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Nation Tsilhqot'in ¢ Colombie-Britannique :
bonne décision, mauvaises raisons

MAXIME ST-HILAIRE*

RESUME

Le qualificatif est galvaudé, mais l'arrét de la Cour supréme du Canada dans l'affaire
Nation Tsilhgot'in ¢ Colombie-Britannique est véritablement « historique ». Il repré-
sente la premiére reconnaissance judiciaire, concréte, formelle et définitive d'un titre
constitutionnel autochtone ancestral dans I'histoire du droit canadien. Il dissipe les
principaux doutes sur la crédibilité du contréle judiciaire des droits constitutionnels
que la partie Il de la Loi constitutionnelle de 1982 garantit aux peuples autochtones.
Or, au-dela de quelques précisions utiles, sa motivation est sérieusement probléma-
tique, et ce, a maints égards. Relativement aux droits constitutionnels des peuples
autochtones, la plupart des erreurs de la Cour proviennent de la maniéere dont, sur
nomobre de questions fondamentales, elle se fonde principalement sur l'arrét Guerin.
Alégard du droit relatif a la résolution des conflits de compétences attribuées au sein
de la fédération, les nombreuses erreurs, conceptuelles notamment, que consignent
les motifs de la juge en chef sont symptomatiques de problémes encore plus profonds.

MOTS-CLES :

Titre aborigéne, droits ancestraux, obligation de consultation, obligation de fiduciaire,
honneur de la Couronne, partage des compétences.

ABSTRACT

The word is overused, but the Supreme Court of Canada’s decision in Tsilhgot'in
Nation v British Columbia well and truly deserves to be qualified as “historic.” For the
first time in the history of Canadian law, a court has recognized, concretely, formally,
and definitively, a constitutional ancestral aboriginal title. This decision puts to rest
the main doubts regarding the credibility of judicial enforcement of the constitutional
rights which Part Il of the Constitution Act, 1982 guarantees to Aboriginal peoples.

* Professeur adjoint a la Faculté de droit de I'Université de Sherbrooke. Bien que je demeure
évidemment le seul responsable du contenu de cet article, je tiens a remercier MM. Lawrence
David, Leonid Sirota et Martin Papillon.
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However, although they contain some useful clarifications, the Supreme Court’s
reasons are deeply flawed in many respects. Regarding the constitutional rights of
Aboriginal peoples, the most of the Court’s errors result from the way in which it
mainly relies on the Guerin decision. As for the division of powers issues, the multiple
errors, especially the conceptual ones, in the Chief Justice’s reasons are symptoms of
even deeper problems.

KEY-WORDS:

Aboriginal title, aboriginal rights, duty to consult, fiduciary duty, honour of the Crown,
division of powers.
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INTRODUCTION

Larrét unanime que la Cour supréme du Canada a rendu, sous la
plume de la juge en chef McLachlin, le 26 juin dernier dans l'affaire de
la Nation Tsilhgot'in c Colombie-Britannique’ représente, dans I'histoire
du droit canadien, la premiére reconnaissance judiciaire, concréte, for-
melle et définitive d'un titre autochtone ancestral sur un territoire.

La procédure avait été entamée a l'origine en 1983, en réponse a la
délivrance de droits d'exploitation forestiere par le gouvernement de
la Colombie-Britannique. Le jugement de premiére instance?, décision
de feu I'honorable David Vickers, n'a pu étre rendu que le 20 novembre
2007. Il compte 486 pages. Linstance a duré 339 jours. Le juge Vickers
avait finalement émis un simple «avis» consultatif sur le titre des
demandeurs plutot que de prononcer formellement une déclaration
a ce sujet, et ce, au motif que la revendication avait pris la forme du
«tout ou rien»3. Dans son avis, il avait appliqué, relativement a I'exi-
gence d’'une occupation du territoire qui soit antérieure a I'affirmation
de souveraineté de |'Etat, un critére d’occupation suffisante réguliére
«territoriale » — par opposition a un critére circonscrit a des «sites»
d'occupation intensive, et ce, pour se dire d'opinion que les deman-
deurs étaient vraisemblablement titulaires d'un titre sur des parties du
territoire revendiqué ainsi que sur certaines terres se situant a l'exté-
rieur de ce territoire. Il avait d'autre part reconnu formellement, par
déclaration, des droits ancestraux, eux aussi revendiqués, de chasse et
de trappe

for the purposes of securing animals for work and transportation,
food, clothing, shelter, mats, blankets and crafts, as well as for
spiritual, ceremonial, and cultural uses. This right is inclusive of
a right to capture and use horses for transportation and work.
Tsilhgot'in people have an Aboriginal right to trade in skins and
pelts as a means of securing a moderate livelihood*.

La Cour d’appel® a, unanimement, rejeté la thése d'une demande
de «tout ou rien». Elle a méme nié que puisse exister une telle chose,
c'est-a-dire un principe de coincidence parfaite entre la demande écrite

Nation Tsilhgot'in c Colombie-Britannique, 2014 CSC 44 [Nation Tsilhgot'in].
Tsilhqot'in Nation v British Columbia, 2007 BCSC 1700.

I1bid au para 129.

1bid aux pp v-vi.

William v British Columbia, 2012 BCCA 285.

vk W
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et les représentations lors de l'audition®. Elle a toutefois concu les
conditions d’existence (et donc de preuve) du titre ancestral de maniére
différente, en vertu d'un critére d’occupation intensive de sites circons-
crits, de sorte qu'elle n'a pas transformé en déclaration formelle les
parties de I'«avis » consultatif du juge de premiére instance relatives a
I'existence d'un titre sur certaines parties du territoire revendiqué. Tout
comme le juge de premiére instance, c'est «sans préjudice» au droit
des demandeurs de saisir la justice d’'une nouvelle demande que la
Cour d'appel a formulé ce refus. Elle a d'autre part confirmé les conclu-
sions du juge de premiére instance sur les droits ancestraux de chasse,
de trappe et d’échange. Au final, la Cour d’appel a donc confirmé I'en-
semble des dispositions du jugement de premieére instance.

A l'unanimité, la plus haute juridiction a rendu un jugement décla-
rant I'existence du titre ancestral des Tsilhgot'in sur les parties du ter-
ritoire visé en ce sens par l'«avis» du juge de premiére instance et qui
se situent a l'intérieur du territoire qui était revendiqué par les deman-
deurs. Ce résultat s'explique par le fait que, d'une part, la Cour supréme
a retenu la conception «territoriale » et «réguliere » de 'exigence d'oc-
cupation antérieure suffisante qui était celle du juge de premiére ins-
tance’ et que, d'autre part, la province avait renoncé a plaider que le
juge de premiére instance avait correctement adopté l'approche du
«tout ou rien »®. Dans un obiter dictum, la Cour supréme du Canada a
pris soin d‘ajouter que, de toute facon, elle aurait rejeté cette thése,
puisqu’en matiere de droits constitutionnels des Autochtones, il faut
a cette derniére approche préférer une autre, «fonctionnelle»’. A cet
égard, la juge en chef aurait sans doute dd s'interroger sur la compa-
tibilité de cette directive avec l'arrét Lax Kw'alaams, dans lequel la Cour
avait, sous la plume du juge Binnie, jugé que c’était a bon droit que la
revendication, au terme de l'audition du procés, de droits « moindres »
que ceux invoqués dans l'acte procédural de demande avait été
rejetée’®. Enfin, dans l'arrét Tsilhgot'in, la Cour a aussi déclaré que le
gouvernement de la Colombie-Britannique a manqué a son obligation
constitutionnelle de consulter les Tsilhgot'in dans 'aménagement du
territoire et la délivrance de droits d'exploitation forestiére a des tiers.

Ibid aux para 104-26.

Nation Tsilhqgot’in, supra note 1 aux para 24-44, 50.

Ibid au para 19.

Ibid aux para 19-23.

10. Bande indienne des Lax Kw'alaams c Canada (PG), 2011 CSC 56 au para 68, [2011] 3 RCS 535.

© ® N o
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On savait depuis longtemps que des titres équivalant au titre ances-
tral existaient (et existent toujours, a notre avis) en vertu de la Pro-
clamation royale' du 7 octobre 1763 (ci-aprés la PR). On sait depuis
I'arrét Calder'? de 1973 que, abstraitement, c'est-a-dire comme insti-
tution juridique, le titre ancestral existe en common law d’'une maniére
indépendante de cette PR. En 1982, les «droits ancestraux» — qui
devaient comprendre le titre — ont été constitutionnalisés par la
partie Il de la Loi constitutionnelle de 1982 (ci-aprés la LC 1982)'3. Dans
I'arrét Delgamuukw' de 1997, un jugement dont les motifs majoritaires
ont été rédigés par le juge en chef Lamer, la Cour supréme du Canada,
sans aller jusqu’a reconnaitre formellement le titre ancestral des
demandeurs, s'était grandement penchée sur l'institution du titre
ancestral constitutionnel, notamment sur ses conditions d’existence,
son contenu matériel et les conditions de sa restriction justifiée, mais
aussi sur sa nature sui generis. A ce dernier égard, le juge en chef, aprés
avoir affirmé que l'article 35 de la LC 7982 avait « constitutionnalisé les
droits que les peuples autochtones possédaient en common law »,
avait précisé que le contenu des droits garantis par cette disposition
ne se réduisait pas a la seule common law'. L'origine, la source maté-
rielle du titre ancestral résidaient plus exactement dans le rapport
entre la common law et les régimes juridiques autochtones « préexis-
tants» afin de créer un régime jurisprudentiel autonome'®. Depuis
le traité de Nanfan du 19 juillet 1701, I'Etat régi par le droit de tradi-
tion britannique reconnait aussi un titre territorial autochtone dans
la mesure ou il en négocie la «cession», 'abandon» ou une forme
de «gel»".

En droit, la principale signification de l'arrét Tsilhgot'in est sans doute
de représenter, comme nous venons de le dire, la premiéere déclaration
judiciaire concréte, formelle et définitive d'un titre ancestral. Bien
qu'il soit plutét facile, devant la chose faite, de dire qu’un tel jugement

11. Proclamation royale de 1763, reproduite dans LRC 1985, app Il, n® 1.
12. Calder c Colombie-Britannique (PG), [1973] RCS 313 [Calder].

13. Loi constitutionnelle de 1982, art 35 et 35.1, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada (R-U), 1982, ¢ 11, celle-ci ajoutée aux termes de la Proclamation de 1983 modifiant la
Constitution, TR/84-102.

14. Delgamuukw c Colombie-Britannique, [1997] 3 RCS 1010 [Delgamuukw].
15. Ibid au para 133.
16. Ibid au para 114.

17.  Maxime St-Hilaire, La lutte pour la pleine reconnaissance des droits ancestraux. Problématique
juridique et enquéte philosophique, coll «Diké », Québec, Presses de I'Université Laval [a paraitre
en 2015].
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n'était qu'une question de temps, a notre connaissance, il s'agissait
plutét précisément d'une possibilité en laquelle méme les praticiens
optimistes ne croyaient généralement plus. Il ne faut donc pas sous-
estimer le courage de la Cour supréme du Canada, qui, pour n‘avoir
pas manqué de mettre régulierement en garde les autorités publiques
dans ses motifs'8, était probablement a bout de patience. Larrét veut
aussi préciser une des conditions d’existence de tout titre ancestral,
en l'occurrence celle que I'occupation antérieure du territoire par le
groupe autochtone revendicateur ait été « suffisante ». Accessoirement
cependant, cet arrét va bien au-dela de ce qui précéde, et ce, pas tou-
jours pour le meilleur, cela dit du point de vue, proprement jurispru-
dentiel, de la cohérence des motifs. La partie la moins forte, la moins
éclairante et, finalement, la plus problématique des motifs de la juge
en chef est a notre avis celle qui porte sur la répartition fédérative des
compétences. Mais nombre d’autres aspects ne se dérobent pas a
toute critique.

|. DROITS CONSTITUTIONNELS
DES PEUPLES AUTOCHTONES

L'arrét Tsilhgot'in porte principalement sur le titre ancestral. Il le fait
d’abord en statuant sur la question de savoir si le juge de premiere
instance s'était trompé en concluant que les demandeurs avaient fait
la preuve d’'une «occupation suffisante » du territoire revendiqué. C'est
donc dire que cet arrét traite principalement du titre ancestral par
I'entremise de ses conditions d'existence. Cependant, les motifs una-
nimes de la juge en chef interviennent accessoirement sur d’autres
aspects de la jurisprudence relative au titre ancestral: terminologie,
nature et sources matérielles, contenu substantiel. Enfin, sans tenir
compte encore de leur relation avec la répartition fédérative des com-
pétences, I'arrét qui nous occupe intéresse les droits constitutionnels
des peuples autochtones a plusieurs autres égards: terminologie; obli-
gation de fiduciaire et honneur de la Couronne; restriction des droits;
droit d’étre consultés; droit a la négociation de bonne foi.

18. Alain-Robert Nadeau, «Propos inédits du juge Antonio Lamer: la révolution des droits et
le pouvoir des juges», Le Devoir (27 octobre 2008).
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A. Nouvelle terminologie des droits ancestraux

D’une part, dans sa version francaise, ce que la jurisprudence de la
Cour supréme du Canada appelait le «titre aborigene » devient dans
I'arrét Tsilhqot'in le «titre ancestral ».

D’autre part, certains droits ancestraux d’'une autre et anonyme caté-
gorie, en l'occurrence les droits ancestraux territoriaux (car les droits
ancestraux ne sont pas tous territoriaux) moindres que le titre,
recoivent un nom, celui de «droits usufructuaires »'.

B. Mauvais ancrage de la nature du titre ancestral

Sur cette question de la nature du titre ancestral, il est surprenant
de voir la juge en chef s'appuyer avec autant d'insistance?’ sur l'arrét
Guerin®' de 1984. Cet arrét, qui techniquement est venu combler le
vide juridique que laissaient les dispositions de la Loi sur les Indiens??
(ci-aprés la L/) relatives a la cession de terres de réserve, n'avait abordé
qu‘accessoirement la question du titre ancestral, et ce, d'une maniere
qui s'était par la suite révélée créer la confusion. La jurisprudence ulté-
rieure y avait remédié. La juge en chef cite?> d‘ailleurs la mauvaise page
de l'arrét Guerin, celle ou il est dit: «comme nous I'avons souligné plus
haut»?*... Or, ce qui avait été dit plus haut, c’était effectivement que
le titre ancestral existe indépendamment de la loi ou des actes du
pouvoir exécutif, mais cela était bien établi depuis I'arrét Calder?>, qui
demeure l'arrét de principe sur la question. En effet, si le titre ancestral
existe en common law, indépendamment de la PR, alors il est évident
qu'il existe indépendamment de la loi ordinaire et des reglements et
décrets de I'exécutif. Dans I'affaire Guerin, la mobilisation du principe
de l'arrét Calder servait précisément a écarter la thése d'une pure rela-
tion de droit public entre I'Etat et les Indiens (au sens de la L/) au sujet
de la cession de terres de réserves. Le but, louable, était de fonder une
«obligation de fiduciaire » de la Couronne, qui seule peut recevoir la
cession du droit qu’a une bande indienne sur les terres de réserve et a

19. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 47.
20. Ibid au para 12.

21. Guerin cR, [1984] 2 RCS 335 [Guerin].

22. Loisurles Indiens, LRC 1985, c I-5.

23. Nation Tsilhgot’in, supra note 1 au para 12.
24. Guerin, supra note 21 a la p 385.

25. Calder, supra note 12.
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qui il peut donc revenir de céder ensuite des droits a des tiers, a la
maniére d’'un intermédiaire. Le moyen était d’établir un lien — pour-
tant condamné a étre démenti par la suite — d’identité entre le droit
d’une bande indienne sur des terres de réserve et le titre ancestral. « A
mon avis, il est sans importance que la présente espéce concerne le
droit d'une bande indienne sur une réserve plutdt qu’un titre abori-
géne non reconnu sur des terres tribales traditionnelles », d'écrire alors
le juge Dickson dans ses motifs majoritaires?®. La thése sous-jacente
était que, de toute facon, des terres de réserve sont toujours en méme
temps l'objet d'un titre ancestral, ce qui était forcément faux et a été
corrigé dans l'arrét de la Bande indienne d’Osoyoos de 2001 : «Lappe-
lante a plaidé que, en droit, le titre aborigene subsiste a I'égard d'une
réserve créée sous le régime de la Loi sur les Indiens. Cet argument
est clairement erroné »?’, d’écrire dans cette affaire le juge lacobucci
dans des motifs majoritaires que partageait du reste la juge en chef
McLachlin. Plus exactement, ce titre peut ou non, suivant le cas, sub-
sister sur les terres d'une réserve. En effet, la question de I'existence
d'un titre ancestral est indépendante de celle d'une réserve en vertu
de la L. Qui plus est, et il nous faudra y revenir, cette obligation de
fiduciaire qui a été dégagée dans l'arrét Guerin a par la suite été montée
en épingle, avant d'étre plus tardivement circonscrite par la jurispru-
dence de la Cour supréme. Il est stupéfiant d'assister maintenant a un
retour a la case départ.

C. Précisions sur les sources matérielles du titre ancestral

En revanche, l'arrét Tsilhgot'in a le grand mérite de dissiper certains
des doutes qu'avait semés |'affaire Marshall/Bernard?® de 2005 au sujet
du «pluralisme» des sources (matérielles) du titre ancestral. Comme
nous l'avons écrit plus haut, l'arrét Delgamuukw avait établi que la
source matérielle du titre aborigéne résidait dans le rapport entre la
common law et les régimes juridiques autochtones « préexistants ».
Les motifs majoritaires de la juge en chef McLachlin dans I'affaire
Mitchell de 2001 reprenaient, cette fois pour les droits ancestraux au
sens large, une telle interprétation «pluraliste » de I'histoire et de l'ac-
tualité de notre droit relatif aux droits constitutionnels des peuples

26. Guerin, supra note 21 ala p 379.
27. Bande indienne d’Osoyoos c Oliver (Ville), 2001 CSC 85 au para 159, [2001] 3 RCS 746.
28. RcMarshall; R c Bernard, 2005 CSC 43, [2005] 2 RCS 220 [Marshall/Bernard].
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autochtones?’. Cet esprit n‘avait pas été repris en tous points par la
majorité dans l'affaire Marshall/Bernard de 2005, ou le titre aborigéne
avait été défini comme un droit (constitutionnalisé) de common law
par lequel celle-ci s'accommode de certains faits, parmi lesquels la
pratique autochtone antérieure a la souveraineté. Aucun mot n’était
dit au sujet des régimes juridiques autochtones préexistants, dont
il fallait conclure qu'’ils étaient reconduits a ce « point de vue des
Autochtones» dont il faut tout de méme tenir compte en méme
temps que de «la perspective de lacommon law »*°, Dans cette méme
affaire, le juge LeBel, auteur de motifs minoritaires concordants, était
plus «juspluralistement» d‘avis, a I'instar du juge en chef Lamer dans
Delgamuukw, qu'«il faudrait recourir a des conceptions autochtones
de territorialité, d'utilisation du territoire et de propriété pour modifier
et adapter les notions traditionnelles de propriété en common law »*'.
Dans Tsilhgot'in, la juge en chef indique que le titre ancestral «découle
d’une possession antérieure a |'affirmation de la souveraineté britan-
nique » [italiques dans l'original]2. Le terme « possession » étant juri-
dique, cela suggere que le titre ancestral du droit constitutionnel
canadien reconnait la juridicité des régimes fonciers autochtones
« préexistants » auxquels il donne effet. La juge en chef affirme du
reste que

le tribunal doit veiller a ne pas perdre de vue la perspective
autochtone, ou a ne pas la dénaturer, en assimilant les pra-
tiques ancestrales aux concepts rigides de la common law, ce
qui irait a I'encontre de I'objectif qui consiste a traduire fidéle-
ment les droits que possédaient les Autochtones avant l'affir-
mation de la souveraineté en droits juridiques contemporains
équivalents.

La réactivation du « pluralisme juridique » des sources matérielles des
droits ancestraux par ce récent arrét ne saurait faire de doute, la juge
en chef posant nettement, en renvoyant a l'arrét Delgamuukw, que le
«point de vue des Autochtones est axé sur les régles de droit, les pra-
tiques, les coutumes et les traditions du groupe »**. La détermination

29. Mitchell c MRN, 2001 CSC 33 aux para 9-10, [2001] 1 RCS 911 [Mitchell].
30. Marshall/Bernard, supra note 28 au para 46.

31. Ibid au para 127.

32. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 14.

33. Ibid au para 32.

34. Ibid au para 35.
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d’un titre ancestral correspond a celle de «la facon dont les droits et
intéréts qui existaient avant 'affirmation de la souveraineté peuvent
trouver leur juste expression en common law moderne »*, Le titre
ancestral est la reconnaissance, non pas d'un pur fait, mais d’un fait
tenu pour juridique, pour ressortir a une juridicité autre que celle du
droit étatique:

[le] titre ancestral postérieur a I'affirmation de la souveraineté
refléte le fait que les Autochtones occupaient le territoire avant
I'affirmation de la souveraineté, avec tous les attributs que
constituent les droits d'utilisation et de jouissance qui exis-
taient avant I'affirmation de la souveraineté et qui compo-
saient le titre collectif détenu par les ancétres du groupe
revendicateur — notamment le droit de contréler I'utilisation
des terres3®.

D. Confusion des conditions d’existence
et modes de preuve du titre ancestral

Les conditions d’existence du titre ancestral avaient été posées par
I'arrét Delgamuukw. Elles étaient apparemment au nombre de trois et
consistaient en autant d’aspects d'une «occupation» du territoire
revendiqué. Cette occupation devait (1) avoir été antérieure a I'affirma-
tion de la souveraineté britannique, méme si la jurisprudence a hésité
entre les moments de I'affirmation de cette souveraineté et de celle
d’une souveraineté «européenne »’; (2) s’étre « continuée » depuis,

35. Ibid au para 50.
36. Ibid au para 75.

37. Dans l'affaire Marshall/Bernard, supra note 28, qui portait entre autres sur une revendica-
tion, par des Mi’kmag, de titres aborigénes en Nouvelle-Ecosse et au Nouveau-Brunswick, la
Cour supréme, comme les juridictions inférieures, ont retenu, suivant les territoires revendiqués,
I'année 1713 ou 1759, soit dans chaque cas, celle de I'affirmation de la souveraineté britannique,
et non pas celle de I'affirmation de la souveraineté francaise, comme moment déterminant. Cela
peut sembler compatible avec I'arrét R ¢ Cété, [1996] 3 RCS 139, qui a établi que comme les droits
ancestraux relévent du droit public plutét que du droit privé, le droit qui pouvait s'appliquer sur
cette question en Nouvelle-France a perdu tout effet depuis la conquéte britannique. Du fait
méme de la conquéte, I'essentiel du droit public britannique se serait automatiquement subs-
titué a celui du pays conquis. Voila qui du moins finira par étre affirmé par une certaine jurispru-
dence. Or, le droit de la Nouvelle-France mis entre parenthéses, il n"en demeure pas moins un
fait qu‘au cours de cette période, plus d'un peuple autochtone a quitté ses terres ancestrales
pour s'établir a proximité d'établissements francais. Voila pourquoi nous partageons l'avis du
professeur Ghislain Otis selon lequel, concernant les territoires qui ont appartenu a la Nouvelle-
France, le moment déterminant pour I'existence d’un titre aborigéne devrait étre celui de I'affir-
mation de la souveraineté francaise, quitte a se reporter plutot a la Proclamation royale de 1763
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sil'occupation actuelle est invoquée en preuve de I'occupation antérieure
ou autrement faire partie de la mémoire culturelle d'un groupe reven-
dicateur qui descend de l'occupant antérieur; et (3) avoir été «exclu-
sive »38. Dans l'arrét Tsilhgot'in, la juge en chef reformule ces trois
conditions. Celle de I'antériorité d'occupation devient la condition
fondamentale, dont les trois suivantes sont présentées comme autant
de «caractéristiques » dérivées: (1) suffisance, (2) continuité et (3) exclu-
sivité®, En réalité, ainsi formulée en termes de «continuité d'occupa-
tion», la seconde exigence est fausse; elle n’en est pas une. Cela n'est
pas un détail technique sans incidence « politique ». Enfin, comme nous
I'avons annoncé en introduction, ce que la Cour a considéré étre véri-
tablement en cause dans cette affaire qui nous occupe est I'exigence,
formulée de maniere aussi pléonastique qu’inopinée, de «suffisance »
d’occupation. Quant a I'exigence d’exclusivité d'occupation, l'arrét
Tsilhgot'in n'avait pas grand-chose a y ajouter.

En francais du moins, la parenthése sert le plus souvent a apporter
une précision qui n‘est pas absolument nécessaire au propos. Ce n'est
pourtant pas l'usage qu'en fait ici la juge en chef alors qu'elle écrit de
I'occupation qu’elle «doit étre continue (si 'occupation actuelle est
invoquée) »*°, Méme si, considérant que les demandeurs se sont en
I'espece fondés en partie sur leur occupation actuelle du territoire, la
juge en chef s'exprime plus justement ailleurs dans ses motifs*, cette
parentheése explique sans doute au moins en partie pourquoi le com-
mentaire journalistique et politologique a pour ainsi dire colporté
I'information selon laquelle un groupe autochtone doit nécessaire-
ment avoir jusqu’a ce jour continué d'occuper le territoire revendiqué
pour étre titulaire d'un titre ancestral sur celui-ci. Et ce, d'autant plus
que la malheureuse parenthése s’est retrouvée dans la note d'arrét (le
«résumé»). Lenjeu est pourtant de taille. En effet, c’est un aspect pro-
blématique de la politique fédérale de réglement des revendications
territoriales fondées sur les droits ancestraux que l'exigence que «le
groupe autochtone continue d'utiliser et d'occuper le territoire a des

relativement aux territoires occupés par des «Indiens domiciliés» au moment de la conquéte
britannique: Ghislain Otis, « Le titre aborigéne: émergence d’une figure nouvelle et durable du
foncier autochtone?» (2005) 46:4 Cde D 795 a la p 819.

38. Delgamuukw, supra note 14 au para 143. Voir aussi Marshall/Bernard, supra note 28 au
para 70.

39. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 aux para 25, 32.
40. Ibid au para 25.
41. Ibid aux para 45, 57.
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fins traditionnelles»*?. La continuité d’occupation n’est en rien une
condition d’existence du titre ancestral. Seule I'est I'occupation histo-
rique (suffisante et) exclusive. Loccupation actuelle n'est qu'un mode
facultatif de preuve de l'occupation historique, si, bien entendu, on
peut la rattacher a celle-ci par une preuve de continuité. En fait, il était
question dans l'arrét Delgamuukw d’une condition d’existence du titre
ancestral qui demeure apparentée, mais aucunement identique, a
la continuité d’occupation: le maintien, par le groupe revendicateur,
d'un «rapport substantiel» avec le territoire revendiqué, rapport qui
se devrait d'étre « suffisamment important pour avoir une importance
fondamentale pour la culture des demandeurs »**. Dans Marshall/
Bernard, les motifs majoritaires de la juge en chef McLachlin parlaient
a cet égard d'une «exigence de continuité» qui se résumait a celle de
la démonstration, par le groupe revendicateur d'un titre ancestral,
«qu'il descend, depuis la période précédant I'affirmation de la souve-
raineté, du groupe sur les pratiques duquel repose la revendication du
droit»**. Autrement dit, la continuité du lien avec la terre passerait,
non pas par celle de son occupation, mais par celle du groupe reven-
dicateur. Suivant une telle logique, un groupe autochtone qui, sans
que ceci ne soit d a une cession volontaire de sa part ou a une autre
forme de renonciation, et en I'absence d’une extinction unilatérale
valide — ce qui n’était possible qu’avant I'entrée en vigueur de la
LC 1982 —, n'occupe plus physiquement les terres qu'il occupait de
maniere exclusive au moment de I'affirmation de la souveraineté bri-
tannique pourra néanmoins essayer de faire la preuve qu’il a maintenu
avec ces terres un rapport culturel ou juridico-coutumier substantiel.
Voila ce que, a tort, n'envisagent pas la politique fédérale et le com-
mentaire journalistique et politologique. Il est regrettable que, en sus
de la confusion suscitée par sa parenthése, la juge en chef ait, dans
I'arrét Tsilhqot'in, fait 'impasse sur cette exigence de maintien d’un lien
culturel substantiel avec le territoire qu’on peut légitimement reven-
diquer méme si l'on ne l'occupe plus.

La «suffisance» de l'occupation ne figurait pas comme condition
distincte d'existence du titre ancestral dans les motifs du juge en chef
Lamer dans l'affaire Delgamuukw, ou I'on aurait pu autrement y voir

42, Canada, Ministére des Affaires autochtones et du Développement du Nord, Réglement
des revendications des Autochtones : un guide pratique de I'expérience canadienne, Ottawa, Travaux
publics et Services gouvernementaux Canada, 2003 alap 8.

43. Delgamuukw, supra note 14 au para 151.
44. Marshall/Bernard, supra note 28 au para 70.
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une redite. Dans cette affaire, les parties s'opposaient sur la question
de savoir si l'occupation historique ne pouvait étre prouvée que par
des faits d'occupation physique, ou si elle pouvait aussi I'étre au moyen
des normes du droit traditionnel autochtone préexistant du groupe
revendicateur. Sur cette question, le juge en chef Lamer avait donné
raison a la partie autochtone, en admettant la pertinence du droit
autochtone coutumier®. Sachant pourtant ce qu’elle faisait puisqu’elle
a pris soin d’en retrancher le qualificatif « physique », c’est hors contexte
que, dans Tsilhqot'in, la juge en chef cite un extrait des motifs de son
prédécesseur dans Delgamuukw, et ce, pour faire dire a un passage sur
la seule occupation physique une régle sur I'occupation «suffisante »
en général*®. En réalité, tout ce dont avait besoin la Cour pour trancher
la question de la «suffisance » de I'occupation se trouvait dans la
partie des motifs majoritaires de I'arrét Delgamuukw relative a l'exi-
gence d'exclusivité de cette méme occupation. Le juge en chef Lamer
avait défini une telle occupation comme celle qui unit une intention
a une capacité de controle effectif du territoire, notamment celles
d’en tenir les étrangers a distance®’. L'intention et la capacité ne
correspondant pas a l'exclusion effective systématique, il devait donc
étre «possible de prouver l'exclusivité de lI'occupation méme si
d’autres groupes autochtones étaient présents ou se rendaient sou-
vent sur les terres revendiquées »*8, ’hypothése d'un titre conjoint
était aussi admise®. Dans l'affaire Marshall/Bernard de 2005, la juge
en chef McLachlin avait ainsi rappelé qu’il n’était pas nécessaire
au groupe revendicateur de faire la preuve d'actes accomplis d’exclu-
sion, I'essentiel pour ce groupe étant de convaincre le tribunal qu'il
aurait pu en exclure d’autres s'il l'avait voulu®°. Mais, quoi qu’en dise
aujourd’hui la Cour, cet arrét de 2005 a pu servir de mauvais guide a
la Cour d'appel dans l'affaire Tsilhgot'in.

En 2005, en effet, la juge en chef McLachlin écrivait ce qui suit:

Il résulte de I'exigence de I'occupation exclusive que I'exploi-
tation des terres, des riviéres ou du littoral marin pour la chasse
ou la péche, ou la récolte d’autres ressources, peut se traduire

45. Delgamuukw, supra note 14 au para 148.

46. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 37.

47. Delgamuukw, supra note 14 au para 156.

48. Ibid.

49. Ibid au para 158.

50. Marshall/Bernard, supra note 28 aux para 64-65.
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en un titre aborigéne sur le territoire si la pratique de l'activité
était suffisamment réguliére et exclusive pour fonder un titre
en common law. Le plus souvent toutefois, la pratique de la
chasse ou de la péche saisonniere dans une région déterminée
se traduira par un droit de chasse ou de péche. C'est ce qu'éta-
blissent clairement les arréts Van der Peet, Nikal, Adams et Coté
de cette Cour”'.

En toute logique, une telle affirmation devait assombrir I'horizon
des revendications de titre des peuples autochtones nomades ou semi-
nomades, et ce, méme si son auteur écrivait quelques paragraphes
plus loin que «la possibilité pour les peuples nomades ou semi-
nomades de revendiquer un titre aborigéne plutét que des droits
d'utilisation traditionnelle du territoire [...] dépend de la preuve »2.
Rappelons d‘ailleurs, comme le fait elle-méme la juge en chef dans
I'arrét de 20053, quavant d'affirmer la possibilité théorique qu’un
peuple nomade puisse étre titulaire d'un titre ancestral, la Cour avait,
dans l'affaire Adams de 1996, justifié la distinction entre le titre et les
droits territoriaux moindres par le fait que certains peuples autoch-
tones du Canada étaient a l'origine nomades>*. Dans 'arrét Tsilhgot'in,
au sujet de ce qui est au centre du litige, la juge en chef veut préciser
que la Cour supréme du Canada «n’a jamais répondu directement» a
la question de savoir comment «déterminer si un groupe autochtone
semi-nomade détient un titre [ancestral] sur des terres »>. Elle répond
ainsi que, dans Marshall/Bernard, la Cour «n’a pas rejeté I'approche
fondée sur le territoire » pour lui préférer une approche fondée sur des
sites circonscrits d’occupation intensive, « mais a seulement estimé
(au par. 72) qu'il fallait “la preuve d’une utilisation suffisamment régu-
liere et exclusive” du territoire en question, une exigence établie dans
I'arrét Delgamuukw »°®. Dans Marshall/Bernard, d’ajouter la juge en
chef, «notre Cour a confirmé que les groupes nomades et semi-
nomades peuvent établir I'existence d'un titre s'ils établissent une pos-
session physique suffisante d’'un territoire, ce qui constitue une
question de fait»*’. Non seulement cela est-il peu convaincant, mais

51. Ibid au para 58.

52. Ibid au para 66.

53. Ibid.

54. RcAdams,[1996] 3 RCS 101 au para 28.
55. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 24.
56. Ibid au para 43.

57. Ibid au para 44.
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encore a-t-il pour effet d’exclure sans motif ce qu‘avait explicitement
admis l'arrét Delgamuukw : la preuve de l'occupation historique par la
prise en compte des régimes juridiques autochtones préexistants, en
sus de lI'occupation physique. Si dans Tsilhqot'in, la Cour supréme du
Canada a reconnu le titre ancestral d’un groupe descendant d’un
peuple semi-nomade, il est exagéré de soutenir que jusqu'alors, cette
possibilité était clairement admise par la jurisprudence.

Sur I'exigence d’exclusivité de I'occupation, venant de créer un dou-
blon et d’ainsi en traiter, la juge en chef n'a plus rien a ajouter. Elle laisse
entendre que les erreurs de la Cour d'appel a cet égard étaient tribu-
taires de celles qu'elle avait commises au sujet du critere de suffisance
de l'occupation®®. Mais on pourrait dire que cela est d’autant évident
que, par I'entremise du critére de l'occupation suffisante, la juge en
chef vient en réalité de traiter de celui de l'occupation exclusive.

E. Possible réduction du contenu substantiel du titre ancestral

Sur la question du contenu substantiel du titre ancestral, I'arrét
Tsilhgot'in pourrait trés bien marquer un certain recul par rapport a
I'arrét Delgamuukw, ou du moins par rapport a la lecture qu’en a faite
une certaine doctrine. En effet, le choix des sources doctrinales, déja
trop peu nombreuses, consultées par la juge en chef s'expose a la cri-
tique. Sur le titre et les autres droits ancestraux, la juge en chef ne cite
que quatre sources doctrinales. Sur ces quatre, deux sources, qui datent
respectivement de 1987 et de 1989, avaient déja été prises en compte
dans l'arrét Delgamuukw. Une troisi€me source citée I'est par voie de
nécessité, car, dans son mémoire, le gouvernement de la Colombie-
Britannique s’y appuyait pour défendre la thése — que nous venons
de soutenir nous-mémes, mais cela sur un plan descriptif et non nor-
matif du droit positif — selon laquelle, en réalité, la Cour supréme avait,
dans l'affaire Marshall/Bernard, retenu une exigence d’occupation
«intensive » plus restrictive que l'exigence d'occupation «réguliére»
évoquée par le juge en chef Lamer dans l'arrét Delgamuukw. Quant a
la quatriéeme source, il s'agit d'un article de I'un des, voire du constitu-
tionnaliste le plus réputé au pays, mais qui ne s’est somme toute inté-
ressé qu'accessoirement au droit des peuples autochtones; il signe ici
un texte d'introduction, qui est d'ailleurs cité en ce sens, sur une géné-
ralité, soit le fait que I'arrét Calder a contribué a la reprise de la politique

58. Ibid au para 60.
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de négociation du reglement des revendications de titres ances-
traux>°. Autrement dit, la Cour supréme ignore ici des décennies de
recherche doctrinale. Le droit des Autochtones est pourtant un
domaine en pleine effervescence depuis les années 1990. Dans |'affaire
Delgamuukw, les motifs majoritaires du juge en chef Lamer étaient
largement redevables, outre ceux du juge dissident de la Cour d’appel,
le juge Lambert®Y, & la doctrine des auteurs. Depuis lors, cet arrét a
fait couler beaucoup d’encre.

Parmi les travaux brillants sur le titre ancestral figurent ceux du pro-
fesseur Ghislain Otis. Ce dernier en était venu a synthétiser en quelques
mots bien sentis tout I'esprit du régime élaboré par le juge en chef
Lamer dans l'arrét Delgamuukw. Le titre ancestral serait ainsi porteur
de la maitrise d'un «espace foncier global ». En effet, ce droit ancestral
territorial le plus complet

s'étend aux droits miniers et peut comprendre le lit de cours
d’eau et des droits hydriques. Ainsi, le titre autochtone différe,
au Québec a tout le moins, de la propriété fonciére privée assu-
jettie dans un grand nombre de cas au principe de la doma-
nialité des substances minérales. Nous ne pouvons écarter la
possibilité que le titre aborigéne gréve également certains
espaces maritimes [notes omises]®'.

En effet, a titre de droit constitutionnel de contenu sui generis, le titre
ancestral présente un double aspect de droit privé et de droit public.
Dans l'arrét Tsilhgot'in, la juge en chef nous parait mettre l'accent sur
ce premier aspect selon lequel le titre reléve du droit des biens, et ce,
aux dépens de ce second aspect selon lequel il revét une dimension
qui reléve de la compétence relative a la gestion du territoire. C'est
que la juge en chef McLachlin définit comme suit les «attributs» du
titre ancestral:

Le titre ancestral confére des droits de propriété semblables a
ceux associés a la propriété en fief simple, y compris le droit
de déterminer |'utilisation des terres, le droit de jouissance et
d’occupation des terres, le droit de posséder les terres, le droit
aux avantages économiques que procurent les terres et le droit
d'utiliser et de gérer les terres de maniére proactive®?,

59. Ibidau para 10.

60. Delgamuukw v British Columbia, 104 DLR (4th) 470, 1993 CanLIl 4516 (BC CA).
61. Otis, supra note 37 ala p 838.

62. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 73.
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Du reste, que la juge en chef qualifie d'«usufructuaires» les droits
ancestraux territoriaux moindres peut bien étre symptomatique d'un
recentrage — qui ici n'est pas motivé — de la jurisprudence relative
aux droits ancestraux territoriaux, pour ne pas dire d'une oblitération
de leur volet ressortissant au droit public.

L'histoire de l'inaliénabilité du titre ancestral sauf a la Couronne est
longue et répond en réalité a des raisons autres que celles, paterna-
listes, par lesquelles la jurisprudence veut la justifier. En vertu de la PR
déja, les colons n'étaient plus autorisés a acquérir des terres directe-
ment auprés des Autochtones. Ces derniers devaient d’abord céder
diment les terres convoitées a la Couronne, a la suite de quoi celle-ci
pouvait les concéder, les vendre, les louer, etc. a des particuliers ou a
des entreprises. Ainsi la PR devait-elle apporter une solution a un pro-
bleme sur lequel avait été appelé a se pencher, entre autres personnes,
nul autre que John Locke, qui occupa, de 1696 a 1700, la charge de
commissaire du commerce et des colonies de peuplement: I'achat
direct de terres auprés des nations autochtones par des colons britan-
niques dont on craignait qu'ils puissent de cette facon se dérober a la
souveraineté de Sa Majesté. Cette inaliénabilité a par la suite été codi-
fiée par la LI Elle a aussi été reprise par la jurisprudence relative au titre
ancestral constitutionnalisé, qui lui, a voulu lui donner une raison d'étre
plus noble: la protection des générations d’Autochtones a venir contre
les actuelles. C'est ainsi que, dans l'arrét Delgamuukw, cette inaliéna-
bilité est devenue la «limite intrinséque » du titre ancestral®3. En pra-
tique, cela veut dire qu’un groupe titulaire d’un tel titre ne peut pas
autoriser une forme d’exploitation qui rendrait impossible la poursuite
d’activités traditionnelles qui, par exemple, pourraient avoir été allé-
guées comme preuve d'occupation. Le juge en chef Lamer donnait
I'exemple d'une mine a ciel ouvert. Pour ce faire, le groupe autochtone
titulaire devra céder, en tout ou partie, son titre a la Couronne, qui
pourra ensuite conférer a des tiers des droits sur les terres qui en fai-
saient l'objet®?. Si l'objectif déclaré par le juge en chef Lamer était de
protéger l'intérét des générations a venir, son atteinte est assurément
compromise par la possibilité d'une telle cession. Autrement dit, la ne
peut résider la vraie raison d'étre de cette «limite». Larrét Tsilhgot'in
ne remet aucunement en cause cette idée, quasi unanimement criti-
quée par la doctrine, de limite intrinséque du titre ancestral, limite dont

63. Delgamuukw, supra note 14 aux para 125-28.
64. Ibid au para 131.
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la Cour parle maintenant comme de «I'énoncé négatif »%° du contenu
de ce titre aussi bien que comme des «limites inhérentes au titre col-
lectif détenu au bénéfice des générations futures »%6,

En matiere de droits ancestraux et issus de traités comme en matiére
de droits et libertés de la personne, la jurisprudence distingue claire-
ment, et a raison, entre la question d’'une «atteinte » ou «restriction »
a un droit, d'une part, et, d’'autre part, si et seulement s'il y a restriction,
la question de savoir si celle-ci est justifiée. Cela veut donc dire que,
négativement, les cas indiqués de non-atteinte nous renseignent sur
la portée que la Cour est disposée a reconnaitre a un droit. Or, dans
I'arrét Tsilhgot'in, nonobstant ses affirmations de principe, la juge en
chef restreint sensiblement la portée du titre ancestral dés lors qu'elle
annonce que, dans le cas d'une «loi de nature réglementaire de portée
générale, par exemple une loi visant la gestion des foréts en prévenant
les infestations de ravageurs ou les feux de forét», il n'y aura «aucune
atteinte» au titre ancestral®”. Cela veut donc dire que celui-ci ne com-
prend pas la compétence générale de gestion des foréts du territoire
qu'il couvre. Aussi, dans un tel cas, il n'y aura pas d’obligation consti-
tutionnelle incombant a I'Etat de consulter les titulaires du titre ances-
tral, que celui-ci soit établi ou revendiqué.

F. Retour de la confusion entourant |'obligation de fiduciaire

Comme nous avons eu l'occasion de I'annoncer, avec l'arrét Tsilhgot'in,
il est épatant d'assister a un retour a la case départ sur la question de
I'«obligation de fiduciaire » de la Couronne. Cela est dU a une curieuse
insistance sur l'arrét Guerin®®, et & une mécompréhension de celui-ci,
gue la juge en chef narrive pas a bien situer dans le cours de I'évolution
de la jurisprudence. Comme nous l'avons expliqué, c'est dans le but de
combler un vide juridique de la LI que l'arrét Guerin, en établissant un
faux lien de nécessité de coexistence entre le droit d'une bande
indienne sur les terres de réserve (le tout au sens de la L) et le titre
ancestral de maniére a suggérer un volet de droit privé dans la relation
juridique en cause, avait dégagé une «obligation de fiduciaire » de
la Couronne. Par conséquent, malgré le silence de la L/, qui semble

65. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 15.
66. Ibid au para 94.

67. Ibid au para 123.

68. Guerin, supra note 21.
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attribuer une large discrétion a «Sa Majesté » dans la gestion des terres
cédées par une bande, le gouvernement fédéral, bien au-dela méme
d'éventuelles conditions formelles écrites qui peuvent accompagner
la cession, doit toujours agir dans I'intérét supérieur de la bande ces-
sionnaire. Lobligation de fiduciaire était en effet dérivée du principe
d'equity selon lequel, «lorsqu’une loi, un contrat ou peut-étre un enga-
gement unilatéral impose a une partie I'obligation d’agir au profit
d’une autre partie et que cette obligation est assortie d'un pouvoir
discrétionnaire, la personne investie de ce pouvoir devient un fidu-
ciaire »%°. Cette partie est alors assujettie a des «normes strictes de
conduite »”° et doit par conséquent «faire preuve d'une loyauté
absolue envers son commettant»’'. Dans Guerin donc, méme si l'acte
de cession ne les constatait pas, le ministre ne pouvait pas, comme il
I'avait fait, ignorer les conditions verbales posées par la bande.

Or, si dans Guerin, I'intervention de l'obligation de fiduciaire était
justifiée par le fait que le gouvernement avait été appelé a agir pour
le compte d’'une bande indienne, la jurisprudence et la doctrine ulté-
rieures, qui ont voulu voir dans cette obligation le principe structurant
du droit constitutionnel relatif aux droits ancestraux et issus de traités
des peuples autochtones, n‘ont pas expliqué en quoi il ferait sens de
soutenir que, a chaque fois que l'action ou l'omission de I'Etat est sus-
ceptible d’intéresser les droits constitutionnels des peuples autoch-
tones, I'Etat agit «au profit» de ceux-ci, devrait étre tenu de le faire ou
devrait avoir I'obligation juridique de le faire. Il y a méme quelque
chose de paternaliste a suggérer que I'Etat est une espéce de «repré-
sentant légal» des peuples autochtones dans la mise en ceuvre de leurs
droits constitutionnels. Ce paternalisme a pourtant des racines histo-
riques profondes.

Bref, on a voulu étendre l'obligation de fiduciaire de la Couronne
bien au-dela de son périmétre de sens. Voila pourquoi, dans l'arrét
Wewaykum, le juge Binnie écrivait ce qui suit: «Les appelantes
semblent parfois invoquer cette obligation [de fiduciaire] comme si
elle imposait a la Couronne une responsabilité totale a I'égard de tous
les aspects des rapports entre la Couronne et les bandes indiennes.
Cest aller trop loin »”2. Ces motifs unanimes entendaient préciser que

69. Ibidalap 384.

70. Ibid.

71. Ibidalap 389.

72. Bandeindienne Wewaykum c Canada, 2002 CSC 79 au para 81,[2002] 4 RCS 245 [Wewaykum].
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le contenu substantiel de I'obligation de fiduciaire de la Couronne
envers les Autochtones varie avec les intéréts collectifs autochtones
en jeu, si bien que ce n‘est qu’une version allégée de cette obligation
qui s‘appliquerait a la mise en ceuvre d'un « programme gouverne-
mental qui visait a créer des réserves sur des terres ne faisant pas partie
des “terres tribales traditionnelles” » [italiques dans l'original]’3, en
I'occurrence un « programme » exigé par les articles 13 et 14 du décret
impérial de 1871 portant adhésion de la Colombie-Britannique a la
fédération’* — décret pris en vertu de l'article 146 de la Loi constitu-
tionnelle de 18677 (ci-aprés la LC 1867) qui prévoit sa force de loi consti-
tutionnelle. Or, dans I'affaire de la Manitoba Metis Federation de 2013,
la juge en chef McLachlin et la juge Karakatsanis, auteures des motifs
majoritaires, ont curieusement affirmé que «[lI'Jexistence d'un intérét
autochtone donnant naissance a une obligation fiduciaire [sic] ne sau-
rait étre établie par un traité ou, par extension, par une loi»’%, Voila qui
tombait difficilement sous le sens, puisque les réserves indiennes sont
toujours créées par loi, et parfois méme, en sus, par traité. Cette affir-
mation contredisait donc directement la jurisprudence qui se déga-
geait des arréts Guerin’’, Wewaykum’® et Elder Advocates of Alberta
Society’®. A en croire I'état du droit dont voulait rendre compte cet
arrét de 2013, une obligation de fiduciaire pouvait découler (1) du fait
que la Couronne exerce un pouvoir discrétionnaire a I'égard d’un
intérét collectif autochtone déterminé ou (2) d'un engagement réu-
nissant les trois conditions suivantes: (2.1) un engagement de la part
du fiduciaire a agir au mieux des intéréts du bénéficiaire ou des béné-
ficiaires; (2.2) 'existence d’'une personne ou d'un groupe de personnes
définies vulnérables au contréle du fiduciaire (le bénéficiaire ou les
bénéficiaires); (2.3) un intérét juridique ou un intérét pratique impor-
tant du bénéficiaire ou des bénéficiaires sur lequel I'exercice, par le

73. Ibid au para 77.

74. Conditions de I'adhésion de la Colombie-Britannique (anciennement: Arrété en conseil de
Sa Majesté admettant la Colombie-Britannique en date du 16 mai 1871 (R-U)), reproduites dans
LRC 1985, app I, n° 10.

75. Loi constitutionnelle de 1867 (R-U), 30 & 31 Vict, c 3, reproduite dans LRC 1985, app II, n°® 5.

76. Manitoba Metis Federation Inc ¢ Canada (PG), 2013 CSC 14 au para 58, [2013] 1 RCS 623
[Manitoba Metis Federation].

77. Guerin, supra note 21.
78. Wewaykum, supra note 72.
79. Alberta c Elder Advocates of Alberta Society, 2011 CSC 24, [2011] 2 RCS 261.
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fiduciaire, de son pouvoir discrétionnaire ou de son controle pourrait
avoir une incidence défavorable®.

Dans l'arrét Tsilhgot'in, la juge en chef McLachlin affirme, trés généra-
lement, que l'arrét Guerin a établi que titre ancestral fonde «une obliga-
tion fiduciaire sui generis de la Couronne»8'. Elle affirme aussi que, en
matiére de restriction justifiée du titre ancestral (et des autres droits
constitutionnels, ancestraux et issus de traités, des peuples autoch-
tones?), I'exigence de proportionnalité découle de cette «obligation
fiduciaire »®2. Si la juge en chef est soudainement d’avis que cette obli-
gation de fiduciaire fonde celle de ne pas restreindre le titre ancestral
davantage que de maniére proportionnelle a un objectif «impérieux et
réel», cela ne I'empéche d'affirmer d'autre part que le titre sous-jacent
de la Couronne se compose des deux éléments suivants: (1) une obliga-
tion de fiduciaire et (2) le droit de restreindre I'exercice du titre ancestral
pourvu que ce soit de maniére justifiée®3, maniére dont elle vient pour-
tant d’enseigner que l'exigence de proportionnalité qu’elle comprend
est dérivée de... l'obligation de fiduciaire! Plus loin, la juge en chef affir-
mera que la «reconnaissance et la confirmation des droits ancestraux
[etissus de traités?] consacrent dans la Constitution les obligations fidu-
ciaires de la Couronne envers les peuples autochtones»®*. Il y a donc bel
et bien retour a la case départ d'une idée qui, pour correspondre a une
notion juridique qu’on a sortie du cadre relationnel qui lui donnait sens,
est manifestement floue et avec laquelle la jurisprudence de la Cour
supréme du Canada a, tout aussi manifestement, du mal a jongler.

Plutot que ce malheureux recul, la juge en chef aurait da relayer les
propos que tenait la juge Deschamps dans les motifs concordants
qu‘elle a rendus dans l'affaire Beckman:

Dans notre jurisprudence, le principe de I'honneur de la Cou-
ronne tend a se substituer a une notion qui posséde a la fois
une portée se limitant a certains types de rapports n'intéressant
pas toujours les droits constitutionnels des Autochtones et des
relents de paternalisme, a savoir I'obligation de fiduciaire®,

80. Manitoba Metis Federation, supra note 76 au para 50.
81. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 aux para 12, 69.

82. Ibid au para 18.

83. Ibid au para 71.
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Le principe d’honneur de la Couronne est effectivement ce «principe
non écrit» qui sous-tend la partie Il de la LC 7982. Depuis |'affaire Hunter
c Southam Inc®S, le principe général d'interprétation des droits consti-
tutionnels est, au Canada, celui de I'interprétation téléologique. Larrét
Van der Peet®” a déterminé que l'article 35 de la LC 7982 a pour objectif
de concilier la préexistence des peuples autochtones avec la souve-
raineté de la Couronne. Pourquoi une telle conciliation? Parce que
I'affirmation ultérieure de sa souveraineté par la Couronne britannique,
puis par I'Etat canadien doit se justifier par une conduite honorable
— «Couronne» et «honneur» étant tous deux des notions féodales
connexes, et loin d'étre les seules que contient encore la common law.
Dans l'affaire Mitchell, la juge en chef McLachlin avait elle-méme
fort bien indiqué que «[c]Jette affirmation de souveraineté a fait naitre
I'obligation de traiter les peuples autochtones de facon équitable et
honorable, et de les protéger contre l'exploitation [...]»8. Voilad com-
ment elle avait pu dire, dans l'affaire de la Nation haida, que ce principe
processuel,

[cle processus [normatif] de conciliation découle de I'obliga-
tion de la Couronne de se conduire honorablement envers les
peuples autochtones, obligation qui, a son tour, tire son ori-
gine de l'affirmation par la Couronne de sa souveraineté sur
un peuple autochtone et par I'exercice de fait de son autorité
sur des terres et ressources qui étaient jusque-la sous l'autorité
de ce peuple®’.

Dans les motifs majoritaires qu’elles signaient dans I'affaire de la
Manitoba Metis Federation de 2013, la juge en chef McLachlin et la juge
Karakatsanis n‘affirmaient-elles pas ce qui suit?

En droit des Autochtones, le principe de I'honneur de la Cou-
ronne remonte a la Proclamation royale de 1763, qui renvoie
aux «nations ou tribus sauvages qui sont en relations avec
Nous et qui vivent sous Notre protection» [...]. Cette « protec-
tion », toutefois, ne procédait pas d’'un désir paternaliste de
protéger les peuples autochtones; elle traduisait plutét une

86. [1984] 2 RCS 145.
87. RcVan der Peet, [1996] 2 RCS 507.
88. Mitchell, supra note 29 au para 9.

89. Nation haida c Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), 2004 CSC 73 au para 32,[2004] 3
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reconnaissance de leur force. 'honneur de la Couronne n'est
pas non plus un concept paternaliste®.

G. Possible extension de I'obligation honorable
de la Couronne de négocier de bonne foi
les revendications de droits ancestraux

Si les motifs unanimes de la juge en chef dans l'affaire Tsilhqot'in
renferment de lourdes conséquences politiques au-dela de la pression
mise sur |'Etat par une premiére reconnaissance judiciaire formelle,
concréte et définitive d’un titre ancestral, c’est a notre avis par la pos-
sible inauguration d’une obligation constitutionnelle juridiquement
contraignante incombant a I'Etat de négocier le réglement de la reven-
dication territoriale sérieuse qu’un groupe autochtone fonde sur celle
d’un titre ancestral.

Jusqu'ici, ce qui était établi, c’est que dés lors qu'il entreprend de
négocier le réglement d'une telle revendication, I'Etat doit le faire de
bonne foi, et que l'obligation d'ainsi agir de bonne foi se poursuivait
dans la mise en ceuvre du traité de reglement. C'est ce qui ressortait
clairement d’arréts tels que Premiére nation crie Mikisew®', Beckman®?
et Manitoba Metis Federation®>. A I'extréme rigueur, on pourrait, a
I'appui de la thése d’'une obligation de négocier logiquement anté-
rieure a celle de le faire de bonne foi, citer le passage suivant de cette
derniére affaire: «si I'nonneur de la Couronne garantit I'exécution de
ses obligations, il s'ensuit que I’honneur de la Couronne exige qu'elle
prenne des mesures pour faire en sorte que ses obligations soient exé-
cutées»**, Ce serait hors contexte, car il était ici question de la mise en
ceuvre des traités.

Dans l'arrét Tsilhgot'in, la juge en chef écrit que «les gouvernements
ont l'obligation Iégale de négocier de bonne foi dans le but de régler
les revendications de terres ancestrales »*. La version anglaise de I'ex-
trait se lit comme suit: « Governments are under a legal duty to negotiate

90. Manitoba Metis Federation, supra note 76 au para 66.

91. Premiére nation crie Mikisew ¢ Canada (Ministre du Patrimoine canadien), 2005 CSC 69, [2005]
3 RCS 388 [Mikisew].

92. Beckman, supra note 85.

93. Manitoba Metis Federation, supra note 76.
94. Ibid au para 79.

95. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 18.
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in good faith to resolve claims to ancestral lands ». Plus facilement que
tout ce que la Cour avait pu jusqu'alors écrire a ce sujet, cette affirma-
tion peut étre interprétée comme faisant état d'une obligation juri-
dique incombant a I'Etat de négocier le réglement des revendications
d’un titre ancestral aux mémes conditions qu'il est tenu de consulter
les Autochtones préalablement a la prise d'une mesure pouvant avoir
des incidences sur des droits ancestraux qu’ils revendiquent: lorsque
la revendication est « crédible »°®. Si une telle interprétation devait
s'avérer, il pourrait s'ensuivre une redynamisation du processus national
de négociation de traités modernes.

H. Reformulation du test de justification
de la restriction des droits

Aucune disposition de la loi supréme ne prévoyait la restriction des
droits des peuples autochtones. Tout comme cette possibilité méme,
le test de vérification du caractére justifié des restrictions apportées
par I'Etat a I'exercice des droits constitutionnels des peuples autoch-
tones a été élaboré dans l'arrét Sparrow®’, ou étaient en cause des
droits ancestraux « usufructuaires» (méme si non encore théorisés
comme tels) de péche. Il ne faut pas y voir une application de l'article
premier de la Charte canadienne des droits et libertés. Celle-ci constitue
la premiere partie de la LC 71982, tandis que les droits des peuples
autochtones y figurent plutét en deuxiéme partie. A la différence de
ce que prévoit l'article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés, la jurisprudence relative a la restriction des droits constitution-
nels des peuples autochtones n'exige pas que celle-ci prenne la forme
d'une «regle de droit». Lapplication de ce «test de l'arrét Sparrow» a
la restriction de I'exercice du titre ancestral a été confirmée dans l'arrét
Delgamuukw®8. Son application a la restriction de l'exercice de droits
issus de traités aurait été posée par l'arrét Badger®®, méme si cet arrét
statuait plutét sur une affaire fondée sur la Loi constitutionnelle de
1930'%° (ci-aprés la LC 1930) et sur I'une des « conventions de transfert
des ressources naturelles » reproduites en annexe a cette loi. Larrét

96. Nation haida, supra note 89 au para 37.
97. RcSparrow, [1990] 1 RCS 1075.
98. Delgamuukw, supra note 14 aux para 160-69.
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St-Hilaire Tsilhgot'in : bonne décision, mauvaises raisons 469

Coté'" a quant a lui établi que les procureurs provinciaux pouvaient
se prévaloir de ce test, c’'est-a-dire que les Iégislateurs, gouvernements
et administrations provinciaux pouvaient a ses termes restreindre les
droits constitutionnels des peuples autochtones.

Jusqu'ici, le test de vérification du caractére justifié de la restriction
des droits constitutionnels des peuples autochtones se déroulait en
deux grandes étapes: (1) la vérification de la présence d’'un objectif
«régulier» ou, en d'autres termes, «impérieux et réel»; (2) la vérification
de ce que la mesure en cause, c’est-a-dire le moyen pris dans la
poursuite de cet objectif, de cette fin, ne salisse pas I'honneur de la
Couronne. La «consultation » du groupe titulaire du droit était une
sous-étape de cette seconde grande étape. Elle I'était toutefois de
maniére confuse; a I'exigence minimale d'une «consultation » au sens
strict et usuel du terme, pouvait s'ajouter celle d'une «consultation»
en un sens plus large et inusité et de degré variable, allant de la «con-
sultation » au premier sens (pour créer un doublon) jusqu’a I'exigence
d’obtenir le consentement du groupe titulaire du droit restreint, en
passant par l'attribution d'une « priorité » ou autre forme d'«accommo-
dement», celle d’'une indemnité ou la « participation » des Autochtones
concernés a la prise de décision'2.

Dans l'arrét Tsilhgot'in, bien que par moments, en raison de la nature
de l'espéce, elle ne parle que de la restriction du titre ancestral, la juge
en chef se livre en réalité a une reformulation générale (c’est-a-dire
pour la restriction de tous les droits constitutionnels des peuples
autochtones) de ce test hérité de l'arrét Sparrow. Cette reformulation
se fait d'une triple maniére: (1) la consultation (au sens usuel et plus
strict du mot) devient une étape distincte et premiére d’'une suite de
trois; (2) l'obligation de fiduciaire vient (de maniére autant regrettable
que confuse) se substituer a I'honneur de la Couronne comme principe
fondateur de I'exigence de proportionnalité des restrictions; (3) I'ana-
logie avec le test de I'arrét Oakes'®? (relatif & la justification de la res-
triction des droits et libertés de la personne) est renforcée. Désormais,
dans la justification de la restriction du droit constitutionnel d’un
groupe autochtone, «le gouvernement doit établir: (1) qu’il s'est
acquitté de son obligation procédurale de consultation et d'accom-
modement, (2) que ses actes poursuivaient un objectif impérieux et

101. RcCoté, supra note 37.
102. Delgamuukw, supra note 14 au para 168.
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réel, et (3) que la mesure gouvernementale est compatible avec I'obli-
gation fiduciaire qu‘a la Couronne envers le groupe: Sparrow »'%4,
Quant au rapprochement avec le test de l'arrét Oakes, a I'exigence d'un
objectif «impérieux et réel», vient maintenant s'ajouter une forme
d’exécution de I'«obligation de fiduciaire » qui correspond au principe
de proportionnalité, l'obligation fiduciaire insufflant une obligation de
proportionnalité dans le processus de justification:

Il ressort implicitement de I'obligation fiduciaire qu’a la Cou-
ronne envers le groupe autochtone que l'atteinte doit étre
nécessaire pour atteindre l'objectif gouvernemental (lien
rationnel), que le gouvernement ne va pas au-dela de ce qui
est nécessaire pour atteindre cet objectif (atteinte minimale)
et que les effets préjudiciables sur I'intérét autochtone ne
I'emportent pas sur les avantages qui devraient découler de
cet objectif (proportionnalité de I'incidence)'%>.

On aura remarqué la maladresse rédactionnelle par laquelle la juge en
chef emploie le mot « nécessité » en deux sens différents, la premiere
fois de maniére a amalgamer confusément les idées de rationalité et
de nécessité qui structurent le test de I'arrét Oakes, qui sert ici de point
de référence. Enfin, il vaut la peine de relever le fait que, a la suite
de son prédécesseur le juge en chef Lamer, la juge en chef McLachlin
met I'accent sur la distinction entre, d'une part, la justification de la
restriction des droits « usufructaires » de prélévement de ressources et,
d’autre part, la justification de la restriction du titre ancestral. Dans le
premier cas, la proportionnalité exigerait que soit reconnue au groupe
autochtone titulaire une forme variable de « priorité », tandis que dans
le second cas, la proportionnalité exigerait plutot une forme, elle aussi
variable, de «participation » de ce groupe a la prise de décision'%.

. Précisions sur |'obligation de consultation

Nous avons vu que la consultation des peuples autochtones compte
parmi les conditions auxquelles une restriction a l'exercice de leurs
droits constitutionnels (ancestraux ou issus de traités) pourra étre
tenue pour justifiée. Or, ainsi que I'a reconnu la juge en chef McLachlin
dans l'affaire de la Nation haida,

104. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 77.
105. Ibid au para 87.
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prouver l'existence de droits peut prendre du temps, parfois
méme beaucoup de temps. Comment faut-il traiter les intéréts
en jeu dans l'intervalle? Pour répondre a cette question, il faut
tenir compte de la nécessité de concilier 'occupation anté-
rieure des terres par les peuples autochtones et la réalité de
la souveraineté de la Couronne. Celle-ci peut-elle, en vertu de
la souveraineté qu'elle a proclamée, exploiter les ressources
en question comme bon lui semble en attendant que la reven-
dication autochtone soit établie et réglée? Ou doit-elle plutot
adapter son comportement de maniére a tenir compte des
droits, non encore reconnus, visés par cette revendication?
La réponse a cette question découle, encore une fois, de
I’honneur de la Couronne. Si cette derniére entend agir hono-
rablement, elle ne peut traiter cavalierement les intéréts
autochtones qui font I'objet de revendications sérieuses dans
le cadre du processus de négociation et d'établissement d’'un
traité. Elle doit respecter ces intéréts potentiels mais non
encore reconnus. La Couronne n’est pas paralysée pour autant.
Elle peut continuer a gérer les ressources en question en atten-
dant le reglement des revendications. Toutefois, selon les cir-
constances, question examinée de facon plus approfondie plus
loin, le principe de I’'honneur de la Couronne peut obliger
celle-ci a consulter les Autochtones et a prendre raisonnable-
ment en compte leurs intéréts jusqu’au reglement de la reven-
dication. Le fait d’exploiter unilatéralement une ressource
faisant l'objet d’'une revendication au cours du processus visant
a établir et a régler cette revendication peut revenir a dépouiller
les demandeurs autochtones d'une partie ou de I'ensemble
des avantages liés a cette ressource. Agir ainsi n‘est pas une
attitude honorable'?”.

Voila pourquoi, comme le résume bien la juge Deschamps dans
I'arrét Beckman,

[alfin de protéger l'intégrité du processus de négociation, la
Cour a formulé, a partir de ce qui nétait a I'origine qu’une
étape de la justification des atteintes aux droits ancestraux,
une obligation de consultation préalable a la prise de mesures
pouvant porter atteinte a ces droits non encore définis. Plus
tard, elle a élargi le contenu obligationnel minimal d'un traité
lorsque celui-ci omettait de prévoir la facon dont la Couronne

107. Nation haida, supra note 89 aux para 26-27.
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peut exercer les droits que lui reconnait un traité et qui ont
une incidence sur ceux conférés a la partie autochtone par ce
méme traité'%8,

A ce sujet de l'obligation de consultation, dans l'arrét Tsilhgot'in,
s'observe encore le retour a la case départ de la confusion entre 'obli-
gation de fiduciaire et le principe d’honneur de la Couronne. La réac-
tivation de l'obligation de fiduciaire tous azimuts par la juge en chef
vient suggérer que cette obligation se place aussi au fondement de
I'obligation constitutionnelle de consultation des peuples autochtones.
Cette derniére obligation a pourtant été dérivée du test de justification
des restrictions a I'exercice des droits ancestraux et issus de traités, test
qgue dans ce méme arrét Tsilhqot'in, la juge en chef affirme (a raison)
découler plutét du principe d’honneur de la Couronne'?. Dans I'affaire
Mikisew, le juge Binnie avait pu écrire ce qui suit: « L'obligation de
consultation repose sur I'honneur de la Couronne, et il n'est pas néces-
saire pour les besoins de l'espece d'invoquer les obligations de fidu-
ciaire »''°. Dans I'affaire de la Manitoba Metis Federation, conjointement
avec la juge Karakatsanis, la juge en chef avait d’ailleurs soutenu que
«[l]e principe de I'honneur de la Couronne guide l'interprétation téléo-
logique de I'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 et fait naitre une
obligation de consultation lorsque la Couronne envisage des mesures
qui auront une incidence sur un intérét autochtone revendiqué, mais
non encore établi»""". Dans un arrét qui vient tout juste d’étre rendu
dans l'affaire de la Premiére Nation de Grassy Narrows, la juge en chef
écrit trés généralement, et de maniere plutét ambigué, que les pro-
vinces doivent exercer leur compétence «conformément a I'honneur
de la Couronne et [... sont] assujettie[s] aux obligations fiduciaires de
Sa Majesté a I'égard des intéréts autochtones»''2, Il aurait pourtant été
aussi aisé pour tout le monde que plein de sens de dire plutét que le
principe d’honneur de la Couronne fonde I'obligation de consultation,
tout comme les conditions de justification de la restriction des droits
constitutionnels des peuples autochtones, conditions dont cette obli-
gation a été dérivée.

108. Beckman, supra note 85 au para 90.

109. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 78.

110.  Mikisew, supra note 91 au para 51.

111.  Manitoba Metis Federation, supra note 76 au para 73.

112.  Premiere Nation de Grassy Narrows c Ontario (Ressources naturelles), 2014 CSC 48 au para 50
[Grassy Narrows).
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Dans l'arrét Nation haida, la Cour s'était reportée au paragraphe 168
de l'arrét Delgamuukw, relatif au test de justification des restrictions
aux droits constitutionnels des peuples autochtones, pour parler de la
«transposition de ce passage dans le contexte des revendications non
encore établies»''>. Cette transposition n'était toutefois pas parfaite,
puisque, en vertu de ce régime de mise en ceuvre préventive (par
opposition a son intervention «curative» a titre de condition de jus-
tification d’une atteinte avérée) de l'obligation de consultation, «il n'y
a pas obligation de parvenir a une entente, mais plutét de procéder a
de véritables consultations »''*. Mise en ceuvre de maniére préventive
plutot que de voir son exécution étre vérifiée ex post facto avec le
caractere justifié d’'une atteinte avérée, I'obligation de consultation

ne donne pas aux groupes autochtones un droit de veto sur
les mesures susceptibles d'étre prises a I'égard des terres en
cause en attendant que la revendication soit établie de facon
définitive [; Ile «consentement» dont il est question dans
Delgamuukw n’est nécessaire que lorsque les droits invoqués
ont été établis, et méme la pas dans tous les cas''>.

Dans Taku River, une affaire jumelle de Nation haida, la Cour supréme
a confirmé que, «[lJorsqu’une véritable consultation a eu lieu, il n'est
pas essentiel que les parties parviennent a une entente ». Autrement
dit, «[I]'obligation d'accommodement exige plutbt que les préoccupa-
tions des Autochtones soient raisonnablement mises en balance avec
I'incidence potentielle de la décision sur ces préoccupations et avec
les intéréts sociétaux opposés [, [I'idée de compromis fai[sant] partie
intégrante du processus de conciliation »''®, Est-ce a dire que, dans les
cas ou le risque est le plus grave, les Autochtones sont invités, plutét
qu’a chercher a le prévenir par la mise en ceuvre de l'obligation de
consultation, a attendre qu'il se réalise afin de, en établissant le droit
qu'ils revendiquent, demander d'étre indemnisés pour le défaut de la
part de I'Etat d’'obtenir leur consentement? Il semble que non, et ce,
d'aprés ce que l'arrét Tsilhgot'in vient d'ajouter.

113.  Nation haida, supra note 89 aux para 24, 40.
114. Ibid au para 42.
115.  Ibid au para 48.

116.  Premiére nation Tlingit de Taku River c Colombie-Britannique (Directeur d'évaluation de projet),
2004 CSC 74 au para 2, [2004] 3 RCS 550.
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En effet, I'arrét Tsilhgot'in vient répondre a une question importante,
celle de la possible rétroactivité d'une reconnaissance de droits ances-
traux, et ce, non seulement sur le plan du redressement, mais aussi sur
celui de l'obligation de consultation. En effet, nous venons de voir que
le contenu substantiel de I'exigence de consultation différe selon qu'il
s'agit d'une étape de la vérification du caractére justifié d'une restric-
tion aux droits constitutionnels établis des peuples autochtones ou
d’une obligation autonome relative a des droits ancestraux qui ne sont
encore que revendiqués, le consentement des Autochtones concernés
pouvant étre requis dans le premier cas, mais jamais dans l'autre. Une
fois le droit revendiqué établi, comment traiter la conduite de I'Etat au
moment ou il ne I'était pas encore? La question de la rétroactivité recoit
une réponse négative. Méme si la revendication de titre est ici avérée
par la Cour supréme, et méme si celle-ci laisse entendre que les effets
actuels d'une mesure prise antérieurement auraient pu désormais
représenter une atteinte au titre ancestral des demandeurs si seule-
ment la Forest Act de la Colombie-Britannique avait prétendu s'appli-
quer aux terres qui sont l'objet d’un titre ancestral'"’, il ne semble pas
pour autant que la juge en chef soit d'avis qu’une atteinte aux droits
ancestraux puisse étre redressée rétroactivement:

Pendant cette période [oU les revendications territoriales sont
en cours de négociation et ou le titre ancestral demeure incer-
tain], les groupes autochtones n‘ont pas le droit de gérer les
foréts; ils ont seulement droit qu'on les consulte et, s'il y a lieu,
qu’on les accommode relativement a l'utilisation des terres:
Nation haida''®.

Enfin, toujours au sujet de l'obligation de consultation, les motifs
unanimes de la juge en chef dans l'arrét Tsilhgot'in font bien de
confirmer l'autocorrection de l'erreur par laquelle la jurisprudence avait
déja opposé sur un méme plan la mise en ceuvre de 'obligation de
consultation et I'obtention d'une injonction interlocutoire. La juge en
chef avait fini par admettre, dans I'affaire Rio Tinto Alcan de 2010, que

[lle recours pour manquement a l'obligation de consulter
vari[ant] en fonction de la situation [, []'omission de la Cou-
ronne de consulter les intéressés peut donner lieu a un certain
nombre de mesures allant de I'injonction visant 'activité

117.  Nation Tsilhgot'in, supra note 1 aux para 92, 107-16.
118.  Ibid au para 113. Voir aussi aux para 93-94.
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préjudiciable, a I'indemnisation, voire a 'ordonnance enjoi-
gnant au gouvernement de consulter avant d'aller de I'avant
avec son projet''®.

Dans l'affaire qui nous occupe aujourd’hui, la juge en chef confirme
une fois de plus que I'obligation constitutionnelle de consultation n’est
pas un recours, mais une institution de droit substantiel qui peut
donner lieu a une variété indéfinie de recours et de mesures de
redressement: «Le manquement par la Couronne a son obligation de
consultation peut donner lieu a diverses mesures de réparation,
notamment une injonction, des dommages-intéréts ou une ordon-
nance enjoignant la tenue de consultations ou la prise de mesures
d’accommodement »'%0,

Il. REPARTITION FEDERATIVE DES COMPETENCES

Tout comme la constitution juridique de nombreux Etats de droit
modernes, celle du Canada peut étre appréhendée sous un double
angle fonctionnel: la constitution — y compris fédérative — des pou-
voirs et la constitution des droits — qui se présentent comme autant
de limites matérielles a I'exercice des pouvoirs formellement consti-
tués'?!. Ainsi anticipe-t-on déja mieux les problémes que peut poser
le fait que, en droit constitutionnel canadien, les Autochtones soient
a la fois titulaires de droits constitutionnels « collectifs » spéciaux et
«objets» de la compétence exclusive du pouvoir central.

La question de la maniére dont se rapportent les droits constitu-
tionnels des peuples autochtones a la répartition fédérative des com-
pétences — répartition qui comprend l'attribution au pouvoir central
d’'une compétence exclusive sur les Autochtones — est loin d’étre la
plus simple du droit canadien. A notre sens, cette question demeure
partiellement irrésolue, méme si, dans ce qui constitue techniquement
un long obiter dictum'??, I'arrét Tsilhqot'in indique certaines pistes inté-
ressantes. Mais au-dela de cette question précise qui n'y recoit pas de

119.  Rio Tinto Alcan Inc c Conseil tribal Carrier Sekani, 2010 CSC 43 au para 37, [2010] 2 RCS 650.
120. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 89.

121.  Maxime St-Hilaire et Laurence Bich-Carriére, «La constitution juridique et politique du
Canada: notions, sources et principes» dans JurisClasseur Québec, coll « Droit public», Droit
constitutionnel, feuilles mobiles (consultées le 11 novembre 2014), Montréal, LexisNexis Canada,
fasc 1.

122. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 98.
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réponse parfaitement cohérente, les motifs de cet arrét contiennent
nombre d’erreurs de droit du fédéralisme en général.

Avant 1867, la répartition des compétences exécutives et législatives
se faisait entre I'empire et les colonies. Lempire demeurait maitre de
cette répartition, si bien qu'il s'agissait de «décentralisation» vers les
colonies plutot que de fédéralisme. En effet, le fédéralisme, c’est une
répartition prévue dans une constitution qui lie ceux qui y prennent
part, c’est-a-dire un pouvoir central et des entités fédérées'?3. Ainsi,
avant 1867, la compétence sur les Autochtones se rattachait d'abord,
a partir de 1750, a ce qu’on appelle aujourd’hui la défense, puis a la
compétence sur I'administration des terres publiques, avant de s'auto-
nomiser pour devenir une compétence de son propre genre. En 1860,
le [égislateur du Canada-Uni s'est vu reconnaitre la compétence sur les
affaires autochtones: les autorités impériales n‘ont rien trouvé a redire
de la loi de la colonie intitulée Acte relatif a I'administration des terres
et des biens des Sauvages'?*. En 1867, certaines colonies britanniques
d’Amérique du Nord se sont fédérées. Sur le plan de la relation juri-
dique entre Londres et 'Amérique du Nord britannique, peu de choses
changeaient alors, contrairement a ce que cultive I'imaginaire politique
canadien. Lempire demeurait le maitre d’ceuvre des constitutions
coloniales. Jusqu’en 1982, il faudra I'intervention du Parlement du
Royaume-Uni pour modifier les parties les plus importantes de la loi
constitutionnelle impériale régissant le Canada. En 1926, du moins a
en croire rétrospectivement l'arrét que rendra la Cour d’'appel d’Angle-
terre le 28 janvier 1982 dans l'affaire des Indian Association of Alberta,
Union of New Brunswick Indians et Union of Nova Scotian Indians'®, avec
I'accession du Canada au statut d’Etat souverain au sens du droit inter-
national et la «divisibilité » de la Couronne qui s'ensuit, les obligations
et la responsabilité de la Couronne a I'endroit des peuples autochtones
qui s'y trouvent deviennent celles de la « Crown in respect of Canada »,
non pas de la «Crown in respect of the United Kingdom ».

123.  Vicky CJackson, «Fédéralisme — Normes et territoires » dans Michel Troper et Dominique
Chagnollaud, dir, Traité international de droit constitutionnel, t 2, Distribution des pouvoirs, Paris,
Dalloz, 2012,5alap9.

124. Acte relatif a I'administration des terres et des biens des Sauvages (R-U), SPC 1860, 23 Vict,
c151.

125. R v The Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, ex parte: The Indian
Association of Alberta, Union of New Brunswick Indians, Union of Nova Scotian Indians, [1981] 4
CNLR 86.
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En 1867 donc, c'est plutot la structure de certaines colonies britan-
niques qui change deés lors qu'elles obtiennent leur fédération. Cela
implique une répartition des compétences jusqu’alors déléguées par
I'empire aux colonies entre, d’'une part, ces colonies devenant des
entités fédérées et, d'autre part, une nouvelle sphére de pouvoir, le
pouvoir central ou fédéral. La loi impériale de 1867, connue aujourd’hui
sous le nom de Loi constitutionnelle de 1867'?°, prévoit une répartition
fédérative de compétences législatives seulement. C'est pourquoi, plus
tard, 'arrét du Conseil privé dans I'affaire Bonanza'?’ est venu confirmer
que la répartition fédérative des compétences exécutives suivait géné-
ralement celle des compétences législatives.

En vertu du paragraphe 91(24) de la LC 1867, c’est le Parlement
fédéral qui est compétent sur «les Indiens et les terres réservées aux
Indiens ». Le terme «Indien » a un sens technique dans la L/, qui est une
loi fédérale qui ne s'applique qu’a certains Amérindiens (non pas tous)
dont elle prévoit le droit a l'inscription, et ce, a 'exclusion notoire des
Métis et des Inuits. Dans la LC 1867 cependant, ce mot d'«Indien» a un
sens plus large, qui selon toute vraisemblance correspond a celui
d'« Autochtone ». Dans le renvoi relatif aux « Eskimos » de 1939'%8, Ia
Cour supréme du Canada fut unanime a dire que les «Indiens» au sens
du paragraphe 91(24) de la LC 1867 comprenaient les Inuits. En 1867,
le Canada ne comptait pas d’Inuits, puisque ceux-ci se trouvaient au
Labrador et dans la Terre de Rupert, celle-ci n'ayant été transférée au
Canada qu’en 1870'?° et celui-la nayant, avec Terre-Neuve, intégré la
fédération qu’en 1949'3°. Depuis I'extension des frontiéres du Québec
en 191237, le pouvoir central refusait de se reconnaitre compétent
(et responsable) a I'égard des Inuits, alléguant qu’aux termes du para-
graphe 91(24), il n'était compétent que sur les «Indiens». Or la preuve
était accablante: les autorités coloniales ont toujours tenu les Inuits
pour une catégorie d’Indiens.

126. Loi constitutionnelle de 1867, supra note 75.

127.  Bonanza Creek Gold Mining Co v R, [1916] 1 AC 566.

128. Re Eskimos, [1939] SCR 104, 1939 CanLlIl 22 (SCQC).

129. Décret en conseil sur la Terre de Rupert et le territoire du Nord-Ouest (anciennement: Arrété
en conseil de Sa Majesté, 23 juin 1870 (R-U)), reproduit dans LRC 1985, app II, n° 9, adopté en
vertu de l'article 146 de la LC 1867.

130. Loisur Terre-Neuve (R-U), 12-13 Geo VI, ¢ 22, reproduite dans LRC 1985, app Il, n° 32.

131.  Loi de I'extension des frontiéres de Québec, (1912) 2 Geo V, c 45; Loi concernant 'agrandisse-
ment du territoire de la province de Québec par I'annexion de I'lUngava (R-U), (1912) 2 Geo V, c 7.
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Bien que certains passages de l'avis de 1939 sur les « Eskimos »
laissent clairement entendre que, en vertu du paragraphe 91(24), le
pouvoir central est compétent a I'égard de tous les Autochtones, celui-
ci a continué de refuser de se reconnaitre compétent a I'égard des
Métis, qui sont pourtant reconnus comme peuple autochtone par la
partie Il de la LC 71982. La Cour supréme du Canada n’a toujours pas été
appelée a se prononcer sur la question. UAccord de Charlottetown
de 1992 prévoyait I'ajout d'une disposition a la LC 1867 « pour s'assurer
que le paragraphe 91(24) s'applique a tous les peuples autochtones »'32,
La Commission royale sur les peuples autochtones a recommandé que
lui soit plutdt donnée une réponse affirmative'3. L'article 31 de la Loi
de 1870 sur le Manitoba'**, une loi constitutionnelle, reconnait bien un
«titre indien» aux Métis, méme si, dans l'affaire de la Manitoba Metis
Federation, la Cour supréme a distingué les droits que certains Métis
détenaient en vertu de cette disposition de tout titre, autre droit
ancestral ou méme intérét spécifiquement autochtone, au motif
qu'ils seraient d’ordre individuel'®>. Dans larrét Blais de 2003, la Cour
supréme a d’autre part statué que, n‘étant pas partie aux traités numé-
rotés, les Métis n'étaient pas des «Indiens» au sens du paragraphe 13
de la Convention sur le transfert des ressources naturelles relative au
Manitoba, convention qui figure en annexe de la LC 7930, mais elle a
tenu a souligner que serait «tranchée a une autre occasion la question
de savoir si le mot “Indiens” au par. 91(24) de la Loi constitutionnelle
de 1867 s'entend également des Métis»'>%. En Alberta, les Métis sont
régis par une loi provinciale, la Metis Settlements Act'®’. Dans 'affaire
Cunningham'38, cette loi a fait I'objet d’'un contréle de constitution-
nalité par la Cour supréme, mais en vertu de la Charte canadienne
des droits et libertés (partie | de la LC 1982), non pas en vertu du partage

132.  Accord de Charlottetown, 28 aoGt 1992, art 54, en ligne: <http://thecanadianencyclopedia.
com/fr/article/charlottetown-accord-document/>.

133.  Commission royale sur les peuples autochtones, Rapport de la Commission royale sur les
peuples autochtones : vingt ans d’action soutenue pour le renouveau, vol 5, Ottawa, Groupe com-
munication Canada, 1996 alap 11.

134. Loide 1870 surle Manitoba, 33 Vict, c 3 (Can), reproduite dans LRC 1985, app Il, n® 8, loi dont
la constitutionnalité fut assurée par la Loi constitutionnelle de 1871 (R-U), 34-35 Vict, c 28, repro-
duite dans LRC 1985, app Il, n® 11.

135.  Manitoba Metis Federation, supra note 76 aux para 51-59.

136. R cBlais, 2003 CSC 44 au para 36, [2003] 2 RCS 236.

137. Metis Settlements Act, RSA 2000, c M-14.

138. Alberta (Affaires autochtones et Développement du Nord) c Cunningham, 2011 CSC 37, [2011]
2 RCS 670.
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fédératif des compétences. Or, le 8 janvier 2013, la Cour d'appel fédé-
rale a confirmé la déclaration selon laquelle les Métis sont des
«Indiens» au sens du paragraphe 91(24) de la LC 1867'%°.

Avant 1860, la fédération canadienne n'existait pas, mais la loi colo-
niale ayant une incidence sur les intéréts des Autochtones pouvait (en
théorie) faire I'objet d'un contréle de conformité a la loi impériale.
Entre 1860 et 1982, c’étaient en principe les seules mesures provinciales
ayant une incidence sur les intéréts des Autochtones qui pouvaient
faire 'objet d'un contréle de constitutionnalité, et ce, sur la base de la
répartition fédérative des compétences. Exceptionnellement, certains
droits reconnus aux Autochtones semblent avoir bénéficié d’'une pro-
tection constitutionnelle.

Larrété en Conseil impérial de 1870 relatif au transfert de la Terre de
Rupert et du Territoire du Nord-Ouest, arrété pris en vertu de l'article 146
de la LC 1867 en méme temps que d’'une loi impériale de 1868'%, prévoit
le droit des Indiens d'étre indemnisés par «le gouvernement canadien
en concertation avec le gouvernement impérial », pour la réquisition de
leurs terres aux fins de la colonisation, «la Compagnie étant dégagée de
toute responsabilité a cet égard»'*'. Son annexe A prévoit a son tour que

lors du transfert des territoires en question au gouvernement
du Canada, il sera procédé, selon les principes d'équité qui ont
toujours guidé la Couronne britannique dans ses rapports avec
les Autochtones, a I'examen et au réglement des demandes
d’indemnisation présentées par les tribus indiennes au sujet
des terres nécessaires a la colonisation'*?,

Son annexe B prévoit en outre qu'il <incombera [au Canada] de prendre
les mesures voulues pour la protection des tribus indiennes concernées
quant a leurs intéréts et leur bien-étre»'*3, En 1909, la Cour supréme
du Canada a, au passage, laissé entendre que ces dispositions étaient
porteuses d'une obligation incombant a la Couronne d’obtenir
par traité la cession volontaire du titre aborigene qui les gréve avant

139. Canada (Indian Affairs) v Daniels, 2014 FCA 101 (disponible sur CanLlIl).

140. AnAct for Enabling Her Majesty to Accept a Surrender upon Terms of the Lands, Privileges, and
Rights of “The Governor and Company of Adventurers of England Trading into Hudson’s Bay”, and
for Admitting the Same into the Dominion of Canada (R-U), 1868, 31-32 Vict, c 105.

141. Décreten conseil sur la Terre de Rupert et le territoire du Nord-Ouest, supra note 129 au para 14.
142. Ibid, annexe A.
143. Ibid, annexe B.
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d’ouvrir des terres a la colonisation'*4. Dans le méme sens, en 1973, la
Cour supréme des Territoires du Nord-Ouest a suggéré que ces dispo-
sitions représentaient une reconnaissance constitutionnelle du titre
aborigéne ou des droits ancestraux des peuples autochtones concernés,
si bien que le droit de ceux-ci d’étre indemnisés ne pouvait étre aboli
que par une loi impériale'®. En revanche, dans I'affaire Baker Lake
de 1980, la Cour fédérale a statué que les dispositions qui nous occupent
ne reconnaissent pas de droits en faveur des Autochtones davantage
qu’elles n'en éteignent, ces dispositions étant sans effets sur le titre
ancestral'®, Récemment, la Cour supréme du Yukon avait jugé que ces
dispositions du décret impérial de 1870 qui concernent les Autochtones
n'étaient porteuses d'aucun droit ni d’obligation corrélative qui soit
justiciable, avant que cette décision ne soit infirmée par la Cour d'appel
de ce Territoire, qui a renvoyé |'affaire a procés'”.

De maniére similaire, le décret impérial de 1871 portant adhésion
de la Colombie-Britannique a la fédération, décret lui aussi pris en vertu
de l'article 146 de la LC 1867, prévoyait que:

14. Le gouvernement du dominion prend en charge les affaires
indiennes ainsi que la gestion en fiducie des terres réservées a
I'usage et au bénéfice des Indiens, en menant a cet égard aprés
I'union une politique aussi libérale que I'a été jusqu’alors celle
du gouvernement de la Colombie-Britannique.

15. Pour la mise en ceuvre de cette politique, le gouvernement
local, a la demande du gouvernement du dominion, lui trans-
fere en fiducie, a l'usage et au bénéfice des Indiens, des terres
d'une étendue comparable a celle des terres habituellement
affectées avant I'union aux mémes fins par le gouvernement
de la Colombie-Britannique; en cas de désaccord entre les
deux gouvernements sur les surfaces a transférer, I'affaire est
renvoyée pour décision au secrétaire d’Etat aux Colonies'8,

144. Province of Ontario v Dominion of Canada, [1909] 42 SCR 1.

145.  Paulette v Canada (Registrar of Titles) (No 2) (1973), 42 DLR (3d) 8 au para 70, 9 CNLC 307
(NWTSC). C'est sur une autre question que cette décision fut renversée par la Cour d'appel
des Territoires du Nord-Ouest, dont le jugement fut confirmé par la Cour supréme du Canada:
Paulette v Canada (Registrar of Land Titles) (1975), 63 DLR (3d) 1, 9 CNLC 342 (NWTCA); Paulette ¢
R,[1977] 2 RCS 628.

146. Baker Lake c Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien), [1980] 1 CF 518
aux para 102-03, (1979) 107 DLR (3d) 513.

147.  Ross River Dena Council v Canada (AG), 2012 YKSC 4 aux para 136-50 (disponible sur CanLIl);
Ross River Dena Council v Canada (AG), 2013 YKCA 6 (disponible sur CanLlIl).

148. Conditions de I'adhésion de la Colombie-Britannique, supra note 74.
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Avant la révision constitutionnelle de 1982, la Cour supréme du
Canada a, dans l'affaire Jack de 1980, eu I'occasion de se pencher sur
la premiére disposition. Dans des motifs majoritaires, le juge en chef
Laskin écrivait alors que:

[Rlien dans I'art. 13 n'a I'effet de restreindre le pouvoir Iégislatif
fédéral en matiére de pécheries. Peu importe] la ligne de
conduite qui était suivie en Colombie-Britannique avant la
Confédération et qui permettait aux Indiens de pécher pour
se nourrir dans les rivieres ou dans d’autres eaux de I'ile Van-
couver comme de la Colombie-Britannique avant que I'ile en
fasse partie et par la suite, cette ligne de conduite ne semble
assise sur aucun fondement juridique. En outre, l'art. 13 ne
contient aucune reconnaissance juridique de droits de péche
des Indiens'®.

Dans des motifs concordants, le juge Dickson exprimait plutot I'avis
selon lequel, par I'expression «une ligne de conduite aussi libérale»,
on avait entendu «accorder la premiére priorité a la péche par les
Indiens a des fins d'alimentation [...] ». Il s'était cependant dit d‘opinion
qu’il était «clair que les mesures destinées a la protection des res-
sources — 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 »"0,

Par ailleurs, l'article 31 de la Loi de 1870 sur le Manitoba — loi qui fait
partie de la «loi supréme» du Canada depuis l'entrée en vigueur de
la Loi constitutionnelle de 1871'>" — reconnait, notamment en faveur
des Métis, I'existence d'un «titre indien» dans la nouvelle province
qu’elle crée:

Attendu qu'il importe, pour I'extinction du titre indien sur les
terres de la province, d'affecter une fraction des terres non
concédées, dans la limite de un million quatre cent mille acres,
au profit des familles métisses qui y résident, il incombe au
lieutenant-gouverneur, en application des reglements pris en
tant que de besoin par le gouverneur général en conseil, de
procéder au partage, entre les enfants des chefs des familles
métisses qui résident dans la province lors du transfert, de
terrains dont le choix, dans la limite mentionnée ci-dessus, et

149. JackcR,[1980] 1 RCS 294 ala p 299.
150. Ibidalap 311.
151.  Loi constitutionnelle de 1871, supra note 134.
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la localisation relévent de son appréciation, et de les leur con-
céder selon les modalités et aux conditions d'établissement
ou autres fixées par le gouverneur général en conseil'>2.

Entre autres choses, l'article 32 prévoyait quant a lui que les droits
de ceux qui possédaient des terres a titre d'occupant seraient main-
tenus. Le 8 mars 2013, la Cour supréme du Canada a statué a la majorité
que la Manitoba Metis Federation et les autres appelants dans cette
affaire avaient droit a un jugement déclaratoire du fait que «[l]la Cou-
ronne fédérale n'a pas mis en ceuvre de facon honorable la disposition
prévoyant la concession de terres énoncée a l'art. 31 de la Loi de 1870
sur le Manitoba »'>3. Or, ce faisant, elle a distingué les droits que certains
Métis détenaient en vertu de cette disposition de tout titre, autre droit
ancestral ou méme intérét spécifiquement autochtone, au motif qu'ils
seraient d'ordre individuel. De maniére aussi curieuse que regrettable,
la Cour a laissé entendre qu’un traité ou des dispositions constitu-
tionnelles ne peuvent reconnaitre ou aménager l'exercice de droits
ancestraux précis, «[uln droit ancestral repos[ant] plutét sur I'usage et
I'occupation historiques »'>4, ce dont les appelants navaient pas fait la
preuve en premiére instance. Pour cette raison parmi d’autres, la dis-
position en question engageait I'honneur de la Couronne, mais ne lui
imposait pas d'obligation de fiduciaire a I'endroit des Métis du Mani-
toba. Quant a l'article 32, a I'instar de la Cour d'appel, la Cour supréme
en est venue a la conclusion que, s'agissant d’'un «avantage conféré de
facon générale a tous les colons, qu'ils soient Métis ou non»', il n‘en-
gageait pas méme I'honneur de la Couronne.

En vertu de l'article 30 de cette derniére loi, comme en vertu des
dispositions équivalentes des lois portant création des provinces de
I'Alberta’® et de la Saskatchewan'>” — lois qui font elles aussi partie
de la «loi supréme» du Canada depuis |'entrée en vigueur de la
Loi constitutionnelle de 1871'°8 —, |a propriété des terres et ressources
naturelles publiques avait été réservée a la Couronne fédérale. Plus

152. Loide 1870 sur le Manitoba, supra note 134, art 31.

153.  Manitoba Metis Federation, supra note 76 au para 154.

154. Ibid au para 58.

155.  Ibid au para 95.

156. Loi sur I'Alberta (1905), 4-5 Ed VII, c 3 (Can), art 21, reproduite dans LRC 1985, app II, n° 20.
157.  Loisurla Saskatchewan (1905), 4-5 Ed VII, c 42 (Can), art 21, reproduite dans LRC 1985, app Il,
n° 21.

158. Loi constitutionnelle de 1871, supra note 134.
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tard, la Loi constitutionnelle de 1930'>° — une loi impériale qui est tou-
jours en vigueur et qui fait partie elle aussi de la «loi supréme» du
Canada — est venue donner une valeur juridique a des conventions
de transfert des ressources naturelles, conclues entre le gouvernement
fédéral et celui de ces trois provinces. Une des conditions du transfert
était le respect du droit des «Indiens» de «se livrer en toute saison a
la chasse, au piégeage et a la péche, pour se nourrir, sur toutes les
terres inoccupées du domaine public et sur les autres terres auxquelles
ils ont un droit d’accés »'%Y, par ailleurs reconnu par les traités numé-
rotés, de chasse, de trappe et de péche des Autochtones sur les terres
de la Couronne. Dans l'arrét Blais de 2003'%", la Cour supréme du
Canada a statué que les Métis, qui ne seraient pas parties aux traités
numérotés'®?, ne sont pas des «Indiens» au sens du paragraphe 13
de la Convention sur le transfert des ressources naturelles relative au
Manitoba. D'autre part, dans une décision de 1990, l'arrét Horseman'®3,
la Cour avait laissé entendre que ces dispositions de 1930 relatives aux
droits des Autochtones dans les provinces des Prairies s'étaient subs-
tituées aux droits issus de traités dans ces trois provinces. Cela fut
cependant sévérement critiqué par la doctrine, ainsi que le reléve
Sébastien Grammond'%. Dans une décision de 1996, I'arrét Badger, la
Cour a précisé que cette extinction se limitait a la portée commerciale
des droits issus de traités en cause, le «droit de chasser pour se nourrir»
se continuant'®>. En 1999, dans I'affaire Sundown, la Cour parlera du
rapport de la Loi constitutionnelle de 1930 aux droits issus de traités
numérotés comme d’'un rapport de modification'®®.

Depuis 1982, la loi constitutionnelle protége les droits ancestraux
et issus de traités des peuples autochtones contre I'exercice des

159. Loi constitutionnelle de 1930 (R-U), 20-21 Geo V, ¢ 26, reproduite dans LRC 1985, app I, n® 26.
160. Para 13, 12 et 12, respectivement, des conventions relatives au Manitoba, a I'Alberta et a
la Saskatchewan figurant en annexe a la Loi constitutionnelle de 1930, ibid.

161. R cBlais, supra note 136 au para 36.

162. Pourtant, dans l'affaire Daniels ¢ Canada, 2013 CF 6 au para 56 (disponible sur CanlLll), le
juge Phelan a retenu que «[d]es 1905, 'Ontario et le Canada avaient échangé des lettres concer-
nant la question de savoir quel palier de gouvernement était responsable de répondre aux
revendications des Métis relativement au Traité n°® 9».

163. RcHorseman, [1990] 1 RCS 901 a la p 933. Voir aussi Frank ¢ R, [1978] 1 RCS 95 a la p 100;
Prince and Myron v R, [1964] RCS 81 a la p 84.

164. Sébastien Grammond, Aménager la coexistence: les peuples autochtones et le droit canadien,
Bruxelles, Cowansville (Qc); Bruylant, Yvon Blais, 2003 a la p 89.

165. R cBadger, supra note 99 aux para 43-48.
166. RcSundown, [1999] 1 RCS 393 au para 8.
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pouvoirs autant fédéraux que provinciaux, mais jusqu'ici ce contrble
Nn‘a pas été considéré comme s'étant substitué a celui des mesures pro-
vinciales en vertu du paragraphe 91(24) de la LC 1867. C'est de maniére
utile, mais non sans ambiguité que l'arrét Tsilhqot’in pourvoit a une
substitution rien que partielle du contréle des droits constitutionnels
des peuples autochtones au contréle de la répartition fédérative des
compétences.

D’autre part, l'article 3 de la Loi constitutionnelle de 1871'%” conférait

au Parlement fédéral le pouvoir de modifier les frontieres des provinces
avec le consentement de la législature de celles-ci. C'est ainsi qu’en
1898 d'abord'®8, puis en 1912, les Iégislateurs fédéral et québécois ont
augmenté le territoire du Québec a méme des parties de la Terre de
Rupert. La loi fédérale de 1912 prévoyait que «la province de Québec
reconnaitra les droits des habitants sauvages dans le territoire [cédé] »'%°.
Dans l'arrét Sparrow, la Cour supréme du Canada en a parlé comme
d’une «protection constitutionnelle »'7°.

A. Analogie trompeuse avec la Charte canadienne
des droits et libertés

Il faut d’entrée de jeu mettre en garde le lecteur de l'arrét Tsilhqot'in
contre une métaphore pour ainsi dire «ultra petita» que fait la juge en
chef. En d'autres termes, il faut prendre garde a I'inadéquation entre,
d’une part, la portée apparente de l'analogie qu'établit la juge en chef
entre les droits des peuples autochtones et ceux garantis par la Charte
canadienne des libertés et, d'autre part, la portée réelle de cette ana-
logie, qui s'infere du réle qu'elle vient jouer dans la motivation de
I'arrét. Voici I'analogie en question:

Le Parlement a une compétence exclusive en matiére de droit
criminel. Cependant, I'exercice de son pouvoir en droit criminel
est circonscrit par l'art. 11 de la Charte qui garantit le droit a

167. Loi constitutionnelle de 1871, supra note 134.

168. Acte concernant la délimitation des frontiéres nord-ouest, nord et nord-ouest de la province
de Québec, SC 1898, ¢ 3; Loi concernant la délimitation des frontiéres nord-ouest, nord et nord-ouest
de la province de Québec, SQ 1898, c 6.

169. Loi de I'extension des frontiéres de Québec, supra note 131, art 2. Quant a la loi provinciale,
en voici la référence: Loi concernant I'agrandissement du territoire de la province de Québec par
I'annexion de I'Ungava, supra note 131.

170. RcSparrow, supra note 97 ala p 1104.



St-Hilaire Tsilhgot'in : bonne décision, mauvaises raisons 485

I'équité du processus criminel. Tout comme les droits ances-
traux sont un aspect fondamental du droit autochtone, le droit
a l'équité du processus criminel est un aspect fondamental du
droit criminel. Mais nous ne disons pas que le droit a I'équité
du processus criminel prévu a l'art. 11 fait partie du contenu
essentiel de la compétence du Parlement en matiére de droit
criminel. Il s'agit plutét d’une limite a la compétence du Parle-
ment en matiére de droit criminel'’".

S'il faut se réjouir de la maniére — différente de I'approche qui pré-
vaut en droit constitutionnel américain ou la restriction des droits peut
étre congue comme une compétence — dont la juge en chef distingue
d’autant nettement que fonctionnellement entre la constitution des
pouvoirs et celle des droits, en revanche, il est important de bien com-
prendre que l'arrét Tsilhgot’in ne dérobe pas les droits constitutionnels
des peuples autochtones a I'ensemble du contréle de conformité a la
répartition fédérative des compétences. En effet, cet arrét n'exempte
les lois provinciales restrictives des droits ancestraux (établis ou reven-
diqués sérieusement) ou issus de traités que de l'application d'une
théorie précise, qui compose un cas d’inapplicabilité parmi d’autres,
étant du reste entendu que le controle d'applicabilité n‘est qu'une
forme parmi les trois que peut prendre le contréle de conformité a
la répartition fédérative des compétences. Il s'agit en l'occurrence
de la théorie de la protection des compétences exclusives, qu’'a notre
sens, la juge en chef ne devrait pas appeler «doctrine de l'exclusivité
des compétences ».

B. Cadre d'intervention de I'obiter dictum relatif
a la protection des compétences exclusives

Comme l'expliquait parfaitement la juge Deschamps dans les motifs
dissidents qu'elle signait dans I'affaire Lacombe, de ce point de vue
précis qu'est la répartition fédérative des compétences:

Validité, applicabilité et opérabilité sont toutes trois requises
pour qu'un tribunal puisse conclure a la conformité constitu-
tionnelle de la mise en ceuvre d’'une norme a I'égard de faits
donnés. Pour étre valide, la norme doit étre intra vires de l'ordre
de gouvernement qui l'a adoptée. Si la contestation concerne
I'effet d’'une ou de plusieurs dispositions sur une compétence

171.  Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 143.
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exclusive de l'autre ordre de gouvernement, il faut alors, dans
la mesure oU sont réunies certaines conditions faisant inter-
venir la doctrine de la protection des compétences exclusives,
déterminer si la norme en question est applicable a la catégorie
de faits sur laquelle porte la contestation. En cas de conflit
entre deux normes a la fois valides et applicables, la norme
fédérale adoptée dans l'exercice d’'une compétence fédérale
exclusive aura préséance. Il en est de méme si deux normes
conflictuelles ont été adoptées en vertu d’'une compétence
concurrente, a I'exception de la prépondérance des lois pro-
vinciales en matiere de pensions de vieillesse (Loi constitution-
nelle de 1867, art. 92A(2) et (3), 94A et 95)172,

La seule précision qu'il faut apporter a ce dernier extrait est que la
théorie de la protection des compétences exclusives ne représente pas
le seul cas d’inapplicabilité de lois par ailleurs valides en vertu de la
répartition fédérative des compétences. Il existe en effet des cas ot la
loi valide d'un ordre (fédéral ou fédéré) sera inapplicable au gouver-
nement de l'autre ordre, dont le cas des dispositions de taxation'’3.

En anglais, cette théorie jurisprudentielle de la protection des com-
pétences exclusives qui est précisément en jeu dans l'obiter dictum
qui nous occupe s'appelle celle de I'«interjurisdictional immunity ». C'est
malencontreusement que, dans l'arrét Tsilhqot'in comme dans d’autres
affaires récentes telles que PHS Community Services'’* et Marine
Services'”>, on lui ait donné le nom francais de théorie de I'«exclusivité
des compétences». Au lecteur non averti, cette expression paraitra
naturellement renvoyer a la notion, bien plus générale, de compétence
exclusive, notion qui, au Canada comme dans toute fédération, s'op-
pose a celle de compétence concurrente — notion élémentaire dont
nous verrons qu’elle n’est pourtant pas maitrisée par notre jurispru-
dence. Dans les motifs majoritaires qu’elle signait dans l'affaire Québec
c Canada'’® de 2011, en revanche, la juge Deschamps appelait, bien

172. Québec (PG) c Lacombe, 2010 CSC 38 au para 95, [2010] 2 RCS 453.

173. Loi constitutionnelle de 1867, supra note 75, art 125.

174. Canada (PG) c PHS Community Services Society, 2011 CSC 44, [2011] 3 RCS 134 [PHS Commu-
nity Services].

175.  Marine Services International Ltd c Ryan (Succession), 2013 CSC 44, [2013] 3 RCS 53 [Marine
Services].

176. Québec (PG) c Canada (Ressources humaines et Développement social), 2011 CSC 60, [2011]
3 RCS 635.
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mieux, cette théorie celle de «la protection des compétences exclu-
sives ». En somme, cette théorie, qui a été considérablement revue dans
I'affaire de la Banque canadienne de I'Ouest'’’, prévoit que, bien que
valide, la loi d’'un ordre pourra étre déclarée inapplicable dans la
mesure précise ou son application se trouverait autrement a entraver
I'exercice, en son coeur protégé par la jurisprudence, d'une compétence
exclusive appartenant a l'autre ordre. Analysons briévement ses condi-
tions d'application: (1) la loi (valide) contestée doit avoir des effets sur
la compétence exclusive de I'autre ordre; (2) ces effets doivent se réper-
cuter sur un ceceur ou contenu essentiel de compétence exclusive qui,
sauf exception (malheureusement indéterminée), est déja reconnu par
la jurisprudence; (3) plus précisément, ces effets doivent se traduire par
une entrave. La premiére condition confirme que la théorie ne s‘ap-
plique qu’a la protection des compétences exclusives par opposition
aux compétences concurrentes. La deuxiéme condition indique que
ce n'est jamais l'intégralité d'une compétence (exclusive) qui est pro-
tégée, mais seulement ce que la jurisprudence a déja circonscrit
comme en formant le «coeur», et ce, de maniére a suggérer un prin-
cipe de non-prolifération des coeurs protégés. La troisieme condition
résulte de l'introduction d’un nouveau critére qui se voulait un entre-
deux des critéres antérieurs de la simple «atteinte » et (avant celui-ci)
de la « paralysie ».

Le lecteur attentif I'aura deviné: si dans l'arrét Tsilhgot'in, il est question
de l'applicabilité de la théorie de la protection des compétences exclu-
sives, c'est au minimum parce que la jurisprudence a reconnu que le titre
ancestral fait partie du coeur protégé de la compétence exclusive sur les
Autochtones quattribue au Parlement fédéral le paragraphe 91(24) de
la LC 1867. A ce sujet, la juge en chef avance ce qui suit:

La jurisprudence est quelque peu ambigué quant a savoir si
les droits visés a I'art. 35 [de la LC 1982] font partie du contenu
essentiel du pouvoir fédéral de faire des lois relatives aux
«Indiens» prévu au par. 91(24) [de la LC 1867]. Aucune décision
n’a conclu que les droits ancestraux, par exemple le titre ances-
tral sur des terres, font partie du contenu essentiel de la com-
pétence fédérale prévue au par. 91(24) [de la LC 1982], mais on
I'indique dans des remarques incidentes'’8.

177.  Banque canadienne de I'Ouest c Alberta, 2007 CSC 22, [2007] 2 RCS 3 [Banque canadienne
de ['Ouest].

178. Nation Tsilhgot’in, supra note 1 au para 135.
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Les propos de la juge en chef ne sont ici pourtant pas moins inci-
dents que ceux auxquels elle fait allusion. Avant d’aborder ceux-ci, il
faut savoir que, plus généralement, la jurisprudence établit clairement,
notamment par le truchement de motifs déterminants plutét qu'inci-
dents, que la «quiddité autochtone » ou « contenu essentiel de I'india-
nité », autrement dit tout ce qui se rapporte a ce qui fonde l'altérité
autochtone, forme le cceur protégé de la compétence fédérale exclu-
sive qui est prévue au paragraphe 91(24) de la LC 7867. La question
devient ainsi celle de savoir si les droits constitutionnels spéciaux des
peuples autochtones en font partie. A I'occasion de l'affaire Delga-
muukw, le juge en chef Lamer avait affirmé sans ambages que «|'essen-
tiel de I'indianité englobe les droits ancestraux, y compris les droits
reconnus et confirmés par le par. 35(1) [de la LC 7982]»'7°. Dans I'affaire
de la Bande Kitkatla, c’est de maniere déterminante, et non incidente,
que cette question s'était posée, le juge LeBel, au nom de la Cour, en
venant a la conclusion que «les appelants [avaient] produit peu de
preuves des rapports existant entre les arbres modifiés et la culture
Kitkatla dans cette région »'8°, Autrement, le juge LeBel aurait statué
que la loi provinciale était inapplicable aux droits ancestraux des appe-
lants. Ce n'est pas davantage de maniére incidente que les motifs una-
nimes du juge Bastarache dans l'affaire Paul ¢ Colombie-Britannique
traitent de cette question:

L'«essentiel » de I'indianité [...] englobe I'ensemble des droits
ancestraux protégés par le par. 35(1): Delgamuukw, [...]
par. 178.[...]. Dans l'arrét Bande Kitkatla, [...] par. 70, la Cour a
jugé que, compte tenu de la preuve déposée, la loi attaquée,
a savoir la Heritage Conservation Act, R.S.B.C. 1996, ch. 187, ne
portait atteinte ni au statut ni aux droits des Indiens. Du fait
qu'il a été jugé que ces questions de fond ne touchent pas a
I'essentiel de I'indianité, je ne vois pas comment la question
procédurale pourrait le faire en I'espéce'®’.

Enfin, les motifs concordants de la juge en chef McLachlin et du juge
Fish dans l'arrét NIL/TU,O contiennent un recensement de ce qui a

179. Delgamuukw, supra note 14 au para 178. Voir aussi le paragraphe 180, qui suggére que
I'idée était implicite dans I'arrét R ¢ Sparrow, supra note 97.

180. Bande Kitkatla c Colombie-Britannique (Ministre des Petites et Moyennes entreprises, du
Tourisme et de la Culture), 2002 CSC 31 au para 70, [2002] 2 RCS 146 [Bande Kitkatla).

181.  Paul c Colombie-Britannique (Forest Appeals Commission), 2003 CSC 55 au para 33, [2003] 2
RCS 585 [Paul].
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jusqu'ici été reconnu entrer dans la composition du cceur protégé
de la compétence fédérale exclusive sur les Autochtones, relevé qui
comprend:

la chasse de subsistance en vertu des droits ancestraux et issus
de traités, comme le fait de tuer un cerf pour se nourrir: Dick;
le droit de revendiquer I'existence ou I'étendue du titre ou
des droits ancestraux relativement a des ressources ou des
terres contestées: Delgamuukw et Bande Kitkatla c. Colombie-
Britannique [...]; I'application des [sic] regles constitutionnelles
et fédérales relatives aux droits ancestraux: Paul c. Colombie-
Britannique, entre autres décisions'82,

Dans l'arrét Tsilhqot'in, la juge en chef McLachlin écrit du reste que,
«[d]ans l'arrét R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 533, [la] Cour a supposé que
I'exclusivité des compétences [sic] ne s'appliquait pas en cas de conflit
entre une loi provinciale et des droits issus d'un traité »'33, Elle ne pré-
cise pas sa référence d'un numéro de paragraphe ou de page. Or, nous
n‘avons rien trouvé de tel dans l'arrét Marshall, qui ne traite aucune-
ment de la théorie de la protection des compétences exclusives. Vou-
lant pourtant prendre appui sur cet arrét, la juge en chef entreprend
d’écarter l'arrét Morris, dont I'un des motifs déterminants était que
cette théorie s'applique bel et bien a la protection des droits issus de
traités'®*, Dans Tsilhqot'in, la juge en chef veut justifier la mise a I'écart
de cet arrét par le soi-disant fait que «dans l'arrét Morris, [la] Cour a fait
une distinction avec l'arrét Marshall puisque le droit issu du traité en
question dans Marshall était un droit de nature commerciale »'®>. Cela
n‘avait pourtant rien a voir. Toute «distinction» n’est pas «distin-
guishing ». Dans Morris, les motifs majoritaires des juges Deschamps et
Abella ne font que souligner le fait que la vérification d’'une atteinte a
un droit issu de traités varie suivant qu’il s'agit d’'un droit qui a une
portée commerciale ou non. Dans les deux affaires, la Cour a conclu a
une telle atteinte. Dans l'arrét Morris, I'arrét Marshall, qui n'est d'ailleurs
d‘aucun intérét pour la question sur laquelle la juge en chef le mobilise
dans Tsilhqot'in, figure parmi les arréts appliqués, et non parmi les
affaires qu'il fallait «distinguer», au sens jurisprudentiel du terme.

182. NIL/TU,O Child and Family Services Society ¢ BC Government and Service Employees’ Union,
2010 CSC 45 au para 71,[2010] 2 RCS 696 [NIL/Tu,Ol.

183. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 136.
184. R cMorris, 2006 CSC 59 aux para 42-43,[2006] 2 RCS 915.
185. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 137.
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Donc, quoi qu'en dise la juge en chef dans le but d'atténuer l'allure
de revirement jurisprudentiel que prend l'obiter dictum qui nous
occupe, la jurisprudence de la Cour supréme du Canada avait bien
établi que les droits spéciaux garantis aux peuples autochtones par
I'article 35 de la LC 71982 faisaient partie du coeur protégé de la compé-
tence sur les Autochtones que le paragraphe 91(24) de la LC 1867
attribue en propre au législateur fédéral.

En dépit du silence de la juge en chef sur ce qui suit, le cadre d'inter-
vention de son obiter dictum relatif a la répartition fédérative des com-
pétences ne s'arréte pas a ce qui précede. Encore faut-il traiter de
I'article 88 de la LI. A ce sujet, il est capital de ne jamais perdre de vue
que cette disposition ne s'applique qu'aux «Indiens» au sens de la LI.
Elle ne concerne donc ni les «Indiens» non inscrits ou qui n‘ont pas
le droit de I'étre en vertu de cette Loi, ni les Métis, ni les Inuits. Cette
disposition se lit comme suit:

Sous réserve des dispositions de quelque traité et de quelque
autre loi fédérale, toutes les lois d'application générale et en
vigueur dans une province sont applicables aux Indiens qui s’y
trouvent et a leur égard, sauf dans la mesure ou ces lois sont
incompatibles avec la présente loi ou la Loi sur la gestion finan-
ciére et statistique des premiéres nations ou quelque arrété,
ordonnance, régle, reglement ou texte Iégislatif d'une bande
pris sous leur régime, et sauf dans la mesure ou ces lois pro-
vinciales contiennent des dispositions sur toute question
prévue par la présente loi ou la Loi sur la gestion financiere et
statistique des premiéres nations ou sous leur régime'®6,

Par elle, le pouvoir central entend prendre trois mesures. Premiére-
ment, il veut renoncer a la théorie de la protection des compétences
exclusives; une loi provinciale qui leur serait normalement inapplicable
est ainsi rendue applicable aux Indiens au sens de la LI. Deuxi€émement,
il entend renforcer la préséance dont bénéficient ses lois pour faire
intervenir celle-ci, méme en l'absence de conflit réel, dés lors qu'une
norme provinciale porte «sur une question prévue» par la L/ ou la Loi
sur la gestion financiére des premiéres nations'®’. Méme s'il veut se
limiter a deux lois précises, un tel procédé est d'une constitutionnalité
douteuse, la jurisprudence exigeant qu'il y ait conflit réel pour qu'inter-
vienne la préséance de la loi d’'un ordre sur celle de l'autre ordre.

186. Loisurles Indiens, supra note 22, art 88.
187.  Loisur la gestion financiéere des premiéres nations, LC 2005, c 9.
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Troisiemement, le pouvoir central étend la portée de la préséance de
ses lois aux traités conclus avec des Indiens au sens de la L/. La juris-
prudence prévoit ainsi qu’en vertu de cette disposition, tout traité
conclu avec de tels Indiens I'emporte, en cas de conflit prenant la forme
d’une atteinte plus que négligeable ou insignifiante des droits qui en
sont issus, sur les lois provinciales valides et applicables d’elles-mémes
ou par le truchement de cette disposition'. L'arrét Francis'®® avait
laissé entendre qu’en vertu de cet article, les traités «indiens» I'empor-
taient normalement aussi sur les lois fédérales, mais une telle hypo-
thése a été infirmée par l'arrét George'®°. Dans l'arrét Simon'®', la Cour
supréme a confirmé que l'article 88 de la L/ ne s'appliquait pas aux seuls
traités portant cession de terres.

Dans l'arrét Coté, ou il signait des motifs majoritaires, le juge en chef
Lamer n‘avait pas manqué, du moins en ce qui concerne la protection
des droits autochtones issus de traités, de relever que l'article 88 de
la L/ avait perdu de son intérét depuis I'entrée en vigueur de l'article 35
de la LC 719822, 1l avait alors suggéré que le test de justification de la
restriction des droits constitutionnels des peuples autochtones puisse
intervenir dans l'application de cette disposition de la L. Sans répondre
a la question, il avait, dans un souci d’harmonisation avec la jurispru-
dence relative a l'article 35 de la LC 7982, envisagé ainsi que la pré-
séance reconnue aux traités par l'article 88 de la L/ sur la loi provinciale
puisse avoir pour limite le caractere justifié de la restriction apportée
par celle-ci a des droits issus de traités:

Les limites précises de la protection conférée par l'art. 88
seront examinées a une autre occasion. Je ne connais pas de
décision faisant autorité qui aurait écarté l'existence possible
d’une étape implicite de justification dans l'application de
I'art. 88. Dans un avenir rapproché, le Parlement ressentira sans
aucun doute I'obligation de réexaminer l'existence et la portée
de cette protection de nature législative, a la lumiere des incer-
titudes évoquées précédemment et de la constitutionnalisa-
tion correspondante des droits issus de traités aux termes du
par. 35(1) [soulignement dans l'original]'®3.

188. R cMorris, supra note 184.

189. Francisv R, [1956] SCR 618.

190. Rv George, [1966] SCR 267.

191.  Simon cR, [1985] 2 RCS 387 ala p 410.
192. RcCo6té, supra note 37 au para 87.
193. Ibid.
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A défaut de la part de la juge en chef McLachlin de le faire dans
I'arrét Tsilhgot'in, ou elle s’est pourtant attaquée a la question, il faudra
se demander ce que, au lendemain de cette décision, il doit rester de
I'article 88 de la LI.

C. Intervention précise de I'obiter dictum relatif
a la protection des compétences exclusives

Dans l'obiter dictum de la motivation unanime de l'arrét Tsilhgot'in,
la juge en chef a, accessoirement, voulu répondre a la question de
«savoir si les droits visés a l'art. 35 [de la LC 7982] font partie du contenu
essentiel du pouvoir fédéral de faire des lois relatives aux “Indiens”
prévu au par. 91(24) »'4. Sa réponse est précisément la suivante, qui
prend la forme préalable d'une autre question, en I'occurrence une
question d'utilité ou de fonctionnalité, suivie immédiatement d'une
véritable réponse: «Alors, a quoi peuvent encore servir l'application
de la doctrine de l'exclusivité des compétences et la notion que les
droits ancestraux font partie du contenu essentiel du pouvoir fédéral
sur les “Indiens” prévu au par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 18677
Il faut répondre comme suit: elles ne servent a rien »' . Plus loin:

J'estime que, conformément aux commentaires formulés dans
les arréts Sparrow et Delgamuukw, la réglementation provin-
ciale d'application générale s'appliquera a l'exercice des droits
ancestraux, notamment au titre ancestral sur des terres, sous
réserve de l'application du cadre d'analyse relatif a I'art. 35 qui
permet de justifier une atteinte'®,

On remarquera a regret I'inadéquation entre la réponse et la question.
Celle-ci portait plus généralement sur «les droits visés a l'art[icle] 35»
de la LC 71982, droits qui, outre les droits ancestraux dont seuls traite la
réponse, s'étendent a ceux issus de traités. Mais il n'y a aucune raison
pour que cette exclusion de la protection du cceur de la compétence
fédérale exclusive sur les Autochtones ne couvre pas les droits issus de
traités aussi bien que les droits ancestraux.

Dong, sur le plan précis de la répartition fédérative des compé-
tences — répartition qui est une composante de la constitution des

194. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 135. Voir aussi au para 138.
195. Ibid au para 140.
196. Ibid au para 150.
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pouvoirs —, les lois provinciales valides sont systématiquement appli-
cables «aux terres détenues en vertu d'un titre ancestral»'*’, & plus
forte raison a celles qui sont grevées de droits ancestraux «usufruc-
tuaires» et, selon toute vraisemblance, a celles qui le sont de droits
issus de traités. Elles devraient aussi I'étre nonobstant tout droit ances-
tral ou issu de traités, que celui-ci soit territorial ou non. Cette propo-
sition de droit est indépendante de la double question de savoir, sur
cet autre plan qu'est la constitution des droits, si une loi provinciale
donnée se trouve ou non a «porter atteinte », c’est-a-dire a restreindre
un ou plusieurs droits ancestraux ou issus de traités et, dans I'affirma-

tive, si elle le fait de maniére justifiée.

D. Non-abolition de la compétence fédérale exclusive
sur les Autochtones

Toujours du seul point de vue de la répartition fédérative des com-
pétences, qui comprend un contréle successif de validité, d'applicabi-
lité et d'opérabilité, encore faut-il que la loi provinciale soit valide pour
ainsi s'appliquer systématiquement nonobstant les droits ancestraux
et issus de traités des peuples autochtones. Larrét Tsilhgot'in n'abolit
pas la répartition fédérative des compétences ni n‘abroge de manieére
jurisprudentielle I'article 91(24) de la LC 1982, qui attribue en propre au
[égislateur fédéral la compétence sur «[lles Indiens et les terres réser-
vées pour les Indiens », disposition que les tribunaux, comme nous
I'avons vu, ont interprétée comme étant attributive d’'une compétence
générale sur les Autochtones. C'est ce que veut dire la juge en chef
McLachlin lorsqu’elle rappelle que «le pouvoir d’'une province de régle-
menter les terres visées par un titre ancestral peut aussi, dans certains
cas, étre limité par le pouvoir fédéral sur les “Indiens et les terres réser-
vées pour les Indiens” prévu au par. 91(24) de la Loi constitutionnelle
de 1867 »%,

Avant de poursuivre, il faut rendre compte brievement des notions
élémentaires du droit du fédéralisme. Alors que, en droit, on distingue
généralement entre le niveau des faits (1) et celui des normes juri-
diques (2), en droit constitutionnel du fédéralisme, ou il est question
d’'une répartition constitutionnelle des compétences législatives, il faut
insister sur un troisieme niveau, celui des compétences (3). Que ces

197. Ibid au para 106.
198. Ibid au para 103.
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trois niveaux soient bien distingués pour ne pas étre confondus est
essentiel a la compréhension de plusieurs phénomeénes du fédéra-
lisme, ainsi qu‘au bon fonctionnement de toute fédération.

Au niveau des compétences (3), les compétences législatives répar-
ties entre la sphére fédérale et la sphére fédérée peuvent étre — entre
autres distinctions que nous ne verrons pas toutes ici — «exclusives »
ou «concurrentes ». D'autre part, il faut savoir que, au Canada comme
dans plusieurs autres fédérations, chaque sphére de pouvoir est, a des
conditions qui peuvent varier d'une fédération a l'autre, autorisée a
excéder accessoirement sa compétence. Dans notre droit, la meilleure
maniére de désigner la théorie jurisprudentielle qui prévoit ces condi-
tions est de I'appeler la théorie de la « compétence accessoire ».

Ensuite, dans la relation entre le niveau des faits (1) et celui des normes
juridiques (2), on observe dans toutes les fédérations un phénoméne de
double (ou multiple) aspect. Les mémes faits peuvent étre appréhendés
selon des perspectives juridiques différentes. Une personne qui en blesse
une autre est un fait qui peut étre considéré dans une perspective de
responsabilité civile aussi bien que sous l'angle du droit pénal. Cela est
vrai méme dans les Etats unitaires. Or, dans une fédération, chaque pers-
pective juridique doit étre rangée dans I'une ou l'autre de ces catégories
que représentent les compétences, quitte a appartenir a une compé-
tence résiduelle. Ainsi la théorie du «double aspect » permet-elle d'expli-
quer aisément que le fait que la loi valide d’un ordre s'applique a une
situation donnée n’est en rien une preuve d’invalidité de la loi de l'autre
ordre qui veut elle aussi s’y appliquer.

En ce qui concerne la relation entre le niveau des normes juri-
diques (2) et celui des compétences (3), il faut savoir que, dans la vaste
majorité des cas, un domaine du droit ne coincide pas avec une com-
pétence, mais, en fonction de I'ensemble varié des perspectives juri-
diques qu'il renferme, est partagé entre plusieurs compétences, dont
certaines peuvent étre concurrentes, d’autres exclusives. Il s'agit de la
notion de «domaine partagé», qui s'applique a presque tous les
domaines de notre droit: droit pénal, droit administratif, droit de la
famille, droit des affaires, droit du travail, droit social, droit de la santé,
droit de I'environnement...

Au grand dam des experts et professeurs, la Cour supréme du
Canada continue, ainsi que nous le verrons, de ne pas maitriser ces
notions de base. Elle parle souvent de la compétence accessoire (qui
est une théorie de validité) de maniére a générer de la confusion avec
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cette théorie d'applicabilité qu'est celle de la protection des compé-
tences exclusives, ce que les juges LeBel et Deschamps ont dit regretter
dans le Renvoi relatif a la Loi sur la procréation assistée'®®. La Cour
supréme s'est également révélée incapable de faire la distinction entre
les notions de «double aspect» et de «domaine partagé », comme en
témoigne le Renvoi relatif d la Loi sur les valeurs mobiliéres®°°. Pire, nous
verrons que, une fois de plus avec l'arrét Tsilhgot’in, la Cour supréme
confond ces notions regrettablement amalgamées de double aspect
et de domaine partagé avec... celle de compétence concurrente.

Il faut savoir que la compétence fédérale exclusive sur les Autoch-
tones est large. Du moment qu’une loi fédérale vise spécialement ceux-
ci, elle sera selon toute vraisemblance reconnue valide. La validité de
I'exercice de cette compétence a été rarement contestée. Dans l'arrét
Canard®®', la validité des dispositions de la L/ relatives aux testaments
des Indiens a été reconnue par la Cour supréme.

Al'inverse, toute loi provinciale qui porterait, de maniére non acces-
soire, sur des Autochtones en tant que tels devrait normalement étre
déclarée invalide. Dans l'affaire Kitkatla de 2002, les motifs unanimes
du juge LeBel résumaient comme suit I'état de notre droit sur cette
question:

[l est clair qu’'une loi prévoyant un traitement spécial pour les
peuples autochtones excede la compétence de la province:
voir Four B Manufacturing Ltd. c. Travailleurs unis du vétement
d’Amérique, [1980] 1 R.C.S. 1031. Par exemple, on a jugé qu’une
loi qui touchait le statut d’Indien d’enfants adoptés excédait
la compétence de la province: voir Parents naturels c. Super-
intendent of Child Welfare, [1976] 2 R.C.S. 751. De méme, des
lois qui visaient a définir I'acces des Indiens a des terres pour
y chasser excédaient la compétence des provinces parce
qu’elles imposaient un traitement particulier aux Indiens:
voir Sutherland, précité; Moosehunter c. La Reine, [1981] 1 R.C.S.
282. De plus, les lois provinciales ne doivent pas porter atteinte
au statut ou aux droits des Indiens: voir Kruger c. La Reine,
[1978] 1 R.C.S. 104, p. 110; Dick, précité, p. 323-324%02,

199. Renvoi relatif a la Loi sur la procréation assistée, 2010 CSC 61 au para 188, [2010] 3 RCS 457.
200. Renvoirelatifala Loisur les valeurs mobiliéres, 2011 CSC 66 aux para 85, 11,[2011] 3 RCS 837.
201. Canada (PG) c Canard, [1976] 1 RCS 170.

202. Bande Kitkatla, supra note 180 au para 67.
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Or, de nombreuses dispositions provinciales visant des Autochtones
avaient été reconnues comme relevant de l'exercice valide de la com-
pétence accessoire. Qui plus est, en pratique, les tribunaux tendaient
déja a reconnaitre la validité de lois provinciales portant spécialement
sur les Autochtones, pourvu que ces lois n‘entendaient pas définir le
statut ou la spécificité des Autochtones et qu’elles ne visaient pas prin-
cipalement a restreindre leurs droits ou a leur imposer des obligations
particulieres?93, A plus forte raison pouvait-on s'attendre a ce qu’une
loi provinciale qui vise accessoirement a protéger les droits ancestraux
ou issus de traités des Autochtones soit reconnue valide. Aussi, dans
I'affaire Paul de 2003, la Cour supréme a-t-elle jugé que «[l]a province
de la Colombie-Britannique a compétence législative pour habiliter un
tribunal administratif a examiner une question de droits ancestraux
dans I'accomplissement de la mission valide qu’elle lui a confiée »*%4,
A cet égard, l'arrét Tsilhgot'in vient ajouter que le législateur d’'une pro-
vince peut, dans l'exercice de sa compétence sur les foréts publiques
provinciales, [égiférer de maniére a ce que sa loi «s'applique expli-
citement aux terres sur lesquelles I'existence du titre ancestral a été
confirmée »*%, La seule maniére dont une telle loi peut étre valide du
point de vue de la répartition fédérative des compétences nous semble
étre de ne traiter qu'accessoirement du titre ancestral et, encore la,
pour ne pas chercher a le restreindre. Autrement, I'’énoncé de la juge
en chef McLachlin nous parait des plus improbables.

Relevons au passage que ces questions de la portée précise de la
compétence fédérale exclusive sur les Autochtones et des conditions
auxquelles les provinces peuvent validement intervenir dans le domaine
du droit des Autochtones devraient étre tenues pour cruciales, et leur
réponse, nécessaire a l'explication des conditions de validité des dis-
positions législatives fédérales comme provinciales relatives a la mise
en ceuvre des traités, notamment les traités dits « modernes», dont
la négociation fut inaugurée par la Convention de la Baie James et du
Nord québécois de 1975. Or, ces questions n‘ont pas trouvé de réponse
satisfaisante dans la doctrine davantage que dans la jurisprudence?%®,
A cet égard, dans un arrét encore plus récent que Tsilhgot'in, I'arrét
Grassy Narrows, la juge en chef McLachlin (sans dire un mot du pouvoir

203. Lovelace c Ontario, 2000 CSC 37, [2000] 1 RCS 950.
204. Paul, supra note 181 au para 46.
205. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 117.

206. Campbellv AG BC/AG Cda & Nisga'a Nation, 2000 BCSC 1123 (disponible sur CanLll); Sga’nism
Sim’augit (Chief Mountain) v Canada (AG), 2013 BCCA 49 (disponible sur CanLll).
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reconnu par la jurisprudence au Parlement fédéral d’exproprier les
provinces) vient d’avancer que «[l]e paragraphe 91(24) [de la LC 18671]
ne confére pas au Canada le droit de prendre des terres provinciales a
des fins exclusivement provinciales »%. Cela suggére que de grands
pans des traités modernes conclus et a venir ressortissent a la compé-
tence des provinces, méme si celles-ci ne pourraient seules conclure
un (véritable) traité avec un groupe autochtone.

Du point de vue de la répartition fédérative des compétences, le
droit des Autochtones est sans conteste un domaine partagé. Au sein
de ce domaine se trouvent notamment le titre ancestral et la gestion
des foréts publiques provinciales, soit deux «aspects» juridiques que
peut présenter une méme forét, le premier relevant de la compétence
fédérale exclusive, le second de la compétence provinciale exclusive.
C'est ce que dans Tsilhgot'in a voulu voir la juge en chef, qui cependant
y assimile d’autant malheureusement qu’expressément la notion de
«double aspect» a celle de «compétence concurrente»:

les ressources forestieres qui se trouvent sur des terres visées
par un titre ancestral relévent a la fois de la compétence pro-
vinciale en matiére de ressources forestiéres dans la province
et de la compétence fédérale sur les «Indiens». Ainsi, sur le
plan constitutionnel, les ressources forestiéres qui se trouvent
sur les terres visées par un titre ancestral comportent un
double aspect puisque les deux paliers de gouvernement
exercent sur elle une compétence concurrente?%8,

Le Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobiliéres avait pourtant pris
soin d'indiquer que la théorie du double aspect ne devait pas étre
confondue avec la notion de compétence concurrente: «Ce concept,
connu sous le nom de doctrine du double aspect, ouvre la voie a
I'application concurrente de législations fédérale et provinciales, mais
ne crée pas de compétence concurrente sur une matiere (comme le fait,
par exemple, l'art. 95 de la Loi constitutionnelle de 1867 en matiére
d’agriculture et d'immigration) » [italiques dans I'original]?®.

Qui plus est, la juge en chef McLachlin s’est a notre sens trompée
de catégorie lorsqu'il s'agissait d'indiquer de quelle compétence pro-
vinciale précise reléve la gestion des foréts publiques provinciales. En

207. Grassy Narrows, supra note 112 au para 37.
208. Nation Tsilhqot'in, supra note 1 au para 129.
209. Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 200 au para 66.
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effet, elle a écrit que «le point de départ est que, de facon générale, la
réglementation de I'exploitation forestiére dans la province releve
du pouvoir que le par. 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867 accorde
a la province en matiére de propriété et de droits civils »*'°. Or, c’est
I'article 92(5) de la LC 1867 qui prévoit précisément que le Iégislateur
d'une province peut seul «faire des lois» relativement a I'«adminis-
tration et la vente des terres publiques appartenant a la province, et
des bois et foréts qui s'y trouvent» — article auquel s'ajoutent les
articles 92A(2) et (3) relativement a la compétence concurrente sur
I'exportation hors de la province de la production primaire tirée des
ressources forestieres de la province, entre autres. Cet oubli de l'article
92(5) de la LC 1867 ne s’est heureusement pas reproduit quelques jours

plus tard, dans Grassy Narrows?"".

Il faut encore indiquer comment, dans l'arrét Tsilhgot'in, la juge en
chef reproduit cette erreur si incompréhensiblement fréquente selon
laquelle aux articles 91 et 92 de la LC 1867 résumerait la totalité de la
répartition de compétences législatives exclusives entre le pouvoir cen-
tral et les entités fédérées, voire la totalité de I'attribution de toutes les
compétences législatives, y compris les compétences concurrentes. La
juge en chef écrit en effet que cette théorie de la protection des com-
pétences exclusives «repose sur la prémisse que, puisque les compé-
tences fédérales et provinciales prévues aux art. 91 et 92 de la Loi
constitutionnelle de 1867 sont exclusives, chaque palier de gouverne-
ment exerce sa compétence sur un contenu minimum essentiel et irré-
ductible auquel l'autre palier de gouvernement ne peut toucher»*'2,
Or, les attributions exclusives prévues a nos lois constitutionnelles ne
se réduisent pas aux articles 91 et 92 de la LC 1867, et rien n'indique que
la théorie de la protection des compétences exclusives ne peut s'appli-
quer qu’'a des compétences exclusives prévues a ces dispositions. Rien
que dans la LC 7867, on trouve aussi des attributions exclusives aux
articles 41, 51, 84, 88, 92A(1), 93, 101 et 132 (caduc). Et, quoi qu’on en
dise, a ces dispositions doivent étre ajoutés les articles 44 et 45 de la
LC 71982, qui prévoient I'adoption de normes par les législateurs ordi-
naires fédéral et provinciaux respectivement, et ce, aux termes d'une
procédure législative ordinaire. Au demeurant, la répartition fédérative
de compétences que prévoient nos lois constitutionnelles comprend

210. Nation Tsilhgot'in, supra note 1 au para 128.
211.  Grassy Narrows, supra note 112 aux para 4, 22, 31, 35, 50.
212.  Nation Tsilhqot'in, supra note 1 au para 131.
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aussi les attributions concurrentes des articles 92A(2) et (3), 94 (appa-
remment tombé en désuétude), 94A et 95 de la LC 1867.

Enfin, pour étre intelligibles, les propos de la juge en chef doivent
parfois étre reformulés. C'est, par exemple, le cas de la phrase suivante:
«Ainsi, la Forest Act [de la Colombie-Britannique] respecte le partage
des compétences a moins qu’elle soit [sic] écartée par une compétence
fédérale, méme si elle peut, de maniére incidente, toucher les matieres
relevant de la compétence fédérale »'3. Aprés «méme si», la juge en
chef parle en réalité de la théorie jurisprudentielle générale de la com-
pétence accessoire. Juste aprés «a moins que», le seul sens que nous
pouvons attribuer a ses propos est de leur faire dire plutét: «a moins
que I'exercice de sa compétence par le [égislateur fédéral ne se traduise
dans une affaire donnée par un conflit réel avec la loi provinciale
de maniere a faire intervenir la préséance générale des lois fédérales »
(ce que tend a confirmer le paragraphe 130).

E. Non-abolition du cceur protégé de la compétence fédérale
exclusive sur les Autochtones

Nous avons vu qu'au moment ou l'arrét Tsilhgot'in a été rendu, c'est
entre autres choses que le coeur protégé de la compétence fédérale
exclusive sur les autochtones comprenait les droits constitutionnels
de ces peuples. Il estimportant de ne pas l'oublier, car I'arrét qui nous
occupe n'abolit pas ce coeur, mais ne fait qu’en retrancher ces droits
reconnus et protégés par l'article 35 de la LC 1982. Sous réserve de
I'article 88 de la LI, demeure protégée contre les lois provinciales
valides la compétence exclusive fédérale, par exemple, sur: le statut
d’Indien; les «relations au sein des familles indiennes et des collecti-
vités vivant dans les réserves »; les «droits si intimement liés au statut
d’Indien qu'ils devraient en étre considérés comme des accessoires
indissociables comme, par exemple, la possibilité d'étre enregistré, la
qualité de membre d'une bande, le droit de participer a I'élection des
chefs et des conseils de bande, les priviléges relatifs a la réserve, etc. »;
I'occupation de la résidence familiale située sur une réserve; le droit a
la possession de terres sur une réserve et, par conséquent, le partage
des biens familiaux sur des terres réservées?'4,

213. Ibid au para 128.
214. NIL/TU,O, supra note 182 au para 71.
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A ce sujet de la théorie de la protection des compétences exclusives,
il faut encore une fois relever les erreurs de la juge en chef. Celle-ci
écrit ce qui suit: «La doctrine de I'exclusivité des compétences [sic] vise
a régler les conflits entre les compétences provinciales et les com-
pétences fédérales; elle y parvient en créant des domaines de compé-
tence exclusive pour chaque palier de gouvernement »*'>. Voila qui,
pour prendre le particulier pour le général, est faux. Comme dans toute
fédération, la «création de domaines exclusifs de compétence » vient
de nos lois constitutionnelles. Particuliere, la théorie jurisprudentielle
de la protection des compétences exclusives vient quant a elle, dans
notre droit, apporter un surcroit de protection a certaines de ces com-
pétences exclusives, et ce, au moyen d'un contréle d’applicabilité qui
s'insinue entre ceux de validité et d'opérabilité. Des compétences
exclusives peuvent trés bien, comme c'est le cas dans la loi et la juris-
prudence constitutionnelles de la plupart des fédérations, exister sans
s'accompagner d'une théorie d’inapplicabilité telle que celle de la pro-
tection des (cceurs de) compétences exclusives.

Décevante est aussi I'impasse faite par la juge en chef sur ce nouveau
critéere de l'«entrave », dont nous avons vu qu’il avait été introduit par
I'arrét de la Banque canadienne de I'Ouest?'®. Ce critére avait pourtant
été appliqué de maniere déterminante dans l'affaire Marine Services
International®V’, cela aprés avoir été une premiére fois oublié dans
I'arrét PHS Community Services®'®,

En revanche, il faut a notre sens saluer comme un rééquilibrage de
notre droit du fédéralisme, la reconnaissance concréte d'une exception,
favorable aux provinces, au principe de non-prolifération des coeurs
reconnus dignes de protection:

Dans le cas des foréts qui se trouvent sur les terres visées par
un titre ancestral, les tribunaux devraient examiner la loi pro-
vinciale sur les ressources forestiéres afin de s‘assurer qu'elle
ne porte pas atteinte au contenu essentiel de la compétence
fédérale sur les «Indiens » et devraient également examiner la
loi fédérale afin de s'assurer qu’elle ne porte pas atteinte au
contenu essentiel du pouvoir provincial de gérer les foréts?'°,

215.  Nation Tsilhqot'in, supra note 1 au para 144.
216. Banque canadienne de I'Ouest, supra note 177.
217.  Marine Services, supra note 175.

218. PHS Community Services, supra note 174.

219. Nation Tsilhqot'in, supra note 1 au para 148.
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Dans la mesure ou la compétence provinciale de gestion des foréts
publiques a été (erronément) tenue par la juge en chef comme se
fondant sur l'article 92(13) de la LC 71867 — soit la plus importante
des compétences provinciales —, cette conclusion recéle un énorme
potentiel correctif.

Par la voix de la juge en chef, la Cour supréme réitére ce que, sous
la plume majoritaire des juges Binnie et Lebel, elle avait dit dans I'af-
faire de la Banque canadienne de I'Ouest au sujet de I'incompatibilité
de la théorie de la protection des compétences exclusives avec le prin-
cipe fédératif de coopération:

La doctrine de I'exclusivité des compétences — fondée sur
I'idée que les contextes réglementaires peuvent étre divisés
en compartiments étanches — va souvent a lI'encontre de la
réalité moderne. Notre société devient plus complexe, et pour
étre efficace, la réglementation exige de plus en plus la coo-
pération des régimes fédéral et provincial interreliés. Les deux
paliers de gouvernement possédent des outils, compétences
et expertises différents et les doctrines plus souples du double
aspect et de la prépondérance fédérale sont sensibles a cette
réalité : suivant ces doctrines, on encourage la coopération
intergouvernementale jusqu’au moment ou survient un conflit
qu'il faut régler. Par contre, la doctrine de I'exclusivité des com-
pétences peut contrecarrer une telle coopération?2°,

Or, le double aspect n’est qu’'une théorie explicative d'une foule d'opé-
rations du droit de la résolution des conflits de compétence. La juge en
chef aurait donc da plutot parler ici de celles de la compétence acces-
soire et du domaine de droit partagé sur le plan des compétences.

F. Non-abolition de I'article 88 de la Loi sur les Indiens

Rappelons que cet article n’est applicable qu'aux «Indiens » au sens
dela Ll

Nous venons aussi de rappeler que le coeur protégé de la compé-
tence fédérale sur les Autochtones — y compris sur les «Indiens »
au sens de la LI — ne se réduisait aucunement a leurs droits constitu-
tionnels ancestraux et issus de traités. Donc, au lendemain de l'arrét

220. Ibid au para 148. Voir aussi au para 149.
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Tsilhgot'in, le |égislateur fédéral continue utilement, par l'article 88 de
la LI, a renoncer, a I'égard des Indiens au sens de la L/, a la protection
(de ce qui reste) du cceur de sa compétence exclusive.

Nous avons vu que l'article 88 de la LI a également pour effet
d'étendre aux traités conclus avec des «Indiens» au sens de cette loi
la préséance de principe que la jurisprudence reconnait aux lois fédé-
rales en cas d'incompatibilité avec la loi provinciale. Ici, la juge en chef
aurait da aller jusqu’au bout du chemin qu'elle avait pris sur elle d'em-
prunter et ainsi ajouter que les cas d’'incompatibilité entre la loi pro-
vinciale et un traité «indien» au sens de la L/ devaient désormais eux
aussi étre tranchés en vertu du seul test de l'arrét Sparrow??', que l'arrét
Badger??? a rendu applicable au contréle de la restriction des droits
issus de traités, et donc a I'exclusion, non seulement de la théorie de
la protection des compétences exclusives, mais aussi de l'article 88 de
la LI. Or, la motivation de I'arrét Grassy Narrows??3, rendu quelques jours
apres l'arrét Tsilhgot'in, suppose que l'article 88 de la LI peut encore
étre invoqué a I'encontre de l'opérabilité de la loi provinciale véritable-
ment incompatible avec un traité «indien ».

CONCLUSION

La décision qu’a rendue la Cour supréme du Canada dans I'affaire
gui nous a occupés était la bonne. Il fallait bien qu’un jour un titre
ancestral dont I'Etat échoue a négocier le réglement de la revendica-
tion pourtant fondée finisse par étre I'objet d'une déclaration judiciaire.
La crédibilité méme du contréle judiciaire des droits constitutionnels
des peuples autochtones se jouait dans cette possibilité.

La Cour a eu raison de rejeter la thése d'une demande écrite de
«tout ou rien » devant obéir a un principe de coincidence parfaite avec
son audition. En outre, il est vrai que l'approche «territoriale » de l'oc-
cupation historique dont I'établissement du titre ancestral dépend
de la preuve devait s'inférer aisément des motifs majoritaires de
I'arrét Delgamuukw; la thése d’un critére d’occupation intensive était
improbable. Les motifs unanimes de la juge en chef contiennent aussi

221. RcSparrow, supra note 97.
222. RcBadger, supra note 99.
223. Grassy Narrows, supra note 112.
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certaines précisions utiles sur I'obligation de consultation, notamment
sur la non-rétroactivité d'une reconnaissance de droits ancestraux.
Enfin, ses motifs sont conformes a la jurisprudence relative aux sources
matérielles du titre ancestral. D’autre part, ce serait une contribution
des motifs de la juge en chef s'il s'avérait qu'ils introduisent bel et bien
une obligation générale incombant a la Couronne de négocier les
revendications sérieuses de titre ancestral, plutot que de simplement
rappeler son obligation de le faire de bonne foi, si elle veut bien s’y
adonner. Mais une telle obligation ne pouvant étre que difficilement
justiciable, la valeur de cette possible contribution demeure peut-étre
symbolique.

En revanche, la juge en chef cultive une certaine confusion entre les
conditions d’existence et les modes de preuve du titre ancestral. Il
n'était ni nécessaire ni utile d'introduire un nouveau critere de «suffi-
sance» de I'occupation historique, puisque celui-ci fait double emploi
avec celui de son exclusivité. La fausse précision de la «territorialité »
par laquelle doit s'entendre cette suffisance ne résout en rien I'ambi-
guité qui baigne la question de la possibilité pratique que des Autoch-
tones descendant d'un groupe nomade ou semi-nomade puissent se
faire reconnaitre un titre ancestral. Encore plus génante est la mobili-
sation, non seulement inutile ni méme uniquement incohérente, mais
carrément rétrograde, de l'arrét Guerin. Cette mobilisation se traduit
par une nouvelle mécompréhension de la nature du titre ancestral,
que la juge en chef focalise aveuglément sur la dimension de droit
privé. Elle entraine la perte du bénéfice de toutes les corrections, ajus-
tements et élucidations qu’avait entre-temps apportés la jurispru-
dence, non seulement a I'égard de la nature du titre ancestral, mais
aussi, notamment, relativement aux fonction et portée respectives de
I'obligation de fiduciaire et du principe d’honneur de la Couronne. A
I'invraisemblable réactivation d'une soi-disant obligation de fiduciaire
tous azimuts vient s'ajouter une tentative échouée de reformulation
opérante du test de justification de la restriction des droits constitu-
tionnels des peuples autochtones. Cette reformulation inconséquente
voulant d‘ailleurs se rapprocher du test de justification de la restriction
des droits et libertés garantis par la Charte canadienne des droits et
libertés, c'est d'une maniére inintelligible qu'elle se retrouve a vouloir
introduire I'idée d'une obligation étatique de fiduciaire au standard
constitutionnel mondial de proportionnalité. Et dans sa mobilisation
du principe de proportionnalité, la juge en chef multiplie confusément
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les sens de la nécessité. Au reste, le retour confus de l'obligation de
fiduciaire rejaillit sur la théorisation de l'obligation de consultation.

C'est cependant en ce qu'elle concerne la résolution des conflits
de compétences fédérativement réparties que, répondant ainsi a une
tendance lourde, la motivation de l'arrét Tsilhqot’in demeure la plus
préoccupante. Ses erreurs sont a cet égard trop nombreuses et fonda-
mentales pour étre ici résumées.



