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NATURA | CHARAKTER ABORIGINAL TITLE
W PRAWIE KANADYJSKIM

Czesc |

Historia i kultura Kanady sa w ogromnym stopniu powiazane z rdzennymi spofecznoscia-
mi zyjacymi na tym kontynencie od wiekéw. Nie sposéb pomina¢ tradycji i kultury pierw-
szych mieszkaricow Kanady. Dla nich za$ ziemia jest jednym z wazniejszych elementéw’,
jest czescia ich tozsamosci oraz niezbednym i niezastgpionym zrédtem egzystencji. Zatem
ta szczeg6lna relacja autochtoniskich spotecznosci do ich ziemi powinna by¢ zagwarantowa-
na i dostatecznie zabezpieczona przez system prawny. Pomimo specyficznej i niekoniecz-
nie chlubnej historii europejskiej kolonizacji w Ameryce Pétnocnej, wspéfczesne demokra-
tyczne spoleczenstwa powinny stworzy¢ odpowiednie regulacje prawne chroniace prawa
ludnosci autochtoriskiej, a zwlaszcza prawo do ziemi.

Celem niniejszego artykutu jest analiza prawnej regulacji Aboriginal title (prawa auto-
chtonéw do ziemi, takze: Indian title, Native title), obowigzujacej aktualnie w Kanadzie.
Regulacja ta jest w petni uksztattowana przez orzecznictwo sadowe, w gtéwnej mierze ka-
nadyjskie. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz niektére orzeczenia sadéw amerykanskich
oraz angielskiej Izby Lordéw miaty istotny wptyw na ksztatt kanadyjskiego common law.

').). Borrows & L. I. Rotman, Aboriginal Legal Issues. Cases, Materials & Commentary, Butterworths:
Toronto and Vancouver, 1998, s. 1 (dalej: Borrows & Rotman).
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Jako ze charakter Aboriginal title okre$lony przez sady jest dosy¢ ztozony, konieczne wydaje
sie poréwnanie tego prawa do innych praw rzeczowych uksztattowanych w prawie kana-
dyjskim, jak réowniez odwotanie sie w jego ocenie do uniwersalnych zasad, wtasciwych dla
wspotczesnych demokratycznych systeméw prawnych.

I. TRESC | ZAKRES ABORIGINAL TITLE

W prawie kanadyjskim uksztaftowat sie poglad, iz prawo Indian do ziemi wynika z ogdl-
nych zasad common law, jest uznawane przez sam system prawny, niezaleznie od jakichkol-
wiek ustawowych, badZ innych, regulacji prawnych?. Nie jest zatem jego Zrédtem réwniez
Krélewska Proklamacja z 1763
roku, mimo iz takie byto stanowi-
sko angielskiej Privy Council w
sprawie St. Catharine’s Milling &
Lumber C. v. The Queen?®.

W Krélewskiej Proklamacji, wy-
danej 7 pazdziernika 1763 roku
przez krola Jerzego ogtoszono
m.in.: ,(...) jest wtasciwe i rozsad-
ne, a takze istotne dla naszych In-
tereséw, oraz dla Bezpieczenstwa
naszych Kolonii, aby poszczegélne
Narody i Plemiona Indian, z ktéry-
mi facza nas rozmaite zwigzki, i
ktérzy znajduja sie pod nasza
Opieka, nie byly niepokojone i
aby nie zaktécano ich Posiadania
co do tych czesci naszych Teryto-
riow i Dominiéw, ktére nie zostaty
nam przekazane, badz przez nas
nabyte, a przeznaczone zostaty dla
nich jako ich Grunty towieckie™.

Pomijajac motywy Korony Bry-
tyjskiej, z fragmentu tego wynika, ze Aboriginal title dotyczy tych terytoridw, ktére nie zosta-
ty przekazane (ceded), badZ zakupione (purchased) przez Korone. Jednakze wszystkie
wspomniane terytoria i tak naleza do monarchy (Our Dominions and Territories), a sa jedy-
nie przeznaczone do wytacznego korzystania (reserved) przez Indian. W Proklamacji nie
ma ani stowa na temat charakteru prawnego uprawniei Indian do ziemi, wspomina sie je-

2 Hamlet of Baker Lake v. Minister of Indian Affairs and Northern Development [1980] 1 EC. 518,
paragraf 78 (dalej: Baker Lake).

3(1888) 14 App. Cas. 46 (PC) (dalej: St. Catharine’s).

* The Royal Proclamation, October 7, 1763, R.S.C. 1985, app. II. no. 1 (dalej: Royal Proclamation
1763).
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dynie, ze terytoria te sa przeznaczone do korzystania przez Indian (for the use of the said
Indians). Warto réwniez zauwazy¢, iz omawiana Proklamacja nie ma zastosowania do cato-
Sci obecnego terytorium Kanady, lecz jedynie do enumeratywnie w niej wymienionych te-
rytoriéw. Jednak dla okreslenia tresci oraz ewolucji Aboriginal title istotne jest odwotanie sie
do tej regulacji.

W sprawie St. Catharine’s Milling & Lumber C. v. The Queen?®, Privy Council pod wpty-
wem decyzji wydanych przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych®, stwierdzifa, ze w
stosunku do wszelkich gruntéw , Korona zawsze posiadata tytut wtasnosci, ktéry to tytut po
zjednoczeniu (Kanady) znalazt sie w rekach (poszczegdlnych) prowingji”. Sad ten uznat
réwniez, iz tytut Indian do ziemi zawsze byt , jedynie ciezarem” (a mere burden) na prawie
przystugujacym Koronie Brytyjskiej. W omawianym orzeczeniu bardzo jasno zostato okre-
Slone, iz Indianie nie mogli swobodnie zby¢ swoich uprawniei do gruntéw, mogli jedynie
przekazac je na rzecz Korony.

Aboriginal title, jako uprawnienie do korzystania z ziem

Kolejnym krokiem, jesli chodzi o okreslenie charakteru Aboriginal title, byla decyzja wyda-
na w sprawie Calder v. Attorney — General of British Columbia’. Powodami w tej sprawie byli
czfonkowie spofecznosci Nishga, ztozonej z czterech plemion (Gitlakdami, Canyon City, Gre-
enville oraz Kincolith), ktérzy domagali sie uznania, iz Indian title w stosunku do spornego te-
rytorium nigdy nie wygast, mimo ze strona krélewska dokonata pewnych nadar i rozporza-
dzen co do tych ziem (zgody na eksploatowanie pdl i laséw, pozwolenia na wydobycie kopa-
lin, gazu, ropy). Jednak pomimo iz sad w swej argumentacji posunat sie dalej, niz w sprawie St.
Catharine’s, zwlaszcza jesli chodzi o stwierdzenie, iz Proklamacja z 1763 roku nie byfa jedy-
nym zrédfem uprawnieri Indian do ziemi?, to omawiana decyzja nie daje wyczerpujacej cha-
rakterystyki tych uprawniefi. Sedzia Judson stwierdzit, iz Indian title oznacza tyle, ze Indianie,
kt6rzy zamieszkiwali obszar obecnej Kolumbii Brytyjskiej ,zorganizowani w spotecznosci i
zajmujacy terytoria, tak jak czynili to ich przodkowie od wiekéw”, maja prawo ,dalej zamiesz-
kiwac i zy¢ na swoich ziemiach”. Zbedne wrecz, w tych okolicznosciach, wydaje sie dodanie,
iz owe prawo jest ,zalezne od dobrej woli Suwerena (monarchii brytyjskiej)”'°. Sad w uzasad-
nieniu swojej decyzji powotuje sie na amerykariska sprawe Tee-Hit-Ton, w ktérej to Aboriginal
title zostat okreslony, jako nie bedacy prawem wtasnosci, lecz prawem zajmowania terytorium
(right of occupancy). Prawo to jest nadane przez suwerena i chronione przed jakakolwiek in-
gerencja ze strony osob trzecich, moze ono jednak zosta¢ zakoniczone z woli suwerena, bez
zadnego prawnego obowiazku rekompensaty dla Indian™.

Reprezentujacy Indiariskie plemie Nishga, pow6d Calder, w czasie procesu opisuje wy-
konywane przez cztonkéw plemienia sposoby korzystania z gruntéw, jako — posiadanie,
zajmowanie i wykorzystywanie terytoriéw, na ktérych to Indianie Nishga polowali, rozbijali

® St. Catharine’s, jw.

¢ Worcester v. State of Georgia (1832), Johnson and Graham’s Lessee v. M’Intosh (1823).
7(1973) S.C.R. 313 (dalej: Calder).

8 Guerin et al. v. The Queen (1984) 2 S.C.R. 335 (dalej: Guerin).

° Calder, jw., s. 328.

0 Ibidem.

" Ibidem, s. 339.
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swoje obozowiska, chowali zmartych, wykonywali wszelkie uprawnienia przystugujace
wolnym ludziom'. Ten opis prawa, do ktérego roszcza pretensje cztonkowie Nishga, wyda-
je sie pokrywac z trescig praw do korzystania z ziemi (right of occupancy), ktérych istnienie
dopuszczaja sady.

Jednakze, co uwazam za niezwykle istotne, a co zdaje sie by¢ pomijane przez sady, to
r6znice w rozumieniu i ocenie tych praw przez ludnos¢ autochtonska i przez Europejczy-
kow. Podczas gdy europejskie podejscie do kwestii ziemi jest czysto materialne i rozumiane
w kategoriach wtasnosci, rdzenni mieszkanicy Ameryki P6tnocnej od wiekéw moéwig o ko-
rzystaniu z gruntdw, dzieleniu sie nimi (i to nie tylko z istotami ludzkimi, ale takze ze zwie-
rzetami), relacji, jakq posiadaja z zamieszkiwanym terytorium, a takze wspélnym posiada-
niu przez wszystkich czfonkéw plemienia zajmowanych ziem. Jest to rezultat odmiennego
podejicia i zupetnie innej filozofii, niz ta, ktéra charakteryzuje spoteczeristwa zachodnie™.
Zatem nie jest stuszne formutowanie oceny autochtonskiej koncepgji tych uprawnien z zu-
petnie odmiennej, europejskiej perspektywy prawnej. Niestety, takie zdaje sie by¢ stanowi-
sko wiekszosci sadéw w kwestii Aboriginal title. Totez opis tytutu prawnego Indian, jako
,stusznego” i, bedacego prawem uzytkowania i zajmowania ziem oraz korzystania z pozyt-
kow przynoszonych przez grunty, lasy, rzeki, strumienie, co w zaden spos6b nie umniejsza
gléwnych praw Korony uznawanych przez prawo narodéw "', sformutowany przez sedzie-
go Halla, jest w pewien sposob krzywdzacy i zdecydowanie pomijajacy koncepcje auto-
chtonéw.

Nastepnie, w 1984 roku Sad Najwyzszy Kanady w sprawie Guerin v. R."> zebrat i potaczyt
wszystkie dotychczasowe stwierdzenia, uznajac, iz nie ma zadnej sprzecznosci pomiedzy
scharakteryzowaniem Indian title, jako ,szczegdlnego rodzaju interesu prawnego” (a bene-
ficial interest of some sort), a ocena tego tytutu, jako ,prawa uzytkowania o charakterze oso-
bowym” (a personal, usufructuary right)'®. Wydaje sie jasne, ze sad odnosi i przyréwnuje In-
dian title do praw o charakterze wzglednym, nie za$ do praw rzeczowych.

Nastepujacy fragment uzasadnienia do powofanego orzeczenia jest rodzajem kompilagji
dotychczasowego stanowiska sadéw w kwestii okreslenia tresci Aboriginal title:

»Indianie maja prawo do zajmowania i posiadania ziem, ktérych wtasnosc¢ jest w rekach
Korony. Pomimo iz ich uprawnienie nie miesci sie w kategoriach wtasnosci, nie jest ono je-
dynie prawem osobowym. Stuszne jest stwierdzenie, ze sui generis tytut do ziemi, ktéry au-
tochtoni posiadaja jest osobowy w tym sensie, iz nie moze zosta¢ przeniesiony na inny, niz
sama Korona, podmiot; lecz jednoczesnie tytuf ten stwarza szczegblnego rodzaju zobowig-
zanie po stronie Korony, do podejmowania takich decyzji w sprawach ziemi, ktére beda
korzystne dla Indian. Te dwa aspekty Indian title sa Scile ze soba potaczone, bowiem powo-
dem, dla ktérego Korona uznata tytuf za niezbywalny na rzecz innych, niz ona sama pod-
miotéw, byto zapewnienie i utatwienie reprezentowania Indian w stosunkach z osobami
trzecimi”"’.

2 Ibidem, s. 349.

3 Opisuje to m.in.: L. Littlbear, A Concept of Native Title (1976) C.A.S.N.P. Bul. V, 30.
4 Calder, jw., s. 380.

> Guerin, jw.

16 Cuerin, jw., s. 382.

7 Ibidem, s. 382.
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Wynika z tego, iz prawo Indian do ziemi, jako istniejace od wiekéw, wywodzace sie z
faktu zamieszkiwania przez ludnos¢ autochtoniska ich terytoriéw, nie za$ stworzone przez
brytyjski system prawny, sktada sie z niekwestionowanego uprawnienia do zajmowania i
posiadania okreslonych terytoriéw. Jednakze prawo to nie zostato w zaden sposéb wtaczo-
ne do systemu praw rzeczowych uznanych przez common law, a jedynie opisane jako swe-
go rodzaju prawo uzytkowania (sui generis usufructuary right).

Aboriginal title prawem konstytucyjnym

Aby w petni opisa¢ Aboriginal title nalezy odniesc sie takze do przepiséw Konstytucji Ka-
nady, a doktadnie s. 35 (1) ustawy z 1982 roku (Constitution Act 1982, Schedule B). Nowe-
lizacja ta wprowadzita przepis, ktéry glosi, iz ,istniejace oraz powstate na mocy traktatéw
prawa ludnosci autochtoriskiej Kanady zostaja prawnie uznane i potwierdzone”"®. Wyda-
wac by sie mogto, iz w ten oto spos6b prawu temu nadano szczeg6lna pozycje posréd in-
nych praw rzeczowych, jednak sedzia Lamer stwierdzit w sprawie R. v. Van der Peet™, iz
s. 35 (1) jest proba pogodzenia istniejacych roszczeri autochtonéw do ziem, ktére teraz stano-
wig terytorium Kanady, z zapewnieniem brytyjskiego zwierzchnictwa nad tym terytorium?.

Mozna odnies¢ wrazenie, iz Aboriginal title jest uznawany tylko w takim stopniu, w jakim
nie ingeruje w fakt zwierzchnictwa Korony, bedacego wartoscig nadrzedna. Jest on rowniez
zalezny od Korony i pozostaje w stosunku podrzednosci do suwerennych uprawniei brytyj-
skiej monarchii. Jednakze, co sie niejednokrotnie podkresla, tytut ten wynika z historyczne-
go faktu zamieszkiwania przez Indian obecnego terytorium Kanady. Totez jego poddanie
zwierzchnictwu Korony angielskiej, aby byfo logicznie spdjne, jest tumaczone poprzez sze-
reg teorii, z ktérych powszechnie uznana jest teoria odkrycia (doctrine of discovery). Glosi
ona, iz pierwsi odkrywcy nowego, niezajetego dotad terytorium przejmuja nad nim
zwierzchnos¢. Poczatkowo teoria ta ograniczafa sie do terra nullius, jednakowoz w p6ézniej-
szym okresie pojecie to rozszerzono o ziemie niezamieszkane przez ,cywilizowane spote-
czenstwa"?'.

Przelomowe orzeczenie Sadu Najwyzszego Kanady

Istotne zmiany w orzecznictwie kanadyjskim dotyczacym Aboriginal title osiagniete zo-
staty dzieki decyzji w sprawie Delgamuukw v. British Columbia®, w ktérej plemiona Gitksan
i Wet'suwet’en zadaty uznania ich praw do zajmowanych przez te spotecznosci terytoriow
w potnocnej czesci Kolumbii Brytyjskiej. Jak zauwaza K. McNeil, przed wydaniem tej decy-
zji wszelkie wypowiedzi na temat Aboriginal title byty bardzo niejasne®. Autor stwierdza, iz
sady zawsze byty niechetne wytyczaniu granic Aboriginal title, szczegélnie jesli chodzi o za-
gadnienie uprawnief odnoszacych sie do laséw, ztéz mineratéw i innych zasob6éw natural-
nych znajdujacych sie na terytoriach bedacych przedmiotem Native title. Profesor McNeil

8 Constitution Act, 1982, Schedule B.

19(1996) 137 D.L.R. (4th) 289 (dalej: Van der Peet).

20 |bidem, s. 305.

2 Borrows & Rotman, jw., s. 6.

22(1997) 3 S.C.R. 1010 (dalej: Delgamuukw).

2 K. McNeil, Defining Aboriginal Title in the 90’s: Has the Supreme Court Finally Got It Right?, Ro-
barts Centre for Canadian Studies, York University, Toronto 1998, s. 8.
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przedstawia argumenty obu stron w sporze o ksztatt Aboriginal title. Z jednej strony — pozy-
cje rzadu, ktéry uznaje, iz prawo ludnosci indiariskiej jest ograniczone do takiego sposobu
korzystania z zamieszkiwanych ziem, jaki cechowat i byt faktycznie wykonywany przez
rdzennych mieszkancéw Ameryki przed pojawieniem sie tam europejskich kolonizatoréw.
Po przeciwnej stronie jest koncepcja proautochtoriska, ktéra glosi, ze Indianie posiadaja
prawo do petnego wykorzystania zamieszkiwanych terenéw, nawet jesli pewne sposoby
eksploatowania ziemi nie byty praktykowane w przesztosci, jak na przyktad wydobywanie
poktadéw i zt6z naturalnych?:.

Sedzia Lamer w uzasadnieniu orzeczenia Delgamuukw okreéla tres¢ i charakteryzuje
Aboriginal title odwotujac sie do jego cech wyrézniajacych, jak: niezbywalnos¢, Zrédfo po-
wstania oraz fakt, ze jest uprawnieniem przystugujacym grupie, a nie poszczegélnym jed-
nostkom; podkresla przy tym, iz Aboriginal title nie jest forma fee simple (prawo wfasnosci
na gruncie common law, o czym dalej)?. Konkluzja sadu jest, iz Aboriginal title ,zawiera w
sobie prawo do wytacznego zajmowania terytorium bedacego przedmiotem tego prawa i
korzystania zeii dla rozmaitych celéw, ktére nie musza by¢ w zaden sposéb powiazane z
praktykami, zwyczajami i tradycjami wykonywanymi i charakterystycznymi dla autochton-
skich spotecznosci; (...) jednakze te sposoby korzystania z ziemi nie moga by¢ sprzeczne z
sama natura i przywigzaniem okreslonej grupy do ziemi”*. Zatem Aboriginal title jest nadal
uwazany za szczegblnego rodzaju uprawnienie wraz ze wszystkimi charakterystycznymi
dlan ograniczeniami, jednakze omawiane orzeczenie daje jasno do zrozumienia, iz sposo-
by korzystania z ziemi nie sa ograniczone jedynie do tych, ktére wynikaja ze zwyczajéw i
praktyk wiasciwych dla rdzennej ludnosci.

Profesor McNeil rozwijajac argumentacje sadu w tym wzgledzie, glosi, ze ludno$¢ auto-
chtoriska moze swobodnie dokonywa¢ wydobycia kopalin, gazu, wycinania drzew, itd.,
nawet jesli nie korzystata w ten sposéb ze swych ziem w przesztosci?’. Wyraza on wszakze
dezaprobate pod adresem sformufowanych przez sad nieodfacznych, wtasciwych temu
uprawnieniu ograniczen (inherent limitation), uwaza bowiem, ze aktualny sposéb korzysta-
nia z ziemi nie powinien by¢ ograniczony do, lecz ograniczony przez zwyczaje i tradycje
praktykowane w przesztosci*®. Ocenia on pozycje sadu, jako paternalistyczna.

Opisane podejscie skfania do pewnych refleksji. Po pierwsze, czy brak petnej swobody jest
ograniczeniem samego prawa, czy tez nalezy do jego istoty. Z jednej strony, jesli weZzmiemy
pod uwage prawa podmiotowe, w tym prawa rzeczowe, stwierdzamy, iz zadne z nich nie jest
nieograniczone. Prawo wiasnosci, najszersze sposrod praw rzeczowych jest ograniczone
przez takie same prawa innych podmiotéw, jak réwniez obowiazek takiego postepowania,
ktére nie prowadzi do powstania szkéd po stronie oséb trzecich. Sedzia Lamer za$ ttumaczy
istnienie ograniczer Aboriginal title (m.in. niezbywalnosci), koniecznoscig zabezpieczenia i
ochrony szczegélnej relacji, jaka Indianie posiadajg w stosunku do ziemi; owe restrykcje maja
zatem zagwarantowac ciaglos¢ tej relacji i dlatego sa Scisle powiazane z inng charakterystycz-
na cecha Native title, a mianowicie jego kolektywnym charakterem. Przeto, reguty utrudniaja-

2 Ibidem, s. 9.

% Delgamuukw;, jw., s. 1014.

26 Ibidem, s. 1015.

% McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 11.
28 Ibidem, s. 12.
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ce Indianiskim spotecznoéciom dysponowanie uprawnieniami do ziemi, uzasadnione sg po-
przez odwotanie do nieekonomicznych wartosci, ktére ziemia przedstawia dla tych grup®. Z
drugiej jednak strony, ograniczenia te sprawiaja, iz tres¢ Aboriginal title jest w pewnym stopniu
,zamrozona”, pozbawiona mozliwosci swobodnego ewoluowania. Pomimo iz stwierdzono,
ze spotecznosci autochtoriskie sa uprawnione do zmian przeznaczenia gruntéw, to jednak
dopuszczalne zmiany nie s3 nieograniczone. Autochtoni nie sa uprawnieni do dokonywania
zupetnych zmian swych zwyczajéw, a to moze by¢ uznane jako znaczne ograniczenie swobo-
dy oraz mozliwosci samookreslenia tych grup. Nota bene, podobne ograniczenia nie zostaty
przewidziane w stosunku do innych terytoriéw, zwtaszcza tych, ktére sa przedmiotem wiasno-
$ci Korony, badz europejskich osadnikéw.

Czy ludnos¢ autochtoriska musiata czeka¢ az do 1997 roku, aby ,nadano” jej to prawo?
| czy prawo to rzeczywiscie zostato wéwczas, w decyzji Delgamuukw, ,nadane”, czy tez
,uznane”, czy moze jedynie ,potwierdzone”?

Hamar Foster czyni w swej pracy niezwykle interesujace spostrzezenia. Przedstawia on mia-
nowicie obserwacje dokonane przez adwokata T.R.E. Maclnnes, zatrudnionego wéwczas przez
rzad Laurier*. Tenze, w 1909 roku sporzadzit na polecenie rzadu raport na temat pozyciji i natu-
ry Indian title w Kanadzie (,Report on the Indian Title in Canada with Special Reference to British
Columbia” 1909). Niektére z jego konkluzji zdaja sie pokrywac z brzmieniem decyzji wydanej w
sprawie Delgamuukw. Maclnnes stwierdza, ze , Indlian title, mimo, ze moze zosta¢ zbyty jedynie
na rzecz Korony, zawiera w sobie wszelkie istotne cechy wlasciwe prawu wiasnosci”'. Twierdzi
dalej, ze , ziemie nalezace do Indian to nie tylko te, ktére zostaly przeznaczone na utworzenie
Rezerwatéw, ale takze te, ktére byty zajmowane przez plemiona Indianskie od czaséw niepa-
mietnych”*2. Uwaza on takze, iz ,ani wladze prowingji, ani rzad federalny, nawet jesli dziafatyby
wsp6lnie, nie maja prawa doprowadzi¢ do wygasniecia Indian title, jest on bowiem chroniony
przez prawo narodéw — a ono wymaga zgody samych zainteresowanych, tj. Indian, na wyga-
$niecie ich tytutu”**. Profesor Foster uwaza, ze wszystkie argumenty przedstawione przez sedzie-
go Lamera byly juz sformutowane w 1909 roku, totez sad wcale nie musiat tworzy¢ nowych re-
gut prawa, a jedynie je zastosowac¢. W gruncie rzeczy, wedle tego autora nie jest szczeg6Inie istot-
ne kiedy koncepcja Aboriginal title, jako prawa rzeczowego zostata sformutowana po raz pierw-
szy, lecz to czy opiera sig ona na istniejacych i stusznych zasadach prawa’.

Interesujace jest poréwnanie tych spostrzezen (Delgamuukw — nie jako stworzenie no-
wych regut, lecz zastosowanie juz istniejacych i ugruntowanych zasad) z komentarzami, ja-
kie padaty w mediach po wydaniu tej decyzji. Zostato to mianowicie opisane, jako ,fatalny
btad” (breathtaking mistake), ,oparty na wymyslonych zasadach prawnych”, zas opis Abori-
ginal title zostat uznany za ,bezprecedensowa i wytacznie osobistg definicje tego prawa
stworzong przez sedziego Lamera, opartg gféwnie na wiasnych przemysleniach i petnych
radykalnie utopijnych mysli artykutach profesoréw prawa” (,Globe and Mail”, ,Vancouver

* Delgamuukw;, jw., s. 1015-1016.

% H. Foster, Aboriginal Title and the Provincial Obligation to Respect It: Is Delgamuukw v. British Co-
lumbia Invented law? (1998) 56 The Advocate 221.

31 Ibidem, s. 223.

32 |bidem.

% Ibidem.

3 Ibidem.
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Sun”)®. Przyktady te sg ilustracja podejscia i mylnego rozumienia tego problemu przez wiek-
szo$¢ kanadyjskiego spoteczeristwa, co wydaje sie mato optymistyczne.

Niektérzy autorzy uwazaja, ze wspofczesne regulacje Aboriginal title zapewniaja solidna
ochrone terytoriéw i zasobéw naturalnych Indian®®. Profesor Bartlett z Australii badajac reguty
uzasadniajace istnienie tego prawa, doszedt do wniosku, ze Sad Najwyzszy w sprawie Delga-
muukw szukat ztotego srodka pomiedzy pragmatycznym sposobem pogodzenia sprzecznych
interes6w z jednej strony, a zasadami réownosci z drugiej*’”. Zwraca on uwage na podobieristwa
w uznaniu Aboriginal title w Stanach Zjednoczonych, Kanadzie i Australii, stwierdzajac, ze
wynika to z faktu, iz we wszystkich tych krajach sady opieraja sie na regule ,,réwnosci wobec
prawa”, ktéra to reguta zréwnuje rdzennych mieszkaricéw podbitego terytorium z osiadtymi
tam kolonizatorami w ich prawach do ziemi®*. Autor ten uwaza, ze zasady réwnosci wymaga-
ja, aby Aboriginal title stwarzat wylacznos¢ w korzystaniu z okreslonego terytorium, a to z kolei
pociaga za sobg konieczno$¢ zapewnienia petnego uwtaszczenia grupy, ktérej ten tytut przy-
stuguje®. Jednak, o ile mi wiadomo, zastosowanie tych zasad w zyciu i codziennej praktyce
dalekie jest od obrazu, jaki stwarzaja decyzje sadowe i ich interpretacje.

Czy zatem tytut Indian do ziemi (Indian interest), opisany przez sedziego Dicksona w
decyzji Guerin, jako ,prawo do zajmowania i posiadania terytoriéw” jest takim samym pra-
wem, jak fee simple? Z szeregu orzeczen zdecydowanie wynika, ze nie. Wobec tego, co
oznacza powotywana przez sady i licznych autoréw ,zasada réwnosci”, jak réwniez sama
,FowWnos¢” wobec prawa? Czy jest to rownos¢ pomiedzy wszystkimi obywatelami tego sa-
mego panstwa, czy tez specyficzna odmiana réwnosci, ktéra dzieli tych obywateli? Ponadto,
czy rébwnos¢ ma oznaczaé, ze rdzenni mieszkaicy maja otrzymac¢ dokfadnie takie same
uprawnienia, jak pozostali obywatele Kanady? By¢ moze wiasciwe reguty sprawiedliwej
réwnosci domagalyby sie, ze powinni otrzymac wiecej. Wszak prawo niejednokrotnie, w
imie réwnosci i sprawiedliwego traktowania, uprzywilejowuje pewna grupe. Wydaje sie to
tylko pozornie sprzeczne, bowiem silniejsza ochrona stabszej strony (np. konsumentéw) ma
na celu wyréwnanie przewagi, jaka posiada silniejsza (np. przedsiebiorcy). To wtasnie moze
oznaczac¢ prawdziwa rownosc¢.

Wydaje sie, ze idea wyodrebnienia praw ludnosci autochtonskiej, w tym m.in. Aboriginal
title, ma (albo powinna mie¢) na celu pewien rodzaj uprzywilejowania tych grup (dowodem
moze by¢ cho¢by nadanie tym prawom rangi konstytucyjnej). Zatozeniem winno by¢ stwo-
rzenie gwarancji tego, ze Indianie moga prowadzic¢ tradycyjny sposéb zycia, kontynuowac
swe tradycje i zwyczaje, lecz moga zdecydowac sie takze na przejecie europejskiego stylu
zycia. Odnosze jednak wrazenie, iz omawiane orzeczenia w duzej mierze prébuja wyttu-
maczy¢ i usprawiedliwi¢ istniejaca dyskryminacje oraz faktyczny brak réwnosci. Profesor
Bartlett réwniez konkluduje, ze Sad Najwyzszy Kanady niechetnie stwierdzit, iz u podstaw
Aboriginal title lezg zasady réownosci*.

35 Ibidem, s. 222.

3 P Macklem, What'’s Law Got To Do With It? The Protection Of Aboriginal Title in Canada (1997) 35
Osgoode Hall Law Journal 125, s. 128.

¥ R. H. Bartlett, The Content of Aboriginal Title and Equality Before the Law (1998) 61 Sask. L.R. 377.

38 Ibidem, s. 380-381.

39 Ibidem, s. 382.

40 Ibidem, s. 391.
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[I. NARUSZENIE ABORIGINAL TITLE

Aboriginal title, jako wytaczne uprawnienie do korzystania z okreslonego terytorium, jest
chronione przed jakgkolwiek ingerencja oraz zaktéceniem w korzystaniu z tego prawa*'.
Profesor McNeil twierdzi, iz ,jako prawu rzeczowemu, Aboriginal title przystuguje taka
sama ochrona, jaka posiada kazde inne prawo rzeczowe w Kanadzie”*. Jednakze ochrona
ta nie jest nieograniczona. Autor powotuje orzeczenie R. v. Sparrow®, w ktérym Sad Naj-
wyzszy sformutowat warunki, po ktérych spetnieniu ustawodawca federalny moze naruszy¢
Aboriginal title, jako jedno z szeregu praw przystugujacych ludnosci Indiariskiej**. Konieczne
jest zatem, by wtadza parstwowa udowodnita istnienie waznego interesu prawnego uza-
sadniajacego to naruszenie; ponadto wymagane jest, aby respektowane byty zobowigzania
Korony w stosunku do Indian (tzw. fiduciary duty). Ten ostatni warunek oznacza, ze prawom
ludnosci autochtoriskiej nalezy nada¢ priorytet w stosunku do innych praw i intereséw*.
Ochrona ta wynika z konstytucyjnej gwarancji praw Indian. Przed wprowadzeniem s. 35
(1), sad w orzeczeniu Calder stwierdzit, ze brytyjski monarcha, jako suweren, ma prawo
wprowadzac¢ w zycie ustawy, ktére umozliwiaja przymusowe nabywanie ziem na cele pu-
bliczne, jednakze stosowne odszkodowanie musi zosta¢ przyznane kazdemu, kto mieszka-
jac na takim terytorium posiadat w stosunku do niego tytut z racji przynaleznosci do rdzen-
nej spotecznosci. Sady beda zobowigzane przyzna¢ mieszkaricom takich terytoriéw wiasci-
we do ich intereséw odszkodowanie, nawet, jesli rodzaj i natura tych intereséw sg nieznane
prawu angielskiemu“®.

Profesor McNeil twierdzi, ze w decyzji Sparrow oraz kolejnych orzeczeniach ochrona
praw Indian zostata znacznie ostabiona*’. Mimo iz wydaje sie, ze prawa ludnosci rdzen-
nej moga by¢ naruszone tylko w wyjatkowych okolicznosciach i to jedynie za posrednic-
twem ustawy, sad stwierdzit, ze rozporzadzenia federalne moga ograniczac te prawa, jesli
jest to konieczne dla zaspokojenia waznego interesu chronionego przez prawo (jak na
przyktad ochrona zasobéw rybnych, badz innych bogactw naturalnych). Rzad jest obo-
wiazany wykazag¢, ze jego dziatania sg zgodne z powinnosciami, jakie ma wobec Indian.
Nie moze jednak usprawiedliwi¢ naruszenia praw autochtonéw dziatajac w ,interesie
publicznym” — ktéry to termin jest zbyt szeroki i mato precyzyjny, aby uzasadni¢ ograni-
czenie praw gwarantowanych przez Konstytucje*. Sad stwierdzit takze, iz zasadno$¢ na-
ruszenia musi opierac sie na ocenie ,czy naruszenie zostato dokonane w spos6b minimal-
ny, taki jedynie, aby osiagniety zostat okreslony cel; czy w sytuacji wywtaszczenia przy-
znane zostato stosowne odszkodowanie; oraz czy dokonano konsultacji z grupa ludnosci,
ktoérej praw naruszenie dotyczy "*.

* McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 16.
42 Ibidem.

#(1990) 1 S.C.R. 1075 (dalej: Sparrow).

* McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 17.
* Sparrow, jw., s. 1113.

6 Calder, jw., s. 380.

* McNeil, Defining Aboriginal Title...,s. 17.
*8 Ibidem, s. 18; Sparrow, jw., s. 1113.

49 Sparrow, jw.,s. 1119.
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W 1996 roku w orzeczeniu R. v. Gladstone®®, sad uznat za konieczne skorygowac tekst
ustanowiony w decyzji Sparrow oraz przystosowac go do nowych potrzeb®' (potéw ryb dla
zdobycia pozywienia i celéw ceremonialnych —w decyzji Sparrow, oraz potéw ryb dla ce-
[6w handlowych —w decyzji Gladstone). Sedzia Lamer wygfosit, ze:

,Prawa autochtonéw zostaly uznane i potwierdzone przez s. 35 (1), aby pogodzi¢ fakt
istnienia odrebnych spofeczenstw indianskich przed przybyciem Europejczykéw do Ame-
ryki Pétnocnej z jednoczesnym zapewnieniem Krélewskiego zwierzchnictwa nad tym te-
rytorium. (...) Jednakze, skoro te odrebne indianskie grupy zyja w ramach i sa czescia
wiekszej politycznej i ekonomicznej spotecznosci, w stosunku do ktérej Korona jest
zwierzchnikiem, istniejg okolicznosci, uzasadniajace wprowadzanie ograniczer niektd-
rych praw dla osiagniecia waznych dla cafej spotecznosci celéw. (...) Ograniczenia obej-
mujace prawa Indian sa niezbednym elementem pogodzenia dwu powotfanych wartosci,
pod warunkiem, ze cel, dla kt6rego sie je wprowadza stanowi istotne znaczenie dla szer-
szej spotecznosci”*?.

Profesor McNeil uwaza, ze powyzsze stwierdzenia sa w istocie wprowadzeniem ,intere-
su publicznego”, jako przestanki uzasadniajacej naruszanie praw Indian®*. Sugeruje on, iz
orzeczenie to dopuszcza naruszenie praw autochtonéw za posrednictwem ustawodaw-
stwa, dla celéw dokonywania podziatu bogactw naturalnych pomiedzy wszystkich czton-
kéw spoteczenistwa, co w efekcie jest przyktadem dominacji praw nieuznanych wprost
przez Konstytucje nad tymi, ktére sg konstytucyjnie chronione®.

Zagadnienie naruszenia praw Indian zostato réwniez poruszone w orzeczeniu Delgamu-
ukw, gdzie sedzia Lamer stwierdzit, ze pogodzenie faktu zamieszkiwania Ameryki P6tnocnej
przez spotecznosci rdzenne z zapewnieniem brytyjskiego zwierzchnictwa zakfada i uspra-
wiedliwia naruszanie tych uprawniei*>. Sedzia posuwa sie dalej w swym twierdzeniu i glosi,
ze rozwdj rolnictwa, lesnictwa, gérnictwa, itd., jak rowniez ogélny rozwoéj okreslonego tery-
torium sg wystarczajacym uzasadnieniem dla dokonywania ograniczef Aboriginal title®®.
Takie podejécie zdaje sie cofac osiagnieta juz pozycje Aboriginal title, jako prawa wytaczne-
go zajmowania terytorium, pozwalajacego na ,najpetniejsze z niego korzystanie zgodnie z
przyjetym stylem zycia” przez okreslong grupe, badz spotecznos¢®. Jest to rowniez dalekie
od zasad, dawno juz przyjetych w orzecznictwie amerykanskim (sprawa Mitchel v. United
States, 1835), gdzie uznano, ze ,,ocena posiadania i zajmowania ziem przez ludnos¢ indian-
ska musi zakfadac istnienie ich zwyczajéw oraz stylu zycia; ich terytoria fowieckie sg w ta-
kim samym stopniu w ich posiadaniu, jak pola uprawne biatych; a ich prawa do wytacznego
z nich korzystania w dowolnie obrany sposéb i dla dowolnie wytyczonych celéw sa tak
samo respektowane przez prawo (...)"*.

50[1996] 2 S.C.R. 723 (dalej: Cladstone).

51 Ibidem.

%2 Ibidem, paragraf 73.

5* McNeil, Defining Aboriginal Title. .., jw., s. 18.

54 Ibidem, s. 19.

% Delgamuukw, jw., § 165.

5 |bidem.

57 Bartlett, jw., s. 381-382.

58 B. Slattery, ‘Some Thoughts on Aboriginal Title’ (1999) 48 U.N.B.L.J. 19, s. 25 (dalej: Slattery).
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Skoro w orzeczeniu Delgamuukw zostato powiedziane, ze tres¢ Aboriginal title nie moze
zosta¢ ,zamrozona” do tradycyjnych tylko sposobéw korzystania z ziemi*, wydaje sie za-
tem, iz zgodnie z zasadami interpretacji norm prawnych (zasada a maiori ad minus), prawa
tego nie mozna ograniczac z racji, iz grunty nie sa wykorzystywane w bardziej nowoczesny
i wydajny sposob. Jesli bowiem podmiotom przystuguje mozno$¢ wykonywania szerszych
uprawnien, tym bardziej moga one wykonywac¢ wezszy ich zakres, a z pewnoscia nie po-
winny by¢ pozbawione swych praw li tylko z powodu niewykorzystywania przystugujacych
im mozliwosci.

Wypowiedzi sedziego Lamera zostaty poddane ostrej krytyce przez profesora McNeil.
Autor ten poréwnuje uzasadnienie orzeczenia do ,znanego powszechnie sposobu uspra-
wiedliwiania proceséw wywlaszczania ludnosci Indianiskiej w szczytowym okresie europej-
skiej kolonizacji wschodnich terenéw Ameryki Pétnocnej”*°. Jego oburzenie jest spowodo-
wane faktem, iz ,sedzia Lamer nie odwotywat sie do sytuacji w XVII, badz XVIIl wieku, lecz
wypowiadat sie na temat czaséw wspdtczesnych i sytuacji obecnej, zaraz po tym, kiedy tow
1982 roku prawa autochtonéw zyskaty gwarancje konstytucyjne!”®'. Profesor konkluduije, iz
w praktyce ograniczenia praw Indian sg dokonywane w celu sprzyjania interesom finanso-
wym wielkich, miedzynarodowych korporacji.

Wydaje sie, ze ta cze$¢ orzeczenia Delgamuukw pogtebia watpliwosci co do rzeczo-
wego charakteru Aboriginal title. Prawa rzeczowe sg uprawnieniami bezwzglednymi, erga
omnes, ktére posiadaja ochrone przed jakimkolwiek zaktéceniem, czy ingerencja ze stro-
ny podmiotéw nieuprawnionych, w tym réwniez przed dziataniami wtadzy publicznej,
chyba ze ta posiada wyraZzne upowaznienie (zazwyczaj ustawowe, ktére z kolei oparte
jest na normach konstytucyjnych). Natomiast Aboriginal title, mimo iz chroniony bezpo-
Srednio przez Konstytucje Kanady, jest zdecydowanie bardziej podatny na ingerencje
wiadzy wykonawczej, niz pozostate prawa rzeczowe, co do ktérych Konstytucja nie za-
wiera wyraznych norm®?.

Orzeczenie Delgamuukw przewiduje pewne ograniczenia dla dokonywania naruszen, z
ktérych gtéwnym jest obowiazek konsultowania decyzji z rdzenna ludnoscia; ,natura i za-
kres obowiazku dokonywania konsultacji zalezne sa od okolicznosci — w przypadkach, gdy
naruszenie jest stosunkowo niewielkie, obowiazek ten ogranicza sie jedynie do przedysku-
towania decyzji, ktére zostang podjete w stosunku do terytorium objetego Aboriginal title;
(...) inne sytuacje moga natomiast wymagac petnej zgody zainteresowanej spotecznosci”®.
Sad podkresla obowiazek przeprowadzania konsultacji w dobrej wierze. Omawiana decy-
zja podejmuje takze kwestie odszkodowania, uznajac je za niezbedny element dziatania
zgodnego z prawem. Wysokos¢ odszkodowania zalezna jest od charakteru konkretnego
Aboriginal title oraz od stopnia dotkliwosci jego naruszenia®.

K. McNeil zauwaza, ze rozwazania sedziego Lamera zaktadaja, iz prawo Indian do
ziemi moze by¢ ograniczone tak przez dziatania Parlamentu federalnego, jak réwniez

% R.H. Bartlett, jw., s. 382.

0 McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 20.
6 Ibidem.

2 Ibidem, s. 21.

% Delgamuukw, jw., paragraf 168.

%4 Ibidem, paragraf 169.
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przez legislatury poszczegélnych prowincji®®. To jednakze pozostaje w sprzecznosci z s.
9192 ustawy konstytucyjnej z 1867 roku, ktére dokonuja wyraznego podziatu kom-
petencji ustawodawczych pomiedzy Parlament, a legislatury prowincji®®. S. 91 (4) po-
wierza Parlamentowi wyfaczne uprawnienia ustawodawcze w kwestiach ,Indian i tery-
toribw przeznaczonych dla Indian”®. Mimo ze z kolei s. 92 (13) nadaje prowincjom
wytacznos¢ decydowania w sprawach ,wfasnosci i innych praw obywateli na terytorium
prowincji”®, w orzeczeniu Delgamuukw wyrazZnie stwierdzono, ze tereny objete Abori-
ginal title sa wtaczone w zakres pojecia ,terytoriéw przeznaczonych dla Indian”®. Autor
zwracajac uwage na te sprzeczno$é, stwierdza, ze prowincje nie majg prawa ingerowac
w istniejace uprawnienia Indian do terytoriéw, poniewaz nalezy to do wyfacznej jurys-
dykcji federalnej i jest niezgodne z zasada zabraniajaca prowincjom wprowadzania
norm w dziedzinach bedacych domena Parlamentu federalnego. Konkluzjg autora jest,
iz Sad Najwyzszy bedzie musiat powrdci¢ do tego problemu w przysztosci, aby wyelimi-
nowac istniejaca niescistos¢™.

L1

W drugiej czesci niniejszego opracowania przedstawiona zostanie problematyka zwiaza-
na z uznawaniem przez sady istnienia Aboriginal title. Proba szczegdtowej analizy obejmie
zasadnicze przestanki oraz czynniki majace wptyw na decyzje sadéw w materii praw ludno-
$ci autochtonskiej do ziemi.

6 (...) niektore sytuacje moga nawet wymagac petnej zgody spotecznosci rdzennej, zwltaszcza, gdy
prowincje wprowadzaja przepisy regulujace polowania oraz potowy ryb w stosunku do terytoriéw au-
tochtonéw”; Ibidem, paragraf 168.

% McNeil, Defining Aboriginal Title..., jw., s. 22.

7 The Constitution Act, 1867.

68 Ibidem.

% McNeil, Defining Aboriginal Title..., jw., s. 24; Delgamuukw, jw., paragraf 176.

7 McNeil, Defining Aboriginal Title. .., jw., s. 24-25.
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