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EN APPEL DE LA COUR D’APPEL FEDERALE

Droit constitutionnel — Droit des autochtones — Métis — Indiens non
inscrits — Y a-t-il lieu de rendre un jugement déclaratoire selon lequel les Métis et
les Indiens non inscrits sont des « Indiens» vises au par.91(24) de la Loi
constitutionnelle de 1867? — Un jugement déclaratoire aurait-il une utilité pratique?
— Y a-t-il lieu, pour I'application du par. 91(24), de restreindre la portée du terme
« Métis » aux critéres définitoires énoncés dans l'arrét R. c. Powley, [2003] 2 R.C.S.
207? — Loi constitutionnelle de 1867, par. 91(24) — Loi constitutionnelle de 1982,

art. 35.

Trois jugements déclaratoires sont demandés en I'espéce, lesquels portent
respectivement : (1) que les Meétis et les Indiens non inscrits sont des « Indiens » visés
au par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867; (2) que la Couronne fédérale a une
obligation de fiduciaire envers les Métis et les Indiens non inscrits; (3) que les Métis

et les Indiens non inscrits ont droit a la tenue de consultations et de négociations.



Le juge de premiere instance a estimé que le mot «Indiens» au
par. 91(24) est un terme général faisant référence a tous les peuples autochtones
canadiens. 1l a toutefois refusé de rendre les deuxieme et troisiéme jugements
déclaratoires demandés. La Cour d’appel fédérale a reconnu que le terme « Indiens »
au par. 91(24) visait tous les peuples autochtones en général. Elle a confirmé le
premier jugement déclaratoire, mais elle a restreint sa portée afin d’exclure les
Indiens non inscrits et d’inclure seulement les Métis qui répondent aux trois critéres
énoncés dans larrét R. c. Powley, [2003] 2 R.C.S. 207. Elle a également refuse de
prononcer les deuxieme et troisieme jugements déclaratoires demandés. Devant la
Cour, les appelants ont sollicité le rétablissement du premier jugement déclaratoire tel
quil a ét¢ rendu par le juge de premiere mstance, et ont demandé que soient
prononcés les deuxieme et troisieme jugements déclaratoires. La Couronne a interjeté
un pourvoi incident, dans lequel elle fait valoir qu’aucun des jugements déclaratoires
ne devrait étre accordé. Elle a concédé que les Indiens non inscrits sont des

« Indiens » visés au par. 91(24).

Arrét: Le premier jugement déclaratoire est accordé : les Meétis et les
Indiens non inscrits sont des « Indiens » visés au par. 91(24). Le pourvoi est donc
accueilli en partie. La conclusion de la Cour d’appel fédérale selon laquelle le premier
jugement déclaratoire devrait exclure les Indiens non mscrits ou ne s’appliquer
quaux Métis qui satisfont aux critéres énoncés dans I'arrét Powley est annulée, et la

décision du juge de premiere instance est rétablie. La décision du juge de premiere



mstance et de la Cour d’appel fédérale de ne pas rendre les deuxiéme et troisieme

jugements déclaratoires demandes est confirmée. Le pourvoi incident est rejeté.

Un jugement déclaratoire ne peut €tre rendu que s’il a une utilité pratique,
c’est-a-dire s’il régle un «litige actuel» entre les parties. Le premier jugement
déclaratoire demandé, a savoir que les Indiens non inscrits et les Métis sont des
« Indiens » visés au par. 91(24), aurait une utilité¢ pratique considérable pour ces deux
groupes, lesquels ont di compter davantage sur une forme de « Noblesse oblige » que
sur le respect des obligations imposées par la Constitution. Un jugement déclaratoire
garantirait & la fois certitude et responsabilité. Le gouvernement fédéral et les
gouvernements provinciaux ont tour a tour ni¢ avoir le pouvoirr de légiférer a I'égard
des Indiens non inscrits et des Métis. Ces collectivités autochtones se retrouvent donc
dans une sorte de désert juridique sur le plan de la compétence législative, situation
qui a des conséquences défavorables importantes et évidentes. Bien que le fait de
conclure que les Meétis et les Indiens non inscrits sont des « Indiens » Visés au
par. 91(24) ne crée aucune obligation de Ilégiférer, une telle conclusion a
indéniablement I'effet bénéfique de mettre fin au bras de fer sur la question de la

compétence législative.

Il n’est pas nécessaire d’identifier les collectivités d’ascendance mixte
formées de Métis et celles formées d’Indiens non mscrits. Tous ces groupes sont des
« Indiens » visés au par. 91(24), puisqu’ils sont tous des peuples autochtones. Le mot

«Indiens » a longtemps été utilisé comme terme générique désignant tous les peuples



autochtones, y compris les collectivités d’ascendance mixte comme les Métis. Avant
et aprées la Confédération, le gouvernement a fréquemment qualifié d’Indiens les
peuples autochtones ayant des origines mixtes européennes et autochtones.
Historiquement, considéré dans la perspective des objectifs plus généraux de la
Confédération, I'objet du par. 91(24) indique également que, depuis 1867, le mot

« Indiens » s’entend de tous les peuples autochtones, y compris les Métis.

Dr’ailleurs, le gouvernement fédéral a parfois considéré qu’il pouvait
legiferer sur les Métis en tant qu’« Indiens », et les a inclus dans I’exercice de sa
compétence sur les « Indiens », par exemple en envoyant de nombreux Meétis dans
des pensionnats indiens, un tort du passé pour lequel il a depuis présenté ses excuses.
De plus, bien qu’il ne définisse pas la portée du par. 91(24), T'art. 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 énonce que les Indiens, les Inuit et les Métis sont des
peuples autochtones pour l'application de la Constitution. La Cour a souligné que
art. 35 et le par. 91(24) doivent étre interprétés conjointement. Le terme « Indiens »
a donc deux sens en contexte constitutionnel : un sens large, au par. 91(24), qui inclut
tant les Métis que les Inuit et que I'on peut assimiler a celui de I'expression « peuples
autochtones du Canada » employée a I'art. 35; et un sens plus restreint, qui distingue
les bandes indiennes des autres peuples autochtones. Il serait anormal d’un point de
vue constitutionnel que les Métis constituent le seul peuple autochtone a étre reconnu
et inclus a lart. 35, tout en étant par ailleurs exclu du champ d’application du

par. 91(24).



La jurisprudence permet également de conclure que les Metis sont des
«Indiens » visés au par. 91(24). Elle montre que les mariages entre Indiens et
non-Indiens et I'ascendance mixte n’empéchent pas I'inclusion d’un groupe dans le
champ d’application du par. 91(24). Le caractére distinct d’un groupe qui forme un
peuple ayant une identit¢ et une histoire uniques et dont les membres s’identifient
comme un groupe distinct des Indiens ne fait pas obstacle a I'inclusion dans le champ
d’application du par. 91(24). La question de savoir si des personnes données sont des
Indiens non inscrits ou des Métis, et donc des « Indiens » visés au par. 91(24), — ou
encore si une collectivitt en particulier est formée de telles personnes — est une

question de fait qui devra étre décidée au cas par cas dans le futur.

Relativement a la question de savoir s’il y a lieu, pour lapplication du
par. 91(24), de restreindre la portée du terme « Métis » aux trois criteres définitoires
énoncés dans I'arrét Powley, conformément a la décision de la Cour d’appel fedérale,
ou s’il faut plutot élargr les critéres d’appartenance, il n’existe aucune raison logique
justifiant de priver présomptivement et arbitrairement certains Métis de la protection
quoffie le pouvoir de légiférer du Parlement sur la base du troisiéme critere, soit
celui requérant leur «acceptation par la collectivité » Les criteres de larrét Powley
ont été établis spécialement pour Iapplication de Part. 35, lequel a pour objet de
protéger des droits collectifs historiques. Le paragraphe 91(24) vise pour sa part un

objectif constitutionnel tres différent.



Les modifications constitutionnelles, les excuses pour les torts du passé,
la reconnaissance grandissante du fait que les peuples autochtones et non autochtones
sont des partenaires dans la Confédération, de méme que le Rapport de la
Commission royale sur les peuples autochtones et le Rapport final de la Commission
de vérité et réconciliation du Canada, indiquent tous qu’une réconciliation avec

I’ensemble des peuples autochtones du Canada est I'objectif du Parlement.

Les contextes historique, philosophique et linguistique établissent que les
« Indiens » visés au par. 91(24) englobent tous les peuples autochtones, y compris les
Indiens non inscrits et les Métis. Il y a donc lieu d’accorder le premier jugement

déclaratoire demandé.

Le fait que le gouvernement fédéral ait compétence a I'égard des Métis et
des Indiens non inscrits ne signifie pas que toute mesure législative provinciale les
concernant est intrinséquement ultra vires. Comme I’a reconnu notre Cour, il importe
que les tribunaux priviégient, dans la mesure du possible, I'application des lois

édictées par les deux ordres de gouvernement.
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Version francaise du jugement de la Cour rendu par

LA JUGE ABELLA —

[1] A mesure que le rideau continue de se lever sur lhistoire des relations
entre le Canada et ses peuples autochtones, de plus en plus d’miquités se font jour et
des réparations sont instamment réclamées. Bon nombre de ces révélations ont donné
lieu & des politiques et a des mesures Igislatives prises de bonne foi, mais la liste des
désavantages pour les peuples autochtones demeure obstinément longue. Le présent
pourvoi représente un autre chapitre dans la quéte de réconciliation et de réparation a

I'égard de ces relations.

Contexte

[2] Lorsque la présente poursuite a €té intentée en 1999, les demandeurs ont

sollicité trois jugements déclaratoires portant respectivement :

1. que les Métis et les Indiens non inscrits sont des « Indiens » visés

au par. 91(24);

2. que la Couronne fedérale a une obligation de fiduciaire envers les

Métis et les Indiens non inscrits;



3. que les Métis et les Indiens non inscrits ont droit a ce que le
gouvernement fédéral les consulte et négocie avec eux de bonne foi sur
une base collective, par lentremise de représentants de leur choix,
relativement a I'ensemble de leurs droits, mtéréts et besoins en tant que

peuples autochtones.

[3] Le paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 est rédigé en ces

termes :

91. ...Iil est par la présente déclaré que [...] lautorité législative
exclusive du parlement du Canada s’étend a toutes les matieres tombant
dans les catégories de sujets ci-dessous énumeéres . . .

24. Les Indiens et les terres réservées pour les Indiens.

[4] Le juge de premiere instance, le juge Phelan, a tiré un certain nombre de
conclusions de fait cruciales dans des motifs étoffés et mirement réfiéchist. Déja
en 1818, le gouvernement utilisait le mot « Indien» comme terme générique pour
désigner les collectivités d’ascendance mixte autochtone et européenne. En effet, le
gouvernement fédéral a considéré les Métis comme des « Indiens » dans divers traités
et textes de loi antérieurs a la Confédération, et comme des « Indiens» visés au
par. 91(24) dans diverses lois et politiques depuis la Confédération jusqu’a
aujourd’hui. De plus, l'objet du par. 91(24) était étroitement lié aux objectifs
d’expansion territoriale de la Confedération. La preuve historique et legislative

démontre que I'expansion du pays vers I'Ouest était 'un des principaux objectifs de

1 [2013] 2 R.CF. 268.



la Confédération. La construction d’un chemmn de fer national était une composante

essentielle de ce plan.

[5] L’objet du par. 91(24) consistait donc a « exercer, au besoin, un contrle
sur les peuples et les collectivités autochtones, pour faciliter le développement du
Dominion », a «honorer les obligations a I'égard des Autochtones que le Dominion
avait héritées de la Grande-Bretagne ...», et, «ultérieurement, [a] civiliser et [a]
assimiler les Autochtones » (par. 353). Comme une grande partie des terres du
Territoire du Nord-Ouest étaient occupées par les Métis, seule une définition du mot
« Indiens » utilisé au par. 91(24) qui englobait «un grand éventail de gens ayant en
commun leur ascendance autochtone » (par. 566) conférerait au Parlement le pouvoir

nécessaire pour poursuivre ses objectifs.

[6] Le juge de premiére instance a estimé que, dans ses contextes historique,
philosophique et linguistique, le mot « Indiens » au par. 91(24) est un terme général
faisant référence a tous les peuples autochtones canadiens, y compris les Indiens non

inscrits et les Métis.

[7] Il a conclu que, comme ni le gouvernement fédéral ni les gouvernements
provinciaux n’ont reconnu avoir compétence a I'égard des Métis et des Indiens non
mscrits, le premier jugement déclaratore demandé atténuerait I'incertitude
constitutionnelle et le déni d’avantages matéricls qui résulte de cette situation. Le fait
de rendre ce premier jugement déclaratoire, a savoir que les Métis et les Indiens non

inscrits peuvent étre considérés comme des «Indiens» visés au par. 91(24),



présentait donc une utilit¢ pratique. Il n’a pas restreint la définition de I'un ou Iautre

groupe.

[8] Le juge de premiéere instance a toutefois refusé de rendre les deuxieme et
troisitme jugements déclaratoires demandés au motif qu’ils seraient vagues et
redondants. Il est déja bien établi en droit canadien qu’il existe une relation de nature
fiduciaire entre les peuples autochtones du Canada et le gouvernement fédéral, et que
ce dernier a le devoir de les consulter et de négocier avec eux lorsque leurs droits sont

en jeu. Le réaffirmer dans des jugements déclaratoires n’aurait aucune utilité pratique.

[9] La Cour d’appel fédérale a accepté les conclusions de fait du juge de
premiére instance, et notamment que le terme « Indiens » au par. 91(24) visait tous
les peuples autochtones en général. Elle a en conséquence confirmé la décision de ce
dernier de rendre le premier jugement déclaratoire, mais elle a restreint la portée de ce
jugement afin d’exclure les Indiens non inscrits et d’inclure seulement les Métis qui
répondent aux trois critéres énoncés dans larrét R. c. Powley, [2003] 2 R.C.S. 207.
Bien que d’avis que les Indiens non inscrits constituent clairement des « Indiens », la
Cour d’appel fédérale a conclu qu’il serait redondant et dénué¢ d’utilité pratique de le
réaffirmer dans un jugement déclaratoire. Pour les mémes motifs que ceux du juge de
premiére instance, elle a refusé de prononcer les deuxiéme et troisieme jugements

déclaratoires demandés.

[10] Devant notre Cour, les appelants sollicitent le rétablissement du premier

jugement déclaratoire tel qu’il a été rendu par le juge de premiere instance, et non tel



quil a été restremt par la Cour d’appel fédérale. De plus, ils demandent que soient
prononcés les deuxieme et troisieme jugements déclaratoires. La Couronne a interjeté
un pourvoi incident, dans lequel elle fait valoir qu’aucun des jugements déclaratoires
ne devrait étre accorde. Pour les motifs qui suivent, je partage de facon générale le

point de vue du juge de premiere instance.

Analyse

[11] Dans le plus récent des arréts sur le sujet, Canada (Premier ministre) c.
Khadr, [2010] 1 R.C.S. 44, notre Cour a reformulé le critére permettant de déterminer
si un jugement déclaratoire devrait étre rendu. La partie qui demande réparation doit
établir que le tribunal a compétence pour entendre le litige, que la question en cause
est réelle et non pas simplement théorique et que la partie qui souleve la question a
véritablement mntérét a ce qu’elle soit résolue. Un jugement déclaratoire ne peut étre
rendu que s’il a une utilité pratique, c’est-a-dire s’il régle un « litige actuel » entre les
parties (voir également Solosky c. La Reine, [1980] 1 R.C.S. 821; Borowski c.

Canada (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 342).

[12] La premiere question litigieuse en I’espece consiste a se demander si les
jugements déclaratoires demandés auraient une utilité pratique. A mon humble avis, il
ne fait aucun doute que le premier jugement sollicité satisfait a ce critere. La
délinéation des pouvoirs constitutionnels et leur attribution au gouvernement fédéral

OU aux gouvernements provinciaux présenteront une utilité¢ pratique considérable pour



ces deux groupes qui, jusqu’a maintenant, ont dii compter davantage sur une forme de

« Noblesse oblige » que sur le respect des obligations imposées par la Constitution.

[13] Le gouvernement fédéral et les gouvernements provinciaux ont tour a
tour ni¢ avor le pouvor de légiférer a I'égard des Indiens non inscrits et des Métis.
Comme l'a conclu le juge de premiere instance, quand les Métis et les Indiens non
inscrits demandent au gouvernement fédéral d’assumer compétence Ilégislative a leur
égard, celui-ci tend généralement a répondre que le par. 91(24) 'empéche de le faire.
Et lorsque ces groupes s’adressent aux gouvernements provinciaux, ces derniers leur
opposent souvent un refus au motif que la question releve du champ de compétence

fédéral.

[14] Ces collectivités autochtones se retrouvent donc dans une sorte de désert
juridique sur le plan de la compétence législative, situation qui, comme I’a reconnu le

juge Phelan, a des conséquences défavorables importantes et évidentes :

L’une des conséquences des positions adoptées par le gouvernement
fédéral et les gouvernements des provinces, ainsi que des jeux de «
ballons politiques » et de « renvoi de balle », était que les [Métis et les
Indiens non inscrits] avaient ét¢ privés d’une quantité importante d’aide
financiére pour leurs problemes. . .

les querelles politiques et de principes entre le gouvernement
fédéral et les gouvernements provinciaux ont causé des dommages
collatéraux a un grand nombre d[e M¢étis et d’Indiens non inscrits]. Ces
derniers sont privés de programmes, de services et d’avantages non
tangibles que tous les gouvernements reconnaissent comme étant
nécessaires. [par. 107-108]



Voir aussi Lovelace c. Ontario, [2000] 1 R.C.S. 950, par. 70.

[15] Les gouvernements federal et provinciaux refusant tous deux de
reconnaitre compétence a leur égard, les Métis et les Indiens non inscrits n’ont
personne qu’ils peuvent tenir responsable de ce statu quo mopportun. La Couronne
prétend toutefois que, comme le fait de conclure qu’elle a compétence en vertu du
par. 91(24) ne créerait aucune obligation de légiférer, il n’y a pas lieu de répondre a la
question de la compétence dans un contexte de vide législatif. Il est vrai que le fait de
conclure que les Meétis et les Indiens non inscrits sont des «Indiens » Visés au
par. 91(24) ne crée aucune obligation de Ilégiférer, mais une telle conclusion a pour
effet bénéfique indéniable de mettre fin au bras de fer que se livrent les
gouvernements fédéral et provinciaux sur la question de la compétence législative, ou
ces groupes en sont réduits a se demander vers qui se tourner pour obtenir une
réparation gouvernementale. L’existence d’un vide Iégislatif refléte manifestement le
fait qu’aucun ordre de gouvernement n’a reconnu sa responsabilitt sur le plan
constitutionnel.  Un jugement déclaratoire garantirait a la fois la certitude et la
responsabilitt & cet égard, et satisferait ainsi facilement au seuil jurisprudentiel
applicable, soit le fait de présenter l'utilit¢ pratique tangible de régler un confiit de

compétence de longue date.

[16] Il nous reste donc a déterminer si les Métis et les Indiens non inscrits sont

effectivement inclus dans le champ d’application du par. 91(24).



[17] Il n’existe aucun consensus sur la question de savoir qui est considéré
comme un M¢étis ou un Indien non inscrit, et un tel consensus n’est d’ailleurs pas
nécessaire. Les étiquettes culturelles et ethniques ne permettent pas d’établir des
limites définies. Le mot « Métis » peut renvoyer a la collectivite métisse historique de
la colonie de la riviere Rouge au Manitoba, ou encore étre utilisé comme terme
genérique pour désigner quiconque posséde des origines mixtes européennes et
autochtones. Certaines collectivités d’ascendance mixte se considérent comme des

Meétis, d’autres comme des Indiens :

[TRADUCTION] I n’y a pas qu'un seul peuple métis au Canada, pas
plus qu’il n’y a qu'un seul peuple indien au Canada. Les Métis de Iest et
du nord du Canada sont aussi distincts des Métis de la riviere Rouge que
deux peuples, quels qu’ils soient, peuvent I'étre. [...] Dés 1650, une
collectivité métisse distincte s’est constituée a LeHeve [sic], en
Nouvelle-Ecosse, laquelle se distingue des Acadiens et des Indiens
micmacs. Tous les Métis sont des Autochtones. lls possédent tous des
origines indiennes.

(R.E. Gaffney, G.P.Gould et A.J.Semple, Broken Promises: The Aboriginal
Constitutional Conferences (1984), p. 62, cit¢ dans Catherine Bell, « Who are the

Metis People in Section 35(2)? » (1991), 29 Alta. L. Rev. 351, p. 356.)

[18] Les contours de la définition du terme «Indien non inscrit» sont
également imprécis. Les Indiens inscrits sont ceux que le gouvernement fédéral
reconnait comme étant inscrits en vertu de la Loi sur les Indiens, L.R.C. 1985, c. I-5.
En revanche, les Indiens non inscrits peuvent désigner soit les Indiens qui n’ont plus

le statut d’Indiens visés par la Loi sur les Indiens, soit les membres de collectivités



d’ascendance mixte que le gouvernement fédéral n’a jamais reconnus comme Indiens.
Certaines personnes s’identifient étroitement a leurs origines indiennes, alors que

d’autres estiment que le mot Métis refléte davantage leurs origines mixtes.

[19] Ces ambiguités d’ordre définitionnel n’empéchent pas de décider si les
deux groupes, peu importe la fagon dont on les définit, sont visés par le par. 91(24). A
I'instar du juge de premicre instance et de la Cour d’appel f&dérale, je suis d’avis que
les contextes historique, philosophique et linguistique établissent que les « Indiens »
visés au par. 91(24) englobent tous les peuples autochtones, y compris les Indiens non

inscrits et les Métis.

[20] Tout d’abord, la situation des Indiens non inscrits ne requiert pas une
analyse complete et distincte, car la Couronne a concédé a I'audience — a juste titre
selon moi — que ceux-ci sont reconnus comme des « Indiens » visés au par. 91(24),
une concession qui refiete le fait que le gouvernement fédéral a, dans le passé, exercé
les pouvoirs que lui confere le par. 91(24) pour légiférer sur les Indiens non inscrits
comme s’ils étaient des «Indiens»®. Bien qu'une telle concession ne soit pas
nécessairement déterminante, elle n’a pas pour effet de rendre un jugement
déclaratoire redondant, contrairement a ce que soutient la Couronne. Les Indiens non

inscrits sont parties au présent litige depuis qu’il a ét¢ intenté en 1999. Plus tot dans

2 A titre d’exemple, en se joignant a la Confédération en 1949, la province de
Terre-Neuve-et-Labrador a fait entrer avec elle bon nombre de peuples autochtones qui n’étaient
évidemment pas — et n’avaient jamais été — inscrits en vertu de la Loi sur les Indiens fédérale, et
constituaient par conséquent des Indiens non inscrits. Le gouvernement fédéral a néanmoins assumé
compétence a leur égard et bon nombre d’entre eux ont été intégrés dans la Loi sur les Indiens
en 1984 et en 2008.



I'instance, la Couronne a prétendu que ceux-Ci ne relevaient pas de la compétence
fédérale suivant le par. 91(24). Comme [Iintervenante I'Aseniwuche Winewak Nation
of Canada I'a fait valoir dans sa plaidoirie, le fait d’exclure les Indiens non inscrits du
premier jugement declaratoire aurait pour effet de les ramener [TRADUCTION] «a la
case départ ». Pour éviter toute incertitude dans le futur, le fait de rendre un jugement
déclaratoire confirmant leur inclusion dans le champ d’application du mot « Indiens »

présente donc une utilitt démontrable.

[21] Il nous reste donc essentiellement a nous demander si les Métis sont eux
aussi inclus.
[22] Selon le point de vue dominant, les Meétis sont des « Indiens » visés au

par. 91(24). Le professeur Hogg, par exemple, estime que le mot « Indiens » utilisé au

par. 91(24) a une portée trés englobante, qui inclut vraisemblablement les Métis :

[TRADUCTION] Les Meétis, personnes nées dans I'Ouest de mariages
entre des hommes canadiens-frangais et des femmes indiennes a I’époque
du commerce des fourrures, ont recu des concessions de terres de
« Sang-Mélés », au lieu du droit de vivre dans des réserves, et ils ont par
conséquent été exclus du groupe duquel découlait le statut d’Indien.
Cependant, ils sont probablement des Indiens visés au par. 91(24).

(Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada (5° éd. suppl.), p. 28-4)

Voir également Joseph Eliot Magnet, « Who are the Aboriginal People of Canada? »,

dans Dwight A. Dorey et Joseph Eliot Magnret, dir., Aboriginal Rights Litigation



(2003), 23, p. 44; Clem Chartier, «“Indian”: An Analysis of the Term as Used in
Section 91(24) of the British North America Act, 1867 » (1978-79), 43 Sask. L. Rev.
37; Mark Stevenson, «Section 91(24) and Canada’s Legislative Jurisdiction with
Respect to the Meétis » (2002), 1 Indigenous L.J.237; Noel Lyon, « Constitutional
Issues in Native Law », dans Bradford W. Morse, dir., Aboriginal Peoples and the

Law: Indian, Metis and Inuit Rights in Canada (1 éd. rév. 1989), 408, p. 430.

[23] En fait, le mot «Indiens » a longtemps été utiliseé comme terme générique
désignant tous les peuples autochtones, y compris les collectivités d’ascendance
mixte comme les Métis. Le terme a été créé par les colons européens et appliqué aux
peuples autochtones du Canada sans qu’aucune distinction ne soit faite entre eux.

Comme lexplique I'auteur Thomas King dans L Indien malcommode® :

Personne ne pensait vraiment qu’il n’existait qu’un seul Indien.
Personne n’a jamais dit qu’il n’y avait quun seul Indien. Mais dés que
I’Amérique du Nord s’est mise a échafauder ses « programmes indiens »,
elle a procédé dans un esprit de standardisation. Au lieu de voir les tribus
comme des FEtats-nations distincts comme on en trouvait dans le Vieux
Monde, I'Amérique du Nord s’est imaginé que les Indiens étaient
essentiellement tous pareils. [p. 101]

[24] Avant et aprés la Confédération, le gouvernement a fréquemment qualifie
d’Indiens les peuples autochtones ayant des origines mixtes européennes et
autochtones. Les Metis ont été considerés comme des « Indiens » dans des traités

antérieurs a la Confédération, comme les traités Robinson de 1850. IIs I'ont été aussi

¥ L'Indien malcommode un portrait inattendu des Autochtones d’Amérique du Nord, quia valu a son
auteur le prix Taylor RBC 2014 (traduit de I’anglais par Daniel Poliquin (2014)).



dans bon nombre de lois postérieures a la Confédération, dont celle de 1868 intitulée
PActe pourvoyant a l'organisation du Département du Secrétaire d’Etat du Canada,

ainsi qu’a l’administration des Terres des Sauvages et de I’Ordonnance, C. 42.

[25] Historiquement, considéré dans la perspective des objectifs plus généraux
de la Confédération, I'objet du par. 91(24) indique également que, depuis 1867, le
mot « Indiens » s’entend de tous les peuples autochtones, y compris les Métis. Le
juge de premire instance a conclu que I'expansion de I'Amérique du Nord
britannique pour inclure la Terre de Rupert et les Territoires du Nord-Ouest était I'un
des principaux objectifs de la Confédération, et que la construction d’un chemin de
fer national constituait un élément clef de ce plan. A I’époque, ces territoires étaient
occupés par une population autochtone vaste et diversifiée, qui comptait beaucoup de
Meétis. 11 fallait entretenr de bonnes relations avec I'ensemble des groupes
autochtones pour réaliser I'objectif relatif a la construction « du chemin de fer et
[aux] autres mesures que le gouvernement fédéral devrait prendre ». En ayant
compétence sur les peuples autochtones, le gouvernement du nouvel Etat fédéral
pourrait « protége[r] le chemin de fer contre les attaques », et s’assurer que ces
peuples ne résistent pas a la colonisation et n’entravent pas la construction du chemin
de fer. Ce n’est qu’en ayant compétence a I’égard de tous les peuples autochtones que

le Dominion pourrait faciliter son expansion vers I'ouest.

[26] Les écrits du professeur John Borrows appuient cette théorie :



[TRADUCTION] La nation métisse a [. . .] joué un role crucial dans I'entrée
de louest et du nord du Canada dans la Confédération et dans
I'accroissement de la richesse de la nation canadienne par I'ouverture des
Prairies a lagriculture et a la colonisation. Ces avancées n’auraient pas
pu étre accomplies sans I'mtervention et la présence juridique des Métis.

(Canada’s Indigenous Constitution (2010), p. 87-88)

A son avis, il aurait ét¢ impossible pour le Canada de réaliser son projet
expansionniste si les « Indiens » visés au par. 91(24) n’avaient pas inclus les Métis.
La menace qu’ils représentaient pour Iexpansion du Canada était réelle. A de
nombreuses reprises, les Métis [TRADUCTION] «ont empéché les arpenteurs
d’effectuer leur travail» et «ont contré I'expansion du Canada dans leur région »

lorsqu’ils étaient insatisfaits du gouvernement canadien (Borrows, p. 88).

[27] En fait, contrairement a ce qu’il soutient en l'espece, le gouvernement
fedéral a parfois considéré qu’il pouvait légiférer sur les Métis en tant qu’« Indiens ».
L’Acte des Sauvages de 1876* interdisait la vente de boissons enivrantes aux
«Indiens ». En1893, la Police a cheval du Nord-Ouest a écrit au gouvernement
fédéral pour lui faire part de sa difficulté a distinguer [TRADUCTION] « les Sang-Mélés
des Indiens dans les poursuites intentées pour avoir offert de I'alcool a ces derniers ».
Pour clarifier cette question, le gouvernement fédéral a modifié I'Acte des Sauvages®
en 1894 en vue d’élargir la portée de I'interdiction de vendre des boissons enivrantes

a toute personne « qui vit a la facon des Sauvages », ce qui comprenait les Métis.

* Acte des Sauvages, 1876, S.C. 1876, c. 18.
® Acte contenant de nouvelles modifications d I'Acte des Sauvages, S.C. 1894, c. 32.



[28] Enoctobre 1899, le ministre des Affaires indiennes, Clifford Sifton, a
rédige une note de service qui allait devenir le fondement de la politique du
gouvernement fédéral a I'égard des Métis et des pensionnats indiens pendant des
décennies. Il a écrit ce qui suit: «[J]e suis décidément d’avis que tous les enfants,
méme ceux d’ascendance mixte [...] devraient pouvoir étre admis dans les écoles »
(Rapport final de la Commission de verité et réconciliation du Canada, vol. 3:
L’expérience métisse (2015), p. 18). Cette politique n’a pas été appliquée de fagon
systematique. Les provinces étaient réticentes a admettre des éleves métis dans leur
systeme scolaire public, car elles considéraient ceux-ci comme une responsabilité
fédérale (p.28). De nombreux Métis ont fréquenté les pensionnats, parce qu’il

s’agissait des seuls endroits ou ils pouvaient se faire instruire.

[29] Dans certains cas, le gouvernement fédéral a financé directement ces
projets. Dans les années 1890, le gouvernement féderal a financé une réserve et une
école de métiers de Saint-Paul-des-Métis en Alberta, école dirigge par des
missionnaires  oblats (vol. 3, p.18-19). La réserve consistait en deux cantons
appartenant a la Couronne et comprenait une école ou on enseignait divers métiers
aux Meétis. Pendant toute la durée du projet, le fonctionnement de la réserve était

similaire a celui des réserves analogues établies pour les peuples indiens.

[30] Bon nombre de Métis ont également été envoyés dans des pensionnats
indiens, une autre manifestation de I’exercice par le fédéral de sa compétence sur les

«Indiens », comme le constate le Rapport final de la Commission de vérité et



réconciliation du Canada. Selon ce rapport, «[lJe principal objectif du systeme des
pensionnats canadiens était de ‘christianiser” et de “civiliser” le peuple autochtone
[...] Du point de vue du gouvernement, il n’y a alors aucune place pour la nation

métisse » (vol. 3, p. 3). On pedut lire ce qui suit dans le rapport :

Les dossiers actuels ne permettent pas de dire combien d’enfants métis
ont fréquenté un pensionnat. Mais, ils ont fréquenté presque chaque
pensionnat mentionné dans le présent rapport, @ un certain moment, ou ils
auraient partagé ces experiences — taux de mortalit¢ éleve, déficience
alimentaire, logement insalubre et surpeuplé, discipline sévere, lourdes
charges de travail, négligence et violence . .. [p. 5]

Le gouvernement fédéral a depuis reconnu ses torts et présenté ses excuses pour

ceux-ci, par exemple en ce qui concerne les pensionnats indiens.

[31] De plus, pendant tout le début du vingtiéme siécle, de nombreux Metis
dont les ancétres avaient accepté un certificat de concession fonciére ont continué a
vivre dans des réserves indiennes et a participer aux traités indiens. En 1944, une
commission d’enquéte présidée par le juge Wililam Macdonald a ét¢ mise sur pied en
Alberta pour se pencher sur cette question. Le juge Macdonald a conclu que le
gouvernement fédéral avait, en vertu de la Constitution, le pouvoir de permettre a ces
Métis de participer aux traités et il a recommandé que celui-ci prenne des mesures
pour préciser leur statut en ce qui concerne les traités et les réserves (Report of
Mr. Justice W.A. Macdonald Following an Enquiry Directed Under Section 18 of the

Indian Act (1944)).



[32] Le juge Macdonald a indiqué que le gouvernement fédéral s’était montré
disposé a reconnaitre les Métis en tant qu’lndiens chaque fois qu’il était avantageux

pour lui de le faire :

[TRADUCTION] Il semble que, chaque fois qu’il est devenu nécessaire
ou opportun d’éteindre des droits indiens sur un territoire précis, le fait
que les Sang-Mélés avaient aussi des droits en vertu de leur sang indien a
toujours été reconnu.

... l'ascendance mixte n’établissait pas forcément le statut de Blanc,
pas plus qu’il n’empéchait une personne d’étre admise dans un traité. Le
bien-étre de la personne et ses propres désirs a cet égard ont été diment
pris en considération; aucune regle rigide n’a été adoptée. [p. 557-558]

En 1958, le gouvernement fédéral a modifié la Loi sur les Indiens® et adopté la
recommandation du juge Macdonald proposant que les Métis auxquels un certificat
de concession fonciére avait été attribué, mais qui étaient déja inscrits comme Indiens
(ainsi que leurs descendants), demeurent inscrits en vertu de la Loi sur les Indiens,
mesure qui clarifiait leur statut relativement aux traités et aux réserves. En lggiférant
ainsi, le gouvernement fedéral semble avoir considéré qu’il avait compétence sur les

Meétis en vertu du par. 91(24).

[33] Non seulement le gouvernement fédéral a-t-il légiféré a I’égard des Métis
comme s’ils étaient des « Indiens», mais il semble I'avoir fait en étant convaincu
qu’il agissait conformément a son pouvoir constitutionnel. En 1980, le ministére des

Affaires indiennes et du Nord canadien a rédigé a I'intention du Cabmet un document

® Loi modifiant la Loi sur les Indiens, S.C. 1958, c. 19.



intitulé  Natives and the Constitution. Ce document montre clairement que le
gouvernement fédéral était convaincu qu’il avait le pouvoir constitutionnel de

légiférer aI’égard des Métis en vertu du par. 91(24) :

[TRADUCTION] Les Métis [...] sont actuellement dans la méme
situation juridique que les autres Indiens ayant signé des traités de cession
de terres. Les Métis qui ont recu des terres ou un certificat de concession
fonciére sont exclus du champ d’application des dispositions de la Loi sur
les Indiens, mais demeurent toujours des « Indiens » visés par TAANB. . .

Si une personne possede des caractéristiques raciales et sociales
« suffisantes » pour étre considérée comme une « personne autochtone »,
elle sera considérée comme un « Indien» [...] relevant de la compétence
législative du gouvernement fédéral, sans égard au fait qu’elle puisse étre
exclue du champ d’application de la Loi sur les Indiens. [p. 43]

[34] De plus, bien que Tart. 357 de la Loi constitutionnelle de 1982 ne
définisse pas la portée du par. 91(24), i convient de noter qu’il énonce que les
Indiens, les Inuit et les Métis sont des peuples autochtones pour I'application de la
Constitution. Notre Cour a récemment expligué que «[lJa réconciliation des
Canadiens autochtones et non autochtones dans le cadre d’une relation a long terme
empreinte de respect mutuel » constitue « le noble objectif» de I'art. 35 (Beckman c.
Premiere nation de Little Salmon/Carmacks, [2010] 3 R.C.S. 103, par. 10). En ouitre,

dans l'arrét R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075, la Cour a souligné que T'art. 35 et le

7 35. (1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités — des peuples autochtones du Canada
sont reconnus et confirmés.

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



par. 91(24) doivent étre interprétés conjointement (par. 62, cité dans Manitoba Metis

Federation Inc. c. Canada (Procureur général), [2013] 1 R.C.S. 623, par. 69).

[35] Le terme «Indien» ou «Indiens» a donc deux sens en contexte
constitutionnel : un sens large, au par. 91(24), qui inclut tant les Métis que les Inuit et
que T'on peut assimiler a celui de I’expression « peuples autochtones du Canada »
employée a Iart. 35; et un sens plus restreint, qui distingue les bandes indiennes des
autres peuples autochtones. Comme nous le verrons plus loin, dans l'arrét Reference
as to whether « Indians » in s. 91(24) of the B.N.A. Act includes Eskimo inhabitants of
the Province of Quebec, [1939] S.C.R. 104 (« Renvoi sur les Esquimaux »), la Cour a
conclu que le par. 91(24) vise les Inuit. Puisque le gouvernement fédéral concede que
cette disposition vise les Indiens non inscrits, i serait, comme I'a également concédé
la Couronne, anormal d’un pomnt de vue constitutionnel que les Métis constituent le
seul peuple autochtone a étre reconnu et inclus a I'art. 35, tout en étant par ailleurs

exclu du champ d’application du par. 91(24).

[36] Le Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones, publié
en 1996, souligne I'mportance de reconstruire la relation de la Couronne avec les
peuples autochtones du Canada, notamment avec les Meétis (voir le vol. 3: Vers un
ressourcement). Le rapport incite le gouvernement fédéral a « reconnaitre que les
Métis [...] sont compris dans la sphére de compétence féderale aux termes du
paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 » (vol. 2: Une relation a

redéfinir, p.74). Le rapport final de la Commission de Vérité et réconciliation du



Canada reconnait aussi I'importance de cette reconstruction (Honorer la vérité,
réconcilier pour ’avenir . Sommaire du rapport final de la Commission de vérité et
réconciliation du Canada (2015), p. 193; voir aussi Premiére nation crie Mikisew c.
Canada (Ministre du Patrimoine canadien), [2005] 3 R.C.S. 388, par. 1, et Bande
indienne des Lax Kw’alaams c. Canada (Procureur général), [2011] 3 R.C.S. 535,

par. 12).

[37] Les modifications constitutionnelles, les excuses pour les torts du passe,
la reconnaissance grandissante du fait que les peuples autochtones et non autochtones
sont des partenaires dans la Confédération, le Rapport de la Commission royale sur
les peuples autochtones ainsi que le Rapport final de la Commission de vérité et
réconciliation du Canada indiquent tous qu’une réconciliation avec [’ensemble des

peuples autochtones du Canada est I’objectif du Parlement.

[38] La jurisprudence permet également de conclure que les Métis sont des
«Indiens » visés au par. 91(24). Aucune décision ne porte exactement sur cette
question, mais la jurisprudence existante donne des indications a cet égard en
précisant quels groupes ont déja été reconnus en tant qu’« Indiens » au regard de ce
chef de compétence, et en établissant les principes qui permettent de déterminer

quelles personnes peuvent étre considérées comme des « Indiens ».

[39] Dans le Renvoi sur les Esquimaux, la Cour devait déterminer si les Inuit
étaient des « Indiens » visés au par. 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867. Se

fondant sur la preuve historique pour déterminer le sens du terme « Indiens » en 1867,



la Cour s’est largement inspirée du Report from the Select Committee on the
Hudson’s Bay Company de 1858. Agissant au nom du gouvernement fédéral, la
Compagnie de la Baie d’Hudson avait procédé a larpentage de la Terre de Rupert et
des territoires du Nord-Ouest, ou les Inuit étaient considérés comme des Indiens. La
Cour a conclu que, méme si les Inuit avaient une langue, une culture et une identité
propres, distinctes de celles des «tribus indiennes » d’autres régions du pays, ils
étaient des « Indiens » vises au par. 91(24) sur la base de ces travaux. Il ressort de
cette affare que le fait pour les membres d’un groupe d’avoir une culture et une
histoire uniques et de s’identifier comme un groupe distinct ne s’oppose pas a leur

inclusion en tant qu’« Indiens » visés au par. 91(24).

[40] Dans larrét Procureur général du Canada c¢. Canard,
[1976] 1 R.C.S. 170, notre Cour a tracé les limites de la compétence a I’égard des
«Indiens » prévue au par. 91(24). Dans cette affaire, un couple indien habitait dans
une réserve durant la majeure partic de I'année, sauf pendant quelques semaines
chaque ¢té, au cours desquelles les conjoints vivaient a I'extérieur de la réserve et
I’époux travaillait dans une exploitation agricole. Celui-ci est décédé au cours d’une
des semaines ou il était absent de la réserve. Par suite du déces, le surintendant
responsable du district indien (dont faisait partie la réserve) a été nommé
administrateur de sa succession conformément a lart. 43 de la Loi sur les Indienst.
L’épouse a contesté lart. 43 au motif qu’il contrevenait a la Déclaration canadienne

des droits, S.C. 1960, c. 44. Bien que la Cour ait statué que ce n’était pas le cas, le

8 S.R.C. 1970, c. I-6.



juge Beetz a conclu qu’«il n’apparaftrait pas déraisonnable d’inclure le mariage et la
filiation et, inévitablement, les mariages entre Indiens et non-Indiens» pour

déterminer quelles personnes sont des « Indiens » visés au par. 91(24) (p. 207).

[41] Ces deux arréts ont laissé dans la jurisprudence des empreintes qui aident
a déterminer si les Métis font partie des personnes visées au par. 91(24). Comme il a
été indiqué précédemment, I'arrét Canard montre que les mariages entre Indiens et
non-Indiens et l'ascendance mixte n’empéchent pas I'inclusion d’un groupe dans le
champ d’application du par. 91(24). Et, selon le Renvoi sur les Esquimaux, le
caractere distinct d’un groupe qui forme un peuple ayant une identité et une histoire
uniques et dont les membres s’identifient comme un groupe distinct des Indiens ne

fait pas obstacle a I'inclusion dans le champ d’application du par. 91(24).

[42] Il ne fait aucun doute que les Meétis forment un peuple distinct. Notre
Cour a reconnu leur caractére distinct dans deux affaires récentes, Alberta (Affaires
autochtones et Développement du Nord) c. Cunningham, [2011] 2 R.C.S. 670, et
Manitoba Metis Federation. Dans Cunningham, il fallait décider si la loi albertaine
intitulée Metis Settlements Act, R.S.A. 2000, c. M-14, violait 'art. 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés parce qu’elle prévoit que les Métis qui s’inscrivent
volontairement comme Indiens en vertu de la Loi sur les Indiens renoncent de ce fait
a leur statut de membres d’un établissement métis. Notre Cour a conclu que la Metis
Settlements Act était justifiée en tant que programme améliorateur. Au sujet de

I’histoire unique des Métis, la Cour a fait remarquer que ces derniers sont « largement



reconnus comme formant un peuple autochtone culturellement distinct et vivant dans

des communautés culturellement distinctes » (par. 7).

[43] Et, dans Tlarrét Manitoba Metis Federation, notre Cour a rendu le
jugement déclaratoire sollicité par les descendants des Métis de la colonie de la
riviere Rouge du Manitoba. La Loi de 1870 sur le Manitoba, S.C. 1870, c. 3, édictée
par le Parlement fédéral, promettait des terres aux enfants des Métis. Des erreurs et
des retards ont fait en sorte que bon nombre d’entre eux ont recu des certificats de
concession fonciére inadequats plutdt que des terres. La Cour a jugé que le Canada
entretenait une relation de nature fiduciaire avec les Meétis et que la promesse de la
Couronne de mettre en ceuvre les concessions de terres engageait I'honneur de
celle-ci. 11 s’était donc créé une obligation de diligence dans la mise en ceuvre. La
Cour a également affirmé que les Métis de la colonie de la riviere Rouge constituaient

« une communauté distincte » (par. 91).

[44] La Couronne soutient toutefois que le fait de considérer que le mot
« Indiens » utilisé au par. 91(24) inclut les Métis va a I'encontre de larrét R. c. Blais,
[2003] 2R.C.S.236. A mon humble avis, j’estime que laffaire Blais peut étre
facilement distinguée de celle dont nous sommes saisis. Dans ce pourvoi, il s’agissait
de déterminer si une disposition de la Convention sur le transfert des ressources
naturelles du Manitoba, qui permettait aux « Indiens » de chasser hors saison, visait
également les Meétis. 1l est vrai que la Cour a conclu que le mot « Indiens » figurant

dans cette convention n’incluait pas les Métis, mais le texte litigieux était un accord



de nature constitutionnelle, et non la Constitution. Comme la Cour I'a souligné dans
le Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, [2004] 3 R.C.S. 698, il

s’agit d’un exercice d’interprétation complétement différent :

. on plaide que, selon l'arrét R. c. Blais, [2003] 2 R.C.S. 236, 2003
CSC 44, TI'mtention des rédacteurs de la Constitution devrait étre
déterminante dans I'interprétation de la portée des rubriques de
compétence énumérées aux art. 91 et 92. Or, cette décision portait sur
I'interprétation d’une convention constitutionnelle  particuliere et non
d’une rubrique de compétence qui doit €tre contmuellement adaptée a de
nouvelles réalités. Une distinction s’impose donc entre le présent renvoi
et cette affaire, qui ne s’applique pas en I'espéce. [par. 30]

[45] Quoique certains éléments de preuve présentés dans I'affaire Blais et dans
le présent pourvoi se recoupent, I'interprétation donnée dans Blais sur la base d’un
dossier different portant sur des questions différentes ne saurait écarter les
témoignages d’experts beaucoup plus larges et approfondis ainsi que les conclusions
du juge Phelan. Le fait le plus important toutefois est que, dans Blais, la Cour a
elle-méme expressément affirmé qu’elle ne décidait pas si les Métis sont inclus dans
le champ d’application du par. 91(24). Loin de considérer que cet arrét decidait
définitivement la portée constitutionnelle du par. 91(24), la Cour a souligné que
«sera[it] 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 —

question dont nous ne sommes pas saisis dans le présent pourvoi » (par. 36).

[46] Le fait d’interpréter largement le mot « Indiens » figurant au par. 91(24)

et de Iui attribuer le sens de «peuples autochtones» permet de répondre aux



préoccupations d’ordre définitionnel soulevées par les parties en Pespeéce. En effet,
comme le par. 91(24) vise tous les peuples autochtones, y compris les Meétis et les
Indiens non inscrits, il n’est pas nécessaire d’identifier les collectivités d’ascendance
mixte formées de Métis et celles formées d’Indiens non inscrits. Tous ces groupes
sont des «Indiens» visés au par.91(24), puisqu’ils sont tous des peuples

autochtones.

[47] La question de savoir si des personnes données sont des Indiens non
inscrits ou des Métis, et donc des « Indiens » visés au par. 91(24), — ou encore Si une
collectivité en particulier est formée de telles personnes — est une question de fait qui
devra étre décidée au cas par cas dans le futur, mais elle nous oblige a nous demander
sl y a lieu, pour lapplication du par. 91(24), de restreindre la portée du terme
« Métis » aux criteres définitoires énoncés dans larrét Powley, conformément a la
décision de la Cour d’appel fédérale, ou s’il faut phitdt, comme l'ont fait valoir les

appelants et certains des intervenants, €largir les critéres d’appartenance.

[48] Dans T'affaire Powley, la question en litige consistait a déterminer qui est
un Métis visé a l'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Dans cette affaire, deux
chasseurs métis qui avaient été accusés d’avoir enfreint la Loi sur la chasse et la
péche, L.R.O. 1990, c. G.1, ont fait valoir que les Métis possédaient, en vertu du
par. 35(1), un droit ancestral de chasser pour se nourrir. La Cour leur a donné raison
et a proposé trois criteres pour définir qui peut étre considéré comme un Meétis pour

I'application du par. 35(1) :



1. Tauto-identification comme Meétis;
2. lexistence de liens ancestraux avec une collectivitt métisse
historique;

3. Tacceptation par la collectivit¢ métisse actuelle.

[49] Le troisieme crittre — I’acceptation par la collectivitt — suscite des
préoccupations particuliéres en I'espéce. Les critéres de I'arrét Powley ont été établis
spécialement pour I'application de I'art. 35, lequel a pour objet de protéger des droits
collectifs historiques (par. 13). C’est la raison pour laquelle, afin de déterminer qui est
un Métis vis€¢ a lart. 35, T'acceptation par la collectivit¢ a ¢€té jugée constituer un
préalable a la reconnaissance de tels droits. Le paragraphe 91(24) vise pour sa part un
objectif constitutionnel trés différent. Il concerne la relation du gouvernement fédéral
avec les peuples autochtones du Canada. Il est possible que, parmi les personnes
visées par cette disposition, certaines ne soient plus acceptées par leurs collectivités
parce quelles en auraient ét¢ séparées en raison, par exemple, de politiques
gouvernementales comme celle relative aux pensionnats indiens. Il n’existe aucune
raison logique justifiant de priver présomptivement et arbitrairement de telles
personnes de la protection qu’offie le pouvoir de lgiférer du Parlement sur la base

d’un critére requérant leur « acceptation par la collectivité ».

[50] Il y a donc lieu d’accorder le premier jugement déclaratoire demandé. Les
Indiens non inscrits et les Métis sont des « Indiens » visés au par. 91(24), et c’est vers

le gouvernement fédéral qu’ils peuvent se tourner.



[51] Cependant, le fait que le gouvernement fédéral ait compétence a I’égard
des Métis et des Indiens non inscrits ne signifie pas que toute mesure Ilégislative
provinciale les concernant est intrinséquement ultra vires. Comme I'a reconnu notre
Cour, il importe que les tribunaux « privilégient, dans la mesure du possible,
I'application réguliere des lois édictées par les deux ordres de gouvernement »
(Banque canadienne de ['Ouest c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 3, par. 37 (en italiques
dans loriginal)). En outre, la Cour a précisé que la compétence fédérale sur les
Indiens prévue au par. 91(24) n’empéche pas linstauration de régimes provinciaux
valides qui ne portent pas atteinte a son contenu essentiel (NIL/TU,O Child and
Family Services Society c. B.C. Government and Service Employees’ Union, [2010] 2

R.C.S. 696, par. 3).

[52] Je suis toutefois d’accord avec le juge de premiere instance et la Cour
d’appel fédérale pour dire qu’il n’y a pas lieu de rendre les deuxiéme et troisiéme

jugements déclaratoires.

[53] Le deuxiéeme jugement déclaratoire demandé vise a faire reconnaitre que
la Couronne a une obligation de fiduciaire envers les Métis et les Indiens non inscrits.
Dans I'arrét Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, notre Cour
a admis qu’il existe une relation de nature fiduciaire entre les peuples autochtones du
Canada et la Couronne et, dans larrét Manitoba Metis Federation, elle a reconnu

Iexistence d’une telle relation entre la Couronne et les Métis. Par conséquent, le



jugement déclaratore demandé n’a aucune utilit¢ pratique, parce qu’il ne ferait que

réaffirmer des principes de droit bien établis.

[54] Le troisieme jugement déclaratoire sollicité porte que les Métis et les
Indiens non inscrits ont droit & ce que le gouvernement fédéral les consulte et négocie
avec eux de bonne foi sur une base collective, par I'entremise de représentants de leur
choix, relativement a I'ensemble de leurs droits, intéréts et besoins en tant que

peuples autochtones.

[55] L’argument invoqué au soutien du troisieme jugement déclaratoire est
que les conférences des premiers ministres prévues aux art. 37 et 37.1 de la Loi

constitutionnelle de 19822 n'ont pas produit les résultats souhaités quant & la

S 37. (1) Dans lannée suivant I’entrée en vigueur de la présente partie, le premier
ministre du Canada convoque une conférence constitutionnelle réunissant les premiers ministres
provinciaux et lui-méme.

(2) Sont placées a l'ordre du jour de la conférence visée au paragraphe (1) les questions
constitutionnelles qui intéressent directement les peuples autochtones du Canada, notamment la
détermination et la définition des droits de ces peuples a inscrire dans la Constitution du Canada. Le
premier ministre du Canada invite leurs représentants a participer aux travaux relatifs a ces questions.

(3) Le premier ministre du Canada invite des représentants €lus des gouvernements du
territoire du Yukon et des territoires du Nord-Ouest a participer aux travaux relatifs a toute question
placée a I'ordre du jour de la conférence visée au paragraphe (1) et qui, selon lui, intéresse directement
le territoire du Yukon et les territoires du Nord-Ouest.

37.1 (1) En sus de la conférence convoquée en mars 1983, le premier ministre du Canada
convoque au moins deux conférences constitutionnelles réunissant les premiers ministres provinciaux
et lui-méme, la premiére dans les trois ans et la seconde dans les cing ans suivant le 17 avril 1982.

(2) Sont placées a 'ordre du jour de chacune des conférences visées au paragraphe (1) les
questions constitutionnelles qui intéressent directement les peuples autochtones du Canada. Le premier
ministre du Canada invite leurs représentants a participer aux travaux relatifs a ces questions.

(3) Le premier ministre du Canada invite des représentants élus des gouvernements du
territoire du Yukon et des territoires du Nord-Ouest a participer aux travaux relatifs a toute question



détermination et a la définition des droits ancestraux. Le peu de progres realisé par la
suite impliquerait que le gouvernement fédéral ne s’est pas acquitté de ses obligations

constitutionnelles.

[56] Toutefois, les arréts Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des
Foréts), [2004] 3 R.C.S. 511, Nation Tsilhqot’in c. Colombie-Britannique, [2014]
2 R.C.S. 257, et Powley reconnaissent déja I'existence d’une obligation de négocier
lorsque des droits ancestraux sont en jeu, obligation qui est fonction du contexte
particulier. Comme il réaffirmerait des principes de droit existants, le troisieme

jugement déclaratorre demandé n’a lui non plus aucune utilité pratique.

[57] Pour les motifs qui précédent, bien que je convienne avec la Cour d’appel
fédérale et le juge de premiere instance qu’il n’y a pas lieu de prononcer les deuxieme
et troisieme jugements déclaratoires, je rétablirais la décision du juge de premiere
instance selon laquelle le mot « Indiens » utilisé au par. 91(24) inclut les Métis et les

Indiens non inscrits.

[58] Le pourvoi est donc accueilli en partie et la conclusion de la Cour d’appel
fedérale selon laquelle le premier jugement déclaratoire devrait exclure les Indiens

non inscrits ou ne s’appliquer qu’aux Métis qui satisfont aux criteres énonces dans

placée a I'ordre du jour des conférences visées au paragraphe (1) et qui, selon lui, intéresse directement
le territoire du Yukon et les territoires du Nord-Ouest.

(4) Le présent article n’a pas pour effet de déroger au paragraphe 35(1).



I'arrét Powley est annulée. Le pourvoi incident est en conséquence rejeté. Les

appelants ont droit a leurs dépens.

Pourvoi accueilli en partie et pourvoi incident rejeté, avec dépens.

Procureurs des appelants/intimés au pourvoi incident : Université

d’Ottawa, Ottawa, Paliare Roland Rosenberg Rothstein, Toronto.

Procureur des intimés/appelants au pourvoi incident : Procureur général

du Canada, Saskatoon, Ottawa et Edmonton.

Procureur de  lintervenant le  procureur général de la

Saskatchewan : Procureur général de la Saskatchewan, Regina.

Procureur de l'intervenant le procureur général de I’Alberta : Procureur

général de I’Alberta, Edmonton.

Procureurs des intervenants Native Council of Nova Scotia, New
Brunswick Aboriginal Peoples Council et Native Council of Prince Edward

Island : Burchells, Halifax.



Procureurs de l'intervenant Metis Settlements General Council ; Witten,

Edmonton.

Procureurs de l'intervenante Te’'mexw Treaty Association : JFK Law

Corporation, Vancouver.

Procureurs de l'intervenante la Fédération Métisse du Canada : Devlin

Gailus Westaway, Victoria.

Procureurs de [intervenante Aseniwuche Winewak Nation of

Canada : JFK Law Corporation, Vancouver et Victoria.

Procureurs de l'intervenant Chiefs of Ontario : Nahwegahbow, Corbiere

Genoodmagejig, Rama, Ontario.

Procureurs de l'intervenant Gift Lake Métis Settlement : Gowling WLG

(Canada) Inc., Ottawa.

Procureurs de [l'intervenante I’Alliance autochtone du Québec : Gagné

Letarte, Québec.

Procureurs de Uintervenante I’Assemblée des Premieres

Nations : Gowling WLG (Canada) Inc., Ottawa.



Procureur de l'intervenant le Ralliement national des Métis : Ralliement

national des Métis, Ottawa.



