ancétres des Sto:lo. Méme s’il a insisté sur le fait qu’il n’y avait pas [TRADUCTION]
«d’activités systématisées et organisées d’échange de saumon sur une grande échelle» au
temps des aborigénes, avant le contact avec les Européens ou I’affirmation de la
souveraineté britannique, il a témoigné que les Sto:lo échangeaient et troquaient
effectivement du saumon, entre eux et avec d’autres peuples autochtones, et que ces

activités étaient enracinées dans leur culture:

[TRADUCTION]

Monsieur, nous en étions au point, si j’ai bien compris, ol -- nous en
sommes au point dans votre témoignage, Monsieur, ou il est question
d’échange de saumon entre les Indiens - vous avez mentionné, Monsieur,
qu’il y avait échange de saumon entre les Indiens?

QOui. Trés certainement.

Oui. Pourriez-vous préciser s’il vous plait?

Oui. P’estime qu’il ressort trés clairement -- tant des archives historiques
que -- de la preuve anthropologique, de la preuve ethnographique recueillies
par diverses personnes, Wilson Duff, Marion Smith, M. Daly et d’autres
personnes que nous avons mentionnées -- et Suttles -- que ’échange de
saumon contre d’autres denrées alimentaires et peut-étre d’autres produits

()
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non alimentaires se pratiquait sfirement chez les Sto:lo et constituait
nettement une caractéristigue de leur société et culture.

J aimerais passer en revue certains de ces éléments de preuve matérielle
concernant 1’échange de saumon et les examiner sous I’angle -- du
commerce et -- essayer -- essayer de déterminer -- essayer d’établir le
contexte de ce qui se passait dans les faits, a tout le moins dans certains de
ces cas,

R. Je crois que le dossier ne révéle pas Iexistence d’activités systématiques et
organisées d’échange de saumon sur une grande échelle, entre les Sto:lo
eux-mémes ou entre les Sto:lo et d’autres peuples autochtones; par échange
sur une grande échelle, je -- je pense -- plutdt, par échange de saumon, je
pense qu’il est important d’examiner ce contexte et de déterminer s’il existe
en fait une sorte de situation de marché. Je veux dire que, dans la plupart
des cultures, dans la plupart des sociétés, il y a échange de biens entre
parents, amis et ainsi de suite. Je pense que I’on peut se demander s’il est
possible dans ce cas de parler de commerce -- dans le sens d’une -- sorte de
marché, et j’aimerais maintenant examiner certains des -- certains éléments

de preuve présentés. [Je souligne.]

Il semble bien fondé de conclure, comme ’ont fait les témoins experts de I’intimée, qu’il
n’existait pas de systéme de marché organisé pour le commerce du saumon au sein de la
société sto:lo originale, étant donné que le commerce organisé du saumon sur une grande
échelle parait, en fait, aller & ’enconire de la culture autochtone des Sto:lo. Pour eux, le
saumon était plus qu’une denrée alimentaire, ils le traitaient avec un certain respect
puisque leur collectivité dépendait beaucoup des ressources de la péche. D’une part, les
Sto:lo péchaient le saumon trés activement a des fins de subsistance. D’auire part,

toutefois, ils étaient suffisamment soucieux de ne pas abuser des richesses du fleuve, et
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ils enseignaient a leurs enfants une attitude de parcimonie a1’égard du saumon ainsi que

les moyens de conserver cette ressource.

Comme ’a expliqué, au procés, Richard Daly, anthropologue social et
culturel, I’échange de saumon pratiqué par les Sto:lo entre eux et avec leurs voisins était
guidé par le principe qu’il fallait nourrir la population et ne prendre et n’échanger que le
poisson nécessaire pour subvenir a leurs propres besoins et & ceux des personnes avec qui

ils avaient des rapports directs:

[TRADUCTION]

Q. A votre avis, la vente de poisson ou d’autres denrées alimentaires fait-elle
également partie de la culture sto:lo?

R. Comme me I’ont expliqué des membres de la collectivité sto:lo, tout cela fait
partie du fait de se nourrir et de nourrir les autres. On doit subvenir a ses
besoins essentiels. Et aujourd’hui, tout se fait au moyen de ’argent. 1l est
possible qu’on n’ait rien a offiir en contrepartie lorsque -- lorsque des
autochtones d’une autre région arrivent de I"Intérieur avec des peaux tannées
-~ qui serviront a la confection d’objets d’artisanat. Vous pourriez n’avoir
rien a offrir en échange, auquel cas vous payez ces peaux comme e ferait
toute autre personne. Cependant, lorsque vous offrez votre saumon ou que
vous pouvez leur apporter une cargaison de saumon frais, vous faites de
méme et ils vous paient. Mais ¢’est -- ¢’est considéré comme une procédure
analogue au troc parce que ¢a satisfait les besoins essentiels.

Les gens me disent également qu’ils vont a la péche pour obtenir de
I’argent pour acheter de ’essence pour se rendre aux sites de péche, pour
faire réparer leurs filets et -- pour gagner une partie de ’argent dont ils ont
besoin pour subvenir a leurs besoins courants. Etj’ai observé que des gens
vont a la péche avec I’intention de vendre le poisson pris. Ils ne vont pas

prendre le plus de poissons possible et les vendre sur le marché -- au prix

courant. Ils les vendent au prix courant -- mais ils ne prennent pas plus que

le nombre qu’on leur a commandé parce que c’est -- ce n’est pas la bonne

attitude & avoir a ’égard du poisson et de la péche. A mon avis, dans un

&
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sens, ces pratiques sont trés conformes au type de troc qui les ont précédées,

et elles y sont assimilables en quelque sorte. [Je souligne.)

L’examen qui précede de la preuve de nature historique au dossier révéle
qu’il y avait, entre les Sto:lo eux-mémes et entre les Sto:lo et d’autres peuples
autochtones, des échanges de saumon a des fins de subsistance, et, fait encore plus
important, que ces activités faisaient partie de la culture autochtone distinctive des Sto:lo
et étaient indubitablement enracinées dans celle-ci. Bref, la péche a toujours été un
aspect central de la vie et de la subsistance des Sto:lo, qui ont toujours échangé du
saumon afin d’assurer leur subsistance et celle de leur famille. En conséquence, pour
employer la formulation du critére proposé plus tot, les activités de vente et d*échange de
poisson a des fins de subsistance étaient suffisamment importantes et fondamentales pour

’organisation sociale et la culture des Sto:lo.

Cela dit, précisons que la période de commerce intensif du poisson dans une économie de
marché 4 laquelle ont participé les Sto:lo a commencé apres arrivée des Européens, vers
1820, lorsque la Compagnie de la Baie d’Hudson a établi un poste de traite 4 Fort
Langley, le long du fleuve Fraser. Par la suite, les Sto:lo ont participé a de florissantes
activités de p€che commerciale axées sur le commerce du saumon, Selon Jamie Morton,
historien assigné par |’appelante pour déposer, a titre de témoin expert, sur [’histoire du
commerce des Européens avec les autochtones, environ 1 500 a 3 000 barils de saumon
fumeé (60 a 90 poissons par baril) étaient vendus chaque année a la Compagnie de la Baie

d’Hudson, qui les expédiait ensuite & destination d’Hawaii et d’autres ports

internationaux. (Voir aussi les motifs du juge Lambert de la Cour d’appel, au par. 121.)

Cependant, I’existence de ce commerce du saumon dans une économie de

marché n’est pas un fait pertinent pour déterminer si les Sto:lo possédent le droit
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ancestral de vendre et d’échanger du poisson & des fins de subsistance. En passant, je
tiens a préciser qu’une telle utilisation commerciale du poisson semble intrinséquement
incompatible avec la culture des Sto:lo avant le contact avec les Européens ou
I’affirmation de la souveraineté britannique, culture qui commandait que I’utilisation du
saumon, y compris la vente et I’échange de ce bien, ne vise que des fins de subsistance, et

non des fins purement commerciales.

En ce qui concerne la question en litige en I’espéce, les activités de vente et d’échange de
poisson & des fins de subsistance ont toujours €été suffisamment importantes et
fondamentales pour I’organisation sociale et la culture des Sto:lo. Cette conclusion est
sans aucun doute compatible avec le point de vue des Sto:lo en ce qui concerne
I’importance du commerce du saumon dans leur société. En conséquence, le critere
applicable afin de caractériser les droits ancestraux protégés par le par. 35(1) de la Loi

constitutionnelle de 1982 est respecté.

Qui plus est, il n’y a pas de doute que ces activités ont fait partie de la culture autochtone
distinctive des Sto:lo pendant une période considérable et ininterrompue. Sur ce point, il
nous faut tenir compte du type de coutumes, pratiques et traditions autochtones en cause,
de la culture et de la société autochtones visées et, enfin, de la période de référence de 20
a 50 ans. En D’espéce, la preuve historique révéle que les coutumes, pratiques et
traditions des Sto:lo relativement au commerce du saumon a des fins de subsistance ont
existé pendant des siécles avant I’arrivée des Européens. De plus, il semble que ces
activités continuent d’étre pratiquées de nos jours, quoique sous des formes modernes.
En conséquence, I’exigence de durée applicable pour la reconnaissance d’un droit

ancestral est également satisfaite.
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Par conséquent, je conclus que la bande des Sto:lo, dont fait partie |’appelante, posséde le

droit ancestral de vendre et d’échanger du poisson 4 des fins de subsistance. Ce droit est

protégé par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982.

VI. Dispositif

Je suis donc d’avis d’accueillir le pourvoi en ce qui concerne la question de savoir si les

Sto:lo possédent un droit de péche ancestral incluant le droit de vendre et d’échanger du

poisson & des fins de subsistance. La question de I’extinction de ce droit ainsi que les

uestions de ’atteinte prima facie et de la justification doivent étre renvovées au tribunal
q P : ] Y

de premiére instance en vue de la tenue d’un nouveau procés, étant donné que la preuve

est insuffisante pour permettre a notre Cour de statuer sur celles-ci. En conséquence, il

n’est possible de répondre a la question constitutionnelle qu’en partie:

Question:

Réponse:

Le paragraphe 27(5) du Réglement de péche général de la
Colombie-Britannigue, DORS/84-248, tel qu’il se lisait le 11 septembre
1987, est-il, dans les circonstances de la présente affaire, inopérant a ’égard
de ’appelante en vertu de 1’art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, en
raison des droits ancestraux au sens de I*art. 35 de la Loi constitutionnelle de

1982, qu’elle invoque?

Les droits ancestraux au sens de 1’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982
invoqués par 1’appelante sont reconnus, et la réponse 4 la question visant de
savoir si le par.27(5) du Réglement de péche général de la
Colombie-Britannique est, dans les circonstances de la présente affaire,
inopérant a4 1’égard de I’appelante en vertu de I’art. 52 de la Loi

constitutionnelle de 1982, dépendra de la fagon dont seront tranchées au
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cours d’un nouveau proces, les questions de I’extinction, de I"atteinte prima

facie et de la justification.

Le tout sans frais.

/Le juge McLachlin/l

Version francaise des motifs rendus par

LE JUGE McLACHLIN (dissidente) -- Le présent pourvoi concerne le droit des Sto:lo de la
Colombie-Britannique de vendre du poisson pris dans le fleuve Fraser. L appelante, M™
Van der Peet, a vendu du saumon qui avait été pris par son conjoint de fait et le frére de
celui-ci en vertu d’un permis de péche de subsistance des Indiens. Or, il était interdit de
vendre du saumon pris en vertu d’un tel permis de péche. Madame Van der Peet a été
accusée d’avoir vendu du poisson contrairement & un réglement d'application de la Loi
sur les pécheries, S.R.C. 1970, ch. F-14. Au procés, elle a fait valoir en défense que les
dispositions réglementaires en vertu desquelles elle a été accusée €taient invalides parce
qu’elles portaient atteinte a son droit ancestral, confirmé par I'art. 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982, de prendre et de vendre du poisson. Sic'est le cas, [art. 52 de

1a Loi constitutionnelle de 1952 rend ces dispositions réglementaires inopérantes.

L’examen porte donc principalement sur le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982,
qui dit que «fl]es droits existants -- ancestraux ou issus de traités -- des peuples
autochtones du Canada sont reconnus ¢t confirmés». Le paragraphe 35(1) accorde la
protection de la Constitution non seulement aux droits ancestraux qui étaient codifiés
dans des traités au moment de son adoption en 1982, mais €galement aux droits

ancestraux qui n’avaient pas été officiellement reconnus a cette date: R. c. Sparrow,

)

(Y
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[1990] 1 R.C.S. 1075, le juge en chef Dickson et le juge La Forest, aux pp. 1105 et 1106.
L'Etat n’a jamais conclu de traité avec les Sto:lo. Ceux-ci invoquent non pas un droit
ancestral codifi¢, mais plutdt un droit ancestral qu’ils demandent aux tribunaux de

reconnaitre en vertu du par. 35(1).

Sur cette toile de fond, je me penche maintenant sur les questions que

souléve le présent pourvoi:

1. Les Sto:lo possédent-ils, en vertu du par.35(1) de la Loi
constitutionnelle de 1982, un droit ancestral de vendre du poisson?

a) A-t-on établi, & premiére vue, I’existence d’un tel droit?
b) Si oui, ce droit a-t-il été éteint?
2. Si l'existence du droit a été établie, les dispositions réglementaires

prises par I’Etat pour interdire la vente portent-elles atteinte a ce
droit?

Ly

Si les dispositions réglementaires portent atteinte a ce droit, sont-

elles justifiées?

Mes conclusions dans le cadre du présent pourvoi peuvent étre résumées
ainsi. Je suis d'avis que, pour répondre 4 la question de savoir ce qui constitue un droit
ancestral, il convient d’examiner les droits qui ont historiquement été reconnus, en droit,
comme étant des droits ancestraux fondamentaux. Sont compris parmi ces droits celui
qu'a un peuple autochtone de tirer sa subsistance du territoire ou des eaux qu'il a
traditionnellement exploités a cette fin. Ce peuple peut exercer le droit en question en
¢changeant la ressource dans la mesure nécessaire pour s'assurer [a subsistance qu’il en a
traditionnellement tirée. Ce droit subsiste tant qu'il n’a pas été éteint par traité ou
autrement. Ce droit est restreint par les limites de l'exploitation historique de la ressource

faite par le peuple autochtone, ainsi que par le pouvoir de I'Etat de limiter ou d’interdire
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Pexploitation de la ressource qui serait incompatible avec 'utilisation responsable de
celle~ci. Appliquant ces principes, je conclus que les Sto:lo possédent un droit ancestral
de pécher commercialement pour pourvoir a leurs besoins fondamentaux, que ce droitn’a
pas été éteint, que la disposition réglementaire interdisant complétement la vente de
poisson constitue une atteinte & premiére vue a ce droit et que cette atteinte n’est pas
justifiée. En conséquence, je conclus que la déclaration de culpabilité prononcée contre

I’appelante doit étre annulée.

1. Les Sto:lo possédent-ils un droit ancestral de vendre du poisson qui est
protégé par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 19527

A. A-t-on établi, & premiére vue, ’existence d’un tel droit?

Je vais d’abord examiner les principes applicables pour déterminer

I’existence d’un droit ancestral.
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(1) Principes généraux d’interprétation

229 Dans Sparrow, précité, notre Cour a étudié, dans le contexte de la péche,

I’importance que revét, a deux égards, le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982,

Le paragraphe 35(1) est important a un premier égard en ce qu’il constitutionnalise les

droits ancestraux qui existaient a la date de son adoption en 1982. Avant cette date, les

droits de péche ancestraux pouvaient étre réglementés et éteints par décision unilatérale

de ’Etat. Depuis I’adoption de I’art. 35, ces droits ne peuvent étre restreints que par

traité. Toutefois, le par. 35(1) est également important & un autre égard, plus général

celui-la. En effet, il peut étre considéré comme la consécration du droit des peuples

autochtones d'obtenir, en toute justice, la reconnaissance de leurs droits ancestraux et le

f) réglement de feurs revendications. Voici d'ailleurs ce qu'ont écrit le juge en chef Dickson

.

et le juge La Forest dans ["arrét Sparrow, ala p. 1105:

. le par.35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 représente

’aboutissement d’une bataille longue et difficile a la fois dans ’aréne

politique et devant les tribunaux pour la reconnaissance de droits ancestraux.

La forte représentation des associations autochtones et d’autres groupes

soucieux du bien-étre des peuples autochtones du Canada a rendu possible

I’adoption du par. 35(1} [. . .] Le paragraphe 35(1) procure, tout au moins, un

fondement constitutionnel solide & partir duquel des négociations ultérieures

peuvent €tre entreprises. 1l accorde également aux autochtones une
protection constitutionnelle contre la compétence législative provinciale.

Le juge en chef Dickson et le juge La Forest ont poursuivi, 4 la p. 1106, en citant les
propos suivants du professeur Lyon dans «An Essay on Constitutional Interpretationy

(1988), 26 Osgoode Hall L.J. 95,4 la p. 100:

[TRADUCTION] ... le contexte de I’année 1982 nous fournit assurément une

.’

indication suffisante qu’il ne s’agit pas d’une simple codification de la

jurisprudence portant sur les droits ancestraux qui existait en 1982,
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L’article 35 exige un réglement équitable en faveur des peuples autochtones.
Il écarte les anciennes régles du jeu en vertu desquelles Sa Majesté
établissait des cours de justice auxquelles elle refusait le pouvoir de metire

en doute Ses revendications souveraines.

1l n’est peut-étre pas faux d’affirmer, a Pinstar du Juge en chef, que le
par. 35(1) vise deux objets: premi¢rement, reconnaitre le fait que, avant Iarrivée des
Européens, le territoire était occupé; et, deuxiemement, concilier I'affirmation de la
souveraineté sur ce territoire avec cette occupation antérieure. Toutefois, en toute
déférence, je suis d'avis que cette affirmation est incompléte. Comme I’attestent les
passages précités de Parrét Sparrow, le par. 35(1) reconnait non seulement I’ occupation
antérieure du territoife par les autochtones, mais également I'existence d'un régime
juridique antérieur ayant donné naissance 4 des droits ancestraux qui subsistent, 8 moins
d’avoir été éteints. Ce paragraphe vise non seulement & concilier ces droits avec la
colonisation du territoire par les Européens et I’affirmation de leur souveraineté sur
celui-ci, mais également & les concilier d'une maniére propie & servir d'assise a un
réglement juste et durable des revendications autochtones, compatible avec la norme

élevée que le droit impose a ’Etat dans ses rapports avec les peuples autochtones.

Appliquant ces préceptes, notre Cour a déclaré, aux pp. 1106 et 1107, dans
Sparrow, que le par. 35(1) doit recevoir une interprétation généreuse, libérale et fondée
sur l'objet qu'il vise. Il constitue «un engagement solennel qui doit avoir un sens utile»
(p. 1108). 11 englobe et confirme ’obligation de fiduciaire de I’Etat envers les peuples
autochtones (p. 1109). Il ne supplante pas le pouvoir du fédéral de l1égiférer a I'égard des
autochtones, et les droits qu'il confére ne sont pas absolus. Le pouvoir fédéral doit étre
concilié avec les droits ancestraux par ’application de la doctrine de la justification. Le

gouvernement fédéral peut légiférer afin de limiter I’exercice de droits ancestraux, mais
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seulement dans la mesure ol cette limitation est justificée et respecte la norme élevée --
savoir celle d’agir honorablement -- que la Constitution et les autres régles de droit

imposent & 1’Etat dans ses rapports avec les peuples autochtones (p. 1109).

En résumé, le tribunal qui est appelé a décider si une pratique donnée est
I’exercice d'un droit ancestral protégé par la Constitution en vertu du par. 35(1) doit
adopter une méthode (1} qui reconnaisse les deux objets du par. 35(1) (savoir empécher
I’extinction des droits ancestraux et constituer une assise solide en vue du réglement des
revendications autochtones), (2) qui soit libérale et généreuse envers les intéréts des
autochtones, (3) qui considere le droit ancestral revendiqué dans le contexte du mode de
vie historique du peuple qui l'invoque; (4) et, par-dessus tout, qui soit respectueuse du
réle de fiduciaire que I’Etat joue depuis toujours auprés des premiers habitants du pays.
Finalement, je souscris aux propos du Juge en chef qui affirme, conformément a l'opinion
émise par Mark Walters, dans «British Imperial Constitutional Law and Aboriginal
Rights: A Comment on Delgamuntkw v. British Columbia» (1992), 17 Queen's L.J. 350,
aux pp. 413 et 412 respectivement, qu’[TRADUCTION] «une conception moralement et
polittquement défendable des droits ancestraux intégrera [les] deux points de vue
juridiques», qui émanent des «deux cultures juridiques extrémement dissemblables» des
sociétés européennes et autochtones, Nous appliquons la common law, mais lacommon

law que nous appliquons doit reconnaitre pleinement la tradition autochtone préexistante.

(ii) Le droit revendiqué -~ le droit de pécher 4 des fins commerciales

La premiére étape consiste & déterminer quel est le droit ancestral revendiqué
par M™ Van der Peet. $’agit-il du droit de pécher, de celui de vendre, sur une petite
échelle, du poisson a des fins de subsistance ou encore du droit de pécher

commercialement?
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Le Juge en chefet le juge L Heureux-Dubé disent que le présent pourvoi ne
souléve pas la question du droit des Sto:lo de pratiquer la péche commerciale. 1ls
affirment que la vente de quelques poissons & un voisin ne saurait étre assimilée a un acte
de commerce et que les tribunaux de la Colombie-Britannique ont commis une erreur en
pensant ainsi.

me

Je suis ausst d’avis que la défense de M Van der Peet repose sur I’argument
qu'elle a vendu le poisson a des fins de subsistance. Il ne s'agissait pas d'une activité
lucrative d’une grosse entreprise commerciale. En fin de compte, comme nous le
verrons, je suis d'accord avec le juge L’Heureux-Dubé qu’une opération de grande
envergure, visant la réalisation de bénéfices excédant ce que les autochtones ont

historiquement tiré de l'exploitation du fleuve pourrait ne pas bénéficier de la protection

de la Constitution.

Cela dit, je vois peu d'intérét a qualifier autrement que d’acte de commerce la
vente de poisson faite par M Van der Peet. Quand une personne vend quelque chose a
autrui, c'est du commerce. Le commerce peut se faire sur une grande ou sur une petite
échelle, mais ca reste du commerce. A mon sens, la question cruciale qui se pose n’est
pas de savoir si, en I'espéce, la vente du poisson est ou non un acte de commerce, mais
bien si elle peut étre justifiée en tant qu'exercice d’un droit ancestral plus fondamental,
qui serait la poursuite, par les autochtones concernés, de 1’utilisation historique de la

ressource.

Le fait d'établir une distinction artificielle entre I’échange de poisson contre
de I’argent ou d’autres biens, d'une part, et |’échange de poisson a des fins commerciales,

d'autre part, pourrait avoir des conséquences séricuses, sinon dans la présente espéce,
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alors dans d’autres affaires. Sile droit ancestral en cause est défini comme étant le droit
de commercer massivement, au sens ol on l'entend aujourd’hui, peu de peuples
autochtones pourraient vraisemblablement établir un droit de pratiquer la péche
commerciale. Comme le Juge en chef le fait observer dans I'arrét R. ¢ N.7.C.
Smokehouse Lid.,[1996] 2 R.C.S. 672 «[l]a revendication du droit ancestral d’échanger
du poisson commercialement impose» a l'autochtone qui revendique le droit un fardeau
plus lourd «que la revendication du droit d’échanger du poisson contre de [*argent ou
d’autres biens» (par. 20). Dans la premiére hypothése, il faut prouver que le commerce
était pratiqué avant le contact avec les Européens et «sur une échelle qu’il convient de
qualifier de commerciale» (par. 20). Sauf rares exceptions (voir la preuve dans R. c.
Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723 rendu 4 la méme date), historiquement les autochtones
n’étaient pas intéressés a effectuer des ventes massives. D'ailleurs, méme s’ils ’avaient

été, les sociétés dans lesquelles ils vivaient ne constituaient pas des marchés de masse.

(111) Droits ancestraux et exercice de tels droits

Il est nécessaire, au départ, de faire une distinction entre un droit ancestral et
I’exercice d’un tel droit. Les droits sont généralement énoncés en termes larges et
généraux. lIs ne changent pas au fil des siécles. L’exercice des droits, en revanche, peut

prendre diverses formes et varier selon les lieux et les époques.

Si une pratique moderne spécifique est considérée comme étant le droit en
cause, 1’analyse peut alors devenir sans objet, avant méme d'avoir commencé, car il est
possible que la pratique moderne par laquelle est exercé le droit plus fondamental n'ait
pas eu d’équivalent dans la culture autochtone qui existait il y a deux ou trois siécles. Par
conséquent, s1 nous nous demandons s’il existe un droit ancestral de pratiquer un type

particulier de commerce du poisson, par exemple d'en faire le commerce sur une grande
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échelle, la réponse sera négative dans la plupart des cas. Au contraire, si nous nous
demandons s’il existe un droit ancestral d’utiliser les ressources halieutiques en vue de
pourvoir aux besoins alimentaires, vestimentaires ou autres, il est bien possible que la
réponse soit tout & fait différente. Une fois le droit fondamental sous-jacent défini en
termes généraux, la question devient alors de savoir si la pratique moderne en cause peut

étre qualifiée d’exercice de ce droit.

Voila de quelle fagon nous concilions le principe que les droits des peuples
autochtones qui sont reconnus et confirmés au par. 35(1) doivent étre des droits
ancestraux et 1’insistance indéfectible de notre Cour sur le principe que les droits
ancestraux ne sont pas figés. Il s'agit de droits ancestraux, c’est-a-dire des droits anciens
qui ont été transmis par les générations précédentes. Toutefois, I’exercice de ces droits
prend des formes modernes. Ne pas reconnaitre la distinction entre les droits et la fagon
contemporaine dont ils sont exercés équivaut a figer les sociétés autochtones dans leurs
anciens modes de vie et a les priver du droit qu’elles ont, a I'instar de tous les autres

peuples, de s’adapter aux changements du monde dans lequel elles vivent.

Je partage la préoccupation exprimée par le juge L’ Heureux-Dubé que, dans
sa définition des droits en cause, le Juge en chef applique un trop fort degré de
particularisation, ce qui Iui permet de conclure 4 I’inexistence d’un droit ancestral 1a ou
une analyse différente aurait pu mener au résultat contraire. En insistant pour que la
pratique moderne de M™ Van der Peet en matiére de vente de poisson ait eu son
équivalent dans les pratiques des Sto:lo avant le contact avec les Européens, il condamne
effectivement les Sto:lo & exercer leur droit précisément comme ils le faisaient il y a des

siecles, et exclut toute conclusion que la vente constitue I’exercice d’un droit ancestral.
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Pour constituer un droit visé au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de
1982, le droit doit avoir une importance constitutionnelle. Un droit d’importance
constitutionnelle peut étre défini de fagon générale comme un droit qui a priorité sur les
principes juridiques ordinaires. Il s’agit d’une maxime qui fixe les limites & I"intérieur
desquelles le droit doit s’appliquer. Méme si les droits ancestraux n’étaient pas
formellement garantis par la Constitution avant 1982, nous pouvons néanmoins dégager
certains principes touchant les peuples autochtones qui étaient si fondamentaux qu’ils
¢taient généralement observés par ceux qui étaient chargés de traiter avec les peuples

autochtones et de rédiger et d’appliquer des lois les concernant.

L’activit¢ a ’égard de laquelle la protection de la Constitution est
revendiquée en [’espéce est la vente de poisson pris dans le secteur du fleuve Fraser ou
les Sto:lo ont traditionnellement péché pour subvenir aux besoins des leurs. Il s’agit de
décider si cette activité peut étre assimilée a I’exercice d’un droit qui soit a été reconnu,
soit ressemble a tel point & un droit reconnu qu’il devrait, par extension de la loi, étre

reconnu comme iel.

(iv) La période de référence

Le Juge en chef et le juge L’ Heureux-Dubé ne s’entendent pas sur la période
a prendre en considération pour identifier les droits ancestraux. Le Juge en chef affirme
que pour qu’une pratique soit considérée comme un droit ancestral elle doit remonter &
I’époque qui a précédé le contact avec les Européens et avoir fait «partie intégranten,
dans ces temps anciens, de la culture du groupe visé. Comme il n’a pas été établi que le
troc de poisson était autre chose qu’un aspect accessoire de la société Sto:lo avant
I’arrivée des Européens, le Juge en chef conclut que cette pratique ne constitue pas un

droit ancestral.
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A T'opposé, le juge L’Heureux-Dubé minimise I’importance des origines
historiques du droit revendiqué. Pour elle, tout ce qui est requis ¢’est que la pratique qui,
affirme-t-on, serait un droit, ait fait partie intégrante de I"organisation sociale et de la
culture du groupe concerné pendant une période d’au moins 20 a 50 ans, et qu’elle

continue de faire partie intégrante de la culture au moment ot le droit est revendiqué.

Mon point de vue se situe entre ces deux pdles extrémes. Je suis d’accord
avec le Juge en chef pour dire que "histoire est un facteur important. Une pratique
d’adoption récente ne saurait généralement étre qualifiée d’ancestrale. Les pratiques qui,
dans le passé, ont été reconnues comme étant des droits ancestraux se rapportaient aux
pratiques traditionnelles des peuples autochtones. Pour cette raison, notre Cour §’est
toujours efforcée d’examiner les origines historiques des droits ancestraux revendiqués.
Par exemple, dans Sparrow, notre Cour a commence son examen du droit ancestral de
pécher & des fins alimentaires par I’étude des pratiques des Musqueams en matiére de

péche avant le contact avec les Européens.

Toutefois, je ne peux souscrire a I’avis du Juge en chef qu’il est essentiel
qu’une pratique remonte a I’époque qui a précédé le contact avec les Européens pour &tre
reconnue comme un droit constitutionnel. Les droits ancestraux ont leur origine non pas
dans le moment magique du contact avec les Européens, mais dans les lois et coutumes
traditionnelles du peuple autochtone en cause. Comme I’a dit le juge Brennan (tel était
alors son titre) dans I’arrét Mabo c. Queensland [No. 2] 1992,175 CLR. 1,alap. 58,
[TRADUCTION] «Le titre aborigéne tire son origine et son contenu des coutumes et des
lois traditionnelles observées et reconnues par les habitants autochtones d’un territoire.»
Le texte francais du par. 35(1) rend bien le principe directeur en la matiére. En effet, les

mots «[1]es droits existants -- ancestraux ou issus de traité€s --» nous indiquent que les

-~

(3
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droits reconnus et confirmés par le par. 35(1) doivent avoir leur source dans fes pratiques
historiques ou ancestrales des autochtones concernés. Dans Guerin ¢. La Reine, [1984] 2
R.C.S. 335, notre Cour a appliqué un principe analogue: le juge Dickson (plus tard juge
en chef) a décrit, a la p. 376, le «titre aborigéne comme un droit, en common law,
découlant de I’occupation et de la possession historiques par les Indiens de leurs terres
tribales». On ne trouve, ni dans le par. 35(1) ni dans la jurisprudence, aucune indication
que le contact avec les Européens serait la date décisive pour établir I’existence d’un
droit ancestral. Le principe directeur est tout simplement fondé sur les coutumes et les
lois que respectait le peuple en question avant que ne lui soient imposées celles des
Européens. Ce qui doit étre prouvé c’est ’existence d’une continuité entre la pratique
moderne en cause et une loi ou coutume traditionnelle du peuple autochtone. La plupart
du temps, il sera possible de retracer les origines de cette loi ou tradition aux temps
immeémoriaux; autrement, il ne s’agirait pas d’une loi ou coutume ancestrale autochtone.
Cependant, la date du contact avec les Européens n’est pas le seul moment 4 prendre en

considération. Ce qui s’est passé avant et aprés cette date peut aussi étre pertinent.

Mon inquiétude est qu’on substitue un examen fondé sur le moment précis
du contact avec les Européens -- examen qui peut s’avérer difficile -- & la véritable
question litigieuse, savoir les coutumes et lois ancestrales observées par les peuples
autochtones habitant le territoire. Par exemple, d’aucuns affirment que les Européens ont
colonisé les régions maritimes de I’Est du Canada aux VII® et VIII® siécles aprés
Jésus-Churist. Il serait peu logique de soutenir que les droits ancestraux se sont cristallisés
a ce moment-la. Il est préférable de se demander quelles sont les lois et coutumes qui
avaient cours avant qu’on leur surtmpose les lois et coutumes européennes. Pour donner
un autre exemple, mentionnons que, dans certaines régions de 1’Cuest canadien, il s’est
écoulé plus d’un siécle entre le premier contact avec les Européens et |’assujettissement

au droit «canadien» ou «européen». Durant cette période, de nombreuses tribus ont, dans
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une large mesure, vécu sans étre Fouchées par les lois et coutumes européennes. Je ne
vois aucune raison de ne pas prendre en considération, afin de déterminer la nature et la
portée de leurs droits ancestraux, la preuve concernant les lois et coutumes respectées par
les autochtones et les territoires occupés par ces derniers durant cet intervalle. Ceite
méthode est compatible avec D’inclusion expresse, au par.35(1) de la Loi
constitutionnelle de 1982, des droits des Métis, qui sont les descendants d’explorateurs et

de marchands européens et de femmes autochtones.

Non seulement le droit ancestral proposé doit avoir sa source dans les lois et
coutumes historiques du peuple concerné, mais il faut également qu’il y ait continuité
entre la pratique historique et le droit revendiqué. Comme I’a dit le juge Brennan dans
’arrét Mabo, a la p. 60:

[TRADUCTION] La common law peut, par référence aux lois et coutumes

traditionnelles d’un peuple autochtone, identifier et protéger les droits et

intéréts des autochtones auxquels les premiéres donnent naissance.

Toutefois, quand, par suite de la marche du temps, les coutumes et les lois

traditionnelles ont, dans les faits, cessé d’étre observées, le fondement du
titre aborigéne a disparu.

L’exigence de continuité n’oblige pas les autochtones a faire une chronique indiquant
comment, année aprés année, le droit a été exercé depuis les temps immémoriaux. De
fait, il n’est pas exceptionnel qu’un droit cesse d’étre exercé pendant un certain temps.
Le fait de ne pas exercer un droit ne prouve pas que celui-ci a ét€ abandonné. Tout ce
que les autochtones sont requis de faire, ¢’est d’établir un lien entre la pratique moderne

et le droit historique qu’ils revendiquent.

Méme si les droits ancestraux trouvent généralement leur origine dans
I’histoire du peuple qui les revendique, les tribunaux doivent, comme je Iai dit plus t6t,

tenir compte du fait que Ia fagon dont ces droits sont exercés évolue et change avec le
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temps. La facon dont un droit est exercé aujourd’hui peut étre trés différente de son
exercice traditionnel. Refuser de reconnaitre un droit en raison de telles différences serait
nier la réalité¢ que les cultures autochtones, & I'instar de toutes les autres cultures,
changent avec le temps et s’adaptent. Comme I’ont dit le juge en chef Dickson et le juge
1a Forest dans Sparrow, alap. 1093, «[1]’expression «droits ancestraux existants» {au
par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982] doit recevoir une interprétation souple de

maniére a permettre a ces droits d’évoluer avec le temps».

(v) La méthode permettant de déterminer |’existence d’un droit ancestral

Comme les autres peuples, les peuples autochtones se définissent par une
myriade de pratiques, d’activités et de droits, dont un certain nombre, nous dit la Charte
canadienne des droits et libertés, ont un caractére si fondamental gu’ils sont des «droits»
constitutionnels d’une importance telle que I’Etat ne peut leur porter atteinte sans
justification. Le probléme que notre Cour doit résoudre est de déterminer quelles sont les
activités, pratiques et droits qui relévent de la catégorie des droils protégés par la

Constitution.

La premiére catégorie évidente de droits et pratiques autochtones protégés
par la Constitution est formée de ceux qui avaient ét€ reconnus en droit avant I’adoption
du par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. Le paragraphe 35(1) confirme les
droits ancestraux «existants». Il s’ensuit que les droits issus de traités ou reconnus par les

tribunaux avant 1982 restent des droits visés au par. 33(1).

Toutefois, les droits ancestraux visés au par. 35(1) ne se limitent pas aux
droits reconnus formellement par traité ou par les tribunaux avant 1982. Comme il a été

indiqué précédemment, notre Cour a statué que le par. 35(1) n’est pas «une simple
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codification de la jurisprudence portant sur les droits ancestraux qui existait en 1982,
L article 35 exige un réglement équitable en faveur des peuples autochtones»: Sparrow,
a la p. 1106, citation des propos de Noel Lyon dans «An Essay on Constitutional
Interpretationy, loc. cit., a la p. 100. Il faut donc se demander quels droits ancestraux

nouveaux, non déja reconnus, peuvent étre revendiqués en vertu du par. 35(1).

Le Juge en chef définit les droits ancestraux comme étant les pratiques
particulieres qui datent d’avant le contact avec les Européens et faisaient «partie
intégrantex» de la «culture distinctive spécifique» du groupe autochtone visé. Adoptant
une méthode fondée sur le caractére «dynamique» des droits, le juge L’Heureux-Dubé
¢largit la définition de droits ancestraux 4 toute activité, largement définie, qui fait partie
intégrante de |’organisation sociale et de la culture distinctive d’un groupe d’autochtones,
peu importe que 'activité précede ou non le contact avec les Européens. En toute
déférence, méme si ces deux approches tiennent compte de certaines facettes importantes
des droits ancestraux, ni ’'une ni autre ne constituent un critére satisfaisant pour

déterminer si un droit ancestral existe.

(vi) Le critére de la «partie intégrante ou accessoiren»
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Je conviens avec le Juge en chef qui a dit, au par. 46, que pour constituer un
droit ancestral, «une activité doit &tre un élément d’une coutume, pratique ou tradition
faisant partie intégrante de la cuiture distinctive du groupe autochtone qui revendique le
droit en question». Je conviens aussi avec le juge L’Heureux-Dubé qu’un droit ancestral
doit faire «partie intégrante» de «l’organisation sociale et de la culture distinctive du
groupe autochtones concernés. Dire cela, c’est simplement confirmer que le fondement

des drotts ancestraux réside dans les lois et les coutumes du peuple visé. C’est définirun

attribut essentiel d’un droit ancestral. En toute déférence, toutefois, cela ne suffit pas
pour constituer un critére juridique applicable pour déterminer, le cas échéant, la mesure
dans laquelle la péche commerciale peut constituer un droit ancestral. Le principe
directeur de partie intégrante découle d’une description faite dans Sparrow, affaire ot
I’étendue du droit ancestral en cause (savoir celui de pécher a des fins alimentaires)
n’était pas vraiment en.litige. Ce principe ne s’est jamais voulu un critére pour

déterminer la portée d’exercices contestés de droits ancestraux.

Ma premicre préoccupation est que le critére proposé est trop large pour
servir a distinguer, en droit, les droits garantis par la Constitution de ceux qui ne le sont
pas. Bien que, dans la derniére partie de ses motifs, le Juge en chef semble assimiler
«partie intégrante» a «€lément non accessoire», il n’en reste pas moins que la notion de
«partie intégrante» est large et capable d’englober pratiquement tout ce quun peuple
autochtone faisait sur une base coutumiére. Le Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1
(3° éd. 1973), donne deux acceptions du mot anglais «infegral» («partie intégrante»):
[TRADUCTION] 1. «Relatif au tout [. . .] composant, élément constitutify; 2. «Composé
d'€léments constitutifs contribuant & I’intégrité d’un ensemble». 1l s’ensuit que, pour
établir qu’une pratique fait «partie intégrante» de la culture d’un groupe, il faut démontrer
qu’elle fait partie de I'ensemble des pratiques qui forment cette culture. Cela laisse

supposer une définition trés large: toute chose qui peut étre considérée comme faisant
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partie de la culture autochtone constituerait un droit ancestral protégé par la Loi
constitutionnelle de 1982. Bénéficieraient ainsi de la protection de la Constitution une
multitude d’activités allant des plus banales aux plus vitales. Le Juge en chef tente de
restreindre la notion de «partie intégrante» en soulignant que le droit proposé doit faire
partie de ce qui rend le groupe «distinctif», de ce qui en fait le peuple «spécifique» qu’il
est, sans toutefois aller jusqu'a affirmer que la pratique doit étre propre a ce groupe et
n'appartenir 4 aucun autre. Cependant, {’addition des notions de caractére distinctif et de
spécificité ne contrebalance pas, en toute déférence, la portée excessive du critére. Des
pratiques mineures, qui n'ont pas I’importance que nous associons normalement aux
droits de nature constitutionnelle, pourraient constituer des pratiques distinctes d'un
groupe ou des pratiques spécifiques a celui-ci. Méme I’ajout du facteur qui exige que la
caractéristique soit fondamentale ou importante et non pas simplement «accessoire» ne
résout pas le probléme. Au contraire, elle ne fait que créer un probléme supplémentaire,
celui de déterminer ce qui est fondamental pour I’organisation sociale et la culture d’un

peuple, et ce qui est accessoire.

Le probléme de la portée excessive m’améne a faire état de ma deuxieme
préoccupation, savoir le probléme de I’indétermination. Chercher a restreindre le critére
proposé par le Juge en chef en y intégrant les notions de caractére distinctif, de spécificité
et de caractére fondamental, ¢’est se buter au probléme des conceptions individuelles de
ce qui est distinctif, spécifique ou fondamental. Recourir a de telles notions comme
balises des droits, c’est permettre que la détermination de ces droits soit teintée par les
vues subjectives du décideur plutdt que fondée sur des normes objectives, ¢’est aussi
susciter I’ incertitude et la contestation dans I’examen visant a déterminer si une pratique

donnée constitue un droit.

("
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Finalement, le critére proposé est, en toute déférence, trop catégorique.
Décider si une chose fait partie intégrante d’une autre, ¢’est appliquer le critére du tout ou
rien. Une fois qu’il a été jugé qu’une pratique fait partie intégrante de la culture du
peuple concerné, le droit de continuer cette pratique jouit alors d’une protection illtimitée,
sous réserve seulement du droit de 1'Etat d’imposer des limites justifiées. Dans le présent
pourvoi, P'exclusion par le Juge en chef de la «péche commerciale» du droit revendiqué
masque |’absence de limite intrinséque dans le critére de la partie intégrante. La logique
du critére n'en demeure pas moins inéluctable malgré tout: a supposer qu’un autre
peuple, dans une autre affaire, établisse que la péche commerciale faisait partie intégrante
de sa culture ancestrale, logiquement ce peuple bénéficiera alors, suivant le critére de la
partie intégrante, de la priorité absolue sur les pécheurs non autochtones et sur les autres
pécheurs autochtones moins chanceux, sous réserve seulement de I'existence de limites
justifiées. Tous les autres pécheurs, y compris les pécheurs autochtones incapables
d’établir que la péche commerciale faisait partie intégrante de leur culture particuliére,

pourraient bien n'avoir aucun droit de péche que ce soit.

Dans ses motifs dans ’arrét R. ¢. Gladstone, précité, rendu a la méme date, le
Juge en chef reconnalt la logique du tout ou rien dont procéde le critére de la «partie
intégrante» en matiére de droits de péche commerciale. Aprés avoir conclu, dans cet
arrét, a I’existence d’un droit de péche commerciale, il fait remarquer, au par. 61, que,
contrairement & la péche pratiquée par les Indiens a des fins alimentaires, qui est définie
en fonction des besoins alimentaires des gens concernés, le droit de pécher
commercialement «n'est pas assorti de limite intrinséque». Faisant le raisonnement que,
dans les cas ou l'application du critére de détermination de I’existence d’un droit révéle
que celui-ci n’est pas assorti de limite intrinséque, le tribunal peut en imposer une, le
Juge en chef adopte un large critére de justification qui ne ferait pas que limiter, comme

cela est envisagé dans Sparrow, I'usage du droit aux fins essentielles 4 son exercice, mais
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permettrait la réaffectation partielle du droit ancestral 4 des non-autochtones. Par
contraste, le critére fondé sur I'histoire que je propose d’appliquer a I'égard des droits
ancestraux comporte ses propres limites intrinséques et respecte davantage les principes

sur lesquels repose, selon moi, I"arrét Sparrow.

(vii) L’approche empirico-historique

Les critéres proposés par mes collégues définissent les attributs que sont
censés posséder les droits ancestraux. Dans cette mesure, ils peuvent €tre informatifs et
utiles. Toutefois, comme ils ont une portée excessive, qu'ils sont indéterminés et, en fin
de compte, catégoriques, ils ne sauraient, en toute déférence, constituer un principe
applicable, dans la pratique, pour cerner ce qui est visé par I'expression «droits

ancestraux existants» au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1952,

A mon avis, la meilleure facon de définir les droits ancestraux consiste a
appliquer une approche empirique. Plutdt que d’essayer de définir a priori ce qu’est un
droit ancestral, nous devons étudier Ihistoire pour voir quelles sortes de pratiques ont €té
considérées comme des droits ancestraux dans le passé. 1l est alors possible d'en tirer des
inférences sur ce qui peut constituer un droit ancestral visé au par. 35(1). Lorsque nous
sommes saisis d’une revendication donnée, nous devons nous demander: «S'agit-il d'une
chose analogue a celles qui ont été reconnues en droit dans le passé?». C’est la méthode
consacrée en common law. Le tribunal appelé a trancher un point de droit nouveau
examine les solutions apportées dans le passé dans des cas analogues. Il évalue la
nouvelle situation 4 la lumiére des décisions rendues jusque-la et décide de la
qualification appropriée. Ainsi, les principes juridiques évoluent de maniere progressive

et pragmatique.
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Tout comme il y a deux types fondamentaux de raisonnentent scientifique --
le raisonnement fondé sur des postulats de base et e raisonnement empirique, fondé sur
I’expérience -- il existe deux types de raisonnement juridique, L'approche adoptée parle
Juge en chef et le juge L’Heureux-Dub¢ dans le présent pourvoi peut étre considérée
comme un exemple de raisonnement fondé sur des postulats de base. On cherche un
principe directeur qui sera applicable dans tous les cas ultérieurs. Vu le caractére
complexe et délicat de [a question de la définition de droits ancestraux qui n’ont encore
jamais été définis, I’approche pragmatique généralement appliquée en common law -- le
raisonnement fondé sur I’expérience découlant des précédents et des droits reconnus --
présente maints avantages. Dans cet esprit, et compte tenu des vérités importantes qui
ressortent du critére de la «partie intégrante» proposé par le Juge en chef et par le juge
L’Heureux-Dubé, je vais maintenant examiner ce que nous enseignent la common law et

I'histoire du Canada au sujet des droits ancestraux.

(viii) Le principe de common law: la reconnaissance des coutumes et droits

préexistants

L’histoire des rapports entre les Européens et la common law, d’une part, et
les peuples autochtones, d’autre part, s'étale sur une longue période. Comme on peut sy
attendre, les principes régissant ces rapports n’ont pas toujours été appliqués
uniformément durant cette longue histoire. Et pourtant, cette histoire, depuis les tout
débuts jusqu’a nos jours, est illuminée par un fil d’or -- la reconnaissance par la common
law des lois et coutumes ancestrales des peuples autochtones qui occupaient le territoire

avant la colonisation européenne.

Il est établi que, pendant des siécles, lorsqu'elle affirmait sa souveraineté sur

un territoire, la Couronne britannique reconnaissait les droits de propriété et les droits



265

- 162 -

fondés sur la coutume existants de ses occupants. Les exemples abondent. Ainsi, aprés
la conquéte de I’Irlande, il a été décidé dans I’arrét The Case of Tanistry (1608}, Davis
28, 80 E.R. 516, que la Couronne n'avait pas effectivement pris possession des terres par
la conquéte et que les droits de propriété préexistants continuaient d’exister. De méme,
dans In re Southern Rhodesia, [1919] A.C. 211, a la p. 233, lord Sumner a écrit
[TRADUCTION] «qu’il faut présumer, en ’absence de c011ﬁscati011 expresse ou de loi
d’expropriation ultérieure, que le conquérant a respecté [les droils ancestraux
préexistants] et a renoncé a les restreindre ou a les modifier». Lord Denning a confirmé

cette régle dans Oyekan c. Adele, [1957] 2 Al EXR. 785, ala p. 788:

[TRADUCTION] En se demandant . . . quels droits sont reconnus, il existe un
principe directeur. - Ce principe est le suivant: Les tribunaux présumeront
que la Couronne britannique veut que I’on respecte intégralement les droits
de propriété des habitants. Par conséquent, bien qu’en sa qualité de
souverain, elle puisse adopter des lois lui permettant d’acquérir de force des
terres & des fins publiques, la Couronne britannique verra a ce qu’une juste
indemnité soit accordée a chacun des habitants qui posséde un intérét en
vertu du droit autochtone; et les tribunaux déclareront que chaque habitant a
droit & une indemnité selon son intérét, méme si pareil intérét est d’un genre
inconnu en droit anglais . . . [Je souligne.]

Récemment, dans I’arrét Mabo, la Haute Cour d’ Australie, aprés un expose
remarquable de la jurisprudence des pays du Commeonwealth et des Etats-Unis sur la
question, a conclu que Sa Majesté doit étre considérée comme ayant pris possession des
territoires de 1’ Australie, sous réserve des droits ancestraux existants sur ces terres, méme
en ’absence de reconnaissance de tels droits. Comme I'a dit le juge Brennan, ala p. 58:
[TRADUCTION] «un territoire habit¢, devenu une colonie, n’était pas davantage un désert
au sens de la loi qu’il n’était dans les faits un «désert» ...». Une fois écartées les
«fictions» découlant de la notion de territoire sans maitre (terra nullius), [TRADUCTION]
«[1]a nature et les attributs du titre aborigéne doivent étre déterminés en tant que question

de fait, eu égard [aux] lois et coutumes» des autochtones visés.
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Au Canada, les tribunaux ont reconnu le méme principe. Ainsi, dans I’arrét
Calder ¢. Procureur général de la Colombie-Britannique, [1973] R.C.S.313,alap. 328,
le juge Judson a dit que le droit revendiqué était celui «de continuer a vivre sur leurs
terres comme ’avaient fait leurs ancétres et que ce droit n’a jamais été juridiquement
éteint». A la page 416 du méme arrét, le juge Hall (dissident sur un autre point) a rejeté
comme étant «entierement erronée» «la proposition qu’aprés la conquéte ou la
découverte, les peuples aborigénes n’ont aucun droit a I’exception de ceux qui leur sont
par la suite accordés ou reconnus par le conquérant ou le découvreur». Les décisions
subséquentes de notre Cour sont compatibles avec le point de vue que I’Etat a pris
possession des terres, sous réserve des droits ancestraux préexistants, et que les

autochtones conservent ces droits, en l'absence d’extinction ou de cession par traité.

Dans ’arrét Guerin, précité, notre Cour a réaffirmé ce principe et déclaré

ceci, aux pp. 377 et 378:

En reconnaissant que la Proclamation ne constitue pas I’unique fondement
du titre indien, I’arrét Calder va plus loin que 1’arrét du Conseil privé Si.
Catherine’s Milling and Lumber Co. v. The Queern (1888), 14 App. Cas. 46,

ot lord Watson a reconnu I"existence du titre aborigéne, mais a affirmé que
celui-ci avait son origine dans la Proclamation loyale A cet cgard, I'arrét
Calder est compatible avec le point de vue exprimé par le juge en chef
Marshall dans les arréts de principe américains Johnson v. M'Intosh, 8
Wheaton 543 (1823), et Worcester v. State of Georgia, 6 Peters 515 (1832),
que les juges Judson et Hall ont cités dans leurs motifs respectifs.

Dans 1"arrét Johnson v. M Intosh, le juge en chef Marshall, tout en
reconnaissant que la Proclamation royale de 1763 constitue 'un des
fondements du titre indien, a néanmoins estimé que }es droits des Indiens sur
les terres qu’ils avaient traditionnellement occupées avant la colonisation
européenne existaient avant les revendications de souveraineté de différentes
nations européennes sur les territoires du continent nord-américain et gu’ils
ont continué d’exister aprés ces revendications. Selon le principe de la
découverte, sur lequel reposaient ces revendications, les terres situées dans
une région donnée appartenaient en derniére analyse a la nation qui en avait
fait la découverte et qui en avait réclamé la possession. Sous ce rapport du
moins, les droits des Indiens sur leurs terres ont été manifestement diminués,
mais leurs droits d’occupation et de possession sont restés inchangés. [Je
souligne.]
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Notre Cour a réaffirmé ce point de vue dans Sparrow, précité,

(ix) La nature des intéréts et coutumes reconnus par la common law

Une chose est claire, lorsqu’elle découvrait et occupait un «nouveau»
territoire, la Couronne reconnaissait les lois et coutumes des sociétés autochtones qui y
vivaient, ainsj que les droits sur les terres que ces derniéres avaient traditionnetlement
occupées et qui dérivaient de ces lois et coutumes. 1l a été dit que seuls seraient reconnus
les intéréts juridiques coincidant avec ceux reconnus par la common law. Toutefois,
comme le juge Brennan le souligne dans [arrét Mabo, alap. 59, cette attitude rigide s'est
atténuée depuis ’arrét du Conseil privé Tijani ¢. Secretary, Southern Nigeria, [1921] 2
A.C. 399: [TRADUCTION] «[l]e principe général que la common law ne reconnait un titre
fondé sur la coutume que s’il est compatible avec la common law souffre une exception

dans le cas du titre aborigéne traditionnel».

Il est désormais possible d’affirmer avec confiance que la common Jaw
accepte tous les types d'intéréts autochtones, [TRADUCTION] «méme si {les] intéréts [en
question] sont d’un genre inconnu en droit anglais»: lord Denning dans 1’arrét Oyekan,
précité, a lap. 788. La question de savoir quels sont ces lois et ces coutumes, ainsi que
les droits qui en découlent, «doi[t] étre déterminé[e] en tant que question de fait» dans
chaque cas, le juge Brennan dans ’arrét Mabo, alap. 58. Il s’ensuit qu’il faut considérer
que, au Canada, la Couronne a accepté les lois et coutumes autochtones existantes, ainsi
que les intéréts dans les terres et les eaux auxquels elles donnaient naissance, méme s’ils
n’avaient pas d’équivalents dans le droit d’Angleterre. Dans la mesure ot un peuple

autochtone avait, en vertu de ses lois ou coutumes internes, utilisé les terres et les eaux

()
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s'y trouvant dans le passé, il doit étre considéré comme ayant toujours le droit de les

utiliser, en I’absence d’extinction ou de traité.

Voila ce qui ressort de la Proclamation royale de 1763, L.R.C. (1985),
app. II, n° 1, qui énonce les régles selon lesquelles les Britanniques se proposaient de
gouverner une grande partie des territoires qui constituent aujourd’hui le Canada. Bien
qu’elle ne soit pas I'unique source des droits ancestraux, la Proclamation a reconnu la
présence des autochtones en tant que peuples occupant les territoires. Elle a aussi
reconnu qu’ils avaient le droit d’utiliser ces territoires et de se départir de ces drroits
d’usage. Il y est donc expressément reconnu que ’affirmation de la souveraineté
britannique n’avait pas pour effet de priver les autochtones du Canada de leurs droits
préexistants; la régle du territoire sans maftre ne devrait pas s’appliquer ici. De plus, la
Proclamation atteste le souci d'assurer aux peuples autochtones et 4 leurs descendants la
possibilité de pourvoir & leur subsistance. Iy est stipulé que les autochtones ne sont pas
autorisés a vendre leurs terres directement, mais qu'ils doivent le faire seulement par
Ientremise de Sa Majesté. Cette stipulation visait a faire en sorte que les peuples
autochtones recoivent une juste contrepartic en échange des droits dont ils jouissaient sur
les terres ou ils avaient vécu traditionnellement -- contrepartie qui assurerait la
subsistance non seulement de la génération cédant les droits mais celle des générations
futures. (Voir Guerin, précité, & la p. 376; voir aussi Brian Slattery, «Understanding

Aboriginal Rights» (1987), 66 R. du B. can. 727.)

La stipulation interdisant la vente directe aux Européens s’ajoutait & une
politique visant la conclusion de traités avec les peuples autochtones. Les traités avaient
généralement pour but de fournir aux autochtones concernés une assise territoriale,
appelée réserve, ainsi que des avantages pour les signataires et leurs descendants --

paiements en especes, couvertures, denrées alimentaires et autres choses du genre.
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D’ordinaire, les traitésrconféraient un droit permanent de chasse et de péche sur les terres
domaniales. Les traités reconnaissaient donc le fait que, suivant leurs propres lois et
coutumes, les autochtones tiraient leur subsistance du territoire et des eaux s'y trouvant,
et ils visaient a préserver ce droit dans toute la mesure du possible et a le compléter pour

compenser les territoires cédés a des fins de colonisation.

Ces dispositions témoignent de |’ acceptation par les colonisateurs du principe
que les peuples autochtones qui occupaient ce qui est maintenant le Canada étaient
considérés comme possédant le droit ancestral de tirer leur subsistance de leurs terres et
des ressources des foréts et des cours d’eau, dans la mesure on ils {*avaient fait
traditionnellement. La stipulation essentielle -~ la norme fondamentale de la colonisation
au Canada -- était que les peuples autochtones ne pouvaient étre privés des moyens de
subsistance qu'ils tiraient traditionnellement des terres et des eaux y adjacentes que par
un traité solennel conclu avec Sa Majesté, a des conditions garantissant a ceux-ci ainsi
qu’a leurs descendants des moyens de remplacer la subsistance qu'ils tiraient, depuis les
temps ancestraux, des terres, foréts et cours d’eau. (En faisant cette observation, je
n’exclus pas la possibilité que d’autres arguments puissent étre présentés relativement

aux régions du pays colonisées par la France.)

Les mémes notions avaient cours dans la colonie de la Colombie-Britannique
avant son union avec le Canadaen 1871. Un des premiers gouverneurs, Douglas, a établi
une politique de négociation de traités solennels avec Iés peuples autochtones analogue a
celle appliquée ailleurs au Canada. Tragiquement, cette politique a été écartée par la
vision moins généreuse qui a accompagné la colonisation rapide de la
Colombie-Britannique. La politique de négociation de traités avec les autochtones n’a

jamais été officiellement abandonnée. Elle a simplement été foulée aux pieds parce que

les colons, avec I'appui d'administrations plus soucicuses d'appliquer des solutions a
pp
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court terme que de respecter les obligations de la Couronne envers les premiers habitants
de la colonie, se sont établis 1a o1 ils le voulaient et ils n'ont accordé aux autochtones que
ce qu’ils jugeaient convenable. Cela n’a pas empéché les peuples autochtones de la
Colombie-Britannique de faire valoir avec ténacité leur droit d'obtenir un réglement
honorable de leurs droits ancestraux -~ réglement que la plupart d’entre eux attendent
encore. Cela n’invalide pas non plus la proposition fondamentale, généralement
reconnue tout au long de I’histoire de la colonisation du pays, que les occupants
autochtones de territoires donnés ont le droit d'utiliser ces territoires et d'en tirer leur

subsistance.

De fagon générale, les droits ancestraux au Canada étaient des droits
collectifs. Un groupe d’autochtones particulier habitait un territoire ou exercait sa
domination sur celui-ci au profit de ’ensemble du groupe. Les droits ancestraux de ce
groupe échoient aux descendants du groupe, tant que ceux-ci maintiennent des liens avec
le territoire ou la ressource en question. Au Canada, tout comme en Australie,
[TRADUCTION] «de nombreux clans ou groupes d’autochtones ont été physiquement
séparés de leur territoire traditionnel et ils ont cessé d'étre rattachés a celui-ci» (p. 59).
Toutefois, [TRADUCTION] «[qJuand un clan ou un groupe a continué de reconnaitre les
lois et (si c’était matériellement possible) d’observer les coutumes fondées sur ses
traditions, maintenant ainsi de fagon substantielle ses liens traditionnels avec le territoire,
il est possible d'affirmer que le titre communautaire traditionnel de ce clan ou groupe a

continué d’exister» (arrét Mabo, aux pp. 59 et 60).

Il ressort donc de ces observations que la common law et les responsables de
la colonisation britannique de notre pays ont fondé leurs rapports avec les autochtones
sur deux principes fondamentaux. Le premier était le principe général que Sa Majesté

prenait possession du territoire sous réserve des droits existants des autochtones sur les
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terres qu’ils avaient traditionnellement occupées et sur les eaux y adjacentes, méme s'il
ne s'agissait pas de droits appartenant & un type reconnu par le droit britannique. Le
second, qui peut &tre considéré comme une application du premier, est que les droits des
peuples autochtones d’utiliser les terres et les eaux y adjacentes pour assurer leur
subsistance ne devaient leur &tre enlevés que par traité solennel et moyennant octroi a
ceux-ci et 4 leurs descendants d'une juste indemnité. Ce droit des autochtones visés
d’utiliser les terres et les eaux y adjacentes comme ils l'avaient fait traditionnellement
pour assurer leur subsistance peut étre considéré comme un droit ancestral fondamental.
Il trouve appui dans la common law et dans ["histoire du pays. Il est possible d'affirmer
avec confiance que ce droit est constitutionnalisé au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle

de 1982.

(x) Le droit de pécher en vue de la vente

Aprés avoir exposé le contexte, j’aborde maintenant la question qui est au
coeur du présent pourvoi. Les autochtones possédent-ils, en vertu du par. 35(1) de la Lo/
constituiionnelle de 1982, un droit constitutionnel de pécher a des fins commerciales? La
réponse est oui, dans la mesure ol les autochtones concernés peuvent démontrer qu’ils
ont traditionnellement utilisé la pécherie pour pourvoir 4 des besoins qui sont satisfaits

par le commerce.

Si des autochtones peuvent établir qu’ils ont traditionnellement péché dans
un certain secteur, ils continuent d’avoir le droit de le faire, sauf extinction ou traité. Le
méme sentiment de justice qui obligeait ceux qui rédigeaient les traités conclus avec les
autochtones au XIX® siécle & inclure dans ceux-ci des dispositions pour que les

autochtones puissent continuer a tirer leur subsistance du territoire oblige ceux qui

5
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transigent avec des autochtones qui n’ont jamais conclu de traité, comme les Sto:lo, a

prendre de telles mesures.

Le droit de péche ancestral peut &tre défini comme étant le droit de continuer
a tirer du fleuve, de la riviere ou de la mer en question ce que les autochtones concernés
ont traditionnellement tiré du secteur exploité. Si les autochtones démontrent qu'ils ont
traditionnellement tiré leur subsistance du fleuve, de la riviére ou de lamer, ils ont alors 4
premiére vue le droit de continuer a le faire, s'ils n'ont pas, par traité, échangé ce droit
contre autre chose. Essenticllement, ce n’est pas le droit de faire du commerce, mais le
droit de continuer d’utiliser la ressource de la maniére traditionnelle, afin de pourvoir aux
besoins traditionnels, quoique sous leur forme moderne. Toutefois, si les autochtones
démontrent que le commerce est la seule maniére d’utiliser la ressource de fagon a leur
perniettre de se procurer I’équivalent moderne de ce qu’ils ont traditionnellement tiré de
celle-ci, 1l s’ensuit qu’ils devraient étre autorisés & faire le commerce de cette ressource
dans la mesure nécessaire pour obtenir des biens et des commodités de remplacement.
Dans ce contexte, le commerce n’est rien d'autre que la méthode ou la pratique par
laquelle est exercé le droit plus fondamental qui consiste a tirer sa subsistance de la

ressource,

Le droit d'échanger les produits du territoire et des eaux y adjacentes contre
d'autres biens n’est pas illimité. Ce droit est la poursuite de I'exploitation historique de la
ressource par les autochtones visés. Il n’y a donc rien qui justifie d'élargir le droit au-dela
de ce qui est nécessaire pour permettre aux autochtones de se procurer des biens de
remplacement raisonnables a la place de ceux qu’ils ont traditionnellement obtenus pour
la ressource. Dans la plupart des cas, il est permis de penser que le droit ancestral de
commercer se limite 4 ce qui est nécessaire pour pourvoir aux besoins de base en matiére

de logement, de transport, d’habillement et de commodités de la vie -- I’équivalent
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moderne de ce que les autochtones en question tiraient dans le passé du territoire ou de la
péche, en sus de leurs besoins alimentaires et rituels. Au-dela de ces besoins, les
pécheurs autochtones n’ont aucun droit de priorité sur les non-autochtones qui pratiquent
la péche commerciale ou sportive. Suivant ce principe, si les autochtones peuvent
démontrer qu'ils ont historiquement tiré une subsistance convenable de la péche, il est
alors possible d'établir l'existence d'un droit ancestral de tirer une «subsistance
convenable» de la péche (comme I’a conclu le juge Lambert de la Cour d’appel de la
Colombie-Britannique). Cependant, il n'existe pas automatiquement de droit de tirer une
subsistance convenable ou autre d’une ressource particuliere. Comme nous l'avons vu,
I’examen de la nature des droits ancestraux que posséde un peuple donné porte sur les
faits. L'existence du droit n'est établi que dans la mesure ol le peuple autochtone en
cause peut démontrer qu’il a traditionnellement exploité la ressource. Par exemple, la
preuve quun peuple utilisait des eaux seulement 4 seules fins d'y pécher
occasionnellement a des fins alimentaires et sportives n’appuierait pas I’existence du
droit de pécher en vue de vendre du poisson, et encore moins de pécher dans la mesure
requise pour s’assurer une subsistance convenable. A mon avis, il n’existe pas de droit
général de péche commerciale, a quelque échelle que ce soit. Le seul droit qui existe est
celui que posséde un peuple autochtone particulier de tirer de la ressource I’équivalent
moderne de ce qu’il en a historiquement tiré suivant les lois et coutumes autochtones.
Cette conclusion reprend ’opinion qui a ét¢ émise dans Jack c. La Reine, [1980] 1
R.C.S. 294, et approuvée par le juge en chef Dickson et le juge La Forest dans Sparrow,
et suivant laquelle les autochtones jouissant d’une priorité «restreinte» en maticre de

péche commerciale.

Une autre limite est que tous les droits ancestraux sur les terres et les eaux y
adjacentes sont assujettis aux restrictions imposées pour des fins de conservation. Ces

droits ancestraux sont fondés sur le droit des autochtones concernés d’utiliser les terres et
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les eaux y adjacentes. A long terme cette utilisation est impossible & moins de protéger
les produits tirés des terres et des eaux adjacentes 4 celles-ci. La protection des terres et
des eaux vient donc au premier rang. A tout cela, s'ajoute une limite connexe. En effet,
tout droit -- ancestral ou autre -- emporte de par sa nature méme I’obligation de l'utiliser
de fagon responsable. Par exemple, il ne peut étre utilisé d'une maniére préjudiciable a
autrui, qu'il s'agisse ou non d'autochtones. 1l incombe a I'Etat d*établir un régime de
réglementation qui respecte ces objectifs. Conformément au cadre d’analyse
habituellement appliqué dans les cas comme celui qui nous occupe, le droit de I’Etat de
restreindre la péche autochtone pour des motifs de cet ordre souléve la question de la
Jjustification des limites apportées a un droit ancestral dont I’existence a été établie a
premiére vue. Appliquant ce cadre, je vais étudier ce point plus en détail lorsque je

traiterai de la justification.

(xi) L’existence d’un droit ancestral de vendre du poisson commercialement

a-t-elle été établie en 'espece?

I’ai conclu que, sous réserve des besoins de conservation, il est possible que
des peuples autochtones possédent, en vertu du par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de
1982, le droit constitutionnel d’utiliser une ressource tel un secteur dans une riviére au
bord de laquelle ils ont traditionnellement vécu, pour en tirer I’équivalent moderne des
commodités de la vie qu’ils ont traditionnellement obtenues au moyen de cette
ressource, directement ou indirectement, par voie d'échange. Il s’agit de décider si,

d’apres la preuve, M™ Van der Peet a établi que les Sto:lo possédent un tel droit.

La preuve ¢établit que, selon la coutume des autochtones de la
Colombie-Britannique, les Sto:lo vivent depuis des temps immémoriaux au lieu de leur

établissement actuel sur les berges du fleuve Fraser. La preuve démontre également que,
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en tant que pécheurs, ils utilisent depuis des siécles le poisson de ce fleuve pour assurer
leur subsistance. 1l est permis de supposer qu'ils ont tiré des foréts et de la végétation une
partie des choses nécessaires pour se loger et se vétir. Toutefois, leur histoire indique
que, méme avant l'arrivée des Européens, les Sto:lo exploitaient le poisson non
seulement a des fins alimentaires et rituelles, mais également pour obtenir d’autres biens
par voie d'échange. Avant le contact avec les Européens, ces échanges avaient lieu avec
d'autres tribus. Aprés le contact, des ventes a une plus grande échelle ont été faites a la
Compagnie de la Baie d’Hudson, pratique qui s’est poursuivie pendant presque un siecle.
En résumé, la preuve établit décisivement que, pendant des siecles, les Sto:1o ont péché
non seulement a des fins alimentaires et rituelles, mais aussi pour satisfaire divers autres
besoins. A moins que ce droit ait été éteint, et sous réserve loujours des exigences en
matiére de conservation, les Sto:lo ont le droit de continuer d’exploiter le fleuve a ces
fins. Dans la mesure ol le commerce est nécessaire pour réaliser cet objectif, il fait partie

de ce droit.

Je conviens avec le juge L’Heureux-Dubé que l'ampleur des activités de
péche révélées par la preuve reste bien en dega des limites de la péche traditionnelle

pratiquée par les Sto:lo et de la subsistance convenable qu’ils en tiraient.
Pour ces motifs, je conclus que la vente du poisson par M™ Van der Peet
peut étre justifiée comme étant I’exercice de son droit ancestral, a moins que ce droit ait

été éteint.

B. Le droit ancestral a-1-il éfé éteint?
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L'Etat n’a jamais conclu avec les Sto:lo de traité éteignant leur droit de péche
ancestral. Le ministére public soutient toutefois que tout droit des Sto:lo de pécher
commercialement a été éteint avant 1982 par voie_ de réglements limitant la péche
commerciale aux activités pratiquées en verlu de permis. Pour sa part, I’appelante
affirme que des réglements généraux visant a contrdler la péche n'attestent pas I’intention

nécessaire pour €tablir I'extinction d'un droit ancestral.

Pour qu'une mesure législative ou réglementaire éteigne un droit ancestral,
cette intention doit étre «claire et expresse»: Sparrow, précité, a la p. 1099. Le critére
appliqué au Canada en matiére d'extinction des droits ancestraux s’inspire du critére
américain énoncé dans I"arrét Unifed States c. Dion, 476 U.S. 734 (1986), aux pp. 739 et
740: [TRADUCTION] «[c]e qui est essentiel [pour satisfaire au critére de I’intention «claire
et expresse»], ¢’est une preuve claire que [I’Etat] a réellement pris en considération le
conflit entre [a mesure qu’il entend prendre, d’une part, et les droits issus de traités des
Indiens, d’autre part, et qu’il a choisi de résoudre ce conflit en abrogeant le traité» ou le

droit.

Appliquant cette approche, notre Cour a, dans Sparrow, rejeté ’argument du
ministére public que les réglements d’avant 1982 qui assujettissaient I’exercice d’un droit
ancestral a certaines conditions avaient eu pour effet d’éteindre ce droit dans la mesure
des conditions imposées. Accepter cet argument, a raisonné notre Cour, & la p. 1091,
reviendrait & conférer un statut constitutionnel aux réglements applicables en 1982 et a
«introduire dans la Constitution un ensemble de réglements disparates». Rejetant
l'application de cette approche «ponctueile» aux droits constitutionnels, notre Cour a
établi une distinction entre la réglementation de I’exercice d’un droit et I’extinction du

droit lui-méme.
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En D’espéce, le ministére public prétend que, bien que le régime de
P p q g

réglementation n’ait peut-&tre pas éteint le droit ancestral de pécher a des fins
alimentaires (Sparrow), il a néanmoins éteint tout droit ancestral de pécher a des fins de
Le ministére public se fonde en particulier sur le décret C.P.2539 du

11 septembre 1917, qui prévoyait ceci:

[TRADUCTION]  Attendu qu’on fait valoir que, depuis des temps
immémoriaux, les Indiens de la Colombie-Britannique ont pour pratique de
capturer le saumon au harpon ou par d’autres moyens apres que le poisson a
atteint les parties supérieures des eaux sans mairée des cours d’eau;

Et attendu que, depuis le début de la péche commerciale, il est devenu
éminemment souhaitable que tous les saumons qui réussissent a remonter
dans ces eaux puissent atteindre indemnes les frayeres, vu la grande
importance que les Indiens attachent a cette pratique, il leur a ét€ permis de
le faire pour se nourrir seculement . . .

Et attendu que le ministére du Service naval a été informé que les
Indiens ont conclu que le présent reéglement est inefficace, et que, cette
saison, ils font des préparatifs en vue de pécher a des fins commerciales sur
une grande échelle;

Et attendu qu’il est jugé étre dans 'intérét public d’empécher ces
activités, et que le ministére du Service naval, aprés avoir consulté le
ministére de la Justice a cet égard, recommande que soient prises les mesures
suilvantes;

A ces causes, il plait a Son Excellence le Gouverneur général en conseil,
sous l'empire de l'article 45 de la Loi des pécheries, 4-5 George V,
chapitre 8, de décréter ce qui suit:

2. Les Indiens avec la permission de l'inspecteur en chef des
pécheries, peuvent en tout temps capturer du poisson destiné a leur

alimentation et 4 celle de leur famille, mais il leur est défendu de faire

servir & d’autres fins, le poisson ainsi capturé . . .

L’argument que le réglement 2539 a éteint tout droit ancestral de péche

commerciale se heurte a deux difficultés. La premiére est I’absence de toute indication

que le gouvernement d’alors a, comme l’exige le critere de I’intention «claire et
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expressen, pris en considération le droit ancestral, d’une part, et I’effet sur ce droit de la
mesure qu’il se proposait de prendre, d’autre part. Le texte du réglement ne reconnait
d'aucune fagon l'existence de quelque droit de péche ancestral. On y reconnait tout au
plus I'existence d'une «pratique» des autochtones de pécher a des fins alimentaires. Le
réglement constate la position des autochtones que le réglement qui ne les autorise qu’a
pécher pour se nourrir est «inefficace». Toutefois, cette position n'est pas acceptée, mais
au contraire rejetée, et on déclare que les autochtones ne seront pas libres de pécher dans
le but de vendre du poisson. Cela ne satisfait pas au critére de ’extinction des droits
ancestraux par voie de réglementation, critére qui comprend trois éléments: la
reconnaissance de I'existence du droit; un conflit entre le droit et la politique proposée; la

résolution du conflit.

La seconde difficulié a laquelle se bute [’argument du ministére public est
que le passage cité ne présente pas un tableau complet du régime de réglementation
imposé. Pour dégager I’intention du législateur fédéral, il faut examiner une loi dans son
ensemble: Driedger on the Construction of Statutes (3° éd. 1994). De méme, pour
€tablir quelle était I’intention du gouverneur en conseil lorsqu’il a pris un réglement, il

faut tenir compte de I’effet de I'ensemble du régime de réglementation.

L’effet du réglement 2539 était que les Indiens n’étaient désormais plus
autorisés a vendre le poisson pris en vertu de leur droit de pécher a des fins alimentaires.
Toutefois, le réglement 2539 n’était qu’une petite partie d’un régime de réglementation
beaucoup plus large, datant de 1908 et dans le cadre duquel les peuples autochtones
jouaient un réle important. Méme si le réglement de 1917 interdit aux autochtones de
vendre du poisson pris en vertu de leur droit de pécher a des fins alimentaires, il ne les
empéche pas d’obtenir des permis de péche commerciale sous l'empire du régime général

établien 1908 et modifi¢ au fil des ans. Vu sous cet angle, le réglement reconnaissait le
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droit des autochtones de participer a la péche commerciale. Au lieu d’interdire la péche
commerciale aux pécheurs autochtones, la réglementation et la politique
gouvernementales, tant avant qu’aprés 1917, leur ont continuellement accorde des
mesures préférentielles en vue de 'obtention des permis de péche commerciale requis. Il
est possible d’affirmer que, loin d’éteindre le droit de péche ancestral, cette politique peut
étre considérée comme une acceptation tacite de la [TRADUCTION] «priorité restreinten
des pécheurs autochtones en matiére de péche commerciale dont a fait état le juge

Dickson dans I"arrét Jack et qui a €té approuvée dans Sparrow.

La preuve de la participation des autochtones & la péche commerciale avant
laréglementation, en 1917, de la péche commerciale a été examinée par le juge Dickson
dans Jack, précité. Cette affaire portait sur la politique des colonialistes avant la
Confédération. Sans répéter I’intégralité des propos du juge Dickson, il suffit de citer la

conclusion qu’il tire, a lap. 311:

la colonie accordait la priorité & la péche par les Indiens des régions
cbtiéres parce qu’elle leur permettait d’abord de se noutrir et, & un degré

moindre, de faire du troc avec les Blancs.

Cette priorité restreinte accordée a la péche commerciale autochtone ressort
de la politique de 1’Etat qui consiste & prendre des mesures préférentielles en faveur des
autochtones qui participent a cette péche. Le réglement de 1954, modifi€ en 1974, fixait
des droits de permis réduits pour ces derniers. Par exemple, les permis de péche au filet
maillant et les permis de péche 4 la seine qui cofitaient respectivement 2 000 § et 200 $
aux pécheurs non autochtones ne cofitaient que 10 § aux pécheurs autochtones. De plus,
la preuve disponible indique que les autochtones participent de fagon importante a la

péche commerciale. De fagon plus précise, une étude sur la participation des autochtones

L/"‘\
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& la péche commerciale en 1985 a révélé que 20,5 pour 100 de la flotte commerciale
appartenait a des Indiens ou était exploitée par des Indiens, et que cette partie de la flotte
comptait pour 27,7 pour 100 des prises commerciales. Comme le régime de
réglementation est établi en fonction des droits individuels, on n’y a jamais reconnu
expressément le droit d’un groupe particulier d’autochtones a une part déterminée de la
péche. Toutefois, cette reconnaissance découle implicitement des mesures préférentielles

accordées aux pécheurs autochtones du fait de leur appartenance 4 un groupe autochtone.,

Il s’ensuit done que, loin d’avoir éteint le droit ancestral de pécher & des fins
de vente, le régime de réglementation en place depuis 1908 confirme ce droit et tend
méme a reconnaltre une priorité restreinte a ’exercice de ce droit. Je conclus que le

droit ancestral des Sto:lo de pécher & des fins de subsistance n’a pas été éteint.

Les questions qu’il reste a trancher sont celles de savoir si la disposition
réglementaire en cause porte atteinte au droit ancestral des Sto:lo de prendre, a des fins
de vente, du poisson en sus de celui qu’ils prenaient a des fins alimentaires et rituelles,

et, dans "affirmaltive, si cette atteinte constitue une limitation justifiable de ce droit.

2. Y a-t-il atteinte au droit ancestral?

Une fois I’existence du droit établie, I’ étape suivante de I’examen prévu par
’arrét Sparrow consiste 4 déterminer si le réglement constitue une atteinte a premiére
vue au droit ancestral. Dans ’affirmative, il faut ensuite se demander si |’atteinte a

premiére vue est justifiée.

Le critére de |’atteinte & premiére vue, prescrit par I’arrét Sparrow, consiste a

déterminer «si la loi en question a pour effet de porter atteinte a un droit ancestral
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existant» (p. 1111). Si oui, I"atteinte & premiére vue est établie. Aprés avoir énoncé ce
critére, le juge en chef Dickson et le juge La Forest le completent en déclarant que le
tribunal doit se demander si la restriction est déraisonnable, si elle est indiiment
rigoureuse et si elle refuse aux titulaires du droit le recours a «leur moyen prefére de
Pexercer» (p. 1112). Or, ces questions semblent plus pertinentes pour la seconde étape
de I’analyse, celle de la justification, que pour I’établissement du droit a premiere vue.
Comme le souligne le Juge en chef dans Parrét Gladstone (au par. 43), ces questions
semblent contredire 1’assertion de départ selon laquelle une mesure qui a pour effet de
porter atteinte au droit ancestral constitue une violation a premiére vue. Quoi qu’il en
soit, je conviens avec le Juge en chef qu’une réponse négative aux questions

supplémentaires n’exclut pas de "existence d’une atteinte a premiere vue.

La question qui se pose en l'espéce est de savoir si le régime de
réglementation en vertu duquel M™ Van der Peet est accusée a «pour effet» de «porter
atteinte a un droit ancestral existanty, en I’occurrence le droit des Sto:lo de vendre du
poisson dans la mesure nécessaire pour pourvoir aux besoins qu’ils ont
traditionnellement satisfaits en exploitant, conformément aux [ois et coutumes
autochtones, le secteur du fleuve dont ils occupaient les berges. Dans un cas comme la
présente espéce, 'examen de la question de I'atteinte peut Etre considéré comme
comportant deux étapes. Au cours de la premiére étape, la personne accusée doit établir
qu’elle avait, 4 premiére vue, le droit de faire ce qu’elle a fait. Une fois ce droit établi, il
incombe alors au ministére public de prouver que le régime de réglementation respecte le

droit particulier des Sto:lo de pécher 4 des fins de subsistance.

En I’espéce, la premiére condition est remplie par la preuve de I’existence du
droit ancestral de vendre du poisson qui est interdit par le réglement. Toutefois, la

deuxiéme condition n’est pas remplie. En effet, malgré la preuve que les pécheurs
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autochtones jouissent, collectivement, d’une part importante du marché commercial 1égal
et qu'une quantité considérable de poisson pris «a des fins alimentaires» est vendue
illégalement, le ministére public n’a pas établi que la réglementation existante respecte le
droit particuliter des Sto:lo de pécher commercialement a des fins de subsistance. Le
litige ne porte pas sur la quantite de poisson qui est prise présentement, quantité qui peut
ou non satisfaire les besoins de la bande pour assurer sa subsistance. Il s’agit plut6t de
savoir si, en niant aux Sto:lo le droit de vendre toute quantité de poisson, 1’Etat les prive
de leur droit ancestral restreint de vendre du poisson a des fins de subsistance. Dot la

coiclusion inéluctable qu’il y a atteinte a premiére vue au droit ancestral collectif,

e ministére public a fait valoir qu’il est administrativement impossible de
réglementer une péche de maniére a respecter les besocins d’un peuple autochtone
particulier a des fins de subsistance. L’appelante a répliqué en présentant des éléments
de preuve indiquant que, dans I’Etat de Washington, on réglemente de facon efficace les
droits 1ssus de trattés des autochtones de pécher a des fins de subsistance. Jen conclus
que la norme des besoins en matiéreé de subsistance n’est pas si intrinséquement
indéterminée qu’elle ne peut étre réglementée. Il appartient a I’Etat, qui est chargé de la
gestion de la ressource, de mettre en oeuvre des moyens efficaces d’en réglementer
Iutilisation 1égale. Le fait que la réglementation actuelle soit déficiente & cet égard

confirme ["atteinte, au lieu de la justifier.
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La restriction par ’Etat du droit de M™ Van der Peet de pécher a des fins de

(O8]

subsistance est-elle justifide?

Aprés avoir conclu que les Sto:lo possédent un droit restreint de pécher a des
fins commerciales et que le réglement constitue une atteinte a premiere vue a ce droit, il
reste 2 se demander si cette atteinte est justifiée. [’examen de la question de la
justification revient en fait a se demander dans quelle mesure I’Etat peut, pour des

considérations de politique générale, restreindre ’exercice du droit.

Tout comme je me suis dissociée des propos du Juge en chef sur la question
de savoir ce qui constitue un droit ancestral, je dois également, en toute déférence,
exprimer ma dissidence & I’égard de son opinion sur ce qui constitue une justification.
Ayant défini le droit en cause de telle maniere que celui-ci ne comporte aucune limite
intrinséque, le Juge en chef compense en adoptant une conception large de la
justification, qui ampute le droit pour le motif que cela est nécessaire a des fins de
réconciliation et d’harmonie sociales: Gladstone, aux par. 73 a 75. En toute déférence,
je refuse d’adopter cette conception de la justification, et ce pour trois raisons.
Premiérement, elle est, 4 mon sens, contraire a la jurisprudence. Deuxiémement, elle est
indéterminée et, en derni¢re analyse, elle est plus politique que juridique. Enfin, sile
droit est délimité avec plus de circonspection, comme je le propose, cette définition
élargie de la justification n’est pas nécessaire. Je vais expliciter chacune de ces
difficultés, en faisant valoir qu’elles suggérent une conception plus limitée de la
justification, savoir qu’il est loisible & I"Etat dinterdire |’exploitation de la ressource qui

est incompatible avec son utilisation continue et responsable.

Je vais d’abord examiner la jurisprudence. La doctrine de la justification a

été élaborée dans ’arrét Sparrow. Le juge en chef Dickson et le juge La Forest y ont
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approuvé un critére a deux volets. Premiérement, le ministére public doit établir que la
loi ou le réglement en cause vise un objectif «impérieux et réel» (p. 1113). La
conservation de la ressource a été mentionnée comme étant un objectif de cette nature.
Seraient ¢galement valides des objectifs «visant apparenument 4 empécher I'exercice de
droits visés au par. 35(1) lorsque cet exercice nuirait 2 ["ensemble de la population ou
aux peuples autochtones eux-mémes» (p. 1113). Deuxiémement, le ministére public doit
démontrer que la loi ou le réglement est compatible avec |'obligation de fiduciaire
quiassume 1’Etat envers les peuples autochtones. Cela signifie, de conclure le juge en
chef Dickson et le juge La Forest, que 1 Etat doit prouver qu’il a donné priorité a la péche
autochtone d’une maniére compatible avec I’opinion formulée par le juge Dickson (plus
tard Juge en chef) dans 1’arrét Jack: priorité absolue & I’Etat pour agir en conformité avec
des objectifs de conservation; priorité manifeste a la péche pratiquée par les Indiens a des
fins alimentaires; et «priorité restreinte» a la péche commerciale autochtone «[sur les

besoins de] la péche commerciale et sportive» (p. 311),

Le Juge en chef estime que la premiére exigence du critére de justification
établi dans Sparrow, savoir I’existence d’un objectif impérieux et réel, vise tout objectif
qui peut étre justifi¢ comme étant pour le bien de I'ensemble de la collectivité,
autochtone et non autochtone. Cela donne a penser que, une fois les besoins en matiére
de conservation assurés, I’examen vise a déterminer si I’objectif gouvernemental est
justifiable, eu égard aux intéréts régionaux ct & ceux des pécheurs non autochtones. Le

Juge en chef écrit ceci, dans 1’ariét Gladstone (au par. 75):

... je dirais qu’en ce qui concerne la répartition de ressources
halieutiques données, une fois que les objectifs de conservation ont été

respectés, des objectifs tels que la poursuite de I’équité sur les plans

gconomique et régional ainsi que la reconnaissance du fait que,
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historiquement. des groupes non autochtones comptent sur ces

ressources et participent a leur exploitation, sont le genre d’objectifs

susceptibles (du moins dans les circonstances appropriées) de satisfaire

a cette norme. [Je souligne.]

Indépendamment des contours indéfinis de la notion de «circonstances
appropriées», la reconnaissance du fait que, historiquement, des pécheurs non
autochtones ont compté sur cette pécherie et ont participé a son exploitation semble assez
différent des objectifs impérieux et réels mentionnés par notre Cour dans Sparrow --
conservation de la ressource ou prévention des activités nuisibles a ensemble de la
population ou aux autochtones eux-mémes. Voila effectivernent des objectifs impérieux,
se rapportant aux conditions fondamentales de I’exercice responsable du droit en
question. En conséquence, on peut sans crainte affirmer que toute personne sensée
conviendrait que ces limites peuvent a juste titre s’appliquer méme a ’exercice de droits
inscrits dans la Constitution. La conservation, par exemple, est la condition sur laquelle
repose le droit méme d’exploiter la ressource, car sans conservation, point de droit. La
prévention des activités nuisibles a également un caractére impérieux. En effet, nul ne
peut étre autorisé a exercer des droits d’une maniére qui nuise a autrui. Ainsi, en droit
des biens, la common law reconnait depuis longtemps des recours contre ceux qui

polluent un cours d’eau ou exploitent leurs biens-fonds d’une maniére nuisible a autrui.

Vus sous cet angle, les objectifs impérieux envisagés dans Sparrow peuvent
&tre considérés comme possédant tous une caractéristique commune: ils constituent des
préalables essentiels a tout exercice civilisé du droit en question, Il est possible que, dans
des instances futures, des limites imposées & des droits ancestraux soient acceptées sur
d’autres fondements. Toutefois, aux fins de la présente espéce, on peut dire que les

différentes limites qui peuvent étre imposées & un droit ancestral établi concernent
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I’exercice de ce droit et non sa dilution, son extinction ou son transfert 4 autrui. Sont
permises les limites du genre de celles auxquelles tout propriétaire foncier ou titulaire
d’un droit s’attendrait raisonnablement d’étre assujetti -- savoir le type de limites qui
doivent étre imposées dans une société civilisée pour assurer I’exploitation présente et
future de la ressource. Ces limites n’ont pas pour effet de dénier le droit, mais plutdt de
restreindre son exercice. En revanche, le fait d’élargir la notion d’objectif impérieux a
des considérations telies que " équité sur les plans économique et régional et les intéréts
des pécheurs non autochtones aurait pour effet de dénier le droit de péche ancestral
lui-méme, pour le motif qu’une telle mesure est nécessaire pour concilier les droits
ancestraux et d’autres intéréts, et ainsi assurer le bien de I’ensemble de la collectivité. Ce
ne sont pas la des limites nécessaires & 1’exercice responsable du droit en cause, mais
plutdt de limites fondées sur les exigences économiques des non-autochtones. It ne s agit
pas de limites du méme ordre que la conservation des ressources ou la prévention des
activités nuisibles, objectifs qui ont été approuvés dans Sparrow.

En toute déférence, méme s’il se propose d’appliquer le critére de
justification établi dans Sparrow, le Juge en chef s’écarte de la seconde exigence de ce
critére tout comme de la premiére. En I’occurrence, cette exigence veut que la limite soit
conforme 4 I’obligation de fiduciaire que I’Etat assume envers les autochtones et qu’elle
tienne compte de I'ordre de priorité établi par le juge Dickson dans I'arrét Jack.
L’obligation d’un fiduciaire ou administrateur du bien d’autrui est de protéger et de
préserver les intéréts de la personne dont les biens lui sont confiés. Dans le contexte des
droits ancestraux, cette obligation emporte non seulement que ’Etat préserve les intéréts
des autochtones, mais aussi qu’il les gére bien: Guerin. Or le critére du Juge en chef
semble permettre que le droit de péche ancestral reconnu par la Constitution soit
accorde, par réglement, loi ou acte de I’exécutif, aux pécheurs non autochtones qui ont
historiquement péché dans la région visée, au nom de I’harmonie sociale et de la

conciliation des intéréts autochtones et non autochtones. Qui plus est, le critére du Juge
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en chef est susceptible de violer I’ordre de priorité en matiere de péche établi dans Jack.
D’aprés le critére du Juge en chef, une fois les besoins de conservation pris en
considération, divers autres intéréts, dont la participation historique des pécheurs non
autochtones & ’exploitation de la ressource, peuvent justifier la prise de réglements
régissant la répartition de la ressource. La seule exigence est que le mécanisme de
répartition «tienne comptes du droit ancestral. Une telle approche, je le crains, est
susceptible de violer non seulement I’ obligation de fiduciaire de I’Etat envers les peuples
autochtones, mais aussi de priver de toute signification la «priorité restreinte» reconnue a

la péche commerciale dans les arréts Jack et Sparrow.

En d’autres termes, I’approche du Juge en chel pourrait étre interprétée
comme traitant la garantie applicable aux droits ancestraux prévue au par. 35(1) comme
s’il s agissait de la garantie des droits individuels prévue par la Charte. Le droit et
’atteinte a celui-ci sont reconnus. Toutefois, *atteinte peut étre justifiée si elle est dans
intérét de ’ensemble de la société canadienne. Dans le cas des droits individuels
protégés par la Charte, cela est approprié étant donné que ’article premier de la Charte
prévoit expressément que ces droits peuvent étre restreints «par une regle de droit, dans
des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le
cadre d’une société libre et démocratique». Toutefois, dans le cas des droits ancestraux
garantis par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982, les rédacteurs ont
délibérément choisi de ne pas subordonner I’exercice des droits ancestraux au bien de
I’ensemble de la société. En ’absence de limitation expresse des droits garantis par le
par. 35(1), les limites qui leur sont imposées en vertu de la doctrine de la justification
doivent, logiquement et conformément aux régles d’interprétation constitutionnelle,
uniquement viser, comme |’indique "arrét Sparrow, des circonstances véritablement
impérieuses telle la conservation, condition sine gua non de ’existence du droit en

question, et des restrictions comme la prévention des exercices abusifs du droit nuisibles
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a la communauté autochtone ou a d’autres -- en bref, les restrictions essentielles a
I"utilisation et & I’exploitation continues de la ressource visée par le droit. En toute
déférence, suivre la voie préconisée par le Juge en chef revient, pour les tribunaux, a
considérer que s’applique au par. 35(1) I'équivalent de Iarticle premier, contrairement a

I’intention des rédacteurs de la Constitution.

Une deuxiéme objection a I"approche préconisée par le Juge en chef est
qu’elle est indéterminée et que, en derniére analyse, elle tient davantage de ’expédient
politique que de la reconnaissance de droits. L’imprécision du critére proposé est
manifeste. «Dans les circonstances appropriées» -- circonstances elles-mémes non
définies --, les gouvernements pourraient restreindre des droits ancestraux pour une
gamme indéterminée de considérations. Bien qu’il faille «tenir comptey des intéréts des
autochtones et de I’obligation de fiduciaire de I’Etat, I’étendue de cette obligation n’est
pas précisée. A la limite, toute mesure que le gouvernement estimerait nécessaire pour
concilier les intéréts des autochtones et des non-autochtones pourrait étre jugée
acceptable. Dans des cas moins extrémes, le résultat dépendra d’une doctrine qui reste a
établir. En cas de contestation judiciaire, il est possible de prévoir que I’examen serait
axé sur le caractére socialement justifiable de la mesure plutdt que sur les droits garantis.

On peut a juste titre s’attendre, comme le suggére le Juge en chef, a ce que les tribunaux
ne se montrent pas trop stricts dans leur examen. Tout comme dans les cas ot ils sont
appelés a appliquer Iarticle premier de la Charte, les tribunaux ne devraient pas annuler
la décision du gouvernement dans la mesure ou elle représente une solution
«raisonnable» a un conflit d’intéréts opposés. En toute déférence, cela ne constitue pas le
«fondement constitutionnel solide & partir duquel des négociations ultérieures peuvent
¢tre entreprises», dont ont fait état le juge en chef Dickson et le juge La Forest dans

Iarrét Sparrow, alap. 1105.
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Ma troisiéme observation est que la dérogation proposée a la norme de

justification établie dans Sparrow n’est pas, contrairement a ce qu’on prétend, nécessaire

4 la «conciliation» des intéréts des autochtones et des non-autochtones. Le Juge enchefa
raison de dire que la réconciliation entre les communautés autochtones et non
autochtones est un objectif d’une importance fondamentale. Ce désir de réconciliation
qui, dans de nombreux cas, tarde depuis trop longtemps a inspiré I’adoption du par. 35(1)
de la Loi constitutionnelle de 1982. Comme il a été reconnu dans Sparrow, ’un des deux
objets fondamentaux du par. 35(1) était la réalisation d’un réglement juste et durable des
revendications autochtones. Le Juge en chef souligne aussi a juste titre qu’un tel
réglement doit reposer sur la conciliation des droits ancestraux avec la culture non
autochtone plus large dans laquelle ils doivent, par nécessité, étre exercés. II est bien
établi qu’ [TRADUCTION] «une conception moralement et politiquement défendable des
droits ancestraux intégrera [les . . .] points de vue [. . .]» de «deux cultures juridiques
extrémement dissemblablesy, les cultures européenne et autochtone: Walters, loc. cir.,
aux pp. 413 et 412 respectivement. La question est de savoir comment s’accomplira cette
conciliation des cultures juridiques différentes des peuples autochtones et non
autochtones. Plus particuliérement, est-ce que I’objectif de conciliation des intéréts des
autochtones et des non-autochtones exige que nous permettions & I’Etat de demander que
le droit ancestral soit transféré a des non-autochtones, avec I’aval des tribunaux, sans le
consentement des autochtones concernés, sans conclusion d’un traité et sans

indemnisation? Je ne peux imaginer que ce soit le cas.

Mes raisons sont de deux ordres. Premiérement, si, comme il a été suggéré
précédemment, nous adoptons une conception des droits ancestraux fondée sur ’histoire
et lacommon law plut6t que sur la notion de «partie intégrante» de la culture autochtone,
fe besoin de recourir a un critére élargi de justification diminue. Comme le fait observer

Ie Juge en chef, la nécessité d’élargir le critére établi dans Sparrow découle du fait que le

()



312

- 187 -

droit ancestral de péche commerciale qu’il a jugé établi dans Gladstone ne comporte pas
de limites infrinséques. Or, suivant le point de vue historique que j’adopte, le droit
ancestral de pécher a des fins commerciales ne vise qu’a procurer aux autochtones ce
qu’ils ont traditionnellement tiré de I’exploitation de la pécherie. Comme il ne s’agissait
geénéralement pas de sociétés qui valorisaient I’accumulation de surplus ou de richesses,
les besoins a combler dépasseront rarement, dans les faits, les choses essentielles, ¢’est-a-
dire la nourriture, le vétement et le logement, complétées par quelques commodités de la
vie. Cette conclusion est conforme 4 la «priorité restreinte» reconnue & la péche
commerciale autochtone par notre Cour dans Sparrow. Une fois ces priorités respectées,
les pécheurs commerciaux et sportifs peuvent jouir de la ressource comme ils I’ont
toujours fait, sous réserve des exigences de conservation. Comme il a été suggéré dans
Sparrow, I’Etat devrait établir, par voie de consultations et de négociations, les quantités
requises pour procurer aux autochtones concernés ce qu’ils ont traditionnellement tiré de
Pexploitation de la riviére, du fleuve ou de la mer conformément a leurs lois et coutumes.
Au cours des années normales, on peut s’attendre a4 ce que cela se traduise par un
pourcentage relativement peu élevé des prises totales accordées a la péche commerciale.
Dans I’hypothése ou, pour des besoins de conservation, il faudrait supprimer
pratiquement toute péche commerciale, la péche commerciale autochtone, déja restreinte

comme elle I’est, pourrait elle-mé&me étre réduite davantage, voire supprimée.

De ce point de vue, le droit comporte sa propre limite intrinséque, savoir
’équivalent de ce que, conformément aux lois et coutumes ancestrales, les autochtones
concernés tiraient de la ressource. L’Etat peut, en respectant le critére de justification,
imposer des limites additionnelles visant & faire en sorte que le droit soit exercé de fagon
responsable et de maniére & en assurer la jouissance aux générations futures. Il n’est
cependant nul besoin de limiter davantage le droit pour permettre la réconciliation des

autochtones et des non-autochtones.
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La seconde raison pour laquelle il n’est pas nécessaire de recourir au critére
élargi de justification proposé par le Juge en chef est qu’il existe d’autres moyens, encore
inexploités, de concilier les points de vue juridiques différents des autochtones et des
non-autochtones. A mon avis, la recherche d’un juste équilibre entre les deux points de
vue part du postulat qu’il faut accorder leur pleine valeur aux droits ancestraux dont les
faits d’une espéce particuliére établissent I’existence. Ce n’est qu’en reconnaissant
pleinement les droits ancestraux des autochtones que leur point de vue juridique pourra
8tre respecté. A cette étape du processus -- la définition des droits ancestraux - les
tribunaux ont un réle important a jouer. Mais le processus ne s’arréte pas la. Il doit se
poursuivre par la prise en considération du point de vue non autochtone, ¢’est-a-dire
’examen de la question de savoir comment le droit ancestral en cause peut juridiquement
s’inscrire dans le cadre dii droit non autochtone. Traditionnellement, cela s’est fait par
voie de traité, conclu au terme de négociations entre le peuple autochtone concerné et
PEtat et visant 4 trouver une solution équitable a leurs intéréts divergents, compte tenu
du fait historique qu’ils sont irrémédiablement tenus de cohabiter. A cette étape, celle de
la conciliation, les tribunaux jouent un réle moins important. En effet, il appartient aux
peuples autochtones et aux autres habitants du Canada de trouver un juste compromis a
I’égard des droits ancestraux reconnus. Ce processus -- ¢’est-a-dire la définition des
droits garantis par le par. 35(1), suivie de réglements négociés -- est, a 1ﬁ0n sens, le
moyen envisagé dans Sparrow pour concilier les points de vue juridiques des autochtones
et des non-autochtones. Il n’a pas encore été mis a I’épreuve dans le cas des Sto:lo. Un
siecle et demi aprés I’arrivée des Européens, I’Etat n’a pas encore conclu de traité avec
les Sto:lo. Tant que les moyens traditionnels de conciliation des points de vue juridiques
des autochtones et des non-autochtones n’auront pas été épuisés, il parait difficile
d’affirmer qu’il est nécessaire que les tribunaux proposent des méthodes de conciliation

plus radicales, susceptibles de miner gravement les droits ancestraux.
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J’ai avancé que le critere élargi de justification proposé par le Juge en chef
n’est pas conforme 4 la jurisprudence, qu’il est indéterminé et, en derniére analyse, qu’il
est inutile. Au lieu de ce critére, j’ai suggéré que seraient justifiables les limites qui
seraient imposées aux droits ancestraux uniquement pour en réglementer ’exercice afin
d’assurer la conservation de la ressource et I’ utilisation responsable de celle-ci. Il y aune
derniére raison pour laquelle le critére élargi de justification ne devrait pas étre retenu. En

toute déférence, il est inconstitutionnel.

La proposition du Juge en chef peut se résumer ainsi. Dans certaines
circonstances, les autochtones peuvent étre requis de partager leurs droits de péche avec
des non-autochtones au nom de la conciliation des intéréts des autochtones et des non-
autochtones. En d’autres termes, I’Etat peut accorder a d’autres une portion d’un droit
ancestral de péche, et ce non pas par traité ou avec le consentement des autochtones
visés, mais de son propre chef, par décision unilatérale. J’ai dit précédemment que cette
méthode était susceptible de violer I’obligation de fiduciaire qu’a I’Etat de protéger les
droits et les biens autochtones. Mais ma préoccupation est plus fondamentale.
Comment, sans modifier la Constitution, I’Etat peut-il diminuer le droit ancestral?
L’exercice des droits garantis par le par. 35(1) peut étre assujetti a des limites
raisonnables, visant & ce que ceux-ci soient utilisés de facon responsable. Mais les droits
eux-mémes ne peuvent étre diminués que par traité ou modification constitutionnelle.
Enlever les avantages du droit ancestral a des autochtones pour les attribuer a des
non-autochtones aurait pour effet de diminuer la substance du droit que le par. 35(1)de la
Loi constitutionnelle de 1982 garantit aux autochtones. Cela, aucun tribunal ne peut le

faire.
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J’en arrive par conséquent a la conclusion que la restriction par le
gouvernement d’un droit ancestral peut étre justifiée, pourvu qu’elle vise & assurer la
conservation de la ressource et ’exercice responsable du droit. La validité de restrictions
qui iraient plus loin ne saurait étre sauvegardée pour le motif que celles-ci sont
nécessaires pour assurer la réconciliation ou la paix sociales. Plus précisément, des
restrictions ayant pour effet de retirer a des autochtones la jouissance de la ressource pour
la transférer a d’autres, et ce sans conclure de traité avec les premiers ou obtenir leur
consentement, ne sauraient &tre justifiées. A moins d’abrogation du par. 35(1), pareils
transferts ne peuvent survenir qu’avec le consentement des autochtones visés. C’est aux
gouvernements de ce pays et aux autochtones qu’il revient d’en décider, non aux
tribunaux. Dans Dintervalle, I’Etat a la responsabilité de concevoir un régime de
réglementation assurant ’utilisation responsable de la ressource et pourvoyant a la
répartition, entre les autochtones et les non-autochtones, de ce qui est disponible apres

avoir tenu compte des besoins de conservation.

Le tableau des droits ancestraux qui se dégage de ce qui précede ressemble a
celui brossé par le juge Dickson (plus tard Juge en chef) dans Jack et approuve dans
Sparrow. Partant du postulat que les Conditions de [adhésion de la
Colombie-Britannique, LR.C. (1985), app. II, n° 10, exigeaient du gouvernement fédéral
qu’il adopte une «ligne de conduite aussi libérale» que celle du gouvernement colonial de

la Colombie-Britannique, le juge Dickson a exprimé [’avis suivant, a la p. 311:

il est permis de penser qu’on entendait par I’expression «une ligne
de conduite aussi libérale», accorder la premiére priorité a la péche par
les Indiens a des fins d’alimentation et une certaine priorité a une péche
commerciale restreinte, [sur les besoins de] la péche commerciale et

sportive. Finalement, il est clair que les mesures destinées a la
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protection des ressources - totalement absentes des textes réglementaires
avant 1871 - priment sur tout genre de péche, qu’il s’agisse de la péche

par les Indiens, de péche commerciale ou sportive.

318 Les rapports entre les divers intéréts dans une pécherie a I’égard de laquelle
a été établie I'existence d un droit ancestral au sens plein du terme -- savoir le droit de
pécher a des fins alimentaires et rituelles et pour satisfaire d’autres besoins qui étaient
comblés directement par I’exploitation de la pécherie ou par la vente et ’échange du

poisson et des produits du poisson -- peuvent se résumer ains:

1. I’Etat peut limiter I’exercice du droit des autochtones visés a des fins
liées a ’exercice responsable du droit, y compris la conservation de

la ressource et la prévention des activités nuisibles a autrui;

=]

. sous réserve de ces limites, les autochtones visés ont la priorité pour
pécher a des fins alimentaires et rituelles, ainsi qu’a des fins
supplémentaires de subsistance, c’est-a-dire pour satisfaire les
besoins fondamentaux que la pécherie permettait 4 leurs ancétres de

combler;

. sous réserve des par. (1) et (2), les non-autochtones peuvent exploiter

i

la ressource.

319 En périodes d’abondance des stocks, tous les intéréts peuvent &tre comblés,
En périodes de rareté, la péche autochtone a des fins alimentaires aura la priorité, suivie
d’un droit additionnel de pécher commercialement a des fins de subsistance pour

satisfaire les besoins que la pécherie permettait a leurs ancétres de combler. La priorité
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des autochtones en matiére de péche commerciale est restreinte 4 ce qui est requis pour
satisfaire ces besoins, lesquels se limiteront d’ordinaire aux besoins fondamentaux. En
ce sens, le droit de pécher a des fins commerciales ne jouit que d’une priorité
«restreinte». Si les stocks de poisson ne permettent pas de satisfaire les besoins des
divers peuples autochtones concernés, une fois prises les mesures de conservation
requises, la ressource doit alors étre répartie entre ceux-ci. Il est également possible que,
dans la répartition, il faille assurer aux bandes vivant en amont leur juste part de la péche,
que ce soit 4 des fins alimentaires ou a des fins supplémentaires de subsistance. Toutes
ces mesures sont subordonnées au pouvoir prépondérant de I’Etat de limiter, voire de

prohiber la péche pour des fins de conservation de la ressource.

Ce régime de priorités a pour conséquence que I’Etat peut limiter le droit de
pécher & des fins de subsistance reconnu a une bande autochtone pour deux motifs:
(1) parce qu’une quantité limitée de poisson est nécessaire pour satisfaire les besoins
fondamentaux de la bande, et (2) pour des fins de conservation de la ressource et parce
que d’autres restrictions sont nécessaires pour ’utilisation responsable de celle-ci
(justification).

Sur cette toile de fond, je reviens a la question de savoir si la disposition
réglementaire qui interdit complétement aux Sto:lo de vendre du poisson est justifiée. A
mon avis, elle ne I’est pas. Aucun objectif impérieux du genre de ceux évoqués dans
Sparrow n’a été établi. Il n’a pas été démontré qu’il était nécessaire, pour des fins de
conservation de la ressource ou pour d’autres fins se rapportant a ’exploitation continue
et responsable de celle-ci, de dénier au peuple Sto:lo le droit de vendre du poisson pour
subvenir a ses besoins fondamentaux. Qui plus est, la disposition réglementaire viole
1’ordre de priorité énoncé dans les arréts Jack et Sparrow et elle contrevient a I’ obligation

de fiduciaire qu’a I’Etat de préserver les droits des autochtones concernés de pécher
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conformément & leurs lois et coutumes ancestrales, en leur déniant sommairement un

aspect important de I’exercice de ce droit.

4, Conclusion

Je suis d’avis d’accueillir le pourvoi et de confirmer I’existence en principe
d’un droit ancestral de vendre du poisson a des fins de subsistance. J’annulerais la
déclaration de culpabilité prononcée contre I’appelante et répondrais comme suit 4 la
question constitutionnelle:

Question: Le paragraphe 27(5) du Reglement de péche général de la

Colombie-Britannique, DORS/84-248, tel qu’il se lisait le 11 septembre

1987, est-il, dans les circonstances de la présente affaire, inopérant a I’égard

de I’appelante en vertu de "art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, en

raison des droits ancestraux au sens de I’art. 35 de la Loi constitutionnelle de

1982, qu’elle invoque?

Réponse: Le paragraphe 27(5) du Réglement de péche général de la

Colombie-Britannique, DORS/84-248, tel qu’il se lisait le 11 septembre

1987, est, dans les circonstances de la présente affaire, inopérant a I’égard de

I"appelante en vertu de I’art. 52 de la Lo/ constitutionnelle de 1982, en raison

des droits ancestraux au sens de ’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982,
qu’elle invoque.

Pourvoi rejeté, les juges L'HEUREUX-DUBE ef MCLACHLIN sont dissidentes.

Procureurs de 'appelante: Mandell, Pinder, Vancouver.

Procureur de l'intimée: Le procureur général du Canada, Ottawa.

Procureur de l'intervenant le procureur général du Québec: Le procureur

général du Québec, Sainte-Foy.
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Procureur de !intervenant le Fisheries Council of British Columbia:

J. Keith Lowes, Vancouver.

Procureurs des intervenantes la British Columbia Fisheries Survival

Coulition et lu British Columbia Wildlife Federation: Russell & DuMoulin, Vancouver.

Procureurs de l'iniervenant le First Nations Summit: Ratcliff & Company,

North Vancouver.

Procureurs des intervenants Delgamuukw ei autres: Rush Crane, Guenther

& Adums, Vancouver.

Procureurs des intervenants Howard Pamajewon, Roger Jones, Arnold

Gardner, Jack Pitchenese et Allan Gardner: Pape & Salter, Vancouver.
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en appel de la cour d’appel de I’ontario

Droif constitutionnel — Droits ancestraux — Métis — Accusation d’avoir
chassé en coniravention de la loi provinciale poriée contre deux membres d’une
communaulé métisse située prés de Sault Ste. Marie — Les membres de celle
communauté méltisse ont-ils un droil ancestral constitutionnellement garanti les
aulorisant & chasser pour se nourrir dans les environs de Sauli Ste. Marie? — Dans
Uaffirmative, Uatteinte & ce droit est-elle justifiable? — Loi constitutionnelle de 1982,

arl. 35 — Loi sur la chasse et la péche, L.R.O. 1990, ch. G.1, art. 46, 47(1).

Les intimés, membres d’une communauté métisse située prés de
Sault Ste. Marie, ont été acquittés d’avoir chassé illégalement I’orignal sans étre munis
d’un permis de chasse et d’avoir sciemment eu en leur possession du gibier chassé en
contravention de ’art. 46 et du par. 47(1) de la Loi sur la chasse et la péche de I’Ontario.
Le juge du procés a conclu que le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 garantit
aux membres de la communauté métisse de Sault Ste. Marie et des environs de cette ville
un droit ancestral leur permettant de chasser pour se nourrir, et que la réglementation
ontarienne sur la chasse porte atteinte a ce droit de maniére injustifiée. La Cour

supérieure de justice et la Cour d’appel ont confirmé les acquittements.
Arrét : Les pourvois principal et incident sont rejetés.

Le mot « Métis » & Iart. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 ne vise pas
toutes les personnes d’ascendance mixte indienne et européenne, mais plutdt les peuples
distincts qui, en plus de leur ascendance mixte, possédent leurs propres coutumes et
identité collective reconnaissables et distinctes de celles de leurs ancétres indiens ou

inuits, d’une part, et de leurs ancétres européens, d’autre part. Une communauté métisse
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est un groupe de Métis ayant une identité collective distinctive, vivant ensemble dans Ia
méme région et partageant un mode de vie commun. L’objet de ’art. 35 est de protéger
les pratiques qui, historiquement, ont constitué des caractéristiques importantes de ces
communautés distinctes et qui continuent aujourd’hui de faire partie intégrante de leur
culture métisse. En appliquant le critére établi dans 1arrét Van der Peet pour déterminer
les droits dont jouissent les Métis en vertu de Part. 35, I’élément d’antériorité au contact
avec les Européens prévu par ce critere doit étre adapté pour tenir compte de
"ethnogénése et de I’évolution des Métis, qui sont postérieures au contact. Pour tenir
compte de I’histoire des Métis, il convient d’appliquer un critére de 1’antériorité a la
mainmise sur le territoire qui prend en compte le moment ot les Européens ont établi
leur domination politique et juridique dans une région donnée, et qui s’attache a la
période ayant suivi la naissance d’une communauté métisse donneée et précédé

I’assujettissement de celle-ci aux lois et coutumes européennes.

Les droits ancestraux sont des droits collectifs fondés sur I’existence d’une
communauté historique toujours vivante et pouvant étre exercés si la personne qui les
revendique appartient a la communauté actuelle, sur le fondement de ses origines
ancestrales. Le droit revendiqué en I’espéce est celui de chasser pour se nourrir dans les
environs de Sault Ste. Marie. Pour étayer la revendication de droits ancestraux se
rattachant a un lieu précis, il faut établir I'existence d’une communauté métisse
identifiable — caractérisée par un certain degré de continuité et de stabilité — au moyen
de données démographiques pertinentes et d’éléments de preuve montrant que le groupe
concerné partage des coutumes, des traditions et une identité collective. La conclusion
du juge du procés selon laquelle il existe une communauté métisse — historique et

actuelle — & Sault Ste. Marie est étayée par le dossier et doit étre confirmée.
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Il est crucial de vérifier ["appartenance d’un demandeur a la communauté
actuelle pertinente, puisqu’un individu n’est admis & exercer des droits ancestraux métis
que s°i] possede des liens ancestraux avec une communauté métisse et que s’il appartient
a cette derniére. L’auto-identification, les liens ancestraux et ’acceptation par la
communauté sont des facteurs qui établissent I’identité métisse dans le cadre d’une
revendication fondée sur I’art. 35. En ’absence d’une identification formelle, les
tribunaux devront statuer au cas par cas sur la question de I’identité métisse en tenant
compte de la maniére dont la communauté se définit, de la nécessité que I’ identité puisse
se vérifier objectivement et de |’objet de la garantie constitutionnelle. En [’espéce, le
juge du proces a eu raison de conclure que les intimés sont membres de la communauté
métisse qui a vu le jour & Sault Ste. Marie et dans les environs de cette ville et qui y
existe encore. Eu égard aux circonstances de la présente affaire, le fait que les ancétres
des intimés ont vécu dans une réserve indienne pendant un certain temps n’enléve pas a
ces derniers leur identité métisse. La décision — de nature individuelle — des ancétres
d’un Métis de se prévaloir des avantages prévus par un traité n’exclut pas nécessairement
la faculté de cette personne de revendiquer des droits reconnus aux Métis, dans le cas ou

il n’y a pas eu d’adhésion collective a ce traité par la communauté metisse concernée.

1l faut rejeter le point de vue selon lequel les droits des Métis doivent tirer
leur origine des pratiques de leurs ancétres autochtones qui sont antérieures au contact
avec les Européens, L’adoption de ce point de vue aurait pour effet de mer aux Meétis
leur pleine qualité de peuples distincts, titulaires de droits et dont les pratiques qui font
partie intégrante de leur culture bénéficient de la protection constitutionnelle prévue par
le par. 35(1). La preuve historique étaye pleinement la conclusion du juge du procés que
la période tout juste avant 1850 est le moment de la mainmise effective des Européens

sur la région de Sault Ste. Marie. Cette preuve appuie également sa conclusion que la
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pratique de la chasse pour se nourrir faisait partie intégrante du mode de vie des Métis de
Sault Ste. Marie juste avant 1850. Cette pratique n’a pas cessé de faire partie intégrante

de leur mode de vie.

Le fait que I’Ontario ne reconnait pas aux Métis le droit de chasser pour se
nourrir ainsi que ’application des dispositions contestées portent atteinte au droit
ancestral des Métis, et la conservation de la faune n’est pas une considération qui justifie
cette atteinte. Mé&me si la population d’orignaux dans cette région de I’Ontario était
menacée, les Métis disposeraient quand méme d’un droit de chasse prioritaire pour
assurer leur subsistance. De plus, il ne faut pas exagérer la difficulté d’identifier les
membres de la communauté métisse pour justifier de leur refuser des droits garantis par
la Constitution. Dans I’immédiat, les droits de chasse des Métis devraient correspondre a
ceux des Ojibway pour ce qui est des restrictions applicables aux fins de conservation et
d’exploitation prioritaire. A fong terme, la tenue de négociations ainsi que des décisions
judiciaires qui seront rendues sur la question permettront de délimiter plus clairement le

droit des Métis de chasser.

Bien que la Cour d’appel ait eu compétence pour surseoir a la prise d’effet de
sa décision, lequel sursis est maintenant expiré, il n’y a aucune raison impérieuse

d’ordonner un sursis d’exécution additionnel.
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POURVOI et POURVOI INCIDENT contre un arrét de la Cour d*appel de
I’Ontario (2001), 53 O.R. (3d) 35, 196 D.I..R. (4th) 221, 141 O.A.C. 121, 152 C.C.C. (3d)
97, [2001} 1 C.N.L.R. 291, 40 C.R. (5th) 221, 80 C.R.R. (2d) 1, [2001] O.J. No. 607
(QL), qui a confirmé une décision de la Cour supérieure de justice (2000), 47 O.R. (3d)
30,[2000] 2 C.N.L.R. 233, ayant maintenu un jugement de la Cour de I’Ontario (Division
provinciale), [1999] 1 C.N.L.R. 153, 58 C.R.R. (2d) 149, [1998] O.1. No. 5310 (QL).

Pourvoi et pourvoi incident rejetés.

Lori R. Sterling et Peter Lemmond, pour 'appelante/intimée au pourvoi

incident.

Jean Teillet et Arthur Pape, pour les intimés/appelants au pourvoi incident.

Ivan G. Whitehall, c.r., Michael H. Morris et Barbara Ritzen, pour

’intervenant le procureur général du Canada.

René Morin, pour I’intervenant le procureur général du Québec.

Gabriel Bourgeois, c.r., et Pierre Castonguay, pour I’intervenant le procureur

général du Nouveau-Brunswick.

Deborah L. Carlson et Holly D. Penner, pour l'intervenant le procureur

général du Manitoba.

Darlene A. Leavitt, pour [I’intervenant le procureur général de la

Colombie-Britannique.
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Argumentation écrite seulement par P. Mitch McAdeam, pour I'intervenant le

procureur général de la Saskatchewan.

Margaret Unsworth et Kurt Sandstrom, pour I'intervenant le procureur

général de I’ Alberta.

Donald H. Burrage, c.r., pour 'intervenant le procureur général de Terre-

Neuve-et-Labrador.
D. Bruce Clarke, pour I’intervenante Labrador Métis Nation.
Joseph Eliot Magnet, pour 'intervenant le Congres des peuples autochtones.

Clem Chartier et Jason Madden, pour les intervenants le Ralliement national

des Métis et Métis Nation of Ontario.

Argumentation écrite seulement par.J. Keith Lowes, pour 'intervenante B.C.

Fisheries Survival Coalition.

Argumentation &crite seulement par Brian Eyolfson, pour I'intervenante

Aboriginal Legal Services of Toronto Inc.

Robert MacRae, pour [I’intervenante Ontario Métis and Aboriginal

Association.
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Argumentation écrite seulement par Timothy S. B. Danson, pour I’intervenante

Ontario Federation of Anglers and Hunters.

Alan Pratt et Carla M. McGrath, pour I’intervenant le chef métis Roy E. J.

DelaRonde, au nom de la Red Sky Métis Independent Nation.

Argumentation écrite seulement par Janet L. Hutchison et Stuart C. B. Gilby,

pour I'intervenante North Slave Métis Alliance.

Version frangaise du jugement rendu par

La COUR —
[.  Introduction
1 Il s’agit en I’espéce de décider si les membres de la communauté métisse de
Sault Ste. Marie et des environs de cette ville possédent un droit constitutionnel de chasser
pour se nourrir garanti par ’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Nous concluons
que oui.
2 Le matin du 22 octobre 1993, Steve Powley et son fils Roddy sont partis
chasser. Ils ont quitté leur domicile de Sault Ste. Marie et pris la direction dunord. Vers

9 heures, ils ont abattu un orignal male prés du chemin Old Goulais Bay.

3 En Ontario, la chasse a I’orignal est réglementée de fagon stricte. Le

ministére des Richesses naturelles (le « MRN ») délivre des cartes Plein air et des
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vignettes de validation autorisant leur titulaire & abattre un jeune orignal pendant [a saison
de chasse. Les personnes désireuses d’abattre un orignal adulte doivent participer au
tirage des vignettes de validation les autorisant & chasser un orignal adulte — méle ou
femelle —— dans le secteur précisé sur la vignette. Le nombre de vignettes délivrées
pendant une saison de chasse est déterminé par les biologistes du MRN, qui évaluent la
population d’orignaux adulites et le taux de remplacement des individus abattus. Le MRN
n’oblige pas les Indiens inscrits a se procurer des vignettes de validation et & respecter les
périodes d’interdiction de chasse, et il ne tient pas le compte de la récolte annuelle
d’orignaux par les Indiens inscrits. (Voir la Politique provisoire de mise en application
des lois sur le droit des autochtones a chasser el a pécher a des fins alimentaires du MRN

(1991).)

4 Aprés avoir abattu I"orignal méle prés du chemin Old Goulais Bay, Steve et
Roddy Powley I’ont transporté jusqu’a leur résidence a Sault Ste. Marie. NiI’unni I’autre
ne détenaient de carte Plein air, de permis de chasse a I’orignal valide ou de vignette de
validation délivrée par le MRN. Au lieu de ces documents, Steve Powley a fixé a1’ oreille
de I’animal une étiquette manuscrite indiquant, comme ’exigent les réglements sur la
chasse, la date, I’heure et le lieu ou celui-ci avait été abattu. 1l y a précisé que la béte
abattue fournirait de la viande pour I’hiver. Steve Powley a signé I’étiquette et y a inscrit

son numéro de membre de I’Ontario Métis and Aboriginal Association.

5 Plus tard le méme jour, deux agents de la protection de la nature se sont
rendus chez les Powley. Ces derniers leur ont dit qu’ils avaient abattu I’orignal. Une
semaine plus tard, les intimés ont été accusés d’avoir illégalement chassé 1’orignal et
d’avoir sciemment eu en leur possession du gibier ayant été chassé en contravention de la

Loi sur la chasse et la péche, L.R.O. 1990, ch. G.1. Ils ont tous deux plaidé non coupable.
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6 Les parties s’entendent sur les faits. Les Powley reconnaissent d’emblée avoir
abattu un orignal méle et I’avoir eu en leur possession sans étre munis d’un permis de
chasse. Ils font cependant valoir que, en tant que Métis, ils possédent un droit ancestral
leur permettant de chasser pour se nourrir dans la région de Sault Ste. Marie et que le
gouvernement ontarien ne peut porter atteinte a ce droit sans raison valable. Etant donné
que le gouvernement de I’Ontario refuse de reconnaitre I’ existence de tout droit particulier
autorisant les Métis & chasser pour se nourrir, les intimés soutiennent que leur
assujettissement aux dispositions de la Loi sur la chasse et la péche applicables a la
chasse a ’orignal porte atteinte aux droits que leur garantit le par. 35(1) de la Loi

constitutionnelle de 1982 et que cette atteinte ne peut étre justifiée.

7 Le tribunal de premiére instance, la Cour supérieure de justice et la Cour
d’appel ont donné raison aux Powley. Toutes ces juridictions ont conclu que les membres
de la communauté métisse de Sault Ste. Marie et des environs de cette ville possédent un
droit ancestral leur permettant de chasser pour se nourrir et que la réglementation
ontarienne sur la chasse porte atteinte a ce droit de maniére injustifiée. Steve et
Roddy Powley ont donc été acquittés des accusations d’avoir illégalement chassé et eu en

leur possession un orignal méle. L’Ontario appelle de ces acquittements.

8 Notre Cour doit décider si I’art. 46 et le par. 47(1) de la Loi sur la chasse et la
péche, qui prohibent la chasse & 1’orignal sans permis, portent atteinte de maniére
inconstitutionnelle au droit ancestral de chasser pour se nourrir que leur reconnaitrait le

par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982.

1. Analyse
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9 L’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 est ainsi rédige :

35. (1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités — des
peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés.

(2) Dans la présente loi, « peuples autochtones du Canada » s’entend

notamment des Indiens, des Inuits et des Métis du Canada.

10 Le mot « Métis » a I’art. 35 ne vise pas toutes les personnes d’ascendance
mixte indienne et européenne, mais plutdt les peuples distincts qui, en plus de leur
ascendance mixte, possédent leurs propres coutumes, fagons de vivre et identité collective
reconnaissables et distinctes de celles de leurs ancétres indiens ou inuits d’une part et de
leurs ancétres européens d’autre part. Les communautés métisses ont vu le jour et se sont
épanouies avant que les Européens ne consolident leur emprise sur le territoire et que
I'influence des colons et des institutions politiques du vieux continent ne devienne
prédominante. La Commission royale sur les peuples autochtones décrit cette évolution

ainsi :

Si des enfants naquirent trés rapidement des mariages entre les Indiennes
ou les femmes inuit et les Européens marchands de pelleteries et pécheurs,
I’avénement de nouvelles cultures autochtones se fit attendre plus
longtemps. Au début, les enfants de ces unions mixtes furent élevés selon la
tradition de leur mére ou (moins souvent) selon celle de leur pére. Toutefois,
peu a peu, des cultures métisses distinctes ont fait leur apparition, nées de la
fusion originale du patrimoine des Européens et de celui des Premiéres
nations ou des Inuit. L”économie joua un grand r6le dans ce processus. Les
Métis avaient des qualités et des compétences particuliéres qui firent d’eux
des partenaires indispensables dans les associations économiques entre
autochtones et non-autochtones, et ce rdle contribua a fagonner leur culture.
[...] Entant qu’interprétes, intermédiaires, guides, messagers, transporteurs,
commergants et fournisseurs, les premiers Métis facilitérent considérablement
la pénétration des Européens en Amérique du Nord.

Les Francais appelaient « coureurs des bois » et « bois briilés » les Métis
qui faisaient la traite des fourrures en raison de leurs activités dans les régions
sauvages et de leur teint foncé. Les Métis du Labrador (dont la culture
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remonte [oin dans le temps) étaient appelés livyers ou setftlers — car ils
restaient dans les établissements de péche toute I’année au lieu de regagner
périodiquement I’Europe ou Terre-Neuve. Les Cris désignaient les Métis par

un terme exprimant un de leurs traits caractéristiques, Otepayemsuak,
c’est-a-dire les « indépendants »,

(Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones : Perspectives

ef réalités, vol. 4, p. 225-226 (« Rapport de la CRPA »))

Les Métis se sont forgé des identités distinctes qu’on ne saurait réduire au seul fait de leur
ascendance mixte. « Ceux qui se disent Métis se distinguent des autres par leur culture

incontestablement métisse » (Rapport de la CRPA, vol. 4, p. 228).

11 Les Métis du Canada ont en commun d’avoir créé une culture nouvelle et une
identité collective distincte de celles de leurs ancétres indiens ou inuits d’une part et de
leurs ancétres européens.d’autre part. Nous pouvons en conséquence parler de fagon
générale des « Métis ». Toutefois, en raison tout particuliérement de I’immensité du
territoire qui est aujourd’hui le Canada, il ne faut pas se surprendre que différents groupes
de Métis possedent leurs propres caractéristiques et traditions distinctives. Cette diversité
au sein des groupes métis permet peut-étre de parler de « peuples » métis, possibilité que
suggere le passage suivant du texte anglais du par. 35(2) : « Indian, Inuit and Métis

peoples of Canada ».

12 Nous n’entendons pas énumérer les différents peuples métis qui peuvent
exister. Comme les Métis sont expressément mentionnés a [art. 35, il suffit en "espéce
de s’assurer que les demandeurs appartiennent 4 une communauté métisse identifiable et
possédant un degré de continuité et de stabilité suffisant pour étayer I’existence d’un droit
ancestral rattaché & un lieu préeis. Une communauté métisse peut étre définie comme

¢tant un groupe de Métis ayant une identité collective distinctive, vivant ensemble dans la
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méme région et partageant un mode de vie commun. En ’espéce, les intimés disent
appartenir & la communauté métisse de Sault Ste. Marie et des environs de cette ville,
Notre Cour, qui n’a d’ailleurs pas regu d’observations a ce sujet, n’a pas a déctder si cette
communauté métisse constitue également un « peuple » métis ou si elle fait partie d’un
peuple métis habitant une région plus vaste, par exemple le secteur supérieur des Grands

Lacs.

13 C’est sur cette toile de fond historique et culturelle que nous allons examiner
la revendication des intimés. Dans notre analyse juridique, nous ferons particuliérement
une interprétation téléologique de I’art. 35. L’inclusion des Métis 4 I’art. 35 traduit un
engagement a reconnaitre les Métis et a favoriser leur survie en tant que communautés
distinctes. L’objet de I’art. 35 et la promesse qu’il exprime consistent a protéger les
pratiques qui, historiquement, ont constitué¢ des caractéristiques importantes de ces
communautés distinctes et qui continuent aujourd’hui de faire partie intégrante de leur

culture métisse.

14 Pour les motifs exposés ci-aprés, nous confirmons les éléments fondamentaux
du critére dégagé dans Iarrét Van der Peet (R. ¢. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507), et
nous les appliquons a la revendication des intimés. Nous modifions toutefois certaing
éléments du critére fondé sur ’antériorité au contact avec les Européens pour tenir compte
de I’ethnogénése postéricure au contact et de I’histoire distinctive des M¢étis, et des
différences qui en résultent du point de vue de leurs revendications et de celles des

Indiens.

A. Lecritere établi dans Van der Peet

()
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15 Dans I'arrét Van der Peet, le juge en chef Lamer a formulé la question
centrale comme suit au par. 15 : « Comment faut-il s’y prendre pour définir les droits
ancestraux reconnus et confirmés par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 19827 »

S’exprimant pour la majorité, il a écrit ceci, au par. 31 :

[L]e par. 35(1) établit le cadre constitutionnel qui permet de reconnaitre que
les autochtones vivaient sur le territoire en sociétés distinctives, possédant
leurs propres cultures, pratiques et traditions, et de concilier ce fait avec la
souveraineté de Sa Majesté. Les droits substantiels visés par cette disposition
doivent €tre définis a la lumicre de cet objet. Les droits ancestraux reconnus
et confirmés par le par. 35(1) doivent tendre a concilier la préexistence des

sociétés autochtones et la souveraineté de Sa Majesté.

16 Dans cet arrét, I’accent mis sur I’occupation antérieure du territoire comme
principale justification de la protection spéciale accordée aux droits ancestraux a amené
les juges de la majorité a adopter un critére fondé sur I’antériorité au contact avec les
Européens pour identifier les coutumes, pratiques ou traditions faisant partie intégrante
d’une culture autochtone donnéé et bénéficiant, de ce fait, de la protection de la
Constitution. Cependant, les juges majoritaires ont reconnu que ce critére pourrait se
révéler inadéquat pour reconnaitre les coutumes, pratiques ou traditions métisses ayant
droit a la méme protection, puisque, par définition, les cultures métisses sont postérieures
au contact avec les Européens. Pour cette raison, le juge en chef Lamer a expressément
indiqué que la question de la définition des droits ancestraux des Métis devrait étre réglée

a I’occasion d’un autre pourvoi. Voici ce qu’il a dit a cet égard, au par. 67 :
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[L] histoire des Métis et les raisons qui sous-tendent leur inclusion pour
quiils bénéficient de la protection accordée par I'art. 35 différent
considérablement de celles qui concernent les autres peuples autochtones du
Canada. Comme telle, la maniére dont les droits ancestraux des autres
peuples autochtones sont définis n’est pas nécessairement déterminante en ce
qui concerne la maniére dont sont définis ceux des Métis. Lorsque notre
Cour sera saisie d’une revendication présentée par des Métis en vertu de
Part. 35, elle sera alors 4 méme, grace aux arguments des avocats, du
contexte factuel et du fait que la revendication touche spécifiquement les
Métis, d’examiner la question des objets qui sous-tendent la protection
accordée par I’art. 35 aux droits ancestraux des Métis et de déterminer le
genre de revendications qui relévent du par. 35(1) dans les cas ou les
demandeurs sont des Métis. Le fait que, en ce qui concerne d’autres peuples
autochtones, |’art. 35 protége leurs coutumes, pratiques et traditions qui
existaient avant le contact avec les Européens n’est pas nécessairement

pertinent pour ce qui est de la réponse qui sera donnée a cette question.

Comme il a été indiqué plus t6t, ’inclusion des Métis a I’art. 35 ne saurait

évidemment pas &tre expliquée par le fait qu’ils auraient occupé le territoire canadien
avant le contact avec les Européens. L’objet de I’art. 35 en ce qui concerne les Métis n’est
donc pas le méme qu’en ce qui concerne les Indiens et les Inuits. Le trait important qui
caractérise les Métis du point de vue constitutionnel est leur statut spécial en tant que
peuples ayant vu le jour entre le premier contact des Indiens avec les Européens et la
mainmise effective de ces derniers sur le territoire. L’inclusion des Métis a I’art. 35
représente I’engagement du Canada a reconnaitre et & valoriser les cultures métisses

distinctives, cultures qui se sont développées dans des régions n’étant pas encore ouvertes
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& la colonisation et qui, comme I’ont reconnu les rédacteurs de la Loi constitutionnelie de
1982, ne peuvent survivre que si les Métis bénéficient de la méme protection que les

autres communautés autochtones.

18 A la lumiére de ces considérations, dégageons maintenant le critére approprié
pour déterminer les droits dont jouissent les Métis en vertu de I’art, 35 de la Loi
consiitutionnelle de 1982. Ce critére sera ensuite appliqué aux conclusions de fait du juge
du procés. Nous retenons le critére établi dans I’arrét Van der Peet comme base de départ
de cette analyse, mais, s’agissant d’une revendication métisse, nous écartons I’accent mis
sur ["antériorité au contact avec les Européens, de maniére a pouvoir tenir compte des
différences importantes qui existent entre les revendications des Indiens et celles des
Meétis. L’article 35 commande que nous reconnaissions et protégions les coutumes et
traditions qui, historiquement, constituaient des caractéristiques importantes des
communautés métisses avant le moment de la mainmise effective des Européens sur le
territoire, et qui le sont towjours aujourd’hui. Cette modification s’impose pour tenir
compte du fait que les communautés métisses ont vu le jour aprés le contact avec les

Européens et que leurs droits ancestraux ont un fondement postérieur & ce contact.

(1)Qualification du droit




-18-

19 La premiére étape consiste a qualifier le droit revendiqué : Van der Peet,
précité, par. 76. Les droits de chasse des Autochtones, y compris ceux des Métis, sont
contextuels et se rattachent a un lieu en particulier. Les intimés ont abattu un orignal méle
prés du chemin Old Goulais Bay, dans les environs de Sault Ste. Marie, dans les territoires
de chasse traditionnels de cette communauté métisse. Ils ont pris soin d’établir un
document indiquant qu’ils avaient abattu I’animal pour se faire des provisions de viande
pour I’hiver. Le juge du proces a conclu qu’ils avaient chassé pour se nourrir, et il n’y a
aucune raison d’infirmer cette conclusion. Le droit revendiqué peut donc étre qualifié de

droit de chasser pour se nourrir dans les environs de Sault Ste. Marie.

20 Nous souscrivons a I’opinion du juge du procés selon laquelle la rareté
J

périodique de I"orignal ne compromet pas en soi la revendication des intimes. Le droiten

cause n’est pas le droit de chasser I’orignal, mais celui de chasser pour se nourrir dans le

territoire désigné.

(2) Identification de la communauté historique titulaire des droits

21 Le juge du procés a conclu qu'une communauté métisse distincte avait vu le
jour dans le secteur supérieur des Grands Lacs au milieu du 17° siécle et avait atteint son
point culminant vers 1850. Ses constatations sur ce point — qui ont été confirmées par la
Cour d’appel — ne comportent & notre avis aucune erreur donnant ouverture a révision.
Le dossier renferme les données suivantes. Aumilieu du 17° siécle, les Jésuites ont établi
une mission a Sainte-Marie-du-Sault, dans une région ou la traite des fourrures donnait
lieu & une vive concurrence entre les commergants. En 1750, les Frangais ont établi, sur la
rive sud de la riviére Sainte-Marie, un poste de traite permanent ol se sont établis des

Métis —- les enfants d’unions entre marchands européens et femmes indiennes, et leurs
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descendants (A. J. Ray, « An Economic History of the Robinson Treaties Area Before
1860 » (1998) («rapport Ray»), p.17). Au début du 19°siécle, selon M. Ray,
[TRADUCTION] « Sault Ste. Marie était Pun des plus anciens et des plus importants
[établissements métis] dans le secteur supérieur des Grands Lacs » (rapport Ray, p. 47). A
compter de 1821, le poste de Sault Ste. Marie a essentiellement servi d’entrepét a la
Compagnie de la Baie d’Hudson (rapport Ray, p.51). Bien qu’il ait qualifié de
[TRADUCTION] « sommaires » les registres tenus par la compagnie relativement & ce poste
(rapport Ray, p. 51), M. Ray a néanmoins été en mesure de brosser un tableau de la
communauté a partir des documents existants, y compris le journal du commandant
Bethune de la Compagnie de la Baie d’Hudson pour les années 1824-1825 et 1827-1828,
et le rapport prépar¢ en 1846 par Alexander Vidal, un arpenteur-géométre du

gouvernement (rapport Ray, p. 52-53).

22 Dans son rapport, M. Ray indique que les personnes nommées dans le journal
du poste de traite [TRADUCTION] « €taient trés majoritairement métisses », et il affirme que
le rapport Vidal « brosse un tableau sommaire du taux de croissance de la collectivité et
fait ressortir le maintien de la prédominance métisse » (rapport Ray, p.53).
M. Victor P. Lytwyn a dit du rapport Vidal et de la carte I’accompagnant [TRADUCTION]
« qu’ils établissaient clairement I’existence d’une communauté métisse distincte et
homogéne & Sault Ste. Marie» (V. P.Lytwyn, « Historical Report on the Métis
Community at Sault Ste. Marie » (1998) (« rapport Lytwyn »}, p. 2). M. Ray a ajouté ceci

: [TRADUCTION] « Lorsque Vidal s’est rendu dans la région de Sault Ste. Marie, les gens
d’ascendance mixte qui y vivaient avaient développé un sentiment identitaire distinctif, et
tant les Indiens que les Blancs les considéraient comme un peuple distinct » (rapport Ray,

p. 56).
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23 Pour établir I’existence d’une communauté métisse susceptible d’appuyer la
revendication de droits ancestraux se rattachant & un lieu précis, il faut non seulement
apporter des données démo graphiques pertinentes, mais aussi faire la preuve que le groupe
concerné partage des coutumes, des traditions et une identité collective. Nous
reconnaissons que, souvent, des groupes de Métis sont sans structures politiques et que
leurs membres ne s’identifient pas constamment comme Métis. Toutelois, pour étayer la
revendication de droits ancestraux se rattachant & un lieu précis, il faut établir I’existence
d’une communauté métisse identifiable, caractérisée par un certain degré de continuité et
de stabilité. En I’espéce, nous ne voyons aucune raison d’infirmer la conclusion du juge
du procés selon laquelle il existe une communauté métisse historique a Sault Ste. Marie.

Cette conclusion est étayée par le dossier et doit étre confirmée.

(3) Etablissement de |’existence d’une communauté contemporaine titulaire

des droits revendiqués

24 Les droits ancestraux sont des droits collectifs : ils doivent étre fondés sur
I’existence d’une communauté historique toujours vivante et ils ne peuvent étre exercés
que si la personne qui les revendique appartient & la communauté actuelle, sur le
fondement de ses origines ancestrales. Le juge du proces a conclu qu’une communauté
métisse continue d’exister a Sault Ste. Marie et dans les environs de cette ville, méme si
elle est devenue moins visible aprés la signature du Traité Robinson-Huron en 1850. Bien
que nous prenions note de la conclusion du juge du procés selon laquelle, du milieu du
19° siécle jusqu’aux années 1970, la communauté métisse de Sault Ste. Marie était dans
une large mesure devenue une [TRADUCTION] « entité invisible » ([1999) 1 C.N.L.R. 153,
par. 80), nous ne considéroné pas que cela signifie qu’elle a cessé d’exister ou qu’elle a

totalement disparu durant cette période.
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25 M. Lytwyn a fait état du maintien d’une communauté métisse & Sault Ste.
Marie et dans les environs de cette ville, malgré le départ de nombreux membres de la

communauté a la suite des traités de 1850 :

[TrRaDUCTION] [L]es Métis ont continué d’habiter la région de Sault Ste.
Marie. Certains se sont retrouvés dans les réserves indiennes établies en
vertu du traité de 1850. D’autres ont vécu en périphérie ou dans des
concessions de ’arriére-pays. Les Métis ont continué de vivre a peu prés
comme avant — s’adonnant a la péche. a la chasse. au piépeage et 4 la récolte

d’autres ressources pour assurer leur subsistance.

(Rapport Lytwyn, p. 31 (nous soulignons); voir également J. Morrison, « The

Robinson Treaties of 1850 : A Case Study », p. 201.)

26 La mainmise des Européens sur la région a donc eu une incidence sur la
communauté métisse de Sault Ste. Marie et sur ses pratiques traditionnelles, sans toutefois
faire disparaitre cette communauté, comme en témoignent les données des recensements
effectués de 1860 4 1890. M. Lytwyn a conclu de ces données que, [TRADUCTION] « bien
quayant perdu une grande partie de leur assise territoriale traditionnelle a Sault Ste.
Marie, les Métis sont demeurés dans la région et ont assuré leur subsistance grace aux
produits de la terre et des eaux » (rapport Lytwyn, p. 32). Il a également relevé une
tendance a sous-estimer le nombre de Métis et un manque d’information a leur sujet,
phénomeénes imputables au fait que les Métis avaient été [TRADUCTION] « refoulés a la
périphérie de la ville » et « se montraient peu enclins 2 s’ identifier comme Métis » a cause
des rébellions de Riel et du fait que, en raison des mesures gouvernementales et des
reportages des médias, I’opinion publique ontarienne était devenue hostile & la

reconnaissance de leurs droits (rapport Lytwyn, p. 33).
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27 Nous concluons que la preuve appuie la constatation du juge du procés selon
laquelle I"absence de visibilité de la communauté a été expliquée et ne fait pas obstacle a
I’existence de la communauté actuelle, 1l n’y a jamais eu de rupture dans la continuité; la
communauté métisse s’est, si ’on peut dire, faite discréte, mais elle a néanmoins continué
d’exister. Qui plus est, comme on {’indique plus loin, la condition de « continuité »
s’attache au maintien des pratiques des membres de la communauté, plutét qu’a la

communauté elle-méme de fagon plus générale.

28 La conclusion du juge du procés suivant laquelle il existe une communauté
métisse aujourd’hui a Sault Ste. Marie et aux environs de cette ville est étayée par la

preuve et doit étre confirmée.
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(4) Vérification de I"appartenance du demandeur 4 la communauté actuelle

concernée

29 Déterminer |’appartenance a la communauté métisse n’est peut-étre pas aussi
simple que vérifier, par exemple, 'appartenance a une bande indienne, mais les Métis
n’en demeurent pas moins des titulaires de droits 4 part entiére. Etant donné que les
communautés métisses continuent de s’organiser plus formellement et de revendiquer
leurs droits constitutionnels, il est essentiel que les conditions d’appartenance aux
communautés deviennent plus uniformes, de fagon a permettre I’identification des
titulaires de droits. Dans I’intervalle, les tribunaux saisis de revendications émanant de
Me¢étis devront statuer au cas par cas sur la question de I"identité. L’examen doit tenir
compte 4 la fois de la maniére dont la communauté se définit et de la nécessité¢ que
I’identité puisse se vérifier objectivement. De plus, les critéres de détermination de
I’identité métisse pour ’application de I’art. 35 doivent refléter ["objet de la garantie
constitutionnelle prévue par cette disposition : reconnaitre et confirmer les droits que
détiennent les Métis du fait qu’ils sont des descendants directs des premiers habitants du
pays et du fait de la continuité entre leurs coutumes et traditions et celles de leurs ancétres

métis. Il ne s’agit pas d’une tdche insurmontable.

30 Nous tenons & souligner qu’on ne nous a pas demandé -— et que nous n’avons
pas ’intention d’établir — une définition exhaustive de I’'identité métisse aux fins de
présentation des revendications fondées sur I’art. 35. Nous allons en conséquence nous
contenter d’indiquer les éléments importants d’une future définition, mais nous affirmons
néanmoins qu’il est urgent d’établir des critéres d’appartenance appropriés avant que ne
surviennent des différends. De fagon générale, nous sommes enclins a faire ndtre la

démarche proposée par les juges Vaillancourt et O’Neill des juridictions inférieures. Plus



224 -

particuliérement, nous retenons les trois facteurs principaux suivants comme indices
tendant a établir I’identité métisse dans le cadre d’une revendication fondée sur I'art. 35 :

auto-identification, liens ancestraux et acceptation par la communauté.

31 Premiérement, le demandeur doit s’identifier comme membre de la
communauté métisse. Cette auto-identification ne doit pas étre récente : en effet, bien
qu’il ne soit pas nécessaire que 1’auto-identification soit constante ou monolithique, les
revendications présentées tardivement, dans le but de tirer avantage d’un droit visé a
’art. 35, ne seront pas considérées conformes a la condition relative a

I’auto-identification.

32 Deuxiémement, le demandeur doit faire la preuve de I’existence de liens
ancestraux avec une communauté métisse historique. Cette exigence objective garantit
que les bénéficiaires des droits protégés par ’art. 35 possedent un lien réel avec la
communauté historique dont les pratiques fondent le droit revendiqué. Nous n’exigerions
pas la preuve de « liens du sang » minimums, mais plutdt la preuve que les ancétres du
demandeur appartenaient, par naissance, adoption ou autrement, a la communauté métisse
historique. A I’instar du juge du procés, nous nous abstenons de préciser davantage cette
condition en I’absence de I’argumentation élaborée que présenteraient les parties dans une
affaire ol cette question serait déterminante. En ’espéce, les origines métisses des

Powley ne sont pas contestées.

33 Troisiémement, le demandeur doit prouver qu’il est accepté par la

communauté actuelle dont la continuité avec la communauté historique constitue le

fondement juridique du droit revendiqué. L’appartenance a une organisation politique

métisse peut se révéler pertinente a cet égard, mais elle ne suffit pas en I’absence de
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données contextuelles sur les conditions d’adhésion a I’entité et sur le rble que joue cette
derniére au sein de la communauté métisée. L’élément central du critére de I’acceptation
par la communauté est la participation, passée et présente, a une culture commune, a des
coutumes et traditions qui constituent I’identité de la communauté métisse et qui la
distinguent d’autres groupes. Voila en quoi consiste le critére de I’appartenance a la
communauté. La participation aux activités de la communauté et le témoignage d’autres
membres sur les liens du demandeur avec la communauté et sa culture peuvent également
s’avérer des indices de ’acceptation par la communauté. La diversité des formes de
preuve acceptables ne réduit pas le besoin de démontrer objectivement I’ existence, entre le
demandeur et d’autres membres de la communauté titulaire des droits, d’un lien solide
formé d’une identification mutuelle présente et passée et d’un sentiment commun

d’appartenance.

34 Il importe de se rappeler que, indépendamment des critéres d’appartenance
établis par la communauté contemporaine, seuls les membres possédant des liens
ancestraux démontrables avec la communauté historique peuvent revendiquer un droit
protégé par 'art. 35. Il est donc crucial de vérifier I’appartenance a la communauté,
puisqu’un individu n’est admis & exercer des droits ancestraux métis que sur le fondement
de ses liens ancestraux avec une communauté métisse et que s’il appartient 4 cette

derniére.

35 II n’y a aucune raison, en I’espéce, d’infirmer la conclusion du juge du procés
selon laquelle les Powley sont membres de la communauté métisse qui a vu le jour 4 Sault
Ste. Marie et dans les environs de cette ville et qui y existe encore. Tout comme la Cour
d’appel, nous estimons que, eu égard aux circonstances de la présente affaire, le fait que

les ancétres des Powley ont vécu dans une réserve indienne pendant un certain temps
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n’enléve pas & ces derniers leur identité métisse. Comme I’a indiqué la Cour d’appel,
[TRADUCTION] « E.B. Borron, qui a ét¢ mandaté par la province en 1891 pour préparer un
rapport sur les rentes versées aux Métis, était d’avis que les Métis qui avaient requ des
avantages prévus par traité demeuraient des Métis et il a recommandé qu’on retire leurs
noms des listes des bénéficiaires des rentes prévues par traité » ((2001), 53 O.R.(3d) 35,
par. 139, le juge Sharpe). Nous soulignons que la décision — de nature individuelle —
des ancétres d’un Métis de se prévaloir des avantages prévus par un traité n’exclut pas
nécessairement la faculté de cette personne de revendiquer des droits reconnus aux Métis.
La réponse a cette question dépendra en partie de celle de savoir s’il y a eu adhésion
collective par la communauté métisse concernée a ce traité. Compte tenu des éléments au
dossier, il était loisible au juge du procés de conclure que les droits des ancétres des

Powley ne s’étaient pas fondus a ceux de la bande indienne.

(5) Détermination de la période pertinente

36 Comme nous I’avons indiqué plus tot, I"élément d’antériorité au contact avec
les Buropéens prévu par le critére établi dans I"arrét Van der Peet doit &tre adapté pour
tenir compte, d’une part, de I’ethnogénese des Métis, qui est postérieure au contact, et,
d*autre part, de I’objet de I’art. 35, qui consiste a protéger les coutumes et traditions
importantes de ces peuples distincts. Bien que I"occupation du territoire, antérieurement
au contact avec les Européens, permet de fonder les revendications de droits ancestraux
par les Inuits et les Indiens, la reconnaissance des droits des Métis a I’art. 35 ne saurait
dépendre uniquement des origines indiennes de ces personnes. La situation particulicre
des Métis en tant que peuple autochtone ayant des origines postérieures au contact avec
les Européens exige ’adaptation du critére de ’antériorité au contact pour tenir compte

des circonstances historiques distinctives de 1’évolution des communautes métisses.

(Y
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37 Le critere de I’antériorité au contact avec les Européens dégagé dans "arrét
Van der Peet s’appuie sur la confirmation, dans la Constitution, que les communautés
autochtones ont le droit de maintenir les coutumes, pratiques et traditions faisant partie
intégrante de leur mode de vie distinctif ou de leurs rapports avec le territoire. Par
analogie, le critére applicable aux Métis doit permettre de déterminer les coutumes,
pratiques et traditions qui font partie intégrante du mode de vie distinctif de la
communauté métisse et de ses rapports avec le territoire. Pour tenir compte de I’ histoire
particuliere des Métis, il convient d’appliquer un critére qui est fondé sur la postériorité au
contact et I’antériorité a la mainmise sur le territoire et qui prend en compte le moment ol
les Européens ont effectivement établi leur domination politique et juridique dans une
région donnée. Il faut donc s’attacher 4 la période qui a suivi la naissance d’une
communauté métisse donnée et qui a précédé son assujettissement aux lois et coutumes
européennes. Ce critére de I'antériorité 4 la mainmise effective des Européens sur le
territoire permet de reconnaitre les coutumes, pratiques et traditions qui sont antérieures a

cet assujettissement.

38 Nous rejetons I"argument de I’appelante selon lequel les droits des Métis
doivent tirer leur origine des pratiques de leurs ancétres autochtones qui sont antérieures
au contact avec les Européens. L’application de cette thése aurait pour effet de nier aux
Meétis leur pleine qualité de peuples distincts, titulaires de droits et dont les pratiques qui
font partie intégrante de leur culture bénéficient de la protection constitutionnelle prévue
par le par. 35(1). Le droit revendiqué en I’espéce constituait une pratique tant des
Ojibway que des Métis. Toutefois, si elle est distinctive et faisait partie intégrante du
mode de vie de la communauté métisse avant la mainmise européenne sur le territoire, la

pratique fondant le droit satisfait a ce volet du critére. Ce résultat découle de I’impératif
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constitutionnel requérant que nous reconnaissions et confirmions les droits ancestraux des

Métis, personnes dont les origines sont postérieures au contact initial avec les Européens.

39 Pour appliquer le critére de 1’antériorité 4 la mainmise européenne sur le
territoire, il nous faut examiner les conclusions du juge du proces relativement au moment
ot les Européens ont imposé leur domination dans la région de Sault Ste. Marie. Bien que
clairement présents dans le secteur supéricur des Grands Lacs dés le début de
I’exploration du territoire, les Européens décourageaient en fait la colonisation de cette

région. J. Peterson donne les explications suivantes :

[TRADUCTION] A D’exception de Detroit, de Kaskaskia et de Cahokia,
’administration coloniale francaise n’a établi aucune collectivité agricole
dans la région des Grands Lacs. Apres 1763, partiellement en raison du
mouvement de résistance observé dans I’ensemble de la région et connu sous
le nom de la rébellion de Pontiac, les Britanniques ont également découragé
la colonisation a l'ouest du lac Ontario. Cette politique reposait
principalement sur la volonté de maintenir la paix dans la région et de
monopoliser les profits tirés du commerce avec les Indiens des Grands Lacs.
Le fait d’encourager simultanément la venue d’agriculteurs blancs aurait
compromis I’alliance diplomatique avec les Autochtones héritée des Frangais
et modifié le ratio entre humains et animaux dans ce territoire, grevant ainsi
les ressources en gibiers a fourrure de la région.

(J. Peterson, « Many roads to Red River : Métis genesis in the Great Lakes
region, 1680-1815 », dans The New Peoples : Being and Becoming Métis in
North America (1985), 37, p. 40)
Cette politique a changé au milieu du 19° siécle, avec I’évolution des plans et des besoins
économiques des Britanniques. Ces derniers ont envoyé William B. Robinson négocier
des traités avec les tribus indiennes des régions du lac Huron et du tac Supérieur. L’un de
ses objectifs en tant que commissaire chargé de la négociation de traités était [’ obtention
de terres pour Pexploitation miniére, [’exploitation forestiére et d’autres activités de mise

en valeur du territoire, y compris 1’établissement d’une ville & Sault Ste. Marie (rapport

Lytwyn, op. cit., p. 29).
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40 Il ressort de la preuve historique que la communauté métisse de Sault Ste.
Marie s’est développée, et ce largement sans étre touchée par les lois et coutumes
européennes, jusqu’a ce que la politique coloniale décourageant la colonisation soit
remplacée au milieu du 19° siécle par une autre qui favorisait la négociation de traités et
encourageait la colonisation. Le juge du procés a tiré la conclusion suivante, qu’ont
acceptée les parties dans leurs plaidoiries écrites devant les tribunaux inférieurs :
[TRADUCTION] « la maitrise effective [du secteur supérieur des Grands Lacs] est passée des
peuples autochtones de la région (Ojibway et Métis) aux Euwropéens » entre 1815 et 1850
(par. 90). Le dossier permet pleinement de conclure que la période tout juste avant 1850
est [e moment de la mainmise effective des Européens sur cette région, moment que la
Couronne a reconnu étre la date pertinente dans ses plaidoiries écrites devant les

juridictions inférieures.

(6) La pratique faisait-clle partie intégrante de la culture distinctive du

demandeui?

41 La pratique de la chasse et de la péche de subsistance était une constante au
sein de la communauté métisse, méme si certaines des espéces chassées ou péchées ont pu
connaitre un déclin. Selon la preuve, la chasse de subsistance était un aspect important de
la vie des Métis et une caractéristique déterminante de leurs rapports particuliers avec le
territoire (Peterson, loc. cit., p. 41; rapport Lytwyn, op. cit., p. 6). Les Métis tiraient dans
une large mesure leur subsistance de la pratique en litige dans la présente affaire, & savoir

le fait de chasser pour se nourrir.

42 Peterson décrit ainsi les communautés métisses des Grands Lacs (lap. 41):



[TRADUCTION] Ces gens n’étaient ni des membres par association des
tribus indiennes ni des porte-étendards de la civilisation européenne dans les
contrées sauvages. De plus en plus, ils se sont distingués des deux autres
groupes ou, pour &tre plus précis, ils se sont taillés une place entre les deux.
Une fois les derniéres tuttes pour I'empire terminées en 1815, leurs villes, qui
se distinguaient visuellement, ethniquement et culturellement des villages
indiens avoisinants et des « villes blanches » situées le long du littoral est,
s’étendaient de Detroit et Michilimackinac a I’est jusqu’a la riviere Rouge au
nord-ouest.

... [L]es résidants [de ces communautés commergantes] [. . .] basaient
leur subsistance sur I’exploitation des ressources locales plutdt que sur
I’importation de produits européens [. . .] Ces villes se sont développées sous
’impulsion des descendants de commergants canadiens et de femmes
indiennes, qui y occupaient une place de plus en plus dominante. Une fois
majeurs, ces descendants se sont mariés entre eux et ont donné naissance a
des générations successives de Métis. Dans les deux cas, ces communautés
n’étaient pas le prolongement de la culture coloniale d’abord frangaise,
ensuite britannique, mais résultaient plutdt d’« adaptation[s] a
I’environnement du secteur supérieur des Grands Lacs ». [Nous soulignons.]

43 Dans son rapport, M., Ray a signalé qu’une caractéristique fondamentale des
communautés métisses était que [TRADUCTION] « leurs membres tiraient pour une large
part leur subsistance de 1’exploitation des ressources du territoire » (rapport Ray, op. cit.,
p. 56 (soulignement supprimé)). M. Lytwyn a exprimé la méme opinion : [TRADUCTION]
« Les Métis de Sault Ste. Marie vivaient des ressources du territoire. Ils tiraient leur
subsistance de la chasse, de la péche, de la cueillette et de ’agriculture » (rapport Lytwyn,
p. 2). Ce dernier a ajouté que : [TRADUCTION] « [b]ien que la péche occupe une place
prédominante dans les récits écrits, les Métis assuraient une part importante de leur
subsistance au moyen de la chasse » et «[l]a région de Goulais Bay était un lieu
traditionnel de chasse hivernale pour les Métis de Sault Ste. Marie » (rapport Lytwyn,

p. 4-5). Il a en outre donné les précisions suivantes (ala p. 6) :

a
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[TRADUCTION] Au milieu du 19° siécle, le mode de vie métis comportait de
nombreuses activités d’exploitation des ressources. Ces activités,
particuliérement la chasse et le piégeage, étaient exercées dans les territoires
traditionnels de I’arriére-pays de Sault Ste. Marie. Les Métis se livratent a
ces activités depuis des générations et, a la veille des traités de 1850, la
chasse, la péche, le piégeage et la cueillette faisaient partie intégrante du

mode de vie de la communauté métisse de Sault Ste. Marie.
44 Ces éiéments de preuve appuient la conclusion du juge du procés selon
laquelle la pratique de la chasse pour se nourrir faisait partie intégrante du mode de vie des

Meétis de Sault Ste. Marie juste avant 1850.

(7) Etablissement de la continuité entre la pratique historique et le droit

contemporain revendiqué

45 Bien que I’art. 35 protége les droits « existants », il ne constitue pas une
simple codification de la common law. Cette disposition exprime une nouvelle promesse

en l'occurrence un engagement constitutionnel & protéger les pratiques qui,
historiquement, €taient des caractéristiques importantes du mode de vie des communautés
autochtones concernées. Une certaine marge de manceuvre pourrait étre requise pour
permettre aux pratiques autochtones d’évoluer et de se développer avec le temps, mais il
n’est pas nécessaire de définir cette marge de manceuvre en ’espéee, ou d’y recourir. La
pratique de la chasse pour se nourrir était une caractéristique importante de la
communauté métisse de Sault Ste. Marie et elle n’a pas cessé de [’8tre. Steve et
Roddy Powley revendiquent le droit ancestral des Métis de chasser pour se nourrir. Le

droit invoqué respecte parfaitement les limites de la pratique historique qui fonde le droit.
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(8) Y a-t-il eu ou non extinetion du droit revendiqué?

46 La doctrine de [D’extinction des droits s’applique tout autant aux
revendications des Métis qu’a celles des Premiéres Nations. Comme a conclu le juge du
procés, il n’y a aucune preuve d’extinction en I"espéce. L’argument de la Couronne selon
lequel il y aurait eu extinction se fonde en grande partie sur le Traité Robinson-Huron de

1850, dont les Métis, en tant que groupe, ont €té explicitement exclus.

(9) Si le droit revendiqué existe, y a-t-on porté atteinte?

47 A I’heure actuelle, I’Ontario ne reconnait pas aux Métis le droit de chasser
pour se nourrir ni quelque autre [TRADUCTION] « droit spécial aux ressources naturelles »
(dossier de ’appelante, p. 1029). Cette absence de reconnaissance et I’application aux
Powley des dispositions réglementaires contestées portent atteinte au droit ancestral de ces
personnes de chasser pour se nourrir, droit qui découle des pratiques historiques protégées

de la communauté métisse de Sault Ste. Marie.

(10) L’atteinte est-elle justifiée?

43 La conservation de la faune est la principale justification avancée par
I’appelante. Quoiqu’il s’agisse d’une considération trés importante, a I'instar du juge du
procés, nous estimons que le dossier n’étaye pas cette justification en I’espéce. Si la
population d’orignaux dans cette région de I’Ontario était menacée — ce qui n’a pas été
établi —, les Métis disposeraient néanmoins d’un droit de chasse prioritaire pour assurer

leur subsistance conformément aux critéres établis dans I’arrét R. c. Sparrow, [1990]

)
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1 R.C.S. 1075. Bien que des mesures préventives puissent s’imposer dans le futur aux
fins de conservation de 1’espece, on ne nous a pas présenté d’éléments de preuve justifiant
de telles mesures dans la présente affaire. Les autorités ontariennes pourront au besoin

faire valoir la nécessité de réglementer le droit ancestral de chasser |’orignal pour se

nourrir. Compte tenu de la preuve au dossier et du systéme actuel de délivrance de permis

de chasse, le refus général de I’Ontario d’accorder aux Métis quelque droit que ce soit de

chasser pour se nourrir ne peut étre justifié.

49 Pour justifier |’atteinte, ’appelante fait valoir un autre argument, a savoir qu’il
serait difficile d’identifier les Métis. Comme il a été expliqué plus tdt, I’identité métisse
d’un demandeur doit étre déterminée a partir d’une preuve fondée sur 1I’auto-identification
comme Métis, ’existence de liens ancestraux et l’acceptation de [’intéressé par la
communauté. Il est urgent que soit établie, aux fins d’application des réglements sur la
chasse, une méthode d’identification plus systématique des titulaires de droits métis. Cela
dit, il ne faut pas exagérer la difficulté d’identifier les membres de la communauté métisse

pour justifier de leur refuser les droits que leur garantit la Constitution du Canada.

50 Bien que notre conclusion selon laquelle le droit des Métis de chasser pour se
nourrir ne vise pas une espéce en particulier, la preuve avancée pour justifier I’ atteinte se
rapporte essentiellement a la population d’orignaux en Ontario. La justification des
réglements relatifs 4 la chasse d’autres espéces exigera des éléments de preuve se
rapportant a ces autres espeéces. Dans I’immédiat, les droits de chasse des Métis devraient
correspondre & ceux des Ojibway pour ce qui est des restrictions applicables aux fins de
conservation et d’exploitation prioritaire lorsque des espéces menacées sont en cause. A
long terme, la tenue de négociations ainsi que des décisions judiciaires qui seront rendues

sur la question permettront de délimiter plus clairement le droit de chasser des Métis, que
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nous reconnaissons comme un élément des rapports particuliers qu’entretiennent les

Autochtones avec le territoire.

B. Lademande de sursis o 'exéeution

51 En ce qui concerne e pourvoi incident, nous estimons que la Cour d’appel
avait compétence pour surseoir a la prise d’effet de sa décision dans les circonstances. Ce
pouvoir doit étre exercé uniquement dans les cas exceptionnels ot le tribunal de droit
commun est d’avis que le fait de donner effet immédiat & une ordonnance ira a I’encontre
de I’objet méme de cette ordonnance ou compromettra par ailleurs la primauté du droit :
Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721. Nous tenons a
signaler que I’acquittement des Powley serait demeuré valide malgré le sursis d’exécution.
La Cour d’appel avait toutefois le pouvoir discrétionnaire de suspendre I’application de
son ordonnance aux autres membres de la communauté métisse afin de favoriser la
recherche de solutions communes et d’éviter que, dans ’intervalle, la ressource ne

s’épuise et que le droit ne perde ainsi toute sa valeur.

52 Le sursis initial a expiré le 23 février 2002 et plus d’un an s’est écoulé depuis.

La décision de la Cour d’appel est le droit applicable en Ontario depuis cette date et elle
ne semble pas avoir plongé la province dans le chaos. Nous ne voyons aucune raison
impérieuse d’ordonner un sursis d’exécution additionnel. Nous tenons par ailleurs a
souligner qu’il est particuliérement important de faire valoir des raisons manifestes pour
justifier le sursis demandé dans les cas ol une telle mesure aura pour effet de suspendre la
reconnaissance d’un droit qui, comme en [’espéce, confére un moyen de défense a une

accusation criminelle,

a



iII. Conclusion

53 Les membres de la communauté métisse de Sault Ste. Marie et des environs de
cette ville possedent un droit ancestral de chasser pour se nourrir garanti par le par. 35(1).
IIs ont établi I’existence de ce droit en satisfaisant aux conditions prévues par le critére
¢tabli dans I'arvét Van der Peet, critére qui a €t¢ modifié pour tenir compte de 1’ objectif

particulier de protection des Métis que vise I’art. 35.

54 Le pourvoi est rejeté avec dépens en faveur des intimés. Le pourvoi incident

est rejeté.

55 La question constitutionnelle regoit la réponse suivante :

L’article 46 et le par. 47(1) de la Loi sur la chasse et la péche, 1.R.O. 1990,
ch. G.1, en vigueur le 22 octobre 1993, sont-ils, dans les circonstances de
I’espece, sans effet a ["égard des intimés, des Métis, en raison des droits

ancestraux qu’ils possédent en vertu de I’art. 35 de la Loi constitutionnelle de
19827

Réponse : Oui.
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ANNEXE

Dispositions 1égislatives et constitutionnelles pertinentes

Loi sur la chasse et la péche, LR.O. 1990, ch. G.1, art. 46 et par. 47(1)

46 Nul ne doit avoir sciemment en sa possession du gibier qui a été chassé
en contravention a la présente loi ou aux réglements.

47 (1) Sauf avec un permis et pendant les périodes, aux conditions et dans
les parties de I’Ontario prescrites dans les réglements, nul ne doit chasser

’ours noir, I’ours blanc, le caribou, le chevreuil, [’élan ou I’orignal.

Loi constitutionnelle de 1982

35. (1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités — des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et confirmés.

(2) Dans la présente loi, « peuples autochtones du Canada » s’entend

notamment des Indiens, des Inuits et des Métis du Canada.

Pourvoi rejeté avec dépens. Pourvoi incident rejelé.

Procureur de ['appelante/intimée au pourvoi incident : Ministére du

Procureur général de I'Ontario, Toronfo.

Procureurs des intimés/appelants auw pourvoi incident : Pape & Salter,

Toronto.
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Procureur de !intervenant le procureur général du Canada : Procureur
général du Canada, Ottawa.
Procurewr de intervenant le procureur général du Québec : Procureur

général du Québec, Sainte-Foy.

Procurewr de 'intervenant le procureur général du Nouveau-Brunswick :

Procureur général du Nouveau-Brunswick, Fredericton.

Procureur de ['intervenant le procureur général du Manitoba : Procureur

général du Manitoba, Winnipeg.

Procureur de ['intervenant le procureur général de la Colombie-

Britannique : Procureur général de la Colombie-Britannique, Victoria.

Procureur de l'intervenant le procureur général de la Saskatchewan ; Sous-

procureur général de la Saskaichewan, Regina.

Procureur de lintervenant le procureur général de [’Alberta : Justice Alberta,

Edmonton,

Procureur de !intervenant le procureur général de Terre-Neuve-el-

Labrador : Procureur général de Terre-Neuve-et-Labrador, St. John's.

Procureurs de [lintervenante Labrador M¢étis Nation : Burchell Green

Hayman Parish, Halifax.
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Procureur de intervenant le Congreés des peuples autochtones : Joseph Elio
Magnel, Oftawa.
Procureur des intervenants le Ralliement national des Métis el Meétis Nation

of Ontario : Ralliement national des Métis, Oticwa.

Procureur de 'intervenante B.C. Fisheries Survival Coalition : J. Keith

Lowes, FVancouver.

Procureur de Dintervenante Aboriginal Legal Services of Toronio Inc. :

Aboriginal Legal Services of Toronto Inc., Toronfo.

- Procureur de Uintervenante Ontario Mélis and Aboriginal Association .

Robert MacRae, Sault Ste. Marie.

Procureurs de Uintervenante Ontario Federation of Anglers and Hunlers :

Danson, Recht & Voudouris, Toronto.

Procureur de 1'inlervenant le chef métis Roy E. J. DeLaRonde, au nom de la

Red Sky Métis Independent Nation : Alan Pratt, Dunrobin, Ontario.

Procureurs de 1'intervenante North Slave Métis Alliance ; Chamberlain

Hutchison, Edmonton; Burchell Green Hayman Parish, Hualifax.
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Les droits ancestraux des Métis et la mainmise
effective des Européens sur le territoire québécois

supérieure du Québec et le litige

opposant Robert Oakes a la Ville de
Pohénégamook portaient, pour la pre-
migre fois, la question des droits cons-
titutionnels des Métis devant les
tribunaux du Québec. Les revendica-
tions de droits ancestraux pat les Métis
ou des groupes ayant pour mission de
les représenter ont en outre pour consé-
quence d'interpeller l'autorité étatique
sur le tertitoire, Ainsi, dans l'affaire oppo-
sant le Procureur général du Québec a
Ghislain Corneau, celui-ci invoquait ses
droits ancestraux protégés par le para-
graphe 35(1) de la Loi constitutionnelle
de 1982 [ci-apres LC 1982]! afin de
maintenir un camp de classe sans
acquitter les montants fiscaux réclamés.
Dans l'affaire Oakes, le prélevement des
iaxes municipales élait contesté sur la
base d'un titre aborigéne.

Outre la contestation de l'autorité
étatique, ces actions ont aussi des consé-
quences importantes pour les commu-
nautés des premieres nations et des Inuits
qui revendiquent des droits ancestraux
sur le territoire, comme le démontre
Iintervention agressive de la Commu-
nauté métisse du Domaine du Roy et
de la Seigneurie de Mingan [ci-apres
Communauté du Domaine] dans le
litige opposant la premiere nation innue
de Pessamit 4 la Compagnie Kruger et
aux gouvernements du Québec et du
Canada au sujet de l'exploitation fores-
tiere de I'fle René-Levasseur. En effet, la
Communauté du Domaine prétend étre
titulaire d'un titre aborigéne conjoint
sur le territoire revendiqué par les

L’AFFMRE Corneau entendue en Cour

Innus et, ce faisant, menace l'exclusivité
du titre aborigene innu sur une partie
du Nitassinan.

Lz premiere difficulté rencontrée par
la Communauté du Domaine, a linstar
des autres groupes déclarant représenter
les Métis, est de se voir reconnaitre par
les entités étatiques en tant que « peuple
autochtone », tel que cela est entendu
au paragraphe 35(2) LC 1982. Clest
en 2003 que, dans larrét R. ¢. Powley, la
Cour supréme du Canada a précisé la
portée de ce paragraphe. Or, tant les
entités étatiques que les représentants
des Meétis font appel aux principes
élaborés dans la décision Powley afin de
trancher la question de l'appartenance 2
un peuple autochtone?.

Dans cette affaire, Steve Powley et
Roddy Charles Powley sont tous les deux
accusés d'avoir chassé lorignal sans
permis et d’avoir sciemment possédé du
gibier illégalement en contravention de
l'article 46 et du paragraphe 47{1) de la
Loi sur la chasse et la péche de I'Ontario.
lls invoquent en défense leur statut de
Matis et les droits ancestraux qui y sont
rattachés, En premitre instance, le juge
de la division provinciale de la Cour de
I'Ontario acquitte les accusés puisque le
paragraphe 35(1) LC 1982 garantit aux
membres de la communauté meétisse
de Sault Ste. Marie un droit ancestral de
chasse a des fins alimentaires auquel la
Loi sur la chasse et la péche de I'Ontario
porte atteinte de manitre injustifie,
Sigpeant en appel, la Cour supérieure de
justice, la Cour d'appel de I'Ontario et la
Cour supréme du Canada ont, tour a
tour, confirmé ce verdict.
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Dans sa décision, la Cour supréme a conclu que seule une
communauté métisse contemporaine liée 4 une communauté
métisse historique pouvait &tre titulaire de droits ancestraux an
sens du paragraphe 35(1) LC 1982. Dans le cas des revendica-
tions de droits ancestraux qui prennent la forme d'activités tra-
ditionnelles, la période de la mainmise effective des Européens
sert 2 distinguer les communautés métisses qui répondent au
critere d’historicité (R. ¢. Powley 2003 : paragr. 37}. En outre,
l'identification de cette période sert a déterminer les activités
qui ont un caractere ancestral et distinctif. Parallelement, dans
le cas de la revendication d'un titre aborigéne métis, ce sera
plutét le moment de l'affirmation de la souveraineté de la
Couronne qui devra étre évalué par les tribunaux. En ce sens,
le critere de l'historicité occupe une place de choix pour la
reconnaissance des droits des Métis ; le défaut de démontrer
que la communauté contemporaine a un lien avec une commu-
nauté métisse historique entraine pour ses membres I'impossi-
hilité de se voir reconnaitre quelque droit ancestral que ce soit
par un tribunal et constitue pour les Métis un fardeau supplé-
mentaire dans la recherche de réponses politiques négociées.

Clest pourquoi il nous a semblé pertinent de faire ressortir
les grands traits du critere de la mainmise effective, tel quil a
été appliqué par les tribunaux a la suite de Varrét Powley.
L'objectif visé par ce texte est de présenter létat actuel de la
jurisprudence afin de dégager des indicateurs factuels & partir
desquels les tribunaux ont fix¢ 1a date de la mainmise effective
des Furopéens dans une région donnée. Les conclusions pré-
sentées ici sont toutefois limitées par le nombre restreint de
deécisions qui appliquent et explicitent ce critére et par le fait
quaucune décision n'a encore é1é rendue au Québec a ce sujet.

LA NATURE DES DROITS ET L'ELABORATION
DES CRITERES JURIDIQUES

L'arrét R. c. Sparrow, rendu en 1990 par la Cour supréme du
Canada, marque le début d’un développement jurisprudentiel
visant 4 citconscrire la portée des droits ancestraux des peuples
autochtones au Québec et au Canada, tels quiils ont éré
enchassés au paragraphe 35(1) LC 1982. Bien que cet arrét
gnonce un test de justification permettant aux gouvernements
de porter atteinte aux droits ancestraux, aucune definition juri-
dique de cette notion n'en ressort. 1l faudra attendre les arréts
R. c. Van der Peet et Delgamuukw c. Colombie-Britannique (tel
que modifié en 2005 par larrét R. c. Marshall, R. c. Bernard)
pour comprendre la nature et 'étendue des droits.

Tout d’abord, une distinction s'impose entre les droits
ancestraux et les droits issus de traités. D'une part, les droits
issus de traités sont issus de « contrats » sui generis qui ont été
conclus entre les peuples autochtones et la Couronne. La valeur
juridique de ces contrats dépasse celle du contrat privé, mais
n'a pas non plus la valeur d’un traité international. Au sens de
la Constitution, seront par exemple considérés comme des
traités les traités de paix, d’amitié et de cession ainsi que tout
autre document confimnant I'engagement entre I'Etat et un
peuple autochtone et dont 'objet porte sur les droits collectifs
de celui-ci (Grammond 2003 : 251). Linterprétation d'un traité
historique par les tribunaux devra respecter les objectifs pour-
suivis par les parties lors de la conclusion du traité (voir R. c.
Marshall, R. c. Bernard). D'autre part, les droits ancestraux sont
des droits qui proviennent de la présence méme des nations
autochtones et de leurs cultures. 1! s'agit en fait du moyen de
concilier I'occupation du territoire par les sociétés autochtones
et par la Couronne.

90
RECHERCHES AMERINDIENNES AU QUEBEC, VOL. XXXVIi, NOS 2.3, 2007

Comme le rappelle la Cour supréme dans lamét R. c.
Marshall, R c. Bernard, il existe une grande diversit¢ de droits
ancestraux. Dans état actuel du droit, les droits ancestraux
sont reconnus sous deux formes : 1) activités traditionnelles et
2) titre aborigene*. Or, la nature des droits en cause détermi-
nera les regles juridiques applicables dans un cas donné.

LES ACTIVITES TRADITIONNELLES

Dans ce premier cas de figure, le droit protégé est une
activité, coutume ou tradition distinctive. Sous cette forme,
la reconnaissance d'un droit ancestral permet au groupe qui en
est détenteur de définir la maniere de l'exercer, le moment et,
dans une certaine mesure, le lieu de son exercice. Toutefois,
seules les activités faisant partie intégrante de la culture distinc-.
tive du groupe autochtone qui revendique le droit seront proté-
gées par la Constitution (R. c. Van der Peet 1996 : paragr. 44-46).
D'entrée de jeu, il appartient au tribunal de cerner la revendi-
cation de la partie autochtone et 4 celle-ci d’en faire la démons-
tration. Pour ce faire, la partie autochtone devra établir que la
coutume, pratique ou tradition a, pour elle, une importance
fondamentale. Ainsi, seules les activités, coutumes et traditions
qui « véritablement faisailen]t de la société ce qu'elle était »
seront protégées par la Constitution, ce qui exclut les activités
communes 2 toutes les sociétés, les activités exercées occasion-
nellement et celles qui possédent un caractere secondaire (R. c.
Van der Peet 1996 : paragr. 55-56). Ensuite, la partie autoch-
tone devra démontrer que les activités en cause marquent la
continuité avec celles qui étaient exercées avant le contact avec
les Européens. Puisque, de Favis des tribunaux, la présence
antérieure des peuples autochtones sous-tend l'enchéssement
constitutionnel de leurs droits, ce caractere doit se refléter par
la nature méme des droits et, par conséguent, dans les criteres
qui les définissent. En d'autres mots, Iantériorité de T'occupa-
tion autochtone est une composante méme du droit ancestral
revendiqué et cette antériorité doit étre prouvée au tribumal.
Or, juridiquement, I'antériorité s'est traduite par le moment du
contact entre les Européens et les premieres nations ou les
Inuits. C'est par conséquent ce moment qui devra étre ciblé et
démontré au tribunal. Pour la Cour supréme, « il suffit que
cette preuve tende a démontrer lesquels des aspects de la collec-
tivit et de la société autochtones datent d'avant le contact avec
les Européens » (R c. Van der Peet 1996 : 555). En établissant
ce critere, les tribunaux cherchent donc  identifier les activités
qui ont un caractére ancestral ou traditionnel, tentant ainsi de
cerner les activités protégées qui sont par leur nature méme
« autochtones » et les activités non protégées en raison de leur
origine européenne. Cette approche soustrait de la protection
constitutionnelle toute activité d'erigine européenne.

LE TITRE ABORIGENE

Dans ce deuxieme cas de figure, le titre aborigene, un droit
[oncier, comprend le droit 4 la terre et 4 ses ressources. Il
permet 2 la communauté qui en est titulaire de décider de
Tusage de la terre et des ressources. Cet usage doit cependant
étre conforme avec la naware du titre aborigéme. Pour en
démontrer l'existence au tribunal, la partie autochtone devra
établir que la communauté dont elle fait partie a occupé exclu-
sivement le territoire revendiqué au moment de l'affirmation de
la souveraineté de la Couronne sur ce territoire. Lexclusivité du
controle est encadrée par les regles de common law.

Le choix de périodes différentes pour établir les droits
ancestraux prenant la forme d'une activité traditionnelle ou
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d'un titre aborigéne s'explique par la nature méme de ces
droits. La plus haute juridiction précise en effet que le critere de
l'affirmation de la souveraineté est reli¢ a la charge quimpose
e titre aborigene sur les droits de propriété de la Couronne. Le
titre aborigene est un droit foncier qui gréve le titre de la
Couronne. Par contre, la Cour ne fait pas le méme raisonne-
ment en ce qui concerne les autres formes de droits ancestraux.
Ceux-ci ne sont pas définis comme des droits fonciers, mais
plutet comme des droits culturels rattachés 2 une communauté
particuliere. Dans ce contexte, I'exploitation des ressources n'est
qu'un accessoire de l'activité traditionnelle. Alors que le critgre
de 'affirmation de la souveraineté a pour objectif de marquer le
changement de titulaire du droit foncier en litige, le critere du
contact a pour but de marquer le commencement d'une trans-
formation culturelle. Le crittre de la mainmise effective pour-
suit ce dernier objectil.

LES SOURCES DU CRITERE DE LA MAINMISE EFFECTIVE
pES. EUROPEENS

Alors que les criteres du contact et de 'affirmation de la sou-
veraineté avaient été déterminés a partir de la nature des droits
en litige, le critere de la mainmise effective répond a une
exigence supplémentaire. En effet, l'ethnogenese des Métis
impose le choix d'une période postérieure au premier contact,
cette péricde devant néanmoins respecter le cadre posé par
T'arrét Van der Peet.

Historiquement, les communautés métisses proviennent de
la rencontre entre les peuples autochtones et européens. La
protection constitutionnelle de leurs activités traditionnelles
ne peut donc pas étre établie suivant l'approche du « premier
contact » retenue pour démontrer les droits ancestraux des pre-
mitres nations et des Inuits, En effet, les droils ancestraux des
Métis nexistaient tout simplement pas avant le contact avec les
Européens puisque les communautés métisses sont issues de ce
contact. La transposition intégrale du test préalablement établi
n'était par conséquent pas une réponse envisageable a la situa-
_tion particuliere des Métis. Pour y remédier, plusieurs
approches auraient pu étre adopites.

Tout d’abord, la these des droits dérivés a été résumée et cri-
tiquée dans un article par Larry N. Chartrand (2004). Cette
these prend pour prémisse que les droits ancestraux des Métis
sont protégés constitutionnellement en raison des ancétres abo-
rigenes des Meétis. Puisque ce serait la ta source des droits des
Métis, seules les activités, coutumes ou traditions qui dérivent
des activités de ces ancétres seraient protégées constitutionnel-
tement. Cette facon offre un inconvénient rr'lajeur, soit celui
docculter Videntité et Ihistoire métisses qui justifient leur
inclusion au paragraphe 35(2) LC 1982 {Chartrand 2004 : 157},
Dans l'arrét R. ¢. Powley, ta Cour supréme a pour sa part expres-
sément écarté cette these (R. c. Powley, 2003 ; paragr. 38).

Chartrand souligne ensuite que Ia date du contact aurait pu
gtre interprétée par la Cour de fagon a y inclure les Métis. Les
tribunaux auraient alors cherché a identifier le moment du
contact entre les peuples métis et les Européens. Suivant cetie
approche, la présence de la communauté métisse me serait
jamais remise en cause. Or, méme s'il s'agit [a d’'un argumen-
taire intéressant, la mise en ceuvre d'une telle politique judi-
ciaire nous semble ardue. Connaissant déja les diflicultés que
posent 'établissement d'une date du contact entre les pre-
fnieres nations ou les Inuits et les Européens, il nous semble
que la date du contact entre les peuples métis et européens
serait a fortiori difficile a établir en raison de la nature de

l'entreprise coloniale, laquelle s'étend nécessairement sur une
période de temps plus ou moins longue. En plus, cette
approche n'aurait pas épargné 2 la Cour la difficile tache de
fixer par le droit le concept de « peuple ».

Plaidée dans Paffaire Powley par le procureur général de
'Ontario, la date de Tlaffirmation de la souveraineté de la
Couronne est une autre approche quaurait pu retenir la Cour
supréme pour adapter le test de Van der Peet 2 la situation
particulizre des Métis. Bien qu'il et puy avoeir 1a un fondement
juridique conforme a Pentreprise coloniale européenne et aux
regles de common law, ce choix aurait engendré des injustices
supplémentaires pour certains peuples métis qui rencontrent
difficilement cette condition (Horton et Mohr 2003 : 793).

Enfin, la professeure Catherine Bell proposait, a linstar de la
juge McLachlin dans Varrét Van der Peet, de retenir la date de
l'apogeée de la colonisation européenne (Bell 1997-1998 : 216).
La protection constitwtionnelle conférée par le paragraphe
35(1) LC 1982 s'¢tendrait dés lors aux activités, coutumes et
traditions ou aux institutions fondamentales des Métis qui se
seraient développées avant cette date. Le critere de la mainmise
effective, finalement retenu dans arrét R. c. Powley, s'apparente
4 cette derniere these. Cette approche, comme les autres, a
néanmoins pour conséquence d'écarter certaines communautés
et leurs droits de la protection conférée par l'article 35 LC 1982.

LE CONTACT, LA MAINMISE EFFECTIVE
ET L' AFFIRMATION DE LA SOUVERAINETE

Ces trois étapes de la colonisation de I'Amérique du Nord
par les nations européennes visent a cerner des changements
survenus dans la société et sur les tetritoires autochtones.
Aussi, alors que le moment du contact pose la question du
commencement de la relation entre les premizres nations ou les
fnuits et les Européens, la mainmise effective cherche plutot 4
cibler le moment olt un peuple métis est passé sous la domina-
tion politique et juridique européenne. Laffirmation de la sou-
veraineté de la Couronne représente plutot le lien juridique qui
unit le pouvoir public 4 un territoire.

Des principes de droit clairs et bien établis n'épargnent tou-
tefois pas au juriste les difficultés qui découlent nécessairement
de leur application aux faits d'une affaire particulizre. S5i
Yexpression « premier contact », adoptée comme critere par la
Cour supréme dans l'arrét R. c. Van der Peet afin d’établir un
droit ancestral, semble claire et précise, la détermination d'une
date fixe ne parait pourtant pas si aisée pour les tribunaux.
Dans l'arrét R, c. Adams, rendu un peu plus d’'un mois aprés
l'arréL R, ¢. Van der Peet, la plus haute juridiction se voyait déja
confrontée 2 une telle difficulté. En effet, alors que Faffaire Van
der Peet laisse clairement entendre que « la période pertinente
est celle qui a précédé larrivée des Européens, et non celle qui
a précédé Daffirmation par Sa Majesté de sa souveraineté »
(R. ¢. Van der Peet 1996 : paragr. 61), la Cour fixe néanmoins,
dans les arréts R. c. Adams et R, c. Coté, la date du premier
contact a l'année 1603, soit au moment de la rencontre de
Champlain avec les Algonquins ainsi qu'avec les Mohawks. Or,
lannée 1603 ne constitue pas le premier contact entre ¢es pro-
tagonistes. D’autres rencontres ont 2n effet eu licu avant celle-
la. La plus haute instance motive sa décision en rappelant qu'il
lui demeurait impossible de déterminer quels étaient les peuples
autochtones qui vivaient dans la région revendiquée durant les
périodes qui ont précédé et qui ont suivi I'année 1603 : aucune
preuve concernant la période précédant Pannée 1603 ne
permet a la Cour de conclure avec satisfaction  la présence
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d'une nation plutst quune autre dans la région visée par la
revendication du droit ancestral. De plus, la période qui a suivi
I'année 1603 fait I'objet d'une preuve contradictoire. La Cour
conclut donc que :

L'arrivée de Samuel de Champlain en 1603, et [ contréle effectif
exercé en conséquence par les Francais sur le territoire qui allait

devenir la Nouvelle-France, est le mornent qui correspand le plus
précisément au « contact avec les Européens » pour 'application
du critére établi dans Van der Peet. (R. c. Adsms 1996 : paragr. 46 ;
R. . C6t¢ 1996 : paragr. 58, nous soulignons)

Il ne faut toutefois pas en déduire que la date du contact
sera fixée au méme moment que la date de la mainmise effective,
Du moins, c'est ce que démontre la jurisprudence subséquente
a laffaire Van der Peet. Ainsi, les tribunaux ont généralement
retenu que 'établissement d'une mission, la construction d'un
poste militaire ou comtnercial étaient des événements suffi-
samment significatifs pour établir la date du contact. 1i semble
que la recherche du commencement de la relation durable
entre Européens et autochtones soit le véritable déterminant
du contact?.

La mainmise effective, pour sa part, a lieu lorsque les
Européens ont l'intention d'imposer leur domination politique
et juridique dans une région donnée. Clest par conséquen
l'amorce de cette domination politique et juridique qui devra
etre démonirée aux tribunaux, celle-ci devant s'apprécier en
regard=desseireonstanvesvderehanuesaffAits. A ce jour, les déci-
sions qui portent sur le critére de la mainmise effective ont été
rendues hors Québec, notamment en Ontario, en Colombie-
Britannique et en Saskatchewan. Les indicateurs qui se déga-
gent de ces décisions sont par conséquent principalement liés
a I'histoire de 1a colonisation de ces régions.

L'IMPOSITION D'ACTES D'AUTORITE PUBLIQUE

La politique administrative ou coloniale de la nation euro-
peenne vis-a-vis du territoire revendiqué est sans doute Pélément
prédominant d'un examen portant sur la mainmise effective
des Européens. Dans l'arrét R. c. Powley, cet aspect semble en
effet le plus important dans la décision de la Cour supréine de
conclure que la mainmise effective avait eu liew dans la période
précedant l'année 1850. En effet, alors que plusieurs Européens
se trouvaient dans la région de Sault Ste. Marie bien avant
l'année 1850, la Cour affirme que les Francais et les
Britannicues en ont découragé la colonisation jusqu'au milieu
du xixe sigcle. Ainsi, aucune activité agricole n’avait £€1é mise en
place par les Francais pour des raisons d’ordre politique et éco-
nomique. Aprés 1763, les Britanniques s’en seraient également
abstenus. Cette politique avait principalement pour but de
maintenir la paix avec les peuples autochtones, ce qui permet-
tait aux Britanniques de profiter d'échanges commerciaux
importants. Or, la venue massive d’agriculteurs d'origine euro-
péenne aurait compromis cet équilibre. Au milieu du xixe sizcle,
les visées politiques de l'empire britannique sur la région chan-
gent en méme temps que ses besoins économiques. De plus, le
mécontentement populaire est manifeste dans la région. Pour
sécuriser le territoire et profiter pleinement des terres en vue de
répondre a leurs nouveaux besoins, les Britanniques chargent
William Benjamin Robinson de négocier avec les populations
locales I'achat des terres, notamment dans le but d'en exploiter
les ressources minigres et forestizres. Le Traité Robinson-Huron
sera conclu en 1850 et en seront exclues les communautés
métisses de la région, sauf dans la mesure ot les chefs ojibwas
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acceptent de partager les droits découlant du traité avec elles.
En résumé, suivant les conclusions de la Cour supréme dans
l'arrét R. c. Powley, les communautés métisses se sont dévelop-
pées sans &tre affectées par les lois et coutumes européennes
Jjusqu’a ce que la politique coloniale qui décourageait la coloni-
sation de la région soit remplacée par une politique qui favori-
sait cette fois la colonisation et la négociation de traités. A notre
avis, les actes d’autorité doivent, pour illustrer une mainmise
effective, démontrer I'intention et la capacité de contraler le
territoire par les pouvoirs europgens.

La décision rendue dans R. c. Willison nous parait conforme
2 Ia décision de la Cour supréme dans R. c. Powley. Accusé
d'avoir, en novembre 2000, tué un cerf prés de Falkland,
Colombie-Britannique, en dehors de la saison de chasse,
Gregory K. H. Willison invoque en défense son identité metisse
et son droit de chasse a des fins alimentaires. La mainmise
effective est, dans cette affaire, définte comme la date « a laquelle
les colons européens ont exercé un controle gouvernemental
sur le territoire » (R c. Willison 2005 : paragr. 121) et est
notamment démontrée par les éléments suivants : création du
Dominion, nomination d'un douanier, nomination d’un juge
en chefl, commencement de la ruée vers l'or. Partagée entre les
positions de la défense, qui plaide I'¢tablissement de la date de
la mainmise aux années 1859-1864, et de la Courenne, qui
avance plutdt les années 1858-1862, la Cour fixe la mainmise
effective aux années 1858-1864. En appel, le juge de la Cour
supérieure de la Colombie-Britannique n'a pas modifi¢ cette
conclusion de fait.

DES CHANGEMENTS DEMOGRAPHIQUES

Affirmer que la progression de l'entreprise coloniale euro-
péenne a entrainé des mutations démographiques chez les
populations autochtones releve du truisme. En ce sens, le
déplacement des personnes d'origine autochtone [ail partie
des indices d’'une coexistence qui s'installe entre Européens et
autochtones. Par exemple, dans affaire Samson Indian Nation
and Band v. Canada, la période du contact a notamment &té
marquée par des mouvements de population et par une modi-
fication des points de ralliement de certaines familles autoch-
tones. De la méme facon, la prise de contréle du territoire
entraine, dans l'arrét R, c. Powley, une migration des Métis vers
des régions éloignées, vers la périphérie de la ville ou vers des
régions adjacentes, notamment en raison de la présence d'une
communauté ojibwa dont ils rejoignent les rangs (R. c. Powley
2003 : paragr. 25). Différents registres, journaux de bord d'offi-
ciers, de commer¢ants ou de professionnels, et autres formes de
recensement ont été utilisés pour rendre compte des boulever-
sements démographiques qui ont cours a plusieurs moments
de la vie de la communauts. Ainsi, tant la formation d'une com-
munauté métisse que la période de la mainmise effective par les
Européens sont démontrées par des changements démo-
graphiques. Dans laffaire Powley, les registres utilisés au poste
de traite au début du xixe siecle mettent en lumitre la prédomi-
nance des Métis dans la région visée par la revendication, alors
que les données du recensement qui datent de la deuxitme
moitié du xix* siecle laissent plutét entrevoir leur dispersion
(R c. Powley 2003 : paragraphes 22, 25-26).

DES CHANGEMENTS ECONOMIQUES ET CULTURELS

Tant le moment du contact que le moment de la mainmise
effective se caractérisent par des changements d'ordre éco-
nomique et culturel. Au moment du contact, des changements
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dans les points de ralliement saisonniers, le passage d’une
culture basée sur une économie de chasseur/cueilleur 4 une
économie de chasseur/commergant (Samson Indian Nation and

.Band v Canada 2005 : paragr. 546, témoignage du Dr Von

Gernet) ou encore le passage d'une économie basée sur la traite
de la fourrure 4 une économie basée sur l'agriculture, I'indus-
trie minizre, l'exploitation forestizre ou l'exploitation
d'autres ressources naturelles (voir p. ex. R. c. Willison) peu-
veni étre remarqués.

Parallelement, alors que I'émergence de la nation métisse se
caractérise par un sentiment d’appartenance i une collectivité
et par le développement d'une culture et d'une identité propres,
le moment de la mainmise effective, par exemple dans l'arrét
R. ¢. Powley (Powley 2003 : paragr. 26), semble plutdt marqué
par lostracisme, la discrimination et I'humiliation. Plusieurs
décisions des tribunaux soulignent le changement dans la
perception que se font tes Métis d'eux-mémes. En raison des
mesures discriminatoires dont ils font I'objet au moment et 4 la
suite de la mainmise effective par les Européens, les Métis refu-
sent, dans I'affaire R. ¢. Powley, de s'identifier individuellement

et collectivement comme tels, illustrant ainsi le transfert du =

pouvoir qui s'opére ou encote le passage 4 une nouvelle auto-
rité sur la communauté et sur le territoire métis.

Larrét R. c. Laviolette offre un autre exemple des change-
ments économiques ou culturels dans la vie communautaire
des Métis. Dans cette affaire, Ron Laviolette est accusé d'avoir
péché hors saison 4 Green Lake en Saskatchewan. Deux posi-
tions s'affrontent concernant l'établissement de la date du
controle effectil par les Européens. La Couronne fixe la main-
mise effective 4 P'année 1870, soit au moment de l'achat de la
Terre de Rupert, tandis que la défense plaide pour sa part que
ta date de la mainmise elfeciive des Européens devrait plutot
étre établie au moment ot les activités de la Couronne « ont
pour effet de changer le mode de vie et l'économie traditionnels
métis dans une région donnée » (R ¢ Laviolette 2005:
paragr. 39). La Cour provinciale de la Saskatchewan rejette la
thése de la Couronne et conclut quaucun développement par
les Européens n'a eu lieu dans la région avant année 1903,
lorsque des baux a des fins d'exploitation forestizre ont été
octroyés. Or, méme & cette époque, aucun changement culturel
ne semble marquer la vie des Meétis. Par conséquent, la Cour
fixe 4 1912 la date de 1a mainmise effective, c'est-a-dire 'époque
de louverture d'un registre foncier auquel auraient participé
les Métis de Green Lake en y enregistrant leurs réclamations
(R. c. Laviolette 2005 : paragr. 40-41).

En somme, des changements culturels et économiques mar-
quent les sociérés mérisses au moment de la mainmise effective,
mais ces changements ne doivent toutefois pas étre suffisants
pour que le tribunal en arrive 4 la conclusion que la commu-
nauté métisse a disparu

La mainmise effective des Européens sur la région a donc eu une
incidence sur la communauté métisse de Sault Ste. Marie et sur ses
pratiques traditionnelles, sans toutefois faire disparaitre cette com-
munauté, comme en témoignent les données des recensements
effectués de 1860 & 1830. (R. c. Powley 2003 : paragr. 26)

Le tribunal saisi d'un litige portant sur la détermination des
droits des Métis aura par conséquent a trouver le juste équilibre
entre des changements indiguant le passage 4 une nouvelle
autorité et des changements illustrant au contraire I'assimila-
tion, la disparition ou l'exode d'une communauté donnée.

De I'étude de lz jurisprudence qui a traité du critére de la
mainmise effective des Européens, nous retenons que deux

types d'éléments de preuve ont été retenus par la Cour supréme
dans l'arrét R. c. Powley el par les tribunaux ayant appliqué
cette décision. D'une part, les tribunaux ont cherché 4 identi-
fier des actes d'autorité de la part des pouvoirs européens et,
d'autre part, ils ont cherché a cerner des éléments démontrant
des changements dans les soctétés métisses. Bien que la pré-
sence d’actes d’autorité soit un dénominateur commun 4 toutes
les affaires qui traitent du critere de la mainmise effective, qui
sont peu nombreuses faut-il le rappeler, I'importance accordée
aux changements dans la société meétisse et dans la société
européenne est plus incertaine et varie d'une décision 4 l'autre.
Dans certaines décisions, les tribunaux ont jugé bon de fixer la
date de la mainmise effective des Européens lorsque les actes
d'autorité publique avaient une influence sur la communauté
métisse. Dans d'autres décisions, ces changements ont peu
d'importance pour la fixation de la date. lls sont néanmoins
pertinents puisque, méme si ces indicateurs ne servent pas a
établir la date, ils confirment, dans toutes les décisions dont
nous avens pris connaissance, 'effectivité de la mainimise evro-
_péenne. La décision rendue dans R. c. Belhumeur confirme cette
“approche (R. ¢. Belhumeur 2007 ; paragr. 182-190).

Par ailleurs, dans l'arret R. c. Powley, la Cour supréme a,
avec raison, pris soin de distinguer le critere de la mainmise
effective en droit interne canadien des principes du droit inter-
national public relativement aux régles de succession des Etats.
En effet, les objectifs poursuivis par ces deux corpus different.
Pour compléter la liste des indicateurs qui ont été dégages, il
est toutefois possible de sinspirer des éléments de preuve
déposés dans les affaires de droit international public. Comme
la Cour supréme 'a cependant mentionné dans l'arrét Powley,
les éléments de preuve qui servent a établir I'occupation effec-
tive d’'un territoire en droit international public ne doivent pas
et ne peuvent pas tre transposés intégralement dans le droit
canadien applicable dans les litiges avec les peuples autoch-
tones. Nous les présentons ici a titre indicatif, les notions
d’« occupation eflfective » et de « mainmise effective » ayant un
lien de parenté évident, soit celui de connaitre I'identité du titu-
laire du contréle réel sur un territoire. Les objectifs visés par ces
deux principes sont toutefois trés différents, c'est pourquoi les
éléments de preuve différeront aussi. En droit international
public, le concept d'occupation effective vise & identifier le
détenteur de la souveraineté étatique dans le cas d'un titre juri-
dique faible, imparfaii ou incertain (Brownlie 2003 : 133-139).
Par contre, dans le cas du droit canadien applicable aux
autochtones, le concept de mainmise effective vise & identifier
les activités culturelles traditionnelles des peuples métis. Dans
le premier cas, ce sont uniquement les actes d'autorité publique
qui feront preuve du titre juridique (p. ex. : application des lots
européennes, comme un registre [oncier et/ou civil, présence
d'un systeme fiscal et protection militaire des Européens}. Dans
le deuxieme cas, de tels actes serviront a établir Ia mainmise
effective. Mais, a la différence du droit international public,
tes aspects politique, social et économique pourront aussi
étre considérés.

CONCLUSION

Les criteres du contact et de la mainmise eflective ont pour
objet d'identifier les activités ancestrales distinctives qui, de I'avis
des tribunaux, proviennent de la période antérieure a l'influence
européenne sur les sociétés autochtones. Ces périodes visent
done a cerner lesquelles des activités exercées par les peuples
autochtones doivent étre protégées par la Lot constitutionnelle

93
RECHERCHES AMERINDIENNES AU QUEBEC, YOL. XXXVII, NOS 2-3, 2007







de 1982 et gtre, de ce fait, libres de leur assujettissement aux
lois étatiques qui leur portent atteinte de fagon injustifiée. Le
critere de la mainmise effective des Européens a, au surplus,
pour objectif d'identifier les personnes métisses habilitées a
exercer des droits ancestraux. En effet, ce critere sert a cibler les
communautés métisses historiques, cest-a-dire celles qui se
sont développées avant la mainmise effective européenne sur le
territoire. Or, seules les personnes membres de la communauté
métisse contemporaine en lien avec une communauté métisse
historique sont habilitées par Ia Constitution 3 exercer les
droits ancestraux qui y sont enchassés sans entrave injustifiée
par ['Etat.

Alors que les criteres du contact et de la mainmise effective
des Européens somt rattachés 2 la communauté autochtone
dont ils tentent de prendre le portrait 4 un moment précis de
T'histoire, le critére de laffirmation de la souveraineté est plutst
relié au statut juridique d'un territoire donné. Les tribunaux
n'ont pas encore fourni d'indications concernant les éléments
requis pour &tablir le moment de l'affirmation de la souve-
raineté sur le territoire autochtone. Mais il est possible de sou-
tenir que les criteres. retenus respecteront les regles du droit
international public,

En somme, pour rencontrer la condition de effectivité de la
mainmise, le nceud gordien restera lintensité de la possession.
En effet, de l'inscription des terres de la région au cadastre for-
cier européen a I'exploitation agricole de ces terres, la progres-
sion de la colonisation differe d'un endroit 2 Pautre et d'une
epoque a l'autre. Au Québec, les réponses varieront d’une région
a l'autre. Mais, avant d'¢tudier leffer du régime britannique, il
faudra s'interroger sur les effets du régime seigneurial, sur les
diverses méthodes d’'occupation du territoire par les Frangais et
leurs mandataires, sur lassujettissement des peuples autoch-
tones aux lois et coutumes frangaises et, enfin, sur la portée
politique de l'alliance franco-ameérindienne, Devront également
étre examninés les actes posés par les compagnies commerciales
qui agissaient, au Québec, tant a titre d'acteur privé que public.
A cet égard, les tribunaux ont jusqua maintenant considéré
qQue ces compagnies, en tant qu'actewrs de développement éco-
nomique, ont contribué a forger lidentité métisse. Or, la déter-
mination de la mainmise effective est au contraire reliée aux
actes d'autorité publique.

Pour finir, sculignons que, dans le cas de la revendication
d'un titre aborigene métis, le controle exclusif d'un territoire
devra étre démontré par une occupation exclusive au moment
de l'affirmation de la souveraineté sur le territoire revendiqué,
lintensit¢ de ce contréle s'appréciant suivant les regles de la
common law (R. ¢. Marshall, R. c. Bernard 2005 paragr. 54-57).
Advenant que l'allirmation de Ia souveraineté par la Couronne
survienne avant le moment de la mainmise effective par les
Européens, il en découlerait I'impossibilit¢ pour une commu-
nauté meétisse née entre ces deux moments de revendiquer un
titre aborigtne, mais subsisterait toutefois la possibilité de
revendiquer des droits ancestraux sous la forme dactivités
traditionnelles. Cette situation aurait lieu par exemple si l'affir-
mation de la souveraineté ne saccompagnait pas d'un contrale
elfectif sur le territoire. Pour diminuer les chances qu'une telle
situation se produise, les tribunaux devront exiger que le
moment de laffirmation de la souveraineté de la Couronne
s'accompagne d'une possession effective du territoire. Dans ce
cas, tous les peuples métis reconnus par le paragraphe 35(2)
LC 1982 auraient la possibilité de se voir reconnaitre, 4 l'instar
des autres peuples autochtones, des droits ancestraux qui
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prennent la forme dune activité traditionnelle ou d'un titre
aborigene. Cette interprétation aurait aussi pour effet de faire
coincider le statut juridique d'un territoire avec le détenteur,
légitime ou non, de I'autorité politique et juridique.

Notes

1. Eexpression « peuples autochtones » [ait téférence 2 1a Partie 11 de
l2 Loi constitutionnelle de 1982, armexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada, 1982, ch. 11 (R.-U.), et s'enitend notamment des Indiens,
Meétis et Inuits tel que le prévoit le texte du paragraphe 35 (2)
de cette loi, Quant au paragraphe 35(1) LC 1882, iselit: « Les
droits existants — ancestraux ou issus de traités — des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et confirmes. »

2. Suivant un communic!ué du 24 mars 2006, la Corporation
métisse du Québec et I'Est du Canada affirme avoir été retenue
& titre d'organisation autochtone par le ministere Péches et Océans
Canada pour la mise en ceuvre du Programime autochtone de
gestion de Thabitat du poisson dans les régions intérieures an
Québec (PAHGRI) (en ligne : hup:/ferwwmetisduquebec.ca/fi/ ]
communiqueZ4mars2006.htm, consulté le 30 octobre 2006).
Suivant le Ministére, cette invitation a participer ne constitue
toutefois pas une reconnaissance du statut junidique des Metis
au sens de l'amrét R. c. Powley. Les Métis invoquent eux aussi
Parrét Powley devant les tribunaux, voir p. ex. Me Pierre Montour,
« Notes et autorités de Corporation Métisse du Québec au son-
tien de sa requéte en intervention amendée » dans l'affaire
Assemblée des Premigres Nations du Queébec et du Labrador c.
Hydro-Québec, Régie de I'Energie (Montréal) R-3595-2006,
(en ligne : http://www.regie-eneréie.qc.ca/audiences/3595-06/J
MoyensPrelim3595/Augu3 595/ -1.7_Corporation_Requete
Amendee_3595_12juin06.pdf, consulté le 30 octobre 2006).
Demande d'intervention conservatoire  accueillie, mais
demande d'intervention agressive visant 4 faire reconnattre les
droits constitutionnels des Métis rejetée. (Régie de I'Energie,
D-2006-117, 6 juillet 2006, Benoit Pepin, Michel Hardy,
Richard Carrier, régisseurs).

3. lkest en effet possible, pour 'Etat, de c‘Justiﬁer des lois q}ﬁxi por-
tent atleinte aux droits ancestraux des peuples autochtones.
Ces criteres ont tout d'abord été élaborés dans R, c. Sparrow et
précisés par la suite dans de nombreuses décisions,

4. Les tribunaux ne se sont pas encore prononcés sur des droits
culturels génériques, comme le sont par exemple les droits
linguistiques (Slattery 2000). Dans R. c. Pamajewon, la Cour
supréme rejette le pourvoi des appelants, membres de la

remitre nation de Ehawanaga, qui revendiquaient le droit 2
‘autonomie gouvernementale. Pour la Cour, lexamen d'une
demande de cette nature doit avoir lieu suivant les criteres
établis dans l'arrét R. c. Van der Peet. Or, cet examen doit se faire
suivant les circonstances de chaque espace. La Cour remplace
par conséquent la revendication d'un droit 2 I'autonomie gou-
vernementale par « le droit de participer 2 des activités de jeux
de hasard 4 gros enjeux dans E réserve et de réglementer ces
activités » (R. c¢. Pamajewon 1996 : paragr. 26). Il semble donc
que les droits culturels devront tous prendre la forme dactivités
traditionnelles spécifiques dont I'exercice contemporain devra
se Tattacher 4 un exercice antérieur au moment du contact ou
de la mainmise effective.

5. Samson Indian Nation and Band v. Canada, 2005 FC 1622 : dans
cette alfaire, trois experts sont entendus. Le premier, le profes-
seur Ray, un historien, fixe la date du premier contact entre
Européens et Cris a Fextérieur du territoire ¢ri entre 1650-
1680. Pour cet expert, une relation durable aurait été établie
vers la moiti¢ du xvii® sigcle 2 travers la traite de la fourrure. Le
contact en tefritoire cri est quant & lui fixé a la deuxizme partie
du xviie siécle, soit au moment de la construction d'un poste
de traite. Le deuxi¢me expert, Mme Holmes, avance pour sa
part l'idée d'un contact significatif entre les Furopéens et les
autochtones. A son avis, tant que les Furopéens n'auraient pas
voyagé sur le territoire, il n'y aurait pas lieu de parler de contact
et cela, meme si les Cris ont visité a plusieurs reprises les postes







de traite et ramené des biens d’origine européenne dans leurs
communautés. Le tribunal ne sem%lré pas attribuer un grand
crédit a cette position ; lexpert devant dailleurs admettre
qu'aucun auteur n'appuie cette these. Enfin, troisizme expert 2
étre entendu, Dr Von Gernet considere que l'année 1670, soit
le moment de I'établissement d'un poste de traite par Ia
Hudsen’s Bay Compang' & York Factory, est la date qui corres-
pond au contact entre Furopéens et autochtones. A son avis, les
Cris wont toutefois pas été affectés par la présence européenne
avant le xvin® siecle. Par ailleurs, dans R. c. Sappier, le moment
du contact entre les Micmacs et les Furopéens est fixé au début
du xvit siecle puisque cest A cette époque que Jacques Cartier
aurait pour la premiere fois rencontré les Micmacs. Le choix de
l'année 1534 est, dans cette affaire, le résultat d'une entente
entre les parties au litige.
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R. ¢. SAPPIER 687

Present: McLachlin C.J. and Bastarache, Binnie, LeBel,
Deschamps, Fish, Abella, Charron and Rathstein J7.

ON APPEAL FROM THE COURT OF APPEAL FOR
NEW BRUNSWICK

Aboriginal law — Aboriginal rights — Right to her-
vest wood for personal uses — Members of Muliseet und
Mi'kmug First Nations charged in New Brunswick with
unlawful possession orunlawful cutting of Crenvn timber

— Crown lands where timber harvested forming part of

First Nations’ traditional territory — Whether Maliseet
and Mi'kmag have aboriginal right to harvest wood for
personal wses on Crown lands.

Aboriginal law — Van der Peet test — Meaning of

“distinctive culture”,

The respondents, S and P who are Maliseet and G
who is Mi'kmag, were charged under New Brunswick's
Crown Lands and Forests Act with unlawful posses-
sion of or cutting of Crown timber from Crown lands.
The logs had been cut or taken from lands traditionally
harvested by the respondents’ respective First Nations.
Those taken by S and P were to be used for the con-
struction of P’s house and the residue for community
firewood. Those cut by G were to be used (o fashion his
furniture. The respondents had no intention of selling
the logs or any product made [rom them. Their defence
was that they possessed an aboriginal and treaty right
to harvest timber for personal use. They were acquitted
at trial. S and P’s acquittals were upheld by the Court
of Queen’s Bench and the Court of Appeal. G’s acquit-
tal was set aside by the Court of Queen’s Bench but
restored on appeal. G did not pursue his treaty right
claim before the Court of Appeal or before this Court.

Held: The appeals should be dismissed. The respond-
ents made oul a defence of aboriginal right.

Per McLachlin C.J. and Bastarache, LeBel,
Deschamps, Fish, Abella, Charron and Rothstein JJ.:
Aboriginal rights are founded upon practices, customs,
or traditions which were integral to the distinctive

Présents : La juge en chef McLachlin el les juges
Bastarache, Binnie, LeBel, Deschamps, Fish, Abella,
Charron el Rothstein.

EN APPEL DE LA COUR I’APPEL DU NOUVEAU-
BRUNSWICK

Diroit des autochtones — Droits ancestraux — Droit
de récolter du boix & des fins personunelley — Accisa-
tions de possession illicite de bois provenunt des lerres
de la Couronite ou de coupe illicite de bois sur de telles
terres déposées an Nouveau-Brimswick eontre des mem-
bres des premiéres nations malécite et mi'kimag — Les
terres de la Cowronne oi e bois o ét¢ récolid font partie
it territoire traditiomel dex premiéres nations concer-
ndes -— Les Malécites et les Mitkinag possédent-ils un
droit uncestral les autorisant & récolter du bois & des fins
personnelles sur les terves de la Cowromne?

Droit dex autaochiones — Critére de Varrét Van der
Peet — Sens de Pexpression « culture distinctive ».

Les intimés — S ¢t P qui sont des Malécites et G qui
est un Mi'kmaq — ont été accusés, en vertu de la loi
du Nouveau-Brunswick intitulée la Loi sur les terres
et furéts de la Couronne, de possession illicite de bois
provenant des terres de la Couronne ou de coupe illicite
de bois sur de telles terres. Les grumes avaient été cou-
pécs ou prises sur des terres oll les premiéres nations
des intimés pratiquaient traditionnellement des activi-
tés de récolte. Les grumes prises par S et P devaient étre
utilisées pour consiruire une maison pour P et le reste
&tre mis A la disposition de la réserve comme bois de
chauffage. Celles coupées par G devaient étre utilisées
par celui-ci pour se Fabriquer des meubles. Les intimés
n'avaient aucune intention de vendre les grumes de bois
ni les produits fabriqués avee ce bois. En défense, les

. intimés ont dit posséder un droit ancestral et un droit

issu de traités les autorisant i récolter du bois a des fins
personnelles. Tls ont été acquittés en premicre instance.
Lacquitiement de S et de P a ét& confirmé par la Cour
du Banc de la Reine et la Cour d’appel. L'acquittement
de G a é1¢€ écarté par la Cour du Banc de la Reine mais
rétabli par la Cour d’appel. G a renoncé 2 faire valoir sa
revendication d’un droit issu de traités devant la Cour
d’appel et devant notre Cour.

Arrér: Les pourvois sont rejetés, Les intimés ont
établi le bien-fondé de leur moyen de défense fondé€ sur
I'existence d’un droit ancestral.

La juge en chef McLachlin et les juges Bastarache,
LeBel, Deschamps, Fish, Abella, Charron et Rothstein :
Les droits ancestraux reposent sur les coutumes, prati-
ques ou traditions qui faisaient partie intégrante de la

e
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pre-contact culture of an aboriginal people. Here, the
way of life of the Maliseet and of the Mi’kmagq during
the pre-contacl period was that ol migratory peoples
who lived from fishing and hunting and who used the
rivers and lakes of Eastern Canada for transportation,
The record also showed that wood was used to ful-
fill the communities’ domestic needs for such things
as shelter. transporiation, tools and fuel. The relevant
praclice in the present cases, therefore, must be char-
acierized as o right to harvest wood for domestic uses
as a member of the aboriginal community. This right
so characterized has no commercial dimension and the
harvested wood cannol be sobd, traded or bartered Lo
preduce assets or raise money, even if the object of such
trade or barter is Lo finance the building of a dwelling.
Further, it is a communal right; it cannot be exercised
by any member of the aboriginal community independ-
ently of the aboriginal society it is meant to preserve,
Lastly, the right is site-specific, such that its exercise is
necessarily limited to Crown lands traditionally har-
vested by members’ respective First Nations. In these
cases. the respondents possessed an aboriginal right to
harvest wood for domestic uses on Crown lands tradi-
tionally used for that purpose by their respective First
Nations. [217 [24-26] [72]

-

Although very little evidence was led with respect
to the actvual harvesting practice, an aboriginal right
can be based on evidence showing the importance of
a resource o the pre-contact culture of an aboriginal
people. Courts must be flexible and be prepared to draw
necessary inlferences about the existence and inlegral-
ity of a practice when direct evidence is not available.
The evidence in these cases established that wood was
critically important to the pre-contact Maliseet and
Mi'kmagq, and it can be inlerred from the evidence that
the practice of harvesting wood for domestic uses was
significant, though undertaken primarily for survival
purposes. {27-28] [33]

A practice undertaken for survival purposes can be
considered integral to an aboriginal community’s dis-
tinctive culture. The nature of the practice which founds
an aboriginal right claim must be considered in the con-
text of the pre-contact distinctive culture. “*Culture” is
an inquiry into the pre-contact way of life of a particu-
lar aboriginal community, including means of survival,

culture distinctive des peuples autochtones avant leur
contact avec les Européens. Dans les présentes affai-
res, pendant la période antéricure 4 leur contact avec
les Européens, les Malécites et les Mi'kmagq étaient
des peuples nomades qui vivaient de la péche et de la
chasse et qui utilisaient les riviéres et les lacs de I'Est du
Canada pour se déplacer. Il ressort également du dossier
que le bois récolté par les membres de la collectivité
élail destiné i des usages domesliques, c’est-i-dire pour
les abris, le transport, le combustible et les outils. En
conséquence, la pratique pertinente en Pespéce doil élre
caractérisée comme étant le droit de récolter du bois &
des fins domestiques en lant que membre de la collec-
tivité autochtone. Le droit ainsi caractérisé n’a aucune
dimension commerciale et le bois récolté ne peut étre
vendu, échangé ou troqué pour obtenir des biens ou
recueillir de argent, m&me si 'objectif de I'échange ou
du troc est de financer fa construction d'une habitation.
En outre, il s’agit d’un droit collectif qui ne doit pas
&tre exercé par un membre de la collectivité autochtone
indépendamment de la société autochtone qu’il vise
a préserver. Enfin, le droit est spécifique 4 un site, de
sorie qu'il esl nécessairement limité aux lerres de la
Couronne traditionnellement utilisées pour la récolte du
bois par les membres des premiéres nations concernées.
Dans les présents pourvois, les intimés sont titulaires
d’un droit ancestral les autorisant & récolter du bois i
des fins domestiques sur les terres de la Couronne tra-
ditionnellement wtilisées & cetle fin par leur premiére
nation respective. [21] [24-26] [72]

Bien que trés peu d'éléments de preuve aient été pré-
sentés quant a la pratique de la récelle proprement dite,
P'existence d'un droit ancestral peut &tre fondée sur des
preuves relatives & I'importance d’une ressource dans
la culture d'un peuple autochtone avant l'arrivée des
Européens. Les tribunaux doivent faire montre de sou-
plesse et, en I'absence de preuves dirvectes, étre disposés
A faire les inférences néccssaires pour déterminer si la
pratique existait et si elle faisait partie intégrante de la
culture distinctive. Dans les préscnts pourvois, il a é1é
érabli que le bois avait une importance cruciale pour
les Maléciles et les Mi'kmaq avant le contacl avec les
Européens, et 1a preuve permet d'inférer que la pratique
consistant i récolter du bois A des fins domestiques £lait
importante, méme si le bois était surtout récolté pour
assurer la survie. [27-28] [33]

Une pratique ayant pour but la survie peut étre consi-
dérée comme faisant partie intégrante de la culture dis-
tinclive d’un peuple autochtone. La nature de la pratique
sur laquelle repose la revendication de droit ancestral
doit étre examinée dans le contexte de la culture dis-
tinctive de la collectivité autochtone visée avant son
contact avec les Enropéens. Pour savoir ce que signifie
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socialization methods, legal systems, and, potentiaily,
trading habits. The qualifier “distinctive”™ incorporates
an element of aboriginal specificity but does not mean
“distinct™. The notion of aboriginality must not be
reduced to racialized stereotypes of aboriginal peoples.
A court, therefore, must first inquire into the way of
life of the pre-contact peoples and seek 1o undersiand
how the particular pre-contact practice relied upon by
the rights claimants relates to that way ol lile. A prac-
tice of harvesting wood for domestic uses undertaken
in order o survive is directly related to the pre-contact
way of life and meets the “integral to a distinctive cul-
ture” threshold. [38] [45-48)]

The nature of the right cannot be frozen in its pre-
contact form but rather must be determined in light of
present-day circumstances. The right to harvest wood
for the construction of temporary shelters must be
allowed to evolve into oneg to harvest wood by modern
means to be used in the construction of a modern dwell-
ing. The site-specific requirement was also met. The
Crown conceded in the case of S and P and the evidence
established in the case of G that the harvesting of trecs
occurred within Crown lands traditionally used for this
activity by members of their respective First nations.
[48] [52-53]

The Crown cither accepted or did not challenge
before the Court of Appeal that the relevant provi-
sions of the Crenen Lunds and Forests Act infringed the
respondents” aboriginal right, and it did not attempt to
justify the infringement in this Court. [534-35]

The Crown did not discharge its burden of prov-
ing that the aboriginal right had been extinguished by
pre-Confederation statutes. The power to extinguish
aboriginal rights in the colonial period rested with the
Tmperial Crown and it was unclear whether the colo-
nial legislature had ever been granted the legal author-
ity to do so. In any event, the legislation relied upon
by (he Crown as proof of extinguishment was primarily
regulatory in nature. The regulation of Crown timber
through a licensing scheme does not meet the high
standard of demonstrating a clear intent to extinguish
the aboriginal right to harvest wood for domestic uses.
[57-60]

la « culture », il faut se demander en quoi consistait le
mode de vie d'une collectivité autochtone donnée avant
le contact avec les Européens, y compris ses moyens de
subsistance, ses méthodes de socialisation, son systéme
juridique et, éventuellement, ses habitudes de troc. Le
qualificatif « distinctif » intégre un élément de spéci-
ficité autochtone, mais ne signifie pas « distinct ». La
notion d’autochtonité ne saurait &tre réduite i des sté-
réotypes racialisés envers les peuples autochtones. Le
tribunal doit d’abord déterminer quel était le mode de
vie des peuples concernés avant larrivée des Eurapéens
et tenter de comprendre le lien entre ce mode de vie et
la pratique antérieure au contact sur laquelle repose la
revendication. La pratique consistant 4 récolter du bois
i des fins domestiques dans le but d’assurer la survie est
directernent reliée au mode de vie antérieur au contact
et satisfail au critére de la « parlie imégrante de Ia
culture distinctive ». [38] [45-48)

La nature du droit ne saurait ére figée dans sa
forme antérieure au contact, mais doit &tre dégagée & Ia
lumiére des circonstances actuelles. Le droit de récol-
ter ¢ bois pour la construction d’abris temporaires doit
&lre autorisé a évoluer en vn droit de récolter du bois,
par des moyens modernes, pour la construction d’une
habitation moderne. La condition relative aux sites spé-
cifiques est également respectée. Dans fe cas de S et de
P, le ministére public a concédé que les arbres avaient
été récoltés sur des terres de la Couronne traditionnel-
lement utilisées a cetle fin par des membres de lewr pre-
mig&re nation respective, et, dans le cas de G, la prevve a
également établi ce [ait. [48] [52-53]

Le ministére public a soil reconnu soit décidé de ne
pas contester devant la cour d'appel que les disposi-
tions pertinentes de la Lo! sur les terres ¢t foréts de la
Couronne portaient atteinte au droit ancestral des inti-
més ci 1] n’a pas tenté de justifier celte atleinte devant
notre Cour. [54-55]

Le ministére public n'a pas, comme il Tui incombait
de le faire, établi que le droit ancestral a é1é éteinl par
des lois préconfédératives, Pendant la période colo-
niale, c’est 1la Couronne impériale qui détenait le pou-
voir d'éteindre les droits ancestraux et il n'est pas clair
que la Couronne impériale ait jamais conféré a la 1€gis-
lature du Nouveau-Brunswick de I'époque coloniale le
pouvoir de le faire. Quoi qu'il en soit, les textes 1égisla-
tifs invoqués par le ministére public comme preuve de
I’extinction participent principalement de la réglemen-
tation. Le recours & un régime de permis pour régle-
menter la récolte de bois se trouvant sur les terres de la
Couronne ne satisfait pas & la norime élevée exigeant la
preuve d’une intention claire d’éteindre le droit ances-
tral de récolter le bois & des fins domestiques. [57-60]
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Given this Court’s decision on the aboriginal right
issue, there was no need (o decide whether S and P also
would benefit from a treaty right to harvest wood for
personal uses. [3]

Per Binnie J.: The reasons of Bastarache J. were

agreed with except a5 o his limitation of the exercise of

aboriginal rights within modern aboriginal communi-
ties. A division of labour existed in aboriginal commu-
nities, pre-contact. Barter (and, its modern equivalent.
sale) within the reserve or other local aboriginal com-
munity would reflect a more efficient use of human
resources than requiring all members of the commu-
nity to do everything for themselves. Trade, barter or
sale outside the reserve or other local aboriginal com-
munity where the person exercising the aboriginal right
lives would represent a commercial activity outside the
scope of the aboriginal right established in this case.
[74]
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The judgment of McLachlin C.J. and Bastarache,
LeBel, Deschamps, Fish, Abella, Charron and
Rothstein I1. was delivered by

BASTARACHE J. —
1. TIntroduction

The three respondents were charged with unlaw-
ful possession or cutting of Crown timber. Messrs.
Sappier and Polchies are Maliseet, and Mr. Gray is
Mi’kmagq. All three respondents argued in defence
that they possess an aboriginal and treaty right to
harvest timber for personal use. Mr. Gray has since
abandoned his treaty right claim.

The respondents submit that the practice of har-
vesting timber for personal use was an integral
part of the distinctive culture of the Maliseet and
Mi’kmagq peoples prior to contact with Europeans.
The claimed right refers ta the practice of harvest-
ing trees to fulfil the domestic needs of the pre-
contact communities for such things as shelter,
transportation, fuel and tools. The Maliseet and
Mi’kmaq were migratory living from hunting and
fishing, and using the rivers and lakes of Eastern
Canada for transportation. The central question
on appeal is how to define the distinctive culture
of such peoples, and how to determine which pre-
contact practices were integral to that culture. The
Crown submits thal the evidence of wood usage in
pre-contact Maliseet and Mi'kmaq societies was
primarily a reference to the need for harvesting
wood on a daily basis in order 1o survive. In the
Crown’s submission, this is not sufficient to estab-
lish a defining practice, custom or tradition that
truly made the society what it was.

For the reasons that follow, T find that all three
respondents have established an aboriginal right to

Version [rangaise du jugement de la juge en
chel McLachlin et des juges Bastarache, LeBel,
Deschamps, Fish, Abella, Charron el Rothstein
rendu par

LE IUGE BASTARACHE —
1. Introduction

Les Lrois intimés ont é1é accusés de possession
illicite de bois provenant des terres de la Couronne
ou de coupe illicite de bois sur de lelles terres.
Messieurs Sappier ¢t Polchies sont membres de la
collectivité malécite et M. Gray appartient a la col-
lectivité mi'kmag. Comme moyen de défense, les
trois intimés onl dit posséder un droil ancestral ¢t
un droit issu de traités leur permettant de récolter
du bois & des fins personnelles. Depuis, M. Gray
a renoncé i sa revendication fondée sur 'existence
d’un droit issu de traités.

Les intimés soutiennent que la récolte de bois a
des fins personnelles faisail partie intégrante de la
culture distinctive des peuples malécite et mi’kmaq
avant leur contact avec les Européens. Le droil
revendiqué découlerail de la récolle de bois elfec-
tuée a I'époque a des fins domestiques, notamment
pour les abris, le transport, le combustible et les
outils, Les Maléciles et les Mi’kmag €laient dcs
peuples nomades qui vivaient de la chasse et de la
péche et utilisaient les rivieres et les lacs de 'Est du
Canada pour se déplacer. Comment peut-on défi-
nir la culture distinctive de ces peuples et déter-
miner quelles pratiques antérieures au contact avec
les Européens en faisaient partie intégrante? Voila
la question fondamentale que soulévent les pré-
sents pourvois. Le ministére public soutient que la
preuve relative i 'usage du bois par les Malécites et
les Mi'kmagq avant leur contact avec les Européens
se rapporte principalement & la nécessité pour ces
peuples de récoller du bois tous les jours pour assu-
rer leur survie. Or, de 'avis du ministére public,
cela n’est pas suffisant pour établir 'existence d’une
pratique, coutume ou tradition déterminante qui
faisait véritablement de la société ce qu’elle était.

Pour les motifs exposés ci-apres, je conclus que
les trois intimés ont établi 'existence d’un droit
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" harvest wood for domestic uses. Given this Court’s
decision on the aboriginal right issue, T need not
decide whether Messrs. Sappier and Polchies also
benefit from a treaty right to harvest wood.

2. Facls

2.1 R.v. Sappier and Polchies

The parties entered into an agreed statement of

facts at the opening of the trial. On January 12,
2001, at approximately 18:00 hours, a (ruck load
of timber driven by Mr. Sappier was stopped by
Department of Natural Resources and Energy offi-
cers al the junction of the Nashwaak Road and the
wood access road to the Native Harvest Block 1266
near Gorby Gulch, New Brunswick. Mr. Clark
Polchies was one of the passengers in the truck.
Officer Wallace noticed that there were 16 hard-
wood logs, 4 yellow birch and 12 sugar maple, in
the truck.

During some preliminary questioning by Officer

Wallace, Mr. Sappier was asked as 1o where the
Cxood had originated, to which he replied that it
was firewood and that it came from Harvest Block
1266. The officers determined that the 16 hardwood
logs did not come from Harvest Block 1266, but
from Crown Lands approximately 1.5 kilometres
away from Harvest Block 1266. Officer Wallace
proceeded to read the Charter Notice and Police
Caution to Messrs. Sappier and Polchies and seized
the truck and fogs based on the respondents’ unau-
thorized possession of Crown timber. They were
charged with unlawful possession of Crown timber
pursuant to s. 67(1)(c) and s. 6§7(2) of the Crown
Lands and Forests Act, SN.B. 1980, ¢. C-38.1.
Officer Collicott then questioned Messrs. Sappier
and Polchies regarding who had cut the timber
on the truck. Mr. Polchics indicated to Officer
Collicott that it was he who had cut all the timber
on the truck.

The parties agreed that Messrs. Sappier and
Polchies were not at the time of their arrest

o

ancestral de récolter du bois & des fins domestiques.
Etant donné la décision de notre Cour sur la ques-
tion du droit ancestral, je n'ai pas & décider si MM,
Sappier et Polchies sont également titulaires d’un
droit issu de traités de récolter du bois.

2. Faits
2.1 R.c. Sappier et Polchies

Les partics sc sonl entendues sur un exposé
conjoint des faits a4 louverture du procés. Le 12
Janvier 2001, vers 18 h, des agents du ministére des
Ressources naturelles et de I'Energie ont arrété un
camion chargé de bois conduil par M. Sappier &
I'intersection du chemin Nashwaak et du chemin
forestier menant 4 la parcelle de récolte 1266 accor-
dée aux Autochtones a proximité de Gorby Gulch,
au Nouveau-Brunswick. Monsieur Clark Polchies
était Fun des passagers dans le camion. L'agent
Wallace a constaté que le chargement de bois se
compaosait de 16 grumes de bois dur, dont 4 de bou-
leau jaune et 12 d’érable 4 sucre.

Au cours d’un intcrrogatoire préliminaire,
I'agent Wallace a demandé & M. Sappier d’oll pro-
venail le bois; ce dernier a répondu qu’il s’agissait
de bois de chauffage provenant de la parcelle de
récolte 1266. Les agents ont déterminé que les 16
grumes de bois dur ne provenaient pas de la par-
celle de récolte 1266, mais plutdt de terres de la
Couronne situées & environ 1,5 km de 1a parcelle de
récolte 1266. L'agent Wallace a lu & MM. Sappier
et Polchies I'avis exigé par la Charte et la mise

n garde policigre, puis il a saisi le camion et les
grumes au motif que les intimés étaient, sans auto-
risation, en possession de bois provenant de terres
de fa Couronne, Les intimés ont été accusés de pos-
session illicite de bois provenant des terres de la
Couronne, en vertu de 'al. 67(1)¢) et du par. 67(2)
de la Loi sur les terres et foréts de la Couronne,
L.N.-B. 1980, ch. C-38.1. Lagent Collicott a alors
demandé a MM. Sappier et Polchies de lui dire qui
avait coupé le bois qui s¢ trouvait dans le camion.
Monsieur Polchies a reconnu avoir coupé tout le
bois en question.

Les parties se sont entendues sur le fait que, an
moment de leur arrestation, MM. Sappier et Polchies
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authorized o be in possession of such timber pur-
suant to the Crown Lands and Forests Act or by
any other Act of New Brunswick or regulations
thereto, or by the Minister of Natural Resources
and Energy of New Brunswick. Messrs. Sappier
and Polchies are both Maliseet and members of the
Woodstock First Nation. They are also registered
under the provisions of the Indian Act, R.S.C. 1985,
c. I-5.

Iudge Cain of the Provincial Court of New
Brunswick found that the 16 hardwood logs were
1o be used by Mr. Polchies in the construction
of a house and furniture on the Woodstock First
Naltion, with the residue’s being made available to
the Reserve for fire wood, The learned irial judge
also found that the hardwood logs represented an
amount sufficient to make hardwood flooring and
furniture consisting of tables, beds and cabinets.

22 R.v Gray

Mr. Gray was charged with unlawful cutting of
Crown timber pursuant to s. 67(1)(a) and s. 67(2) of
the Crown Lands and Forests Act. On December
9, 1999, two forest service officers with the New
Brunswick Department of Natural Resources and
Energy saw Mr. Gray cut down a bird’s eye maple
tree on Crown lands. Mr. Gray, who was accom-
panied by two other men, proceeded to cut a log
from the {ree. All three men were recognized and
acknowledged to be status Indians. The men were
not asked the use to which the logs would be put.
Mr. Gray is Mi'kmaq and lives on the Pabineau
First Nation, near Bathurst, New Brunswick.
Judge Arsenanlt of the Provincial Court of New
Brunswick accepted Mr. Gray's evidence that
four logs had been cut from trees from which he
intended to make cabinets, end tables, coffee tables
and mouldings for his home. The trial judge also
accepted that Mr. Gray had no intention of selling
the logs or any product made from them.

n’étaient autorisés & avoir ce bois en leur possession
par aucune disposition de la Loi sur les terres et
Jforéts de la Couronne, d’une autre loi du Nouveau-
Brunswick ou d'un réglement pris en application de
ces lois, et qu'ils 'y avaient pas été aulorisés par
le ministre des Ressources naturelles et de 'Ener-
gie du Nouveau-Brunswick. Messieurs Sappier el
Polchies sont des Maléciles membres de la Premigre
Nation de Woodstock. Tls sont également inscrits an
sens de la Lot sur les Indiens, L.R.C. 1985, ch. T-5.

Le juge Cain de la Cour provinciale du Nouveau-
Brunswick a conclu que les 16 grumes de bois
dur devaient &tre utilisées par M. Polchies pour
construire une maison ct fabriquer des meubles dans
la réserve de la Premiére Nation de Woodstock, le
restant devant &tre mis A la disposition de la réserve
comme bois dc chauftage. Le juge du procés a éga-
lement conclu gque la quantité de grumes de bois
dur en cause était suffisante pour fabriguer du par-
quet en bois dur ainsi que du mobilier — tables, lits
¢t armoires.

2.2 R.c. Gray

Monsicur Gray a été accusé en vertu de lal.
67(1ed) et du par. 67(2) de la Loi sur les terres et foréts
de la Courvmne, davoir illicitement coupé du bois
sur les terres de fa Couronne. Le 9 décembre 1999,
deux agents du service forestier du ministére des
Ressources naturelles et de I"Energie du Nouveau-
Brunswick ont vu M. Gray couper un érable mou-
cheté sur les lerres de la Couronne. Ce dernier, qui
était accompagné de deux autres hommes, a ensuile
coupé une grume sur 'arbre. Il a été reconnu que
les trois hommes élaient des Indiens inscrits. Les
agents ne leur ont pas demandé quelle utilisation
ils comptlaient fairc des grumes. Monsieur Gray,
un Mi'kmagq, vit dans la réserve de la Premiére
Nation de Pabineau, prés de Bathurst, au Nouveau-
Brunswick. Le juge Arsenault de la Cour provin-
ciale du Nouveau-Brunswick a accepté le t&moi-
gnage de M. Gray, qui a déclaré avoir coupé quatre
grumes de bois avec lesquelles il voulait fabriquer
des armoires, des tables de bout, des tables de salon
et des moulures pour sa maison, sans aucune inten-
tion de vendre les grumes de bois ni les produits
fabriqués avee ce bois.
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In both cases, the critical issue at trial was
whether the cutting or possession of Crown timber
was unlawful within the meaning of the Act. All
three defendants claimed an aboriginal and treaty
right to harvest timber for personal use,

3. Judicial History
3.1 R. v Sappier and Polchies

3.1.1  New Brunswick Provincial Court, [2003] 2
C.N.L.R. 294, 2003 NBPC 2

Cain Prov. Ct. J. held that the defendants did not
benefit from an aboriginal right to harvest timber
for personal use. Cain Prov. Ct. I. opined that any
human society living on the same lands at the same
time would have used wood and wood products for
the same purposes. On this basis, Cain Prov. Ct. J.
held that the practice of using wood to construct
shelters or to make furniture was not in any way
integral to the distinctive culture of the ancestors of

e Woodstock First Nation. The learned trial judge

ultumately concluded that the culture of this pre-
contact society would have not been fundamen-
tally altered had wood not been available for use
because the Maliseet would probably have found
some other available material to use in its place.

Cain Prov. Ct. J. concluded, however, that the
defendants benefited from a valid treaty right to
harvest timber for personal vse. He held that the
Crown Lands and Forests Act infringed the treaty
right, and that the Crown had not succeeded in jus-
tifying the infringement. Accordingly, the defend-
ants were acquitted.

3.1.2 New Brunswick Court of Queen’s Bench,
[2004] 2 C.N.L.R. 281, 2003 NBQB 389

In a relatively short decision, Clendening J. dis-
missed the Crown’s appeal and affirmed the deci-
sion of the trial judge.

O

Dans les deux affaires, la question centrale &
trancher lors du procés consistait & déterminer si la
possession, par les défendeurs, de bois provenant
des terres de la Couronne ou la coupe de bois par
ceux-ci sur ces lerres, avaient constitué des activi-
tés illicites au sens de la Loi. Les trois défendeurs
revendiquaient un droit ancestral et un droit issu de
traités de récolter du bois & des fins personnelles.

3. Historique judiciaire

3.1 R.c Sappier et Polchies

3.1.1 Cour provinciale du Nouveau-Brunswick.
[2003] 2 C.N.L.R. 294, 2003 NBCP 2

Le juge Cain de la Cour provinciale a statué que
les défendeunrs n'élaient pas titulaires d'un droil
ancestral de récoller du bois & des fins personnel-
les. Selon Iui, toute société humaine vivanl sur les
mémes terres 4 la méme &poque aurait utilisé aux
mémes fing le bois et des produits fabriqués avec le
bois. Le juge Cain a, pour celte raison, estimé que la
pratique consistant a utiliser du bois pour construire
des abris ou fabriquer des meubles ne faisail aucu-
nement parlie intégrante de la culture distinctive
des ancétres de la Premiére Nation de Woodstock,
En derniére analyse, le juge du procés a conclu que
la culture de ce peuple avant son contact avec les
Européens waurait pas été fondamentalement dif-
férente s’il n'avait pas disposé de bois, étant donné
que les Maléciles auraient vraisemblablement uli-
lisé a 1a place un autre matériau disponible.

En revanche, le juge Cain a conclu que les défen-
deurs étaient titulaires d'un droitl — issu de Lrai-
1és — de récolter du bois & des fins personnelles.
Il a estimé que la Loi sur les terres et foréts de la
Couronne porlait atteinte 4 ce droit issu de trailés et
que le ministére public n’avail pas justifié P'atleinte.
En conséquence, il a acquitté les défendeurs.

3.1.2 Cour du Banc de la Reine du Nouveau-
Brunswick, [2004] 2 C.N.L.R. 281, 2003
NBBR 389

Dans un jugement relativement bref, la juge
Clendening a rejeté I'appel du ministére public et a
confirmé la décision du juge du procés.
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3.1.3 New Brunswick Court of Appeal {2004),
273 N.B.R. (2d) 93, 2004 NBCA 56

Robertson JLA., writing on behall of the Court
of Appeal, held that the defendants benefited [rom
both an aboriginal right and a trealy right to har-
vest timber for personal use. He emphasized that
a practice need nol be distinct in order to found an
aboriginal right claim — it need only be integral to
a distinctive culture. In his view, the (act that tree
harvesting was undertaken for survival purposes,
and that perhaps any human sociely would have
done the same, was not determinative. Moreover,
in direct response to Cain Prov. Ci. I's reasons,
Robertson 1A, queried what other resource could
have been used had timber not been available.

Before the Court of Appezl, the Crown no
longer alleged (hat the right was extinguished by
cither pre- or posi-Confederation legislation. The
Crown also accepted thal the relevant provisions
of the Crown Lands and Forests Act infringed the
alleged right and that the infringement could not
be justified under the R. v. Badger, [1996] 1 S.C.R.
771, and R. v. Sparrow, [1990] 1 S.C.R. 1075, test.

32 R.v. Gray

3.2.1 New Brunswick Provincial Court (No.
03190311, August 27, 2001)

Arsenault Prov, Ct. I. held that the defendant
benefiled from an aboriginal right 1o gather and
harvest wood for personal use. In finding an aborig-
inal right, Arsenault Prov. Ct. I. relied heavily on
the evidence of Mr. Sewell, a Mi’kmaq and status
Indian, recognized as an elder and historian, and
declared as an expert, “regarding oral traditions
and customs which have been passed down through
the generations and more particularly in the field
of describing practices and cusloms relating to the
use of and gathering of wood by aboriginals in the
geographical area encompassed by the terms of the
charge” (p. 3). Mr. Sewell’s evidence was not con-
tradicted by the Crown on cross-examination or by

313 Cour dappel du Nouveau-Brunswick
(2004), 273 R.N-B. (2%) 93, 2004 NBCA 56

S’exprimant au nom de la Cour d’appel, le juge
Robertson a conclu que les délendeurs élaiciit titu-
laires d*un droit ancestral et d’un droit issu de trai-
tés leur permellant de récolter du bois a des fins
personnelles. I a souligné qu’une pratique w'a pas
a &tre distincte pour constiluer le londement d’une
revendication de droit ancestral; il suffit qu'elle
fasse partie intégrante d'une culture distinetive, T
n'a pas jugé déterminant le [ail que la récolte d’ar-
bres visait & assurer la survie et que toute société
humaine aurait peut-&tre agi de méme. En réponsc
directe aux motifs du juge Cain de la Cour pro-
vinciale, le juge Roberison s’esl en outre demandé
guelle aulre ressource aurait pu étre utilisée, s’il 0’y
avait pas eu de bois.

En Cour d’appel, le minisiére public a renoncé a
soutenir que le droit s'était éteint par I'efiet de lois
préconfédératives ou postconfédératives. 11 a éga-
lement acceplé que les dispositions pertinentes de
la Loi sur les terres et foréts de la Couronne por-
taient atteinte au droit invoqué et que cetle alleinle
ne pouvail &tre justifiée selon le critére établi dans
les arréts R. ¢. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771, et R. c.
Sparrow, [1990] 1 R.C.S8. 1075,

3.2 R c Gray

321 Cour provinciale du Nouveau-Brunswick
(n® 03190311, 27 aoiil 2001)

Le juge Arsenault de la Cour provinciale a conclu
que le défendeur était titulaire d’un droit ancestral
de récolter du bois 2 des fins personnelles. 11 s’est
pour cela fondé dans une large mesure sur le 1€moi-
gnage de M. Sewell, un Mi’kmagq et un Indien ins-
crit qui a le statut d’ainé et d’historien et qui a éié
déclaré (émoin expert [TRADUCTION] «en ce qui
concerne les traditions orales et les coutumes qui
ont été transmises de génération en génération e,
notamment, la description des pratiques et coutu-
mes se rapportant 4 I'usage et 2 la récolte de bois par
les autochtones dans la région géographique visée
par les termes de 'accusation » (p. 3}. Le minisiére
public n’a pas réfuté le témoignage de M. Sewell,

)
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the introduction of any other documentary or his-
torical evidence, The Crown did not lead evidence
to justify the infringement of the aboriginal right.

Arsenault Prov, Ct. J. also held that Mr, Gray did
not benefit from a treaty right to harvest timber for
personal use.

3.2.2 New Brunswick Court of Queen’s Bench,
2003 CarswellNB 635

Mclntyre J. allowed the Crown’s appeal and
found the defendant guilty. In finding that the
claim for an aboriginal right had not been made
out, Mclntyre I. cited a portion of Judge Cain’s rea-
sons in R. v. Sappier and Polchies. He found that
Mr. Sewell’s cvidence was insuflicient lo conclude
that furniture making for personal use was a cen-
tral defining feature of the Mi'kmag culture. He
agreed with Cain Prov, Ct, ], thal any human soci-
ety would have done the same.

.y

A
2.3 New Brunswick Courl of Appeal (2004),
273 N.B.R. (2d) 157, 2004 NBCA 57

On behalf of a unanimous Court of Appcal,
Robertson J.A., relying on his reasons in R. w
Sappier and Polchies, allowed Mr. Gray’s appeal
and found that a successful claim for an aborig-
inal right to harvest timber for personal use had
been made out. Robertson J.A. further held that his
concurring opinion and that of Daigle J.A. in R.
v. Bernard (2003), 262 N.B.R. (2d) 1, 2003 NBCA
55, were suflicient to dispose of the Crown’s extin-
guishment argument. The Crown did not dispute
that the Crown Lands and Forests Act infringed
the alleged right, nor did it challenge the trial
judge’s finding that the Crown had failed to justily
the infringement.

Mr. Gray did not pursue his treaty right claim
before the Court of Appeal or before this Court.

-

ni en contre-interrogatoire ni au moyen d’autres
preuves documentaires ou historigues. Le ministére
public n’a présenté ancun élément de preuve tendant
a justifier I'atteinte au droit ancestral.

Le juge Arsenaulta également statué que M. Gray
n'était pas titulaire d’un droit issu de traités 'auto-
risant & récolier du bois & des fins personnelles.

3.2.2 Cour du Banc de la Reine du Nouveau-
Brunswick, 2003 CarswellNB 635

Le juge Mclntyre a accueilli P’appel du minis-
tére public et a conclu a la culpabilité du défen-
deur. 1] a estimé que le droit ancestral n'avait pas
¢Lé élabli, citant une partie des matifs exposés
par le juge Cain de la Cour provinciale dans R.
c. Sappier et Polchies. A son avis, le témoignage
de M. Sewell ne permellail pas de conclure que
la fabrication de meubles & des fins personnelles
conslituait une caractéristique fondamentale et
déterminante de la culture mi’kmag. A I'instar du
juge Cain, il eslimait que toute société humaine
aurait fail de méme.

3.2.3 Cour dappel du Nouveau-Brunswick
(2004), 273 R.N.-B. (2% 157, 2004 NBCA
57

Dans un jugement unanime de la Cour d’appel,
le juge Robertson, s’appuyant sur ses motifs dans
R. ¢. Sappier et Polchies, a accueilli 'appel de M.
Gray el fait droit aux arguments invoqués en faveur
du droil ancestral de récolter du bois i des fins per-
sonnelles. Le juge Robertson a ajouté que ses motifs
concordants et ceux exposés par le juge Daigle de
la Cour d’appel dans R. c. Bernard (2003), 262
R.N.-B. (2%) 1, 2003 NBCA 55, venaient 4 bout de
I'argument fondé sur Pextinction du droit quavait
soulevé le ministére public. Ce dernier ne contes-
tait ni le fait que la Loi sur les rerres et foréts de
la Couronne portail atteinte au droit revendiqué,
ni la conclusion du juge du procés selon laguelle le
ministére public wavait pas justifié cette atteinte.

Monsieur Gray a renonceé & faire valoir sa reven-
dication d'un droit issu de traités devant la Cour
d’appel et devant notre Cour.
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4. The Aboriginal Right Claim

4.1 Characterization of the Respondents’ Claim

In ovrder to be an aboriginal right, an activity
musl be an element of a practice, custom or tradi-
tion integral to the distinctive culture of the aborig-
inal group claiming the right: R. v. Van der Peet,
[1996] 2 S.C.R. 507, at para. 46. The first step is to
identify the precise nature of the applicant’s claim
of having exercised an aboriginal right: Van der
Peer, at para. 76. In so doing, a court should con-
sider such factors as the nature of the action which
the applicant is claiming was done pursuant to an
aboriginal right, the nature of the governmental
regulation, statute or action being impugned, and
the practice, custom or tradition being relied upon
to establish the right: Van der Peet, at para. 53. In
this case, the respondents were charged with the
unlawful cutting and possession of Crown timber.
They claimed an aboriginal right to harvest timber
for personal use so as a defence to those charges.
The statute at issue prohibits the unauthorized cut-
ting, damaging, removing and possession of timber
from Crown lands. The respondents rely on the
pre-contact practice of harvesting timber in order
to establish their aboriginal right.

The difficulty in the present cases is that the
practice relied upon to found the claims as char-
acterized by the respondents was the object of
very little evidence at trial. Instead, the respond-
ents led most of their evidence about the impor-
tance of wood in Maliseet and Mi'kmaq cultures
and the many uses to which it was put. This is unu-
sual because the jurisprudence of this Court estab-
lishes the central importance of the actual prac-
tice in founding a claim for an aboriginal right.
Aboriginal rights are founded upon practices,
customs, or traditions which were integral to the
distinctive pre-contact culture of an aboriginal
people. They are not generally founded upon the

4. La revendication d’un droit ancestral

4.1  Cuaractérisation de la revendication des inti-
més

Pour constituer un droit ancestral, une activité
doit étre un élément d'une coutume, pratique ou
tradition faisant partie intégrante de la culture
distinctive du groupe autochtone qui revendique
le droit en question : R. ¢. Van der Peet, {1996]
2 R.C.S. 507, par. 46. Tl faut d'abord identifier
la nature précise de la prétention de I'intéressé
selon laquelle il exercait un droit ancestral : Van
der Peet, par. 76. A cette fin, le tribunal doit tenir
compte de facteurs tels que la nature de l'acte qui,
selon T'intéressé, a été accompli en vertu d'un droit
ancestral, la nature du réglement, de la loi ou de
la mesure gouvernementale contestée, ainsi que
Ja coutume, pratique ou tradition invoquée pour
établir I'existence du droit : Van der Peet, par. 53.
Dans les présentes affaires, les intimés ont été
accusés de coupe illicite de bois sur les terres de
la Couronne et de possession illicite de bois pro-
venant de telles terres. [ls ont invoqué pour leur
défense un droit ancestral de récolter du bois a des
fins personnelles. Aux termes de la loi en cause, il
est interdit, sanf autorisation, de couper ou d’en-
dommager le bois qui se trouve sur les terres de
la Couronne, de I'enlever de ces terres et d’étre en
possession de bois qui provient de ces terres. Les
intimés fondent I'existence de leur droit ancestral
sur la récolte du bois pratiquée avant I'arrivée des
Européens.

Dans les présentes affaires, la difficulté tient au
fait que trés peu d’éléments de preuve ont €té pré-
sentés lors du procés quant 2 la pratique servant de
fondement aux revendications des intimés. En fait,
la majeurc partie de la preuve des intimés portait
sur importance du bois ¢t ses nombreux usages
dans les cultures malécites et mi'kmagq. C’est inha-
bituel parce que la jurisprudence de notre Cour
fait clairement ressortir I'importance primordiale
de la pratique proprement dite dans toute reven-
dication de droit ancestral. Les droits ancestraux
reposent sur les coutumes, pratiques ou traditions
qui faisaient partie intégrante de la culture dis-
tinctive des peuples autochtones avant leur contact
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importance of a particular resource. In fact, an
aboriginal right cannot be characterized as a right
Lo a particular resource because lo do so would
be to treat it as akin 10 a common law property
right. In characterizing aboriginal rights as sui
generis, this Court has rejected the application of
traditional commen law property concepls to such
rights: Sparrow, at pp. 1111-12. Tn my view, the pre-
contacl praclice is central to the Van der Peet test
for two reasons.

First, in order to grasp the importance of a
resource to a particular aboriginal pcople, the
Court seeks to understand how that resource was
harvested, extracted and utilized. These prac-
tices are the necessary “aboriginal” component in
aboriginal rights. As Lamer C.J. explained in Van
der Peet, at para. 20:

The task of this Court is to define aboriginal rights
in a manner which recognizes that aboriginal rights are

C-:g‘_ghrs but which does so without losing sight of the fact

‘at they are rights held by aboriginal people because

fﬁey are aboriginel. The Court must neither lose sight
of the generalized constitutional status of what s. 35(1}
protects, nor can it ignore the necessary specificity
which comes from granting special constitutional pro-
{ection Lo one part of Canadian societly. The Court must
define the scope of 5. 35(1) in a way which captures
hoth the aboriginal and the rights in aboriginal rights,
[Emphasis in original.]

Section 35 of the Constitution Act, 1982 seeks to
provide a constitutional framework for the pro-
tection of the distinctive cultures of aboriginal
peoples, so that their prior occupation of North
America can be recognized and reconciled with
the sovereignty of the Crown: Vair der Peet, at para.
31. In an oft-quoted passage, Lamer C.J. acknowl-
edged in Van der Peet, at para. 30, that, “the doc-
trine of aboriginal rights exists, and is recognized
and affirmed by s. 35(1), because of one simple
fact: when Europeans arrived in North America,
aboriginal peoples were already here, living in
communities on the land, and participating in dis-
tinctive cultures, as they had done for centuries”

-

avec les Européens. En général, ils ne reposent pas
sur I'importance d’une ressource en particulier.
En fait, le droil ancestral ne peut éire considéré
comme le droit & une ressource en particulier, puis-
qu’il s’apparenterait alors & un droit de propriété en
common law. En qualifiant les droils ancestraux
de droits sui generis, notre Cour a rejeté 'applica-
tion a de tels droits des concepts traditionnels de
propriété propres A la common law : Sparrow, p.
1111-1112. A mon avis, la pralique antérieure au
contact avec les Européens constitue un élément
essentiel du critére établi dans Van der Peet, el ce,
pour deux raisons.

Premigrement, afin de bien saisir 'importance
d’une ressource pour unt peuple autochlone donné,
la Cour tente de comprendre commenlt celle res-
source €tail récoltée, extraile et utilisée. Ces pra-
tiques forment I'élément « ancestral » essentiel
des droits ancestraux. Le juge en chel Lamer s’est
exprimé ainsi dans Van der Peet, par. 20 :

Notre Ceur a pour tiche de définir les droits ances-
traux d’une maniére qui reconnaisse qu’'il s’agit bien de
droits, mais de droits détenus par les autochlones parce
qu'ils sont des autochtones. Notre Cour ne doit pas
perdre de vue le statut constitutionnel généralisé des
droits protégés par le par. 35(1), mais elle ne peut pas
non plus faire abstraction de la nécessaire spécificité
qui résulte de la protection constitutionnelle spéciale
accordée a un segment de la société canadienne. Notre
Cour doit définir la portée du par. 35(1) d’'une maniére
qui permette de cerner & lu fois I'aspect « ancestral »
et Paspect « droit » dans Vexpression « droits ances-
traux ». [Souligné dans I'original.]

Larticle 35 de la Loi constitutionnelle de 1982
érablit le cadre constitutionnel régissant la protec-
tion des cultures distinctives des peuples autoch-
tones, de maniére & reconnaitre leur occupation
antéricure de I’Amérique du Nord et & concilier
ce fait avec la souveraineté de Sa Majesté ; Van
der Peet, par. 31. Dans un passage souvent cité,
le juge en chef Lamer a reconnu au par. 30 de
'arrét Van der Peet que « la doctrine des droits
ancestraux existe et elle est reconnue et confirmée
par le par. 35(1), et ce pour un fait bien simple :
quand les Buropéens sont arrivés en Amérique
du Nord, les peuples autochtones s’y trouvaient
déja, ils vivaient en collectivités sur ce territoire et
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(emphasis deleted). The goal for courts is, therefore,
todetermine how the claimed right relates to the pre-
contact culture or way of life of an aboriginal soci-
ety. This has been achieved by requiring aborig-
inal rights claimants to found their claim on a pre-
contact practice which was integral to the distine-
tive culiure of the particular aboriginal commu-
nity. Tt is critically important that the Court be able
to identify a practice thal helps to define the dis-
tinctive way of life of the communily as an aborig-
inal communily. The importance of leading evi-
dence about the pre-contact practice upon which
the claimed right is based should not be under
stated. In the absence ol such evidence, courts will
find it difficult to relate the claimed vight to the
pre-contact way of life of the specific aboriginal
people, $o as Lo trigger s. 35 protection.

Second, it is also necessary to identify the pre-
contact practice upon which the claim is founded
in order to consider how it might have evolved to
its present-day lorm. This Court has long recog-
nized that aboriginal rights are not frozen in their
pre-contacl form, and that ancestral rights may find
modern expression: Mirchell v. M.N.R., [2001} 1
S.C.R. 911, 2001 SCC 33, al para. 13; Van der Peer,
at para. 64,

In the present cases, the relevant practice for
the purposes of the Van der Peet test is harvesting
wood. Tt is this practice upon which the respond-
ents opted to found their claims. However, the
respondents do not claim a right to harvest wood
for any and all purposes — such a right would not
provide sufficient specificity to apply the reason-
ing T have just described. The respondents instead
claim the right to harvest timber for personal uses;
I find this characterization to be too general as well.
As previously explained, it is critical that the Court
identify a practice that helps to define the way of
life or distinctiveness of the particular aboriginal
community. The claimed right should then be

parlicipaient & des cultures distinctives, comme ils
I'avaient fait pendant des siécles » (soulignement
omis). 11 §’agit donc pour les tribunaux de déter-
miner le lien entre le droit revendiqué et la culture
ou le mode de vie du peuple autochlone avant son
contact avec les Européens. Pour ce faire, ils ont
exigé des Aulochtones qu'ils fondent leurs revendi-
cations de droils ancestraux sur une pratique anlé-
rieure au contacl qui faisait partie intégrante de
la culure distinctive de la collectivité autochtone
concernée. Il est primordial que la Cour puisse cir-
conscrire une pratique qui contribue a définir le
mode de vie distinctif du groupe en tant que col-
lectivité autochtone. Tl ne faut pas minimiser I'im-
portance de présenter des éléments de preuve éta-
blissant Pexistence de la pratique antérieure au
contact sur laquelle repose le droit revendiqué. Car
en l'absence de tels éléments, les tribunaux auront
du mal 4 établir un lien entre le droit revendiqué
et le mode de vie antérieur au contact du peuple
autochtone concerné de facon a faire intervenir la
protection prévue a lart. 35.

Deuxigmement, il est également nécessatie
d’identifier la pratique antéricure an contact sur
laquelle repose la revendication afin de voir com-
ment elle a pu évoluer pour arriver a sa forme
actuelle. Notre Cour reconnaft depuis longtemps
que les droits ancestraux ne sont pas figés dans
I’état ol ils se trouvaicnt avant le contact avec les
Européens, et qu'ils peuvent trouver une expression
moderne : Mitchell ¢. M.R.N., [2001] 1 R.C.S. 911,
2001 CSC 33, par. 13; Van der Peet, par. 64.

Dans les présentes affaires, la récolte du bois
est la pratique pertinente eu égard au critére établi
dans Van der Peer. C’est sur cette pratique que les
intimés ont choisi de fonder leurs revendications.
Toutefois, les intimés ne revendiquent pas le droit
de récoiter du bois & n'importe quelle fin — un tel
droit ne comporterait pas la spécificité nécessaire &
’application du raisonnement que je viens d’expo-
ser. En effet, les intimés revendiquent plutdt le droit
de récolter du bois a des fins personnelles. A mon
avis, cette caractérisation est elle aussi trop géné-
rale. Comme i1 a été expliqué plus t6t, il est primor-
dial que la Cour identifie la pratique qui contribue
a définir le mode de vie ou le caractére distinctif
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N
delineated in accordance with Lhat practice: Van

der Peet, at para. 52, The way of life of the Malisect
and of the Mi'kmagq during the pre-contact period
is that of a migratory people who lived from fishing
and hunting and who used the rivers and lakes of
Eastern Canada for transportation. Thus, the prac-
tice should be characterized as the harvesting of
wood for certain uses thal are directly associaled
with that particular way of life. The record shows
that wood was uscd to fulfill the communities’
domestic needs for such things as shelter, (rans-
portation, tools and fuel. I would therefore charac-
terize the respondents’ claim as a right to harvest
wood for domestic uses as a member ol the aborig-
inal community.

The word “domestic” qualifies the uses to which
the harvested timber can be put. The right so char-
acterized has no commercial dimension, The har-
vested wood cannot be sold, traded or bartered to
produce assets or raise money. This is so even if the

ijecl of such trade or barter is to finance the build-

ing of a dwelling. In other words, although the right
would permit the harvesting of timber to be used in
the construction of a dwelling, it is not the case that
a right holder can sell the wood in order to raise
money to finance the purchase or construction of a
dwelling, or any of its components.

The right to harvest wood [or domestic uses is a
communal one, Section 35 recognizes and affirms
existing aboriginal and treaty rights in order to
assist in ensuring the continued existence of these
particular aboriginal societies. The exercise of the
aboriginal right to harvest wood for domestic uses
must be tied to this purpose. The right to harvest
{which is distinct from the right to make personal
use of the harvested product even though they are
related) is not one to be exercised by any member
of the aboriginal community independently of the
aboriginal society it is meant to preserve. It is a
right that assists the society in maintaining its dis-
tinctive character.

&

de la collectivité autochtone concernée, Le droit
revendiqué devrait ensuite &tre défini en fonction
de cetle activilé ou pratique : Van der Peet, par. 52.
Pendant la période antérieure & leur contact avec
les Européens, les Maléciles et les Mi'kmagq éiaient
des peuples nomades qui vivaient de Ta péche et de
la chasse el qui utilisaient les rivieres et les lacs de
PEst du Canada pour se déplacer. Ainsi, il faudrail
dire que I'activilé de récolte du bois visail certains
usages directement reliés & ce mode de vie parti-
culier. Il ressort du dossier que le bois récolté par
les membres de la collectivité étail destiné a des
usages domestiques, c’esl-a-dire pour les abris, le
transporl, le combustible et les outils. En consé-
quence, je caractériserais la revendication des inli-
més comme le droil de récolter du bois & des fins
domestiques en tant que membres de la collectivité
autochtone.

L'adjectif « domestique » qualifie les usages qui
peuvent &tre faits du bois récolté. Le droit ainsi
caractérisé n’a aucune dimension commerciale. Le
bois récolté ne peut étre vendu, échangé ou troqué
powr obtenir des biens ou recueillir de 'argent. Il en
est ainsi méme si Pobjectif de 'échange ou du troc
est de financer la construction d’une habitation. En
d’autres termes, le droit permettrait de récolter du
bois pour construire une habitation, mais il n’auto-
riserait cependant pas son titulaire & vendre le bois
afin d’oblenir Pargent nécessaire 4 ’achat ou 4 la
construction de cette habitation ou dun de ses
éléments.

La nature collective du droit comporte un
deuxiéme volet. Larticle 35 reconnait et confirme
les droits existanls — ancestraux ou issus de trai-
és — dans le bul d’assurer la survie de ces socié-
tés autochtones particuliéres. L'exercice du droit
ancestral de récolter du bois & des fins domestiques
doit étre rattaché i cet objet. En effet, le droit de
récolter (distinct du droit d’utiliser & des fins per-
sonnelles le produit récolté, méme si les deux sont
reliés) ne doit pas étre exercé par un membre de
la collectivité autochtone indépendamment de la
société autochtone qu’il vise & préserver. Tl s’agit
d’un droit qui aide la société & conserver son carac-
tere distinetif,
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4.2 The Integral to a Distinctive Culture Test

4.2.1 The Evidentiary Problem

The question before the Court at this stage is
whether the practice of harvesting wood for domes-
tic uses was integral to the distinctive culture of the
Maliseet and Mi’kmaq, pre-contact. As previously
explained, very little evidence was led with respect
to the actual harvesting practice. Nevertheless,
this Court has previously recognized an aboriginal
right based on evidence showing the importance of
a resource to the pre-contact culture of an aborig-
inal people. In R. v. Adams, [1996] 3 S.C.R. 10],
this Court recognized an aboriginal right to fish
for food in Lake St. Francis despite the fact that
“[t)he fish were not significant to the Mohawks for
social or ceremonial reasons” (para. 45). The Court
based its holding on the fact that “[the fish] were
an important and significant source of subsistence
for the Mohawks” (para. 45). In other words, the
Court recognized a right to fish for food based on
the tmportance of the resource. Fishing was such a
significant practice as to constitute a way of life. In
this sense, it was part of what made the pre-contact
Mohawk community distinctive.

Tn the present cases, the evidence established
that wood was critically important to the Maliseet
and the M{i’kmaq, pre-contact. The learned trial
judge in the Sappier and Polchies prosecution
found that the Maliseet people used wood or wood
products from the forest in which they lived to con-
struct shelters, implements of husbandry and per-
haps in the construction of what might be called
rude furnishings (para. 12). Cain Prov. Ct. I. also
referred to evidence that was led to the effect that
the pre-European Maliseet society revered wood
and considered it sacred (para. 13). Referring to
the Gray prosecution, Cain Prov. Ct. J. stated
that, “[tJhere is no question that the evidence of
Mr. Sewell in Gray (supra) clearly established an

4.2 Critére de la partie intégrante d’une culture
distinctive

4.2.1 Probléme de preuve

A ce stade-ci, la Cour doit déterminer si la pra-
tique de récolter du bois & des fins domestiques
faisait partie intégrante de la culture distinctive
des Malécites et des Mi’kmagq avant leur contact
avec les Buropéens. Comme il a déja été expliqué,
trés peu d'éléments de preave ont &té présentés
quant & la pratique de la récolte proprement dite.
Néanmoins, notre Cour a déja reconnu l'existence
d'un droit ancesiral en se fondant sur des preunves
relatives & 'importance d’'une ressource dans la
culture d’un peuple autochtone avant Parrivée des
Furopéens. Dans R. ¢. Adams, [1996] 3 R.C.S. 101,
notre Cour a ainsi reconnu le droit issu de traités de
pratiquer la péche’a des fins alimentaires dans le
lac Saint-Frangois méme si le « poisson n'était pas
important pour les Mohawks & des fins sociales ou
rituelles » (par. 45). La Cour a fondé sa concluston
sur le fait que « [le poisson] était une importante
denrée alimentaire » (par. 43). C’est donc dire que
la Cour a reconnu le droit de pécher & des fins ali-
mentaires en raison de I'importance de cette res-
source. La péche étail une activité d'une telle
importance qu'elle constituait un mode de vie. En
ce sens, elle figurait au nombre des caractéristi-
ques qui donnaient & la collectivité mohawk anté-
rieure au contact avec les Européens son caractére
distinctif.

Dans les présents pourvois, il a été établi que
le bois avail une importance cruciale pour les
Malécites et les Mi’kmaq avant le conlact avec les
Européens. A Iissuc du procés de MM. Sappier
et Polchies, le juge a conclu que les Malécites uti-
lisaient le bois ou des produits fabriqués avec le
bois des foréts dans lesquelles ils vivaient pour
construire des abris, des outils agricoles et peut-
&tre méme fabriquer ce que 'on pourrait appe-
ler des meubles grossiers (par. 12). Le juge Cain
de la Cour provinciale a également fait mention
d’éléments de preuve attestant que les sociétés
autochtones occupant le territoire avant larrivée
des Européens vénéraient le bois qu’elles consi-
déraient comme sacré (par. 13). Le juge Cain a
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historical pattern and tradition of the use of wood
from Crown lands for the construction of furniture
and housing” (para. 27). He went on lo comment
that “[slimilar evidence was led in the case at bar”
{para. 27).

In the Gray prosccution, the trial judge declared
the defence witness, Mr. Sewell, an expert “regard-
ing oral traditions and customs which have been
passed down through the generations and more
particularly in the field of describing practices and
customs relating to the use of and gathering of wood
by aboriginals in the geographical area encom-
passed by the terms of the charge” {(Arsenault Prov.
Ct. I, at p. 3). As previously mentioned, Mr. Sewell
is Mi’kmagq and a status Indian who is recognized
as an clder and historian within his community.
Arsenault Prov. Ct. I. stated that:

= have found and I do find that the evidence of Mr,

()

ewell was reliable and extremely useful to this court
“and T might point out that it was in no way diminished
by cross-examination nor did the Crown in this case
clect to contradict it by any documentary evidence or
the evidence of any historian. [p. 23]

Mr. Sewell testified about the many uses to
which wood was and conlinues to be pul. He spoke
of using the inner bark of a cedar tree for rope,
and of cutting strips of it Lo be used in the con-
struction of the old birch bark canoes. Birch bark
and ash were used to make baskets. Birch, poplar
and black spruce were fashioned into paddles. Any
leflover birch or maple was used for firewood. He
spoke of using cedar to make drums, and of how
the aboriginal peoples were also carvers. He testi-
fied that some of the figureheads on the first ships
to arrive in Canada were done by aboriginals. Mr.
Sewell spoke of building camps and making pots
out of wood. He testified that the pots were made
owt of large logs, using fire first to burn out the
centre and then chiselling it out. He spoke of using
bird’s eye maple and curly maple in the construc-
tion of axe handles and boat paddles, either for sale

|

r“

R

temu les propos suivanis au sujet de Paffaire Gray :
[TRADUCTION] « Il ne fait aucun doute que dans
Gray, le (€émoignage de M. Sewell a clairement
établi I'existence d'un mode et d’une tradition his-
toriques en ce qui concerne l'utilisation de bois
provenant des terres de la Couronne pour la labri-
cation de meubles ct 1a construction de maisons. »
{par. 27) Il a ajouté qu'une [TRADUCTION] « preuve
analogue a été produite cn I'espéce » (par. 27).

Dans Paffaire Gray, le juge du proces a déclaré
que le témoin de la détense, M. Sewell, était un
expert [TRADUCTION] « en ce qui concerne les tra-
ditions orales et les coutumes qui ont été transmi-
ses de génération en génération ct, notamment, la
description des pratiques et coutumes se rapportant
a I'usage et 4 Ja récolte de bois par les autochtones
dans la région géographique visée par les termes
de l'accusation » (le juge Arsenault de la Cour pro-
vinciale, p. 3). Comme il a déji été mentionné, M,
Sewell est un Mikmagq et un Indien inscrit, reconnu
comme un ainé et un historien au sein de sa collee-
tivité. Le juge Arsenault a déclaré cc qui suit ;

[TRADUCTION] J’ai estimé et jestime le témoignage de
M. Sewell digne de foi et trés utile & la Cour. I'ajouterais
que le contre-interrogatoire n’en a nullement diminué la
portée, et que le ministére public a choisi de ne pas le
contredire au moyen de preuves documentaires ou du
témoignage d’un autre historien. [p. 23]

Dans son témoignage, M. Sewell a expliqué les
nombreux usages qui élaient faits du bois et qui
continuent d’en &ire [aits. Avec I'écorce inlerne
du cédre, on fabriquail des cordages, et on décou-
pait des bandes d’écorce donl on se servail pour la
construction des anciens canots d’écorce de bou-
leau. L'écorce de bouleau el de fréne servait a la
confection de paniers. Le bouleau, le peuplier et
I'épinetie noire servaient a la fabrication de pagaies,
Les restes de bois de bouleau el d’érable éLaient wti-
lisés comme bois de chauffage. Monsicur Sewell a
indiqué que le bois de cédre servait a la confec-
tion de tambours ct que les peuples autochtones
sculptaient le bois. Certaines figures de proue qui
ornaient les premiers navires arrivés au Canada
ont été réalisées par des Autochtones. Monsieur
Sewell a parlé de I'installation de campements, et
aussi de la fabrication de marmites en bois avec



[2006] 2R.C.S. R. ¢. SAPPIER

Le juge Bastarache 705

or for gifts, He confirmed that the extraction of
sap from maple and birch trees had been known
to the Mi’kmaq for centuries {testimony of Gilbert
Sewell, presented during examination-in-chief,
October 4, 2000, pp. 16-19 (A.R_, vol. T, at pp. 80-
83)). Finally, he spoke of the practice of fashioning
spears for fishing out of ash (A.R., vol. T, al p. 94).

Mr. Sewell concluded that, “[s]o, as [ar back as 1
canread in history or the oral tradition that has been
passed down Lo me, it’s been — we’ve been always
gathering and we’ve been always using wood as,
as, as a way of life” (A.R., vol. I, at p. 81}. This evi-
dence detailing the many uses lo which wood was
put by the Mi’kmag as a whole is important given
the communal nature of aboriginal rights. The trial
judge accepted this evidence as proofl that the prac-
tice of harvesting wood for domestic uses was inte-
gral to the pre-contact Mi'kmaq way of life.

Before this Court, the Crown conceded in the
Suappier and Polchies appeal that wood was impor-
tant to the Maliseet for survival purposes in the pre-
contact period (appellant’s factum, at para. 46). The
Crown also acknowledged that “wood was undeni-
ably used in many facets of aboriginal life” (ibid.).
In the Gray appeal, the Crown similarly conceded
that “wood was used in Mi'kmagq society to ensure
survival” (ibid., at para. 44).

As in Adams, T infer from this evidence that the
practice of harvesting wood for domestic uses was
also significant, though undertaken primarily for
survival purposes. Flexibility is important when
engaging in the Van der Peet analysis because the
object is to provide culiural security and contimi-
ity for the particular aboriginal society. This object
gives contexl Lo the analysis. For this reason, courts
must be prepared to draw necessary inferences

de gros rondins, dont les Autochtones évidaient
le centre av ciseau aprés Vavoir britlé. Il a ajouté
que 1’érable moucheté et Pérable madré servaient
A fabriquer les manches de haches et les pagaies,
qui étaient ensuite vendus ou offerts en cadeau. Il
a confirmé que les Mi’kmagq recueillent la séve des
érables el des houleaux depuis des siécles (témoi-
gnage de Gilberl Sewell, interrogatoire principal,
4 octobre 2000, p. 16-19 (d.a., vol. T, p. 80-83)).
Enfin, le témoin a expliqué la pratique de faconner
le bois de fréne en lances pour la péche (d.a., vol. I,
p. 94).

En conclusion, M. Sewell a déclaré ceci:
{TRADUCTION] « Donc, I’histoire ainsi que la tradi-
tion orale qui m’a été transmise révélent, selon moi,
que nous avons toujours récolté et utilisé le bois;
c’était notre mode de vie » (d.a., vol. 1, p. 81). Cette
description détaillée des nombreux usages qui
étaient faits du bois par I'ensemble des Mi'kmag
est importante, vu la nature collective des droits
ancestraux. Pour le juge de premiére instance, ce
témoignage établissait que la pratique consistant 2
récolter du bois i des fins domestiques faisait partie
intégrante du mode de vie des Mi'kmag avant leur
contact avec les Enropéens.

Devant notre Cour, le ministére public a admis,
& 'égard du pourvol Sappier et Polchies, que le
bois était important pour la survie des Malécites
pendant 1a période antérieure au contact (mémoire
de Pappelant, par. 46). Le ministére public a éga-
lement reconnu que le [TRADUCTION] « bois avait
incontestablement de nombreux usages dans la vie
des Autochtones » (ibid.). Dans le pourvoi Gray,
le ministére public a de la méme fagcon admis que
« les Mi'kmagq utilisaient le bois pour assurer leur
survie » {ibid., par. 44).

Tout comme dans l'arrét Adams, je déduis de ce
témoignage que la récolte de bois & des fins domes-
tiques était également une pratique importante,
méme si le bois était surtout récolté pour assurer la
survie. La souplesse s'impose lorsqu’on entreprend
I'analyse reterie dans 'arrét Van der Peet, puisque
I'objectif est d’assurer la sécurité et la continuité
culturelles de la société autochtone concernée. Cet
objectil constitue le contexle de I'analyse. Pour

o

—
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““about the existence and integrality of a practice
when direct evidence is not available.

Flextbility is also important in the present cases
with regard to the relevant time frame during
which the practice must be found to have been
integral to the distinctive culture of the aboriginal
society in question. Tt is settled law that the time
period courts consider in determining whether the
Van der Peet test has been met is the period prior
to contact with the Europeans (see R. v. Powley,
[2003] 2 S.C.R. 207, 2003 SCC 43, which modi-
fied the Van der Peet test insofar as it applies to the
Métis although it affirmed it otherwise). As Lamer
C.I. explained in Van der Peet, “[blecause it is the
fact that distinctive aboriginal societies lived on the
land prior to the arrival of Europeans that under-
lies the aboriginal rights protected by s. 35(1), it is
to that pre-contact period that the courts must look
in identifying aboriginal rights” (para. 60). Before
this Court, the Attorney General of Nova Scotia,
C\-ntervener, objected to some of Mr. Sewell’s evi-

-dence insofar as he did not specify to which time
period he was referring when describing the uses
to which harvested wood was put by the Mi'kmaq.
In other words, it was respectfully submitted that
it was unclear whether he was always describing
pre-contact practices. In dismissing this concern,
I need only repeat what was said in Van der Peet,
and reiterated more recently in Mitchel! at para.
29, aboul the adapted rules of evidence applicable
in aboriginal rights litigation and the vse of post-
contact evidence to prove the existence and inte-
grality of pre-contact practices:

That this is the relevant time should not suggest,
however, that the aboriginal group claiming the right
must accomplish the next to impossible task of produc-
ing conclusive evidence from pre-contact times about

=

cette raison, les (ribunaux doivent, en I'absence de
preuves direcles, &tre disposés 4 faire les inféren-
ces nécessaires pour délerminer si la pratique exis-
(ail et si elle faisait partie intégrante de la culture
distinctive.

Il est également important, dans les présentes
affaires, de faire montre de souplesse relativement
i la période pendant laquelle la pratique doit avoir
fait partie intégrante de la culture distinctive de la
société autochtone concernée. Il est bien établi en
droit que la période antérieure au contact avec les
Européens est celle que les tribunaux prennent en
compte pour déterminer s'il a été satisfait au cri-
tere énoncé dans Van der Peet {voir R. ¢. Powley,
[2003] 2 R.C.S. 207, 2003 CSC 43, arrét qui a
modifié ce critére dans la mesure ol il est appliqué
aux Meétis, tout en le confirmant par ailleurs). Le
juge en chef Lamer a donné I'explication suivante
dans Van der Peet: « Comme c’est le fait que des
sociétés autochtones distinctives vivaient sur [e ter-
ritoire avant I'arrivée des Européens qui est le fon-
dement des droits ancestraux protégés par le par.
35(1), c’est a cette période antérieure au contact que
les tribunaux doivent s’attacher dans lidentifica-
tion des droits ancestraux, » (par, 60) Devant notre
Cour, le procureur général de la Nouvelle-Ecosse,
partie intervenante, s’est opposé i certains des élé-
ments du témoignage de M. Sewell, dans la mesure
ol ce dernier n'a pas précisé la période dont il par-
lait lorsgu’il a décrit les usages que les Mi'kmagq
faisaient du bois récolté. En d’autres mots, 1l a
éié plaidé quil n’était pas clair que les pratiques
décrites par le témoin étaient toutes antérieures au
contact. Toutefois, pour rejeter cette objection, je
wai qu'a répéter les propos tenus dans Van der Peet
et réitérés plus récemment dans Mitchell, par, 29,
au sujet de 'adaptation des régles de preuve appli-
cables dans les litiges portant sur les droits ances-
traux et au sujet de I'utilisation de preuves d’acti-
vités postérieures au contact pour établir que les
pratiques en cause existaient avant le contact et fai-
saient partie intégrante de la culture :

Le fait qu'il s’agisse 1a de la période pertinente n'em-
porte cependant pas que le groupe autochtone reven-
diquant le droit en cause doit s'acquitter de la tiche
praliquement impossible de produire, relativement aux
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the practices, customs and traditions of their commu-
nity. It would be entirely contrary to the spirit and intent
of s. 35(1) to define aboriginal rights in such a fashion
so as to preclude in practice any successful claim for
the existence of such a right. The evidence relied upon
by the applicant and the courts may relate to aboriginal
praclices, customs and traditions post-contact; it simply
needs to be directed at demonstrating which aspects of
the aboriginal community and society have their ori-
gins pre-contact. [t is those practices, customs and tra-
ditions that can be rooted in the pre-conlact societies of
the aboriginal comnunity in question that will consti-
tule aboriginal rights. [para. 62]

4.2.2 Whether a Practice Undertaken for Survival
Purposes Can Be Considered Integral to an
Aboriginal Community’s Distinctive Cul-
ture

The principal issue on appeal is whether a prac-
tice undertaken for survival purposes can meet the
integral to a distinclive culture test. The learned
trial judge in the Sappier and Polchies trial con-
cluded that it could not. Cain Prov. Ct. I. was of the
view that:

The practice of using wood to construct shelters, irre-
spective of whether they were wigwams or wooden
building or of using wood to make furniture., was
nol in any way integral to the distinctive culture of
the ancestors of the Woodstock First Nation in pre-
European times. From the evidence adduced it is clear
that they used wood or wood products from the forest
in which they lived to construct shelters, implements
of husbandry and perhaps in the construction of what
might be called rude furnishings. Any humane society
who wonld have been living on the same lands in New
Brunswick at the same time would have used wood and
wood products for the same purpose. [para. 12]

In making these comments, Cain Prov. Ct. 1.
relied on a statement made by Lamer C.J. in Van
der Peet, at para. 56:

To recognize and affirm the prior occupation of Canada
by distinctive aboriginal societies if is to what makes

coutumes, pratiques et traditions de sa collectivité, une
preuve concluante, datant de I'époque antérieure an
contacl avec les Européens. 11 serait Lout 4 lail contraire
a Pesprit et an but du par. 35(1) de définir les droits
ancestraux ’ttne maniére qui, dans la pratique, voue-
rait A I’échec toute revendication de existence de tels
droits. La preuve sur laquelle s'appuient le demandeur
et les tribunaux peut se rapporter aux coutumes, prati-
ques et traditions autochtones postérigures au contact
avec les Buropéens. 11 suffit que cette preuve tende a
démontrer lesquels des aspects de la collectivité et de
la société autochtones datent davant le contact avec les
Européens. Constitueront des droits ancestraux les cou-
tumes, pratiques et traditions dont I'origine peut Etre
attribuée aux ancélres de la collectivité autochlone en
cause, qui vivaient avant je contact avec les Européens.
[par. 62}

422 Une pratique visant & assurer la survie
peut-elle &tre considérée comme une partie
intégrante _de la culture distinctive d’une
collectivité autochtone?

Les présents pourvois soulévent principalement
la question de savoir si une pratique visant a assu-
rer la survie peut satisfaire au critére de la partie
intégrante d’'une cullure distinctive. Dans Sappier
et Polchies, le juge Cain de la Cour provinciale
a répondu par la négalive a cette question. I a
exprimé 'opinion suivante :

[TRADUCTION] La pratique consistant a utiliser du bois
pour construire des abris, qu'il s'agisse de wigwams
ou de batiments en bois, ou encore pour fabriquer des
meubles, ne faisait en aucun cas partie intégrante de la
cufture distinctive des ancétres de la Premiére nation

- de Woodstock avant Parrivée des Européens. La preuve
qui a été produite indique clairement qu'ils utilisaient
le bois ou des produits fabriqués avec le bois des foréts
dans lesquelles ils vivaient afin de construire des abris,
des outils agricoles et peut-étre méme de fabriguer ce
que Ton pourrait appeler des meubles grassiers. Toute
société humaine qui aurait vécu sur les mémes terres
au Nouveau-Brunswick i la méme époque aurait utilisé
du bois et des produits fabriqués avec du bois des foréts
dans le m&me but. [par. 12]

Le juge Cain de la Cour provinciale fondait ses
observations sur les propos suivants du juge en chef
Lamer dans Van der Peet, par. 56 :

Pour reconnaiire et confirmer 'occupation antérieure
du pays par des sociétés autochtones distinctives, le

.
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“those societies distinctive that the court must Took in

identifying aboriginal rights. The court cannot look at
those aspects ol the aboriginal societly that are true of

tribunal doit, dans l'identification des droits ancestraux,
s'attacher & ce qui rend ces sociétés distinctives. Tl ne
peul tenir compte des aspects de la société autochtone

every human society (e.g., eating to survive), nor can it
look at those aspects of the aboriginal society that are
only incidental or occasional to that society; the court
must look instead to the defining and central attribules
of the aboriginal society in question. Tt is only by focus-
ing on the aspects of the aboriginal society that make
that society distinctive that the definition of aboriginal
rights will accomplish the purpose underlying s. 35(1).
[Emphasis added; emphasis in original deleted.]

Relying on this passage, Cain Prov. Ct. I. con-
cluded that harvesting timber to construct a shelter
was akin o ealing to survive. This statement by
Lamer C.1. appears to have resulted in consider-
able confusion as to whether a practice undertaken
strictly for survival purposes can found an aborig-
inal right ctaim. However, further tn his decision,
Lamer C.J. clarifies that the pre-contact practice,
custom or tradition relied on need not be distinct;
it need only be distinctive. Tn so doing, he confirms
that fishing for food can, in certain contexts, meet
Oe integral 1o a distinctive culture test:

That the standard an aboriginal community must
meet is distinctiveness, not distinctness, arises from the
recognition in Sparrew, supra. of an aboriginal right 1o
fish for food. Certainly no aboriginal group in Canada
could claim that its culture is “distinct”™ or unique in
fishing for food; fishing for food is something done by
many diflerent cultures and societies around the world.
What the Musqueam claimed in Sparrow, supra, was
rather that it was fishing for food which, in part, made
Musqueam culture what it is; fishing for food was char-
aclerigtic of Musqueam culture and, therefore, a distine-
tive part of that culture. Since it was so it constituted
an aboriginal right under s. 35(1). [Emphasis deleted;
para. 72]

More recently, this Court has recognized a right
to fish for food in Adams and in R. v. C6té, [1996] 3
S.C.R. 139. In Adams, the Court specifically noted

-

"

qui_sont communs & toutes les sociétés humaines (p.
ex. le fait de manger pour survivre), ni des aspects de
la société autochtone qui n'ont qu'un caractére secon-
daire ou occasionnel; le tribunal doit pluldt s’attacher
aux attributs fondamentaux de la société autochtone
concernée, qui la définissent. Ce n’est que si elle s’at-
tache aux aspects de la société autochtane qui rendent
celle-ci distinctive que la définition des droits ances-
traux permettra la réalisation de I'objet qui sous-tend
le par. 35(1). [Je souligne; soulignement dans Poriginal
omis.]

S’appuyant sur ce passage, le juge Cain a conclu
que le fail de récolter du bois pour construire un
abri s'apparentail & manger pour survivre. Les
propos susmentionnés du juge en chef Lamer sem-
blent avoir semé beaucoup de confusion quant a
la question de savoir si une pralique ayant pour
seul but la survie pent fonder la revendication d*un
droit ancestral. Plus loin dans ses moltifs, le juge
en chel Lamer précise pourtant que la coulume,
pratique ou tradition antérieure au contacl avec les
Européens n’a pas a étre distincte; il suffit quelle
soit distinctive. Tl confirme ainsi que pécher & des
fins alimentaires peut, dans certains conlextes,
satisfaire au critére de la partie intégrante d’une
culture distinctive :

Le fait que la norme & laquelle doit satisfaire une
collectivité autochtone est celle du caractére distinctif
et non du caractére distinct découle de la reconnais-
sance, dans Sparrew, précité, de l'existence d'un droit
ancestral de pécher i des fins alimentaires. 1] est cer-
tain gu'ancun groupe autochtone au Canada ne saurait
prétendre que sa culture est « distincte » on unique du
fait qu’il péche & des fins alimentaires. La péche A des
fins alimentaires est en eflet pratiquée par bon nombre
de cultures et de sociéiés différentes aux quatre coins
du monde. Ce que les Musqueams soulenaient dans
Sparrow, précité, c’éait pludt que cette péche contri-
buait 4 faire de la culture musqueam ce qu'elle est. La
péche & des fins alimentaires était caractéristigue de la
culture musqueam &L, par conséquent, un élément dis-
tinctif de cette culture. De ce fait, elle constituait un
droit ancestral visé au par. 35(1). [Soulignement omis;
par, 72.]

Plus récemment, notre Cour a reconnu un droit
de pécher & des fins alimentaires dans Adams et
dans R. ¢. Cété, [1996] 3 R.C.S. 139. Dans Adams,
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that fish were only important as a source of subsist-
ence. In Cdré, Lamer C.J. emphasized that *[[]ishing
was significant to the Algonquins, as it represented
the predominant source of subsistence during the
_season leading up to winter” (para. 68). Moreover,
this Courl has previously suggested that the scope
of s. 35 should extend to protect the means by
which an aboriginal society (raditionally sustained
itsell, and (hat the Van der Peet test emphasizes
practices that are vital to the life of the aboriginal
society in question: see R. v. Pamajewaon, [1996] 2
S.C.R. 821, al para. 28, and Mitchell, al para. 12,
respectively. T wish (o clarify, however, thal there is
no such thing as an aboriginal right to sustenance.
Rather, these cases stand for the proposition that
the traditional means of sustenance, meaning the
pre-contact practices relied upen for survival, can
in some cases be considered integral to the distine-
tive culture of the particulai' aboriginal people.

I can therefore find no jurisprudential authority
to support the proposition that a practice undertaken
merely for survival purposes cannot be considered
integral to the distinctive culture of an aboriginal
people. Rather, I find that the jurisprudence weighs
in favour of protecting the traditional means of sur-
vival of an aboriginal community.

Mcl.achlin C.J. explained in Mirchell that in
order to satisly the Van der Peet \est, the practice,
custom or tradition must have been inlegral to the
distinctive culture of the aboriginal pcoples, in the
sense that

it distinguished or characterized their traditional cul-
ture and lay at the core of the peoples’ identity. It must
be a “defining feature” ol the aboriginal society, such
that the culiure would be “fundamentally altered” with-
out it. It must be a feature of “central significance” to
the peoples’ culture, one that “truly made the society
what it was” (Van der Peet, supra, at paras. 54-59 ., ).
[Emphasis deleted; para. 12.]

As I have already cxplained, the purpose of
this exercise is to understand the way of life of

la Cour a signalé que le poisson n'était important
qu'a titre de denrée alimentaire. Dans Cdfé, le
juge en chef Lamer a insisté toul particulicrement
sur le fait que la « péche était importante pour les
Algongquins parce qu'elle érait leur principale source
de subsistance pendant la saison précédant I'hiver »
(par. 68). En outre, notre Cour a déja indiqué que
la protection garantie par Part. 35 devrail s'élen-
dre aux moyens de subsistance traditionnels dune
société antochtone et que le critére énoncé dans Van
der Peet met accent sur les pratiques nécessaires a
la survie de la socié(é autochtone en queslion : voir
R. ¢. Pamajewon, [1996] 2 R.C.S. 821, par. 2§, el
Mitchell, par. 12, respectivement. Je tiens toutefois &
préciser qu’il n’existe pas de droit ancestral & la sub-
sistance. Ce gui ressort de ces arréls, c’est pluldt que
les moyens de subsistance traditionnels, soil les pra-
tiques antérieures au contact sur lesquelles reposait
la survie, peuvent dans certains cas étre considérés
comme une partie intégrante de la culture distine-
tive du peuple autochtone visé.

En conséquence, il n'existe & mon avis aucune
jurisprudence appuyant la thése selon laquelle une
pratique ayant pour senl but la survie ne saurait
&tre considérée comme faisant partie intégrante de
la culture distinctive d’un peuple autochtone. La
jurisprudence me semble plutdt favoriser la protec-
tion des moyens traditionnels de subsistance des
collectivités autochtones.

Dans Parrét Mitchell, 1a juge en chef McLachlin
a expliqué que pour satisfaire au critére établi dans
Van der Peet, la coutume, pratique ou tradition doit
avoir fait partie intégrante de la culture distinctive
autochtone, au sens ol

elle doit avoir distingué ou caractérisé leur colture tra-
diticnnelle et avoir £t au coeur de leur identité. Elle doit
étre une « caractéristique déterminante » de la société
autochtone, de sorte que la culture en cause serait « fon-
damentalement modifiée » sans elle. 1 doit s’agir d’une
caractéristique qui a une « importance fondamentale »
dans 1a colture du peuple autochtone, qui « véritable-
ment faisait de la société ce quelle était» (Van der
Peet, précité, par. 54-39 ..). [Soulignement omis;
par. 12.]

Comme je Pai déja expliqué, il s’agit de com-
prendre le mode de vie d’une société autochione

~—r
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the particular aboriginal society, pre-contact, and
to determine how the claimed right relates to it
This is achieved by founding the claim on a pre-
contact practice, and determining whether thal
practice was integral to the distinctive culture of
the aboriginal people in question, pre-contacl.
Seclion 35 seeks to prolect integral elements of the
way ol life of these aboriginal societies, including
their traditional means of survival. Although this
was affirmed in Sparrow, Adams and Cdté, the
courts below queried whether a practice under-
taken strictly for survival purposes really went (o
the core of a people’s identity. Although intended
as a helpful description of the Van der Peet test,
the reference in Mitchell 1o a “core identity” may
have unintentionally resulted in a heightened
threshold for establishing an aboriginal right. For
this reason, T think it necessary lo discard the
notion that the pre-contact practice upon which
the right is based must go to the core of the socie-
ty’s identity, i.e. its single most important defining
character. This has never been the test for estab-
Tishing an aboriginal right. This Courl has clearly
held that a claimant need only show that the prac-
“ce was integral Lo the aboriginal society’s pre-
Contact distinctive culture.

The notion that the pre-contact practice must be
a “defining feature” of the aboriginal society, such
that the culture would be “fundamentally altered”
without it, has also served in some cases to create
artificial barriers to the recognition and affirma-
tion of aboriginal rights. The trial judge in the
Sappier and Polchies prosecution concluded that
Maliseet culture would not have been fundamen-
tally altered had wood not been available to it. In
his opinion, “[tlhe society would in all probability
have used some other available material” (para. 14},
In response, I would adopt the following comments
made by Robertson J.A., on behalf of the Court of
Appeal:

spécifique, avant son contact avec les Européens,
ainsi que le lien entre fe droil revendiqué et ce
mode de vie. Tl convient pour cela de fonder la
revendicalion sur une pratique antérieure au
contact et de déterminer si cette pratique fai-
sait partie intégrante de la culture distinetive du
peuple autochtone concerné, avanl son contact
avec les Européens. Larticle 35 vise & protéger
des éléments qui font partie intégrante du mode
de vie de ces sociélés autochtones, notamment
leurs moyens de subsistance (raditionnels. Bien
que cela ait €€ confirmé dans Sparrow, Adams el
Cété, les tribunaux d’instance inférieure se sont
demandé si une pratique ayant pour seul but la
survie pouvail réellement étre au ceeur de Piden-
Llité d'un peuple. L'expression « au coeur de leur
identité » a été utilisée dans Mirchell comme une
description utile du critere €tabli dans Van der
Peet, mais peut-8lre a-t-elle eu involontairement
pour effet de hausser la barre lorsqu’il s’agit d'éla-
blir I'existence d’un droit ancestral. C'est pour-
quoi il est nécessaire, je pense, de dissiper l'idée
que la pratique antérieure au contact sur laquelle
repose le droit revendiqué doil étre au cceur de
I'identité de la sociélé, c’est-a-dire constiluer le
trait distinetil le plus déterminant. La preuve de
I'existence d'un droit ancestral n’a jamais été sou-
mise & ce critére. Notre Cour a clairement décidé
que le demandeur doil uniquement établir que Ia
pratique faisait partie intégrante de la culture dis-
tinctive de la société autochtone concernée avant
son contacl avec les Européens.

L'idée que la pratigue antérieure an contact
devrait &tre une «caractéristique déterminante »
de la société autochtone, de sorte que la culture en
cause serait « fondamentalement modifiée » sans
elle, a également créé, parfois, des obstacles arti-
ficiels & la reconnaissance et & la confirmation des
droits ancestraux. Dans Sappier et Polchies, le juge
du procés a conclu que la culture des Malécites
naurait pas été fondamentalement modifiée si
ce peuple n’avait pas disposé de bois. A son avis,
[TRADUCTION] « [i]l est tout probable que cette
société aurait utilisé un autre matérian » (par. 14). A
cet égard, je fais miens les commentaires suivants,
formulés par le juge Robertson an nom de la Cour
d’appel :
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. [ am at a loss to speculate on what other natural
resource might have been used had wood not been
availabie. Snow houses would have provided New
Brunswick’s aboriginal societies with adequate shelter
during the winter months only. Whether fish and wildlife
by-products would have served as an alternative source
of fue!, and an adequale one, is a question on which [
need not speculate. There is also the question as to how
the aboriginal socielies of New Brunswick would have
traversed the lakes and rivers of this Province, in pur-
suil of fish and wildlife, without the traditional means
of transportation: canoes. [para. 91]

1 further agree with Robertson J.A. that courts
should be cautious in considering whether the par-
ticular aboriginal culture would have been funda-
mentally altered had the gathering activity in ques-
tion not been pursued. The learned judge correctly
notes that “[a] society that fishes for sustenance
will survive even if it does not consume meat and
the converse is equally true” (para. 92).

423 Applying the Van der Peet Test: the Mean-
ing of “Distinctive Culture” -

This brings us to the question of what is meant
by “distinctive culture”. As previously explained,
this Court in Van der Peet set out to interpret s.
35 of the Constitution in a way which captures
both the aboriginal and the rights in aboriginal
rights. Lamer C.J. spoke of the “necessary spe-
cificity which comes from granting special consti-
tutional protection to one part of Canadian soci-
ety” (para. 20). It is that aboriginal specificity
which the notion of a “distinctive culture” seeks
to capture. However, it is clear that “Aboriginality
means more than interesting cultural practices
and anthropological curiosities worthy only of a
museum” (C. C. Cheng, “Touring the Museum: A
Comment on R. v. Van der Peer” (1997), 55 U.T.
Fac. L. Rev. 419, at p. 434). R. L. Barsh and 1. Y.
Henderson argue that as a result of the Van der
Peer decision, “‘culture’ has implicitly been taken
to mean a fixed inventory of traits or characteris-
tics” (““The Supreme Court’s Van der Peet Trilogy:

... jenarrive pas i deviner quelle autre ressource naiu-
relle on aurait pu utiliser si le bois wavait pas été 14,
Les hutles en neige gelée auraient fourni aux sociétés
autochtones du Nouveau-Brunswick un abri suffisant,
mais pour les mois d*hiver uniquement. Je n’ai pas a
spéenler sur la question de savoir si le poisson et les
dérivés de la laune auraient servi de source subsidiaire
et suffisante de combustible. Tl y a aussi Ia question de
savoir comment les sociélés autochiones du Nouveau-
Brunswick auraient traversé les lacs et les rividres de
notre province, a la recherche du poisson et des ani-
maux de la faune, sans le moyen traditionnel de trans-
port que constituaient les canots. [par. 91]

A Tinstar du juge Robertson, jestime également
que les tribunaux doivent faire preuve de pru-
dence lorsqu’il s'agit de déterminer si la culture
visée aurait été  fondamentalement modifie
dans I"hypothése ol Pactivité de récolte en cause
n'aurait pas existé. Le juge fait & juste titre remar-
quer que la «société qui péche pour assurer sa
subsistance survivra, méme si elle ne mange pas
de viande, et le contraire est tout aussi vrai»
{par. 92).

423 Application du critére énoncé dans Van der
Peet : signification de expression « culture
distinctive »

Nous devons maintenant nous interroger sur le
sens de Pexpression « culture distinctive ». Comme
je Pai expliqué précédemment, dans Van der Peet
notre Cour a voulu définir la portée de I'art. 35 de la
Constitution d’'une maniére qui permetie de cerner
i la fois I'aspect « ancestral » et 'aspecl « droil »
dans T'expression « droits ancestraux », Le juge en
chefl Lamer a parlé de la « nécessaire spécificité
qui résulle de la protection constitutionnelle spé-
ciale accordée 4 un segment de la société cana-
dienne » (par. 20). C’est cette spécificité autochtone
qui est visée par la notion de «culture distine-
tive » Toutefols, [TRADUCTION] « l'antochtonité
ne se résume manifestement pas & des pratiques
culturelles intéressantes et des curiosités anthro-
pologiques dignes uniquement d’un musée » (C. C.
Cheng, « Touring the Museum : A Comment on R.
v. Van der Peet » (1997), 55 U.T. Fac. L. Rev. 419,
p. 434). R. L. Barsh et J. Y. Henderson soutiennent
que, du fait de Parrét Van der Peet, la notion de

-
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. Naive Imperialism and Ropes of Sand” (1997), 42
MeGill L.J. 993, al p. 1002).

Many of these concerns echo those expressed by
McLachlin J. {as she then was) and by L'Heureux-
Dubé I. in dissenting opinions in Van der Peer.
L’Heurcux-Dubé J. was of the view that “[tlhe
approach based on aboriginal practices, tradi-
tions and customs considers only discrete parts of
aboriginal culture, separating them from the gen-
eral culture in which they are rooted” (para. 150).
McLachlin J. opined that “different people may
entertain different ideas of what is distinctive”,
thereby creating problems of indeterminacy in the
Van der Peet test (para. 257).

Culture, let alone ‘“distinctive culture”, has
proven to be a difficult concept to grasp for
Canadian courts. Moreover, the term “culture” as

‘t‘ is used in the English language may not find a
C/erfec[ parallel in certain aboriginal languages.
Barsh and Henderson note that “[w]e can find no
precise equivalent of European concepts of ‘cul-
ture’ in Mi’kmaq, for example. How we main-
tain contact with our traditions is ran'telo’tlieki-p.
How we perpetuate our consciousness is described
as Hilnwo'lti'k. How we maintain our language is
tinuita'sim. Each of these terms connotes a process
rather than a thing” (p. 1002, note 30). Ultimately,
the concept of culture is itself inherently cultural,

The aboriginal rights doctrine, which has been
constitutionalized by s. 35, arises [rom the simple
fact of prior occupation of the lands now forming
Canada. The “integral to a distinctive culture” test
must necessarily be understood in this context. As
L'Heureux-Dubé J. explained in dissent in Van der
Peet, “[t]he ‘distinctive aboriginal culture’” must be
taken to refer to the reality that, despite British sov-
ereignty, aboriginal people were the original organ-
ized sociely occupying and using Canadian lands:

-

[TRADUCTION] « “culture” est désormais comprise,
implicitement, comme une liste figée de traits on
de caractéristiques » (« The Supreme Court’s Van
der Peet Trilogy : Naive Imperialism and Ropes ol
Sand » (1997), 42 k.D. McGill 993, p. 1002).

Bon nombre de ces préoccupalions correspon-
dent a celles exprimées en dissidence par la juge
McLachlin {maintenant Juge en chel) ot la juge
L'Heureux-Dubé dans 'arvét Van der Peet. De I'avis
de la juge L'Heureux-Dubé, la « méthode fondée
sur l'examen des contumes, pratiques ¢l traditions
autochtones ne s'altache qu'a des éléments distincts
de la culture aulochtone, ct fes isole de la culture
générale dans laquelle elles sont enracinées » (par.
150). La juge McLachlin a exprimé lavis quil y a
des « conceptions individuelles de ce qui est dis-
tinctif », ce qui souléve le probléme de 'indétermi-
nation eu égard au critére établi dans Van der Peet
{par. 257).

Tl s’est avéré difficile pour les tribunaux cana-
diens de saisir la notion de culture, sans parler de
celle de « culture distinctive ». En outre, le terme
«culture » utilisé dans la langue frangaise n’a
sans doute pas d’équivalent parfait dans certaines
langues autochtones. Barsh et Henderson signa-
lent qu’[TRADUCTION] « {o]n ne trouve pas dans la
langue mi’kmagq, par exemple, un équivalent précis
des concepts européens de “culture”. Demeurer
en contact avec nos traditions, c’est tam’relo'tlie-
ki-p. Perpétuer notre conscience, c’est tlilnuo'lti'k.
Maintenir notre langue, c’est ffinuita’sim. Chacun
de ces termes comporte I'tdée d’un processus plutét
que dune chose » {p. 1002, note 30). En fin de
compte, la notion de culture est en soi un phéno-
méne intrinséquement culturel,

La doctrine des droits ancestraux, constitution-
nalisée parl'art. 35, découle du simple fait de 'occu-
pation antérieure des terres qui forment aujourd’hui
le Canada par les peuples autochtones. Clest néces-
sairement dans ce conlexle qu'il faut comprendre
le critére de la « partie intégrante de la culture dis-
tinclive ». Comme a expliqué la juge U'Heurenx-
Dubé dans ses motifs dissidents dans Van der Peet,
« [1’expression “‘culture autochtone distinctive” doit
&tre considérée comme tenant compte du fait que,
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Calder v. Attorney-General of British Columbia,
supra, al p. 328, per Judson L, and Guerin, supra,
al p. 379, per Dickson . (as he then was)” (para.
159). The focus of the Courl should therefore be on
the nature of this prior occupation. What is meant
by “culture” is really an inquiry inte the pre-contact
way of life of a particular aboriginal community,
including their means of survival, their socializa-
tion methods, their legal systems, and, potentially,
their trading habits. The use of the word “distinc-
tive” as a qualifier is meant (o incorporate an ele-
ment of aboriginal specificity. However, “distinc-
tive” does not mean “distinet”, and the notion of
aboriginality must not be reduced to “racialized
stereolypes of Aboriginal peoples” (1. Borrows
and L.I. Rotman, “The Swi Generis Nature of
Aboriginal Rights: Does it Make a Difference?”
(1997), 36 Alta. L. Rev. 9, at p. 36).

In post-hearing submissions to the Court of
Appeal in the Sappier and Polchies case, the
Crown admitted that gathering birch bark for the
construction of canoes or hemlock for basket-
making were practices likely integral to the dis-
tinctive Maliseer culture (para. 94). But it would
be a mistake to reduce the entire pre-contact dis-
tinctive Maliseet culture to canoe-building and
basket-making. To hold otherwise would be to fall
in the trap of reducing an entire people’s culture
to specific anthropological curiosities and, poten-
tially, racialized aboriginal stereotypes. Instead,
the Court must first inquire into the way of life of
the Maliseet and Mi’kmag, pre-contact. As previ-
ously explained, these were migratory communi-
ties using the rivers and lakes of Eastern Canada
for transportation and living essentially from hunt-
ing and fishing. The Court must therefore seek (o
understand how the particular pre-contact prac-
tice relied upon relates to that way of life. In the
present cases, the practice of harvesting wood for
domestic uses including shelter, transportation,
fuel and tools is directly related to the way of lile
T have just described. T have already explained that

en dépit de la souveraineté britannique, les autoch-
tones ont constitué la premiére société organisée a
occuper et & utiliser le lerritoire canadien : Calder
c. Procureur général de la Colombie-Britannique,
précité, A la p. 328, le juge Judson; et Guerin, pré-
cité, a la p. 379, le juge Dickson (plus tard Juge en
chef) » (par. 159). La Cour devrail denc concentrer
son attention sur la nature de cette occupation anté-
rieure. Pour savoir ce que signifie la « culture », il
faut en fait se demander en quoi consislail le mode
de vie d'une collectivité autochtone donnée avant le
contact avec les Européens, y compris ses moyens
de subsistance, ses méthodes de socialisation, son
systeme juridique et, éventuellement, ses habitudes
de troc. Le qualificatif « distinctil » est utilisé pour
incorporer un élément de spécificité autochlone.
Touteflois, « distinctif » n’a pas le sens de « dis-
tinct », et la notion d’autochtonité ne saurait étre
réduite 4 des [TRADUCTION] « stéréotypes racia-
lisés envers les peuples autochtones » (J. Borrows
et L. I. Rotman, « The Sui Generis Natare of
‘Aboriginal Rights : Does it Make a Difference? »
(1997), 36 Alta. L. Rev. 9, p. 36).

Dans des observations soumises a la Cour
d’appel aprés Taudience dans Vaffaire Sappier
et Polchies, le ministére public a admis que la
récolte d'écorce de bouleau pour la construction
de canots, ou de pruche pour la confection de
paniers, constituait une pratique qui faisait vrai-
semblablement pariie intégrante de la colture dis-
tinctive des Malécites (par. 94). Mais ce serait une
erreur de réduire & la construction de canots et & la
confection de paniers la totalité de la culture malé-
cite distinctive antérieure au contact. On tomberait
alors dans le pi¢ge consistant & réduire la culture
entiére d’un peuple & des curiosités anthropologi-
ques et, éventuellement, & des stéréotypes racia-
lisés envers les Autochtones. Au lieu de cela, la
Cour doit d’abord déterminer quel était le mode
de vie des Malécites et des Mi’kmag, avant Par-
rivée des Européens. Comme on ['a vu, il s’agis-
sait de peuples nomades qui utilisaient les riviéres
et les lacs de I'Est du Canada pour se déplacer et
qui vivaient essentiellement de la chasse et de la
péche. La Cour doit donc tenter de comprendre e
lien entre ce mode de vie et la pratique antérieure
au contact sur laquelle repose la revendication.
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we must discard the idea that the practice must go
to the core of a peaple’s culture, The fact that har-
vesting wood for domestic uses was undertaken for
survival purposes is sufficient, given the evidence
adduced at trial, to meet the integral to a distine-
tive culture threshold.

I therefore conclude that the practice of harvest-
ing wood for domestic uses was integral to the pre-
contact distinctive culture of both the Maliseet and
Mi’kmaq peoples.

4.3 Continuity of the Claimed Right With the
Pre-Confact Practice

Although the nature of the practice which founds
the aboriginal right claim must be considered in
the context of the pre-contact distinctive culture of
C ¢ particular aboriginal community, the nature of

e right must be determined in light of present-
day circomstances. As McLachlin C.J. explained
in R. v. Marshall, [2005] 2 S.C.R. 220, 2005 SCC
43, at para. 23, “[lJogical evolution means the same
sort of activity, carried on in the modern economy
by modern means.” It is the practice, along with its
associated uses, which must be allowed to evolve.
The right to harvest wood for the construction of
temporary shelters must be allowed to evolve into
a right to harvest wood by modern means to be
used in the construction of a modern dwelling. Any
other conclusion would [reeze the right in its pre-
contact form.

Before this Court, the Crown submitted that
“[lJarge permanent dwellings, constructed {rom
multi-dimensional wood, obtained by modern
methods of forest extraction and milling of lumber,
cannot resonate as a Maliseet aboriginal right, or as
a proper application of the logical evolution princi-
ple”, because they are not grounded in traditional

/C/

Dans les présentes affaires, la pratique de récolter
du bois & des fins domestiques, c’est-i-dire pour
les abris, le transport, le combustible el les outils,
est directement reliée au mode de vie que je viens
de décrire. Comme je Iai expliqué précédemment,
il faut rejeter U'idée selon laquelle la pratique doit
&tre au ceeur de la culture d’un peuple. Le fait que
le bois ail été récolté a des fins domestiques afin
d’assurer la survie est suffisant, comple lenu de la
preuve présentée au procés, pour que le critére de
la partie intégrante de la cullure distinctive soit
rempli.

Par conséquent, je conclus que la pratique de
récolter du bois & des fins domestiques faisait partie
intégrante de la culture distinctive des Malécites et
des Mi’kmag.

4.3 Continuité entre le droit revendiqué et la pra-
tique antérieure au contact

Bien qu’il faille examiner la nature de la pra-
tigue sur laquelle repose la revendication de droit
ancestral dans le contexte de la culture distine-
tive de la collectivité autochtone spéeifique avant
son conlact avec les Européens, la nature du diwit,
quant a elle, doit &lre dégagée & la lumiére des cir-
constances acluelles. Dans R. ¢. Marshall, [2003]
2R.C.5.220, 2005 CSC 43, par. 25, la juge en chefl
McLachlin s’est exprimée ainsi : « L'évolution logi-
que suppose le méme (ype d'activité, exercée dans
I'économie moderne par des moyens modernes. »
Il faut permetire 1évolution de la pratique ainst
que de ses formes connexes. Le droit de récolter du
bois pour la construction d’abris temporaires doit
élre autorisé a évoluer en un droit de récolter du
bois, par des moyens modernes, pour la construc-
tion d’une habitation moderne. Toule aulre conclu-
sion aurait pour effet de figer le droit dans sa forme
antérieure au contact.

Devant notre Cour, le ministére public a soutenu
que [TRADUCTION] «les grandes unités d’habita-
licn permanentes, construites avec du bois multidi-
mensionnel obtenu au moyen de méthodes moder-
nes d’exploitation forestiére, de conversion primaire
et d’usinage, ne sauraient &tre associées & un droit
ancestral malécite ni 4 une application 1égitime du
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Maliseet culture (appellant’s factum in Sappier
and Polchies appeal at para. 76; appellant’s factum
in Gray appeal at para. 80). I find this submission
to be contrary to the established jurisprudence of
this Court, which has consistently held that ances-
tral rights may find modern form: Mirchell, at para.
13. In Sparrow, Dickson C.J. explained that “the
phrase ‘existing aboriginal rights’ must be inter-
preted flexibly so as to permit their evolution over
time” (p. 1093). Citing Prolessor Slattery, he stated
that “the word ‘existing’ suggests that those rights
are ‘affirmed in a contemporary form rather than
in their primeval simplicity and vigour™ (p. 1093,
citing B. Slattery, “Understanding Aboriginal
Rights” (1987), 66 Can. Bar Rev. 727, at p. 782). In
Mitchell, McLachlin C.J. drew a distinction between
the particular aboriginal right, which is established
at the moment ol contact, and its cxpression, which
evolves over time (para. 13). Heureux-Dubé I. in
dissent in Van der Peet emphasized that “aboriginal
rights must be permitted to maintain contemporary
relevance in relation to the needs of the natives as
their practices, traditions and customs change and
evolve with the overall society in which they live”
(para. 172). I aboriginal rights are not permitied
to evolve and take modern forms, then they will
become utterly useless. Surely the Crown cannot
be suggesting that the respondents, all of whom
live on a reserve, would be limited to building wig-
wams. I such were the case, the doctrine of aborig-
inal rights would truly be limited to recognizing
and affirming a narrow subset of “anthropological

curiosities”, and our notion of aboriginality would..,

be reduced to a small number of outdated sterco-
types. The cultures of the aboriginal peoples who
occupied the lands now forming Canada prior to
the arrival of the Europeans, and who did so while
living in organized societies with their own distinc-
tive ways of life, cannot be reduced to wigwams,
baskets and canoes.

principe de 1"évolution logique », parce qu’elles ne
reposent pas sur la culture traditionnelle malécite
(mémoire de Pappelant dans Sappier et Polchies,
par. 76; mémoire de I'appelant dans Gray, par.
80). Cetle argumentation va selon moi a 'encontre
de la jurisprudence de notre Cour, qui a loujours
conclu i ta possibilité d’une expression moderne
des droits ancestraux : Mitchell, par. 13, Dans ar-
rél Sparrow, le juge en chel Dickson a expliqué
que « l'expression “droits ancestraux existants”
doit recevoir une interprétation souple de maniére
i permeltre 4 ces droits d’évoluer avec le temps »
{p. 1093). Citant le professeur Slaltery, il a pré-
cisé que le « mot “existants” laisse supposer que
ces droits sont [TRADUCTION] “confirmés dans
leur état actuel plutdt que dans leurs simplicité et
vigueur primitives” » {p. 1093, citant B. Slattery,
« Understanding Aboriginal Rights » (1987}, 66 R.
du B. can. 727, p. 782). Dans Mitchell, 1a juge en
chef McLachlin a fait la distinction entre un droit
ancestral spécifique, dont I'existence est élablie au
moment du contact, el son cxpression, qui évolue
au fil du temps (par. 13). Dans ses motifs dissi-
dents dans Van der Peer, 1a juge L'Heonreux-Dubé
a souligné importance de « permettre aux droils
anccstraux de comserver une pertinence contem-
poraine par rapport aux besoins des autochtones,
au fur et & mesure que leurs coutumes, pratiques
el traditions changent et évoluent en méme temps
que lensemble de la sociélé dans laquelle is
vivent » (par. 172). Si 'on ne permet pas aux droits
ancestraux d’évoluer et de trouver une expression
moderne, ils deviendront totalement inutiles. Le
ministére public ne prétend siirement pas que les
intimés, qui vivent tous sur une réserve, ne sont
autorisés qu'a construire des wigwams. Car, dans
ce cas, la doctrine des droils ancestraux ne servi-
rait en réalité qu’a reconnafilre et & confirmer un
sous-ensemble restreint de « curiosités anthropo-
logiques », et notre conception de I"autochtonité se
réduirait & un petit nombre de stéréotypes dépas-
sés. Les cultures des peuples autochtones qui occu-
paient, avant I'arrivée des Européens, le territoire
formant aujourd’hui le Canada, et qui y consti-
tuaient des sociélés organisées avec leurs modes
de vie distinctifs, ne sauraient étre réduites a des
wigwams, 2 des paniers et 2 des canots.

O

()
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44 The Site-Specific Requirement

This Court has imposed a site-specific require-
ment on the aboriginal hunting and fishing rights it
recognized in Adams, Cété, Mitchell, and Powley.
Lamer C.J. explained in Adams, at para. 30, that

if an aboriginal people demonstrates that hunting on a
specific tract of land was an integral part of their dis-
tinctive culture then, even if the right exists apart from
title to that tract of land, the aboriginal right 1o hunt is
nonetheless defined as, and limited to, the right to hunt
on the specific tract of land. A site-specific hunting or
fishing right does not, simply because it is independent
of aboriginal title to the land on which it took place,
become an abstract fishing or hunting right exercisable
anywhere; it continues 1o be a right to hunt or fish on the
tract of land in question. [Emphasis deleted.)

The characterization of the claimed right in
the present cases, as in Adams, Cdté and Mitchell,
imports a necessary geographical element, and its
integrality to the Maliseet and Mi'kmaq cuoltures
_should be assessed on this basis: Mitchell, at para.

. T agree with Robertson LA. in the Sappier and
“Polchies decision that “[t]his result is hardly sur-

prising once it is recognized that all harvesting
activities are land and water based” (para. 50).

At the trial of Messrs. Sappier and Polchies,
the Crown conceded that “the issue of territori-
ality does not arise in the trial of the Defendants
on the charge set out herein” {Agreed Statement
of Facts at para. 12, reproduced in the trial deci-
sion at p. 296). Moreover, in its reply to the defend-
ants’ Notice of Contention, the Crown addressed
the question of whether the harvesting of trees
occurred within Crown lands traditionally used for
this practice. The Crown responded: “This ques-
tion would not appear to be an issue as wood was
gathered at will within the traditional Maliseet ter-
ritory” {reproduced in the reasons of the Court of
Appeal at parh. 71). Territoriality is therefore not at
issue in the Sappier and Polchies prosecution.

ad

4.4  Condition relative aux sites spécifiqites

Notre Cour a restreint i des sites spécifiques
Papplication des droits ancestraux de chasse et
de péche reconnus dans Adams, Coré, Mirchell et
Powley. Le juge en chef Lamer a donné I'explica-
tion suivante, au par. 30 dc Varrét Adams :

. 8i un peuple autochtone établit que la chasse sur
une parcelle de terrain spéeifique faisait partic inté-
grante de sa culture distinctive i "époque, le droit de
chasse ancestral — méme s'il existe indépendamment
du titre sur cette parcelle de terrain — est néanmoins
défini comme étant le droit de chasser sur cette parcctle
spécifigue, ef il se limite & cela. Un droit de chasse ou
de péche spécifique i un site ne devient pas, du seul
fait qu'il existe indépendamment du titre aborigéne sur
le territoire ol il a été exercé, un droil de chasse ou
de péche abstrait, pouvant étre exercé w'importe ol il
demeure un droit de chasse ou de péche sur la parcelle
de terrain en question. [Soulignement omis.]

Tout comme dans Adams, Cété et Mitchell, 1a
caractérisation du droit revendigué dans les pré-
sents pourvois comporte nécessairement un élé-
ment géographique, et c’est sur cette base qu’il
faut déterminer si ce droit fait partie intégrante
des cultures malécites et mi'kmag : Mitchell, par.
59. A Tinstar du juge Robertson dans Sappier et
Polchies, Jestime que « [c]e résultat n’est plus éton-
nant une fois que 'on reconnaft que toutes les acti-
vités de récolte s’exercent en fonction de la terre et
de I'eau » (par. 50).

Au proces de MM. Sappier et Polchies, Ic minis-
tére public a concédé que la [TRADUCTION] « ques-
tion de la territorialité n’est pas en causc dans le
procés des défendeurs relativement a 'accusation
€noncée aux présentes » (exposé conjoint des faits,
par. 12, reproduit dans le jugement de premiére ins-
tance, p. 296). En outre, dans sa réplique a lavis
de désaccord des défendeurs, le ministére public a
donné la réponse suivante a la question de savoir
si les arbres avaient été récoltés sur des terres de
la Couronne traditionnellement utilisées 4 cette
fin : « Cette question ne semblerait pas constituer
une question en litige puisque le bois était cueilli &
volonté dans les limites du territoire malécite tra-
ditionnel » (passage reproduit dans les motifs de la
Cour d’appel, par. 71). La territorialité n’est donc
pas en cause dans Faffaire Sappier et Polchies.
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In the Gray trial, the trial judge accepled Mr.
Sewell’s evidence that (he Mi’kmag had tradition-
ally used the Crown lands in question for the pur-
pose ol tree harvesting. The Court of Appeal noted
that the Crown did not dispute this finding (para.
15). T would conclude on this basis that Mr. Gray
has established an aboriginal right o harvest wood
for domestic uses on Crown lands Lraditionally
used for this purpose by members ol the Pabineau
First Nation.

4.5 Infringement and Justification

In the Sappier and Polchies litigation, the
Crown accepted that the relevant provisions of the
Crown Lands and Forests Act infringed the alleged
right and that the infringement could not be justi-
fied under the test set out in Sparrow and in Badger
(Court of Appeal rcasons, at para. 3). The Crown
did not argue otherwisc before this Court. Before
the Court of Appeal in the Gray case, the Crown
did not challenge the trial judge’s conclusions that
the impugned legislation infringed the right and
that the Crown had failed to justify the infringe-
ment (para. 26). ‘

The aboriginal right 1o harvest wood for domes-
tic uses is subject to regulation pursuant to the
ordinary rules applicable in that regard. However,
given that the Crown did not attempt to justify the
infringement in the present cases, this is a question
that need not be addressed in the circumstances of
these appeals.

4.6 Extinguishment

The Crown did not allege before the Court of
Appeal in the Sappier and Polchies litigation that
the aberiginal right was extinguished by either
pre- or post-Confederation legislation (see Court
of Appeal reasons, at para. 3). The argument was
raised at trial, but not advanced on appeal because
of that Court’s decision in Bernard, in which the
Crown had argued that any right of the Miramichi
Mi’kmag to cut logs on Crown lands as an aspect

Dans laffaire Gray, le juge du procés a retenu le
témoignage de M. Sewell selon lequel les Mi’kmagq
avaient traditionnellement utilisé, pour la récolte
d’arbres, les terres de la Couronne en cause. La Cour
d’appel a fait remarguer que le ministére public n'a
pas contesté cette conclusion (par. 15). Pour cette
raison, je conclurais que M. Gray a établi Pexis-
tence d’un droit ancestral de récolter du bois & des
fins domestigues sur les terres de la Couronne tra-
ditionnellement utilisées & ces fins par les membres
de la Premitre Nation de Pabinean.

4.5 Atteinte et justification

Dans affaire Sappier et Polchies, le minisiére
public a reconnu que les dispositions pertinentes de
la Loi sur les terres et foréts de la Couronne por-
taient atteinte au droit revendiqué el que l'alleinte
ne pouvait &lre justifiée suivant le critére élabli
dans les arréts Sparrow et Badger (motifs de la
Cour d’appel, par. 3). Le ministére public n’a pas
plaidé différemment devant notre Cour. En Cour
d'appel, dans l'aifaire Gray, le ministére public n’a
pas contesté les conclusions du juge du procés vou-
lant que les dispositions 1égislatives en cause por-
taient atleinte au droit concerné et que le ministére
public n’était pas parvenu a justifier celle aticinle
(par. 26).

Le droit ancestral de récolter du bois & des fins
domestiques est assujelti & la réglementation norma-
lement applicable en la matiére. Toulelois, comine
le ministére public n’a pas tenté de justifier I'at-
teinte dans les présentes affaires, cetle question n'a
pas 2 étre abordée dans le cadre de ces pourvois.

4.6 Extinction

Devant 1a Cour d’appel dans Uaffaire Sappier et
Polchies, lc ministére public n'a pas prétendu que
le droit issu de traités s'était éteinl par i'ctfet de
lois préconfédératives ou postconfédératives (voir
les motifs de la Cour d’appel, par. 3). L'argument
avail été invoqué au proces, mais il ne I'a pas éé
devant la Cour d’appel en raison de la déciston de
celle-ci dans Bernard. Dans cette affaire, le minis-
tére public avait fait valoir qu'une série de quatre
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of their aboriginal title over the area in question
had been extinguished by the same series of four
pre-Confederation statutes enacted by the prov-
ince of New Brunswick between 1837 and 1862
{per Robertson LA, at para. 177). The argument
was advanced on appeal in the Gray case, where
Robertson J.A. explicitly held that:

My concurring opinion and that of Justice Daigle in
Bernard is a sufficient basis for purposes of disposing
of any argument that an existing aboriginal right was
extinguished by either pre- or post-Confederation pro-
vincial legislation: see Bernard at paras. 176-179 and
523-541. [para. 25]

The Crown bears the burden of proving extin-
guishment. Before this Court, it relied on four
pre-Conlederation statutes enacted by the New
Brunswick legislature between 1840 and 1862 as
evidence of the Crown’s intent to extinguish any
aboriginal right to harvest wood, A clear intent is
necessary in order to extinguish aboriginal rights.
However, that intent need not be express and there-

“qre aboriginal rights may also be extinguished
C,%lplicitly: Sparrow, at p. 1099; R. v. Gladstone,
[1996] 2 8.C.R. 723, at paras. 31 and 34,

First, it must be emphasized that during the
colonial period, the power to extinguish aborig-
inal rights rested with the Tmperial Crown:
Delgamuukw v. British Columbia, [1997] 3 S.C.R.
1010, at para. 15. Given the submissions advanced
on behalf of the respondents and the Assembly of
First Nations, intervener, il is not at all clear that
the colonial legislature of New Brunswick was ever
granted the legai authority by the Imperial Crown
to extinguish aboriginal rights. T do not deal with
this argument in any detail as T conclude that the
pre-Confederation legislation does not indicate a
clear intention to extinguish aboriginal rights.

The legislation relied upon by the Crown as proof
of extinguishment is primarily regulatory in nature,
although it does introduce prohibitions and create

O

lois préconfédératives adoptées par la province du
Nouveau-Brunswick de 1837 4 1862 avaient éteint
tout droit des Mi’kmaq de la Miramichi de couper
du bois sur des terres de la Couronne en Lant qu'as-
pecl de leur tilre aborigéne sur la région en ques-
tion (le juge Roberison, par. 177). Largument a été
plaidé en appel dans 'afTaire Gray, mais le juge
Robertson a été trés clair :

Mes motifs concordants et ceux du juge Daigle
dans I'arrét Bernard constituent un fondement suffi-
sant pour permettre de disposer d'un argument selon
lequel un droit ancestral existant a é1é éeint par des
lois préconfédératives ou posiconfédératives : voir I'ar-
rét Bernard. aux paragraphes 176 2 179 et 523 a 541,
[par. 23]

Il incombe au ministére public de faire Ia preuve
de l'extinciion. Devant notre Cour, il a présenté
quatre lois préconfédératives adoptées par 'assem-
bléc législative du Nouveau-Brunswick de 1840 a
1862 comme preuve de I'intention de la Courcnne
d’abolir tout droit ancestral de récolter du bois.
Lintention d’éteindre des droils ancestraux doit
étre claire. Toutelois, cetle intention n’a pas i étre
expresse, si bicn que des droits ancestraux peuvent
aussi &tre élcints d’une fagon implicite : Sparrow, p.
1099; R. ¢. Gladsione, [1996] 2 R.C.S. 723, par. 31
el 34,

Premigrement, il convient de souligner que,
pendant la période coloniale, c’est la Couronne
impériale qui détenait le pouvoir d'éteindre les
droits ancestraux : Delgamuukw c¢. Colombie-
Britannigue, [1997] 3 R.C.5. 1010, par. 15, Compte
tenu de l'argumentation présentée au nom des
intimés et de 'Assemblée des Premiéres Nations,
partie intervenante, il n’est pas clair du tout que la
Couronne impériale ait jamais conféré a la légis-
latare du Nouveau-Brunswick de [’époque colo-
niale le pouvoir d’abolir des droits ancestraux. Je
ne ni‘attarde pas sur cette argumentation, parce que
jarrive i la conclusion que les lois préconfédérati-
ves ne révélent pas une intention claire d’éieindre
les droits ancestraux.

Les textes législatifs invoqués par le minis-
tére public comme preuve de l'extinction partici-
pent principalement de la réglementation, méme
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misdemeanour offences. The earlier legislation
aimed to penalize those who harvested timber on
Crown lands without permission. Starting in 1850,
the statutes sought to strengthen the rights of Crown
lessees and licensees by providing the legal method
by which they could regain timber which had been
unlawlully taken. The Crown relies in particular
on the 1862 amendment, which defined the rights
of licenseces as existing notwithstanding “any law,
usage or custom to the contrary thereof” (S.N.B.
1862, 25 Vict., c. 24).

Following this Courl’s decision in Sparrow, the
regulation of Crown timber through a licensing
scheme does not meet the high standard of demon-
strating a clear intent to extinguish the aboriginal
right to harvest wood for domestic uses. As Lamer
C.J. explained in Delgamuukw, at para. 180, “[i]n
[Sparrow], the Court drew a distinction between
taws which extinguished aboriginal rights, and those
which merely regulated them. Although the latter
types of Jaws may have been ‘necessarily incon-
sistent’ with the continued exercise of aboriginal
rights, they could not extinguish those rights.” The
same distinction was made in Gladstone, where the
Court explained that a varying regulatory scheme
that at times entirely prohibited aboriginal peoples
from harvesting herring spawn on kelp could not be
said to express a clear and plain intention to elim-
inate the aboriginal rights of the appeilants and
of the Heiltsuk Band. Lamer C.J. concluded that,
“[a]s in Sparrow, the Crown has only demonstrated
that it controlled the fisheries, not that it has acted
so as to delineate the extent of aboriginal rights”
(para. 34).

For this reason, T find that the Crown has not
discharged its onus of proving that the aboriginal
right to harvest wood for domestic uses has been
extinguished.

s’ils créent des interdictions et des délits mineurs.
Le plus ancien (exle visait & pénaliser les person-
nes qui récoltaient des arbres sur les terres de la
Couronne sans auforisation. A partir de 1850, les
lois avaient pour objectil de renforcer les droils
des preneurs 4 bail et Litulaires de permis de la
Couronne, en établissant le moyen juridique par
lequel ils pouvatent récupérer le bois enlevé sans
autorisation. Le ministére public se fonde toul par-
ticuligrement sur ta modification de 1862, qui pré-
cisail que le droit des titulaires de permis existait
malgré [TRADUCTION] « les régles de droit, usages
ou coutumes i l'effel contraire » (S.N.B, 1862, 23
Vict., ch. 24).

Aprés la décision rendue par notre Cour dans
Sparrow, le recours 4 un régime de permis pour
réglementer la récolte de bois se trouvant sur les
terres de la Couronne ne satisfait pas & la norme
élevée exigeant la preuve d’une intention claire
d’éteindre le droit ancestral de récolter le bois &
des fins domestiques. Dans Delgamuukw, par.
180, le juge en chef Lamer a déclaré: « Dans
[Sparrow], la Cour a établi une distinction entre les
régles de droit qui éteignent des droits ancestraux
et celles qui se bornent 4 les réglementer. Quoique
des régles de droil appartenant & cette deuxiéme
calégorie alent pu 8tre “nécessairement incom-
patibles” avec l'exercice continu de droits ances-
traux, elles ne pouvaient pas éteindre ces droits. »
La méme distinction a été faite dans Gladstone, ol
la Cour a expliqué qu’il n'érait pas possible d’af-
firmer qu'un régime de réglementation changeant,
qui 4 certains moments interdisait complétement
aux Autochtones de récolter de la rogue de hareng
sur varech, indiquait une intention claire d’abolir
les droits ancestraux des appelants et de la bande
des Heiltsuk. Le juge en chef Lamer a conclu que,
« [c]lomme dans Sparrow, e ministére public a tout
au plus démontré que I'Etat avait pris des mesures
visant & contréler la p&che et non 4 délimiter I'éten-
due des droits ancestraux » {(par. 34).

Pour ce motif, je conclus que le ministére public
wa pas fail la preuve, comme il lui incombait, de
I’extinction du droit ancestral de récolter du bois a
des fins domestiques.

C

()
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As part of the agreed statement of facts put
before the Court in the trial of Messrs, Sappier and
Polchies, the Crown admitted that the Treaty of
1725 and the ratification thercof in 1726 are valid
Treaties and that the defendants are beneficiaries
of those Treaties. The Crown’s concession about
the validity of the Treaty is one of law. This Court
has recognized that it is not bound by concessions
of law: M. v. H., [1999] 2 §.C.R. 3, at para. 45.
Nonctheless. the fact that this concession occurred
in the context of a criminal prosecution raises
fundamental fairness concerns.

The Treaty Right Claim

The onus of proving that a treaty right has been
extinguished rests with the Crown, and not with the
claimant: Badger, al para. 41; R. v. Sioui, [1990]
1 S.C.R. 1025, at p. 106t; Simon v. The Queen,
[1985] 2 S.C.R. 387, alL p. 4006; Calder v. Attorney-
General of British Columbia, [1973] §.C.R. 313,
at p. 404. The Crown’s concession in this regard
is akin to it leading no evidence with respect to
extinguishment, insofar as it bears the burden of
-prool in this respect. The concession was made

the beginning of trial, although the Crown’s
own witness, Dr. Stephen Patterson, presented
contradictory evidence with respect to the validity
of the 1725 Treaty. The defendants, Messrs. Sappier
and Polchies, have rightly relied on this concession
since Lrial. 1t is fundamental to their defence that
they were not in unlawful possession of Crown
timber because they were exercising a valid treaty
right to harvest timber for personal use.

Although T would not discourage concessions
regarding the applicable law in a criminal prosecu-
tion, the Crown’s concession in the present case has
important implications outside the Province of New
Brunswick. The Treaty of 1725 was negotiated in
Boston by the Penobscots and ratified by Mi*kmaq
representatives at Annapolis Royal, Nova Scotia,
in 1726 (see W. C. Wicken, Mi'kmag Treaties on
Trial (2002), at pp. 28, 86 and 89; S. E. Patterson,
“Anatomy of a Treaty: Nova Scotia’s First Native
Treaty in Historical Context™” (1999), 48 UN.B.L..J.
41, at pp. 51 and 35). As New Brunswick was not

&

5. Larevendication d'un droit issu de traités

DansTexposé conjoint des faits présenté au procés
de MM. Sappier el Polchies, le ministére public a
reconnu que le Traité de 1725 et les ratifications
de 1726 sonl valides el que les délendeurs en sont
bénéficiaires. Cette admission du ministére public
relativement i la validité du Traité porte sur une
question de droit. Or, notre Cour a reconnu qu’elle
n'est pas lie par les admissions sur une question
de droit: M. ¢. H., [1999] 2 R.C.S. 3, par. 45.
Néanmoins, celle admission ayant éié [aitc dans le
contexte d’une poursuite pénale, elle souléve des
questions d’équité fondamentale.

Il appartient au ministére public et non au
demandeur de prouver l'extinction d’un droit issu
de traités : Badger, par. 41; R. ¢. Sioui, [1990] 1
R.C.S. 1025, p. 1061; Simon c. La Reine, [1985] 2
R.C.S. 387, p. 406; Calder c¢. Procureur général
de la Colombie-Britannigue, [1973] R.C.S. 313, p.
404, Par son admission & cet égard, le ministére
public choisit en quelque sorte de ne pas présenter
de preuve sur la question de l'extinction, dans la
mesure oll le fardeau de la preuve s’y rapporlant lui
incombe. L'admission a été faite au débul du procés,
méme si le témoin du ministére public, le professeur
Stephen Patterson, a tenu des propos contradictoires
en ce qui concerne la validité du Traité de 1725. Les
défendeurs, MM. Sappier et Polchies, invoquent
A juste titre celle admission depuis le procés. Un
élément fondamental de leur délense consiste a
soutenir qu’ils n'élaient pas en possession illicite
de bois provenant des terres de la Couronne, parce
qu’ils exergaient un droit valide — issu de traités
— de récolter du bois A des fins personnelles.

Sans vouloir déconseiller les admissions relati-
ves au droit applicable dans le cadre d’une poursuite
pénale, j'estime que Padmission du ministere public
en l'espéce a d'importantes incidences i 'extérieur
de la province du Nouveau-Brunswick. Le Traité de
1725 a été négocié & Boston par les Penobscots et
a été ratifié en 1726 par les représentants mi’kmag
4 Annapolis Royal en Nouvelle-Ecosse (voir W. C.
Wicken, Mi'kmag Treaties on Trial (2002), p. 28,
86 et 89; S. E. Patterson, « Anatomy of a Treaty :
Nova Scotia’s First Native Treaty in Historical
Context » (1999),48 R.D. U.N.-B. 41,p. 51 et 55). Le
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recognized as a separate colony until the partition
of Nova Scotia in 1784, it was Nova Scotia which
negotiated on behall of the British Crown with
the aboriginal peoples of the region: Patterson, al
pp. 45-46. The precise boundaries of British Nova
Scotia following the 1713 Treaty of Utrecht, and
the intended geographic scope of the 1725 Treaty,
are complex issues which have yel to be histori-
cally or judicially resoived (see Wicken, at p. 101;
Patterson, at pp. 42-46). These issues, along with
the validity of the 1725 Treaty, were recently the
subject of judicial consideration in the Province of
Newloundland and Labrador. In Newfoundland v.
Drew (2003), 228 Nfid. & P.E.I.R. 1,2003 NLSCTD
105, the trial judge concluded that the 1725-1726
Treaties have no legal force insofar as they were
terminated by subsequent hostilities between the
Mikmaq and the British. Alternatively, he held
that the 1725 Trealy by its express terms did not
apply to Newfoundland, and that, in any event,
the scope of the Treaty should be interpreted as
restricted to territory within the jurisdiction of
the Governor of Nova Scotia. An appeal from that
judgment was dismissed by the Newfoundland and
Labrador Court of Appeal ((2006), 260 Nfd. &
PE.LR. 1, 2006 NLCA 53). T raise this case only
to (llustrate the contentious nature of the Crown’s
concession in the Sappier and Polchies trial and
its potential implications outside the Province of
New Brunswick. I do not wish to be taken as pro-
nouncing on the validily or geographical scope of
the 1725 Treaty.

Given the Court’s decision on the aboriginal
rights issue, there is no need to consider the treaty
right claim in further detail.

6. Incorporation of Extrinsic Evidence by the
Court of Appeal

Before concluding, T wish to address the Crown'’s
argument that Robertson J.A. on behalf of the Court
of Appeal inappropriately incorporated extrinsic
evidence into his reasons for judgment. The dispute
over the alleged incorporation of extrinsic evidence

Nouveau-Brunswick n’ayant pas éLé reconnu comme
unecolonie distincte avant la partition de 1a Nouvelle-
Ecosse en 1784, ¢’est la Nouvelle-Ecosse qui a négo-
cié avec les peuples autochtones de la région au nom
de 1a Couronne britannique : Patierson, p. 45-46. Les
limites territoriales précises de la Nouvelle-Ecosse
aprés la signature du Traité ’Utrecht en 1713 et la
poriée géographique du Traité de 1725 envisagée
lors de sa conclusion soni des questions complexes
qui n'ont pas encore trouvé de solution historique
ou judiciaire (voir Wicken, p. 101; Patterson, p. 42-
46). Ces queslions, ainsi que la validité du Traité de
1725, ont été soumises récemment & 'examen des
tribunaux de Terre-Neuve-el-Labrador. Dans I'arrét
Newfoundland c. Drew (2003), 228 Nfld. & PE.LR.
1, 2003 NLSCTD 103, le juge de premitre inslance
a conclu que les Traités de 1725 et 1726 sont sans
effet juridique dans la mesure ol des hostilités uhié-
rieures entre les Mi'kmagq et les Britanniques y ont
mis fin. Subsidiairement, le juge a estimé que, du
fait de son libellé explicile, le Traité de 1725 ne §'ap-
pliquait pas & Terre-Neuve el que, de toute Tagon, sa
portée devrait 8tre restreinte au lerritoire qui était
sous Faulorité du gouverneur de la Nouvelle-Ecosse,
Lappel formé contre le jugement rendu dans cetle
affaire a été rejeté par la Cour dappel de Terre-
Neuve-el-Labrador ((2006), 260 Nfld. & P.ELR. 1,
2006 NLCA 53). Je fais menlion de cetle cause uni-
quement pour illustrer la nature litigieuse de 'ad-
mission faite par le ministére public au procés de
MM. Sappier et Polchies et ses répercussions possi-
bles & Pextérieur du Nouveau-Brunswick. Je tiens a
préciser (que je ne me prononce pas sur la validité ni
sur la portée géographique du Traité de 1725,

Etant donné la décision de la Cour sur la ques-
tion des droits ancestraux, il n'est pas nécessaire
d’examiner plus 4 fond la question du droit issu de
traités.

6. Incorporation d'une preuve extrinséque par la
Cour d’appel

Avanl de conclure, je voudrais examiner I'ar-
gument du ministére public suivant lequel le juge
Robertson, au nom de la Cour d’appel, aurail incor-
poré & tort une preuve extrinséque dans ses motifs
de décision. Le différend sur I'incorporation d’une

()
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arises partly out of Robertson LLA’s reasons in the
Sappier and Polchies case:

The Crown admitted that the Treary of 1725, which
includes the promises of Major Paul Mascarene and the
ratifications of 1726 (hereafter the Maycarene Treary)
is valid and subsisting, and that the defendants are
beneficiaries of that Treary. The historical events lead-
ing up to and surrounding the sianing of this “Peace

preuve extrinséque découle en partie des motils du
Jjuge Robertson dans ['affaire Sappier et Polchies

La Couronne a admis que le Traité de 1725, qui com-
prend les promesses faites par le major Paul Mascarene et
les ratifications de 1726 (ci-aprés le Traité de Mascarene),
est valide et en vigueur et que les défendeurs en sont
bénéficiaires. Les événements historiques qui ont mené
i Ia signature de ce traité « de paix et d’amitié » et qui

and Friendship” treaty are set out in R. v. Bernard (J.)

Pont entourée sont relatés dans Varrét R. ¢. Bernard (J.)

(2003), 262 N.B.R. (2d) | ... (C.AJ), and in Professor

(2003), 262 R.N-B. 29 1 [.. ] (C.A). ainsi que dans

Patterson’s article, Anatomy of ¢ Treaty: Nova Scotia’s

larticle du professeur Patterson intitulé Anaromy of o

First Native Treary in Historical Context (1999), 48

Treaty : Nova Scotia's First Native Treary in Historical

U.N.B.L.J. 41. [Emphasis added; para. 5]

The Crown also objects to para. 19 of Robertson
J.As reasons in the Gray decision:

Applying Sappier and Polchies, Lagree with the trial
judge’s finding that the harvesting of trecs for personal
use was integral to the Mi'kmagq’s distinctive culture.
Just as hunting and fishing for food are essential to sur-
vival, so too was the need for sheiter to protect against
the natural elements and for fuel to generate suflicient
warmth., Moreover, the use of artifacts crafted from
wood in pursuit of an aboriginal lifestyle is well docu-
Cwmed. One need only turn to the use of the canoe

A aboriginal societics in New Brunswick to appre-
ciate the significance and importance of trees. From
the decision of this Court in Bernard at para. 370,
we know that at the time of contact with Europeans
the Mi'kmaq were a hunting and fishing people who
migrated seasonally from their inland hunting erounds

Context (1999), 48 R.D.UN.-B. 41. [Je souligne; par. 5.

Le ministére public a également soulevé une
objection en ce qui concerne le par. 19 des motifs
du juge Robertson dans P'affaire Gray :

Appliquant Parrét Suppier et Polchies, je fais mienne
la conclusion du juge du procés selon laguelle la récolte
d’arbres & des fins personnelles faisait partie intégrante
de la culture distinctive des Mi’kmagq. Tout comme la
chasse el la péche pour sc nourrir sont essentielles 3 Ia
survie, il en était de méme du besoin de disposer d’un
abri pour se protéger contre les éléments naturels et de
combustible pour produire une chaleur suffisante. De
surcroil, I'ntilisation d'artefacts fabriqués & I'aide du bois
pour assurer le maintien d’wn mode de vie autochtone
est bien documentée. 11 suffie de considérer I'utilisation
du canot dans les sociétés autochlones au Nouveau-
Brunswick pour se convaincre de la signification et de
Iimportance des arbres. La décision que notre Cour a
rendue dans U'arrét Bernard, av paragraphe 370, nous

to the coast for summer fishing. The reality that trees

permet d’apprendre gue, & I'épogue du contact avec ies

provided them with a practical means of constructing

Européens, les Mi'kmaq formaient un peuple de chas-

a convenient modce of trangport for purposes of lravers-

seurs et de pécheurs qui émigrait saisonniérement de ses

ing New Brunswick’s intricate network of waterways

territoires de chasse intérieurs vers la cdte pour se livrer

is well-documented, Had the Mi’kmaq not harvested
wood from time immemorial, surely that aborig-
inal society would have been fundamentally altered.
Finally, one cannot seriously argue that the harvesting

i la péche estivale. La réalit€ qui veut que les arbres leur
procuraient un moyen pratique de construire un mode
de transport commode pour pouvoir traverser le réseau
complexe de voies navigables au Nouveau-Brunswick

of wood for personal use was merely incidental or mar-

est tres bien documentée. Si les Mi’kmag n’avaient pas

ginal to the Mi'kmaq culture, in the sense that il was
an activity that occurred infrequently. History tells us
otherwise: see Bernard at paras. 490, 495 and 497, in
which the same findings were made of those Mi’kmag

récolté de bois depuis des temps immémoriaux, il ne
fait aucun doute que cette société autochtone aurait été
fondamentalement modifiée. Enfin, on ne peut pas pré-
tendre sérieusement que la récolte de bois 3 des fins

communities of the Miramichi. [Emphasis added.]

personnelles constituait uniquement un élément d’im-
portance secondaire ou marginale de la culture mikmag
en_ce sens que ¢’était une activité qui s’exercait peu fré-
quemment. L'histoire nous dit le contraire : voir Parrét
Bernard, aux paragraphes 490, 495 et 497, dans lesquels
les mémes conclusions ont €€ tirées i propos des collec-
tivités mi'kmaq de la Miramichi. [Je souligne.]
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First, the Crown objects to Robertson I.A’s ref-
erence to the findings of fact made in the Bernard
case, which was decided and released prior to the
Court of Appeal hearings in both of the cases at
bar. Bernard was released on August 28, 2003. The
Sappier and Polchies hearing before the Court of
Appeal look place on February 11, 2004, while the
Gray hearing occurred on November 26, 2003. Tn
other words, by the times the hearings occurred in
the cases at bar, the Bernard decision, including its
findings of fact, was in the public record and ought
10 have been known to the Crown. Moreover, in
the Sappier and Polchies decision, the reference to
Bernard is merely informative, given the Crown’s
concession about the validity of the 1725 Treaty. Tt
is not operative in Robertson J.A’s reasoning pre-
cisely becaunse the historical events leading up (o
the signing of the treaty were not contentious.

Similarly, in the Gray decision, Robertson J.A.
clearly staled that he agreed with the trial judge’s
finding that the harvesting of trees for personal
use was integral to the Mi’kmaq’s distinctive cul-
ture. The reference to the Bernard decision and to
its findings of fact in respect of the Mi'kmaq com-
munities of the Miramichi are merely offered in
support of his conclusion. In any event, the Crown
concedes at para. 44 of its factum that “wood was
used in Mi'kmagq society to ensure survival”, and
generally does not take issue with the significance
of wood and the many uses to which it was pul in
pre-contact Mi'kmag society.

Second, the Crown also takes issue with
Robertson J.A's reference to Dr. Patterson’s arti-
cle in the Sappier and Polchies reasons for judg-
ment. Dr. Patterson gave evidence at the Sappier
and Polchies trial as the Crown’s own witness,
The article Robertson J.A. referred to was also
referred to by Dr. Patterson in his oral evidence.
He offered to provide a copy to the trial court.
The Crown declined that invitation, noting it was
unnecessary in view of Dr. Patterson’s presence to
provide oral testimony (A.R., vol. III, at pp. 392-

En premier lieu, le ministdére public s‘oppose
a la mention, par le juge Robertson, des conclu-
sions de fait tirées dans I'affaire Bernard, déci-
sion rendue et pubtiée avant les audiences tenues
par la Cour d’appel dans les deux présentes affai-
res. L'arrét Bernard a été publié le 28 aolit 2003.
Laffaire Sappier er Polchies a é1é plaidée devant
la Cour d’appel le 11 février 2004 et I'affaire Gray,
le 26 novembre 2003. En d’autres termes, lors des
audiences de la Cour d’appel relatives aux présen-
tes affaires, 'arrét Bernard, y compris les conclu-
sions de fait qui y ont été tirées, était public et aurait
dii &tre connu du mimstére public. En outre, dans
Sappler et Polchies, la mention de "arrét Bernard
n'est faite qu'd titre informatif, érant donné I’ad-
mission du ministére public quant a la validité du
Traité de 1725. Elle ne joue aucun réle dans le rai-
sonnement du juge Robertson, justement parce que
les événements historiques ayant mené a la signa-
ture du traité n'étaient pas litigieux.

Deméme, dansladécision Gray,lejuge Robertson
a clairement indiqué souscrire & la conclusion tirée
par le juge du procés, 4 savoir que la récolle d’ar-
bres a des fins personnelics faisail partic intégrante
de la culture distinctive des Mi’kmag. La mention
de larrét Bernard el des conclusions de fait qui y
sont tirées au sujet des collectivités mi’kmaq de
la Miramichi serl uniquement 2 étayer sa conclu-
sion. De loute fagon, le ministére public admet,
au par. 44 de son mémoire, que [TRADUCTION]
« le bois était utilisé par les Mi’kmaq pour assu-
rer leur survie », et d’'une maniére générale il ne
conteste pas I'importance du bois pour la collecti-
vité mi’kmag avant le contact avec les Européens,
i les nombreux usages qu’elle en faisail.

Deuxigmement, le ministére public conteste
aussi la mention de Particle du professeur Patterson
par le juge Robertson dans ses motifs de décision
dans Sappier et Polchies. Le professeur Patterson
a témoigné pour le ministére public au procés de
MM. Sappier et Polchies. Larticle signalé par le
juge Robertson a également été mentionné dans le
témoignage donné de vive voix par M. Pattersen,
Ce dernier a proposé d’en fournir une copie lors du
procés. Le ministére public a refusé, affirmant que
le témoignage de vive voix du professeur Patterson
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93). Tn any event, the Crown conceded the valid-
ity of the treaty. Dr. Patlerson’s article is merely
offered as a source of information about the histori-
cal evenls surrounding the signing of the treaty, as
they are nol addressed in the reasons as a result of
the Crown’s concession.

Lamer J. (as he then was) relied on additional
documents in Sioni and took judicial notice of his-
torical facts contained therein. Some of those doc-
uments were put forth by the intervener in that
case and others were obtained by way of personal
research, The Crown is correct to note, however,
that the parties in Sioui were provided with notice
of these additional documents. I would agree that it
is gencrally wise not to incorporate evidence sub-
mitted in other cases without disclosing it to the
partics and allowing them the possibility of chal-
lenging it or presenting contrary evidence, But
because the Bernard decision and Dr. Patterson’s
article were in the public record and well known
to the Crown, and because the Crown has failed
to allege any material dispute or discrepancy as
\) result of this so-called incorporation of extrin-
gic cvidence, I respectfully conclude that extrinsic
evidence was not improperly incorporated into the
learned judge’s reasons.

7. Conclusion

For the above reasons, I conclude that the
respondents have made oul the defence of aborig-
inal right. The respondent Mr. Gray possesses an
aboriginal right to harvest wood for domestic uses
on Crown lands traditionally used for thal pur-
pose by members of the Pabinean First Nation. The
respondents Messrs. Sappier and Polchies possess
an aboriginal right to harvest wood for domestic
uses. That right is also site-specific, such that its
exercise is necessarily limited to Crown lands tra-
ditionally harvested by members of the Woodstock
First Nation.

-,

suffisait {(d.a., vol. M1, p. 392-393), De toule fagon,
le ministére public a admis la validité du traité.
Larticle de M. Patterson est proposé unigquement
comme source d’information sur les événements
historiques entourant la signature du Lraité, puis-
qu'il n’en est pas question dans les motifs étant
donné 'admission du ministére public,

Le juge Lamer (plus tard Juge en chel) a [ondé
sa décision sur des docwments additionnels dans
l'affaire Siowi et a pris connaissance d’office des
[aits historiques qui y €laient énoncés, Certains de
ces documents avaienl €Lé présentés par la partic
intervenante dans celle affaire el d’autres avaient
été obtenus A la suite de recherches personnel-
les. Le ministére public a toutelois signalé i juste
titre que, dans Sious, les partics avaient &€ avisées
au préalable de la prise en comple de ces docu-
ments additionnels. Je conviens qu'il cst générale-
menlt prudent de ne pas incorporer des éléments de
preuve présentés dans d’avtres causcs sans les avoir
communiqués aux parties ct leur avoir permis de
les contester ou de présenter des preuves contrai-
res. Cependant, comme l'arrét Bernard et Iarti-
cle du prolesseur Patterson étaient publics et bien
connus du ministére public, el comme ce dernier
n'a invoqué aucune divergence ou contestation per-
tinente résultant de cette soi-disant incorporation
d’une preuve extrinséque, je conclus, cn Loute défé-
rence, que la preuve extrinséque n'a pas été incor-
porée abusivement dans les motifs du juge.

7. Conclusion

Pour les motifs qui précédent, je conclus que
les intimés ont établi le bien-fondé de leur moyen
de défense fondé sur existence d'un droit ances-
tral. Lintimé Gray est titulaire d’un droit ancestral
I'autorisant a récolter du bois & des fins domestiques
sur les terres de la Couronne traditionnellement
utilisées & cette fin par les membres de la Premiére
Nation de Pabineau. Les intimés Sappier et Polchies
sont iitulaires d’'un droit ancestral les autorisant &
récolter du bois & des fins domestiques. Ce droit est
spécifique 4 un site, de sorte qu'il est nécessaire-
ment limité aux terres de la Couronne oli les mem-
bres de la Premiére Nation de Woodstock ont tradi-
tionnellement récolté du bois.
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Accordingly, T wonld dismiss the appeals.

The following are the reasons delivered by

BinNIE J. — 1 agrec with my colleague,
Bastarache J., about the disposition of this appeal
for the reasons he gives except, with respect, for his
ruling that

[t]he harvesied wood cannot be sold, traded or bartered
to produce assets or raise money. This is so even if the
object of such trade or barter is to finance the build-
ing of a dwelling. Tn other words. although the right
would permit the harvesting of timber to be used in
the construction of a dwelling, it is not the case that a
right holder can sell the wood in order to raise money
to finance the purchase or construction of a dwelling, or
any of ils components. [para. 25]

In aboriginal communities pre-contact, as in most
societies, there existed a division of labour. This
should be reflected in a more flexible concept of the
exercise of aboriginal rights within modern aborig-
inal communities, especially considering that
the aboriginal right itself is communal in nature.
Barter (and, its modern equivalent, sale) within the
reserve or other local aboriginal community would
reflect a more efficient use of human resources than
requiring all members of the reserve or other local
aboriginal community to which the right pertains
to do everything for themselves. They did not do
so historically and they should not have to do so
now. On the one hand, it seems to me a Mi’kmag
or Maliseet should be able to sell firewood to his or
her aboriginal neighbour or barter it for, say, a side
of venison or roofing a house. On the other hand, T
agree that trade, barter or sale outside the reserve
or other local aboriginal community would repre-
sent a commercial activity outside the scope of the
aboriginal right established in this case. In other
respects T agree with my colleague.

Appeals dismissed.

Solicitor for the appellant: Gffice of the Attorney
General, Fredericton.

En conséquence, je suis d'avis de rejeter les
pourvois.

Version frangaisc des motifs rendus par

LE JUGE BINNIE — Je souscris au dispositil pro-
posé par mon collegue le juge Bastarache a I'égard
du présent pourvoi, et ce, pour les motifs qu'il a
exposés, sauf en cc qui a trait & sa décision selon
laquelle

{lle bois récolté ne peut ére vendu, échangé ou troqué
pour obtenir des biens ou recueillir de argent. 11 en est
ainsi méme si 'objectif de I'échange ou du troc est de
financer la construction d'une habitation. En dautres
termes, le droit permettrait de récolier du bois pour
construire une habitation, mais il n'autoriserait cepen-
dant pas son titulaire & vendre le bois alin d’obtenir l'ar-
gent nécessaire A Pachat ou 1 la construction de cette
habitation ou d’un de ses éléments. [par. 25]

Avant Farrivée des Européens, les collectivités
autochtones avaient elles aussi, comme la plupart
des sociétés, instauré une division du travail. Cette
réalité devrait se traduire par une vision plus souple
de I'exercice des droits ancestraux & ['intérieur des
collectivités antochtones modernes, d’autant que ces
droits sont eux-mémes de nature collective. Le troc
(et son équivalent moderne, la vente) représenterait
une utilisation plus efficace des ressources humai-
nes au sein de la réserve ou auire collectivité autoch-
tone locale que le fait d’obliger chaque membre de
la réserve ou communauté & laquelle appartient
le droit & faire tout lui-méme. Historiquement, les
Autochtones ne le faisaient pas et ils ne devraient
pas étre tenus de le faire anjourd’hui. 11 me semble
quun Mi'kmaq ou un Malécite devrait pouvoir
vendre du bois de chauffage & son voisin autochtone
ou lui troquer ce bois pour, par exemple, un morceau
de gibier ou des travaux i la toiture de sa maison.
Par contre, je suis moi anssi d’avis que le commerce,
le troc ou la vente & Uextérieur de la réserve ou autre
collectivité autochtone locale constituerait une acti-
vité commerciale outrepassant la portée du droit
ancestral reconnu dans la présente cause. Pour le
reste, je partage Popinion de mon collégue.

Pourvois rejetés.

Procureur de Pappelante : Bureau du Procureur
général, Fredericton.

-
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Her Majesty The Qucen  Appellant
V.

John Sundown Respondent

and

The Attorney General of Quehec, the
Attorney Genceral of Manitoba and the
Attorney General for Alberta  futerveners

INDEXED AS: R, v, SUNDOWN
File No.: 26161.
1998: November 3; 1999: March 23.

Present: Lamer C.J. and L’Heurcux-Dubé,
McLachlin, lacobucci, Bastarache and Binnie JJ.

Cory,

ON APPEAL FROM THE COURT OF APPEAL FOR
SASKATCHEWAN

Indians — Treaty rights — Right to hunt and fish —
Treaty Indian constructing log cabin in provincial park
— Park regulations prohibiting construction of dwelling
on park land without permission — Whether cabin rea-
sonably incidental to hunting and fishing rights — If so,
whether regulations infringe upon hunting rights —
Parks Regulations, 1991, RRS. ¢ P-1.1, Reg 6,
s. 41(2)(j) — Treaty No. 6 — Natural Resources Trans-
Jfer Agreement, para. 12 — Indian Act, R.S.C., 1985, c.
I-5, 5. 88.

The respondent, a member of a Cree First Nation that
is a party to Trealy 6, cul down some trees in & provin-
cial park and used them to build a log cabin. The pro-
vincial Parks Regulations prohibit the construction of a
temporary or permanent dwelling on park land without
permission. Pursuant to the provisions of Treaty 6, the
respendent is entitled to hunt for food on land that is
occupied by the provincial Crown, including the provin-
cial park. He testified that he needed the cabin while
hunting, both for shelter and as a place o smoke fish
and meat and to skin pelts. Evidence was presented at
trial of a long-standing band practice to conduct “expe-
ditionary” hunts in the area now included within the
park. In order to carry out these hunts shelters were built
at the hunting sites. The shelters were originally moss-

Sa Majeste la Reine Appelante

John Sundown Intimé

et

Le procurcur général du Québec, lc
procurcur général du Manitoba et le
procurcur général de I’Alberta  Jntervenants

REPERTORIE: R. ¢. SUNDOWN
No du greffe: 26161,
1998: 3 novembre; 1999: 25 mars.

Présents: Le juge en chef Lamer et les juges L’ Heureux-
Dubé, Cory, McLachlin, lacobucci, Bastarache et
Binanie.

EN APPEL DE LA COUR D’APPEL DE LA
SASKATCHEWAN

Indiens — Droits issus de traités — Droit de chasse et
de péche — Construction d’une cabane en rondins dans
un pare provincial par un Indien visé par un traité —
Dispasitions réglementaires interdisant la construction
sans permission de toute habitation dans les parcs — La
cabane est-efle raisommablement accessoire aux droits
de chasse et de péche? — Dans Uaffirmative, les dispo-
sitions réglementaires portent-elles atteinte aux droits
de chasse? — Parks Regulations, 1991, R.R.S. ch. P-1.1,
Reg. 6, art. 41(2}j) — Traité ne 6 — Convention sur le
transfert des ressources naturelles, par. 12— Loi sur les
Indiens, LR.C. (1985), ch. I-3, art. 88.

L’intimé, qui est membre d’une premiére nation crie
ayant adhéré au Trailé n® 6, a aballu quelques arbres
dans un parc provincial et les a utilisés pour construire
une cabane en rondins. Aux lermes du réglement pro-
vincial sur les parcs, il est interdit de construire sans
permission toute habitation lemporaire ou permanente
dans les parcs. En vertu des dispositions du Traité no 6,
I’intimé a le droit de chasser pour se nourrir sur les
terres occupées par Sa Majesté du chef de la province,
notamment te parc provincial en question. Il a témoigné
avoir besoin de la cabane lorsqu’il chasse, tant pour
s"abriter que pour y fumer le poisson et le gibier et pour
dépouiller les animaux 4 fourrure. Au procés, on a pré-
senté des éléments de preuve indiguant que la bande a
depuis longtemps pour pratique de mener des «expédi-
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covered lean-tos, and later tents and log cabins. In 1930,
the Natural Resources Transfer Agreement between the
province of Saskatchewan and the federal government
modified Treaty 6 by extinguishing the treaty right to
hunt commereially but expanding the geographical areas
in which Indians have the treatly right to hunt for food.
The respondent was convicted of building a permanent
dwelling on park land without permission. The sum-
mary conviction appeal court quashed the conviction,
and the Court of Appeal aflirmed that decision.

Held: The appeal should be dismissed.

A hunting cabin is reasonably incidental to this First
Nation’s right to hunt in their traditional expeditionary
style, This method of hunting is not only traditional but
appropriate and shelter is an important component of il
A reasonable person apprised of the traditional expedi-
tionary method of hunting would conclude that for this
First Nation the treaty right to hunt encompasses the
right (o build shelters as a reasonable incident to that
right. The small log cabin is an appropriate shelter for
expeditionary hunting in today’s sociely.

By building a permanent structure such as a log
cabin, the respondent was nol asserting a proprietary
inlerest in park land. Treaty rights, like aboriginal rights,
must not be interpreted as if they were common law
property rights. Any interest in the hunting cabin is a
collective right that is derived from the treaty and the
traditional expeditionary method of hunting; it belongs
o the band as a whole, not to the respondent or any
individual band member. Furthermore, there are limita-
tions on permanency implicit within the right itself.
First, provincial legislation that relates to conservation
and that passes the justificatory standard set out in Spar-
row could validly restrict the building of hunting cabins.
Second, there mwust be compatibility between the
Crown’s use of the land and the treaty right claimed.
The third limitation on the treaty right to hunt is found
in the term of the treaty that restricts the right to hunt to
lands not “required or taken up for settlement”, Neither
the second nor the third limitation applies here. In light
of the Crown’s concession that the regulations at issue
are not related to conservation, the issue of whether they

tions de chasse» dans le secteur faisant maintenant par-
tie du parc. A cetle [in, des abris ont été construits dans
les territoires de chassc. H s’agissait au départ d’abris cn
appentis recouverts de mousse qui onl par la suite été
remplacés par des tentes el des cabanes en rondins. En
1930, la Convention sur le transfert des ressources natu-
relles conclue par la province de la Saskatchewan et le
gouvernement [édéral a modifié le Traité n® 6, d’unc
part en éicignant le droit issu de traité de chasser a des
fins commerciales, d’autre part en élargissant les terri-
toires ou les Indiens ont le droit — issu de traité — de
chasser pour s¢ nourrir. L'intimé a été déclaré coupable
d’avoir construil sans permission une habitation perma-
nente dans un parc. La cour d’appel des poursuiles som-
maires a annulé ks déclaration de culpabilité, décision
Gui a été conlirmée par la Cour d’appel.

Arrét: Le pourvoi esl rejeté.

Une cabane de chasse est raisonnablement accessoire
au droit de la premiére nation en cause de s’adonner a
ses expéditions de chasse traditionnelles. Celie méthede
de chasse est non sculement traditionnelle mais égale-
ment appropriée, ¢t 'ulilisation d*un abri en est un élé-
ment importani. Une personnc raisonnable et bien infor-
mée de la méthode des expéditions de chasse
traditionnelles conclurait que, dans le cas de la premiére
nation concernée, le droit de chasse issu du traité
emporle, en lanl qu’accessoire raisonnable, le droit de
construire des abris. La petile cabane en rondins est un
abri appropri¢ pour les cxpéditions de chasse dans la
société d’aujourd’hui.

En construisant une siructure permancnte telle une
cabane en rondins, I’intimé ne faisait pas valoir un droit
de propriété sur les terres du parc. Tout comme les droits
ancesiraux, les droits issus de traités ne doivent pas &tre
interprétés comme s’il s’agissait de droils de propriété
de common law, Tout droit sur la cabane de chasse est
un droit collectif découlant du traité et de [a méthode de
chasse uiilisée, en I"occurrence celle des expéditions de
chasse. Ce droit appartient a ’ensemble de la bande et
non a ’intimé ou a quelque autre membre particulier de
la bande. En outre, le droit lui-méme est assorti de res-
trictions implicitcs pour ce qui est du caractére perma-
nent de la cabane. Premiérement, une mesure législative
provinciale en matiére de conservation qui respecterait
la norme de justification énoncée dans Sparrow pourrait
validement restreindre la construction de cabanes de
chasse. Deuxiémement, il doil y aveoir compatibilité
entre I'utilisation que fait Sa Majesté des terres en cause
et le droit issu de traité revendiqué. La troisiéme limite
au droit de chasse issu de traité réside dans la clause qui
restreint I'exercice du droit de chasse aux terrains non
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can be justilied under the Sparrow test should not be
considered in this appeal.

Under s. 88 ol the /ndian Act, all provincial laws of
general application apply (o Indians subject to “the
terms ol any fircaly”. Sincc the regulations in issue
wotld conflict with Treaty 6, which permits the respon-
dent to build a cabin as an activily reasonably incidental
to his right to hunt, they arc inapplicable 1o him under
s. 88.
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APPEAL from a judgment of the Saskatchewan
Court of Appeal, [1997] 4 C.N.L.R. 241, [1997] 8
W.W.R. 379, 158 Sask. R. 53, 153 W.A.C. 53, 117
C.C.C. (3d) 140, [1997] 8.1. No. 377 (QL), dis-
missing the Crown’s appeal from a decision of the
Court of Queen’s Bench, [1995] 3 C.N.L.R. 152,
[1995] 7 W.W.R. 289, 133 Sask. R. 3, [1995] S.J.
No. 303 (QL), quashing the respondent’s convic-
tion in Provineial Court, [1994] 2 C.N.L.R. 174,
[1993] S.J. No. 702 (QL), for building a permanent
dwelling on park land. Appeal dismissed.

P. Miich McAdam, for the appellant.

James D. Jodouin and Gary L. Bainbridge, for
the respondent.

René Morin, for the intervener the Attorney
General of Quebec.

Deborah L. Carlson, for the intervener the
Attorney General of Manitoba.

Robert J. Normey, for the intervener the Attor-
ney General for Alberta.

The judgment of the Court was delivered by

CORY J. — Like his ancestors John Sundown, a
Cree Indian and a member of the Joseph Bighead
First Nation, hunted and fished in Meadow Lake
Provincial Park. In order to carry out these activi-
ties he constructed a log cabin in the Park. This act
breached the Park Regulations. On this appeal it
must be determined whether the cabin is reasona-
bly incidental to the hunting and fishing rights of
this First Nation. If it is, do the Park Regulations
infringe upon the hunting rights of this First
Nation set out in Treaty No. 6 and modified by the
Natural Resources Transfer Agreement (NRTA)?

POURVOI contre un arrét de la Cour d’appel de
la Saskatchewan, [1997] 4 C.N.L.R. 241, [1997] 8
W.W.R. 379, 158 Sask. R. 53, 153 W.A.C. 53, 117
C.C.C. (3d) 140, [1997] S.J. No. 377 (QL), qui a
rejeté Pappel formé par le ministére public contre
une décision de la Cour du Banc de la Reine,
[1995] 3 C.N.L.R. 152, [1995] 7 W.W.R. 289, 133
Sask. R, 3, [1995] S.J. No. 303 (QL), qui avait
anmulé la déclaration de culpabilité de |’intime pro-
noncée par la Cour provinciale, [1994] 2 C.N.L.R.
174, [1993] S.J. No. 702 (QL), pour construction
d’une habitation permanente dans un parc. Pourvoi
rejeté.

P. Mitch McAdam, pour "appelante.

James D. Jodouin et Gary L. Bainbridge, pour
I'intimé.

René Morin, pour I'intervenant le procureur
général du Québec.

Deborah L. Carison, pour Pintervenant le pro-
cureur général du Manitoba.

Robert J. Normey, pour Pintervenant le procu-
reur général de I’ Alberta.

Version frangaise du jugement de la Cour rendu
par

LE JUGE CORY — A D’instar de ses ancétres,
John Sundown, Indien cri membre de la premiére
nation de Joseph Bighead, pratique la chasse et la
péche dans le parc provincial Meadow Lake. A
cette fin, il v a construit une cabane en rondins,
contrevenant ainsi au réglement sur les parcs. Dans
le présent pourvoi, il faut décider si la cabane est
raisonnablement accessoire aux droits de chasse et
de péche de cette premiére nation. Dans |’affirma-
tive, il faut ensuite décider si le réglement sur les
parcs porte atteinte aux droits de chasse accordés a
cette premiére nation par le Traité n® 6, compte
tenu des modifications apportées par la Convention
sur le transfert des ressources naturelles (la «Con-
vention»).
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I. Factual Background

A. The Respondent

The respondent, John Sundown, is a Cree Indian
and a member of the Joseph Bighead First Nation,
which is a party to Treaty No. 6 by adhesion. In
1992, Mr. Sundown cut down some 25 mature
white spruce trees in Meadow Lake Provincial
Park and used them to build a one-storey log
cabin, approximately 30 feet by 40 feet. The Parks
Regulations, 1991, RR.S. c. P-1.1, Reg. 6, prohibit
both the construction of a temporary or permanent
dwelling on park land without permission
(s. 41(2)(j)) and the taking or damaging of trees
without consent (s. 59(a)).

Pursuant to the provisions of Treaty No. 6,
Mr. Sundown is entitled to hunt for food on land
that is occupied by the provineial Crown, includ-
ing Meadow Lake Provincial Park, He testified
that he needed the cabin while hunting, both for
shelter and as a place to smoke fish and meat and
to skin pelts. At trial, evidence was presented of a
long-standing Band practice to conduct “expedi-
tion hunts” in the area now included within the
Park. In order to carry out these hunts shelters
were built at the hunting sites. The shelters were
originally lean-tos covered with moss. Later they
were tents and log cabins.

B. The History of Treaty No. 6

Treaty No. 6 reads in part as follows:

Her Majesty lurther agrees with Her said Indians that
they, the said Indians, shall have right to pursue their
avocations of hunting and fishing throughout the tract
surrendered as hereinbefore described, subject (o such
regulations as may from time to time be made by Her
Governmenl of Her Dominion of Canada, and saving
and excepting such tracts as may from time to time be
required or taken up for settlement, mining, lumbering
or other purposes by Her said Government of the
Dominion of Canada, or by any of the subjects thereof
duly authorized therefor by the said Government.

I. Le contexte factuel

A. L'intime

L’intimé John Sundown est un Indien cri qui
appaitient & la premiére nation de Joseph Bighead,
laquelle a adhéré an Traité n® 6. En 1992,
M. Sundown a abattu, dans le parc provincial
Meadow Lake, quelque 25 épinettes blanches
matures dont il s’est servi pour construire une
cabane de plain-pied en rondins d’environ 30 pieds
sur 40 pieds. Le réglement en cavse, The Parks
Regulations, 1991, RR.S. ch. P-1.1, Reg. 6, inter-
dit de construire sans permission toute habitation
temporaire ou permanente dans les parcs (al.
41(2)j)) et d’enlever ou d’endommager des arbres
sans le consentement du ministre (art. 59a)).

En vertu des dispositions du Traité n®6,
M. Sundown a le droit de chasser pour se nourrir
sur les terres occupées par Sa Majesté du chef de la
province, notamunent le parc provincial Meadow
Lake. Il a témoigné aveir besoin de la cabane lors-
qu’il chasse, tant pour 8’y abriter que pour y fumer
le poisson et le gibier et pour dépouiller les ani-
maux a fourrure. Au procés, on a présenté des élé-
ments de preuve indiquant que la bande a depuis
longtemps pour pratique de mener des «expédi-
tions de chasse» dans le secteur faisant maintenant
partie du parc. A cette fin, des abris ont été cons-
truits dans les territoires de chasse. Au départ, il
s’agissait d’abris en appentis recouverts de
mousse. Par la suite, ces abris ont été remplacés
par des tentes et des cabanes en rondins,

B. L historigue du Traité n° 6

Le Traité n° 6 prévoit notamment ce qui suit:

Sa Majesté, en outre, convient avec les dits Sauvages
qu'ils auront le droit de se livrer & leurs occupations
ordinaires de la chasse el de la péche dans I’étendue de
pays cédée, tel que ci-dessus décrite, sujets a tels régle-
ments qui pourront &re [aits de temps a aulre par son
gouvernement de la Puissance du Canada, et sauf et
excepté lels terrains qui de temps 4 autre pourront étre
requis ou pris pour des fins d’établissement, de mine, de
commerce de bois ou autres par son dit gouvernement
de la Puissance du Canada, ou par aucun de ses sujets y
demeurant, et qui seront diiment autorisés a cet effet par
le dit gouvernement;

)
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Treaty No. 6 is one of 11 numbered treaties con-
cluded between the federal government and vari-
ous First Nations between 1871 and 1923, They
were negotiated with the aim of facilitating Euro-
pean settlement of western Canada. Treaty No. 6,
also known as the Treaties at Forts Carlton and
Pitt, was signed in 1876 and covered an expanse of
120,000 square miles. The area ceded covered
much of central Alberta and Saskatchewan. In
exchange for the land, the federal government pro-
vided or made a commitment to provide the bands
with reserves, schools, annuities, farm equipment,
ammunition, and assistance in times of famine or
pestilence. HMunting, fishing and trapping rights
were also secured to the Indians. Indeed, it is clear
from the record of the negotiations that the guaran-
tee of these rights was essential for the First
Nations in their acceptance of the treaty. In The
Treaties of Canada with the Indians of Manitoba
and the North-West Territories (1991 (reprint)),
Alexander Morris, the Lieutenant Governor in
charge of the negotiations, recorded the following
exchange. The Chiefs stated, “We want to be at lib-
erty to hunt on any place as usual” (p. 215}
Mr, Morris responded as follows (at p. 218):

You wanl to be at liberty to hunt as before. | told you
we did nol want {o take that means of living from you,
you have it the same as before, only this, if a man,
whether Indian or Half-breed, had a good ficld of grain,
you would nol destroy it with your hunt. [Emphasis
added.]

It is clear from the history of the negotiations
between Alexander Morris and the First Nations
who signed Treaty No. 6 that the government
intended to preserve the traditional Indian way of
life. Hunting and fishing were of fundamental
importance to that way of life. This was recog-
nized in the treaty negotiations and in the treaties
themselves. At p. 193 of The Treaties of Canada
with the Indians, supra, Morris writes:

I then asked the Bear to tell the other two absent
Chiefs, Short Tail and Sagamat, what had been done;
that I had written him and them a lelter, and sent it by

Le Traité n° 6 est I'un des 1 traités numérotés
qui ont été conclus par le gouvernement fédéral et
diverses premiéres nations entre 1871 et 1923, Ils
ont été négociés dans le but de faciliter la colonisa-
tion de I’Ouest canadien par les Européens. Le
Traité n° 6, aussi appelé Traités des forts Carlton et
Pitt, a été signé en 1876 et visait un territoire de
120 000 milles carrés. Le territoire cédé correspon-
dait 4 une grande partie du centre de I’ Alberta et de
la Saskatchewan. En échange de ce territoire, le
gouvernement fédéral s’est engagé a établir des
réserves et des écoles, a verser des rentes, a fournir
des instruments aratoires et du matériel agricole,
des munitions et de ’aide en cas de famine ou de
peste. Des droits de chasse, de péche et de pié-
geage étaient aussi garantis aux Indiens. De fait, il
ressort clairement du compte rendu des négocia-
tions que la garantie de ces droits était une condi-
tion essentielle de ’acceptation du traité par les
premiéres nations. Dans son ouvrage The Treaties
of Canada with the Indians of Manitoba and the
North-West  Territories (1991 (réimpression)),
Alexander Morris, lieutenant-gouverneur respen-
sable des négociations, a consigné les propos qui
suivent. Les chefs ont dit: [TRADUCTION] «Nous
voulons é&tres libres de chasser n’importe on
comme de coutume» (p. 215). Monsieur Morris a
répondu ce qui suit {(a la p. 218):

[TRADUCTION] Vous voulez étre libres de chasser
comme auparavanl. Je vous ai dil que nous ne voulons
pas vous priver de ce moyen de subsistance; rien n’est
changé saul que, si un homme, qu’il soit Indien ou
métis, posséde un bon champ de grain, il vous faudra
prendre garde de le ravager en chassant. [Je souligne.]

11 ressort clairement de ’historique des négocia-
tions entre Alexander Morris et les premiéres
nations signataires du Traité n® 6 que le gouverne-
ment entendait préserver le mode de vie tradition-
nel des autochtones. La chasse et la péche avaient
une importance fondamentale dans ce mode de vie,
fait qui a été reconnu dans les négociations et les
traités enx-mémes. A la page 193 de The Treaties
of Canada with the Indians, op. cit., Morris écrit
ceci:

[TRADUCTION] Fal demandé ensuite 4 Bear de dire
aux deux autres chefs absents, Short Tail et Sagamat, ce
qui avait été fait, que je lui avais écrit une lettre ainsi
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Sweet Grass, and that next year they could join the
trealy; with regard to the buffalo, the North-West Coun-
cil were considering the question, and | again explained
that we would not interlere with the Indian’s daily life

qu'a cux ¢l I"avais fait remeltre par Sweel Grass, el
qu’ils pourraient souscrire au traité {"an prochain; quant
au bison, le Conseil du Nord-Ouest étudiait la question;
J’al a nouveau expliqué que nous ne nous ingérerions

except to assist them in farming. [Emphasis added.]

The Joseph Bighead First Nation adhered to
Treaty No. 6 in 1913.

In 1930, Treaty No. 6 was modified by the
NRTA, entered into by the province of Saskatche-
wan and the federal government, Pursnant to s. |
of the Constitution Act, 1930, R.5.C., 1985, App.
1T, No. 26, it is clear that the NRTA has constitu-
tional status. Paragraph 12 of the NRTA reads as
follows:

12. In order to sccure to the Indians of the Province
the continuance of the supply of game and fish for their
supporl and subsistence, Canada agrees that the laws
respecling game in force in the Province {rom time (o
time shall apply to the Indians within the boundaries
thereof, provided, however, (hat the said Indians shall
have the right, which the Province hercby assures to
them, of hunting, trapping and fishing game and [ish f{or
food al all seasons of the year on ali unoccupied Crown
tands and on any other lands to which the said Indians
may have a right ol access.

In R v. Horseman, [1990] 1 S.C.R. 901, it was
held that para. 12 of the Alberta NRTA modified
Treaty No. & in two ways. It extinguished the
treaty right to hunt commercially but expanded the
geographical areas in which Indians have the treaty
right to hunt for food. At p. 933, per Cory J.:

Although the [Natural Resources Transfer] Agreement
did take away the right to hunt commercially, the nature
of the right to hunt for food was substantially enlarged.
The geographical areas in which the Indian people could
hunt was widely extended. Further, the means employed
by them in hunting for their food was placed beyond the
reach of provincial governments. For example, they
may hunt deer with night lights and with dogs, methods
which are or may be prohibited for others. Nor are the

pas dans la vie quolidienne des Indiens, saul pour les
aider & cultiver la terre. [Je souligne.]

La premiére nation de Joseph Bighead a adhéré
au Traité n® 6 en 1913.

En 1930, le Traité n° 6 a &té modifié par la Con-
vention conclue par la province de la Saskatche-
wan et le gouvernement fédéral. Il ressort claire-
ment de [article premier de la Loi
constitutionnetle de 1930, LR.C. (1985), app. 1I,
n° 26, que la Convention est un texte constitution-
nel. Le paragraphe 12 de la Convention est ainsi
rédigé:

12. Pour assurer aux Indiens de la province la conti-
nuation de ’approvisionnement de gibier et de poisson
destinés a leurs support et subsistance, le Canada con-
sent & ce que les lois relatives au gibier et qui sont en
vigueur de temps a autre dans la province, s’appliquent
aux Indiens dans les limiles de la province; loutelois,
lesdits Indiens auront le droit que la province leur assure
par les présentes de chasser et de prendre le gibier au
piége et de pécher le poisson, pour se nourrir en loute
saison de 'année sur toutes les terres inoccupées de la
Couronne el sur toutes les autres lerres auxquelles les-
dits Indiens peuvent avoir un droit d’accés.

Dans R. ¢. Horseman, [1990] 1 R.C.S. 901, il a été
jugé que le par. 12 de la Convention de I’ Alberta
avait modifié le Traité n® 8§ de deux fagons. D’une
part, il a éteint le droit issu de traité de chasser a
des fins commerciales, mais, d’autre part, il a
élargi les territoires ol les Indiens ont le droit —
issu de traité — de chasser pour se nourrir. A la
page 933, le juge Cory a dit ceci:

Quoique la Convention [sur le transfert des ressources
naturelles] ait bel et bien supprimé le droil de faire de la
chasse commerciale, le droit de chasser pour se nourrir a
€é1¢ sensiblement élargi. Les territoires sur lesquels pou-
vaient chasser les Indiens ont été considérablement
agrandis. En outre, les moyens employés par eux aux
fins de la chasse pour se nourrir ont été soustraits 4 la
compétence des gouvernements provinciaux. Il est, par
exemple, permis aux Indiens de chasser le chevreuil en
se servant d’un [aisceau lumineux et de chiens,
méthodes qui sont ou peuvent étre défendues aux autres,
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Indians subject to seasonal limilations as are all other
hunters.

C. The Meadow Lake Provincial Park

Meadow Lake Provincial Park is considered a
“natural environment park”. Recreational activities
pursned within the park are intended to conform
with the natural landscape of the park: The Parks
Act, 8.5, 1986, c. P-1.1, s. 4(4). The Park contains
many lakes, including Mistohay Lake on which the
respondent built the cabin, large tracts of forest
and several roads including Provincial Highway
224, There is a cottage subdivision of 200 to 300
cottages. There are as well approximately 15 cot-
tages located outside the subdivision. Some com-
mercial activities are found within its boundaries.
They include gas wells, pipeline clearings and a
lodge offering accommodation. Finally, there are
services to accommodate the park users, including
lakeside fuel pumps, picnic and campground areas,
landfill sites, boat launches and toilet facilities.
This is a large park. Non-aboriginal persons can
hunt in the park during the appropriate season.
Aboriginal hunters can, as well, exercise their
treaty hunting rights within the confines of the
park. In short, Meadow Lake Provincial Park is
not, as the respondent correctly peints out, virgin
forest.

D. The Hunting Methods of the Joseph Bighead
First Nation

It is  uncontested that the respondent,
Mr. Sundown, had the right to hunt in Meadow
Lake Provincial Park, as this Park is a “lan[d] to
which the said India[n] may have a right of
access”. In this regard R. v. Sutherland, [1980] 2
S.C.R. 451, considered the interpretation of para.
13 of Manitoba’s NRTA. That paragraph is identi-
cal to para. 12 of the Saskatchewan NRTA, the
provision pertinent to this case. At p. 460, Dickson
1. (as he then was) writing for the Court stated:

Les Indiens ne sont pas non plus soumis aux resirictions
sajsonniéres que se voienl imposer tous les aulres chas-
seurs.

C. Le parc provincial Meadow Lake

Le parc provincial Meadow Lake est considéré
comme un [TRADUCTION] «parc de conservation du
milieu naturel». Les activités réeréatives exercees
dans le parc doivent respecter le paysage naturel:
The Parks Act, 8.8. 1986, ch. P-1.1, par. 4(4). Le
parc contient plusieurs lacs, y compris le lac Mis-
tohay, ol I’intimé a construit sa cabane, ainsi que
de vastes étendues boisées et plusieurs chemins,
notamment la route provinciale 224. On y trouve
un lotissement comprenant de 200 4 300 chalets.
De plus, environ 15 autres chalets ont &té cons-
truits a4 Dextérieur de ce lotissement. Certaines
activités commerciales sont aussi exercées dans les
limites du pare. On y trouve entre autres des puits
de gaz, des couloirs de pipeline et un hétel 4 pavil-
lons. Finalement, les utilisateurs du parc ont acces
a des services tels que des pompes & essence au
bord de I’eau, des terrains de pique-nique et de
camping, des lieux d’enfouissement, des rampes
pour la mise 4 ’eau des embarcations et des toi-
tettes. C’est un grand parc. Les non-autochtones
peuvent y chasser pendant la période prévue. Les
chasseurs autochtones peuvent également exercer
leurs droits de chasse issus duv traité dans les
limites du parc. Bref, comme le souligne avec rai-
son ’intimé, le parc provincial Meadow Lake n’est
pas une forét vierge.

D. Les méthodes de chasse de la premiére nation
de Joseph Bighead

Il n’est pas contesté que I’intimé M. Sundown
avait le droit de chasser dans le parc provincial
Meadow Lake, car ce parc fait partie des «terres
auxquelles [ledit] Indie[n] peuft] avoir un droit
d’accés». A cet égard le par. 13 de la Convention
du Manitoba, qui est identique au par. 12 de la
Convention de la Saskatchewan — la disposition
pertinente dans le présent pourvoi — a ét¢ inter-
prété dans R. ¢. Sutherland, [1980]12 R.C.S. 451, A
la page 460, le juge Dickson (plus tard Juge en
chef du Canada) a dit ceci, au nom de la Cour;
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The Indians’ right o hunt [or food under para, 13 is par-
amount and overrides provincial game laws regulaling
hunting and fishing. The Province may deny access lor
hunting to Indians and non-Indians alike but if, as in the
case at bar, limited hunting is allowed, (hen under para.
13, non-dangerous . . . hunling for {ood is permitled to
the Indians, regardless of provincial curbs on season,

Le droil des Indiens de chasser pour se nourrir aux
termes de la ctause 13 est prépondérant et surpasse les
fois provinciales sur la protection de la faune, qui régis-
sent la chasse et la péche. La province peul refuser le
droit d’accés pour chasser a la fois aux Indiens et aux
non-indiens, mais si, comumne en ’espéce, unc chasse
limitée est permise, alors, aux termes de la clause 13, il

method or limil. [Emphasis added; citation omitted.]

Evidence was adduced at trial which described
the traditional methods of hunting of the Joseph
Bighead First Nation. This evidence was uncontro-
verted and appears to have been accepted by the
trial judge. It is clear that the traditional method of
hunting of the Joseph Bighead First Nation is
“expeditionary”, a hub-and-spoke style of hunting
in which hunters set up a base camp for some
extended period of time ranging from overnight to
two weeks. Each day they move out from that spot
to hunt, They then return to the base camp to
smoke fish or game and to prepare hides. Origi-
natly these shelters were moss-covered lean-tos
and later tents and log cabins,

E. The Charges

Mr. Sundown was charged with violating the
Regulations that prohibit the cutting of trees or the
building of cabins without permission from the
Minister. He was convicted of both offences in
Provincial Court. He appealed his convictions by
way of summary conviction appeal to the Court of
Queen’s Bench. The conviction for building a per-
manent dwelling on park land (s. 41(2)(j)) was
quashed and the conviction for cutting trees
(s. 59(a)) was upheld. The Crown appealed the
quashed conviction and the respondent appealed
the conviction for cutting trees. The Court of
Appeal dismissed the Crown appeal and allowed
the respondent’s appeal from conviction, entering
an acquittal instead. Wakeling J.A., in dissent,
would have restored the conviction for building a

esl_permis aux Indiens de chasser pour se nourrir,
pourvu qu’ils le fassent d’une maniére non dangereuse
[...]. indépendamment des restrictions provinciales
relatives aux saisons, aux méthodes ou a la limite de
prise. [le souligne; référence omise.]

Des élements de preuve relatifs aux méthodes
traditionnelles de chasse de la premiére nation de
Joseph Bighead ont été¢ produits au procés. Cette
preuve n’a pas eté contredite et semble avoir été
acceptée par le juge. De toute évidence, la méthode
traditionnelle de chasse de la premiére nation de
Joseph Bighead est |’«expédition de chasse», soit
I"établissement d’un camp de base & partir duquel
le groupe de chasseurs rayonne pendant une cer-
taine période, qui va d’une nuit a deux semaines.
Les chasseurs partent chaque jour de ¢e camp et y
reviennent, aprés la chasse, pour fumer le poisson
ou le gibier, ou pour préparer les peaux, Les abris
en appentis recouverts de mousse qu’ils utilisaient
a 'origine ont plus tard é&té remplacés par des
tentes et des cabanes en rondins.

E. Les accusations

Monsieur Sundown a été accusé d’avoir contre-
venu aux dispositions réglementaires qui interdi-
sent d’abatire des arbres et de construire des
cabanes sans la permission du ministre. En Cour
provinciale, il a été déclaré coupable de ces deux
chefs d’accusation, 1l a interjeté appel a la Cour du
Banc de la Reine de ses déclarations de culpabilité
par procédure sommaire. La déclaration de culpa-
bilité visant la construction d’une habitation per-
manente dans le parc (al. 41(2)j) a été cassée, mais
celle visant ’abattage des arbres (art. 5%a)) a été
confirmée. Le ministére public a interjeté appel de
la décision cassant la déclaration de culpabilité et
I’intimé a fait de méme a 1’égard de celle confir-
mant la déclaration de culpabilité relative a ’abat-
tage des arbres. La Cour d’appel a rejeté I’appel du
ministére public, mais a accueilli celui de I’intimé
et inscrit un verdict d’acquittement. Le juge
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dwelling and quashed the conviction respecting the
trees.

The charge of cutting down trees plays no part
in this appeal. Mr. Sundown has admitted building
a log cabin but claims that he was entitled to do so
as it is an essential aspect of his right to hunt
granted by Treaty No. 6 as modified by the NRTA.

IT. Relevant Statutory and Constitutional Provi-
sions

Constitution Act, 1982

35. (1) The existing aboriginal and treaty rights of the
aboriginal peoples of Canada are hereby recognized and
affirmed.

Treaty No. 6

Her Majesly further agrees with Her said Indians that
they, the said Indians, shall have right to pursue their
avocations of hunting and fishing throughout the tract
surrendered as hereinbefore described, subjecl o such
regulations as may from time to time be made by Her
Government of Her Dominion of Canada, and saving
and excepling such (racls as may from lime to time be
required or laken up for settlement, mining, lumbering
or other purposes by Her said Governmenl of the
Dominion of Canada, or by any of the subjects thereof
duly authorized therefor by the said Government.

Natural Resources Transfer Agreement of 1930
entered into by the Government of Canada and the
Province of Saskatchewan

12. In order to secure to the Indians of the Province
the continuance of the supply ol game and fish for their
supporl and subsistence, Canada agrees that the laws
respecting game in force in the Province from time to
time shall apply to the Indians within the boundaries
thereof, provided, however, that the said Indians shall
have the right, which the Province hereby assures to
them, of hunting, trapping and fishing game and fish for
food at all seasons of the year on all unoccupied Crown
lands and on any other lands to which the said Indians
may have a right of access.

Wakeling, dissident, aurait rétabli la déclaration de
culpabilité a I’égard de P’accusation d’avoir cons-
truit une habitation, et cassé celle visant [’abattage
des arbres.

L’accusation relative 4 Pabattage des arbres
n’est pas en cause dans le présent pourvoi. Mon-
sieur Sundown admet avoir construit une cabane
en rondins, mais il soutient qu’il avait le droit de le
faire, puisqu’il s’agit d’un aspect essentiel du droit
de chasse que lui accorde le Traité n® 6 et qui a été
maodifié par la Convention.

II. Les dispositions législatives et constitution-
nelles pertinentes

Loi constitutionnelle de 1982

35. (1) Les droits cxistants — anceslraux ou issus de
traités — des peuples aulochtones du Canada sont
reconnus el confirmes.

Traité n° 6

Sa Majesté, en outre, convienl avec les dits Sauvages
qu’ils auront le droit de se livrer & leurs occupalions
ordinaires de la chasse et de la péche dans I’étendue de
pays cédée, tel que ci-dessus décrite, sujets A tels régle-
ments qui pourront &tre faits de lemps & aulre par son
gouvernement de la Puissance du Canada, et sauf et
excepté lels lerrains qui de lemps & aulre pourront élre
requis ou pris pour des fins d’établissement, de mine, de
commerce de bois ou autres par son dit gouvernement
de la Puissance du Canada, ou par aucun de ses sujets y
demeurant, et qui seront diiment autorisés 4 cet elfet par
le dit gouverncment;

Convention sur le transfert des ressources natu-
relles, 1930, conclue entre le gouvernement du
Canada et la province de la Saskatchewan

12. Pour assurer aux Indiens de Ia province la conti-
nuation de ’approvisionnement de gibier et de poisson
destinés & leurs supporl et subsistance, le Canada con-
sent 4 ce que les lois relatives au gibier et qui sont en
vigueur de temps 4 autre dans la province, s’ appliquent
aux Indiens dans les limites de la province; toutefois,
lesdits Indiens auront le droit que la province leur assure
par les présentes de chasser et de prendre le gibier au
piége et de pécher le poisson, pour se nourrir en toute
saison de |’année sur toutes les terres inoccupées de la
Couronne et sur toules les autres terres auxquelles les-
dits Indiens peuvent avoir un droil d’accés.
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Indian Act, RS.C.,, 1985, ¢.-I-5

88. Subject to the lerms of any trealy and any other
Act of Parliament, all laws of general application from
time to time in force in any province are applicable to
and in respect of Indians in the province, except (o the
exient thal those laws are inconsistent with this Act or
any order, rule, regulation or by-law made thereunder,
and except 1o the extent that those laws make provision
for any matter for which provision is made by or under
this Act.

Parks Regulations, 1991, R.R.S. ¢. P-1.1, Reg. 6

41(1) No person shall:

(1) occupy;
(b) undertake research on;
(c) alter;

(d) vse or exploit any resource in, on or under; or

(e) develop;
park land withoul a disposition.

{2) Without limiting the generality of subscction (1), no
person shall:

() construct or occupy a temporary or permanent
dwelling on park land

without a disposition or the prior wrillen consent of the
minister.
59 No person shall

(a) take, damage or destroy a flower, plant, shrub, tree
or any other natural vegetation on park land without
the prior written consent of the minister;

111 Prior Judgments

A. Saskatchewan Provincial Court, [1994] 2
C.N.L.R. 174

In the opinion of the trial judge the respondent,
by permanently occupying a portion of the park,

Loi sur les indiens, L.R.C. (1985), ch. I-3

88. Sous réserve des dispositions de quelque Lraité et
de quelque autre loi fédérale, toutes les lois d’applica-
lion générale et en vigueur dans une province sont appli-

cables aux Indiens qui s’y trouvent el & leur égard, saul

dans la mesure ol ces lois sont incompatibles avec la
présente loi ou quelque arrété, ordommance, régle, régte-
ment ou réglement administratif pris sous son régime, et
saul dans la mesure ot ces lois contiennent des disposi-
tions sur toule question prévue par la présente loi ou
sous son régime.

Parks Regulations, 1991, RR.S. ch. P-1.1, Reg. 6

[TRADUCTION] 41 (1) Seules les personnes Lilulaires d’un
acte de disposition sont autorisées:

a) a occuper des terres faisant partic d’un parc;
b) & y elfectuer des recherches;
c) a les transformer;

d) & utiliser ou & cxploiter des ressources 'y Lrouvant,
en surface ou dans le sous-sol;

¢) & melire en valeur de telles terres.

(2} Sans que soit limilée la poriée générale du par. (1),
seules les personnes qui sont titulaires d’un acte de dis-
position ou qui ont obtenu au préalable le consentement
écrit du ministre peuvent:

Jj) consliuire ou occuper une habitation temporaire ou
permanente dans les terres faisant partic d’un parc.

39 Nul ne peut:

a) enlever, endommager ou délruire quelque fleur,
plante, arbuste, arbre ou autre végélal naturel dans les
lerres faisant partie d’un parc sans avoir au préalable
obtenu le consentement écrit du ministre;

ITIT. Les décisions des juridictions inférienres

A. Cour provinciale de la Saskatchewan, [1994] 2
CN.LR. 174

De I’avis du juge du procés, I’intimé a, en occu-
pant en permanence une partie du pare, porté
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interfered with the rights of other park users and
with the natural landscape, and could interfere with
other treaty-rights holders who might want to exer-
cise their rights. As well, she found that the
respondent could not establish a proprietary right
to the land on which the cabin was built. She held
that the Parks Reguiations, 1991 were constitu-
tionally valid and applicable to the respondent.

B. Saskatchewan Court of Queen's Bench, [1995]
3 CN.LR. 152

Klebuc I., on the summary conviction appeal,
held that the respondent’s right to hunt consists of
the rights found in Treaty No. 6 that were merged
and consolidated in para. 12 of the NRTA.

Klebuc J. then considered whether the
impeached activities fell within the scope of the
respondent’s treaty rights. In doing so he reviewed
the decision of this Court in Simon v. The Queen,
[1985] 2 S.C.R. 387. At p. 403 it was held that “the
right to hunt to be effective must embody those
activities reasonably incidental to the act of hunt-
ing itself,” such as “travelling with the requisite
hunting equipment to the hunting grounds” {(per
Dickson C.1.). Klebuc J. defined the test for ancil-
lary activities as being “whether the activity or
equipment is ‘reasonably related’ and ‘reasonably
required’” having regard to the circumstances”
(p. 164). On the facts of this case, he found that the
use of the cabin was reasonably related to the act
of hunting. He noted that the respondent’s perma-
nent home is far from Mistohay Lake, that he had a
longstanding practice of hunting at that lake, and
that he had previously used a cabin near that loca-
flon.

Klebuc J. then considered whether the respon-
dent’s activities prevented the Province from
accomplishing its objectives for the park land. He
concluded that there was no evidence of a “mate-
rial incompatibility between the Province’s
intended use of the lands within the Park and the

atteinte au milien naturel ainsi qu’aux droits des
autres utilisateurs du parc, et il pourrait de ce fait
porter atteinte aux droits d’autres titulaires de
droits issus de traités qui voudraient les exercer.
En outre, la juge a estimé que I'intimé n’avait pu
établir Pexistence d’un droit de propriété 4 I’égard
des terres sur lesquelles la cabane a été construite,
et elle 2 conclu a la constitutionnalité du Parks
Regulations, 1991 et & son applicabilite a I'intimé.

B. Cour du Bane de la Reine de la Saskatchewan,
[1995] 3 CN.LR. 152

Statuant sur I’appel des poursuites sommaires, le
juge Klebuc a conclu que le droit de chasse de I'in-
timé correspondait aux droits énoncés au Traité
n° 6 qui ont été unifiés et codifiés au par. 12 de la
Convention.

Le juge Klebuc s’est ensuite demandé si les acti-
vités reprochées étaient visées par les droits issus
de traités de I’intimé. Ce faisant, il a examiné 1'ar-
&t de notre Cour Simon ¢. La Reine, [1985] 2
R.C.S. 387. A la page 403 de cet arrét, il a été jugé
que, «pour &tre réel, le droit de chasser doit com-
prendre les activités qui sont raisonnablement
accessoires a4 l’acte de chasser lui-méme», par
exemple le fait de «se déplacer jusqu’au terrain de
chasse avec le matériel de chasse nécessaire» (le
juge en chef Dickson). Le juge Klebuc a défini le
critere relatif aux activités accessoires comine
étant [TRADUCTION] «la question de savoir si Iacti-
vité ou le matériel est “raisonnablement li€” et
“raisonnablement nécessaire” eu égard aux cir-
constances» (p. 164). A la lumitre des faits de Ies-
péce, il a conclu que utilisation de la cabane était
raisonnablement liée & I’acte de chasser. Il a sou-
ligné que la demeure permanente de I’intime était
&loignée de Mistohay Lake, que ce dernier prati-
quait la chasse depuis longtemps & ce lac et qu’il
avait auparavant utilisé une cabane prés de cet
endroit.

Le juge Klebuc s’est ensuite demandé si les acti-
vités de I’intimé empéchaient la province de réali-
ser ses objectifs en ce qui a trait aux terres du parc.
11 a conclu qu’il n’y avait aucun élément de preuve
d’une [TRADUCTION] «incompatibilité substantielle
entre 1"usage auquel la province destine les terres

N
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impeached activities” (p. 166). He therefore
allowed the appeal with respect to building the
cabin and entered an acquittal, and dismissed the
appeal with respect to cutting the trees.

C. Saskarchewan Cowrt of Appeal, [1997] 4
C.N.L.R. 241

(1) Vancise J.A. for the majority

The conviction for cutting trees was set aside
and an acquittal entered. The parties agreed that
the summary conviction appeal judge had erred
because the trees had been taken and used by a
third party, not the respondent.

Vancise J.A. considered the test set out in
Simon, supra, to determine whether the construc-
tion of the cabin was “reasonably incidental” to the
constitutionally protected right to hunt. He inter-
preted Dickson C.J.°s use of the word “incidental”
to mean “activities which are reasonably related to
the act, of hunting in order to make them effec-
tive” (p. 257). He found that the building and use
of the cabin were related to hunting for fooed but
that it remained to be determined whether they
were also “reasonably incidental” to the constitu-
tionally protected right to hunt.

He acknowledged that a treaty right to huont
could be exercised in a modern form. He observed
that the respondent’s preferred method of hunting
was the expeditionary method which was used by
his father and grandfather. The expeditions typi-
cally lasted four days to a week with the cabin
used as a base camp for shelter and for processing
the game. Vancise J.A. held that the use of the
cabin was “a means to facilitate and exercise the
act of hunting” {p. 258).

He held that the provincial regulations were not
applicable to the respondent because their objec-
tive, the orderly development of provincial parks,
did not justify overriding the respondent’s consti-
tutionally protected right to hunt.

du parc et les activités reprochées» (p. 166). Il a
donc accueilli ’appel quant & la construction de
I’habitation et inscrit un acquittement a cet égard,
et il a rejeté 'appel relatif & 1’abattage des arbres.

C. Cour d'appel de la Saskatchewan, [1997] 4
CN.L.R, 24]

(1) Le juge Vancise pour la majorité

La déclaration de culpabilité relative a I’abattage
des arbres a &t¢ annulée et un acquittement a été
inscrit. Les parties ont convenu que le juge d’appel
des poursnites sommaires avait commis une erreur
étant donné que les arbres avaient &té enlevés et
utilisés par un tiers, et non par I'intimé.

Le juge Vancise a examiné le critére énoncé
dans l’arrét Simon, précité, pour décider si la cons-
truction de la cabane était «raisonnablement acces-
soire» au droit de chasse protégé par la Constitu-
tion. Il a considéré que le mot «accessoiren
employé par le juge Dicksen décrivait des [TRA-
DUCTION] «activités qui sont raisonnablement liées
a Pacte de chasser pour permetire ["exercice effec-
tif du droit de chasse» (p. 257). Il a conclu que la
construction et ’utilisation de la cabane étaient
liées a la chasse de subsistance, mais qu’il restait
encore & décider si elles étaient «raisonnablement
accessoires» au droit de chasse protégé par la
Constitution.

Il a reconnu qu’un droit de chasse issu de traité
pouvait étre exercé sous une forme moderne. Il a
fait observer que la méthode de chasse préférée de
Iintimé était celle des expéditions de chasse,
qu’'avaient utilisée son pére et son grand-pére
avant lui. Ces expéditions durent généralement de
quatre & sept jours et la cabane sert de camp de
base pour s’abriter et pour transformer le gibier et
le poisson. Le juge Vancise a décidé que 'utilisa-
tion de la cabane était [TRADUCTION] «un moyen de
faciliter ['exercice de I’acte de chassers (p. 258).

11 a statué que le réglement provincial n’était pas
applicable a ’intimé parce que son objectif — la
mise en valeur ordonnée des parcs provinciaux —
ne justifiait pas la violation du droit de chasse
garanti & 'intimé par la Constitution.

22
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(2) Wakeling J.A. in dissent

Wakeling J.A. disagreed with the majority’s
conclusions respecting the use of the cabin and
ruled that the building of a shelter was not reasona-
bly incidental to the right to hunt. He was of the
view that the respondent had other means of
obtaining the customary shelier than by building a
permanent cabin and that treaty rights should be
balanced with the province’s interest in the orderly
development of resources. Wakeling J.A. referred
to R. v. Sioui, [1990] 1 S.C.R. 1025, in support of
his position that the public interest in the use of
park lands had to be taken into consideration. He
concluded that the construction of the log cabin
was not reasonably incidental to the right to hunt.

IV. Analysis

A. General Principles of Treaty Interpretation

The principles of interpretation to be followed
in considering treaties signed with the First
Nations are summarized in R. v. Badger, [1996] 1
S.C.R. 771. It was put in this way at para. 41}:

First, it must be remembered that a treaty represents an
exchange ol solemn promises between the Crown and
the various Indian nations. It is an agreement whose
nature is sacred, . . . Second, the honour of the Crown is
always at stakc in its dealing with Indian people. Inter-
prelations of trealies and stalutory provisions which
have an impact upon treaty or aboriginal rights must be
appreached in a manner which maintains the integrity of
the Crown. It is always assumed that the Crown intends
to fulfil its promises. No appearance of “sharp dealing”
will be sanctioned. . . . Third, any ambiguities or doubt-
ful expressions in the wording of the trealy or document
must be resolved in favour of the Indians. A corollary to
this principle is that any limitations which restrict the
rights of Indians under treaties must be narrowly con-
strued. . . . Fourth, the onus of proving that a treaty or
aboriginal right has been extinguished lies upon the
Crown. There must be “strict proof of the fact of extin-
guishment” and evidence of a clear and plain intention

(2) Le juge Wakeling, dissident

Le juge Wakeling n’a pas souscrit aux conclu-
sions de la majorité au sujet de I'utilisation de la
cabane, et il a jugé que la construction d’un abri
n’était pas raisonnablement accessoire au droit de
chasse. A son avis, P'intimé disposait d’autres
movens gue la construction d’une cabane perma-
nente pour s’abriter selon la coutume, et qu’il fal-
lait mettre en équilibre les droits issus de iraités et
Pintérét de la province dans la mise en valeur
ordonnée des ressources. Le juge Wakeling a
invoqué arrét R. ¢. Siowi, [1990] 1 R.C.S. 1025,
au soutien de son affirmation que l’intérét du
public en ce qui concerne ['utilisation des terres
des parcs devait étre pris en considération. Il a con-
clu que la construction de la cabane en rondins
n’étail pas raisonnablement accessoire au droit de
chasse.

IV. L’analyse
A. Principes généraux d'interprétation des traités

Les principes d’interprétation qui doivent étre
suivis 4 1’égard des traités signés par les premiéres
nations ont été résumeés ainsi dans R. ¢. Badger,
[1996] 1 R.C.S. 771, au par. 41:

Premiérement, il convient de rappeler qu’un traité est un
échange de promesses solennelles entre la Couronne et
les diverses nalions indiennes concernées, un accord
dont le caractére est sacré, [...] Deuxiémement, I"hon-
ncur de la Couronne est toujours cn jeu lorsquelle tran-
sige avec les Indiens. Les traités el les dispositions légis-
latives qui ont unc incidence sur les droits ancestraux ou
issus de traités doivent élre interprétés de maniére  pré-
server |’intégrité de la Couronne. [l faul toujours présu-
mer que cette derniére entend respecter ses promesses.
Aucunc apparence de «manceuvres malhonnétes» ne
doit étre lolérée [...] Troisiémement, toute ambiguité
dans le texte du traité ou du document en cause doit pro-
fiter aux Indiens. Ce principe a pour corollaire que toute
limitation ayanl pour effet de restreindre les droits
qu’ont les Indiens en vertu des trailés doit étre interpré-
tée de facon restrictive. [. ..] Quatriébmement, il appar-
tient & la Couronne de prouver qu’un droit ancestral ou
issu de traité a é1€ éleint. 1l faut apporter la «preuve
absolue du fait qu’il y a eu extinction» ainsi que la
preuve de I'intention claire et expresse du gouvernement
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on the part ol the government to extinguish treaty rights.
[Citations omitied.]

Treaties may appear to be no more than contracts.
Yet they are far more. They are a solemn exchange
of promises made by the Crown and various First
Nations. They often formed the basis for peace and
the expansien of European settlement. In many if
not most treaty negotiations, members of the First
Nations could not read or write English and relied
completely on the oral promises made by the
Canadian negotiators. There is a sound historical
basis for interpreting treaties in the manner sum-
marized in Badger. Anything else wounld amount
to be a denial of fair dealing and justice between
the parties.

Treaty rights, like aboriginal rights, are specific
and may be exercised exclusively by the First
Nation that signed the treaty. The interpretation of
each treaty must take into account the First Nation
signatory and the circumstances that surrounded
the signing of the treaty. Lamer C.J. was careful to
stress the specific nature of aboriginal rights in R.
v. Yan der Peet, [1996] 2 S.C.R. 507. At para. 69
he wrote:

The fact that one group of aboriginal people has an
aboriginal right to do a particular thing will not be,
wilhout something more, sulficient to demonstrate that
another aboriginal community has the same aboriginal
right. The existence of the right will be speciflic lo each

d’éteindre des droits issus de traité. [Rélérences omi-
ses.]

Les traités peuvent sembler n’étre que de simples
contrats. Pourtant, ils sont bien plus que cela. En
effet, ils constatent un échange solennel de pro-
messes entre Sa Majesté et diverses premiéres
nations. lls ont souvent constitué le fondement de
la paix et de expansion de la colonisation euro-
péenne. Bien souvent, sinon dans la plupart des
cas, les membres des premiéres nations qui partici-
paient a la négociation des traités ne savaient ni
lire ni parler 'anglais, et ils se flaient entidrement
aux promesses verbales des négociateurs
canadiens. Il existe de solides raisons historiques
justifiant d’interpréter les traités de la maniére
résumée dans 1’arét Badger. Appliquer toute autre
méthode équivaudrait & refuser d’assurer I’équité
et la justice dans les rapports entre les parties.

Tout comme les droits ancestraux, les droits
issus de traités ont un caractére spéeifique et ils ne
peuvent éire exercés que par la premiére nation
signataire du traité en cause. Dans interprétation
de chaque traité, il faut tenir compte de la situation
de la premiére nation signataire et des circons-
tances de la signature du traité. Le juge en chef
Lamer a pris soin d’insister sur le caractére spéci-
fique des droits ancestraux dans R. ¢. Yan der Peet,
[1996] 2 R.C.8. 507. Au paragraphe 69, il a écrit
cecl:

Le fait qu’un groupe autochione posséde le droit ances-
traf de faire une chose donnée ne permet pas, a lui seul,
d’établir qu'unc autre collectivité autochtonc a le méme
droit. L’existence du droit en question dépendra de la
situation spécifique de chaque collectivité autochlone.

aboriginal community. [Emphasis added.]

This principle is equally applicable to treaty rights.
Dickson C.J. and La Forest J. also emphasized the
specific nature of aboriginal and treaty rights in R,
v. Sparrow, [1990] 1 S.C.R. 1075, when they dis-
cussed the correct test to apply under s, 35(1) of
the Constitution Act, 1982, At p. 1111 this appears:

We wish to emphasize the importance of context and a
case-by-case approach to s. 35(1). Given the generality
of the text of the constitutional provision, and especially

[Je souligne.]

Ce principe est également applicable aux droits
issus de traités. Le juge en chef Dickson et le juge
La Forest ont eux aussi souligné le caractére spéci-
fique des droits ancestraux et issus de traités dans
R. ¢ Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075, lorsqu’ils ont
parié du critére qui doit &tre utilisé pour ’applica-
tion du par. 35(1) de la Loi constitutionnelle dé
1982, 4 lap. 1111:

Nous tenons & souligner relativement au par. 35(1) I’im-
portance du contexte et d’un examen cas par cas, Etant
donné la généralité du texte de la disposition constitu-
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in light of the complexities of aboriginal history, sociely
and rights, the contours of a justiftcatory standard must
be defined in the speeilic factual context ol each case.
[Emphasis added.]

Thus, in addition to applying the guiding princi-
ples of treaty interpretation, it is necessary to take
into account the circumstances surrounding the
signing of the treaty and the First Nations who
later adhered to it. For example, consideration
should be given to the evidence as to where the
hunting and fishing were done and how the mem-
bers of the First Nation carried out these activities.

B. The Nature of the Right to Hunt Under Treaty
No. 6

Meadow Lake Provincial Park is Crown land
and members of the public can hunt in it during the
specified season. The parties agree that
Mr. Sundown has the right to hunt in the park.
Like other adherents to Treaty No. 6 he is entitled
to hunt for food. This he can do at any time so long
as he does not endanger others and complies with
the appropriate safety regulations and the conser-
vation regulations, which are justifiable under
Sparrow. See Sutherland, supra, at p. 460.

Both parties submitted that, in order to deter-
mine whether the right to shelter is reasonably
incidental to the right to hunt, the test set out in
Simon, supra, must be applied. In that case, Mr.
Simon was charged under a provincial statute with
unlawfully carrying a rifle and shotgun shells. In
his defence, he argued that he was immune from
prosecution as a result of his treaty right to hunt
and the application of s, 88 of the Indian Act. Writ-
ing for the Court, Dickson C.J. stated at p. 403:

It should be clarified at this point that the right to hunt
to be effective must embody those activities reasonably

tionnelle en cause et compte (enu surtoul des com-
plexités que présentent Phistoire, la sociélé et les droits
des autochlones, les limites d’une norme justificative
doivent &tre fixées dans le contexle factuel parliculier de
chaque cas. [Je souligne.]

Ainsi, en plus d’appliquer les principes directeurs
d’interprétation des fraités, il est nécessaire de
tenir compte des circonstances de la signature du
traité et de la situation des premicéres nations qui y
ont adhéré par la suite, Par exemple, il faut prendre
en considération la preuve relative aux lieux ot la
chasse et la péche étaient pratiquées et aux moda-
lités d’exercice de ces activités par les membres
des premiéres nations concernées.

B. La nature du droit de chasse prévu au Traité
e G

Le parc provincial Meadow Lake est constitué
de terres domaniales et le public peut y chasser
cdurant la période prévue. Les parties reconnaissent

ue M. Sundown a le droit de chasser dans le parc.
A I’instar des autres adhérents au Traité n® 6, il a le
droit &’y chasser pour se nourrir. Il peut le faire en
tout temps, a condition de ne pas mettre la vie
d’autrui en danger et de se conformer a la régle-
mentation applicable en matiére de sécurité et de
conservation, réglementation qui est justifiable sui-
vant I’arrét Sparrow. Voir I'arrét Sutherland, pré-
cité, a la p. 460.

Les deux parties ont affirmé que, pour deécider si
le droit 4 un abri est raisonnablement accessoire au
droit de chasser, il faut appliquer le critére énoncé
dans Simon, précité. Dans cette affaire, M. Simon
avait été inculpé, aux termes d’une loi provinciale,
d’avoir transporté illégalement une carabine et des
cartouches de fusil. En défense, il a plaidé qu’il
bénéficiait de I’'immunité en raison de son droit de
chasse issu de traité et de ’art. 88 de la Loi sur les
Indiens. S’exprimant pour la Cour, le juge en chef
Dickson a dit ceci, a4 la p. 403:

Il faudraitl préciser a ce stade que, pour étre réel, le
droit de chasser doit comprendre les activités qui sont

incidental to the act of hunting itsell, an example of
which is travelling with the requisite hunting equipment
to the hunting grounds. [Emphasis added.]

raisonnablement accessoires & l'acte de chasser lui-
méme, par exemple, se déplacer jusqu’au terrain de
chasse avec le matériel de chasse nécessaire. [Je sou-
ligne.]
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How should the term “reasonably incidenial” be
defined and applied? In my view it should be
approached in this manner. Would a reasonable
person, fully apprised of the relevant manner of
hunting or fishing, consider the activity in question
reasonably related to the act of hunting or fishing?
It may seem old fashioned to apply a reasonable
person test but | believe it is both useful and appro-
priate.

The reasonable person must be dispassionate
and fully apprised of the circumstances of the
treaty rights holder. That reasonable person must
also be aware of the manner in which the First
Nation hunted and fished at the time the treaty was
signed. That knowledge must, of course, be placed
to some extent in today’s context. For example, in
the past it was reasonably incidental to hunting
rights to carry a quiver of arrows, Today it is rea-
sonably incidental to hunting rights to carry the
appropriate box of shotgun shells or rifle car-
tridges. A form of shelter was always necessary to
carry ¢ut the expeditionary hunting of the Joseph
Bighead First Nation. At the time of the trealy, the
shelter may have been a carefully built lean-to.
That shelter appropriately evolved to a tent and
then a small cabin. Thus, the reasonable person,
informed of the manner of hunting at the time of
the treaty, can consider it in the light of modemn
hunting methods and can determine whether the
activity in question — the shelter — is reasonably
incidental to the right to hunt,

In order to determine what is reasonably inci-
dental to a treaty right to hunt, the reasonable per-
son must examine the historical and contemporary
practice of that specific treaty right by the aborigi-
nal group in question to see how the treaty right
has been and continues to be exercised. That which
is reasonably incidental is something which allows
the claimant to exercise the right in the manner

Comment devrait-on définir et appliquer 'ex-
pression «raisonnablement accessoire»? A mon
avis, il faut répondre a la question suivante. Est-ce
qu'une personne raisonnable, bien informée des
meéthodes de chasse ou de péche pertinentes, juge-
rait ’activité en question raisonnablement liée 4
I’acte de chasser ou de pécher? Le critére de la per-
sonne raisonnable peut peut-étre sembler dépassé,
mais je crois qu’il est 4 la fois utile et approprié.

La personne raisonnable doit étre une personne
impartiale et bien informee de la situation du titu-
laire des droits issus du traité. Cette personne rai-
sonnable doit également &tre au fait de la maniére
dont la premiére nation concernée chassait et
péchait & I’époque de la signature du traité. Evi-
demment, ces méthodes doivent dans une certaine
mesure étre considérées sous 1'éclairage du con-
texte moderne. Par exemple, dans le passé, porter
un carquois remplt de fleches était une activité rai-
sonnablement accessoire a |’exercice des droits de
chasse, alors qu’aujourd’hni il est raisonnablement
accessoire de transporter une boite contenant des
cartouches de fusil de chasse ou de carabine appro-
priées. La premiére nation de Joseph Bighead a
toujours eu besoin d’utiliser des abris d’une forme
ou d’une antre dans le cadre de ses expéditions de
chasse. A I’époque de la signature du traité, il est
possible qu’on ait utilisé des abris en appentis soi-
gheusement construits. Naturellement, cette forme
d’abri a ultérienrement fait place a la tente d’abord
puis a une petite cabane. En conséquence, la per-
sonne raisonnable, informée de la maniére dont la
chasse était pratiquée a 1’époque de la signature du
traite peut ['apprécier sous I’éclairage des
méthodes de chasse modernes et ainsi déterminer
si I’activité en question — 'utilisation d’un abri —
est raisonnablement accessoire a [’exercice du
droit de chasse.

Afin de décider si une activité est raisonnable-
ment accessoire a un droit de chasse issu de traité,
la personne raisonnable doit examiner les moda-
lités historiques et contemporaines de pratique de
ce droit particulier par le groupe autochtone en
question pour déterminer comment le droit a été
exercé et continue de |’&tre. Est raisonnablement
accessoire une activité qui permet au demandeur
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that his or her ancestors did, taking into account
acceptable modern developments or unforeseen
alterations in the right. The question is whether the
activity asserted as being reasonably incidental is
in fact incidental to an actually practised treaty
right to hunt. The inquiry is largely a factual and
historical one. Its focus is not upon the abstract
question of whether a particular activity is “essen-
tial” in order for huntling to be possible but rather
upon the concrete question of whether the activity
was understood in the past and is understood today
as significantly connected to hunting. Incidental
activities are not only those which are essential, or
integral, but include, more broadly, activities
which are meaningfully related or linked.

It is uncontroverted that the Joseph Bighead
First Nation has traditionally hunted in what was
described as an expeditionary style. Like the
spokes of a wheel the hunters radiate out from the
base each day to search for game. The hunt may
continue for two weeks. The base provides a place
for dressing the game and smoking the fish. Fur-
ther, it provides the hunters with shelter for the
duration of the hunt. Without shelter, expeditionary
hunting, the traditional method used by this First
Nation, would be impossible. There is no doubt, in
the context of this treaty and of this First Nation,
that some form of shelter is in fact a necessary part
of expeditionary hunting. Accordingly, shelter is
also reasonably incidental to this method of hunt-
ing.

It was argued that, even if shelter is encom-
passed by the treaty right to hunt, a permanent
structure such as a cabin is not. More will be said
on the aspect of permanence later. At this juncture
I would simply observe that it has often been
observed, most recently in Van der Peet, supra,
that judges must not adopt a “frozen-in-time”
approach to aboriginal or treaty rights. The words

d’exercer son droit 4 la maniére de ses ancétres,
compte tenu des méthodes modernes acceptables
ou des modifications imprévues du droit en cause.
Il faut se demander si Iactivité que I’on prétend
raisonnablement accessoire est en fait accessotre a
un droit de chasse issu de traité vraiment pratique.
Il s”agit dans une large mesure d’une analyse histo-
rique et factuelle. Le point central de cette analyse
ne doit pas &tre la question abstraite de savoir si
une activité donnée est «essentielle» pour permet-
tre la pratique de chasse, mais plutdt la question
concréte de savoir si, dans le passé, cette activité
était considérée comme étant lice de maniére
appréciable a4 la chasse et si elle ’est encore
aujourd’hui. Sont comprises parmi les activités
accessoires non seulement celles qui sont essen-
tielles au droit de chasse ou qui en font partie inté-
grante, mais aussi, de fagon plus générale, celles
qui y sont liées ou rattachées de fagon significa-
tive.

Il n’est pas contesté que la premiére nation de
Joseph Bighead s’est traditionnellement adonnée a
ce qu’'on a appelé des expéditions de chasse. Tout
comme les rayons d’une roue, les chasseurs partent
chaque jour de cette base 4 la recherche de gibier.
La chasse peut durer deux semaines. La base
d’opérations sert de lieu ol I’on peut dépecer le
gibier et fumer le poisson. De plus, elle sert d’abri
aux chasseurs pendant la durée de la chasse. Sans
abri, les expéditions de chasse — methode tradi-
tionnelle employée par cette premiére nation —
seraient impossibles. Dans le contexte du traité en
cause et de la premiére nation concernée, il ne fait
aucun doute que "utilisation d’une certaine forme
d’abri est dans les faits un élément nécessaire des
expéditions de chasse. En consequence, I'utilisa-
tion d'un abri est également raisonnablement
accessoire a cette méthode de chasse.

On a fait valoir que, méme si le droit de chasse
issu du traité inclut le droit 4 un abri, ce n’est pas
une structure permanente telle une cabane qui est
visée. Cet aspect de permanence sera examiné de
maniére plus approfondie plus lein. Pour I’instant,
je tiens simplement & souligner qu’il a souvent été
indiqué, par exemple tout récemment dans Van der
Peet, précité, que les juges ne doivent pas adopter

IS
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of Dickson C.J. and La Forest . in Sparrow,
supra, at p. 1093 in regard to aboriginal rights
apply equally to treaty rights:

.. . the phrase “existing aboriginal rights” must be inter-
preted flexibly so as to permit their evolution over time,
To use Professor Slattery’s expression, in “Understand-
ing Aboriginal Rights” [(1987), 66 Can. Bar Rev. 727],
al p. 782, the word “existing” suggests that those rights
arc “alTirmed in contemporary form rather than in their
primeval simplicity and vigour”. Clearly, then, an
approach to the constitutional guarantee embodied in
s. 35(1) which would incorporate “frozen righis” must

une approche «figée dans le temps» & 1’égard des
droits ancestraux ou issus de traités. Les propos
qu’ont formulés le juge en chef Dickson et le juge
La Forest dans larrét Sparrow, précité, a la
p. 1093, & I’égard des droits ancestraux s’appli-
quent également aux droits issus de traités:

... Pexpression «droits ancestraux existants» doit rece-
voir une interprétation souple de maniére & permetire 3
ccs droits d’évoluer avec le temps. Pour reprendre 1°ex-
pression du professeur Slaltery, dans «Understanding
Aboriginal Rights» [(1987), 66 R. du B, can. 727], 4 la
p. 782, le mot «existants» laisse supposer que ces droits
sont [TRADUCTION] «conlirmés dans leur état actuel plu-
161 que dans leurs simplicité et vigueur primitives». 11
est alors évident qu’il faul rejeter une interprétation de

be rejected. [Emphasis added.]

A hunting cabin is, in these circumstances, rea-
sonably incidental to this First Nation’s right to
hunt in their traditional expeditionary style. This
method of hunting is not only traditional but
appropriate and shelter is an important component
of it. Without a shelter, it would be impossible for
this First Nation to exercise its traditional method
of hunting and their members would be denied
their treaty rights to hunt. A reasonable person
apprised of the traditional expeditionary method of
hunting would conclude that for this First Nation
the treaty right to hunt encompasses the right to
build shelters as a reasonable incident to that right.
The shelter was originally a moss-covered lean-to
and then a tent. It has evolved to the small log
cabin, which is an appropriate shelter for expedi-
tionary hunting in today’s society.

C. The Issue of Permanency

The issue of the permanency of the cabin was
raised by the Crown in this appeal and was a key
point in the dissent of Wakeling J.A. It was argued
that, by building a permanent structure such as a
log cabin, the respondent was asserting a proprie-
tary interest in park land. For a First Nation mem-
ber to assert a proprietary right would, it is said, be

la_garantic constitutionnelle énoncée au par. 35(1) qui
engloberait des «droits figés». [Je souligne.]

Dans les circonstances, une cabane de chasse est
raisonnablement accessoire au droit de la premiére
nation en cause de s’adonner a ses expéditions de
chasse traditionnelles. Cette méthode de chasse est
non seulement traditionnelle mais également
appropriée, et I’utilisation d’un abri en est un élé-
ment important. Sans abri, il serait impossible pour
cette premiére nation d’utiliser sa méthode de
chasse traditionnelle, et ses membres seraient
privés de leurs droits de chasse issus du traité. Une
personne raisonnable et Dbien informée de la
méthode des expéditions de chasse traditionnelles
conclurait que, dans le cas de la premiére nation
concernée, le droit de chasse issu du traité
emporte, €n tant qu’accessoire raisonnable, le droit
de construire des abris. Les abris en appentis
recouverts de mousse qui étaient utilisés a I’origine
ont ensuite été remplacés par des tentes. Au fil du
temps, la tente a fait place a une petite cabane en
rondins, qui est un abri approprié pour les expédi-
tions de chasse dans la société d’aujourd’hui.

C. La question de la permanence

La question de la permanence de la cabane a été
soulevée par le ministére public dans le présent
pourvoi et a constitué un point clé de la dissidence
du juge Wakeling de la Cour d’appel. Il a été
plaidé que, en construisant une structure perma-
nente telle une cabane en rondins, P'intimé faisait
valoir un droit de propriété sur les terres du parc.
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contrary to the essential purpose of the Crown in
negotiating the treaty and contrary to ifs ferms.

I cannot accept this argument. Treaty rights, like
aboriginal rights, must not be interpreted as if they
were common law property rights. Chief Justice
Dickson and La Forest J. made this point in Spar-
row, supra, at pp. 1111-12:

Our carlier observations regarding the scope of the
aboriginal right to fish arc relevant here. Fishing rights
are not (raditional properly rights. They are rights held
by a collective and are in keeping with the culture and
existence of that group. Courts must be careful, then, to
avoid the application of traditional common law con-
cepts of property as they develop their understanding of

La revendication dun droit de propriété par un
membre d’une premiére nation serait, affirme-t-on,
contraire 4 [’objectif essentiel que poursuivait Sa
Majesté en négociant le traité et également con-
traire aux dispositions de celui-ci.

Je ne peux accepter cet argument. Tout comme
les droits ancestraux, les droits issus de traités ne
doivent pas étre interprétés comme s’il s’agissait
de droits de propriété de common law. "Le juge en
chef Dickson et le juge La Forest ont souligné ce
point dans 'arrét Sparrow, précité, aux pp. 1111 et
1112:

Nos observations précédentes concernant la portée du
droit de péche ancestral sont pertinentes & ce propos.
Les droits de péche ne sont pas des droits de propriété
au sens traditionnel. Il s*agit de droits qui appartiennent
4 un groupe et qui sonl en harmonie avec la culture et le
mode de vie de ce groupe. Les tribunaux doivent donc
prendre soin d’éviter d’appliquer les concepts tradition-

what the reasons for judgment in Guerin [v. The Queen,

nels de propriété propres d la common law en tentant de

[1984] 2 S.C.R. 333], at p. 382, referred to as the “sui

saisir ce qu’on appelle, dans les motifs de jugement de

generis” nalure ol aboriginal rights. [Emphasis added.]

Aboriginal and treaty rights cannot be defined in a
manner which would accord with common law
concepts of title to land or the right to use
another’s land. Rather, they are the right of aborig-
inal people in common with other aboriginal peo-
ple to participate in certain practices traditionally
engaged in by particular aboriginal nations in par-
ticular territories.

Any interest in the hunting cabin is a collective
right that is derived from the treaty and the tradi-
tional expeditionary method of hunting. It belongs
to the Band as a whole and not to Mr. Sundown or
any individual member of the Joseph Bighead First
Nation. It would not be possible, for example, for
Mr. Sundown to exclude other members of this
First Nation who have the same treaty right to hunt
in Meadow Lake Provincial Park.

Furthermore there are limitations on perma-
nency implicit within the right itsetf. Three such

I'alTaire Guerin [c. La Reine [1984]) 2 R.C.S. 335), 4 1a
p- 382, la nature «siti generis» des droits ancestraux. [le
souligne.]

Les droits ancestraux ou issus de traités ne peuvent
pas &tre définis d’une maniére conforme aux
notions de titre foncier on de droit d’usage du
fonds d’autrui reconnues en common law. Ils cor-
respondent plutdt au droit que partagent des
autochtones de participer a certaines pratiques aux-
quelles s’adonnent traditionnellement des nations
autochtones déterminées dans des tervitoires
donnés.

Tout droit sur a cabane de chasse est un droit
collectif découlant du traité et de la méthode de
chasse traditionnelle utilisée, en I’occurrence celie
des expéditions de chasse. Ce droit appartient &
I’ensemble de la bande et non & M. Sundown ou 2
quelque autre membre particulier de la premiére
nation de Joseph Bighead. Par exemple,
M. Sundown ne pourrait pas interdire I’accés & la
cabane aux autres membres de cette premiére
nation qui jouissent du méme droit de chasse issu
de traité dans le parc provincial Meadow Lake.

En outre, le droit lui-méme est assorti de restric-
tions implicites pour ce qui est du caractere perma-
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limitations were properly conceded by the respon-
dent.

First, provincial legislation that relates to con-
servation and that passes the justificatory standard
set out in Sparrow, supra, at pp. 1111-13, could
validly restrict the building of hunting cabins.
Badger, supra, specifically considered the ability
of the Alberta government to legislate pursuant to
the provisions of para. 12 of its NRTA which is
identical to para. 12 of the Saskatchewan NRTA.
Badger held that both Treaty No. § and the NRTA
specifically provided that hunting rights would be
subject to regulation pertaining to conservation. It
was put in these words at para. 70:

[B]y the terms of both the Trealy and the NRTA, provin-
cial game laws would be applicable to Indians so long as
they were aimed al conserving the supply of game.
However, the provincial government’s  regulatory
authority under the Treaty and the NR7A did notl extend

nent de la cabane. L’intimé a avec raison concédé
’existence de trois limites de ce genre.

Premiérement, une mesure législative provin-
ciale en matiere de conservation qui respecterait la
norme de justification énoncee dans Sparrow, pré-
cité, aux pp. 1111 a 1113, pourrait validement res-
treindre la construction de cabanes de chasse. Dans
Badger, précité, la Cour a précisément examiné le
pouvoir de legiférer du gouvernement de 1’ Alberta
visé par les dispositions du par. 12 de la Conven-
tion conclue par cette province, paragraphe iden-
tique au par. 12 de la Convention de la Saskatche-
wan. Dans Badger, il a ét¢ jugé que tant le Traité
n° § que la Convention indiquaient expressément
que les droits de chasse seraient réglementés a des
fins de conservation. Voici comment cette conclu-
sion a été énoncée, au par. 70:

[Sluivant tes termes du Trailé el de la Convention, les
lois provinciales relatives a la protection de la faune
s'appliquaient aux Indiens, dans la mesure on elles
visaient & assurer ["approvisionnement en gibier, Toute-
[ois, le gouvernement provincial n’avail pas, en verlu du

beyond the realin ol conservalion. [Emphasis added.]

Thus, provincial laws that pertain to conservation
could properly restrict treaty rights to hunt pro-
vided they could be justified under Sparrow. In
many, if not most, situations, the conservation of
fish and game requires the preservation of their
habitat.

The second limitation on permanency is that
imposed by the requirement that there be compati-
bility between the Crown’s use of the land and the
treaty right claimed. See Siowi, supra. In Sioui, a
group of Huron argued that they had a treaty right
to perform religions rites within the Jacques
Cartier Park. These rites included cutting down
branches, camping and making fires, contrary to
provincial regulations. The Crown contended in
response, infer alia, that the territorial scope of the
treaty did not include the park. To decide the case
it was necessary to determine the scope of the ter-
ritory the parties to the treaty had intended to come

Traité ¢t de la Convention, le pouvoir de réglementer
autre chose que la conservalion. [Je souligne.]

Par conséquent, les lois provinciales en matiére de
conservation peuvent 3 bon droit restreindre des
droits de chasse issus de traités si elles peuvent
étre justifices conformément & arrét Sparrow.
Bien souvent, sinon dans la plupart des cas, ta con-
servation du poisson et du gibier exige que ’on
préserve leur habitat. 11 s’ensuit qu’il faut définir
largement la notion de «conservation.

La deuxiéme limite a la permanence est celle
imposée par ’obligation de compatibilité entre
I'utilisation que fait Sa Majesté des terres en cause
et le droit issu de traité revendiqué. Voir Siowi, pré-
cité. Dans cet arrét, un groupe de Hurons affir-
maient posséder un droit issu de traité leur permet-
tant de pratiquer des rites religieux dans le Parc de
la Jacques-Cartier. Ces rites comportaient le fait de
couper des branches, de camper et de faire des
feux, activités contraires aux dispositions du régle-
ment provincial. Un des arguments qui a été
plaidés en réponse par le ministére public était que
la portée territoriale du traité ne s’étendait pas au
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within its purview. That is to say, exactly where
could the Huron practise their religion?

Lamer J. (as he then was), for the Court,
answered this question in this way at p. 1070:

The interpretation which 1 think is called [or when we
give the historical context its full meaning is (hat Mur-
ray and the Hurons contemplated that the rights guaran-
ieed by the treaty could be exercised over the entire ter-
ritory [requented by the Hurons at the time, so long as
the carrying on of the customs and riles is not incompat-

parc. Pour trancher I’affaire, il fallait déterminer
quel était le lerritoire que les parties au traité
avaient voulu assujettir 4 son application. En
d’autres miots, ol exactement les Hurons pou-
vaient-ils pratiquer lewr religion?

Le juge Lamer (maintenant Juge en chef), s’ex-
primant pour la Cour, a répondu ainsi a cette ques-
tion, a la p. 1070

L interprétation qui selon moi §’impose lorsqu’on donne
toute son imporlance au contexte historique, c’est que
Murray et les Hurons envisageaient que les droits garan-
tis par le trailé pourraient s’exercer sur toul le lerritoire
fréquenté par les Hurons & I'époque en_autanl que
I’exercice des coulumes el des rites ne serail pas incom-

ible with the particular use made by the Crown of this

patible avec I'ulilisation particuliére que la_Couronne

territory. [Emphasis added.]
He went on to say at p. 1071:

Accordingly, [ conclude that in view of the absence
of any express mention of the territorial scope of the
treaty, it has Lo be assumed that the parties lo the treaty
ol September 5 intended to reconcile the Hurons’ need
lo protect the exercise of their customs and the desire of
the British conquerors to expand. Protecting the exercise
of the cusloms in all parts of the territory frequented

ferail de ce terriloire. [Je souligne.]

Il a poursuivi ainsi, 4 la p. 1071:

Je conclus donc que vu I'abscnce d’indication
expresse de la porlée territoriale du traité, il faul tenir
pour acquis que les parties au traité du 5 seplembre
entendaient concilier le besoin des Hurons de protéger
Iexercice de leurs coutumes el le désir d’expansion du
conquérant britannique. Que D'exercice des coutumes
soil protégé sur loutes les parties du lerritoire fréquenté

when it is not incompatible with ils occupancy is in my

lorsqu’il n’est pas incompaltible avee son occupation est,

opinion the most reasonable way of reconciling the

4 mon avis, la fagon la plus raisonnable de concilier les

competing interests. [Emphasis added.]

Moreover, at p. 1073, “[flor the exercise of rites
and customs to be incompatible with the occu-
pancy of the park by the Crown, it must not only
be contrary to the purpose underlying that occu-

intéréts en jew, [le soutigne.]

Il a ajouté ceci, & la p. 1073, «[plow que I"exercice
des rites et des coutumes soit incompaiible avec
I’occupation que la Couronne fait du Parc, il fau-
drait non seulement qu’il soit contraire a ’objectif

pancy, it must prevent the realization of that pur-

qui sous-tend I’occupation, mais encore qu'il en

pose” (emphasis added).

Thus, if the exercise of the respondent’s hunting
right were wholly incompatible with the Crown’s
use of the land, hunting would be disallowed and
any rights in the hunting cabin would be extin-
guished. For example, if the park were turned into
a game preserve and all hunting was prohibited,
the treaty right to hunt might be entirely incompat-
ible with the Crown’s use of the land. See in this
respect R, v. Smith, [1935] 2 W.W.R. 433 (Sask.
C.A)). This position accords as well with Myran v.
The Queen, [1976] 2 8.C.R. 137, which held that
there was no inconsistency in principle between a
treaty right to hunt and the statutory requirement

empéche la réalisation» (je souligne).

Par conséquent, si I’exercice du droit de chasse
de I’intimé était tout 4 fait incompatible avec |'uti-
lisation que Sa Majesté fait des terres, la chasse ne
serait pas permise et tout droit relatif 4 la cabane
de chasse serait éteint. Par exemple, si le parc était
transformé en réserve de gibier et que la chasse y
était interdite, le droit de chasse issu de traité pour-
rait &tre tout & fait incompatible avec l'utilisation
que Sa Majesté fait des terres. Voir, a cet égard, R.
¢, Smith, [1935] 2 W.W.R. 433 (C.A. Sask.). Cette
position concorde également avec arrét Myran c.
La Reine, [1976] 2 R.C.S. 137, dans lequel il a été
jugé qu’il 0’y avait, en principe, aucune incompati-
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that the right be exercised in a manner that ensured  bilité entre un droit de chasse issu de traité et

the safety of the hunter and of others. I’obligation que faisait la loi que ce droit soit
exercé d’une maniére qui ne compromette pas la
sécurité du chasseur lui-méme et celle d’autrui.

The third limitation on the treaty right to hunt is La troisiéme limite au droit de chasse issu du
found in the term of the treaty that restricts the  traité réside dans la clause qui restreint I’exercice
right to hunt to lands not “required or taken up for ~ du droit de chasse aux terrains non «requis ou pris
settlement”. This is in essence a subset of the sec-  pour des fins d’établissement». Tl s’ agit essentielle-
ond hmitation since by definition the use of lands  ment d’un sous-ensemble de la deuxiéme limite
taken up for settlement is a Crown use of land  puisque, par définition, la prise de terres pour des
wholly incompatible with the right to hunt. Thus,  fins d’établissement est une utilisation de terres par
Af the_park lands were to_be_converted_into_lands  Sa Majesté tout_a fait incompatible avec ’exercice
used for settlement, any rights in a hunting cabin  du droit de chasse. En conséquence, si les terres du
would disappear if it was found that the right to  parc étaient transformées en terres destinées a
hunt itself had been extingunished, I’établissement, tous les droits sur une cabane de

chasse cesseraient d’exister s'il était jugé que le
droit de chasse lui-méme a été éteint.

Neither the second nor the third of these three Ni la deuxiéme ni la troisiéme de ces trois
limitations applies in the case at bar to limit the limites ne s’appliquent en ’espéce, et elles n’ont
rights of the respondent to hunt or to build a shelter ~ donc pour effet de restreindre le droit de chasse de
to facilitate that hunt. Meadow Lake Provincial  D’intimé ou son droit de construire un abri pour
Park is not virgin forest. It currently contains many  faciliter ses activités de chasse. Le parc provincial
cabins, as well as numerous facilities to assist park  Meadow Lake n’est pas une forét vierge. 1l ren-
users, including boat launches, picnic areas and ferme actuellement de nombreuses cabanes, ainsi
gas stations. It is clear that the Crown’s use of the  qu’un grand nombre d’installations destinées
land is not wholly incompatible with the respon-  aider les utilisateurs du parc, notamment des
dent’s right to hunt. In other words, the respon-  rampes pour la mise a ’eau des embarcations, des
dent’s right to hunt does not prevent the realization terrains de pique-nique et des stations-service. De
of the Crown’s purpose. Neither have the park  toute évidence, I’utilisation que fait Sa Majesté du
lands been taken up for settlement. It remains to be  parc n’est pas tout a fait incompatible avec le droit
seen whether the regulation in issue is related to  de chasse de 'intimé. Autrement dit, le droit de
conservation and was therefore contemplated by  chasse de 'intimé n’empéche pas la réalisation de
the treaty, If it was, the question then becomes  I’objectif de Sa Majesté. Les terres du parc n’ont
whether it can be justified under the Sparrow test.  pas non plus été prises pour des fins d’établisse-

ment. Il reste 4 décider si le texte réglementaire en
litige a trait & la conservation et est donc visé par le
traité, Dans ’affirmative, il faut alors se demander
s’il peut &tre justifié selon le critére établi dans
'arrét Sparrow.

D. The Regulation at Issue D. Le texte réglementaire en litige
For ease of reference, 1 repeat the regulation Pour en faciliter la consultation, je reproduis de
under which the respondent was charged: nouveau le texte réglememtaire en vertu duquel

I’intimé a été inculpé:
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41(1) No person shall:

(a) occupy;
{b) undertake rescarch on;
(c) alter;

(d) use or exploil any resource in, on or under; or

{e) develop;
park land without a disposition.

(2) Without limiting the generality of subsection (1}, no
person shall:

() construcl or occupy a temporary or permanent
dwelling on park land

without a disposition or the prior writicn consent of the
minister,

These regulations prohibit the construction of
either a temporary or permanent structure without
the written permission of the minister.

The Crown has expressly disavowed the idea
that these regulations are related to an overall
scheme of conservation. In its factum, the Crown
wrote, “These regulations are unrelated to the con-
servation of fish, fur bearing animals and big game
and, therefore, consideration of the various conser-
vation schemes that are in place in the Park is
unnecessary.” It is possible that the Crown may be
employing an unnecessarily restrictive definition
of conservation. These regulations appear to have
some environmental concerns. For example, 2
requirement that cabins be built at least 150 feet
away from the shore may be concerned with possi-
ble pollution of the lake, the erosion of the shore-
line and the effects of that erosion on water qual-
ity. It may well be that the conservation laws
discussed in Badger should be construed gener-
ously to refer not only to the conservation of game
and fish but also to the environment they inhabit.
Legislation aimed at preserving habitat and
biodiversity, the water quality of ground water and

[TRADUCTION] 41(1) Seules les personnes titulaires d’un
acle de disposition sont autorisées:

a) 4 occuper des terres faisant parlie d’un parc;

b) 4 y effectuer des recherches;

¢) 4 les transformer;

d) & utiliser ou & exploiter des ressources s’y trouvant,
en surface ou dans le sous-sol;

¢) 4 mettre en valeur de lelles terres.

(2) Sans que soil limitée la portée générale du par. (1),
seules les personnes qui sont Litulaires d’un acle de dis-
position ou qui ont obtenu au préalable le consenlement
éerit du ministre peuvent:

J) construire ou occuper une habitation lemporaire ou
permanente dans les terres faisant partie d’un parc.

Ces dispositions réglementaires interdisent la cons-
truction de toute structure — temporaire ou perma-
nente — sans la permission écrite du ministre.

Le ministére public a expressément rejeté P'idée
selon laquelle ces dispositions réglementaires
seraient liées & un mécanisime général de conserva-
tion. Dans son mémoire, il a écrit: [TRADUCTION]
«Ces dispositions réglementaires ne se rapportent
aucunement a la conservation du poisson, des ani-
maux & fourrure et du gros gibier, et, en conse-
quence, il n’est pas nécessaire de prendre en consi-
dération les divers mécanismes de conservation en
place dans le parc.» Il est possible que le ministére
public applique une définition inutilement limita-
tive de la notion de conservation. Les dispositions
réglementaires semblent avoir certains aspects
environnementaux. Par exemple, |’obligation de
construire les cabanes & au moins 150 pieds des
berges du lac visent pent-8tre a parer aux risques
de pollution du lac, ainsi qu’a I’érosion des berges
et aux effets de ’érosion sur la qualité de I’eau. Il
est bien possible que les mesures législatives en
matiére de conservation évoquées dans Badger
doivent étre interprétées généreusement et qu’elles
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of lakes, rivers and streams, topsoil conservancy
and the prevention of erosion may be laws in rela-
tion to conservation. However, in light of the
Crown’s concession, this issue should not be con-
sidered in this appeal.

This is not to foreclose the possibility that the
Crown could, in properly drafted regulations, rea-
sonably limit the hunting rights of Treaty No. 6
adherents. Regulations clearly aimed at conserva-
tion that carefully consider the treaty rights of the
respondent and others in his position may very
well pass the Sparrow justification test. However,
both the purpose of the regulations and the accom-
modation of the treaty rights in issue would have
to be clear from the wording of the legislation. It
would not be sufficient for the Crown to simply
assert that the regulations are “necessary” for con-
servation. Evidence on this issue would have to be
adduced. The Crown would also have to demon-
strate that the legislation does not unduly impair
treaty rights. The solemn promises of the treaty
must be fairly interpreted and the honour of the
Crown upheld. Treaty rights must not be lightly
infringed. Clear evidence of justification would be
required before that infringement could be
accepted.

Section 88 of the Indian Act

Section 88 of the Indian Act, R.S.C., 1985,
c. I-5, reads as follows:

88. Subject to the terms of any treaty and any other
Act of Parliament, all laws of general application from
time to time in force in any province are applicable to
and in respect of Indians in the province, except to the
extent that those laws are inconsistent with this Act or
any order, rule, regulation or by-law made thereunder,
and except to the extent that those laws make provision

ne visent pas uniquement la conservation du gibier
et du poisson mais également la protection de leur
habitat. Les textes de loi visant la préservation de
I’habitat, de la biodiversité ou de la qualité de I’eau
de la nappe souterraine et des lacs, riviéres et ruis-
seaux, la conservation du sol arable ou la préven-
tion de I’érosion peuvent constituer des mesures
législatives en matiére de conservation. Toutefois,
a la lumiére des concessions faites par le ministére
public, cette question n’a pas a étre examinée dans
le présent pourvoi.

Cela ne signifie toutefois pas que Sa Majesté ne
pourrait pas, au moyen d’un réglement convena-
blement rédigé, restreindre raisonnablement les
droits de chasse des adhérents au Traité n® 6. Un
réglement qui aurait clairement pour objet la con-
servation et liendrait soigneusement compte des
droits issus de traités de I’intimé et d’autres per-
sonnes dans la méme situation pourrait trés bien
satisfaire au critere de justification établi dans
Sparrow. Toutefois, tant 1’objet du réglement que
fa conciliation de cet objet avec les droits issus de
traité en cause devraient ressortir clairement du
libellé du texte de loi. Le ministére public ne pour-
rait se contenter d’affirmer que les dispositions
réglementaires sont «nécessaires» 4 des fins de
conservation. Il faudrait produire des &léments de
preuve sur ce point. Le ministére public devrait
aussi démontrer que le texte de loi ne porte pas
atteinte mditment 4 des droits issus de traité. Les
promesses solennelles inscrites dans le traité doi-
vent étre interprétées avec équité et I’honneur de la
Couronne doit étre soutenu. Les droits issus de
traités ne doivent pas étre enfreints 4 la légére. Il
faudrait une preuve de justification claire pour
qu’une atteinte puisse étre acceptée.

L’article 88 de la Loi sur les Indiens

L’article 88 de la Loi sur les Indiens, L.R.C.
(1985), ch. 1I-5, est ainsi rédigé:

88. Sous réserve des dispositions de quelque traité et
de quelque autre loi fédérale, toutes les lois d’applica-
tion générale et en vigueur dans une province sont appli-
cables aux Indiens qui s’y trouvent et & leur égard, sauf
dans la mesure ol ces lois sont incompatibles avec la
présente loi ou quelque arrété, ordonnance, régle, régle-
menl ou réglement administratil pris sous son régime, et
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for any matter for which provision is made by or under
this Act.

The regulations in issue are provincial laws of gen-
eral application that, if they were to apply to
Mr. Sundown, would conflict with the treaty.
Accordingly, they must give way to “the terms of
any treaty”. The rights of Mr. Sundown under
Treaty No. 6 permit him to build a cabin as a rea-
sonably incidental activity to his right to hunt,
Thus, the regulations are inapplicable te him under
s. 88. See, for example, Dick v. The Queen, [1985]
2 S.C.R. 309.

The Crown argued, not in its factum but briefly
in its oral submissions, that “an implicit justifica-
tion requirement” can be found in s. 88. The Chief
Justice raised this same issue in R. v. Coré, [1996]
3 S.CR. 139, at para. 87, without resolving it. He
stated, “I know of no case which has authorita-
tively discounted the potential existence of an
implicit justification stage under s. 88” (emphasis
in original). In the absence of any significant argu-
ment on this issue, it is not appropriate to consider
it, important as it may be.

In the result, T would dismiss the appeal.

A constitutional question was stated. It read:

Question: Are ss. 41(2)(j) and 5%a) of The Parks Reg-
wlations, 1991, R.R.S. c. P-1.1, Reg. 6, con-
stitutionally inapplicable to the respondent
by virtue of his treaty right (o hunt as recog-
nized by s. 35 of the Constifution Act, 19827

Answer: As this appeal was resolved without ref-
erence to the Constifution Act, 1982,
this question need not be answered.

Appeal dismissed.

saul dans la mesure ol ces lois contiennent des disposi-
tions sur toute question prévue par la présente loi ou
sous son régime.

Les dispositions réglementaires en litige sont des
lois provinciales d’application générale qui, si elles
étaient applicables & M. Sundown, seraient incom-
patibles avec le traité. Par conséquent, elles doi-
vent céder le pas aux «dispositions de quelque
traité». En vertu des droits que lui reconnait le
Traité n° 6, M. Sundown peut construire une
cabane, puisqu’il s’agit d’une activité raisonnable-
ment accessoire 4 son droit de chasse. En consé-
quence, les dispositions réglementaires en litige
sont inapplicables 4 son égard sous l'effet de
lart. 88. Voir, par exemple, Dick ¢. La Reine,
[1985] 2 R.C.S. 309.

Le ministére public a prétendu, non pas dans son
mémoire mais brigvement dans ses plaidoiries, que
['art. 88 comporte [TRADUCTION] «une obligation
implicite de justification». Le Juge en chef a fait
état de cette question dans R. ¢. Céré, [1996] 3
R.C.8. 139, au par. §7, sans toutefois y répondre. 11
a déclaré ceci: «Je ne connais pas de décision fai-
sant autorité qui aurait écarté ’existence possible
d’une étape implicite de justification dans 1’appli-
cation de I’art. 88» (souligné dans I’original). En
absence d’argumentation approfondie sur cette
question, il ne convient pas de I’examiner, aussi
importante soit-elle.

Par conséquent, je suis d’avis de rejeter le pour-
voi.

La question constitutionnelle suivante a été for-
mulée:

Question: Les alinéas 41(2))) el 59a) de The Parks
Regulations, 1991, R.R.S. ch. P-1.1, Reg. 6,
sont-ils mapplicables a Pintimé sur le plan
constitutionnel en vertu du droit de chasse
issu de traités qui lui est reconnu par
’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 19827

Réponse: Comme le présent pourvoi a été tranché
sans référence 4 la Loi constitutionnelle
de 1982, il n’est pas nécessaire de
répondre 4 cette question.

Pourvoi rejeté.

C
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1. La négation des Métis et d'une communauté métisse dans le Domaine/Mingan par
le gouvernement québécois

Le gouvernement québécois, par la bouche de deux de ses ministres, celui de la Justice,
Benoit Pelletier, et cet autre délégué aux Affaires autochtones, Geoffrey Kelly, ont nié
l'existence des Métis et d'une communauté métisse sur le territoire du Domaine du
Roi/Mingan avant méme d'avoir regu les expertises a ce sujet. Avec de tels donneurs
d’ouvrage, faut-il s’étonner que les experts du gouvernement soient arrivés aux mémes
conclusions ? Non, ont soutenu les experts Gauthier et Michaux qui ont également
expliqué pourquot.

Dés le 25 octobre 2006, le gouvernement québécois a nié l'existence des Métis et d'une
communauté métisse sur le territoire du Domaine du Roi/Mingan.

Le devis de recherche a ce sujet a toutefois été remis aux experts du gouvernement le 14
juin 2007, leurs travaux se sont échelonnés sur deux (2) ans) et leurs expertises furent
terminées en juin et juillet 2009,

Comme preuve de cette négation par les deux ministres, les intimés ont déposé en preuve
deux articles du journal «Le Quotidien» et un article de Russel-Aurore Bouchard, publié
sur le blogue métis/boréalie (en liasse piéce 1-38).

René Tremblay a également témoigné a ce sujet.

Dans I’édition du 26 octobre 2006 du journal «Le Quotidien», pour I'avoir entendu a
CKRS Radio le mardi 24 octobre, René Tremblay mentionne que le ministre délégué aux
Affaires autochtones du Québec, Geoffiey Kelley, a déclaré :

« pour le gouvernement du Québec, il n’existe pas de communauté métisse».

Dans son blogue du 25 octobre 2006, Russel-Aurore Bouchard a confirmé cette
déclaration du ministre délégué Kelley :

pour le moment, la position du gouvernement du Québec [est qu']
il n’y a pas de communauté métisse au Québec.

Plus d'un an plus tard, dans 1’édition du 21 novembre 2007 du journal «le Quotidien», le
ministre Pelletier en remettait :

Au Québec, a rappelé le ministre, aucune communauté n’a été identifiée
comme étant une comnunaulé répondant & de tels critéres. Les communautés
métisses ont pris naissance dans 1'Ouest canadien et ont survécu a la
colonisation.

Avec de tels donneurs d’ouvrage, faut-il s’étonner que les experts du gouvernement
soient arrivés aux mémes conclusions ?






Non, répondent 1’ethno-historien Serge Gauthier et l'anthropologue Emmanuel Michaux
qui ont tous deux abordé la question des mandats des experts dans leur rapport, piéces I-
37 et 1-36.

Serge Gauthier est catégorique a ce sujet :

3- Des travaux répondant 4 une commande trés explicite. La
géographe Andrée Héroux, une des seules dans I’ensemble des
expertises qui nous ont été soumises a faire une critique de sources,
glisse a travers son texte un exirait de ’historien de la littérature
Tzvetan Todorov qui semble bien éclairant & savoir que «le
destinataire du discours est aussi responsable que son auteur». Voila
donc une des raisons pour laquelie ces études sont si peu probantes et
ainsi la citation faite par Héroux devient presque une confession un
peu suave. En effet, I’on sent constamment le destinataire dans ces
études. On dirait méme chez certaines d’entre elles que le destinataire
est plus important que le sens de la recherche. Nous ne pensons pas
qu’il aurait pu, en fait, en étre autrement mais cela aurait pu &tre moins
évident. (Piece [-36, p. 23)

Parlant du travail de Michel Lavote, il précise :

11 répond & la commande demandée en instillant davantage d’éléments
visant 4 rendre le sujet sans assise plutdt qu’a ériger un discours plus
cohérent, La démarche ici est sans doute un peu liée a sa faiblesse de
compréhension du sujet mais peut-étre aussi a une évidente volonté de
semer la confusion. (Piéce 1-37, 40)

Pour Emmanuel Michaux, la critique est essentiellement la méme, mais en d'autres mots :
leur approche est biaisé€e car les unités de sens a8 comparer sont sélectionnées au préalable
afin de répondre a la commande du PGQ :

Pourquoi, si ce n’est au nom des travaux en ethnogenése métisse,
I’existence de communautés métisses dans I’Est devrait-elle étre
établie et évaluée par une simple comparaison avec les Métis de
I’Ouest ? Pourquoi les deux phénoménes devraient-ils étre
comparables? Pourquoi, comme le mentionne d’ailleurs Claude
Gélinas dans les toutes dermiéres lignes de son ouvrage (Gélinas 2011
: 147), ne pas tenter de se sortir de ce modeéle pour plutdt chercher a
appréhender toute la diversité de 1’identité métisse au Canada. Ce
qu’il se garde bien de faire dans son rapport remis a la PGQ.

Cette approche est biaisée car les unités de sens 4 comparer sont
sélectionnées au préalable afin de répondre & la commande du PGQ.
Les critéres établis par Rousseau a partir du travail des historiennes
Brown et Peterson répondent admirablement a ce cadre, ils ont en fait







trouvé la méthode idéale. Le seul probléme est qu’elle n’est pas
scientifique.» (Piéce 1-36, p. 93)

Plus loin, Michaux précise :

Encore ici, I’échec est total. Les experts s¢ posent avec arrogance
comme des porteurs de vérité sans manifester le moindre doute et sans
ressentir aucun devoir envers la validation de leurs conclusions. IIs
s'en tiennent & la commande du PGQ qui postule qu’il n’y a pas eu
d’ethnogenése métisse au Domaine du Roy-Mingan et qui leur
demande d’expliquer pourquoi. Ils se sont donc tout simplement
soumis & cette commande basée sur une hypothése de départ qui
demeure non prouvée, ce qui va a 'encontre de toute démarche
scientifique rigoureuse. » (Pié¢ce 1-36, p. 223)

D'autre part, rappelons l'article de 'historien Sigfrid Tremblay, rapporté dans I’expertise
de Jacques Lacoursicre, piéce 1-37 partie 2, qui critique lui-aussi fortement le chef
d’orchestre des experts du PGQ, Michel Lavoie, et sa théorie nouvelle a l'effet que le
Domaine du Roi était une Seigneurie dés 1652, pour faire de cette date la mainmise de la
Couronne sur le territoire,

Sigfrid Tremblay €crit :

A la lecture de 1’ouvrage, on ne parvient pas a s’émanciper de
Iimpression d’une grossiére exagération d’aspects favorables a la
défense du gouvernement du Québec dans ses litiges territoriaux qui
Ioppose au Métis et aux Innus du Québec. ..

11 s’aveére fort difficile de faire abstraction du contexte de production
de cette étude pour expliquer la thése bipolarisée qu’on y défend a
tout prix.

Dans ce cas, I’argumentation est transfigurée en plaidoirie qui réduit
la manifestation historique a une interprétation juridique
prédéterminée. Il en résulte un ouvrage immature... » (Recherches
amérindiennes au Québec, (2010) Vol. 40 No 1-2 p. 165-170) (Onglet
2)

Le texte de Lavoie, "Le Domaine du Roi, 1652-1859 : Souveraineté, contrdle, mainmise

2 > 2
propriété, possession, exploitation”, a été publié dans la revue Recherches amérindiennes,
suite & son expertise et avant son dépot.

En conclusion, il nous parait dés lors certain que les experts du Procureur général du
Québec ont répondu a la commande du gouvernement, c'est-a-dire qu'il n'y a pas de
communauté métisse historique dans le Domaine du Roy/Mingan.






2. Nouveaux facteurs, vecteurs ou critéres proposés par Claude Gélinas, Jean-
Philippe Warren et Louis-Pascal Rousseau

Introduction

Le PGQ tente d'introduire au procés plusieurs nouveaux éléments, facteurs ou vecteurs
qui augmentent d'antant le nombre de critéres établis par la CSC dans l'arrét Powley pour
augmenter le fardeau permettant de conclure 4 une communauté metisse historique
Jean-Philippe Warren, Claude Gélinas et Louis-Pascal Rousseau, entre autres, ont tous
trois ajouté de nouveaux €léments, facteurs, vecteurs ou critéres afin de prouver
I'existence d'une communauté métisse historique dans le Domaine/Mingan, notamment la

nécessité de prouver de fagon prépondérante :

- une masse critique ou encore une forte densité démographique et une certaine
endogamie (Warren. Gélinas et Rousseau) ;

- une identité collective clairement établie sur fa base d’une occupation distincte (Warren et
Gélinas) ;

- une différence plus ou moins marquée avec d’autres groupes concurrents, ou encoie
['altérité sociétale (Warren)

- un chef ou un leader charismatique (Warren et Brisson) ;

- une levée des boucliers contre 'état (Warren) ;

- le partage d'un sentiment commun d’appartenance au groupe (Gélinas, p. 116) ;
- I'existence d'une structure sociale fonctionnelle (Gélinas, p. 118) ;

- avoir conscience et d'entretenir la mémoire d’une trajectoire historique commune

(Gélinas p. 119) ;
- manifester une préoccupation pour la pérennité du groupe (Gélinas, p. 122} ;
- une culture distincte (Warren, Gélinas et Rousseau)
Je compte au moins 10 nouveaux critéres, lesquels sont en fait empruntés a la théorie de
Jacqueline Peterson, laquelle a témoigné dans la cause Powley, mais dont la théorie ne fut
pas retenue par la CSC (voir le rapport Michaux, pp. 166 a 169).
Tous trois passent toutefois 4 c6té du critére fondamental de la culture distinctive !
Mon collegue ayant déja parlé du critére de la culture distinctive, je me contenterai

d'aborder la question des autres éléments, facteurs, vecteurs ou critéres proposés par le
trio.
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Souffrez entre-temps un bref rappel de la doctrine établie dans 'arrét Powley afin de
prouver l'existence d'une communauté distincte et la culture distinctive de ses membres.

- 2.1. Le test de Powley

Le test de Powley a été élaboré par le plus haut tribunal du pays composé de neuf
magistrats unanimes.

Leur jugement constitue un arrét, donc le droit applicable en Canada.

Les nouveaux critéres proposés par le trio d'experts du PGQ vont toutefois bien au-dela
de la preuve requise par la CSC afin de prouver l'existence d'une communauté historique.

Par conséquent, ils ne sont pas pertinents.

Au soutien des présentes, nous identifierons et détaillerons ces nouveaux critéres et les
comparerons a ceux élaborés par la CSC dans e jugement Powley afin d'identifier et
reconnaitre l'existence d'une communauté métisse historique, dont celle de Sault Ste-
Marie et ses environs en Ontario vers 1850.

2.1.1. La doctrine et les rapports déposés de la cause Powley

Lors de ['audition de l'appel de la cause Powley devant la CSC, la doctrine et les rappoits
suivants ont été déposés :

- Canada. Commission royale sur les peuples autochtones. Rapport de la Commission
royale sur les peuples autochtones : Perspectives et réalités, vol. 4. Ottawa : La
Commission, 1996.

- Lytwyn, Victor P. « Historial Report on the Métis Community at Sauit Ste. Marie »,
March 27, 1998.

- Morrison, James. « The Robinson Treaties of 1850: A Case Study ». Etude préparée
pour la Commission royale sur les peuples autochtones.

- Ontario. Ministére des Ressources naturelles. Interim Enforcement Policy on Aboriginal
Right to Hunt and Fish for Food. Toronto : Le Ministére, 1991.

- Peterson, Jacqueline. « Many roads to Red River : Métis genesis in the Great Lakes
region, 1680-1815 ». In Jacqueline Peterson and Jennifer S. H. Brown, eds., The New
Peoples : Being and Becoming Métis in North America. Winnipeg : University of
Manitoba Press, 1985, 37.

- Ray, Arthur J. « An Economic History of the Robinson Treaties Area Before 1860 »,
March 17, 1998.






Nonobstant le rapport du Ministére des Ressources naturelles de I'Ontario, cette doctrine
et les rapports précités ont été déposés au procés Corneau sous différentes cotes.

A partir de cette doctrine et de ces rapports, la CSC a divisé en deux son analyse afin de
reconnaitre des communautés métisses historiques en Canada (par 10 & 18) et a Sault Ste-
Marie (par 21 et 22) avant de résumer au paragraphe 23 le fardeau des revendicateurs de
droits métis.

2.1.2.L'arrét Powley et la preuve des communautés métisses en Canada, par 10 4 18

Aux paragraphes 10 et 11 de l'arrét Powley, la CSC résume la doctrine retenue par la
CRPA pour expliquer quand et comment sont nés les premiers métis d'ascendance mixte
et comment les communautés métisses historiques et leur culture distinctive ont fait leur
apparition.

Au paragraphe 12, la CSC précise comment prouver un droit ancestral métis et définit ce
qu'est une communauté métisse.

Au paragraphe 13, elle établit comment interpréter l'article 35 Le¢ de 1982 via
l'interprétation téléologique, c'est-a-dire sa finalité, ainsi que l'objet et la promesse que cet
article exprime, protéger les pratiques qui caractérisent les communautés distinctes,

Au paragraphe 17, elle précise quand et comment ces cultures métisses distinctives se
sont développées dans des régions non encore ouvertes a la colonisation et souligne
l'engagement du Canada [en 1982] de les reconnaitre et les valoriser.

Au paragraphe 18, elle conclut que I'article 35 Le¢ de 1982 commande que les tribunaux
reconnaissent et protégent les coutumes et traditions qui, historiquement, constituaient
des caractéristiques importantes des communautés métisses avant le moment de la
mainmise.

Cette doctrine générale s'applique & toutes les communautés métisses en Canada.
2.1.3. La preuve de la communauté historique de Sault Ste-Marie, par 21 et 22

Aux paragraphes 21 et 22, la CSC résume la preuve pertinente qui a été produite en
premiére instance dans l'affaire Powley afin de conclure a 'existence d'une communauté
métisse historique & Sault Ste-Marie vers 1846 :

2.1.4. Le fardeau des revendicateurs de droits métis

Au paragraphe 23, la CSC précise le fardeau des revendicateurs de droits métis, établir
l'existence d'une communauté métisse identifiable, caractérisée par un certain degré de
continuité et de stabilité, puis souligne que des groupes de Métis de I'époque historique
étaient souvent sans structures politiques et que leurs membres ne s'identifiaient pas
constamment comme Métis.






En l'espéce, afin de conclure a l'existence d'une communauté métisse historique a Sault
Ste-Marie, la CSC a retenu les rappoits d'experts de Lytwynn et Ray, le témoignage du
commis du poste de traite de la Baie d'Hudson Bethune consigné dans son Journal durant
les années 1820-1830 et le rapport de 'arpenteur Vidal en 1846.

Elle n'a donc pas retenu les travaux de Jacqueline Peterson.
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2.2. LE RAPPORT DE JEAN-PHILIPPE WARREN

2.2.1. Introduction

Warren ajoute au fardeau des intimés des critéres afin de prouver l'existence de leur
communauté historique.

2.2.2 Critique des sources

Dans sa démonstration sur les communautés historiques des Grands Lacs et de I'Ouest
canadien, Warren réfere :

- & une source anonyme en 1871 (p. 11, note en bas de page 23) ;
- aux travaux de Jacqueline Peterson publiés en 1978 (p. 19, note en bas de page 64) ;

- aux travaux de Jennifer Brown publiés en 1978, 1980 et 1987 (p. 17, note en bas de
page 56 ; p. 18, note en bas de page 59 ; p. 76, note en bas de page 351) ;

- aux travaux de Harriet Gorham publiés en 1987 (p. 12, note en bas de page 26 ; p. 21,
note en bas de page 73 ; p. 27, note en bas de page 95 ; p. 35, note en bas de page 134 ;
p. 76, note en bas de page 349)

Les travaux de Peterson, Brown et Gorham sont obsolétes et sans aucune valeur ou force

probante : ils ont tous été écrits avant le dépét du rapport de la Commission royale sur les

peuples autochtones en 1996 et l'arrét Powley en 2003,

2.2.3. La théorie des trois facteurs

A partir des rapports non-pertinents et non-probants de Peterson, Brown, Gorham et

— QHavar@Warren a développé, des pages 17 a 22, la théorie des trois facteurs dont votre

W

tribunal devrait tenir compte afin de conclure a 'existence d'une communauté métisse
historique dans le Domaine/Mingan :

En bref, rassemblés dans des réseaux populeux et solides (densité démographique),
occupant une position mitoyenne distincte entre les Indiens et les autres Euro-
canadiens (identité collective), soucieux de protéger leur héritage face a des étrangers
de plus en plus hostiles (altérité sociétale), les Métis [de 'Ouest canadien] ont peu &
peu développé une conscience collective distincte et ont fondé des institutions pour
prendre la défense de leurs intéréts menacés. (rapport Warren, p 22)

1 propose ensuite de comparer ces trois facteurs aux "symboles, traditions et rituels" de
"solides groupes de métissés" du Saguenay Lac Saint-Jean afin de vérifier si ces derniers "y
ont développé une communauté distincte" :

Il faut se demander maintenant si ces trois facteurs ont pu jouer de la méme maniére
dans le secteur du Saguenay-Lac-Saint-Jean et si de solides groupes de métissés,
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pratiquant des activités syncrétiques et isolés au milieu d’une population plus ou
moins étrangere, y ont développé une communauté distincte. marquée par des

svmboles. des traditions et des rituels

2.2.4. CRITIQUE DES NOUVEAUX ELEMENTS PROPOSES PAR WARREN

En page 12, paragraphe 2, le sociologue conclut a I'émergence d’une conscience métisse
dans I'Ouest canadien au début du X1Xe siecle fondée sur la théorie des trois facteurs ;

les Métis de [’'Cuest canadien ont pu développer & ce moment une conscience propie
parce gi élaient réunis, de maniére dynamigue, les trois facteurs propices a un
regroupement identitaire. (p. 12, par. 2).

2.2.4.1 Premier facteur, une forte densité démographique.

Sous la plume de Warren, le critére de la forte densité démographique des Métis de 1'Duest se
transforme rapidement en nécessité d'une masse critique dans le Domaine/Mingan qui permet
I'endogamie et de solides regroupements culturels et politiques pour la défense d’intéréts
communs (Warren, p. 4, par. 2).

Mais la CSC est muette dans I'arrét Powley sur le supposé critére de forte densité
démographique, le sous-critére d'endogamie métisse et sur le nombre de Métis requis pour
former une communauté historique.

En guise de données comparatives, les données démographiques consignées dans le Journal
du commis de poste Bethune et dans le rapport de I'arpenteur Vidal, citées dans les rappotts
Lytwynn et Ray, démontrent la présence de deux groupes de faible densité, constitué chacun
de 38 hommes, ou chefs de famille, majoritairement Métis, a Sault Ste-Marie entre 1824 et
1828 et en 1846 (piece PC-70)

L'étude de James Morisson soumise 4 la CRPA signale pour sa part un nombre restreint des
Meétis qui faisaient partie de quatre communautés métisses historiques qui ont été identifiées
en Ontario

Cette étude, The Robinson treaties, a case study, a aussi ét¢ déposée devant la CSC dans
Powley et devant votre tribunal sous la cote PC-67.

Morisson y soutient l'existence de quatre communautés métisses en Ontario de faible
densité avant la mainmise.

Parlant de ces quatre communautés et leurs membres, il €crit en anglais dans le texte,
dont voila une traduction libre :

a) il s'agit de métis d'ascendance mixte, européenne et indienne, qui ont servi dans

différentes compagnies de traite des fourrures, de pécheurs, de voyageurs, de
boatmen, de camp traders, d'interprétes et de guides, page 23
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b) ils sont surnommés hafbreeds, chicots ou bois briilés, p. 23, note en bas de page
43

¢} la majorité d'entre eux peuvent retracer leurs ancétres francais, mais avec

I'impact des traiteurs britanniques de la HBC et de la Compagnie du Nord-Ouest

unis aux Sauvagesses, certains sont d'ascendance anglaise, écossaise ou irlandaise,
o]

p.23;

d) Jeur identité est question de culture et non pas de race ou d'ethnie, p. 24 ;

e) ils sont trés proches de la culture autochtone de I'époque du contact sauf leur
structure sociopolitique qui est de nature individualiste plut6t que tribale, p. 24

f) les quatre communautés métisses historiques sont situées a Penetanguishene,
Killerney, Sault Ste-Marie et sur I'ile Saint-Joseph, c'est-a-dire Pembroke, situé a
la croisée des rivieres Muskrat et des Qutaouais, dans la vallée de I'Outaouais
mais en Ontario, pp. 24 427 ;

g) la communauté de Penetanguishine est formée en 1828 d'environ 75 familles de
voyageurs, totalisant environ 300 4 400 personnes. pp. 24 et 25;

h) 1a communauté de Killerne est composée d'une dizaine de maisons de bois
brilé parlant trois langues, 'anglais, le frangais et l'algonquien, p. 25 ;

i) La communauté de Sault Ste-Marie est composée de canadiens-francais qui sont
tous issus du Bas-Canada, (le Québec), débarqués dans la région apres 1812 pour
travailler pour des compagnies de traite des fourrures, unis aux Anishnabe de la
région et aux membres des familles métisses de seconde et troisiéme génération
parlant [rangais 'y trouvant, pp. 26 et 27 ;

i) La communauté de Pembroke est composée d'une centaine de métis vivant des
fruits de la péche, la plupart sont des catholiques qui descendent des voyageurs
engagés par la HBC ou qui courraient la dérouine dans les campements indiens
pour s'assurer des meilleurs fourrures, p. 26.

Par conséquent, l'avis du sociologue sur la nécessité d'une forte densité démographique et de
mariages endogames n'est pas fondé en faits et en droit.

2.2.4.2. Second facteur, une identité collective clairement élablie sur la base d’une
occupation distincte.

S'il est vrai que la CSC demande aux revendicateurs de droits métis de "faire la preuve
que le groupe concerné partage des coutumes, des traditions et une identité collective”
(Powley, par. 23), elle n'exige pas d'eux, comme I'écrit Warren, de prouver une identité
collective clairement établie sur la base d’une occupation distincte (le village).

11






.

Elle leur demande seulement d'apporter des données démographiques pertinentes et de
faire la preuve que le groupe concerné partage des coutumes, des traditions et une identité
collective (Powley, par. 23) et prouver un groupe de Métis ayant une identité collective
distinctive, vivant ensemble dans la méme région et partageant un mode de vie commun
(Powley, par. 12).

La suggestion de comparer l'identité collective des membres des communautés de ['Ouest
canadien a celle des métis identifiés comme tel dans le Domaine/Mingan est impossible &
mettre en oeuvre, ceux qu'il évoque dans I'Ouest se sont reconnus dans la pratique
d'occupations communes, en particulier leur pratique commune de chasse au bison...

Par conséquent, son avis sur la nécessité d'une identité collective_clairement établie sur la
base d'une occupation distincte n'est pas fondé en faits et en droit.

2.2.4.3. Troisieme facteur : une différence plus ou moins marquée avec d’autres groupes
concurrents (allérité sociétale).

On cherchera en vain dans l'arrét Powley un extrait de la CSC ou elle exigerait la preuve
d'une différence plus ou moins marquée entre un groupe de Métis qui revendique des
droits ancestraux et d'autres groupes concurrents, comme ce fut le ca dans 1'Ouest
canadien ;

Sous la plume de Warren, e facteur de I'altérité sociétale prend la forme de revendications
que 'on devrait retrouver dans le Domaine/Mingan mais dont on ne retrouve pas trace.

Mais la CSC dans l'arrét Powley n'impose pas aux revendicateur de prouver que leurs
ancétres métis aient revendiqué leurs droits. Au contraire, elle reconnait que des groupes
de Métis sont souvent sans structures politiques et que leurs membres ne s'identifient pas
constamment comme Métis (par. 23).

Par conséquent, son avis sur la nécessité d'une altérité sociétale n'est pas fondé en faits et en
droit.

2.2.4.4. Conclusion de Warren : absence d'une »éelle conscience collective dans le Domaine
Mingan

Faute d’une densité démographique suffisante, d"une pratique occupationnelle propre et
d’une altérité manifeste, Warren conclut que les personnes d’ascendance mixte du Saguenay-
Lac-Saint-Jean n’ont jamais su développer une réelle conscience collective (Warren, pp. 4 et
5).

Conclusion
11 est parfaitement faux d'affirmer que I’arrét Powley soutient quune forte densité

démographique, une identité collective clairement établie sur la base d’une occupation
distincte et une différence plus ou moins marquée avec d’autres groupes concurrents (altérité
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sociétale), bref d'une réelle conscience collective, constituent des facteurs incontournables de
["apparition d’une communauté « métisse ».

"Pour établir I'existence d'une communauté métisse", la CSC n'impose pas aux
revendicateurs de prouver que leurs ancétres Métis ont développé une réelle conscience
collective, elle leur demande de “faire la preuve que le groupe concerné partage des
coutumes, des traditions et une identité collective" (Powley, par. 23)

Warren a €té incapable d'établir lors de son témoignage {a densité minimale d'une
communauté métisse. Lorsqu'interrogé a ce sujet au proces, votre tribunal a pu apprécier ses .
hésitations lorsqu'il ui a été demandé si "200 cabanes constituaient une masse critique
suffisante pour former une communauté métisse...."

Son avis repose sur des données quantitatives dont la pertinence et la force probante n'ont pas
été établies.

It est contraire au principe de I'existence de groupes distincts de Métis qui, selon la
CRPA, possedent leurs propres caractéristiques et traditions distinctives (par 11 de I'arrét
Powley).

Les comparaisons proposées entre la communauté meétisse de 'Ouest canadien et celle du
Domaine/Mingan ne sont pas pertinentes, les travaux cités au soutien de cette
communauté de I'Ouest canadien ne sont pas probants car antérieurs au dépot du rapport
de la CRPA et de l'arrét Powley, et certains faits allégués sont inadmissibles en preuve.

Les données quantitatives sur la nécessité d'une masse critique dont la pertinence et la
force probante n'ont pas été établies sont contredites.

L'approche comparative entre la communauté de I'Ouest canadien et le Domaine/Mingan
n'est pas pertinente vu qu'il y a peut-€tre différents des peuples métis en Canada. D'ailleurs,
au paragraphe 12 de l'arrét Powley, les juges affirment :

"Nous n'entendons pas énumérer les différents peuples métis qui peuvent exister”.

p p
Ce n'est pas "l'apparition" d'une communauté métisse que requiert le jugement de la CSC
comme preuve de son existence, comme I'écrit erronément Warren a la page 4, par. |, mais
celle de son... "existence" !
Enfin, la présente instance n'est certes pas le forum adéquat pour débattre de l'ethnogenése de

la premiére communauté métisse dans 'Ouest canadien, selon Warren, en l'absence des
parties concernées.

13
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2.3. LE RAPPORT DE CLAUDE GELINAS (RAPPORT 4.1., PIECE PC-25)

Claude Gélinas nie l'existence d’une communauté métisse au Saguenay Lac Saint-Jean
sur la base de quatre critéres propres a I’anthropologie :

D'un point de vue anthropologiqgue, pour qu’il v ait existence d’une communauté
effective. il faut que les individus qui s’en réclament partagent un certain nombre de traits
de nature psychologique et organisationnelleaw. p. 116

Selon lui, afin qu’un groupe d’individus puisse étre reconnu en anthropologie comme
formant une communauté, il doit répondre & quatre critéres fondamentaux :

1. partager d'un sentiment commun d’appartenance au groupe (p. 116 et ss)
2. posséder une structure sociale ou une organisation fonctionnelle (p. 118 et ss) ;

3 avoir conscience et d'entretenir la mémoire d’une trajectoire historique commune
(p. 119 etss);

4. manifester une préoccupation pour la pérennité du groupe (p. 122 et ss) ;

Encore une fois, ces quatre critéres vont bien au-dela du fardeau de preuve imposé aux
défendeurs de droits métis par la CSC dans l'arrét Powley afin de prouver l'existence
d'une communauté métisse historique.

2.3.1. Afficher ou partager un sentiment commun d’appartenance au groupe (p. 116 et
$8)

Gélinas écrit :

Pour qu’il y ait une communauté donc, il faut en premier lieu que les individus qui s’en
réclament partagent un sentiment commun de vivre pour et par la communauté. Ce
sentiment commun peut prendre plusieurs formes, & commencer par la promotion d’un
certain degre d’essentialisme a travers lequel les traits culturels et les valeurs communes
sont priorisés aux dépens des intéréts personnels des individus (p. 116)

Ces traits culturels prennent en général la forme d’un ethnonvme duquel tous se
réclament (...} p. 117

Il ajoute :

Dans le cas des individus désignés comme métis rencontrés dans les sources historiques
concernant I’histoire du Saguenay-Lac-Saint-Jean, il n’a pas été possible de repérer des
données qui viendraient témoigner de ["existence d’un tel sentiment d’appartenance a une
ou plusieurs unités sociales élargies et se serait exprimé par la promotion d’un
essentialisme particulier. (p. 117, par. 2)

D’abord, il n’est jamais fait mention d’un ethnonyme qui aurait été commun a ces

individus : dans les faits, I’appellation métis, comme il en a été largement question, a
14







plutdt été€ accolée a ces individus par d*autres, et ce pour des raisons diverses. (p. 117,
par. 2)

Gélinas conclut donc que l'identité métisse est octroyée au Saguenay-Lac Saint-Jean a compter du
[9esiécle (pp. 5, 117 et 126).

Il mentionne une seule exception, au 20eme siécle, quand des individus s’identifiant «kcomme
métis de la Pointe-Bleue» se sont adressés aux Affaires indiennes pour exprimer leur souhait de
conserver leurs lots de terre sur la réserve et faire le commerce du bois {p. 50, note en bas de page
108).

Plaidoirie
Gélinas limite ses travaux aux Métis désignés dans des textes écrits par des tiers.

Il ne tient pas compte de nombreux faits historiques établis par les autre témoins experts lors de
l'audition :

- les peuples autochtones sont de tradition orale, il n'est donc pas surprenant qu'ils naient pas
laissé d'écrits ;

- Pemploi du terme métis est demeuré rare jusqu’au mitan du XVllle siécle (Warren, page 11,
milieu du dernier paragraphe).

- les membres des groupes métis ne s'identifiaient pas constamment comme Métis
(Powley, paragraphe 24) ;
™

~ les Métis étaient connus sous différents ethnonymes, notamment "Canadien", "voyageur", etc
(Warren, page 2, note en bas de page 1), notamment le Métis Peter McLeod qui s'identifie
parfois comme "canadien” (selon Rousseau, 5.2., PC 30, p. 109 et 110, dernier et premier
paragraphe ; voir aussi Russel A, Bouchard et son témoignage sur I'identité des
voyageurs canadiens nommés par Hocquart dans sa premiere expertise, piéce I-5).

La dynamique identitaire

Gélinas écrit néanmoins que c’est a travers le prisme d’analyse de la dynamique identitaire qu’il
faille aborder la question de I’existence ou non de communautés métisses :

En somme, le statut de «métis» est avant tout une question d’identité, qu’elle soit
revendiquée ou octroyée, de sorte que c’est a travers un prisme d’analyse de la
dynamique identitaire, et non de la dynamique de transmission de caractéres génétiques,
qu’il faille aborder la question de I’existence ou non de communautés métisses (pp. 26-
27)

I ajoute que le recours au terme «métis» a I'époque historique n’avait pas pour but de rendre
compte de I’existence ou de I’émergence d’une nouvelle réalité ethnique dans la province, plutdt,
son utilisation s’inscrivait d’abord dans un contexte administratif selon lequel il devenait
important pour les Affaires indiennes de bien distinguer qui étaient les «Indiens» au sens de la loi

(p. 46).
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L'identité octroyée de métis, précise-t-il plus loin, répondait dans certains cas a des considérations
administratives, comme lorsqu’il s’avérait nécessaire de distinguer quels Indiens répondaient aux
critéres de reconnaissance contenus dans la Loi sur les Indiens (p. 127).

A la page 104, il se fie aux recensements canadiens pour appuyer sa théorie négationniste.

Enfin, il écrit :
7
il apparait peu probable que I’absence d’une identité métisse revendiquée ait découlé
d*une réticence des individus concernés a s*afficher comme métis par crainte de
préjudice ; dans le contexte idéologique de I'époque, le métissage biologique ne se
voulait pas particulierement tabou (p. 127, par. 5).

Plaidoirie
Dans sa contre-expertise du rapport Gélinas 4.1., Emmanuel Michaux écrit

L auteur (Gélinas) établit une distinction entre identité octroyée et une identité qui
serait revendiquée par les individus eux-mémes. Il insiste également sur le fait qu’il
s’agirait d*individus plutdt que de groupes métissés et que ces individus ne faisaient
pas valoir leur identité métisse. Etait-ce la crainte des préjudices ou d’étre
marginalisés? Etait-ce simplement que cette identité n’a pas été constatée et rapportée
dans les sources consultées? DifTicile de trancher et les réponses fermes se trouveront
peut-&tre dans les chapitres subséquents

Les réponses fermes espérées par Michaux ne se trouvent toutefois pas dans les chapitres
subséquents, de sorte que la question reste entiére.

La preuve au procés révele que l'identité octroyée a été le lot de tous les peuples autochtones de
tradition orale en Canacla et qu'elle le fut par des gens qui écrivaient "a l'oreille”. En effet, les
témoignages entendus et les cartes déposées témoignent que dés le 16&me siécle, les premiers
occupants du continent nord-américain se sont vus octroyés différentes identités par les
Europeens, notamment ceux du Saguenay, du Lac Saint-Jean et de la Céte Nord, identifiés sous
différents ethnonymes par Champlain, les jésuites et les cartographes francais et anglais.

Dans son avis, Gélinas ne tient pas compte des ethnonymes "canadien" et "voyageur" pouvant
avoir été revendiqués par des Métis dans le Domaine/Mingan, ou octroyés a ceux-ci, de sorte que
le prisme identitaire effectif qui est proposé est & tout le moins embué, du moins incomplet.

Il ne tient pas compte non plus de I'exclusion des Métis de la Loi sur les Indiens fondée sur la
pureté de l'ascendance indienne - ou sauvage - (page 127), ce qui, pourtant, est bien la meilleure
preuve de leur existence : en effet, pourquoi se serait-on employé a exclure des groupes de gens
s'ils n'existaient pas ?!
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2.3.2. Posséder une organisation ou une structure sociale fonctionnelle (Gélinas p. 118) ;

Gélinas écrit sur la question de l'organisation communautaire des Métis :

Sur ce plan, notre recherche permet de conclure sans équivoque que I’on ne peut attribuer
une telle organisation communautaire aux individus désignés comme métis dans la région
du Saguenay-Lac-Saint-Jean (p. 6).

En page 103, il écrit :

Contrairement aux Indiens et aux Eurocanadiens, il est trés difficile de brosser un portrait
démographique précis et continu des individus désignés comme métis au Saguenay-Lac-
Saint-Jean. Les mentions qui les concernent dans les sources historiques sont ponctuelles
et lorsqu’il ¥ est question de métis, on retrouve ceux-ci en petit nombre et dans différents
secteurs. Ceci rend trés difficile de conclure, a priori, & I’existence d’unités sociales
élargies propres a ces individus, du moins a une échelle autre que celle de la famille
nucléaire ou étendue. ,

Plaidoirie

Tel qu'entrevue, Gélinas a limité ses recherches aux individus désignés comme Métis au
Saguenay-Lac-Saint-Jean ; cela ne lui a certes pas permis de cerner I'ensemble de la société
métisse du Domaine/Mingan au moment de la mainmise afin de se prononcer sur son organisation
sociale.

D'autre part, sa conclusion sur I'absence d'organisations politiques chez les groupes de Métis du
Domaine/Mingan et la portée de celle-ci (page 127, par 9) est contredite par la CSC dans Powley
qui a reconnu au paragraphe 23 que, souvent, des groupes de Métis sont sans structures politiques
et que leurs membres ne s'identifient pas constamment comme Métis (...)

2.3.3. avoir conscience et entretenir la mémoire d’une trajectoire historique commune

(Gélinas p. 119) ;

Une fois de plus, la CSC est muette sur la nécessité d'avoir conscience et entretenir la
mémoire d'une trajectoire historique commune.

Au contraire, elle reconnait de fagon expresse, au paragraphe 23 que les membres des
oroupes métis ne s'identifient pas constamment comme Métis.

Néanmoins, Géhnas écrit :

Une communauté trouve aussi sa légitimité anthropologique du fait que ses membres
cherchent & I’inscrire dans une continuité historique. D’ordinaire, une telie inscription
s’articule autour de I’entretien d’une histoire commune qui se présente sous la forme de
mythes d’origine, de textes fondateurs et de récits et de Iégendes qui sont transmis de
génération en génération par 1’écrit ou par la tradition orale. A cela s’ajoute la
transmission d’un héritage socioculturel composé d*un patrimoine matériel et d’un
ensemble de pratiques et de coutumes, ce que Gossiaux appelait « I’illusion
collectivement entretenue d’une reproduction a P’identique (page 120, note en bas de page
301).
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Plaidoirie
Le prisme d'analyse proposé par Gélinas est clairement anthropologique et non pas juridique.

Gélinas nie toute continuité historique aux Métis du Domaine/Mingan, notamment l'existence
d'un animal totémique, l'ours.

En contre-interrogatoire, il a toutefois reconnu un crane d'ours accroché 4 l'entrée d'une tente
occupée par des personnes d'ascendance mixte ; il a aussi reconnu que la grande majorité des

membres de la CMDRSM qui assistaient a son témoignage partaient au cou... une dent d'ours.

D'autre part, il est bien connu en droit autochtone que le critére de la continuité référe a celle des
pratiques ancestrales.
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2.3.4. manifester une préoccupation pour la pérennité du groupe (Gélinas p. 122) ;
Plaidoirie

Encore une fois, la CSC est muette dans I'arrét Powley sur la nécessité d'afficher une
préoccupation pour la pérennité du groupe.

Chefferie

Sur la chefferie chez les Métis, ou son absence, (Gélinas écrit :

Or, en aucun cas dans les écrits de I’époque n’est-il question d’individus désignés comme

métis qui ont porté, diffusé ou défendu une trame historique propre a un quelcongque
regroupement spécifique. Plus particulierement, aucun personnage n’est mis en
évidence par ces derniers a titre d’ancétre fondateur d’une communauté ou 4 titre
d’individu ayant joué un réle significatif aux yeux d’une communauté métisse qui en
aurait fait un porte-étendard (page 121)

Réal Brisson a témoigné pour sa part que le Métis Peter McCleod n'avait rien d'un chef
charismatique.

Encare une fois, cet élément - [a présence d'un leader - n'est pas pertinent : la CSC est muette
dans l'arrét Powley sur la nécessité d'un chef métis exergant des pouvoirs coercitifs ou encore
celle d'un chef charismatique. En effet, elle n'a pas retenu cet élément afin de reconnaitre la
communauté historique de Sault Ste-Marie.
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3. LE RAPPORT DE LOUIS-PASCAL ROUSSEAU (5.2, PC-30)

Selon Louis-Pascal Rousseau, les faits historiques permettent de conclure que durant la période
qui s'étend des premiers temps coloniaux jusqu'a la premiére moitié du 18&me siecle, le métissage
euro-indien est une réalité factuelle historique bel et bien observable sur le territoire en cause
(page 100, second paragraphe).

Ces individus intégrent le groupe nouveau des Montagnais {idem).
Il s'agit d'un groupe d'identité indienne et non métisse (idem).

Selon Rousseau, durant la période suivante, du milieu du 1 8&me siécle & 1842, on observe la
continuité du processus d'intégration des individus issus des métissages euro-indiens au sein de la
nouvelle communauté Montagnaise-Innue (p. 101, par. 2).

Enfin, de 1842 au milieu du 20&me siécle, de nouveaux métissages se produisent entre colons et
Montagnais.

Selon Rousseau, les individus d'ascendances mixtes ne formeront pas toutefois un groupe tiers
évoluant entre les communautés coloniales et montagnaises, "ils iront intégrer I'une ou l'autre de
ces communautés” (p. 10!, par. 3).

Rousseau écrit : le nombre trés restreint d'hommes qualifiés de "Métis" (3 au total) et/ou de "gens
libres" (8 au total), dans le recensement de 1839 par {sidore Doucet, "nous place alors bien loin
de I'atteinte d'une masse critique d'individus d'origine mixte et de l'enclenchement d'un
phénoméne d'ethnogenése métisse externe aux Indiens” {p. 105, paragraphe 7).

Rousseau reprend donc a son tour "la théorie de la masse critique" développée par Warren mais
ignorée par la CSC, afin de conclure a l'inexistence d'une communauté métisse dans le

Domaine/Mingan et ce, bien que tous les nouveaux Sauvages y soient métissés...

Bref, les individus métissés ont absorbé les Métis !
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