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PREMIER RÉsUMÉ 

La présente thèse décrit le rapport historique fondateur dez obligations de la Couronne envers 

les sociétés autochtones du Canada et les obligations qui lui sont associées. Ce rapport a été forgé 

principalement pendant la guerre de Sept Ans (1 756-1 763), lorsque la Couronne de Grande Bretagne 

a pmmis aux sociétés autochtones du Canada la protection de leurs droits privés contre les hudes  

et les empiétements commis par des étrangers. Pour décrire un tel rapport sui generis, l'auteur 

propose un certain nombre d'institutions juridiques : avant une cession des droits autochtones, la 

relation entre la Couronne et ses protégés serait dors assimilable à celle entre un seigneur féodal et 

son tenancier ; après une cession, elle se comparerait à un contrat ou à une fiducie de droit privé, un 

trust, selon que la cession s'est faite par traité ou unilateralement. L'auteur termine en précisant 

l'identité des partenaires gouvernemental et autochtone, débiteur et créancier des obligations 

régaliennes. 



SECOND RÉsUMÉ 

La présente thèse décrit le rapport historique fondateur des obligations de la Couronne envers 

les sociétés autochtones du Canada et les obligations qui lui sont associées, et tient compte des 

changements opérés par h réforme coaStitutio~elIe de 1982. Ce rapport a été forgé principalement 

pendant la guerre de Sept Ans (1 756-1 763), lorsque la Couronne de Grande-Bretagne a promis aux 

sociétés autochtones du Canada la protection de leurs droits contre les hudes  et les empiétements 

commis par des étrangers. Pour décrire un tel rapport sui generis, l'auteur propose un certain nombre 

d'institutions juridiques : avant une cession des droits autochtones, la relation entre la Couronne et 

ses protégés serait alors assimilable à celle entre un seigneur féodal et son tenancier ; après une 

cession, elle se comparerait à un contrat ou à une fiducie de droit privé, un trustS selon que la cession 

s'est réalisée par aaité ou unilatéralement. L'auteur démontre, par une étude des principes 

fondamentaux du droit constitutionnel anglais applicables aux colonies, que les droits faisant l'objet 

du rapport sont des droits de nature privée. Ces droits sont, d'une part, les droits ancestraux et, 

d'autre part, les droits reconus sous le régime h ç a i s .  L'auteur termine en précisant l'identité des 

partenaires gouvernemental et autochtorïe, dëliteur et creancier des obligations régaliennes. 

La thèse repose sur le postulat que des pratiques coloniales observées par la Couronne ont 

été incorporées à la common law comme autant de règles de droit. Mais le postulat connaît plusieurs 

exceptions, conséquence des limites que s'impose le système judiciaire lorsqu'il fait progresser la 

common law. Ces limites, l'auteur les intégre à son étude car elles constituent des règles 

d'interprétation et de construction du droit anglais. 
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INTRODUCTION 

Certains rapports légaux, qu'ils tirent leur origine d'une loi, d'un contrat ou même d'un 

engagement unilatéral, conferent à une partie un pouvoir discrétionnaire lui permettant de porter 

atteinte aux intérêts juridiques ou pratiques d'une autre partie. En Equify, on appelle fiduciaire le 

détenteur du pouvoir lorsqu'il décode de la nature de son rapport que sa discrétion doit être exercée, 

non pour son profit, mais pour celui de cette autre partie, le bénéficiaire. Et pour voir à ce que le 

fiduciaire oeuvre dans l'intérêt du bénéficiaire, les tribunaux lui imposent des normes strictes de 

conduite, principalement le devoir d'être loyal, qui se traduisent dans les faits par autant 

d'obligations de fiduciaire'. Les obligations de fiduciaire ne sont par conséquent qu'un moyen, une 

technique juridique, pour mettre en oeuvre des obligations principales, s'agissant des obligations 

contenues dans la loi, le contrat ou l'engagement unilatéral du fiduciaire'. 

On utilise pourtant à tout propos la terminologie fiduciaire comme si elle suffisait à décrire 

les droits et obligations de la Couronne envers les autochtones du Canada, oubliant ainsi que 

l'institution fiduciaire, pour être importante, ne joue qu'un rôle accessoire. Il anive par exemple que 

1 Comme l'obligation d'éviter les conflits de devoir ou d'intérêts, de ne pas faire de profit aux dépens 
du bénéficiaire ou encore, dans le cas d'un parent, l'interdiction de I'inceste. Voir, entre autres arrêts, 
M. (K) c. M. (H), CI 9921 3 R.C.S. 6, 59, 6 1 et 62 (j. La Forest) et Lac Minerals c. International 
Corona Resources, [l989] 2 R.C.S. 574,646 et 647 (j. La Forest). 

2 Guerin c. R, [1984] 2 RC.S. 335,384 (j. Dickson), cet extrait ayant été par la suite cité par M. le juge 
La Forest dans M (K) c. M (H), id, 62 et 63, Lac Mînerals c. International Corona Resources, id, 
644 et 645, Mclnerney c. McDonald, [1992] 2 RC.S. 138,154 et 155 et Hodgkinson c. Simms, [1994] 
3 R.C.S. 377,408. Vgir aussi Bluebeny River Indian Band c. Canada, [1995] 4 R.C.S. 344,371 et 
372 (j. McLachlin) et l'article synthèse écrit par k n a r d  1. ROTMAN, =The Vulnerable Position of 
Fiduciary Doctrine in the Supreme Court of Canada., (1996) 24 Man. L.J. 60. 



les actes du gouvernement mettent en cause sa compétence et non sa loyauté envers les autochtones ; 

auquel cas il peut ê t ~  poursuivi pour négligence dans I'accompIissement de ses obligations 

principales bien qu'aucune obligation de fiduciaire n'ait été violée3. En outre? certains aspects de leur 

rapport ne sont même pas couverts par une obligation de fiduciaire, teile i'opération par le 

gouvernement &un tribunal administratif auquel on aurait confié la tâche d'interpréter, en toute 

impartialité, un traité signé avec des autochtones4. Voilà pourquoi nous croyons plus juste de parler 

d'un rapport sui generis ayant une composante de nature fiduciaire plutôt que d'un rapport 

fiduciaires. 

Difficile d'en dire beaucoup plus sur l'étendue des obligations gouvernementales car les 

progrès de la jurisprudence se font à tâtons, sans avoir d é f i  au préalable le rapport que la Couronne 

a forgé avec les autochtones, alors que ses obligations, fiduciaires ou ames, dépendent justement 

de la nature de ce rappod. La démarche des tribunaux soufEe en somme d'une interversion logique7. 

II faudrait étudier la cause avant les effets, s'arrêter à la genèse du rapport entre la Couronne et les 

3 Norberg c. Wynrib, [ 1 9921 2 RC.S. 224,3 12 Q. Sopinka) ; Lac Minerals c. Inrernational Corona 
Resources, id., 597 et 598 (j. Sopinka), 647 (j. La Forest) ; Hodgkimon c. Simms, id., 464 (jj. Sopinka 
et McLachIin, dissidents pour d'autres considérations) ; et pour une application en droit autochtone, 
WewqakumIndian Bmdc.  Cmaàa, CS., no T2652-85, 19 septembre 1995, par. 499 (j. Teitelbaum). 

4 Québec (Procureur général) c. C d a  (Wce national de 1 'énergie), [ 1 9941 1 R.C.S. 1 59. 

5 À l'instar du juge Wilson dans Frme c. Smith, [1987J 2 R.C.S. 99, 135, quoique le magistrat s'était 
intéressé à un autre rapport que celui entre la Couronne et les autochtones. 

6 Québec (Procureur général) c. Canada (Wce national de l'énergie), précité, note 4, 183 0'. 
Iacobucci) ; M(K.) c. M.(Ii3, précité, note 1,66 (j. La Forest). 

7 Une observation que Michael J. BRYANT a déjà faite dans son article aCrown-Abonginal 
Relationships in Canada : The Phantom of Fiduciary Law., (1993) 27 I%B.C.L. Rev. 19,33. 
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autochtones, et des obligations principales lui étant directement associées, au lieu d'aborder les seules 

questions relatives aux abus et détournements de pouvoir discrétionnaire que sont les manquements 

aux obligations de fiduciaire. Ce sera notre tâche, la charpente de notre thèse sur le rapport fondateur 

des obligations régaliennes. 

Nous ne sommes pas entièrement dépendant de notre investigation pour risquer une 

hypothèse sur le type de rapport qu'entretient la Couronne avec les premiers habitants ; la Cour 

suprême du Canada a suggéré une piste de recherche : d'après elle, les obligations de fiduciaire de 

la Couronne prennent source dans le titre des autochtones8, quoiqu'elles aient été par ailleurs 

codifiées dans différentes lois, à commencer par la Proclamation royale de 1763'. Cela signifie en 

clair qu'il existe un engagement de la Couronne si intimement lié à la reco~aissance du titre 

autochtone qu'ils forment ensemble un couple indissociable, I'engagement participant en quelque 

sorte à la défuiition des droits ancestraux des autochtones en commun lmJo. 

II Guerin c. R,  précité, note 2,376 et 382 (j. Dickson) ; Canadien Pactjique c. Paul, [1988] 2 R.C.S. 
654, 677 et 678 (la Cour) ; Roberts c. Canada, [1989] 1 R.C.S. 322, 337 (j. Wilson) ; et R c. 
Sparrow, 119903 1 R.C.S. 1075, 1 1 O8 (j. Dickson). 

9 Guerin c. R, id, 348 et 349 (j. Wilson, dissidente pour d'autres considérations), 376 (j. Dickson) ; 
Roberts c. Canada, i d ,  335 et 337 (i. Wilson); et Mitchel c. Bande indienne Peguis, [1990] 2 U.C.S. 
85, 108 (j. Dickson, dissident pour d'autres considérations), 130 et 13 1 (i. La Forest). Le texte de la 
Proclamation royale de 1763 est reproduit dans les L.R.C. 1985, App. II, no 1 (ci-après cité: 
a Proclamation de 1 763.). 

'O Comme le suggère le juge Dickson dans l'affaire Guerin, i d ,  382. Voir également les motifs du juge 
en chef Isaac dans Apsassin c. Cmuda, (1993) 100 D.L.R. (4th) 504, 518-521 (C.A.F.), la Cour 
suprême du Canada n'ayant exprimé aucune opinion à ce sujet lorsqu'elle a rendu sa décision en appel 
dans Bluebeny River Indian Band c. Canada, précité, note 2. 



Cet engagement, nous le verrons, c'est l'assurance donnée aux autochtones que leurs droits 

ancestraux et autres droits collectifs seraient protégés contre les empiétements et les hudes commis 

par 1.s ieaogcrs. Xous proposerons des institutions juridiques comme modèles pour circonscrire 

les obligations p~c ipa les  qu'il sous-tend". Mais avant de décrire les obligations de la Couronne, 

des démarches préalables s'imposeront : il faudra commencer par prouver que les Britanniques ont 

appliqué leur politique uniformément, y compris dans les territoires cédés par la  rance" ; il faudra 

également déterminer quels sont les droits ~rotégés". C'est d o n  que nous aborderons fa question 

de leur nature publique ou privée. De fait, l'engagement de la Couronne aurait pris une toute autre 

dimension si son objectif avait été de favoriser l'autonomie gouvernementale des autochtones. Nous 

conclurons cependant qu'il n'en est rien, que les droits protégés sont uniquement de nature privée, 

la raison tenant au régime monarchique dont le Canada a hérité en 1763 et qui fait toujours partie 

de sa Constitution. Après avoir rappelé les plus récents prononcés de la Cour suprême du Canada 

sur la définition d'un droit ancestral, nous continuerons en étudiant les droits acquis par les 

autochtones sous le régime h ç a i s .  Car s'il est notoire que les autorités françaises ont mis de côté 

des réserves pour l'usage des autochtones convertis a la religion catholique, nous apprendrons qu'il 

a pu s'y ajouter d'autres droits découlant de la Coutume de Paris. Et ces droits, à leur tour, se sont 

ajoutés aux droits ancestraux des autochtones que la Couronne anglaise a par ailleurs reconnus et 

promis de protéger. Le rapport entre la Couronne et les autochtones ayant été qqualifié juridiquement, 

i I Chap. 1. 

12 Chap. II. 

13 Chap. III. 
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son application uniforme confumée, les droits qu'il vise définis, nous serons alors à même de 

formuler les diverses obligations de la Couronne au regard des droits historiques des autochtones. 

Elles seront divisées en trois parties, chaque partie correspondant à un volet de l'engagement 

originel : l'obligation de ne pas déroger aux droits des autochtones sans justification 

constitutiomelle ; l'obligation de protéger ces droits contre les empiétements des tiers ; et 

l'obligation d'empêcher les transactions fiauduleuses concernant les mêmes droits". Une description 

du rapport unissant la Couronne aux autochtones exige aussi d'identifier les partenaires de part et 

d'autre, a savoir quel gouvernement recouvre l'appellation de Couronne et quel est son partenaire 

autochtone. On connaitra ainsi I'identité des créanciers autochtones, ceux ayant l'autorité pour céder 

les droits protégés ou poursuivre en justice afin de les faire respecter, et celle de leur débiteur 

gouvernemental, ayant cause de l'engagement historique de la Co~ronne'~. 

Notre thèse repose sur le postulat que des pratiques coloniales observées par la Couronne ont 

été incorporées à la cornmon law comme autant de règles de droit? Le postulat connaît toutefois des 

exceptions, conséquence des limites que s'impose le système judiciaire Iosqu'il fait progresser la 

cornmon law. 

14 Chap. N. 

15 Chaps. V et VI. 

16 En droit canadien, ce postulat a été énoncé une première fois par le juge Strong dans St. Catherine's 
MiZZing and Lumber Co. c. The Queen, (1887) 13 Can. S.C.R 577, à la p. 613, puis par le juge Isaac 
dans Aps~ssin c. Canada, précité, note 10, à la p. 5 18, et il vient d'être réitéré par le juge en chef 
Lamer dans R c. Vim der Peer, [1996] 2 RC.S. 507, à la p. 541. II a aussi été reconnu implicitement 
par le juge Wilson dans Roberts c. Canada, précité, note 8, 335 et 337, Iorsqu'elle a évoqué le 
caractère déclaratoire de la Loi sur les Indiens en faisant référence aux obligations de la Couronne 
envers les autochtones. 



En effet, contrairement à la conception classique élaborée au dix-septième siècle par les 

Edward Coke et Francis Bacon ", on admet ouvertement, aujourd'hui, que la common luw n'est pas 

et n'a jamais été un droit naturel fixe et immuable". Elle est au contraire une oeuvre humaine qiu 

évolue au rythme des décisions judiciaires. Des règles apparaissent, d'autres sont modifiées ou même 

supprimées. Les tribunaux qui produisent ainsi du droit affirment se guider sur l'évolution des 

besoins et des valeurs de leur société19, une admission que la common 2o-w peut évoluer différemment 

selon le génie propre de chaque pays2'. Cela ne signifie pas qu'on a complètement abandonné 

l'ancienne conception du droit au profit d'une thèse exclusivement positiviste. Les décisions des 

juridictions de common law ont encore un effet déclaratoire ; les juges déclarent le droit au meilleur 

de leur compréhension et l'appliquent aux faits présents ou passés comme s'il avait toujours existé 

17 Keechang KIM, aCaZvin 's Case (1608) and the Law of Alien Status~, (1996) 17 Legal Hisrory 155, 
160- 162. Voir au même effet l'opinion exprimée par William BLACKSTONE dans Commentaries 
on the Laws of England, vol. 1, Oxford, Clarendon Press, 1765, réimpression par Dawsons of Pal1 
Mall, London, 1966, pp. 69 et 70. 

18 Pructice Staternent (Judicial Precedenr), [ 19661 1 W.L.R. 1234, à la p. 123 4 (H.L.) (la Cour). Plus 
récemment, voir R c. SaZituro, [1991] 3 R.C.S. 654,665 et 666 (j. Iacobucci) et Wik Peoples c. 
Queensland, [1996] 71 A L J K  173,242 et 243 (H.C. Aust.) (j. Gummow), Donc les tribunaux ont 
finalement donné raison au chancelier de l'échiquier lord Ellesmere qui s'était opposé à I'opinion des 
Bacon et Coke lors de l'affaire Calvin en 1608 (K. KIM, id, 16 1 et 162). 

19 R c. Salituro, id, 666 (j. Iacobucci) ; Cassel und Co. Ltd c. Broome, [1972] AC. 1027,1127 (C.P.) 
(J. Diplock) ; O 'Toole c. C h l e s  DmidPty. Ltd, [1991] 171 C L R  232 (H.C. Aust.) 6. Brennan) ; 
London h g s  Ltd c. Kuehe & Nagel International Ltd, Cl9921 3 RCS. 299,438 (i. Iacobucci) ; 
R c. B. (KG), [ 19931 1 R.C.S. 740,776 6. Lamer); Bumie Port Authority c. General Jones Pîy. Ltd, 
[1994] 179 C.L.R. 520,592 et 593 (H.C. Aust.) (j. McHugh). 

20 Cassel andCo. Ltd c. Broome, id, 1 127 (j. Diplock). Ce serait une force et non une faiblesse, a ajouté 
le Comité judiciaire du Conseil privé dans ImercargiZZ City Corncil c. HamZin, [1996] A.C. 624 (j. 
Lloyd of Berwick). 
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tel quel". C'est en partie ce qui distingue les fonctions judiciaire et législative. C'est aussi ce qui 

restreint l'autonomie dégisIative= du juge. 

Le pouvoir judiciaire laisse au législateur toute modification qui risquerait d'entraîner des 

changements complexes aux conséquences incertaines? Il n'a pas les ressources ni I'expertise pour 

entreprendre de vastes réformes. 11 s'en tient par conséquent aux changements de portée limitée, y 

allant lentement et progressivement de manière à ce que les modifications s'intègrent efficacement 

dans le corps des autres principes, règles et normes qui constituent la cornmon km et l'equifl. Sur 

les questions constitutionnelles touchant les pouvoirs d'une législature, les tribunaux sont encore plus 

prudents ; ils vont s'écarter rarement d'une décision précédente, adont il est permis de supposer 

qu'elle a servi de fondement aux actes du gouvernement aussi bien qu'à ceux de ses sujetswz4. Le 

caractère déclaratoire des jugements aurait alors effectivement des effets dévastateurs au plan du 

droit. Pour des raisons similaires, on ne reviendra pas sur des principes fondamentaux ou fondateurs 

de la cornmon Zd. Ces principes structurent le droib lui dorment forme, cohérence, et leur abandon 

21 Re Edward and Ehvard, (1987) 39 D.L.R. (4th) 654,664 (C.A. Sask.) 0. Bayda) ; GiannareZZi c. 
Wraith, [l988] 165 C.L.R 543,584 et 585 (H.C. A m )  (j. Brennan) ; Stewart c. Stewart, C A .  de C.- 
B., no CA02 188 1, 17 mars 1997, pars. 20-23 Cj. Esson). 

22 R c.  Salituro, précité, note 18,666 et 670 ÿ. Iacobucci) ; London Dmgs Lfd. c. Kuehne & Nagel 
IntemationalLtd, précité, note 19,438 (i. Iacobucci) ; WatEurr c.  Olafion, [1989] 2 RC.S. 750,760 
et 761 ÿ. McLachlin). 

23 B m i e  Port Authorityc. GenerolJones Pîy. Lld, id, 592 et 593 (i. McHugh) ; R c. B.KG-), précité, 
note 19,776 (j. Lamer) ; Watkins c. OZafion, précité, note 22, 760 ÿ. McLachlin). 

21 R c. Big M h g  Mmt Ltd, [1985] 1 RC.S. 295,335 (j. Dickson, alors que celui-ci se référait à l'arrêt 
Attorney General for Ontario c. Canada Temperance Foundation, [ 1 9461 A.C. 1 93 (C.P.)). 

25 Mabo c. Queensland, [1992] 66 A.L-J.R. 408,416 et 417 (H.C. Aust.) (i. Brennan). 
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provoquerait par définition une série de conséquences complexes et difficilement prévisibles. 

Les limites que s'imposent les juges en produisant du droit reflètent leur prudence et la 

perception qu'ils entretiennent de leur rôle social. Nous avons accepté et intégré ces Iimites à notre 

analyse sans discuter de leur vaieur intrinsèque étant donné qu'elles constituent des règles de 

construction du droit public. Certes, de telles règles peuvent évoluer, peut-être à I'occasion d'une 

grave crise sociale qui forcerait la main du système judiciaire. Cela rendrait plus plausible la 

réalisation d'un véritable pluralisme juridique à la manière dont l'ont compris plusieurs auteurs, en 

ce sens que 1 s  tribunaux pourraient reconstruire le droit sans aucune attache, sans que la cornmon 

law n'impose ses principes fondamentaux, comme si les deux systèmes juridiques en présence, 

autochtone et non autochtone, jouissaient d'un poid égal en cas de conflit? La valeur de notre thèse 

en serait alors affectée car elle dépend pour une large part de la pérennité des règles de construction 

existantes. Notre hypothèse qu'elles resteront inchangées marque donc la limite de nos ambitions 

comme de nos prétentions. 

De manière explicite ou en sous-entendu, notre thèse pose constamment la question du 

rapport du droit avec histoire. En afnnnant l'intangibilité de principes fondamentaux du droit, nous 

26 Voir notamment : Andrée LAJOIE, Jean-Maurice BRISSON, Sylvio NORMAND et Alain 
BISSONNETTE, Le statut juridique des peuples autochtones au Québec et le pluralisme, 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1996 ; Jeremy WEBBER, aRapport de force, rapports de justice : 
la genèse d'une communauté normative entre colonisateurs et  colonisé^, Jean-Guy BELLEY (dir.), 
Le droit soZubZe : Contributions québécoises a I 'étude de I 'intemonnativité, Paris, L.G.D. J., 1 996, 
1 13, aussi publié en langue anglaise sous le titre .Relations of force and Reiations of Justice : The 
Emergence ofNormative Community Between Colonists and Abonginal f eopleul, (1995) 33 Osgoode 
HaZZLJ 623 ; ou encore John BORRO'WS, ~With or Without You: First Nations Law (in Canadah, 
(1996) 41 RD. McGill629. 
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sommes obligé de procéder à un découplage entre les deux. 

Raymond Aron rappelait que l'histoire, parce qu'elle est oeuvre humaine, est équivoque et 

inépuisable2'. En outre la reconstitution du passé n'est pas une fin en elle-même, a poursuivi le 

philosophe et essayiste. Inspirée par un intérêt actuel, elle tend à une fin actuelle2'. II en est de même 

de la cornmon Iaw : une règle peut être appliquée différemment en rectifiant une interprétation fausse 

ou sans nuance de faits passés ; une règle peut aussi être créée, modifiée ou abandonnée pour 

répondre à la lecture que fait le juge de l'évolution des besoins sociaux en se guidant sur l'état général 

des comaissances. 

Malgré les ressemblances entre l'oeuvre de l'historien et celle du magistrat, on doit éviter de 

pousser plus loin le parallèle. Le droit n'est pas toujours un fidèle reflet de histoire. Il est parfois en 

avance, parfois en retard, et parfois L'un et I'autre ne coïncident jamais. Cela tient au fait que le droit 

sert d'assise à toute une société. Or, celle-ci peut avoir été construite, comme son droit, sur un 

ensemble de fictions, des fictions devenues entre-temps principes fondateurs. Qu'on découvre leur 

véritable caractère ne changera pas le passé, ni ne permettra de modifier le présent ; de fait, on 

n'abandonne pas si aisément les principes fondateurs d'une société sans provoquer des désordres 

27 Raymond ARON, Introduction à la phihophie de l'histoire : essai sur les limites de l'o bjectivié 
historique, Paris, Gallimard, 1948, réimpression par le même éditeur, 1967, p. 147. 

28 Raymond ARON, Dimensions de la conscience historique, 2' éd .  révisée, Paris, Plon, 1 964, pp. 1 3 
et 14. 



important?? Le droit devient prisonnier de son histoire. Ses juges peuvent certes suivre l'évolution 

de leur société, voire l'accélérer, mais ils ne peuvent la bouleverser. Non sans sagesse, ils laissent 

cela aux acteurs politiques dont c'est le rôle et la responsabilité. 

Les plus anciennes fictions du droit public anglais sont que tous les pouvoirs de 

gouvernement appartiennent à la Couronne, aujourd'hui la Couronne en son conseil ou en son 

parlement, et qu'ils sont inaliénables, sous réserve d'éventuelles lois du La raison d'être 

de ces règles a été d'assurer l'unité politique du royaume3', comme celle de l'empire3'. Elles font 

aujourd'hui partie de la Constitution du Canada et constituent des principes fondamentaux de la 

cornmon l a d 3 .  Aussi bien les peuples autochtones que les colons h ç a i s  ont dû subir leur rigueur 

lors de la conquête de la Nouvelle-France. Peu importe que la Couronne ait de tout temps délégué 

ses pouvoirs, ils ont continué de lui appartenir en totalité. Voilà un cas où le droit n'a jamais 

totalement CO-ïncidé avec la réalité historique. 

Un autre principe fondamental est celui de l'acte d'État de la Couronne déclarant sa 

souveraineté sur un territoire. L'acte ne peut être contesté devant un tribunal de common law, 

29 Un principe fondateur ou fondamental s'évalue par ses effets structurant sur I'ensernble de la société. 
Si I'abandon d'une règle de common lm n'entraîne pas de conséquences complexes et imprévisibles, 
c'est qu'il ne s'agit pas d'un principe fondateur ou fondamental. 

30 Chap. III, section 1.  

3 1 Chap. III, section 1, sous-section i). 

3: Chap. III, section 1, sous-section ii). 

33 Voir infia, notes 396-399 et te texte correspondant. 
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indépendamment du pouvoir effectif de la Couronne sur le territoire visé. Au Canada, la 

Proclamation de 1 76JM a constitué un acte d'État par lequel la Couronne a af&mé sa souveraineté. 

Il a été c o b é  ensuite par de nombreuses lois du parlement de Westminste?'. À l'évidence, tout 

au moins à l'égard de plusieurs peuples autochtones, cette souveraineté n'était au début qu'une 

fiction. La réalité devait tôt ou tard s'accorder avec la règle de droit, sinon la Couronne aurait renoncé 

à sa M e  prétention. On peut dire ici que l'histoire a été en retard sur le droit. LI n'empêche que du 

point de vue de la cornmon lav, un système juridique autogène, la déclaration de souveraineté du roi 

a eu l'effet immédiat d'étendre ses pouvoirs de gouvernement a son nouveau domaine36. 

Toutefois, le plus souvent, la cornmon Zaw a suivi l'avancement des moeurs, notamment en 

intégrant à son corpus des pratiques gouvernementales éprouvées de longue date, parce que ces 

pratiques constituent l'indice le plus sûr de l'évolution d'une société. Ce fut certainement le cas 

durant l'expansion coloniale. On a alors respecte les droits et les lois des habitants nouvellement 

assujettis à la Couronne, pratique qui s'est cristallisée en une présomption Iégale quant au respect des 

droits acqui?'. C'était par nécessité plutôt que par esprit de justice ; l'aventure coloniale étant d'abord 

une entreprise mercantile, connmier leurs droits aux habitants permettait à la Couronne de maintenir 

- - --- 

34 Précitée, note 9, 

35 Voir infia, note 3 53.  

36 Id. 

37 Voir infi.a, notes 3 15-322 et le texte correspondant. 
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- - -  
son contrôle du pays au moindre coût possible, sans avoir a craindre une révolte pennanente3*. La 

Couronne aurait dû agir de même avec les autochtones dès le début de l'implantation anglaise en 

Amérique. Elle y est finalement arrivée mais avec quelque retard, et par un chemin détourné. 

Les sociétés autochtones étaient tellement différentes de celles qu'ils connaissaient que les 

Anglais, imbus de leur soi-disant supériorité, ont d'abord nié leurs droits. L'Amérique constituait 

donc pour eux une terre inhabitée, susceptible d'être acquise par le premier décou~reur'~. Sur cette 

base la Couronne anglaise a concédé des colonies en propriété sans égard aux droits des premiers 

occupantsa. Cependant, le principe de la découverte s'est montré très vite inadéquat pour régler les 

différents temtoriaux entre puissances européennes. L'Espagne, pour sa part, a revendiqué tout le 

continent américain en s'appuyant sur la découverte de Christophe Colomb, mais fut rapidement 

contredite par la reine Elizabeth I d'Angleterre qui a affirmé que la découverte ne confërait aucun 

38 Comme l'a écrit George Comewall LEWIS, An Essq on the Governmenr of Dependencies, 184 1, 
réédition par Clarendon Press, Mord,  189 1, aux p. 202 et suiv., cité par te juge en chef Montaine 
dans Wilcox c. WiZcox, (1857) 2 L L J -  1, 5 (C.A.) : =In general, a country thus acquiring a 
dependency, is satisfied with re-organizing its local govemmenf and modifying its public Iaw, and 
is contended to leave its civil Iaw (or jus privatum) unchanged. By this mode of proceeding, the 
dominant counûy secures its own dominion, and avoids the production of conhsion which must 
inevitably ensue in any community upon a sudden change of its Iaw of property and contracts.. 

39 a(I)t is denied that the Indians were possessores bonafidei of those coudes ,  so as to be able to 
dispose of h e m  either by sale or donation, their residence being unsettled and uncertain, and only 
being in cornmon.. aAnswer to the Remontrance of the Dutch Ambassadom, 23 mai 1632, N.Y.C.D., 
vol. 1, p. 58. 

40 a(T)he right his Majesty's subjects have in the country, is justified by fust discovery, occupation and 
the possession which they have taken thereof, and by the concessions and letters patents they have 
fiom Our Sovereigns.. Id. 
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titre sans la présence d'établissement4'. Dès lors, chaque pays d'Europe a cherché à prouver son 

occupation effective du territoire par autochtones interposés. Le Traité d'Ulrecht de 171 3 entre la 

France et la Grande-Bretagne a consacré ce procédé en interdisant aux signataires de molester les 

nations autochtones amies de l'autre partie42. 

Indépendamment de l'enjeu diplomatique, les colons avaient commencé a négocier avec les 

autochtones des cessions de terres pour éviter de susciter leur courroux, pour les apaiser, sans aller 

jusqu'à reconnaître de jure leurs droits fonciers4'. Le véritable titre demeurait celui concédé par le 

souverain anglaisu. C'eci explique pourquoi on a interdit aux colons de négocier directement la 

cession d'une terre indienne sans la permission du roi ou de son concessionnaire, eux seuls ayant 

l'autorité pour délivrer un titre valable en droit ; tous les titres fonciers devaient donc émaner 

ultimement de la Couronnes5. Plus tard, certainement dans les années précédant la conquête de la 

4 1 E.P. CHEYNEY, ahtemational Law Under Queen Elizabeth., (1 905) 20 English Uistoricd Review 
659,660. 

42 Article 1 5 du Traité d'Uirechr, dans M. De CLERCQ (cornp.), Recueil des iraités de la France, vol. 
1 (1713-1 8O2), Paris, A. Durant-Pedone-Lauriel, 1880, pp. 7 et 8. 

43 aOho it has been & Still is y' Usuall Practice of a11 Propriet? to give their Indians Some Recompense 
for their Land & So Seems to Purchase it h m  them yet is not done for want of Sufficient title fiom 
y' King or Prince who hath Right of Discovery but out of Prudence & Christian Charity Lem 
otherwise the Indians mignt have destroyed y' first planten (who are usually to few to Defend 
themselves).m ~Councells Opinions conceming Coll. Nicholls patent and Indian purchasew, N.Y.C.D., 
vol. 13, p. 487. Parmi les conseillers auteurs de cette opinion juridique, rédigée vers 1664, on trouve 
Messieurs Wallop, Pollexfkn et Holt qui furent nommé dans l'ordre juge à la Cour de l'échiquier, juge 
en chef de la Cour des plaids commun et juge en chef d'Angleterre (voir SZ. Carherinck Milling and 
Lumber Co. c. The Queen, (1885) 10 0.R 196,206 et 207 (j. Boyd)). 

SJ ~Councells Opinions conceming Coll. Nicholls patent and Indian purchasesm, id., p. 487. 

4s Transgresser cette règle en achetant directement leurs terres a u  Indiens était alors considéré ato the 
manifest prejudice of his majesty's just nght und tirle fo the soi1.m .South Carolina, 1739-1812~~ 
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Nouvelle-France, personne ne contestait plus la valeur juridique des coutumes et titres autochtones*. 

Mais parce qu'à l'origine on a commis l'erreur de croire que les Indiens n'avaient aucun droit foncier 

ni loi, il fallait désormais vivre avec la réalit6 pratique d'un titre indien innliénable sans la permission 

du roi ou de ses premiers concessionnaires. Toute la structure du régime foncier des colonies en 

dépendait. C'est ce qu'a voulu dire le juge Marshail de la Cour suprême des États-unis quand il a 

jugé que la doctrine de la découverte, fiction ou non, était devenue incontournable et faisait partie 

du droit continental4'. 

En Amérique, la pratique coloniale aurait pu justifier la reconnaissance légale des droits des 

 autochtone^^^. Par contre, en Australie, aucune pratique du genre n'avait été observée à l'égard des 

aborigènes locaux. La Haute cour du pays, nullement prise au dépourvu, a invoqué la présomption 

de common Zmv sur le respect des droits privés des habitants en rectifiant l'ancienne croyance 

eurocentrique selon laquelle les aborigènes n'étaient gouvernés par aucun système juridique digne 

d'intérêt, capable de fonder leurs droitd9. La cornmon Zaw demeurait la même ; son application a 

toutefois été changée afin de prendre en compte une nouvelle interprétation des faits. Éventuellement 

la Cour suprême du Canada pourrait calquer ce raisonnement, par exemple si on lui demande 

L.C.S.G., p. 178. 

46 Voir infra, chap. 1. 

47 Voir inPa, note 8 19 et Ie texte correspondant. 

48 St. Catherine's MiZZing and Lumber Co. C. The Queen, précité, note 1 6,6 13 6. Sîrong). 

49 Mabo c. Queensland, précité, note 25,42 2 et 422 6. Brennan), 45 1 CU. Deane et Gaudron) ; Western 
AwtraIia c. The CommonweaZth (Natke TitZe Act Case), ( 1  995) 183 C.L.R 373,422,427 et 43 1-433 
(H.C. Aust) (ij. Mason, Breman, Deane, Toohey, Gaudron et McHugh). 
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pourquoi elle a dissocié les droits ancestraux liés à l'exploitation des ressources de l'existence d'un 

titre indien. Il faudrait alors invoquer l'état actuel des connaissances sur leurs types d'occupation 

foncière avant l'arrivée des Européen?'. 

Après la guerre de Sept Ans, non seulement les droits fonciers autochtones ont-ils été 

considérés comme inaliénables sans la permission des autorités, mais en plus la Couronne s'était 

réservée à l'avenir le droit exclusif d'en négocier la cession5'. 

S'octroyer un monopole de négociation était une condition pour remplir sa promesse de 

protéger les possessions et usages des sociétés autochtones contre les fiaudes et les empiétements 

commis par des étrangers, ailochtones ou autochtones confonduss2. Sans cela, autrement dit si on 

avait permis aux autochtones de céder leurs droits à qui bon leur semblait, l'engagement de la 

Couronne aurait été impossible à remplir, et serait devenue caduques3. La Couronne est restée fidèle 

par la suite à cet engagement originel visant la protection des droits privés des autochtones. Notre 

prétention est qu'il s'est fusionné aux droits collectifs des autochtones, à l'instar de la pratique 

coloniale concernant l'inaliénabilité. Le droit s'harmoniserait ainsi avec la réalité historique. 

50 Voir i n h ,  notes 805-809 et le texte correspondant. 

51 La Proclamation de 1763, précitée, note 9, p. 6, a consacré cette pratique au terme de la guerre. 

52 Voir i f la ,  chap. 1. 

53 Ce qui signifie que la Couronne ne devait plus rien aux autochtones émancipés dont les droits fonciers 
ont été incorporés dans le marché commercial. 
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Nous pousuivrons en établissant le bien-fond6 de notre hypothèse. 



CHAPITRE I 

GENÈSE ET QUALKFICATION JURIDIQUE DU RAPPORT 
ENTRE LA COURONNE ET LES AUTOCHTONES 

S'il fallait marquer d'une date rengagement de la Couronne britannique envers les peuples 

autochtones, ce pourrait être l'année 1753, trois ans avant le début de la guerre de Sept Ans. La 

métropole s'était montrée jusque là peu intéressée à la gestion des affaires indiennes, laissant cette 

charge, pour l'essentiel, aux gouvernements de ses coloniesY. Mais la situation évolua rapidement 

en raison de I'imminence d'un conflit avec la France, parce qu'on avait enfin réalisé que l'aide des 

guemers autochtones pouvait déterminer le sort des armes ; la survie des colonies était en jeu, 

croyait-on au siège du gouvernement ixnpdrial à WhitehaUss. Tout ce qui pouvait raisonnablement 

être fait pour améliorer les relations avec les peuples autochtones devait en conséquence être fait. 

A. La formulation de l'engagement historique de la Couronne envers les autochtones 

1. 1753-1760 : élaboration d'une politique impériale garantissant la protection des 
droits des alliés autochtones de la Grande-Bretagne 

L'un des principaux sujets de mécontentement des autochtones était alors les fiaudes 

concernant la vente de leurs terres tribales. Ces fraudes étaient principalement l'oeuvre de 

54 Oliver M .  DICKERSON, American Colonial Govemmenf (1 696-1 765) : A Shrdy of the British Board 
of Trode in its Relation to the Americm Colonies, P oZitical, Industrial, Administrative, Arthur H .  
Clark, CIeveland, 19 12, pp. 338 et 339. 

55 ~Representation to the King on the Proceedings of the Congress at Albany~, 29 octobre 1754, 
N.Y.C.D.,voI.6,p.917. 
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spéculateurs fonciers avides qui ne ménageaient pas les mes et les artinces, allant du mensonge à 

l'utilisation d'alcool, pour soutirer le consentement de leurs interlocuteurs et obtenir leur bien à vil 

prix. Il fallait se rendre à i'évidence : de l'aveu des autochtones, même Iorsqu'ils ne sodh ien t  

d'aucun dommage, athey appear(ed) not fit to be innusted at large with the sale of their own  land^^^^. 

Ce sont ces raisons qui ont poussé le gouvernement britannique à agir > le principe directeur de ses 

interventions & n t  d'établir, au terme de l'exercice, une administration centralisée des affaires 

indienness8. 

Lord Halifax, depuis peu à la direction du Board of Trade, a d'abord fait parvenir des 

directives enjoignant les gouverneurs de  ne plus concéder de terres à des particuliers qui auraient 

négocié eux-mêmes I'achat d'une terre indienne ; tout achat devrait dorénavant se faire au nom de 

la Couronne, à même les fonds publics5g. La politique arrêtée par Halifax au mois de septembre 1753 

56 =Minutes de la conférence anglo-indienne d'Albany., 9 juillet 1754, N.Y.C.D., vol. 6, p. 888. 

57 Les lords du commerce ont écrit à ce propos: a W e  fmd fiequent cornplaints of the Indians that they 
have been dispossessed of their lands by fiaudulent conveyances, and without a valuable 
consideration; that they have been cheated of their presents by the knavery of the traders (...); that their 
people have been debauched and destroyed by the infamous practice of suppiying them with mm, of 
their foundness for which the traders do usuaIly avail themselves to carry their fiaudulent views into 
execution-a ~Representation to the King on the Pmceedings of the Congress at Albany, opcit., note 
55, p. 9 18. 

58 Id., p. 9 17. Bien que l'intention du gouvernement était de centraiiser les affaires i n d i e ~ e s  le plus tôt 
possible, son action a été entravée par un manque de fonds. II a alors eu recours à des mesures 
temporaires en guise d'expédients PSecretary Pownall to Major-General Johnsona, 9 octobre 1755, 
N.Y.C.D., vol. 6, pp. 10 17 et 10 18). Ceci explique en partie ses hésitations sur le choix des mesures 
en question. 

59 =Lords of Trade to Sir Danvers Osborne., 18 septembre 1753, N.Y.C.D., vol. 6, p. 801. 



a été réitér& l'été suivant par les participants à la conférence anglo-indienne d'~lba@. Et puis, en 

1755, sans trop qu'on sache pourquoi, le gouvernement de George II est revenu a l'ancienne pratique 

qui consistait à laisser les particuliers, munis d'un permis des autorites, négocier eux-mêmes I'achat 

de leurs terres aux autochtones6'. Il a pris soin toutefois de réglementer les conditions de la 

transaction. Un arpenteur devait préalablement établir un relevé topographique du fonds de terre cédé 

en présence des autochtones concernés à qui on demandait d'authentifier le document. A h  d'éviter 

les abus, aucun individu ne pouvait acquérir plus de mille acres de terred2. Le secrétaire aux affaires 

indiennes Peter Wraxall a même suggéré que le représentant de Sa Majesté auprès des autochtones, 

le surintendant William Johnson, assiste lui-aussi à ces rencontres pour vérifier le respect des 

prescriptions royales63. 

L'administration impériale n'a pas vraiment eu le temps d'éprouver l'efficacité de ses demières 

directives car la peur des attaques des soldats fiançais et de leurs partisans autochtones a repoussé 

les habitants loin des fiontières, là où il y avait peu ou pas de domaines vierges à acquérir. La guerre 

a en queIque sorte contribué à apaiser le contentieux foncier avec les autochtones. Inversement, la 

défaite des armées françaises en 1760 a suscité un regain d'intérêt pour la colonisation des régions 

60 .Minutes de la conférence anglo-indienne d'Albanyn, op-cit., note 56, p. 888. 

6 1 aPurchase of Lands from lndians (1755-1 756)~~ R.I.B.C.G., vol. 2, pp. 467 et 468. 

62 Id. 

63 4ome Thoughts Upon the British Indian Interest in North Amerka., 9 janvier 1755/6, N.Y.C.D., vol. 
7, pp. 26-29. 



intérieures, et les demandes de permis visant l'achat de terres indiennes se sont multipliéesa. 

Plusieurs, dont certains de connivence avec les gouverneurs, en ont profité pour contourner sinon 
-, 

passer outre aux directives royales, provoquant ainsi une nouvelle flambée d'accusations d'abus et 

de fiaude de la part des autochtones. La réaction du gouvernement impérial ne s'est pas fait attendre : 

ii a interdit à ses gouverneurs d'accorder à I'avenir quelque permis sans lui avoir auparavant soumis 

la demande et appris sa réponse6? Whitehall a également exigé d'eux qu'ils publient une 

proclamation o rdo~an t  à tous ceux qui empiétaient sans droit sur les terres indiennes de les quitter? 

Sage précaution, en effet, car les habitants, devant tant de complications, auraient pu être tentés de 

passer outre aux formalités pour squatter les domaines qu'ils convoitaient. C'est d'ailleurs ce qui est 

arTivé6'. 

Durant toutes ces années, c'est-à-dire de 1753 à 1760, la Couronne a donc pris sur elle de 

protéger les droits de ses alliés des Premières Nations. Elle voulait d o n  empêcher les colons 

britanniques d'empiéter sur leurs terres, et si d'aventure les autochtones étaient disposés à les céder, 

la Couronne tenait au moins à s'assurer de leur consentement et de la raisomabilité du prix 

u .Lieutenant-Governor Colden to the Lords of Tradem, 1 mars 1762, N.Y.C.D., vol. 7, pp. 490-492. 

65 ~Draft of an Instruction for the Governors~, 2 décembre 176 1, N.Y.C.D., vol. 7, p. 479. 

66 Id, p. 478. 

67 D'après les lords du commerce dans .Lords of Trade to the Earl of Shelbumem, 23 décembre 1767, 
N.Y.C.D., vol. 7, p. 1004 et ~Representation of Lords of Trade on the State of Indian A f f a b ,  7 mars 
1768, N.Y.C.D., vol. 8, p. 21, ce sont les empiétations des colons sur tes terres indiennes qui ont forcé 
le roi à adopter la Proclamation royale de 1 763. 



convenu6'. Nous constaterons qu'en seigneur raisonnable et surtout économe le roi ne pouvait 

qu'étendre l'application de sa politique aux anciens allies autochtones de la France. 

2. 1760-1764 : prolongement et consoiidation de la politique impériale à l'égard 
des droits des anciens alliés autochtones de la France 

Au printemps de 1760, le commandant en chef des forces années britanniques, le général 

Jeffery Amherst, a fait un choix stratégique pour inciter ses ennemis autochtones à abandonner la 

coalition h ç a i s e  : c'était de leur ofnir de protéger leurs biens et leurs coutumes, à la condition 

qu'ils s'engagent en retour à demeurer fidèles au roi anglais et a sa cause69. Le surintendant des 

affaires indiennes William Johnson devait relayer le message d'Amherst aux différentes 

communautés autochtonesn. Après la capitulation des armées hça i ses ,  en 1760, l'état major 

bnrannique a cru avisé de poursuivre ses démarches auprès des autochtones7', mais cette fois avec 

68 John L. TOBIAS, .Protection, Civilization, Assimilation: An Outline History of Canada's Indian 
PoIicy., (1 976) 6(2) Western Canadian Journal ofAnthropoZogy 13, 1 3 et 14. 

69 Son message du 27 a v d  à l'intention des autochtones se lisait ainsi : aI do assure al1 the Indian 
Nations, That his Majesty has not sent me to deprive any of you of your Lands and Property; on the 
contrary, so long as you adhere to his Interest, and by your behaviour give proofs of the Sincerity of 
your attachement to his Royal Person and cause, 1 will defend and maintain you in your just rights.. 
Pemsylvania Archives, Séries 1,4: 48-49, également compilé dans D.H.S.N., à I'année 176 1. Il y 
avait aussi les articles de capitulation de Montréal par Iesquels le général Amherst avait garanti aux 
autochtones du Canada .the enjoyment of a11 their civil & religious rights and usagep. Voir la .lettre 
de Guy Johnson à Thomas Gags, 26 août 1774 et la #réponse de Thomas Gage à Guy Johnson., 18 
septembre 1774, reproduites dans les P.S.W.J., vol. 13, p. 177. 

70 .Lettre de William Johnson à William Pitt., 24 octobre 1760, P.S.W.J., vol. 3, p. 272 ; .lettre de 
Jeffery Amherst à William Johnson., P.S.W.J., 30 août 1760, vol. 10, p. 177. 

71 .Lettre de William Johnson à Daniel Clau*, 20 mai 1761, P.S.W.J., vol. 10, p. 269 ; Compte-rendu 
d'une rencontre avec les autochtones de la région de Detroit., 3 septembre 176 1, P.S.W.J., vol. 3, p. 
478. 
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l'intention d'affermir son contrôle du temtoire au moindre cofit possible. 

La ligne de conduite adoptée par les militaires a eu l'heur de plaire aux autorités impériales 

qui se I'ont appropriée pour en faire la politique officielle du gouvernementn. Elles ont cependant 

réalisé trop tard le danger qui mena@ et l'urgence d'y remddier. En e f f e ~  au p ~ t e m p s  de 1763, au 

moment où le secrétaire du roi, lord Egremont, a ordonné aux gouverneurs des établissements du sud 

(Carolines, Virginie et Georgie) de reconnaître et de protéger les droits des nouveaux sujets 

autochtones de Sa Majesté", le chef algonquin Pontiac avait entrepris son combat contre la Grande- 

Bretagne dans le département du Nord, autour des Grands Lacs74. D'autres directives n'auraient pas 

nifn à calmer l'inquiétude de ces autochtones concernant la sauvegarde de leun terres et le respect 

de leurs couturues. Il fallait hpper  les imaginations par un acte d'importance ; Whitehall a donc 

précipité l'adoption d'une proclamation royale dont la rédaction était déjà en chantier7' : la 

Proclamation du 7 octobre 1 76376. Outre la protection contre les fraudes, le libellé de la 

72 Le 5 mai 1763, le secrétaire du roi lord Eprnont a écrit aux lords du commerce, D.RH.C.C. (1 759- 
1791), pp. 100 et 10 1 : a(L)'esprit de justice et de modération de Sa Majesté l'engage à essayer de 
préférence de se concilier les coeurs des sauvages par la douceur de son gouvernement, en protégeant 
leur personne et Ieurs propriétés, en leur garantissant la possession de leurs biens, en respectant les 
droits et les privilèges dont ils ont joui jusqu'aujourd'hui et auxquels ils ont droit, et en défendant leurs 
terrains de chasse contre toute invasion ou occupation; lesquels terrains ne pourront être acquis que 
par un achat équitable.. 

13 Id., p. 101. 

74 ..Lettres du général Amherst à lord Egremontn, 1 1 et 27 juin 1763, N.Y.C.D., vol. 7, p. 540. 

75 Dans un rapport rédigé en 1768 (.Representation of Lords of Trade on the State of Indian Affairs., 
op.cit., note 67, p. 20), les ministres du roi ont rappelé que la Proclamation de 1763 était un 
arrangement temporaire adopté #on account of the Indian W m .  

76 ProcIamatÎon de 1 763, précitée, note 9. 
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Proclamation de 1 763 exprimait la résolution royale de garantir à tous les peuples autochtones, alliés 

traditionnels et nouveaux sujets, la possession entière et paisible des terres qui leur avaient été 

réservéesn- Quelies étaient ces terres ? Une lettre du gouverneur Haldimand au surintendant Johnson 

nous donne l'interprétation communiquée aux Indiens : 

1 beg you wiii cooperate with me, in acquainting ail  the Nations of hdians within the 
meaning of the Royal Proclamation of 7th October 1763 with His Majesty's gracious 
intention to prevent any fiaudulent purchases fiom them and not to permit any of His 
subjects to go to senle amongst them and to encroach on their hunting grounds which are 
intended to be reserved to their sole use and benefit78. 

L'expression .terres réservées., ainsi utilisée, devait donc être comprise comme incluant tant 

les anciens terrains de chasse ou terres tribales traditionnellesR, que les autres droits fonciers 

réservés par traité, dans un acte de concession, ou autrementg0. George III avait prévu dans son décret 

trois mesures pour que sa garantie contre les hudes et les empiétements s'avère efficace : ordonner 

aux colons d'évacuer les terres indiennes ; confërer a des agents du gouvernement et à eux seuls le 

=Attendu qu'il est juste, raiso~able et essentiel pour Notre intérêt et la sécurité de Nos colonies de 
prendre des mesures pour assurer aux nations ou tribus sauvages qui sont en relations avec Nous et 
qui vivent sous Notre protection, la possession entière et paisible des parties de Nos possessions et 
territoires qui ont été ni concédés ni achetés et ont été réservées pour ces tribus ou quelques-une 
d'entre eIles comme temtoires de chasse (...)a. Id., pp. 4 et 5. 

78 29 avril 1774, P.S.W.J., vol. 8, pp. 1136 et 1137. 

79 Voir aussi les décisions St. Catherine's Millng and lumber Company c. me Queen, précité, note 1 6, 
615 a. Strong) et, en appel, à (1 888) 14 App. Cas. 46,59 (C.P.) (j. Watson), où l'on a conclu que 
l'expression =terres réservéesm ne se limitaient pas aux traditionnelles enclaves appelées réserves. 

A h  c. R, [1993] RJ.Q. 10 1 1, 1022 (CA.) (J. Beauregard), inf. pur d'autre considérations sous 
la dénomination R c. Adams, [1996] 3 R.C.S. 10 1. 
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pouvoir et la responsabilité de négocier Fachat de ces terres ; et exiger que toute transaction ait lieu 

à l'occasion d'une assemblée publique8'. De cette fqon, la Proclamation de 1763 remettait à l'ordre 

du jour les directives émises dix ans plus tôt par lord Halifax pour régir les cessions de terres 

indiennes*. 

La jurisprudence a affirmé plusieurs fois le caractère déclaratoire de la Proclamation de 

1763) la qualinant même de charte des droits des ~ndiens&. Et pourtant, les mini*es de sa Majesté 

l'ont toujours considérée comme un tmvail inachevé ; provisional, disait-ilsgs. Dès 1764, en effet, les 

lords du commerce ont élaboré un autre plan de gestion des affaires indiennesM. Ce plan reprenait 

81 Proclamation de 1763, précitée, note 9, p. 6. La Proclamation, ont résumé les lords du commerce 
eRepresentation of Lords of Trade on the State of Indian A n a h ,  op- ci^, note 71, p. 2 l), a placé les 
terres indiennes aunder the protection of Oficers acting under your Majesty's immediate Authoriq 
and making their intervention necessary in every transaction with those Indians.. 

EZ Lire supra, note 59 et le texte correspondant. 

83 R c. Wesley, (1932) 2 W.W.R. 337,350 (CA. Nb.) (j. McGillivray) ; R c. m i t e  mdBob, (1965) 
50 D.LR (2d) 613,647 (C.A. de CA.) (I. Norris), conf, 52 D.L.R (2d) 481 (C.S.du C.) ; Calder 
c. Procureur général de la Colombie-Britannique, 119731 RC.S 3 13,328 (i. ludson) ; Guerin c. R, 
précité, note 2,377 (i. Dickson); Delgamuukw c. British Columbia, (1993) 5 W.W.R. 97,367 (j. 
Wallace), 3 86 (j. Hutcheon) (CA-de C.-B.), en appel, C.S.C., no 23 799 ; R c. Issac, (1 975) 13 N.S.R 
(2d) 460 (C.A.), 469 et 478 Cj. MacKeighan), 496497 (j. Cooper); Adamc c. R (CA.), précité, note 
80, 1020 et 1021 (i. Beauregard), 1035 0'. Rothrnan). 

84 Calder c. Procureur générai de la Colombie-Britannique, id, 395 (j. Hall, dissident pour d'autres 
considérations) ; Regina c. Foreign Secretmy. Ex parte Indian Association of Alberta ond Oihers, 
[1982] 1 Q.B. 892,912 et 913 (C.A. du R.-U.) (j. Denning), conf., [1982] 1 Q.B. 937 et 938 (H.L.) 
(j. Diplock). 

8s =Lords of Trade to the Earl of Shelbumen, op-cir., note 67, p. 1004. 

86 #Plan for the future Management of Indian Affairsm, 10 juillet 1764, N.Y.C.D., vol. 7, pp. 637-641. 
Sans avoir été formellement appouvé, le plan a servi de guide aux agents des flaires indiennes. 
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les prescriptions de la Proclamu~ion concernant les cessions de terres h d i e ~ e s ~ ,  auxque1Ies les 

lords du commerce ont ajouté une exigence de leur cru : la confection d'un relevé topographique du 

fonds de terre cédé, conformément à la procédure mise au point dans les directives de 1755". La 

politique impériale était venue à maturité ; entre 1764 et 1774, la métropole n'a plus remis en cause 

les grands principes de sa réglementation applicable aux terres indiennes". On ne doit pas pour 

autant accorder à ces règles plus d'importance qu'elles n'en avaient Que ce soit l'ordre intimé aux 

non-autochtones d'évacuer les terres indiennes, l'interdiction qui leur était faite de négocier eux- 

mêmes I'achat de ces terres, la tenue dune assemblée publique pour entériner une cession ou encore 

la confection d'un relevé topographique du fonds de terre cédé, il ne s'agissait que de modalités de 

l'engagement de la Couronne de protéger les droits des autochtones contre les h u d e s  et les 

empiétements. Ce n'est que par la suite, avec le passage du temps, qu'on en est venu à considérer que 

certaines de ces pratiques faisaient désormais partie de la common Z d .  

Et maintenant, pour mieux connaître la portée de l'engagement de la Couronne, soit les 

87 Articles 10, 1 1,41 et 43 du plan de 1764, id, pp. 637,638,640 et 64 1. 

88 Supra, note 6 1. 

89 Voir &ad of Hillsborough to the Govemon in Arnencaa, 15 avril 1768, N.Y.C.D., vol. 8, pp. 55 et 
56, où le gouvernement a reconduit la réglementation de 1764 sur Ies cessions de terre. 

90 Comme l'interdiction faite aux particuliers de négocier eux-mêmes I'achat d'une terre indienne (lire 
infia, notes 103 et 104 et le texte correspondant). On a par contre jugé qie  l'obligation 
gouvernementale de tenir une assemblée publique des autochtones pour approuver une cession, une 
exigence de la Proclamation de 1763, avait été abolie par l'adoption de l'Acte de Québec de 1774, 
L.R.C. 1985, App. II, no 3. Cette procédure ne faisait donc plus partie du droit applicable (voir 
Onfario (Attorney General) c. Bear Island Foundation, (1989) 68 O.R. (2d) 394, 410 (C.A.) (la 
Cour), conf., Ontario @rocurew général) c. Bear Island Fotmdation, [199 I] 2 R.C.S. 570, 575 (la 
Cour)). 
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obligations qu'elle a assumées, nous devons dresser un portrait de ses interventions lonqu'elle a 

constaté que les colons enfkeignaient ses directives. 

B. Les moyens mis en oeuvre par la Couronne pour assurer le respect de son engagement 
à l'égard des droits des autochtones 

Colons et spéculateurs européens s'y sont pris de plusieurs façons pour acquérir illégalement 

les propriétés des autochtones. Les plus pauvres se contentèrent d'empiéter sur leun terres. D'autres, 

pour sauver les apparences, ont donné quelque chose en échange à un ou plusieurs autochtones, 

souvent sans égard à leur capacité de vendre le fonds de terre cédé. Les plus influents panni eux ont 

pu faire jouer leurs relations pour obtenir du gouvernement de la colonie un acte de concession 

confimant leur titre. Avant 1763, certains particuliers, peut-êee même la plupart, ont pris la peine 

d'obtenir le permis exigé avant de négocier avec les propriétaires autochtones. Toutefois, ce permis 

n'était pas a lui seul un gage de validité de la transaction ; I'acquéreur pouvait toujours essayer de 

tricher sur l'un ou I'autre élément du contrat : le consentement, l'étendue des terres cédées ou la 

valeur du paiement promis. 

Les autochtones se ressentaient amèrement de chaque injustice, ou de ce qu'ils percevaient 

comme telle, et ne manquaient pas de s'en plaindre. On a alors prêté l'oreille et évalué le bien-fondé 

de leurs récriminations, au besoin avec l'aide d'un représentant de la Couronne qui était chargé 

d'enquête?'. Lorsque les autochtones étaient dans leur droit, le gouverneur, sur instruction de la 

9 1 .Lords of Trade to Sir Danven Osborne*, opcit., note 59, p. 801 ; aDraft of an Instruction for the 
Governoru, op-cir., note 65, pp. 478-479 ; aP1a.n for the future Management of Indian ~~, op.cit., 
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métropole, devait utiliser tous les moyens légaux pour réparer le tort qui leur avait été causég2. La 

réparation pouvait être le déboursé d'un prix ou un ordre d'évacuer les terres 

indiennesq4. Quand ia persuasion ne suffisait pas, le gouverneur avait toujours le pouvoir d'instituer 

une action en justice9? On trouve également des exemples où Whitehall a exigé de l'assemblée 

législative d'une colonie qu'elle adopte une loi pour annuler un acte de concession%, injonction qui 

s'accompagnait d'une menace : celle que le roi en appellerait à son Parlement si I'assemblée ne 

s'exécutait pas9'. L'adoption d'une loi semblait en effet i'unique moyen pour révoquer un titre de 

propriété concédé par un gouverneu?', même, croyaient certains, lorsque celui-ci avait agi en 

note 86, p. 638, par. 14 ; =Lords of Trade to the Lords Justices., 22 avril 1755, N.Y.C.D., vol. 6, p. 
949 ; Dictionnaire Biographique du Canada, vol. 4 (1 77 1-1 800), Québec, Presses de l'Université 
Laval, 1980, pp. 165 et 194, sous les noms de .Joseph Claude. et de ~Nicholas Coxn ; Collin G. 
CALLOWAY, n e  Western Abendis of Vermont, 1600-1800, University of Oklahoma Press, 
Norman-London, 1990, pp. 193 et 194. 

=Lords ofTrade to Sir Danvers Osborne, id ; ~Secretary Pownall to Major-General Johnsonn, 5 mars 
1756, N.Y.C.D., voI. 7, p. 41 ; ~Earl  of Egremont to Jeffery Amherst. et &ad of Egremont to Thomas 
Fitch., 27 janvier 1763, F.P., vol. 2, pp. 223-225. 

.Lords of Trade to Sir Danvers Osbonien, id 

.Report of the Lords of Trade on the Mernorial of the Albany Merchan*, 3 juin 1762, N.Y.C.D., vol. 
7, p. 503 ; .Royal Instructions to Colony of Co~ect icut~ ,  15 juin 1763, F.P., vol. 2, pp. 240 et 241. 

Le roi avait ordonné aux gouverneurs : ~(You) are forthwith to cause a prosecution to be carried on 
against such person or persons who shall have made such fiaudulent purchases to the end that the land 
may be recovered by due Course of Law.. ~Draft of an Instruction for the Governom, op-ci& note 65, 
p. 479. 

=Lords of Trade to Govemor Hardy, 19 mars 1756, N.Y.CD., vol. 7, pp. 77 et 78 ; Lords of Trade 
to Lieutenant-Governor Colden., 10 juillet 1764, N.Y.C.D., vol. 7, p.633. 

.Lords of Trade to Lieutenant-Governor Colden., id. 

=The dificulties, which would attend the doing this (l'annulation d'une concession) by Legal prwess 
in the courts, are so rnany, as leave us little room to hope for success fiom such a masure; and we see 
no effectua1 Remedy to this great evil, but h m  the interposition of the Legislaîure of New York, in 
passing a Law for vacaîing and annuling these exhohitant and fiaudulent Patents.. =Lords of Trade 
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désobéissant aux directives royalesg9. 

En résumé, la Couronne ne s'est pas contentée de recomntre des droits aux autochtones pour 

les laisser se défendre eux-mêmes devant les tribunaux. Beaucoup sinon la plupart d'entre eux en 

auraient été d'ailleurs incapables1". La Couronne a plutot considéré qu'il était de son devoir de poser 

tous les gestes nécessaires à la sauvegarde de ces droits. Et c'est ce qu'elle a fait, une première fois 

en 1 753 et puis a nouveau en 1763 et 1 764'01, en s'interposant comme un intermédiaire obligé dès 

que les autochtones voulaient céder leurs terres. Elle pouvait ainsi prévenir les hudes  en vérifiant 

leur consentement et en leur garantissant un prix raisonnable. En 1760, 1761, 1763 et 1764 la 

Couronne a également assumé le fardeau de protéger les terres et les coutumes indiennes contre les 

empiétements par des non-autochtoneslo2. 

La jurisprudence a reconnu le pouvoir exclusif de la Couronne de négocier l'extinction du 

to Governor Hardp, op.&., note 96, pp. 77 et 78. 

99 L'attorney generaI John Tabor Kempe a fait part de ses doutes à ce sujet dans une lettre à William 
Johnson, 12 août 1765, P.S.W.J., vol. 1 1, p. 886-889. 

LOO Ainsi que l'a observe en 1762 la législature de la ~ouvelle-Écosse : .(The) Indians are unacquainted 
with the laws of this province, and in what manner to proceed in order to do themselves nght.. An Act 
forpreventingf;auduIent Deallings in the T r d e  with rhe Indims, S .N.S. 1 762, c. 3, préambule. Ce 
texte a été reproduit dans l'ouvrage de Thomas ISAAC, Pre-1868 Legrdation Conceming Indiuns; 
A Selected & Indexed Collection, Saskatoon, Native Law Center, University of Saskatchewan, 1993, 
à la p. 26. Les employés du département des affaires indiennes du Canada croyaient tous aussi que les 
autochtones ne possédaient ni les comaissances ni l'habileté pour exercer leurs droits civils. Leurs 
témoignages sont reproduits dans les J.A.L.C., 11 Vict., 1847, App. T., app, no 3, par. 43, app. no 5, 
par. 50, app. no 7, par. 53, app. no 15, par. SI, et app. no 17, par. 5 1. 

'O1 Lire supra, notes 59, 8 1,87 et le texte correspondant. 

10: Lire supra, notes 66,69,8 1,87 et le texte correspondant. 
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titre indien et la responsabilité légale qui est rattachée a ce pouvoir'03. Si l'incessibilité du titre indien 

sauf à la Couronne est une règle qui a été incorporée à la common lm en raison d'une pratique 

coloniale constante et uniforme, dors on peut en dire autant de son engagement de protéger les droits 

ancestraux des autochtones contre les empiétements1@'. Au cours des dix-huitième et dix-neuvième 

siècles, en effet la C o u r o ~ e  a confirmé cet engagement en adoptant d'autres mesures de portée 

Iégislative. 

La Proclamation de 1763 avait été abrogée en 1774 par l'Acte de QuébecIo5. Une clause de 

la nouvelle Constitution préservait les droits acquis des 1ndiendo6, mais sans la réglementation qui 

les acc~rnpagnait'~'. Pour combler ce vide, le gouverneur Carleton a émis un décret en 1777 

interdisant aux non-autochtones de s'établir dans aucun pays ou village sauvage sous peine 

d'encourir une amende'''. D'autres mesures encore plus détaillées et rigoureuses devaient suivre. 

Ne mentionnons que les décisions de la Cour suprême du Canada dans Guerin c. R, précitée, note 2 
et Blueberry River Indiun Band c. Canada, précitée, note 2. 

La jurisprudence canadienne a reconnu Ie principe voulant que des pratiques coloniales officieiles ont 
donné naissance a un ensemble de règles de droit, dont certaines ont été greffées au titre indien de 
c o m n  Zaw (voir supra, note 16 et Ie texte correspondant). 

Précité, note 15, art. IV, où l'on peut lire : 4 1  est à ces causes, aussi Etabli par la susdite autorité, que 
la dite Proclamation (de 1763), quant à ce qui concerne la dite province de Québec, que les 
commissions en vertu desquelles la dite province est à présent gouvernée (...) sont par ces présentes 
infirmées, révoquées et annulées, à compter depuis et après le premier jour de Mai, mil sept cens 
soixante-quinze (nos parenthèses).. 

Id ,  art- III. 

Ontario (Attorney-General) c. Bear Island Foundarion, précité, note 90,4 1 O (C.A.) (la Cour). 

Ordanname qui défendde vendre des Liquetusfirtes aux Sauvages dans Za Province de Québec, qui 
empiche aussi d'acheter letas Annes et Habillemens, er pour autres objets concernanr la Traite et le 
Commerce avec les dits Srnntages, 17 Geo. III (Qué. 1777), c. 7, art. III (ci-après cité: =Ordonnance 
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C'est d'abord la législature du Haut-Canada qui a voté une loi en 1839 pour protéger les terres de la 

Couronne'? La Loi prévoyait la nomination d'au moins deux commissaires chargés d'enqueter sur 

toute plainte concernant les occupations du domaine publicH0. Parmi les terres visées, on comptait 

ceiles qui avaient été mises de côté pour l'habitation des Mens, ainsi que les autres terres occupées 

par eux pour lesquelles les autochtones pouvaient prétendre détenir un titre et qui n'avaient pas 

encore été cédées au go~vemement~~' .  Il revenait aux commissaires d'expulser les colons qui s'y 

établissaient sans droit'". Pendant ce temps, au Bas-Canada, la Province vivait encore sous l'empire 

de 1 'ûrdonnmce de 1777'13, tel qu'amendée en 1840"~. Ce n'est qu'en 1850 que le Parlement de 

l'Union a voté une loi pour moderniser la réglementation applicable au  as-Canada"" La Loi créait 

An Act for the Protection of the Lands of the Crown in this Province fiom Trespass and Injury, 
RS.U.C. 1792-1840 ( 1  839), c. 15. La législature du Canada-Uni adopta deux autres lois en 1849 et 
1850 pour modifier sa loi de 1839 : An Act to explain andamendan Act of the Padiament of the Iaze 
Province of Upper Cmada, p m e d  in the secondyem of Her Majesîy 's Reign intituled 'An Act for the 
protection of the Iands of the Crown in this Province fiom aespass and injwy, and to make firrther 
provision for fhut purpose', S. Prov. C. 1849, c. 9 ; An Act for the protection of the Indians in Upper 
Canada fiom imposition, and the property occupied or enjoyed by themf?orn îrespass and injury* S. 
Prov. C. 1850, c. 74 (ci-après citée: .An Act for the protectiolr of the Indians in Upper Canadm). 

An Act for the Protection of the Lancis of the Crown in this ProvincejForn Trespass and Injury, id, 
préambule. 

Id., préambule. 

La Loi prescrivaif id ,  art 2 : eut) shalI be IawfuI for the said Commissioners, or any one of thern, to 
give notice to and require such person to remove from the occupation of such lands.. 

Précitée, note 108. 

Ordonnance pour rappeler certaines parties d'me Ordonnance y mentionnée, et pour amender 
certaines autres p ~ i e s  de la dite Ordonnance et pour p u m i r  à la protection ultérieure des Indiens 
ou Sauvages dans cette Province, 3 & 4 Vict. (Prov. C. 1840), c. 44. 

Acte pour mieux protéger les terres et les propriétés des Sauvages dans le Bas-Canada, S.  Prov. C. 
1850, c. 42. Les dispositions de cette loi et de 1 'Ordonnance de 1777 ont été incorporées dans I'Acte 
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un poste de commissaire aux terres des Sauvages. Ce commissaire devait être mis en possession, 

pour et au nom des autochtones concernés, de toutes les terres affectées à leur usage et autres terres 

qu'ils occupaient ou p~ssédaient"~. Comme ses homologues du Haut-Canada, le commissaire était 

responsable d'expulser tout intrus sur les terres indiemes"'. 

Dans les deux Canadas, les tribunaux ont jugé que les nouvelles lois protégeaient autant les 

anciens territoires de chasse non encore cédés, ceux dont parlent la Proclornafion de 1763, que les 

réserves créées pour le bénéfice des  autochtone^^'^. La responsabilité de la Couronne ressortait du 

libellé de ces lois. Au Bas-Canada, on a rejeté l'action d'un Huron contre un non-autochtone parce 

que la législation de 1850 conférait au commissaire, et à nul autre, tous les droits d'action des 

propriétaires, possesseurs ou occupants a~tochtones"~. Une autre loi adoptée la même année pour 

le Hautocanada était à cet égard encore plus explicite ; elle reconnaissait le adevob des 

concernant les Sauvages et les terres des Sauvages, S .R.B .C. 1 8 6 1, c. 1 4. 

l t 6  Acte pour mie= protéger les terres et les propriélés des Sauvages dmts le Bas-Cmada, id ,  
préam bule. 

117 .(Le commissaire) exercera et maintiendra tous et chacun des droits qui appartiennent légitimement 
aux propriétaires, possesseurs ou occupants de telles terres ou propriétés (...).. Id, préambule. 

118 Dans B e  Queen c. Sfrong, (1 850) 1 Gr 392, 407, le chancelier Blake a décidé que la loi de 1 839 du 
Haut-Canada protégeait outre les réserves, les terres non encore cédées par les autochtones. Quant 
à la loi de 1 850 applicable au Bas-Canada, le juge Duff, dans Attorney-General for Puebec c. 
Attorney-GeneruZ for Canada (Star Chrome*), [1921] 1 A.C. 401, 410-41 1 (C.P.), a jugé qu'elle 
conférait une protection additionnelle aux terres indiennes visées par la Proclamation de 1763. 

Il9 Bactien c. Hofian, (1 867) L.C.R 238,244 (j. Drwnmond). Pour le Haut-Canada, voir Regina c. 
McCormick, (1859) 18 U.C.Q.B. 131,136 (j. Robinson). 
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commissaires d'empêcher tout empiétement1'*. Certes, cette nouvelle loi ne s'appliquait que sur les 

terres désignées par le go~verneur'~~, mais c'était parce que les autorités de la Province, de leur 

propre aveu, n'avaient pas les ressources nécessaires pour protéger adéquatement toutes les terres 

indiennes contre le flot de in immigration'^. Comme solution a ce problème, on n'a rien trouvé de 

mieux que de réduire la superficie du domaine indien par des cessions volontaires. Le gouvemement 

s'est donc mis à la tâche. Il a cherché à convaincre les autochtones qu'en prenant leurs terres, il 

n'avait .d'autres intentions que celle de leur mieux garantir la jouissance du reste>? Le 

gouvemement ne reniait pas ainsi I'ancieme promesse de la Couronne de protéger toutes les terres 

indiennes, sans exception ; tout au plus faisait41 valoir que son obligation en était une de moyen 

plutôt que de résultat. 

Avec ces informations, les tribunaux ont cherché à définir les droits respectifs de la Couronne 

110 ~(To) enable them more eficiently to protect the said Iands fiom trespass and injury (...) it shall be the 
duty of the Commissioners (...) on due proof of the fact of such settlement, residence or occupation, 
to issue their (...) warrant (...) to remove such person or persons.. An Act for the protection of the 
Indians in Upper Canada, précité, note 109, art. 10. 

122 Un comité constitué par le gouvernement de la Province du Canada a fait cette observation : 41 faut 
aussi avouer que le système (de tutelle) n'a jamais été mis en pleine opération. La protection dont le 
Gouvernement voulait entourer les Sauvages, n'a pas &é, et ne pouvait pas être suffisamment 
maintenue. Il n'y avait aucun moyen de surveiller un aussi grand nombre de bourgades isolées et 
éloignées les unes des autres.. .Rapport sur les affaires des Sauvages en Canada., section 1, I.A.L.C., 
8 Vic- 1844-5, App. EEE (non paginé). Et ce comité continua plus loin : +)'étendue et l'isolement 
des terres des Sauvages dans le Haut-Canada, l'impossibilité d'exercer une surveillance sur des 
contrées si vastes, et ce qui plus est, l'inflexibilité des lois naturelles de la société auxquelles le 
Gouvernement même doit se plier, n'ont pas permis que l'on protégeat d'une manière efficace les 
réserves des Sauvages.. =Rapport sur les affaires des Sauvages en Canada., section 3, J.A.L.C., 1 1 
Vic., 1847, App. T (non paginé). 

lY .Rapport sur les affaires des Sauvages en Canada., section 3, id (nos italiques). 
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et des autochtones en regard des terres. Ils se sont alors engagés dans une valse hésitation. 

Ntemativement, ils ont présenté l'intérêt des autochtones comme un usufXt, une charge sur le droit 

de propriété de la Couronne, et puis comme un véritable droit de propriété, çur lequel la Couronne 

n'aurait qu'un intérêt virtuel prenant forme lors de l'extinction du titre indien124. Ce n'est ni l'un ni  

l'autre, a ~ c h é  le juge Dickson dans Guerin c. La Reine1= ; les Indiens ont le droit sui generis 

d'occuper des terres dont le titre revient à la Couronne et, lorsque ceux-ci abandonnent leur droit, la 

cession impose à la Couronne l'obligation de fiduciaire d'utiliser ces terres pour le bénéfice des 

Indiens'? La définition proposée par le juge Dickson brisait une bmière conceptuelle : la propriété 

n'était plus uniquement le droit d'une personne dans une chose mais un lien de dépendance entre 

deux personnes relativement à cette chose. La d é f ~ t i o n  était toutefois incomplète car le juge 

Dickson ne s'est intéressé qu'au cas d'espèce où il y a cession par acte unilatéral des autochtones. 

C. Le rapport sui generii entre la Couronne et les autochtones : juxtaposition d'un lien 
féodal et d'un lien fiduciaire ou contractuel 

En 1845, la commission d'enquête Bagot sur les dfaires des Sauvages. a estimé, à l'instar 

du juge Dickson, que la Couronne détenait le titre sur les terres de chasse des autochtones. Toutefois, 

la raison qu'elle a donnée pour justifier son existence était que la Couronne devait exercer son rôle 

121 Le juge Dickson trace un portrait de Ia jurisprudence pertinente dans Guerin c. R, précité, note 2, aux 
pp. 379-382. 

126 Id, 382 0'. Dickson). 
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de gardienne'? Cette idée d'une responsabilité globale de la Couronne a trouvé un écho chez la Cour 

suprême du Canada dans Mitchell c. Bmrde indienne ~eguis'". Interprétant, dans cet arrêt, la portde 

des exemptions fiscales dont bénéficient les autochtones en vertu de la Loi sur les Indeml) le juge 

La Forest y a vu les éléments d'un ensemble législatif faisant état dune obligation gouvernementale 

envers les premières nations. L'obligation remonterait au moins à la signature de la Proclamation 

de 1763. Depuis ce temps, a conclu le magistrat, la Couronne a toujours reconnu qu'elle devait 

.protéger les Indiens de tous les efforts entrepris par des non-Indiens pour les déposséder des biens 

qu'ils possèdent en tant qu'Indienu13*- Il va s'en dire que nos observations faites au chapitre précédent 

corroborent l'intuition du juge La Forest"'. 

Nous devons alors trouver un moyen, idéalement une ou plusieurs institutions juridiques, 

pour définir les droits des autochtones à la manière du juge Dickson, tout en lui greffant l'obligation 

de la Couronne décrite par le juge La Forest. La Cour suprême du Canada a déjà utilisé par analogie 

la notion de fiducie de droit privé, le m r ,  mais seulement en cas de cession des droits des 

127 Comme les terres des Sauvages étaient possédées en commun, et que la Couronne, comme gardienne, 
était investie des titres.= #Rapport sur les affaires des Sauvages en Canada., section 1, opcit., note 122. 

128 Précité, note 9. 

129 L.R.C. 1985, c. 1-5, arts. 88 et 90, 

l m  MiIchell c. Bande indienne Peguis, précité, note 9, 1 3 1. 

Quoique le magistrat, pour étayer sa conclusion, nous ait référé à l'article du professeur Brian 
SLATTERY, aunderstanding Aboriginal Rightsm, (1  987) 66 R du B. Can. 727,753, le professeur lui- 
même s'était montré économe de ses efforts et a affinné plus qu'il n'a démontré. 
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 autochtone^'^'. La Cour d'appel de Nouvelle-Zélande, qui a affinné suivre une démarche parallèle 

aux tribunaux canadiens, a pour sa part élaboré un concept de partenariat entre la Couronne et les 

aborigènes ~aoris'". L'indétermination du concept ne permet malheureusement aucune prévisibilité, 

ce qui laisse les partenaires gouvernemental et aborigène ignorants de leurs droits et obligations. Il 

reste encore une autre institution juridique, celle que le juge Strong nous a présentée Ion de lla£Faire 

SI. Catherines ~ill ing'" comme une solution de rechange au m ~ ~ t  de droit privé : 

The word "trusts" would not be an appropriate expression to apply to the relation between 
the crown and the Indians respecting the unceded lands of the latter. As will appear hereafler 
very clearly, such relationship is not in any sense that of a -tee and cesfui que trust, but 
radier one andogous to the feudal relationship of lord and tenant (...)13'. 

Aux dires du juge Strong, le rapport unissant la Couronne aux autochtones serait, en 

l'absence d'une cession, semblable à celui entre un seigneur féodal et son tenancier'36. Pour 

comprendre l'analogie, il faut rappeler ce qu'était le droit foncier au moyen-âge. 

Guerin c. R, précité, note 2, 3 86 et 3 87 (j. Dickson) ; Blueberry River Indian Band c. Canada, 
précité, note 2,362 0, Gonthier). 

=It was said that the approach of this Court in the Iands case to the principles of the Treaty of Waitangi 
and the partnership and fiduciary anaiogies there drawn were consistent with the Canadian approach.. 
Te Runanga o Wharekauri Rekohu Inc. c. Attorney-GeneraZ, [1993] 2 N.Z.L.R. 30 I , 3  05, où le juge 
en chef Cooke renvoie au précédent Te Runanga o Muriwhenua Inc. c. Attorney-GeneraZ, [1990] 2 
N.Z.L.R. 641 (C.A.), 

II s'agit de la décision de la Cour suprême du Canada, précitée, note 16. 

Id., 604. 

Le juge Isaac de la Cour d'appel fédéraie a hi-aussi fait le rapprochement entre l'intérêt des Indiens 
et le droit personnel d'un tenancier du moyen-âge. II n'a pas été influencé par l'opinion du juge Strong, 
que d'ailleurs il n'a pas citée, mais plutôt par celle du juge Dickson dans Guerin concernant la nature 
du titre indien, dans Apsassin c. Canada, précité, note 10, 5 18-52 1. 
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La société féodale ignorait la propriété au sens où nous comprenons aujourd'hui ce mot. 

L'exploitant d'un bien-fonds, appelé tmancie;, en obtenait l'usage d'un seigneur en échange de 

senices qu'il s'était engagé ii lui rendre. Ce seigneur i'avait acquis de même fqon d'un autre seigneur 

dont il était le vassal, et ainsi de suite, jusqu'au roi, seigneur ultime, qui seul pouvait prétendre 

détenir un titre de proprieté. Les autres ne jouissaient que de droits personnels. Leur m t i t m ,  leur droit 

à la terre, se résumait à un recours potentiel contre leu. seigne~r'~'. L'obligation du seigneur était 

donc de garantir par tous les moyens à sa disposition la possession de la terre qu'il avait dode"'. 

Son devoir le conduisait, ici sur un champ de bataille, la devant un tribunal'3g. L'appel aux armes n'a 

pas besoin d'être expliqué. Celui à la justice civile, par contre, comportait certains aspects techniques 

sur lesquels il convient de s'attarder. 

Lorsqu'un tiers contestait le droit d'un tenancier sur une terre au moyen d'une 

judiciaire, le tenancier pouvait appeler en garantie (vouch to warranty) son seigneur'? 

action 

Ou le 

Strout Francis Charles MILSOM, me Legd Framework of EngIUh FeudaZrSm, Cambridge-London- 
New York-Melbourne, Cambridge University Press, 1976, p. 39 ; Robert C. PALMER, aTbe Feudal 
Framework of English Law., (1981) 79 Mich. L. Rev. 1130, 1134 et 1135 ; Samuel E. THORNE, 
Essays in English Legal Histmy, London-Ronceverte, The Hambledon Press, 1985, p. 17. 

François OLMER-MARTIN, Histoire dudroitfirn@s, Paris, Éditions Domat-Montchrestien, 195 1, 
p. 261 ; Pau1 R HYAMS, ~Warranty and G d  Lordship in Twelfth Century England., (1987) 5 Lav 
and Hist. Rev. 437,453 ; John HLIDSON, Land, Law, und Lordrhip in Anglo-Norm England, 
Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 5 1-58. 

P.R. HYAMS, id, 448,449 et 457 ; J. HUDSON, id., p. 58 ; William HOLDSWORTH, A History 
cfEnglish Law, vol. 3,s' éd., London, Methuen & Co.-Sweet and Maxwell, 1942, p. 55. 

II est arrivé aussi que le tenancier intente une action préventive contre son seigneur pour vérifier s'il 
était prêt à honorer son obligation de garantie. Le tenancier obtenait alors un bref de ~Warrantia 
Cartae. : Stanly John BAILEY, awarranties of Land in the Reign of Richard b, (1945-1947) 9 
Cmnbridge L.J 192,206 ; Stanly John BAILEY, awarranties of Land in the Thirtheenth Centurp, 
(1942-1944) 8 Cambridge L.J. 274,286 ; et P.R. HYAMS, loc.cit., note 138,485. 
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seigneur refiisait de se commettre ou encore il acquiesçait à la demande. S'il refûsait, pour la raison 

qu'il niait avoir cédé le bien fonds contesté à l'appelant en garantie, le tribunal suspendait alors 

l'action principale, le temps d'entendre et de juger la valeur des arguments des parties sur cette 

question accessoire. Que l'appelant échoue et il perdait du coup l'action principale contre le t ied4'  ! 

L'appelant pouvait aussi gagner. Il était également possible que le seigneur ne conteste pas i'existence 

de son lien avec le tenancier. Dans ces deux cas, le seigneur prenait sa place comme unique 

défendeur à l'action principale142. Le tenancier devait cependant rendre les services promis pour 

bénéficier de la protection du seigneur. Un manquement grave de sa part et on pouvait lui enlever 

la saisine de sa terrei4'. Quoique la nature et la quantité des seMces aient pu varier, ils comportaient 

immanquablement l'obligation de demeurer fidèle et de respecter l'autorité et la justice du seigneur1". 

Le lien féodal ne pouvait être dissout unilatéralement, que ce soit par le seigneur ou par le 

tenancier ; il fallait le concours des deux volontés'4s. Ceci explique pourquoi le tenancier était 

14 1 P.R. HYAMS, id, 484 ; S.J. BAILEY, awananties of Land in the Thirtheenth Centurp, id, 290 ; 
S.F.C. MILSOM, op.cit., note 137, pp. 1 O8 et 109. 

'" S.F.C. MILSOM, id, pp. 108, 109,147 et 148 ; PJL HYAMS, id, 484; S.J. BAILY, id, 274 et 290 ; 
et Frederick POLLOCK et Frederic William MAITLAND, The Histov of Engiish Lrnv, 2' éd., vol, 
1, 1898, réimpression par Cambridge University Press, Cambridge, 1952, p. 306. 

'" HeMci De BRACTON a mentionné les cas où un tenancier .@as) done to his lord severe injury or 
given counsel or aid to his lord's enemy (...).. Bracron on the Lavs and Custom of England, 1300, 
vol. 2, réédition par Harvard University Press, Cambridge, 1968, p. 23 6. Voir aussi : S .F.C. MILSOM, 
id, p. 39 ; R.C. PALMER, loc.cit., note 137, 1 134 et 1 135 ; A. ESMEIN, Cours élémentaire 
d'histoire du droitfi.ançais, 1 1' éd., Paris, Sirey, 1912, p. 221 ; et W. BLACKSTONE, op.cit., note 
17, vol. 2, p. 45. 

144 S.F.C. MILSOM, id, p. 39 ; H. De BRACTON, id, pp. 228 et 236. 

"' W. BLACKSTONE, opcit.. note 17, p. 57 ; H. De BRACTON, id, p. 57. 



incapable de vendre, hypothéquer ou autrement disposer de son bien1". Son droit ne pouvait que 

s'éteindre avec la dissolution du lien féodal. La possession de la terre revenait alors au seigneur en 

vertu d'un droit de retrait du nom d'escheat1". Pour sa part, le seigneur s'interdisait de revenir sur sa 

promesse en tentant d'annuler la cession14'. Chacun devait accomplir loyalement ses devoirs envers 

l'autre. Le jurisconsulte Ranulf de G l a n d  qualifia leur relation de mutual bound of m ~ ~ r ' ~ ~ .  

À l'exemple des seigneurs du moyen-âge, le roi de Grande-Bretagne a promis de protéger 

activement, par le droit et par les armes, les possessions et usages des terres réservées aux peuples 

autochtones du Canada. Ces derniers se sont engagés en retour à reconnaître la souveraineté de la 

Couronne, à accepter son autorité et sa justicen0. Précisons tout de suite que la reconnaissance dont 

'" Le tenancier contournait pdois la difficulté en cédant des parties de son domaine en tenure féodale 
à d'autres tenanciers de rang inférieur. Mais cela n'interférait pas avec ses propres devoirs envers son 
seigneur. Voir W. BLACKSTONE, id, ainsi que i'article écrit par John HUDSON, ~Anglo-Norman 
Land Law and the Ongins of Property, où l'auteur présente une version plus nuancée tenant compte 
de l'évolution de la common kno, dans James HOLT et John HUDSON (éds.), Law and Governmenr 
in Medievai EngIand and Norman&, Cambridge, Cambridge University Press, 1994, pp. 198-222. 

147 R.C. PALMER, loc.cit., note 137, 1134 ; S.F.C. MILSOM, opcir., note 137, p. 93. 

148 P.R. HYAMS, loc.cit., note 138,440. 

149 G.D.G. HALL (éd.), me  Treatise on the Laws and Custom of the Realm of Englund Cornmonly 
Called GZanvili, Mord ,  Clarendon Press, 1993, p. 1 O7 ; F. OLMER-MARTIN, op-cit-, note 1 15, 
p. 261. 

150 Le juge La Forest a posé ainsi les termes de cet échange dans Mitchel c. Bande indienne Pepis, 
précité, note 9, 130 : aD1après le dossier historique, il n'y a aucun doute que les peuples autochtones 
ont reconnu la souveraineté ultime de la Coutome britannique et ont accepté de céder leurs terres 
traditionnelles p o w u  que la Couronne les protège par la suite dans leur possession et usage des terres 
qui leurs étaient réservées (...). Il est intéressant de comparer avec l'engagement de la Couronne 
envers les aborigènes de Nouvelle-Zélande : =In brief the basic terms of the bargain were that the 
Queen was to govem and the Maoris were to be her subject. ; in retum their chiehinships and 
possessions were to be pmtected, but sales of land to the Crown could be negociated.. New ZeaZantf 
Maori Councilc. Attorney-General, (19871 1 N.2.L.R 641,663 (CA.) (J. Cooke). 
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il est question est une reconnaissance de fait pour faciliter la colonisation du territoire par les 

Britanniques et non une reconnaissance en d r o i ~  car l'acte d'État d E t  à la Couronne pour acquérir 

la souveraineté sur un domaine. Le dossier historique démontre également que les terres réservées 

comprenaient, outre les réserves, les terres ancesaales des autochtones"'. D'ailleurs, quand il a 

décrÏt danç Guerin'" les obligations de la Couronne greffées au titre indien, le juge Dickson n'a fait 

aucune distinction selon qu'une terre était ou non constituée en réserve au sens de la Loi sur les 

Indiens'". Il a alors fondé son opinion sur le précédent Star Chromds4 où il est dit que la constitution 

d'une réserve à partir d'un titre ancestral ne change pas la nature de l'intérêt des  indien^"^. 

L'adoption du paragraphe 91(24) de la Loi comtitutiunnelle de 1867'~~ venait simplement 

reconnaître cette responsabilité historique de la Couronne'? 

Les autochtones, pas plus que les anciens tenanciers, ne pouvaient vendre leurs temes. La 

cession d'un titre indien équivalait en réalité à un abandon ; le titre s'éteignait et la terre revenait au 

15 1 Voir supra, notes 77-80 et le texte correspondant et Apsassin c. Canada, précité, note 10, 522 (j. 
Isaac). 

152 Guerin c. R,  précité, note 2. 

'" Id, 375-389. 

1 s.r Attorney-General for Quebec c. Attorney-Generol for Cm& (Stm Chrome), précité, note 1 1 8. 

'" L.R.C. 1985, App. II, no 5. 

157 Province of h r m i o  c. Dominion of Canada, ((1909) 42 Can. S.C.R. 1,117 et 1 18 (i. Idington), conf. 
à [19 1 O] A.C. 637 (C.P.). 



gouvernement, détenteur du tiîre radical, par simple droit d 'esche~ t '~ .  Le parallèle avec le droit 

féodal est encore plus évident à travers les motEs du juge McLachlin dans Bhebeny River Indan 

Bondis9 : parlant du droit des Indiens, elle a écrit qu'il n'est .pas un droit de propriété de nature 

corporelle mais plutôt un droit personnel garanti à perpétuité? Et c'est la Couronne qui s'était 

portée garante du droit des Indiens. Elle devait accomplir son devoir raisonnablement et de bonne 

foi. Cette exigence s'appliquait aussi aux autochtones, à en croire l'arrêt de la Cour d'appel fédérale 

Bande Eastmain c. canadat6'. La relation entre la Couronne et ses sujets autochtones était donc 

empreinte de loyauté comme s'ils étaient unis par un lien féodal. 

Sous condition des arbitrages que doit faire un souverain entre les droits des particuliers et 

les intérêts du pays, nous disposons maintenant d'un canevas pour détailler les obligations de la 

Couronne envers les autochtones du Canada. Avant ou en l'absence d'une cession, la Couronne et 

les autochtones sont unis par un lien de caractère féodal fondé sur le droit à la terre. Après une 

cession unilatérale des autochtones, qui peut être d é f ~ t i v e  ou provisoire, le droit des autochtones 

158 Smith c. R, [1983] 1 RC.S. 554,569 (j, Estey) ; Guerin c. R, précité, note 2,386 u. Dickson), 392 
(j. Estey). 

159 Blueberry River Indim Band c. Canada, précité, note 2. 

161 [1993] 1 C.F. 501,5 17 et 5 18 (C.A.), permission d'en appeler refusée, C.S.C., no 23382, 14 octobre 
1993, où le juge Decary a cité avec approbation ce passage de l'arrêt néo-zélandais New ZeaZmd 
Maori Council c. Attorney-GeneraZ, précité, note 123 : a(L')obligation d'agir raisonnablement et en 
toute b o ~ e  foi n'est pas exclusive à la Couro~e. Pour sa part, le peuple Maon a assumé, envers la 
Reine, l'obligation d'être loyal, d'accepter pleinement son Gouvernement représenté par ses ministres 
responsabtes, et de coopérer raisonnablement.. 
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est soit éteint, soit suspendu ; et leur Lien avec la Couronne connaît le même sort162. Les autochtones 

ne sont pas pour cela laissés sans recours car un nouveau lien est créé, cette fois de nature 

fiduciaire'". Il faudra compléter plus tard cette ébauche pour les cas où des autochtones signent un 

traité de cession avec la Couronne, le traité étant alors assimilable à un contrat'? 

Nous devons cependant ajouter deux réserves. La jurisprudence s'est servie du concept 

fiduciaire pour décrire le rapport sui generis entre la Couronne et les autochtones après une cession 

unilatérale. Nous avons proposé de faKe un rapprochement avec le lien féodal unissant un seigneur 

à son tenancier afin de décrire ce rapport avant la cession. Toutefois, peu importe le modèle retenu, 

le piège est que ces représentations. qui servent uniquement d'aides pour concepnialiser un rapport 

sui generis, finissent par occulter la réalité du rapport. Pour parer au danger, on devrait éviter une 

application mécanique des modèles fiduciaire et féodal qui contredirait l'engagement historique de 

la Couronne, à savoir la protection des droits autochtones contre les hudes  et les ernpiétementsl6'. 

162 Une cession temporaire (ou conditionnelle), par opposition à une cession définitive (ou absolue), 
implique un droit des autochtones à reprendre possession de la terre cédée, soit lors de la réalisation 
dune condition ou encore à l'anivée d'un terme fue. La terre cédée temporairement demeure donc une 
terre réservée aux Indiens soumise à la juridiction fédérale. Voir : Corporation of S m e y  c. Peace 
Arch Enterprises Ltd, (1970) 74 W.W.R 380 (CA. de C.-B) ; Western Industriol Contractors Ltd 
c. Sarcee Developmeny (1979) 98 D.L.R. (3d) 424 (C.A. Alb.) ; Smith c. R, précité, note 158 (j. 
Estey. en obiter) ; Re Leonard and 7he Queen, (1 984) 1 1 D.L.R. (4th) 236 (CAde C.-B.), permission 
d'en appeler refusée, 11 D.L.R. (4th) 226x1 (C.S.C.). 

'" Guerin c. R, précité, note 2 et BIueberry River Indian Band c. Canada, précité, note 2. 

164 Voir inPa, note 714 et le texte correspondant. 

'" Nous avons par exemple écarté l'analogie avec le lien féodal ià où la situation d'incapacité des 
autochtones, parce qu'elle les empêchait de prouver l'existence de leurs droits, rendait impraticabIe la 
mise en oeuvre subséquente de I'engagement de protection de la C o u r o ~ e  (voir mtfio, notes 589-626 
et le texte correspondant). 
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L'autre danger est de confondre deux rôles de la Couromle. En tant que gardienne du bien commun, 

elle peut réaliser des arbitrages entre les droits et intérêts conflictuels des différents groupes d'intérêt 

ou communautés. Que ce soit la Reine en son gouvernement ou en son Parlement, sa seule 

obligation, l'unique frein à son pouvoir, demeure le respect des normes constitutio~elIes qui lui sont 

applicables. La situation differe totalement lorsque la Couronne ne remplit pas sa fonction d'arbitre 

car ses manquements ne peuvent plus être excusés pour la raison que I'intérêt supérieur de l'État 

l'exige. C'est dors qu'eue doit être jugée en fonction de ses seuls engagements envers les 

autochtones. 



CHAPITRE II 

LA PORTÉE TERRXTORZALE DE L9ENGAGEMENT DE LA COURONNE : 
SON APPLICATION AU TERRITOIRE DE LA COLONIE DE QUÉBEC 

Il est vrai que les militaires ont multiplié les promesses aux alliés autochtones de la France 

qu'ils protégeraient leurs droits. Cependant, jusqu'a l'adoption de la Proclamation de 1 763'66, le roi 

de Grande-Bretagne avait les mains libres dans les teritoires cédés par son ancien ennemi. Il pouvait, 

selon son désir, reconnaître ou abroger les droits de ses nouveaux sujets, dont les autochtones, 

indépendamment des articles de capitulation et traités de paix, car les accords internationaux ne 

s'appliquent jamais ex proprio vigore en droit interne anglaisi6'. Pour savoir quels étaient les droits 

des autochtones au lendemain de la conquête, et s'ils détenaient ou non un titre indien originaire ou 

même d'autres droits fonciers, il faut par conséquent s'en remettre au comportement de la Couronne 

et de ses représentants. 

Ailleurs, dans ses autres colonies américaines, la Couronne avait l'habitude de reconnaîbe 

un titre indien originaire sur les terres libres des autochtones, autrement dit sur ces terres ou aucune 

autre puissance européenne n'avait encore d'emprise et que la Grande-Bretagne a été la première à 

coloniser168. La common lm de droit public a incorporé cette politique de la ~ouronne"? Il n'était 

166 Précitée, note 9. 

167 ûyekan c. Adele, [1957] Al1 E-R 785,788 (CR) (i. Denning) ; Vojsingji Joravarsing~i c. Secrefury 
of Scate for Inda, (1924) L.R. 5 1,60 (C.P.) (j. Dunedin) ; Homi c. Aoteo Lund Bomd, [194 11 2 AI1 
E.R 93,98 (j. Simon) ; Kenneth Owen ROBERTS-WRAY, Commonwealth dColonia l  L4W, New- 
York- Washington, Frederick A. Praeger, 1966, pp. 2 14-2 16. Contra : Cumpbell c.  Hall (1 774), 1 
Cowp. 204,98 E.R. 1045,1047 0'. Mansfield). 

108 Calder c. Procureur général de la Colombie-Britannique, précité, note 83,328 (i. Judson), 375 6. 
Hall) ; Guerin c. R,  précité, note 2,376 (j. Dickson) ; R c. V m  der Peer, précité, note 16,538-540 
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pas dit toutefois que le droit public anglais s'appliquerait de la même manière sur les terres acquises 

d'une autre puissance européenne, en i'occurrence ceiies cédées par la France17o. 

Dans l'affaire R c. C&él", la Cour suprême du Canada a émis l'hypothèse que la common 

law des droits ancestraux, ces droits originaires des premiers occupants, aurait été introduite partout 

où la Couronne a étendu sa souveraineté, mais n'a pas poussé plus loin son enquête? Elle n'aurait 

pas pu conclure sans procéder auparavent à un examen de la conduite de Sa Majesté britannique et 

de ses représentants. Elle a préféré escamoté la dificulté en s'autorisant d'une nouvelle lecture du 

paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de 19821n, qui, rappelons-le, reconnaît des droits 

existantsl". Ce paragraphe, a écrit la Cour dans ~ 6 t é ' - ~ ,  a modifié la situation des droits ancestraux 

au Canada ; il sufit qu'on les ait respectés en pratique pour qu'ils reçoivent aujourd'hui la protection 

(j. Lamer). L'exception notable est peut-être l'île de Terre-Neuve où l'on a exterminé les Beotuks 
jusqu'au dernier (voir .Report From the SeIect Cornmittee, 1836- 1837., B.P.P., AnthropoZogy- 
Aborigines, vol. 2 (Report fiom the Select Cornmittee on Aborigines (British Settlements) With 
Minutes of Evidence Appendix and Index), p. 6). 

Id Voir au même effet: St. Catherines Milhg and Lumber Co. c. The Queen, précité, note 16,6 15 
et 616 0. Strong, em obiter) ; R c. White and Bob, précité, note 83,647 (j. Norris, en obiter). 

Ce que certains auteurs sem bIent supposer a priori tels : B. SLA'ITERY, /oc. cit., note 13 1, 73 7 et 
738 ; PA.  CUMMMG et N.H. MZCKENBERG, Native Righrs in Canada, 2' éd., Toronto, General 
Publishing, 1972, p. 88 ; et Paul DIONNE, =Les postulats de Ia Commission Dorion et ie titre 
aborigène au Québec: vingt ans après., (1991) 5 1 R du B. 127,166. 

L.R.C. 1985,App. n,no44. 

Voir infi note 526 et le texte correspondant pour lire l'extrait pertinent du paragraphe 35(1). 

R c. Côté, précité, note 17 1. 
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de la Cox~titution"~. La portée réelle 6 ses motïfis, même si la Cour ne l'a pas dit pas expressément, 

est que Ie paragraphe 35(1) a créé des droits là où il aurait pu n'y avoir que tolérance. Ce faisant la 

Cour suprême du Canada a semblé s'éloigner de ses précédents ; la protection coIlStitutionne11e 

devait être réservée aux seuls droits en'stants en 1982, c'est-à-dire aux droits déjà reconnus par la 

comrnon Zrnu, indépendamment du paragraphe 35(1)ln. Ses raisons avaient probablement à voir avec 

le risque d'être contredite si elle s'était engagée dans un débat d'historien. 

Pourtant, les indices démontrant la volonté britannique d'étendre leur politique autochtone 

à l'ancien temtoire français existent, nombreux et convaincants. 11 n'était donc pas besoin de faire 

outrage au texte de la Constitution ou de bousculer les précédents pour reconnaître les droits 

ancestraux des nouveaux sujets de Sa Majesté britannique. Nous entendons en faire la preuve. Nous 

verrons que les conquérants britanniques, malgré une lecture du droit français défavorable aux 

autochtones, ont néanmoins reconnu et promis de protéger des titres indiens originaires sur les 

anciennes terres de la Couronne de France, y compris dans la vallée du Saint-Laurent, à condition 

qu'elles n'aient pas été concédées en fiefs ou en seigneuries. Ils fondèrent alors leur action sur la 

politique traditionnelle de leur pays à l'égard des premiéres nations, sans accorder au droit antérieur 

une importance déterminante, vu que seul le caractère effectif de l'occupation autochtone leur 

importait. Nous verrons également que la protection promise s'étendait à tous les droits collectifs 

des autochtones sans distinguer entre leurs sources ; il pouvait s'agir des droits originaires 

- - - - - - - 

Id, 1 74 6. Lamer). 

17.7 R c. Spmow, précité, note 8, 109 1 0. Lamer) ; R c. V m  der Peel, précité, note 16,538 0'. Lamer). 
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normalement reconnus par la cornmon Iaw, comme des droits reconnus par l'ancien régime colonial 

h ç a i s .  Notre attention portera principalement sur les droits originaires, parce que leur existence 

dans l'ancienne colonie de Québec a été plus souvent contestéey et accessoirement sur les droits créés 

pendant le régime fhçais. 

A. La reconnaissance des droits des autochtones sous le régime militaire 

De ce qu'en savaient les autorités britanniques, un point de vue du reste confirmé par des 

autochtones, jamais les Franpis n'auraient acheté un acre de terre indie~~lle''~. À ce propos le général 

Gage, gouverneur militaire de Montréal puis commandant en chef des forces armées en Amérique, 

a écrit au surintendant des affaires indiennes William Johnson : 

(Qhe difference between the French conduct and ours in respect of lands is worthy 
observation ; in these provinces (les anciennes colonies britanniques) the people hold fiom 
indian grants. In Canada the only titles the M a n  pretend to have to their lands are by 
holdings from the French Kings'". 

Malgré leur interprétation du droit h ç a i s ,  selon laquelle les autochtones ne détenaient 

aucun titre originaire sur leurs terres de chasse et de pêche, les Britanniques ont choisi d'agir selon 

'" Paroles des Indiens de la région de l'Ohio rapportées dans le ajourna1 de Crogham, adjoint du 
surintendant des affaires indiennes, 30 août 1765, dans Clarence W. ALVORD et C.E. CARTER 
(éds.),nte New Regime, 1765-1 767, Springfield, Illinois State Historical Library, 19 16, p. 43. 

In =Lettre de Thomas Gage à William Johnson~, 12 janvier 1763, P.S.W.J., vol. 4, pp. 290 et 291. 
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une autre politique, et laerent  plan* pour reprendre l'expression du générai Gagelm. Cette autre 

poIitique, William Johnson l'énonça dans une correspondance avec William Grant1*' : nos rois, 

inspirés par la justice et la sagesse, n'ont jamais permis que les droits fonciers des autochtones soient 

ignorés, a-t-il écrit. Et il a ajouté en évoquant la situation au Canada : .and indeed good Policy 

requires us to be cautious hereofml". Nous avons vu que cette décision de respecter les droits 

d'occupation des anciens alliés autochtones de la France ne s'imposait pas de prime abord. Motivée 

par des considérations de nature économique et militaire, elle a été l'aboutissement d'une stratégie 

adoptée par les militaires anglais lors de la guerre de Sept Ans'? 

Dans les pages qui suivent, nous tenterons de démontrer l'existence d'une politique sous- 

jacente a l'ensemble des actions de la C o u r o ~ e  et de ses mandataires des armées, une politique 

visant à reconnaître l'occupation effective des autochtones qui aurait été incorporée à la cornmon Zuw. 

À cette fin, nous évoquerons tout au long de notre démonstration plusieurs documents historiques, 

certains pouvant êm considérés comme des traités, d'autres comme des actes de portée législative. 

Traités et lois, tout en étant des sources autonomes de droits pour les autochtones, sont aussi la 

manifestation la plus visible et la plus certaine de la volonté de leur auteur : le gouvernement 

britannique. C'est à ce titre que nous nous y intéressons. 

180 .Lettre de Thomas Gage à William lohnson*, 7 avd 1766, dans C.W. ALVORD et C.E. CARTEK 
opcit., note 178, p. 2 12. 

181 =Lettre de William Johnson à William Grant., 28 juin 1766, P.S.W.J., vol. ?, pp. 1 1  8 et 119. 

la Voir supra, notes 69-71 et le texte correspondant. 
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Les militaires ont effectivement commencé à esquisser une politique autochtone pour le 

Canada dans les demiers mois du conflit avec la France. Le plan, très simple, etait de gagner les 

autochtones à leur cause en o h t  la protection de la Couronne, pour eux et pour leurs terres1". On 

n'exigeait pas des autochtones qu'ils se battent aux côtés des soldats anglais, seulement qu'ils n'aident 

pas I'enuemi fran~a. is~~*~ Plus grand sera le nombre de conversions et meilleure sera notre situation 

militaire, projeta le commsndant en chef des forces armées britanniques durant la guerre, le général 

Jeffery ~mherst"~.  Jamais le général n'aurait envisagé une protection moindre ou différente selon 

que les autochtones habitaient la vallée du Saint-Laurent plutôt que la région des Grands Lacs, car 

cela n'aurait pas été cohérent avec sa stratégie d'affaiblir autant que possible la coalition h ç a i s e .  

C'est ainsi qu'il faut comprendre l'ordre d'Amherst à William Johnson, en 1760, lui 

demandant de s'allier le plus grand nombre d'Indiens possible1". Le surintendant Johnson s'est 

conformé aux ordres reçus. Aucune communauté autochtone n'a été exclue. Johnson entama des 

négociations avec la Confédération des Sept-Nations du Canada1", près de Swegatchy, et déclara 

Voir supra, note 69. 

l U  Id Lue aussi la =Lettre du général Amherst au colonel Haldimandm, 28 mai 1760, A.N.C., Haldimand 
Papers, B- 1, p. 64. 

1 86 aLettre d'Amherst à Haldirnand~, 3 1 mai 1760, A.N.C., Haldimand Papen, B-1, p. 77 ; R c. Sioui, 
[1990] 1 R.C.S. 1025, p. 1054 et 1055 (j. Lamer). 

"' =Leiire de Johnson à William P h ,  op-cit., note 70, p. 272. Amherst précisa le 30 août suivant dans 
une lettre à William Johnson, op-cit., note 70, p. 177 : aYou will be ben able to judge what will be the 
most likely rneans to hinder the indians h m  joining the enemy, in which case, they may be assured 
of king permitted to live in peace and quiet, and of receiving al1 the protection, they can desire.. 

La Confédération regroupait les communautés villageoises d'OkafK3nesatake (Mohawks, Algonkins 
et Nipissings), du Sault-St-LouislKahnawake (Mohawks), doswegatchie (Onondagas et Cayugas), 
de Saint-Francis (Abénakis), et de Lorette (Hurons) (voir DHSN., Guide to the microfilm collection, 
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aux autochtones que la Couronne entendait leur garantir la possession paisible des terres sur 

lesquelles ils vivaient, ahsi que le libre exercice de leur religionm. Plus à l'Est, le général Murray 

a promis aux Hurons de Lorette la liberté de poursuivre leurs coutumes contre leur engagement de 

rester ne- lors du conflitlgO. Le général ordonna aussi à Thomas Ainslie de se rendre du côté nord 

du fleuve Saint-Laurent, dans le domaine que s'était résemé le Roi de France, et =de prendre tous les 

Indiens de ce domaine sous la protection du  roi^'^'. Les militaires continueront d'appiiquer la même 

politique au lendemain de la guerre pour consolider leur emprise. William Johnson s'occupa 

personnellement des autochtones des Grand ~ a c s l ~ ,  et il délégua son adjoint de Montréal, Daniel 

Claus, pour répéter les mêmes assurances aux autres communautés autochtones du Canada qu'il 

Procès verbal d'une rencontre, tenue le 21 août 1769 à Sault-St-Louis, au cours de IaquelIe on fit 
référence à la rencontre d'août 1760, P.S.WJ., volume 7, pp. 109 et 1 10. Daniel Claus, réagissant à 
une plainte des Abénakis, a évoqué cette rencontre lorsqu'il a écrit au lieutenant gouverneur Cramahé, 
P.S.W.J., vol. 12, p. 1027 : aM Matcafes taking Possession of their lands at Missisqui [and] d'. was 
contrary to our promise in 1760 of Ietting them keep their Lands unmolested.* 

Denis VAUG EOIS, La fin des c12Ziunces @CO-indiennes: enquête sur un sauf-conduit de 1 760 
devenu traité en 1990, Montréal, Boréal, 1995, pp. 209 et 2 10. 

Lettre de Thomas Ainslie à l'inspecteur général Jenkin William, traduction, 7 août 1786, reproduite 
dans V. TREMBLAY, Histoire du Saguenay depuis les originesjusqu 'à 18 70, Chicoutimi (Québec), 
Société historique du Saguenay, no 21, 1968, pp. 204 et 205. Murray a fait allusion à cette mission 
dans sa lettre à Lord Colvill, du 26 juin 1760, A.N.C., MG 23, General Murray's Letters, G II, 1, vol. 
1, p. 41. 

Le 3 septembre 1761, Johnson arriva à Détroit pour y rencontrer son adjoint et les représentants de 
douze nations autochtones des environs. La journée du 9 septembre, dont le compte-rendu se trouve 
aux P.S.WJ., vol. 3, pp. 475-478, il a ouvert les pourparlers en promettant aux autochtones : a(IJt is 
not at present, neither hath it been his Majesty's intentions to deprive any Nations of Indians of their 
just property by taking possession of any lands to which they have a Iawful claim.~ 
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visiterait1". La politique du général Amherst adté menée à bonne fin si l'on en croît l'agent des 

affaires indiemes, le colonel Guy Johnson, qui anirma que les Indiens du Canada, essentiellement 

le sud du Québec et de l'Ontario d'aujourd'hui, awere (...) all promis'd (...) a security against 

encroachments on their  land^^'^^. 

Ces promesses du temps de guerre n'étaient pas vides de sens. La Couronne, victorieuse, s'est 

toujours cru obligée par la suite de les respecter intégralement. La Cour suprême du Canada a 

d'ailleurs récemment consacré le caractère obligatoire de l'accord signé par le général Murray avec 

les Hurons de Lorette (traité ~ i o u i ) l ~ ~ ,  et la Cour d'appel du Québec en a fait autant pour l'accord 

entre Sir William Johnson et la Confédération des Sept-Nations (traité de Swegatchy)'? 

D'aucuns ont cherché à minimiser I'irnportance de ItofEe des militaires en prétendant que la 

protection envisagée ne visait que les villages indiens, sans affecter les terres de chasse et de pêche. 

La Cour d'appel du Québec, dans Coté c. La Reine, a jugé cette interprétation airréaliste et 

dificilement acceptable dans le contexte de I'ép~que~'~'. Elle suppose effectivement que les 

193 a(A)ssure them (les Indiens du Canada) His Majesty intends them nor no nations of Indians any harm, 
as long as they behave property, on the contrary, gives the greatest assurances of his protecting al1 such 
nations, as have any right to expect it, which they of Canada, as well as others have.. .Lettre de 
Witliarn Johnson à Daniel CIaw, q c i t . ,  note 71, p. 269. 

1% =Guy Johnson à lord George Germain., 26 janvier 1776, N.Y.C.D., vol. 8, pp. 654 et 655. 

lg5 R c. Sioui, précité, note 186. 

1% Coté c. R, [1993] R.J.Q. 1350. La Cow suprême du Canada n'a pas voulu se prononcer sur 
l'existence d'un traité lorsqu'elle a entendu l'appel, dans R c. Côté, précité, note 171, 192 (j. Lamer). 

Ig7 Côté c. R, id, 1368-1370 (j. Baudouin). 
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autochtones se seraient contentés de négocier une protection restreinte qui ne tiendrait pas compte 

d'un attribut essentiel de leur mode de vie traditionnel : la pratique de la chasse et de la pêche. Or 

la Cour, dans l'affaire Cûté, a interprété un traité signé avec la Confédération des Sept-Nations, des 

autochtones partiellement sédentarisés vivant sur les terres de mis~ion'~'. Son argument est alors 

d'autant plus probant lorsqu'on s'interroge sur la protection offerte aux communautés nomades, par 

définition sans établissement permanent, dont la s i a i e  dépendait uniquement de la continuation de 

leurs activités de chasse et de pêche sur les terres tribales. Une interprétation large et libérale, comme 

il est de règle pour tous les anciens documents concernant les  autochtone^'^^, ne permet pas à notre 

avis d'autre conclusion : les militaires britanniques ont voulu recomaitre l'existence d'un titre indien 

sur les terres ancestrales des autochtones. 

Une fois la guerre f ~ e ,  on retrouve le générai Amherst signant les articles de Capitulation 

de Montréal. Conséquent avec la politique qu'il avait lui-même initiée, il a stipulé à i'article 40 que 

les Indiens alliés du Roi Louis XV seraient amaintenus dans les terres qu'ils habitent, s'ils veulent 

198 L'interprétation de la Cour paraît contredire celle du général Gage, du lieutenant-gouverneur Colden 
et de l'agent des affaires indiennes Daniel Claus, lonqu'ils évoquent la question des droits des indiens 
des missions (les Indiens qui ont quitté leurs terres ancestrales pour venir s'établir auprès des 
Français). Il est vrai que ces personnes ne mentionnent pas le traité de Swegatchy, sauf peut-être 
Claus, mais ils ne pouvaient tous ignorer son Ifexistence (voir infia, notes 947-951 et le texte 
correspondant). La contradiction pourrait cependant n'êîre qu'apparente si l'on interprète le traité de 
Swegatchy comme la Cour suprême a interprété le traité Sioui dans R c. Sioui, précité, note 186, 107 1 
(j. Lamer), c'est-à-dire comme une garantie permettant aux autochtones la continuation de leun 
activités sur les terres de la C o u r o ~ e  tant que cette dernière ne les occupe pas de manière 
incompatible: 

199 R c. Sioui, id., 1035 et 1036 (j. Lamer) ; Nowegiiick cc. R, [1983] 1 R.C.S. 29,36 a. Dickson) ; 
Simon c. R, [1985] 2 R.C.S. 3 87,402 (j. Dickson) ; Mitchell c. B d e  indienne Pegurj, précité, note 
9, 142 0. La Forest) ; R c. Horsemmt, [1990] 1 RC-S. 901,906 (j. Wilson). 
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y restep. Détail important, i'article 40 ne distinguait pas entre les autochtones domiciliés, habitant 

les terres des missions religieuses, et les autres autochtones occupant toujours leurs terres 

ancestrale#'? 11 est vrai qu'une capitulation, un traité de paix, ou tout autre acte en vertu duquel la 

Couronne acquiert la souveraineté sur un temtoire, ne peut k t e r  son pouvoir absolu de Iégifërer, 

et partant d'abroger des droits ou d'en reconnaître d'autres? On peut toutefois penser que ces 

documents, sans lier formellement ia Couronne, faisaient présumer de son intention. 

Nous ne nous intéressons pas ici à une promesse plus qu'à une autre. Leur intérêt vient de leur 

effet cumulé. Elles constituaient ensemble une politique visant à reconnaître systématiquement le 

droit d'occupation des autochtones anciennement sous juridiction fiançaise. Et plutôt que de la 

dénoncer, Whitehall a implicitement approuvé la politique de ses militaires. Le 5 août 1763, deux 

mois avant l'adoption de la Proclamation royale du 7 octobre, les lords du commerce ont exigé du 

surintendant William Johnson et de ses adjoints des informations sur ces nations autochtones, encore 

inconnues, qui étaient a wnder His Majesty's immediate protection~20'. On semblait donc 

considérer que la common Zcnu du titre indien avait été introduite dans l'ancien temtoire français, 

avec pour conséquence que toutes les communautés autochtones du Québec pouvaient invoquer la 

cornmon law, quoiqu'elles n'aient pu faire la preuve d'une entente particulière signée par leurs 

ZOO Voir l'article 40 de la acapitulation de Montré&, D.R.H.C.C. (1 759- 179 1 ), p. 1 8. Le professeur H. 
BRUN a proposé une autre interprétation mais en se fondant principalement sur l'intention des 
Français, daos =Les droits des Indiens sur le temtoire du Québec*, dans Henri BRUN (éd.), Le 
territoire du Québec : sir études juridiques, Québec, P.U.L., 1974,3 5,62 et 63. 

"' Voir supro, note 167. 

202 =Lettre des lords du commerce à Sir William Johnson., op-cit., note 19 1 ,  p. 535. 
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ancêtres. La Proclamation de 1763 devait simplement confirmer Iegislativement leurs droits. 

B. La confirmation des droits des autochtones sous le régime CM 

Quelques années après la fin des hostilités, le temps était venu d'organiser politiquement les 

nouvelIes possessions pour mettre fin au régime militaire. Dans ce but, le gouvernement britannique 

usa de trois instruments : la Proclamation royale de 1763 ; les commissions des différents 

gouverneurs ; et les instructions accompagnant ces commissions. Leur Lecture est difficile et pose 

de nombreux problèmes d'interprétation. Nous proposons donc de les aborder comme un tout 

indissociable. 

Les règles habituelles d'interprétation permettent le recours au contexte historique afin de 

déterminer l'intention des auteurs d'un document constitutio~el~~'. Le poids de l'histoire devient 

même prépondérant quand il s'agit de textes aussi anciens que la Proclamation royale de 1763 ou la 

commission du gouverneur Murray. Parce que le sens des mots ou les techniques de rédaction ont 

pu évoluer, le juriste doit, s'il veut éviter les anachronismes, aller au-delà d'une interprétation littérale 

et exégétique? Nous ferons donc l'historique de ces documents. 

M3 Voir par exemple la décision portant sur le Renvoi sur les droits linguistiques du Mmitoba, [1985] 
1 R.C.S. 72 1. 

2(r( Côté c. R, précité, note 196, 1361 (j. Baudouin) ; P. DIONNE, loc.ci~. note 170, 13 1. 



PORTÉE TERRITORIALE DE L'ENGAGEMENT DE LA COURONNE 54 

1. La Proclamation royale de 1763 

L'idée d'adopter une proclamation royale, en vue de faire c o d t r e  la politique de Sa Majesté 

a l'égard de ses nouvelles possessions, date du 5 aoilt 1763, jour où les lords du commerce en fient 

la proposition au Roi via son secrétaire, lord Egremont. De l'avis de ces conseillers, inquiets des 

désordres menaçant la frontière ouest des colonies, une proclamation royale sous le grand sceau de 

la Grande-Bretagne semblait le moyen approprié pour délimiter les bornes d'un domaine réservé aux 

Indiens, où aucun établissement européen ne serait permis205. 

On ressassait depuis quelque temps déjà le projet d'un immense territoire autochtone situé 

le long de la fi-~ntière'~~. Le Roi George a d'abord pensé qu'il était préférable de soumettre cette 

contrée à la juridiction du gouvernement d'une colonie. Les lords du commerce, dans leur rapport 

du 5 août, cherchèrent à l'en dissuader et proposèrent à la place l'installation d'un commandement 

militaire. À partir du moment où leur opinion a prévalu dans les cercles ministériels, l'adoption d'une 

proclamation est devenue incontournable. En effet, la commission nommant le gouverneur d'une 

colonie royale était à cette époque considérée comme la constitution de cette coloniem. Elle décrivait 

comment, sur un temtoire donné, une assemblée représentative pouvait être convoquée, la manière 

205 La lettre est reproduite dans D.R.H.C.C. ( 1  759- 179 1 ), pp. 123- 126. Les lords du commerce firent 
référence à cette proposition dans leur letee, elle-aussi du 5 août (op.cit., note 202), à William 
Johnson. 

mm Clarence W. ALVORD, Genesis of the Proclamation of 1763, Lansing, Michigan Pioneer and 
Historicai Society Collections, 1908, pp. 13- 19. 

*O7 Leonard W. LABAREE, A Stlldy of the British Coloniol Sy- Before 1 783, New Haven, Yale 
University Press, 1930, pp. 1-10. 



d'y établir des tn'bunaux, ou les droits devant être reconnus aux citoyens. Si le pays indien avait été 

placé sous la juridiction d'une colonie, l'instrument qu'est la commission de son gouverneur aurait 

sufnt aux desseins du Roi. C'était d'ailleurs ce qui avait &té prévum8. En proposant de n'en rien f&e, 

les lords du commerce devaient par la même occasion sugg6rer un autre instrument juridique pour 

organiser politiquement le temtoire indien de la fkontière. Ce fut la Proclamation royale de 1763. 

Dans sa réponse du 19 septembre aux lords du commerce, le Roi, sous la plume de lord 

Halifax, approuva non seulement la suggestion d'une proclamation, il afnmia vouloir en étendre 

l'ampleur pour couvrir d'autres objets : f& connaître la création et les limites des quatre nouvelles 

colonies ; déclarer la constitution des nouveaux gouvernements et les pouvoirs généraux de leur 

gouverneur d'octroyer des terres dans leur juridiction ; interdire les achats privés de terres indiennes ; 

déclarer la liberté de commerce avec les Indiens, sujette à une réglementation à venir ; et conférer 

aux militaires et agents des affaires indiennes le pouvoir d'appréhender les criminels qui se sont 

réfugiés dans la grande réserve indieme de la frontière? 

Dans le passage de la Proclamation ûaitant de ce pays indien, George III déclara son plaisir 

et sa volonté ... 

rn 

de réserver pour le présent (...) pour l'usage desdits sauvages, toutes les terres et tous les 
territoires non compris dans les limites de nos trois gouvernements ni dans les limites du 

201 .Lettre des lords du commerce à lord Egremontm, 5 août 1763, D.RI3.C.C. (1759-1 791), p. 124. 

2* Voir D.R.H.C.C. (1 759-1 79 1), pp. 127 et 128. 
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territoire concédé à la Compagnie de la baie d'Hudson, ainsi que toutes les terres et tous les 
territoires situés à l'ouest des sources des rivières qui de l'ouest et du nord-ouest vont se jeter 
dans la mer2''. 

En s'appuyant sur ce passage de la Proclamation, le Comité judiciaire du C~nseil privé a 

reconnu la présence d'un titre indien sur la bande de terre encerclant, au nord et à l'ouest, l'ancienne 

colonie de Québec2". Il est vrai que la terre en litige était située près du lac Supérieur. Toutefois, 

d'après le rapport de John Pownall, secrétaire permanent du Board of Trade, rien ne devait distinguer 

la réserve indienne au nord de la colonie de Québec de 1763 de celle située autour des Grands 

Lacs"'. 

L'impact de la Proclamation sur les droits aborigènes à l'intérieur de la colonie de Québec est 

moins SUI. On a certes interdit les achats privés de terres indiennes. Pour le reste, dans la mesure où 

l'on peut se fier aux documents préparatoires cités plus haut, il n'était pas dans les objectifs de ses 

rédacteurs de définir la portée territoriale des droits aborigènes dans le gouvernement de Québec, 

quoiqu'ils aient pu y voir I'occasion d'ajouter une mesure de protection. L'urgence, le danger 

immédiat, ne venait pas de làZt3. On trouve une référence, peut-être deux, se rapportant au titre indien 

dans la colonie de Québec. Il a d'abord le paragraphe introductif de cette partie de la Proclamation 

210 Proclamiion de 1763, précitée, note 9, p. 5. 

211 Sr. Catherine's Milhg und Lumber Co. v. The Queen, précité, note 79. 

212 aMr. Pownal's Sketch of a Report concerning the Cessions in Afiica and America at the Peace of 
1763~~ reproduit dans Robert A. HUMPHREYS, #Lord Shelbume and the Proclamation of 1763~~ 
(1 934) 69 EngIish Hisrorical Review 24 1,258. 

La révolte de 1763 a surtout impliqué les autochtones de la région des Grands Lacs d'après Bernard 
ASSINIWI, L'Odmva Pontiac, Montréal, X Y Z ,  1994, pp. 79 et 80. 



traitant des autochtones : 

Attendu qu'il est juste, raisonnable et essentiel pour notre intérêt et la sécurité de nos colonies 
de prendre des mesures pour assurer aux nations ou tribus sauvages qui sont en relation avec 
nous et qui vivent sous notre protection, la possession entière et paisible des parties de nos 
possessions et territoires qui ont été ni concédées ni achetées et ont été réservées pour ces 
tribu ou quelque-unes d'entre elles comme temtoires de chasse (...)2". 

Suit, dans le même paragraphe, une interdiction aux gouverneurs des nouvelles colonies de 

concéder quelque terre audelà de leur gouvernement respectif, soit dans la grande réserve indienne. 

La même exigence a été formulée à l'intention des gouverneurs des anciennes colonies, à la 

différence près qu'on leur a interdif en plus, de faire des concessions sur toute terre qui, n'quntpas 

été cédée ni achetée par la Couronne. a été réservée ma autochtones. Cet ajout a pu faire croire a 

contrario que les rédacteurs n'avaient pas en vue les terres des nouvelles On oublierait 

alors qu'après avoir délimité les frontières du pays indien et défendu aux Européens de s'y établir, 

les rédacteurs de la Proclamation ont ajouté le paragraphe suivant : 

Et nous enjoignons et ordonnons strictement à tous ceux qui en connaissance de cause ou par 
inadvertance, se sont établis sur des terres situées dans les Limites des contrées décrites ci- 
dessus ou sur toute autre terre qui n'qant pas été cédée ou acheté pur nous se trouve 
également résentée (are still resened, selon la version originale) pour lesdits sauvages, de 
quitter immédiatement leurs établissernent~~'~. 

214 Proclama~ion de 1763, précitée, note 9, pp. 4 et 5.  

21s Jacqueline BEAULIEU, Christiane CANTM et Maurice RATELLE, =La Proclamation royale de 
1763: le droit refait I'histoirem, (1989) 49 R du B. 3 17,330. 

'16 Prociumation de 1763, précitée, note 9, pp. 5 et 6 (nos italiques). 
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Les contrées adécrites ci-dessusn &tant le pays indien situé au-delà de la frontière et les 

réserves des a n c i e ~ e s  colonies, les autres terres, dont parle la Proclamation, englobaient 

nécessairement l'ancien territoire du Québec?". Mais alors, quelles étaient ces autres terres qui, avant 

une cession des autochtones ou leur achat par la Couronne, étaient des terres réservées? Deux 

interprétations ont eu cours : 1. uniquement les terres de missions et les villages indiens créés ou 

autorisés par les autorités hçaises"' ; 2. A ces terres ajouter celles que les Indiens détenaient en 

vertu d'une occupation effective, et qui n'ont pas été concédées par les Français à leurs 

ress~rtissants~'~. Une interprétation textuelle de la Proclamation ne permet pas de choisir. Étant 

Les auteurs J. BEAULIEU, C. CANTIN et M. RATELLE, loc.cit., note 21 5,330, croient plutôt que 
I'expression acontrées décrites ci-dessu* réfère au seuI pays indien, ce qui leur permet d'&mer que 
les rédacteurs, en utilisant les mots .autres terres*, visaient seulement les réserves des anciennes 
colonies. La Cour d'appel du Québec a préféré croire que la proclamation protégeaient, au minimum, 
les territoires indiens spécifiquement autorisés par les autorités fiançaises, dans Côté c. Lu Reine, 
précité, note 196, 1362 et 1363 0. Baudouin) et A d m  c. La Reine, précité, note 80, 1022 6. 
Beauregard, dont I'interprétation est plus généreuse que celle de son colIègue Baudouin). En outre, 
les instructions adressées au gouverneur Murray, op.cit., note 220, pp. 174 et 175, lui ordonnaient de 
se conformer aux directives contenues dans la Proclamation à I'égard des Indiens #qui sont sous la 
dépendance de votre gouvernement =, ce qui démontre I'applicabiIité du décret royal au temtoire du 
Québec. Dans sa thèse de doctorat, The Land Rights of Indîgenous peoples, M o r d  University, 1979, 
p. 266, Brian SLATTERY cite une traduction fiançaise de la Proclamation, faite par le gouvernement 
de Trois-Rivières le 28 janvier 1764, qui tend aussi à démontrer son application au temtoire du 
Québec. 

Côté c. R, id ; H. BRUN, loccit., note 200,35-95 ; René DUSSAULT et Louis BORGEAT, Traité 
de droit adminis~ratif; 2' éd., vol. 2, Québec, P.U.L., 1986, pp. 97 et 98 ; Robert J. SUREES, Indian 
Land Cessions in Onturio, 1763-1862 : The Evolution of a System, thèse de doctorat, Université 
Carleton, Facultée des Études supérieures,1982, pp. 8 et 9 ; Maurice RATELLE, Érude sur la 
présence des Mohawks au Québec méridional de 1534 à nosjours, Québec, Ministère de l'Énergie 
et des ressources, 199 1, pp. 18-24. 

A d m  c. R, précité, note 80, IO22 (j. Beauregard) ; Jack STAGG, Anglo-Indian Relations in North 
America to 1 763 and un Anolysis of the Royal Proclamation of 7 October 1 763, Ottawa, Ministère 
des affaires indiennes et du Nord canadien, 198 1, pp. 358 et 359 ; P. DIONNE, loc.cit., note 170, 138; 
P A .  CUMMING et N.H. MICKENBERG, op.cit., note 170, p. 88 ; B. SLA'ITERY, op.cit., note 
21 7, p. 2 19 ; Richard BOIWN, =Pour en finir avec la Proclamation royale : la décision Côtb, (1994) 
25 RG-D. 13 1, 136-142. 
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donné que la Proclamation n'a pas été rédigtk dans le but de dé& l'étendue des droits des 

autochtones dans les colonies, il peut être utile d'der chercher aüleurs, soit dans la commission du 

gouverneur Murray et les instructions ~'accornpagnan~~, i'interprétation qui convient. 

2. La commission de Murray et les instructions I'accompapant 

La commission du gouverneur, rédigée en même temps que la Proclamationn', a été comme 

elle adoptée sous le grand sceau de la ~rande-~retagne=, ce qui en faisait un document juridique 

d'égale importancem. Commission et Proclamation ont formé ensemble les matériaux de la première 

constitution québécoise. Au delà d'une certaine redondance, les deux documents se complétaient I'un 

l'autre et doivent donc être interprétés de pair. 

La rédaction de la commission de M m y  a été faite en des termes généraux. Restreignant 

ce qui autrement auraient été de très vastes pouvoirs discrétionnaires, le quatrième paragraphe lui 

a ordonné d'exécuter tout ce qui se rattachait à son commandement confornément aux instructions, 

sous le sceau royal ou par décret du Conseil privé, qui lui seraient en même temps transmises. La 

Le texte de la commission et des instructions est reproduit dans D.R.H.C.C. (1 759- 179 1 ), pp. 146- 
180. 

Le compte-rendu des délibérés du Conseil privé du 5 octobre 1763, DX.H.C.C. (1 759- 1 79 1 ), p. 130, 
fait état de projets de commissions pour les gouverneurs Murray (Québec), Grant (Floride en), 
Johnstone (Floride ouest), et Melvill (Grenade, Dominique, St-Vincent et Tobbago). 

a2 Id, pp. 136 et 143. 

" L.W. LABAREE, opcit., note 207, p. 6. 
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commission a aussi prévu la possibilité d'instructions ultérieurep4. Pour ce qui est des terres, elle 

lui accorda le pouvoir, conjointement avec le Conseil de la PmWice, de les distribuer, à condition 

que cela se fase dans le respect des instructions royales? La commission contenait aussi plusieurs 

autres renvois aux instructions. Whitehall pouvait de la sorte infléchir la politique hture de la 

colonie sans pour autant avoir à changer son gouverneur. On parlerait aujourd'hui de l'adoption de 

ces instructions comme étant l'exercice d'un pouvoir délégué, car la commission, ayant valeur de loi, 

est la norme habilitante. Eues contenaient des règles aussi importantes que la composition du 

Conseil et les modalités de convocation de l'Assemblée générale des fÏancs tenanciers, les organes 

qui, de concert avec le gouverneur, exerçaient les pouvoirs législatif et réglementaire dans la 

colonie? Ne pas reconnaître aux instructions royales valeur de droit serait dans les circonstances 

du plus grand paradoxe"'. 

Les instructions de Murray requerraient d'assurer la sauvegarde des droits acquis des Français 

et des Canadiens. Ces derniers pouvaient inscrire dans un registre tous les octrois ou concessions 

faites par l'ancien régime avant le 3 novembre 1762"'. On a aussi consacré trois  article^"^ aux 

221 aCommission du gouverneur Murrap, op-cit-, note 220, p. 147. 

" Id. , p. 173. Si l'on veut connaître l'interprétation donnée aux directives de Sa Majesté, i'étude des 
décisions du Conseil paraît donc indiquée (voir infia, notes 242-248). 

226 Id, pp. 156-160. 

227 K.O. ROBERTS-WRAY, op-cit., note 167, pp. 146 et 147 ; Ian R. CHRISTIE, Crisis of Empire : 
Great Britain and the Arnerican Colonies, 1 775-1 783, London, Edward Arnold, 1966, pp. 1 6 et 1 7. 

"' Article 42 des aInstructions au gouverneur Murray, opxif., note 220, p. 168. 

" Articles 60,61 et 62, id, pp. 174 et 175. 
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autochtones où sont décrits les droits leur étant reconnus et le comportement à adopter a leur égard 

Le premier, l'article 60, suggérait au gouverneur de nommer aussitôt que possible une personne 

chargée de transiger avec les Indiens. Ce mandataire devait leur promettre la protection et l'amitié 

de la Couronne. Le second article était une demande d'information sur les Indiens et un ordre de ne 

pas les molester ou les déranger dans les terres qu'ils occupaient ou possédaient Enfin, le dernier 

article, le numéro 62, exigeait du gouverneur le respect des dispositions de la Proclamation du 7 

octobre. II interdisait donc aux sujets du Roi d'acheter ou de prendre possession des terres réservées 

aux tribus d'indiens vivant sous la protection royale. Rien n'était prévu pour l'enregistrement du titre 

indien. Contrairement aux droits de propriété des colons fiançais, ce titre était inaliénable et se 

confondait avec l'intérêt de la Couronne, d'où l'inutilité apparente de l'enregistrement, a 

probablement pensé Whitehall. 

On pourrait dissocier l'article 61 de l'article 62 et prétendre que les terres réservées aux 

Indiens ne correspondaient pas à celles qu'ils occupaient ou possédaient, le corollaire étant que 

l'interdiction de les molester sur ces terres ne constituaient pas la reconnaissance d'un droit 

quelconque. Mais il ne faut pas oublier I'article 60 : arassembler lesdits sauvages (...) traiter avec eux 

(...) leur promettre protection et amitié de Notre part.". Le Roi a voulu ofEr sa protection à tous 

les autochtones, sédentaires ou nomades, un geste qui aurait été vide de sens s'il n'avait visé la 

sauvegarde de leur unique bien d'importance : la terre. Or, eu égard à la situation des peuples 

nomades, on ne doit pas présumer que les instructions de la Couronne n'avaient aucun effet utile ou, 

Article 60, id, pp. 174 et 175. 
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pis encore, que leur but étaient de tromper les autochtones. L'honneur et la dignité de la Couronne 

en effet I'interdisaienf? 

Le Roi, par ses instructions au gouverneur Murray, entendait simplement poursuivre la 

politique entreprise par ses généraux, soit d'ofEr aux autochtones qui restaient à convaincre la 

protection de leur droit d'occupation contre l'acceptation de sa souveraineté : a(V)ous devrez plutôt 

employer les meilleurs moyens possibles pour gagner leur affection et les attacher à Notre 

gouvernement., demandait le roi. D'application prospective, les instructions visaient les autochtones 

qui restaient à convaincre. Les autres, ceux auxquels on avait déjà fait cette promesse sous le régime 

des militaires, bénéficiaient déjà du manteau protecteur de la Proclamation de 1763. Ces documents 

reflétaient l ' d t é  de pensée et d'action des autorités au lendemain de l'épuisant conflit avec la France. 

L'objectif de la Proclamation, en somme, était de confirmer les droits ancestraux des 

autochtones ainsi que les titres qui leurs avaient été concédés par les Français. Elle n'a pas eu pour 

effet de les abroger en se substituant à eux. La Cour suprême du Canada a été claire sur ce point : 

La Proclamation, a-t-elle écrit, reconnaît des droits aux autochtones asans que cela n'entraîne 

nécessairement l'extinction de tout autre droit leur étant recomu par la Couronne britannique (...)PZ. 

Le juge Brennan, de la Haute cour d'Australie, a de son côté ajouté : .(A) law which reserves (...) 

land (...) for the purpose of pennining indigenous inhabitants and their descendants to enjoy their 

- - -- 

al R c. Spmow, précité, note 8, 1107 (j. Dickson). 

a 2  R c. Sioui, précité, note 186,1064 et 1065 (j. Larner). La Cour suprême du Canada, dans Sioui, a nié 
que Ia ProcIamation ait eu quelqu'effet sur les droits issus de traités. 



native title works no exting~ishrnent*~~. 

3. Une première interprétation des droits des autochtones après l'adoption de la 
constitution de 1763 

Notre interprétation du droit s'accorde avec celle des officiers militaires et civils les plus 

hauts gradés d'Amérique dans la periode qui a suivi l'adoption de la Proclamation de 1763. 

Paradoxalement, c'est lorsqu'ils ont refusé de reconnaîee l'occupation de certains groupes 

d'autochtones que les autorités, amenées à se justifier, ont le mieux concepnialisé la politique de leur 

gouvernement, 

0 La distinction entre l'autochtone immigrant et celui vivant toujours sur 
la terre ancestrale 

Alors qu'il s'interrogeait sur l'avalanche de réclamations territoriales faites par les 

autochtones, un problème que les Français ne connaissaient pas, le générai Gage suggéra lui-même 

la réponse : 4 believe they (les autochtones) make difficulties with us because we have gone a 

different plan.? Le général s'était déjà expliqué plus longuement sur ce qu'il entendait par ses 

remarques. Il ressort de sa comspondance avec le surintendant William Johnson que les autochtones 

des temtoires cédés par la France devaient être traités sur le même pied que ceux des anciennes 

233 hhbo c. District of @eenshd, précité, note 25, 432. On pourrait aussi citer l'arrêt du Comité 
judiciaire du Conseil privé dans l'affaire Star Chrome, précité, note 1 1 8,4 10 et 4 1 1 (j. Du@, où l'on 
a jugé que Ia création d'une réserve ne changeait pas Ia nature des droits des autochtones. 

Lettre de Thomas Gage à William Johnson., op.cii., note 180, p. 2 12. Voir aussi les remarques de 
William Johnson, supra, notes 18 1 et 1 82 et le texte correspondant. 
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colonies britanniques. Ch reconnaîtrait un titre originaire si les occupants vivaient toujours sur leurs 

terres tribales traditionnelles. Les autres, qui ont quitté leur établissement d'origine pour venir 

s'établir dans la colonie à l'invitation des Français, n'auraient de titres que ceux reconnus par leur 

société d'accueil. Les droits fonciers de communautés telies Kanawhake et Lorette dépendaient donc 

uniquement du droit de la Nouvelle- rance? C'est pour cette raison que Daniel Claus, l'agent des 

affaires indiennes pour le Canada, a refusé d'accepter la demande des Hurons de Lorette qui 

exigeaient un plus grand domaine : 

AI1 1 have to observe upon the subject is that whenever a nation or people quit their native 
country in order to settle & abide in any other nation or govemment (...) it is reasonably 
supposed & expected that they are to submit & confonn themselves to the laws forms & 
customs of that nation or govemment, which I dare Say you have experienced while this 
country was govemed by the Frenchz6. 

Le général Gage n'aurait pas dit autrement. 11 s'est effectivement montré exaspéré des 

Le général Gage voulait démontrer à son interlocuteur l'utilité de la Proclamation de 1763 pour 
protéger les terres des anciens alliés autochtones de la France. Johnson répliqua que l'on devait 
distinguer les Indiens du sud, qui sont des propriétaires originaux pour lesquelles une politique de 
cession des terres avaient été établie par la Couronne, et les Indiens Caghnawagas (Kanawhake), 
Abénaquis et autres, qui vinrent s'établir au Canada à l'invitation des Français pour servir de barrière 
entre eux et les Anglais. Une observation juste, répondit Gage (voir leur lettres des 27 janvier et 6 
février 1764, P.S.WJ., vol. 4, pp. 307,308 et 3 18). Cette interprétation concorde avec la promesse 
faites aux Indiens des missions de Kanawhake et de Kanesatake voulant qu'ils jouissent des mêmes 
droits que sous le régime h ç a i s  : =(Ces Indiens) were promised by Sr. Wm. Johnson in behalf of His 
Majesty to enjoy the same privileges they did under the fiench govemment and perhaps greater.. (Voir 
Journal de Daniel Claus., 15 juillet 1773, P.S.WJ., vol. 13, p. 622. D'ailleurs, en 1784, le gouverneur 
Haldimand refusa de reconnaitre les droits des Mohawks sur la rive sud du Saint-Laurent parce qu'ils 
ne pouvaient présenter aucun titre (voir la Lettre de John Johnson au général Haldimand., 1 1 mars 
1784, dans E.A. CRUIKSHANK, me Settlement of the United Empire LoyolLrts on the Upper Sr- 
Lawrence and Boy of Quinte in 1784 : A Documentmy Record, pp. 58 et 59). 

u6 .Réponse de Daniel Claus aux Hurons de Lorette, 28 juillet 1773, AN.C., MG 19, Claus papers, FI, 
vol. 1, p. 105. 
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demandes des indiens de Kanawhake qui voulaient se fàire reconna'itre un titre sur les terres 

adjacentes à leur réserve. a1 believe they have no more right than 1 havem, a-t-il écrit à William 

Johnsonu7. Dix jours après, il communiquait avec l'adjoint de Johnson dans la valiée de l'Ohio, 

Daniel Croghan, le prévenant de se méfier des réclamations non fondées que pourraient faire les 

autochtones de Fort Chartres ou des rivières Kaskaskias et Ohio. Ces terres, croyait-il, ne leur ont 

jamais appartenu. Ils y sont venus après avoir fui leurs ennemis en espérant que les Français les 

protégeraient, et les Français ne leur ont concédé aucun titre, a conclu Gagea8. 

11 est fort possible que les Gage, Claus ou Johnson aient commis des erreurs de fait en 

concluant que telle communauté ou telle autre ne jouissait pas de droits ancestraux. Mais l'erreur de 

fait n'invalide pas leur interprétation du droit selon laquelle il fallait distinguer entre l'autochtone 

immigrant et celui qui occupait encore sa terre ancestrale. 

ii) Des exemples d'application de la politique britannique envers les 
autochtones 

La méfiance des Britanniques ne les empêchait pas de rendre justice lorsque les requêtes des 

autochtones leur paraissaient fondées. À l'ouest de la colonie, par exemple, dans la région de 

I'Outaouais, le gouverneur Carleton a dédommagé les Algonquins et les Nipissings pour des terres 

237 =Lettre du général Gage a William Johnson., op-cit., note 1 80, p 2 12. 

238 =Letire de Gage à Croghan*, 16 avril 1766, dans C.W. ALVORD et C.E. CARTER, op-cii., note 178, 
p. 216. 



dont ils ont &té dépossédép9. Ceux-ci avaient exhibé à i'appui de leur prétention une copie 

authentique de la Proclamation de 1763, contresignée par l'agent des affaires indiennes John Johnson 

a la demande des Algonqd* .  En dant vers le sud on arrive en pays iroquois, et plus précisément 

à la réserve de Saint-Régis, un domaine qui chevauche les frontières du Québec, de New-York et du 

temtoire indien. On y aurait confirmé le titre des Iroquois parce que, selon le surintendant Johnson, 

.The M a n s  of St Regis are descended f?om the original proprietors, of coune (they) have a right 

there (...)D'~'. 

La protection de la Couronne se manifestait aussi à travers les actes du Conseil de la 

Province. L'organisme, chargé de la gestion du patrimoine de la Couronne, devait examiner les 

requêtes des colons désirant obtenir des concessions de terres. Il était donc investi du pouvoir 

d'interpréter les instructions royales relatives aux temes occupées par les autochtones242. Une copie 

239 .Report of a Cornmittee of the Executive Council, present the Honorable Mr. Smith, Mr. De Lacy, Mr. 
Stewan and Mr. Cochran, on your Excellency's Reference of the 7th October 1836, respecting the 
Indian Departmentu, dans CANADA, MDIAN DEPARTMENT, Copies or Ernocts of 
Correspondence Since 1st ApriZ 1835, Between the Secrettny of State for the Cofonies and the 
Governors of the British North Americun Provinces, Respecting the Indians in Those Provinces, 
London, impression ordonnée par la House of Commons, 1839, pp. 27 et 32 (ci-après cité : Copies 
or Extracts of Correspondence (1839) 4.. 

240 Id. Voir aussi P.S.W.J., vol. 10, p. 985. 

24 1 Compte-rendu de la rencontre entre Sir William Johnson et les Indiens du Canada., 6 août 1770, 
P.S.W.J., vol. 12, p. 843. Il semble que Johnson K soit trompé sur le fondement du droit des Iroquois 
car la réseme de Saint-Régis leur a &té concédée par le Roi de France au début de la guem de Sept 
Ans (voir George F.G. STANLEY, .The First Indian cbRese~es" in Cana&, (1950-5 1 )  4 Rev. D 'Hist. 
De Z Amér. Fran. 178,204 et 205). Johnson donne néanmoins une indication du droit applicable. 

' Voir supra, note 225. 
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de tous les journaux du Conseil était adressée à Whitehall qui en étudiait le contenu243. Le fait que 

la m6tropole ne soit pas intervenue dans ses affaires ne fait que donner plus de poids aux décisions 

du Conseil. 

Le Conseil de la Province de Québec s'occupa plus particulièrement de la péninsule de 

Gaspé, une région facile d'accès, encore peu habitée malgré la présence des autochtones micmacs, 

et qui suscitait la convoitise des Européens. Joseph Philibot a été l'un d'eux. Avec en poche un arrêté 

en Conseil du Roi lui douant 20 000 acres de terre, le lieu précis restant à détermines*, Philibot 

se rendit en 1766 auprès du Conseil de la Province pour demander son dû. 11 désigna des terres 

baignées par Ia rivière Restigouche, dans la Baie des Chaleurs. Le Conseil refusa parce que ces terres 

étaient la propriété des Micmacs, ou revendiquées par eux comme telles, et que, aby His Majesty's 

express command as set forth in his Proclamation of 1763, not within their power to grant~~? 

L'infortuné Philibot reçut la même réponse à deux autres reprises, en 1767 et 1768", avant qu'on 

accède enfin a sa demande, mais cette fois pour une terre à Petit-Pasbebiac qui ne souleva pas 

243 Le secrétaire du Roi, lord Hillsborough, en faisait lui-même la lecture d'après sa lettre au lieutenant 
gouverneur Cramahé, 18 avril 1772, R.-U., Public Record Onice, C.O. 4213 1, p. 10 1. 

244 Lhmêté en Conseil porte la date du 18 juin 1766, A.N.C., RG 1, Lower Canada Land Papers, L 3 L, 
vol. 157, p. 76977 et suiv. 

24s Journal du Conseil de Sa Majesté pour la Province de Québec., 23 décembre 1766, R.-U., Public 
Record Office, C.O. 42/27, p. 48. 

douma1 du Conseil de Sa Majesté pour la Province de Québem 22 avril 1767 et 18 août 1768, Public 
Record Office, C.O. 42/27, p. 157 et CO. 42/28, p. 554. 
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d'objection des a~tochtone8~'. Le 16 mai 1767, le Conseil refusa une requête semblable présentée 

par Hugh Finley, au nom de quelques Acadiens, pour une autre terre située dans le bassin de la 

Restig~uche*~'. 

Infatigables, les Micmacs poLVSUivirent entre-temps l e m  représentations a~près  de Québec 

pour qu'on recomaisse enfin leurs droits, ce qui amena le gouvemeur Haldunand à transmettre au 

Lieutenant-gouverneur Cox cette instruction les concernant : ~They must be supported in whatever 

rights or privileges respecting their hunting etc ... they are entitled to at Restigouche ( . . . ) w ~ ~ ~ .  Acadiens 

et Micmacs se querellaient continuelIement autour de la rivière Restigouche. On essaya, en 1785, 

de tracer une frontière départageant les deux camps, mais sans succès? Le gouvernement créa une 

commission chargée d'enquêter sur les griefs des autochtones. Cox, qui faisait partie de la 

commission, a estimé que les Micmacs n'étaient pas propriétaires des terres qu'ils occupaient, car 

celles-ci avaient été concédées en seigneurie sous le régime fiançais. Elles devaient donc revenir à 

la Couronne après le départ des propriétaires légaux en vertu du droit de retrait. 11 a par contre jugé 

247 =Journal du Conseil de Sa Majesté pour la Province de Québecr, 3 novembre 1768, Public Record 
Office, C.O. 42/29, p. 20 

248 aJournal du Conseil de Sa Majesté pour la Province de Québec#, Public Record Office, C.O. 42/27, 
p. 188. 

249 L'instruction porte la date du 16 août 1780, et est reproduite dans les A-N.C., Hddimand Papen, B- 
202, p. 106. Un peu plus loin, à la rivière Nouvelle, Cox avait aussi promis aux Indiens par écrit 
qu'aucune activité ni établissement ne serait permis sur cette terre sans un écrit venant de lui. II s'est 
engagé à protéger leurs droits et privilèges en attendant la décision du gouvemeur concernant leur 
réclamation (voir aLettre de Cox au gouvemeur Haldimandw, 16 août 1784, A.N.C., Haldimand 
Papers, B-202, p. 186). 

250 .Lettre de Felk O'Hara au gouvemeur Hddimanda, 1 2 septembre 1 785, A.N.C., Haldimand Papers, 
B-202, p. 222. 



que le droit de pêche des Micmacs dans la Restigouche n'avait pas été éteint et ferait donc d'objet 

d'un rapport favorable au gouverneur lord Dorchester (Carleton)n2-". 

De l'autre côté du fleuve Saint-Laurent habitaient les Montagnais. Le régime &onornique 

particulier régissant leur terres les a mis à l'abri de la colonisation pendant plus d'un demi siècle, 

autrement dit sufEsamment longtemps pour oublier les promesses passées. Quand le général Murray 

demanda à Thomas Ainslie de se rendre auprès des Montagnais des postes de traite de Tadoussac 

et Chicoutimi, I'un de ses buts était de faire obstacle aux Français afin qu'ils n'utilisent pas la voie 

maritime du Saguenay pour y faire transiter des vivres et des munitions en direction du Haut- 

Canada? Les considérations de nature commerciale n'étaient pas absentes non plus. Ces postes, les 

seuls établissements européens du Saguenay, desservaient le Domaine du Roi, une région où le Roi 

de France retirait tous les bénéfices provenant de la traite des fourrures. Le générai Amherst étant 

d'avis que ce monopole commercial pouvait tout autant profiter à la Couronne anglaise, il a ordonné 

à Murray de le continue?. Le mandat de l'émissaire de Murray était donc d'obtenir la coopération 

des Indiens en les assurant de la protection de la  couronne^'. 

25 1 D.B.C., vol. 4 (1 771-1 800), sous les noms de Joseph Claude et de Nicholas Cox, pp. 166 et 195. Les 
remarques de Cox ainsi que d'autres documents relatifs à cette affaire font partie d'un dossier soumis 
par William Spragg au commissaire des terres de la Couronne, le 12 avril 1865, compilé par les 
Archives publiques du Nouveau-Brunswick, sous la cote RG 2, RS8, Indians. 

752 (Lettre de Murray à lord Colvil., 20 mai 1 760, A.N.C., MG 23, Generai Mumy's Letters, G II, 1, vol. 
1, p. 32. 

252 =Plaidoyer de Murray à ses supérieurs pour se défendre d'accusations de malversations portées contre 
lui., non daté, A.N.C., MG 23, General Murray's Letters, G II, 1, vol. 3, p. 222. 

ZY Voir supra, note 19 1. 
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Tout alla Comme avant jusqu'à ce que des marchands décident de construire d'autres postes 

de traite. 11s invoquèrent les dispositions de la Proclamation royale de 1763 garantissant la liberté 

de commerce avec les Indiens. Le Conseil de la Province ordonna leur destruction en se fiant à un 

avis du procureur générai, celui-ci ayant juge que les marchands avaient construit sur des terres 

résemées aux Indiens par la  rocl la mat ion? Un comité du Conseil privé entérina sa décision, mais 

pour l'unique motifque les terres du Domaine du Roi étaient exclues de l'application des dispositions 

de la Proclamation royale sur la liberté de commerce. Rien n'indique que les droits des Indiens de 

la région aient été considérés, que ce soit pour les nier ou pour les codkne?. II n'empêche, on sait 

d'autre source que l'opinion des Montagnais comptait énormément aux yeux du gouvemement 

britanniquez7. Ce gouvemement ne les aurait sûrement pas contredit lorsque les Montagnais ont 

interprété la promesse d'Ainsiie comme une garantie de la continuation de leurs activités de chasse 

et de pêchez8. 

3 s  B. SLATTERY, op-cir,, note 2 17, pp. 223 et 224. 

U6 .Report fiom the Right Honorable the Lords of the Committee of Council for Plantation Affairsa, 
Proclamation, 20 octobre 1768, Gazette de Québec. 

257 Dans un échange entre le lord de la eésone et le receveur-général., du 10 mars 1766, A.N.C., MG 23, 
General Murray's Letters, G II, 1, vol. 3, pp. 176 et 177, on retrouve des propos : aWe having been 
informed that the posts and places of resort to which the Indians + Savages Nations used at stated 
times of the year to corne with their furs and peltries were fonnerly kept as part of the King's domain 
and estate but that a lease of the said posts and places hath been granted by govemor Murray to a 
cornpany of merchants (...) acquaint us for His Majestys infornation whether in your opinion by the 
continuance of the said lease the confidence of the Savages m q  6~ gained a d  their decfion tu His 
Mqestys goventment 6e conciliated andpreserved m the most eflecml m n e r ,  or whether the said 
purposes may not be better answered and obtained by opening a fiee intercourse of trade between 
them + the province (nos italiques).. 

ZB Inquiets des rumeurs courant sur la vente de leurs terres à des particuliers, les Montagnais ont rappelé 
au gouvemeur Murray la promesse donnée par son émissaire et le sens qu'ils lui ont donné. Voici leurs 
propos, tels que les a rapportés le père Coquart dans une lettre au gouvemeur Murray, le 12 mars 
1765 : #Sont-ce la les promesses que ROUS a fait faire notre père le Roi d'Angletem; toi, mon père (le 
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Tout en acceptant le principe de L'existence de droits originaires dans les anciennes 

possessions françaises, les autorités britanniques ont néanmoins modulé l'application de ce principe 

en fonction du territoire visé. Eues ont, en effet, beaucoup plus facilement reconnu ces droits au nord 

et à l'ouest de la colonie de Québec, telles que les a définies la proclamation d'octobre 1 763259, qu'à 

l'intérieur de ses fkontières. L'attitude différente des autorités, selon que L'on était d'un côté ou de 

l'autre de la frontière, reflétait l'importance politique de celle-ci. Rappelons les assurances de George 

III aux autochtones qu'aucun établissement européen ne serait permis dans le territoire indien2? La 

Couronne ne pouvait alors, unilatéralement, ouvrir de nouvelles terres à la colonisation, et ainsi 

remetû-e en cause le tracé des frontières, sans du coup irriter les autochtones et faire courir de graves 

dangers aux immigrants anglais. Dans les colonies, par contre, où les Indiens et les Européens 

père Coquart), tu nous a dit que son intention était de nous faire jouir des avantages de la paix comme 
ses autres sujets, nous espérons qu'il voudra bien nous tenir la parole qu'il nous a fait donner. (...) 
Aujourd'hui notre père Le Roi d'Angleterre a fait par les m e s  la conquête de ce pays. Ce pays lui 
appartient donc : c'était des terres que le Roi de France s'était réservées, elles appartie~ent aujourd'hui 
à notre père le Roi d'Angleterre. Qu'il les prenne donc, qu'il se les réserve. Nous voulons être ses 
enfants, et nous lui serons toujours fidèles : nous demandons seulement qu'il nous fasse chasser 
tranquillement et sans inquiétude, que nous n'ayons à répondre qu'à lui ou au chef qu'il mettra à 
Québec pour nous gouverner, mais qu'il ne permette pas que I'on donne ou vende nos terres a plusieurs 
particuliers (voir la référence au Fonds d'archives du Conseil exécutif, 03Q-ES, article Il, aux 
Archives nationales du Québec).. Malgré cette lettre, le Conseil de la province demanda tout d'abord 
aux Montagnais de produire un titre de propriété (voir .Extraits des minutes de la réunion du Conseil 
législatif de Québec., 3 juin 1765, ANC., RG 1, E 1 ,  Conreil ZégrSZatf, vol. B, p. 6, aussi reproduit 
par Nelson-Martin DAWSON, Lendemains de conquête au Royaume du Saguenay: Ze Domaine du 
Roi dam Ia politique impériaZe britannique (1 760-1 767), Monîréal, Nuit Blanche, 1 996, p. 25 1). II 
semble que le Conseil abandonna son exigence et épousa le point de vue des autochtones puisque ce 
même Conseil a plus tard considéré que leurs terres étaient protégées par la Proclamation de 1763 
(voir supra, note 255). 

2 9  Proclamation de 1763, précité, note 9, pp. 1 et 2. 

Id, p p  4 et 6. Aussi, les traités signés pour préciser les limites du pays indien prévoyaient que toute 
modification aux frontières se ferait de consentement mutuel (voir ~Representation of Lords of Trade 
on the State of Indian Anairu, op.&, note 67). 
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cohabitaient depuis plus d'un siècle et demi, le danger ne paraissait pas aussi grand. Prenons 

i'exemple de la colonie de Québec où le rapport démographique favorisait les Européens dans une 

proportion de dix contre un'? On comprend alors pourquoi Whitehd n'a éprouvé aucun scrupule 

à favoriser sa colonisation262. Les autochtones devaient protester avec véhémence pour qu'on daigne 

enfin les écouter, et I'interlocuteur anglais se montrait parfois très exigeant avant de leu. reconnaître 

quelque droi~?~. 

Nous convenons donc que les droits des autochtones de la colonie sur leurs terres tribales 

traditiome~es n'ont pas toujours été respectés, contrairement aux droits qui leur avaient été concédés 

expressément par les Français. Ce qui paraît cependant indiscutable, du moins selon notre opinion, 

est que les Britanniques aient reconnu le principe de leur existence et promis de les protéger. 

26 1 En 1763, la colonie de Québec comptait environ 75 000 habitants alors que le nombre d'autochtones 
recensés dans ce temtoire, encore en 1823, ne dépassait pas 7 000 (voir la carte Canada, autochtones 
1823., Service information de l'Atlas national, Division des services de géographie, Centre canadien 
de cartographie, Ministère de l'Énergie, mines et ressources Canada, 5' éd., 1990). 

262 a1 have only to express the satisfaction it gives me to fmd, by the variety of applications for land which 
appear upon the 1st  minutes of Council (le Conseil de la Province de Québec), that so great a spirit 
for cultivation of the vast lands in the colony has spread itself among His Majesty's natural born 
subjects (...)# .Lettre de lord Hillsborough au lieutenant-gouverneur Cramahé., op.cit., note 243. 

263 Comme cette fois où Ie lieutenant-gouverneur Cox de Gaspé a considéré que les autochtones ne 
devaient bénéficier d'aucun traitement préférentiel : .Four or five Indian families are settled on river 
Cascapija, one family only claims the sole right of fishing in said river. 1 think it an unteasonable 
daim as the said river is situated between Tracadigaich and Bonaventura, in the heart of our 
settlement, and when the next township in this bay, for the Ioyalists ought to be laid out, on account 
of the said river, and the goodness of the land, therefore said river ought to be (...) not monopolisee, 
by Savage, Accadian, or any other.. .Lettre de Cox au gouverneur Haldimandn, opcit., note 249. 



CHAPITRE III 

LES DROITS FAISANT L'OBJET DU RAPPORT 
ENTRE LA COURONNE ET LES AUTOCHTONES 

En Amérique, la Couronne s'était donc engagée à protéger les possessions et usages des 

autochtones contre les fiaudes et les empiétements partout où elle a établi sa souveraineté. Les droits 

visés comprenaient les droits originaires du premier occupant (Le. les droits ancestraux), ainsi que 

les droits reconnus par le régime colonial fiançais. 1l reste à esquisser le contenu de ces droits si l'on 

veut comprendre la portée substantive de I'engagement de la Couronne. 

On a beaucoup appris récemment sur la nature des droits onginaires ou ancestraux. Les 

dernières décisions de la Cour suprême du Canada, notamment Van der PeefH, Srnokeho~se~~~,  

GZadFt~ne'~~, Pamujewofl Côté268 et  ah@^^ ont ba lw ses principaux fondements conceptuels ; 

on sait désornais que les droits ancestraux tirent leur origine et substance des coutumes, pratiques 

et traditions qui font partie intégrante de la culture distinctive des soci6tés autochtones, et dont 

l'origine remonte à une période antérieure au contact avec les ~uropéens~~'. En matière foncière, a 

'@ R c. Vm der Peel, précité, note 16. 

265 R C. h! T. C. Smokehouse, 119961 2 R.C.S. 672. 

266 R c. GIadstone, 119961 2 R.C.S. 723, 

267 R c. Pmajewon, Cl9961 2 RC.S, 82 1. 

R c. Côté, précité, note 17 1. 

269 R c. Adams, précité, note 80. 

270 R c. Van der Peet, précité, note 16,548-564 (i. Lamer) ; R c. TC. SrnaRehouse, précité, note 265, 
685 0. Lamer) ; R c. Gladstone, précité, note 266,743-745 (j. Lamer) ; R c. Parnajewon, précité, 
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précise la Cour suprême, les droits ancestraux peuvent prendre la forme d'usages tels la chasse, la 

pêche ou la cueillette, indépendants de l'existence d'un titre indien271. La principale inconnue 

demeure la possibilité que des droits gouvernementaux fassent aussi partie du corpus des droits 

ancestraux. Ce sujet sera donc le premier volet du présent chapitre. Le second volet sera consacré 

aux autres droits devant être protégés par la Couronne, les droits dérivant du régime colonial 

h ç a i s .  Comme on en sait encore très peu a leur sujet, notre travail en sera un de défichage, que 

nous espérons suffisant pour pouvoir les comparer aux droits ancestraux. 

A. La nature privée des droits protégés par L'engagement de la Couronne 

Avant d'aborder la délicate question de la nature publique ou privée des droits protégés des 

autochtones, il faut rappeler que le juriste qui anirme ou nie i'existence d'un droit le fait toujours en 

se référant à un système juridique. Notre système de référence pour juger des droits des autochtones 

est la cornmon [av. Les postulats sur lesquels reposent ce système, ses principes fondamentaux si 

l'on préfère, peuvent être ou non légitimes dépendant du point de vue de la personne concernée ; la 

question relève cependant de la philosophie ou de la science politique plutôt que du droit positif car 

le tribunal, s'il invoque fkéquemrnent les notions de justice et d'équité, n'ira jamais remettre en cause 

les postulats du système juridique dont dépendent l'ordre et la stabilité de sa société2*. Or un tel 

note 267,823 ÿ. Lamer) ; R c. Côté, précité, note 17 1,166- 168 (i. Lamer) ; R c. A&m, id, 1 16- 1 1 8 
(j. Lamer). 

272 Voir supra, notes 22-25,29,400 et 401 et le texte correspondant. On peut également invoquer la 
doctrine de la primauté du droit qui garantit l'ordre social existant telle qu'appliquée dans le Renvoi 
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postulat est ici en cause : c'est celui du monopole gouvernemental de la Couronne sur tous les 

territoires assujettis à sa souveraineté, un pouvoir de gouvernement, selon la doctrine positiviste. 

étant le pouvoir d'un souverain d'imposer le respect de ses lois par un appareil de c o n ~ t e 2 ?  

Dans R c. ~amajewof l~ ,  la Cour suprême du Canada a décliné I'iovitation des autochtones 

qui voulaient qu'elle se prononce sur l'existence de leur droit inhérent à l'autonomie 

g~uvernementde"~. Toutefois, a néanmoins précisé la Cour, à supposer que ce droit existe, le 

champ de compétence du gouvernement autochtone est limité aux pouvoirs qu'il exerçait au moment 

du contact avec les  européen^"^. D'autres instances et juridictions comme les cours d'appel 

d'Ontario et de Colombie-Britannique et la Haute cour d'Australie ont quant à eues rejeté la 

prétention des peuples autochtones, sans autre commentaire2? Elles ont passé sous silence l'opinion 

sur les droits linguistiques au Manitoba, précité, note 203. 

273 Voir i*a, note 324. 

n4 Précité, note 267. 

275 Inhérenk dans ce contexte, signifie que le droit de se gouverner ne résulterait pas d'une délégation de 
pouvoir de la Couronne de Grande-Bretagne. II s'agirait plutôt d'un droit qui aurait survécu à 
l'établissement de la souveraineté britannique. L'autonomie gouvernementale des autochtones 
existerait donc même sans la preuve d'aucun traité, ni d'aucune ordonnance du pouvoir exécutif ou 
disposition Iégislative, pour reprendre la description du titre indien faite dans Calder c. Procureur 
général de la Colombie-Britannique, précité, note 83,390 (j. Hall) et Guerin c. R, précité, note 2,377 
et 388 (j. Dickson). Lire également le rapport intérimaire publié par la COMMISSION ROYALE 
SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Partenaires au sein de Za Confëdér~tion : Les peuples 
autochtones, l'autonomie gouvernementule er la Constitution, Ottawa, Groupe Communication 
Canada, 1993, ii la p. 36. 

*" R c. Parnajewon, précité, note 267,832 et 833 (j. Lamer). 

Delgmuukw c. British Columbia, précité, note 83, 148-153 ÿ. MacFarlane), 222-226 a. Wallace) ; 
Wik Peoples c. Queensland, précité, note 1 8,262 a 263 0. Kirby) ; R c. Pantujewon, (1 995) 2 1 0.R 
(3d) 385,400 et 40 1 (CA.) (j. Osborne) ; Coe c. The Com~onwealtrh me Wira&ni Clain& [ 19941 



DROITS FAISANT L'OBJET DU RAPPORT 76 

d'une doctrine majoritaire pin qui le droit inhérent des autochtones a I'autonomie gouvernementale 

existe toujod8 .  Pourtank nous sommes d'avis que les cours canadiennes et australiennes ont eu 

raison sur le fond. La doctrine, en effet, n'a pas tenu compte de huit siècles de traditions 

constitutionnelies anglaises, un oubli qui a nécessairement coloré son interprétation des pratiques 

coloniales comme celle des promesses faites aux autochtones après la chute de la Nouvelle-France. 

C'est pourquoi nous débutons notre chapitre par un rappel de ces traditions constitutionnelles avant 

de passer aux relations entre la Couronne et les peuples autochtones. 

68 A.L.J.R. 1 1 O, 1 14 et 1 15 (H.C. Ausî.) (j. Mason) ; Walker c. Sta~e of New South WaIes, (1994) 182 
C.L.R. 45,48 et 49 (H.C. Aust.) (j. Mason). 

Sans prétendre être exhaustif, mentionnons parmi les auteurs canadiens : Alain LAFONTAINE, #La 
coexistence de l'obligation de fiduciaire de la Couronne et du droit à l'autonomie gouvernementale des 
peuples autochtoneuo, (1995) 36 C. de D. 669 ; COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES 
AUTOCHTONES, op.cit-, note 275 ; Kent MCNEIL, aEnvisaging Constitutional Space for Aboriginal 
Governrnents, (1993) 19 Queen's L J  95; John BORROWS, .A Geneology of Law : Inherent 
Sovereignty and First Nations Self-Governmentn, (1992) 30 Osgoode Hall L.J. 291 ; Mark 
WALTERS, #British Imperia1 Constitutional Law and Aboriginal Rights : A Comment on 
DeZgamuukw v, British Coimbim, (1992) 17 Queen's LJ 350 ; Bruce RYDER, =The Demise and 
Rise of the Classical Paradigm in Canadian Federalism : Romoting Autonomy for the Provinces and 
First Nations., (1991) 36 RD. McGill308 ; Michael ASCH et Patrick MACKLEM, .Aboriginal 
Rights and Canadian Sovereignty : An Essay on R v. Spurrow, (1991) 29 Alta L. Rev. 492 ; Bruce 
CLARK, NaNe Liberty, Crown Sovereignty : n e  Existing Aboriginal Righ of Self-Govemrnent in 
Canada, Montréai-Kingston, McGilI-Queen's University Press, 1990 ; Bnan SLATTERY, loc.cit., 
note 13 1 ; William R. McMURTRY et Alan PRATT, ahdians and the Fiduciary Concept, Self- 
Government and the Constitution : Guerin in Perspective*, (1986) 3 C.N.L.R 19. Contra : Bob 
FREEDMAN, a T h e  Space for Abonginal Self-Govemment in British Columbia : The Effect of the 
Decision of the British Columbia Court of AppeaI in Deigurnuukw v. British Columbim, (1994) 28 
U.B.C.L. Rev. 49 ; W.I.C. BINNIE, %The Sparrow Doctrine: Beginning of the End or End of the 
Begiming?~, (1 990) 15 Queen's L.J 2 17. 
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1. Le monopole gouvernementil du roi anglais sur les territoires assujettis à sa 
souveraineté 

i) Le royaume d'Angleterre : une couronne, un souverain, et un 
gouvernement 

La bataille de Hastings de 1066 a marqué la conquête de l'Angleterre par Guillaume de 

Normandie. En cette époque où le droit de gouverner se confondait avec la propriété279, on a 

considéré que Le roi Guillaume avait été, à un moment ou à un autre, le propriétaire de chaque 

parcelle de terre de son royaume. En principe, le roi a donc assumé avec la propriété le pouvoir 

absolu, pour ensuite en c o d e r  partiellement I'exercice à des seigneurs auxquels il a accordé des 

domaines sous une tenure féodale. De l i  vient I'importance juridique de la conquête. Tous les titres 

fonciers, et les droits de gouvernement s'y rattachant, devaient normalement prendre source dans une 

concession du roi, .as if the English had in fact, as weli as in theory, owed every thing they had to 

the bounty of their sovereign En outre, le roi, avec I'aide de ses cours de justice, a veillé à 

ce que les droits de ses vassaux restent de portée limitée2". La féodalité version anglo-normande a 

pris par conséquent un visage particulier, di£fërent de celui prévalant sur le continent Il n'y a pas eu, 

comme en France, un agrégat de différentes souverainetés, une alliance entre des principautés semi- 

William HOLDSWORTH, op.cit., note 139, vol. 1, 7' éd., 1956, pp. 19-28. 

W. BLACKSTONE, op-cit-, note 17, vol. 2, p. 5 1. 

W. HOLDSWORTH, op-cit., note 279, pp. 25 et 26 ; Fredenc W. MAITLAND, Domesday Book mid 
Beyond, Cambridge-Boston, Cambridge University Press-Little Brown & Co., 1897, pp. 154-1 55. 
Ainsi que l'a remarqué le professeur Plucknett, aIt was impossible for English lawyen to say that our 
kings parîed with a fraction of their sovereignty every tirne they created a fiefa, dans Theodore F.T. 
PLUCKNETT, Legislation of Edwod 1, Oxford, Clarendon Press, 1949, p. 6. 
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indépendantes, mais la formation d'un seul État, sous la gouverne d'un seul -&". 

La suite de l'histoire de l'Angleterre n'a été qu'une longue lutte de la noblesse contre 

I'omnipotence de son roi. Avec des hauts et des bas, de la Mogna Curta a la Glorious Revolution, 

les barons anglais réussirent à imposer un nouvel ordre politique et juridique. La Constitution 

actuelle du Royaume-Uni tient à l'usage qu'ils ont fait de leur puissance acquise aux dépens du roi. 

Au lieu de créer des enclaves autonomes, les barons préférèrent en effet conduire les affaires du pays 

en faisant usage des institutions royales existantes, soit le parlement, l'organe politique représentant 

la noblesse et le peuple en communion avec son souverain, et le Conseil du roi, en l'occurrence ses 

ministre?". Le gouvemement de Sa Majesté est ainsi devenu le gouvemement de la nation. Ceci a 

permis au roi de conserver en droit sa prééminence quoique, en pratique, il n'a plus gouverné que 

suivant les conseils de ses ministres et dans l'obéissance des lois de son parlement Le roi, la 

Couronne'", incarnait donc toujours l'État anglais, et les innitutions politiques du royaume 

demeuraient celles, embryonnaires, établies par les rois nomiands et angevins ; mais, en vertu des 

lois et des conventions constitutionnelles, la souveraineté réelle résidait désormais entre les mains 

du parlement. Les Anglais avaient réussi ce qui apparaissait de prime abord comme un contresens: 

282 Jean-Louis De LOLME, me Comtifution of England, London, J. Cuthel, 1 78 1,  réédité par Henry G. 
Bohn, London, 1853, pp. 18-24 ; Gary B. ADAMS, î l e  Origins of the EngZish Constitution, New- 
Haven, Yale University Press, 19 12, réimpression par Oxford University Press, London, 1986, p. 30. 

G.B. ADAMS, id, pp. 149-1 53 ; Marshall M. KNAPPEN, ConstitutionaZ and LegaZ History of 
England New York, Harcourt, Brace & Co., 1942, pp. 378,490 et 557 ; Geofiey RY. RADCLiFFE 
et G e o f h y  CROSS, Ihe Eng2i.h LegaZ System, 6' éd., London, Buttenvorths, 1977, pp. 3 1 et 6 1. 

L'appellation de Couronne sert à distinguer la personne physique du roi de l'institution politique qu'il 
représente. 
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présemer une constitution où le roi détenait tous les pouvoirs pour servir de véhicule à une 

démocratie libérale. 

Le roi a conservé intactes ses prérogatives gouvemementales parce qu'elles étaient 

inaliénables, sous réserve d'éventueiles lois du parlement. Cette règle de l'inaliénabilité remonte au 

moyen-âge, à une époque oii chaque roi faisait profession dans son serment de ne pas céder ses 

pouvoirs, et de révoquer toute aliénation faite par ses prédécesseurs285. Henri III (121601272) et 

Edward 1 (1272-1307) n'ont d'ailleurs eu de cesse de le rappeler à leurs vassadM. Bracton, un auteur 

dont les écrits remontent au début du quatorzième siècle, justifia la règle de l'inaliénabilité en 

s'éloignant de la conception traditionnelle de la royauté sous un régime féodal. Le roi, expliqua 

l'auteur, est le défenseur du bien public ; or l'aliénation de ses prérogatives gouvernementales le 

rendrait incapable de s'acquitter de son devoï?". Aussi bien dire que le roi et personne d'autre ne 

pouvait assurer la pérennité de l'État anglais, d'où le corollaire : .The royal prerogatives must be 

deemed intact in the king's person and in the king's penon a l ~ n e ~ ~ ~ ' .  II y eut sûrement une part de 

28s Peter Noman RIESENB ERG, Inalienabiliîy of Sovereignty in Medieval Political Thought, New 
York, Columbia University Press, 1956, p. 1 1 0 ; Gaines POST, Studies in Medievol Legul ntoughc 
Public Law md the State, 1100-1322, Princeton, Princeton University Press, 1964, pp. 400,43 1 et 
432. 

3 6  P.N. RIESENBERG, id, p. 103. 

287 H. De BRACTON, opcit., note 143, vol. 2, pp. 166 et 167 ; P.N. RIESENBERG, id, pp. 36 et 245 ; 
G. POST, op.cit., note 285, p. 160. 

t88 Stanley Bertram CHRIMES, English Constitutional Ideas in the Ftpeenth Century, New York, 
Amencan Scbolar Publications Inc, 1966, p. 58. Lire de même P.N. RIESMBERG, id, p. 15 et G. 
POST, id, p. 28 1. 
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propagande dans le message véhiculé par les rois et leurs partis&", mais propagande ou non, l'idée 

d'inaliénabilité devait à terme s'imposer dans la conscience juridique ; au début du dix-septième 

siècle, en effet, les Bacon et Coke, en émules de Bracton, ont distingué entre les prérogatives de 

nature privée dont le roi pouvait se séparer et les autres de droit public qu'il devait absolument 

conserverw. Alors que les siècles avaient réduit comme peau de chagrin le droit de propriété de la 

Couronne, son titre fadical, au point où il n'était plus qu'une utile fiction son monopole 

gouvernemental était par contre demeuré bien vivant, &-il exercé par d'autres au nom du 

souverain292. 

On a par exemple admis qu'une personne privée pouvait prescrire des droits régaliens. L'inaction du 
souverain faisait alors présumer une délégation de sa part (Joseph CHITTY, A Treutise on the Law 
of the Prerogatives of the Crown, London, Butterworth, 1820, p. 1 19 ; W. BLACKSTONE, opcil., 
note 17, vol. 2, p. 37). 

Francis D. W O R h T H ,  The Royal Prerogutive, 1603-1649, London-Port Washington (N.Y.), 
Kennikat Press, 1972, pp. 54-60. 

Encore aujourd'hui, d'après la décision de la Haute cour d'Australie dans Mabo c. Queensland, 
précité, note 25,416 et 41 7 G;, Brennan), 457 0. Dawson, dissident pour d'autres considérations) et 
483 et 484 0. Toohey), iI semble exister en cornmon Zm une présomption inéfragabie voulant que 
la Couronne détienne un titre radical sur toutes les terres où elle exerce sa souveraineté, sauf que ce 
titre n'a pIus rien à voir avec la propriété utile ou réelle. Confia : Kent McNEIL, Cornmon Law 
Abori@zal Title, Oxford, Clarendon Press, 1989, pp. 108-1 10, où l'auteur conteste la nécessité d'une 
telle présomption. 

Le solliciteur-général du Royaume-Uni, sir John Milford, a tracé ce portrait de i'architecture 
constitutionnelle de son pays : *Gentlemen, when it is considered what is the nature of the goverment 
of this country, there cannot be a doubt upon the subject. For, in truth, the person of the King, in 
narne, is the state itself. Al1 the powers of the state, legidative and executive, are nominally in him. 
Not really, because the King can make no Iaw but by the advice and with the assent of the Lords and 
Cornruons in Parliament. He can execute no law but by his judges and other ministers of justice, 
according to a formed and regular establishment. He realiy does nothing, but he nominalty does every 
thing. The consequence is, that he is, to a11 intent and purposes, the soie representative of the state; 
and in his name every act is done.. Procès Hardy pour haute trahison, reproduit dans l'ouvrage de 
Thomas Bailey HOWELL, Howeil's Stuie Tri& vol. 24, London, Longman, Hurst, Rees, Orme & 
Brown, 18 12-1 826, p. 1 183. Le lecteur peut aussi consulter les ouvrages suivant qui traitent du 
pouvoir nominal du Roi : J. ALLEN, Inquiry Into the Rise and Growrh ojthe Royal P rerogafive in 
England, 1830, réédition par Burt Franklin, New York, 1849, p. 25 ; Henry John S E P  HEN, 
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On réalise sans peine qu'une application stricte de la règle de l'inaliénabilité aurait laissé le 

pays conquis par Guillaume ingouvernable. L'administration du royaume requerrait de fait une 

certaine décentralisation de l'exercice du pouvoir. Le roi y a pourvu au moyen de la délégation, ce 

qui a laissé intactes ses prérogatives de souverain293. Au moyen-âge, les principaux bénéficiaires de 

cette décentralisation furent les seigneurs anglais dont nous avons déjà parlé, les lords, auxquels se 

sont ajoutées les corporations urbaines, connues sous le nom de boroughs. Les premiers jouissaient 

des prérogatives normalement reconnues par le droit féodal au seigneur alon que les seconds 

devaient limiter leurs prétentions aux droits énumérés dans leur charte2". 

La souveraineté du roi et de ses institutions a donc eu en Angleterre un sens précis. ELle ne 

représentait pas tant l'afknation d'un pouvoir politique supérieur aux autres que celle d'un pouvoir 

politique excluant tous les autres. Bref, le roi était, par la cornmon l m ,  l'unique détenteur d'un droit 

inhérent de gouverner. Ceci dit, faut-il pour autant conclure que la cornmon law devait s'appliquer 

de la même façon dans les colonies'95 ? A cette question, Joseph Chitty et Arthur Bemedale Keith 

Stephen's Commentaries on the h s  of EngIandy 2 1' éd., volume 3,  London, Butterworth, 1 950, pp- 
284-287 ; J. CHITTY, op-cil., note 289, pp. 3 et 4 ; G.B. ADAMS, opcif., note 282, p. 41 ; W.  
BLACKSTONE, opcit., note 1 7, vol. 1, pp. 230-270. 

293 H. De BRACTON, op-cil., note 143, p. 167 ; G. POST, op.cit., note 285, pp. 281-283 ; P.N. 
RIESENBERG, op.& note 285, pp. 18,30-3 1,35-36 et 172- 1 74. 

" John E JOLIFFE rite ComtitutionaZ Hislory of Medieval England., 4' éd, London, Adam & Charles 
BIack, 1961, p. 305 ; W. HOLDSWORTH, op.cit-, note 279, vol. 1,7'éd., 1956, p. 28 et suiv. 

29s Car on ne doit pas se méprendre. La nature de la souveraineté du roi sur une colonie dépendait 
uniquement du droit de Ia métropole.Voir : Sammuf c. Sr>.icklandy [1938] A.C. 678,697 (C.P.) a. 
Maugham) ; MaaLimbamuto c. hdner-Burke, [1969] 1 A.C. 645,72 1 (CR) (j. Reid). Conna : Brian 
SLATTERY, aAboriginal Sovereignty and Imperia1 Claimsm, (199 1)  29 Osgoode Hall L.J. 68 1,  69 1 
et 692. 
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ont répondu qu'il n'y a aucun doute que les droits et principes sur lesquels repose i'autorité du roi ont 

été étendus aux colonies, cela peu importe les lois particuiières qui les gouvernent? Nous sommes 

obligés de constater que leur opinion s'accorde avec la jurisprudence dont voici les grandes lignes. 

ü) Le prolongement colonial des prérogatives de gouvernement de la 
Couronne 

Les règles portant sur la réception du droit anglais dans les colonies ont d'abord été 

esquissées par les juges en chef Coke et Hoit dans leurs arrêts Calvi#' et Blunkmd c. G a l p 8 ,  puis 

résumées par Blackstone dans ses Commentaries on the Laws of ~ n g l a n p ,  mais il a fallu attendre 

la décision d'un autre juge en chef, lord Mansfield dans Campbell c. HuZZ300, pour les voir exposées 

sous une forme plus définiti~e-'~'. Ces Messieurs ont distingué deux types de colonies: la colonie de 

peuplement et la colonie conquise ou cédée. La colonie de peuplement était un temtoire inhabité 

2% J. CHiTTY, op-cît., note 289, p. 25 ; Arthur Bemedale KEITH, The ComtitutionaZh of the British 
Dominions, London, MacMillan, 1933, pp. 97 et 98. 

" Calvin 's Case, (1 609) 7 Co.Rep. la, 77 E.R 377. 

(1694) 2 Salk. 41 1,9 1 E.R. 356. 

rr, W. BLACKSTONE, op.cit., note 17, vol. 1, pp. 1 O4 et 1 OS. 

Irn Précité, note 167. L'arrêt Campbell c. Xoll a par ailleurs été cité avec approbation Ion de l'affaire 
Calder c. Procureur général du Canada, précité, note 83,387-389 (j.Hal1, dissident pour d'autres 
considérations). 

'O' Ces ouvrages traitent de manière exhaustive du droit colonial : W. HOLDSWORTH, op.cit., note 139, 
vol. 11, 1938, réimpression 1966, pp. 3-274 ; J. CHITIY, opxit., note 289, pp. 25-39 ; Arthur 
Bemedale KEITH, Constitutional History of the First British Empire, Oxford, Clarendon Press, 
1930 ; Anthony STOKES, A View of the Constitution of the British Colonies in North-America and 
the West Indies, London, Dawson of Pal1 Mall, 1 969 ; Henry IEMUNS, British Rule and Jwisdicfion 
beyond the Sem, Oxford, Clarendon Press, 1902 ; et, plus récemment, dans un contexte de droits 
aborigènes, K. MCNEIL, op-cit., note 161. 
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jusqula l'arrivée des Anglais. Les nouveaux venus devaient respecter les lois de la mère patrie en 

autant qu'elles convenaient à leurs conditions de vie de pionniers? La colonie conquise ou cédée 

était quant à elle un territoire déjà peuplé, et politiquement organisé, où le roi anglais a délogé 

l'ancien souverain. Les lois existantes continuaient en principe de s'y appliquer, à moins que le roi, 

par un acte exprès, n'ait décidé de les remplacer par d'autres lois. C'est évidemment la demière 

hypothèse qui nous intéresse car elle suppose la présence d'un gouvernement avant la venue des 

Anglais. 

La règle de la continuité des lois d'une colonie conquise ou cédée so-t toutefois d'un 

tempérament. La Couronne de Grande-Bretagne, en effet, ne venait pas coiffer l'administration qui 

était en place, mais se substituait a elle, avec pour conséquence que tout le droit public f i r e n t  à 

l'exercice de l'autorité publique devait être remplacé par la common lado3. Quoique les lois 

antérieures aient pu être différentes du droit public anglais, elles ne pouvaient donc modifier 

'O2 Blackstone a mentionné les lois sur le commerce, la police et le maintien des tribunaux ecclésiastiques 
comme des exemples de lois ne pouvant s'appliquer (W. BLACKSTONE, op-cir., note 17). Pour une 
application jurisprudentielle de la règle, voir : R c. V r n g h ,  (1 769) 4 Burr. 2494,98 E.R. 308,3 1 1 
(j. Mansfield) ; n e  Larderdole Peerage, (1885) 10 App. Cas. 692, 745 (C.P.) a. Blackburn) ; 
Cooper c. Stuart, (1 889) 14 App. Cas. 286,291 et 292 (C.P.) (j. Watson). 

3 03 aEven with respect to the ancient inhabitants, no small portion of the ancient law is unavoidably 
supeneded by the revolution of govemment that has taken place. The allegiance of the subjects, and 
al1 the Iaw that relates to it - the administration of the law in the sovereign and appellate jurisdiction - 
and al1 the laws connected with the exercise of the sovereign authority - must undergo alterations 
adapted to the change.. Ruding c. Smilh, (1 82 1) 2 Hagg-Con. 37 1,161 E.R. 774, 778-779 6. Stowell). 
Pour une application jurisprudentielle de la règle au Canada, voir i'arrêt du Conseil privé Donegani 
c. Donegani, 2 février 1835, dans George Okill STUART, Reports of Cases, Québec, Neilson & 
Cowan, 1834, p. 605 et suiv. 
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l'étendue des prérogatives de la Couronnem. Or la common lm reco~aissaient au roi la plénitude 

des pouvoirs dans les colonies conquises ou cédées. Le Comité judiciaire du Conseil privé en a tiré 

les conséquences pour notre pays dans son arrêt Attorney-Generalfor Canarda c. CaidoS. Il a jugé 

que, dès après la cession du Canada à la Grande-Bretagne par le traité de Paris de 1763, 

the Crown of England became possessed of al1 legislative and executive powers w i t .  the 
country so ceded to if and, Save so far as it has since parted with these powers by legislation, 
royal proclamation, or volontary grant, it is stili possessed of them (...). The Imperia1 
Government might delegate those powers to the governor or the Govenunent of one of the 
colonies (...). Ifthis delegation has taken place, the depositary or depositaries of the executive 
and legislative powers and authority of the Crown can exercise those powers and that 
authority to the extent delegated as effectively as the Crown could itself have exercised 
them306. 

Et c'est précisément ce qui est arrivé au Canada La Couronne, détentrice de tous les 

pouvoirs, a commencé dès 1763 a les déléguer en accordant un gouvemement civil à sa 

Le parlement de Grande-Bretagne greffa à ce gouvemement une assemblée représentative quelque 

30s (Such questions as whether the Crown is amenable to the jurisdiction of the courts, and its 
constitutional position in regard to matten of governement stand on a different footing, and no 
inference affecthg them could properly be drawn h m  the establishment of a system of law diffenng 
from that of England.. Motifs du juge en chef Innes de l'Afrique du Sud dans l'affaire Union 
Government (Minister of Lands) c. Estate Whitluker, [N 161 AD. 194, cités avec approbation par lord 
Reid dans Madrirnbamuto c. Lardner-Burke, précité, note 165, à la p. 721. Consulter aussi A.B. 
KEITH, op.cit., note 296, p. 98. 

'O5 [1906] A.C. 542. 

Id, 545-546 (i. Atkinson). II faut cependant prendre garde de ne pas confondre les pouvoirs des 
législatures coloniales avec ceux des organismes administratifs, même si les deux exercent au sens 
strict des pouvoirs délégués. Les législatures, par exemple, peuvent à leur tour déléguer des pouvoirs 
a des entités qu'elles ont créées (Nodge c. The Queen, (1883-1884) 9 A.C. 1 17 (C.P.)). 

'07 Proclmation de 1 763, précitée, note 9. 
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vingt-huit ans plus tard3*'. Assemblée et gouvemement coloniaux ont exercé ensemble les pouvoirs 

de la Couronne en son nom, conformément aux principes coClStitutionneIs etablis en Angleterre. II 

aurait d'ailleun suni que ces institutions soient abolies pour que la Couronne, autrement dit l'autorité 

délégante, jouisse à nouveau seule de la plénitude de ses pouvoirs'? 

L'exemple canadien n'était ni unique, ni même remarquable. Bien au contraire, l'usage voulait 

que la Couronne confere aux habitants de ses colonies le pouvoir de gérer leurs a£faires internes. Les 

exceptions tenaient a ces quelques établissements faiblement peuplés ou de petite superficie, tels 

Gibraltar, Minorque ou Sainte-Hélène, où la Couronne a jugé nécessaire de contrôler tous les leviers 

du gouvernement par le seul exercice de ses prér~gatives-"~. L'usage n'a cependant pas converti en 

droit ce qui était un privilège à l'autonomie gouvernementale. Outre les arrêts que nous venons de 

citer"', il y a, pour s'en convaincre, ces autres décisions judiciaires qui portent sur les droits reconnus 

aux habitants des colonies conquises ou cédées3'*. On y apprend en effet que lorsque les habitants 

revendiquaient un droit, n'importe quel droit, ils devaient prouver qu'il était de la nature d'un droit 

308 Acte coonstutionnel de 1791, L.R.C. 1985, App. II, no 3. On ne parlait pas alon d'un gouvernement 
complètement autonome, un se,f-govemment, puisqu'il n'était pas responsable devant l'assemblée. 
Ce n'est qu'en 1848 que l'institution du gouvemement responsable fut introduite au Canada-Uni. 

309 Sammut c. Szrickland, précité, note 295,704 0'. Maugham). 

310 A.B. KEITH, op-cii., note 301, p. 170 ; G.C. LEWIS, op-cit., note 38, p. 282, note infrapaginale 3. 

31 1 Supra, notes 303 à 306. 

312 In re Southent Rhodesiu, [19 191 AC. 2 1 1 (C.P.) et Am& Tijani c. Semetaiy ofSouthent Rhodesia, 
[1921] 2 A.C. 399 (C.P.) ont été les décisions les plus fiéquemrnent citées au Canada : Calder c. 
Procureur général de lu Colombie-Britannique, précité, note 83,354,355 et 387 ÿ. Hall, dissident 
pour d'autres considérations ; Guerin c. R, précité, note 2, 378 et 380 (j. Dickson) ; Roberts c. 
Canada, précité, note 8,340 (j. Wilson). 
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privé3I3. Ce n'était pas là l'expression de quelque nouveau principe; les tribunaux se sont contentés 

d'étendre aux colonies l'ancienne règle de common lm voulant que le roi concentre tous les pouvoh 

de gouvernement entre ses mains. Le monopole gouvernemental de Sa Majesté, couplé à son 

obligation constitutionnelle d'en préserver l'intégrité314, étaient les obstacles les plus formidables à 

la reconnaissance d'un droit automatique à l'autonomie gouvernementale pour les colonies, comme 

d'ailleurs pour qui d'autre que ce soit, y compris les peuples autochtones. 

iii) L'adéquation entre les droits des autochtones et ceux des habitants d'une 
colonie conquise ou cédée 

Les habitants des colonies conquises ou cédées pouvaient donc demander le respect de leurs 

droits privés, les tribunaux présumant que c'était le désir du roi de les protégel'? Cette règle n'était 

pas sans rapport avec l'autre portant sur la continuité des lois après l'avènement de la souveraineté 

britannique. On ne pouvait effectivement garantir des droits sans du coup assurer la continuité de 

leur régime juridique; car ce sont les lois qui déterminent quels sont les titulaires des droits, comme 

elles défuiissent leur portée et la manière dont ils pourront être cédés. 

3L3 In re Soufhem Rhodesia, id., 233 ÿ. Sumner) ; Amodu Tiijoni c. Secretary, Souihern Rhodesio, i d ,  
407 (j. Haldane). Le vicomte Dunedin a résumé la ratio diAmodzi Tumi en ces termes: What was laid 
down in that case was that the cession of the temtory (...) to the British Crown in 1861 did not affect 
the character of the private native rights.. S ~ @ a w o  Oshodi c. Morimo Dokolo, Cl9301 A.C. 667, 
668 (C.P.). Lire aussi la décision du Comité judiciaire du Conseil privé dans Smmut c. StrickIand, 
précité, note 295,698, où lord Maughan a refusé de voir dans une vague promesse du gouverneur 
anglais un droit des habitants de l'île de Malte à des institutions représentatives. 

3 14 Lire supra, notes 285-292 et le texte correspondant. 

'15 II fallait une confiscation expresse du souverain pour renverser la présomption selon In re Southent 
Rhodesia, précité, note 3 12-23 3 (j. Sumner) et Amodu Tumi c. Secretmy of Southern Rhodesio, 
précité, note 3 12,407 Cj. Haldane). 
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C'est le syllogisme que le juge Duval de la Cour du banc de la reine a fait, en 1857, pour 

expliquer que les droits de propriété des anciens sujets fiançais, créés sous la Coutume de Paris, ne 

pouvaient survivre sans la contiouation de la   ou tu me^'^. Quelques années plus tard, son collègue 

Bagley a tenu le même raisonnement, a la dinérence près qu'il a disserté sur les droits des 

autochtones et nir les usages ou coutumes en vertu desquels ces droits existaient"'. Le temtoire 

autochtone concerné, partie de la terre de Rupert, n'avait pourtant jamais été conquis ou cédé. Cela 

ne semble pas avoir troublé le magistrat qui avait découvert le moyen de tenir compte des droits des 

autochtones. Le juge Hall de la Cour suprême du Canada adopta d'ailleurs la même attitude Ion de 

l'affaire Caldet? Son homologue australien, le juge Breman de la Haute cour, reformda dans 

Mubo la doctrine traditionnelle en conséquence: un simple changement de souveraineté par quelque 

moyen que ce soit ne peut éteindre le titre des autochtones, ceux-ci étant alors considérés, en regard 

de leurs droits, sur le même pied que les habitants d'une colonie c~nquise"~. Enfin, l'arrêt de la Cour 

WiZcox c. WiZcox, précité, note 38,28. 

.The modem usage of nations would be violated if pnvate property should be confiscated and private 
nghts annuled. Therefore, the relations of the (Indian) people to their ancient sovereign are dissolved, 
but the relations to each other, and their customs and usages remain undisturbed.. Johnstone c. 
ConoZ&, (1 869) 17 RJ-RQ. 266,333-334 (CA.) (nos parenthèses). Le juge Bagley contredisait ainsi 
l'opinion du juge Monk qui, en première instance, avait cru que les autochtones avaient conservé leurs 
droits politiques (B. CLARK, opxir., note 278, pp. 17-19 ; M. WALTERS, op.cit., note 278, pp. 388- 
390 ; A. LAFONTAINE, loc.cit., note 278,7 10 et 7 1 1). On peut constater que la continuation des lois 
ou coutumes autochtones n'est pas un indice de l'existence d'un gouvernement, comme semble le 
prétendre la COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUI'OCHTONES, op-cil., note 275, 
pp. 33-35. 

Calder c. Procureur général de la Colombie-Britannique, précité, note 83, 387-389 et 4 16. Dans 
l'arrêt Guerin, précité, note 2, 378, le juge Dickson s'est référé au précédent Amodu Tpmi pour 
affirmer .qu'un changement de la souveraineté sur un temtoire particulier n'a, en règle générale, 
aucune incidence sur le titre présumé de ses habitants.. 

Mabo c. pleem~md, précité, note 25,427 et 428 (ü. Breman, Mason et McHugh). Les juges Deane, 
Gaudron et Toohey ont adoptés des motifs similaires : id., 440,484 et 485. Notons que le plus vieux 
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suprême du Canada R c. V m  der Peet20, tout en confirmant ce principe de respect des droits acquis 

suite à l'établissement de la souveraineté anglaise, en a modulé l'application en invoquant des 

pratiques co1oniald2'. Ces pratiques auraient restreint I'éventa. des droits reconnus par la cornmon 

l m  aux coutumes, pratiques et traditions qui font partie intégrante des cultures distinctives des 

peuples auto ch ton es^, et dont l'origine remonte à la période précédant le contact avec les 

Européens'? Notons au passage l'insistance de la Cour sur la nécessité de concilier les droits des 

autochtones avec la souveraineté de la Couronne, 

Monsieur Mark Walters a néanmoins soutenu dans son article sur l'arrêt Delgamuukw que 

la situation des autochtones d'Amérique du Nord et d'Australie, relativement à leur autonomie 

politique, ne pouvait se comparer à une colonie conquise3". Cela tenait selon lui à la nature de leur 

gouvernement, au fait qu'il n'était pas un souverain au sens austinien du terme324. L'auteur aurait pu 

reprendre ici la description du système politique autochtone faite par l'ancien gouverneur de la 

colonie de New-York, Thomas Pownall : 

pdcédent américain sur le sujet, Smith c. Brown, (1 707) 2 Salk. 666,9 1 E.R. 566, avait déterminé que 
la colonie de Virginie était une colonie conquise ; aux dépens des Indiens, était4 sous-entendu. 

320 Précité, note 16. 

32 1 Id., 537-548, et plus particuIièrement les pp. 541 et 547 (j. Larner). 

323 M. WALTERS, loccit., note 278. 

'" De John Austin, l'un des plus influents interprètes de la doctrine du positivisme juridique. Un État 
austinien serait un État qui comprend une structure hiérarchique du pouvoir, et où les lois sont des 
ordres venant d'un souverain qui en force le respect par un appareil de contrainte (id, 375, note 
infiapaginale 75). 



DROITS FAISANT L'OBJET DU RAPPORT 89 

Ohey never had any one civil union; and cowquently they couid not ever have, nor never 
had any govemment. They know no such thing as administrative or executive power, 
properly so cailed: they d o w  the authority of advice; (a kind of legislative authorïty;) but 
there is no civil coercion amongst them: they never had any one collective actuating power 
among the whole, nor any magistrate or sagistrates to execute such powe?. 

Étant donné que les autochtones ne disposaient apparemment d'aucun appareil étatique, 

qu'ils se gouvernaient par consensus, la Couronne se trouvait donc en pratique incapable de prendre 

la place de l'ancien souverain. Walter a conclu de son observation que les autochtones ont été ainsi 

en mesure de conserver les lois régissant le gouvemement de leurs  communauté^^'^. L'auteur aurait 

dii toutefois pousser plus loin la logique de son argument. Si le caractère particulier du régime 

politique autochtone a permis qu'ils sunive à l'établissement de la souveraineté de la Couronne, la 

préservation de ce caractère devenait une condition de la perpétuation du régime politique en 

question. Le gouvemement traditionnel autochtone ne pouvait conséquemment se transformer en un 

gouvemement austinien semblable à celui d'un État moderne, d'autant plus que la cornmon law faisait 

toujours obstacle, elle qui n'a jamais reconnu d'autre gouvenement que celui de Sa ~ajestél? Quant 

au sort de ce gouvernement traditionnel, il faudrait, pour le connaître, savoir ce qu'il est advenu des 

structures sociales qui lui ont d'abord permis de fonctionner. 

On ne peut évoquer la question de l'autonomie gouvernementale autochtone en passant sous 

325 Thomas POWNALL, The Administration of the Brirish Colonies, 5' éd., vol. 1 ,  London, J. Walter, 
1774, p. 225. 

326 M. WALTER, loc.cit., note 278,366-386 et 390-392. 

3 27 Supra, sous-sections III. 1 .i et III. 1 .ii. 
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silence la jurisprudence américaine, ne serait-ce que pour expliquer pourquoi cette jurisprudence ne 

s'applique pas au nord du quarante-cinquième parallèle. Il y a plus d'un siècle et demi, en effet, la 

Cour suprême des États-unis a jugé que les nations autochtones jouissaient d'un droit inhérent de 

se La Cour a ensuite parlé de ce droit en termes de souveraineté résiduaire; les tribus 

indiennes, a-t-elle af&mé, possèdent encore ces attributs de la souveraineté qui ne leur ont pas été 

enlevés par un traité, par une loi, ou en raison de leur statut de peuple dépendar~?~~. Souveraineté 

divisible, pouvoir politique décentralisé, il s'agissait d'un divorce complet avec le droit 

constitutionnel anglais. Cela ne devrait pas surprendre puisque les Américains ont justifié leur 

révolution en refiisant d'accepter la conception que se faisait la métropole de sa so~veraineté~'~. Le 

f i t  de leur révolution, la Constitution des États-unis, a d'ailleurs été un exercice de partage de la 

souveraineté entre différents paliers de gou~ernernents~~'. 

328 Cherokee Narion v. Stu~e of Georgia, (1 83 1) 30 U.S. (5 Pet.) 1 ; Worcester c. Georgia, (1 832) 3 1 U.S. 
(6 Pet-) 5 15. 

3 s  Pour un arrêt récent, voir United States c. Wheeler, (1978) 435 U.S. 3 13,326 (j. Stewart). 

330 Avant de suggérer d'en venir aux armes, des intellectuels américains influents tels Edmund Burke, 
John Dickinson et Richard Bland ont prétendu que la souveraineté pouvait être divisée, que chaque 
gouvernemen& celui de la Grande-Bretagne et sa contrepartie dans la colonie, était souverain dans sa 
sphère de compétence. Les colonies voulaient de la sorte conserver le contrôle de leurs affaires 
internes. Whitehall leur répondit inlassablement que si le gouvernement de la colonie n'était pas 
subordonné au parlement, il y avait dors deux souverains dans le même État, une contradiction dans 
les termes, concluèrent Ies ministres du roi. Bernard BAILYN, The Ideological Origins ofthe 
Arnerican Revolution, Cambridge, Harvard University Press, 1967, surtout les pp. 208-21 1 et 223-225. 

' Alors que la Cour suprême des États-unis reconnaissait Ie droit souverain des autochtones, vers 1820, 
les théoriciens du droit aux États-unis n'arrêtaient pas de commenter sur les différentes façons dont 
la souveraineté pouvait être partagée. Charles E. MERRIAM, A Hisros, of Arnerican Polirical 
Theories, 1936, réimpression par Johnson Reprint Corporation, New York-London, t 968, p. 252 et 
SS. 
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L'adoption de la Constitution de 1787 n'est pas la seule raison pour écarter la jurisprudence 

américaine, encore qu'elle sufnrait. La Cour suprême des États-unis a aussi motive sa décision en 

invoquant une soi-disant pratique coloniale britannique visant le respect de l'autonomie politique 

interne des communautés autochtones, une pratique que la Cour a présentée comme certaine et sans 

aucune exception332. Elle aurait même dté concrétisée semble-t-eiie dire par l'adoption de la 

Proclamation royale de 1 763333. Des auteurs canadiens ont repris à leur compte cette description des 

faits, mais sans examen sérieux de leur véracité, ni critique de l'interprétation qu'on leur a donnée. 

2. La conformité des pratiques coloniales avec le droit constitutionnel anglais 

i) Une relation anglo-indienne ik géométrie variable 

Le professeur Brian Slattery est certainement le plus connu parmi ces auteurs canadiens. Sa 

13' Worcester c. The Szde of Georgia, précité, note 328,547 0. Marshall). La Cour suprême du Canada 
a fait preuve de plus de nuances lors de l'affaire R c. Sioui, précité, note 186, 1053-1054. Le juge 
Larner y a écrit que la couronne britannique reconnaissait aux Indiens d'autonomie dans leurs affaires 
internes, intervenant le moins possible dans ce domaine.. C'était certainement vrai le 20 août 1771 
lorsque Daniel Claus, agent des affaires indiennes pour le Canada, a écrit au lieutenant-gouverneur 
Cramahe, A.N.C., MG 19, Claus Papers, vol. 1, FI, à la p. 123 : .(E)very Indian nation or vilIage in 
this province (Québec), and for ought I know in Arnenca, is to be considered as a republic or 
community governed by sachems or chiefs appointed by the whoie town in public council and not the 
minutest matter conceming the community may be undertaken without the approbation of those chiefs 
assernbled in the council house (...) (nos parenthèses)n. Nous verrons plus loin qu'il y a eu des 
exceptions. 

j3' Lire infia, note 374 et le texte correspondant. Pour la référence au texte de la Proclamation de 1763, 
voir supra, note 9. 
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thèse a d'ailleurs été reprise en substance par la Commission royale sur les peuples autochtones3? 

D'après le professeur Slattery, les pratiques coloniales des dix-septième et dix-huitième siècles ont 

à eues seules déh i  un Rgime juridique particuiier applicable aux autochtones d'Amérique du Nord, 

ce qui inclurait pour eux un droit à I'autonomie gou~ernernentale~~~. En supposant que le professeur 

Slattery ait eu raison sur i'irnportance déterminante des pratiques coloniales, même en regard 

d'éventuels droits politiques')6, la pratique de reconnaiAtre l'autonomie gouvernementale autochtone 

a-t-elle été aussi absolue et univoque que l'a prétendu la Cour suprême des États-unis)" ? Il serait 

trompeur de tenter de résumer la nature des relations anglo-indiennes par une interprétation aussi 

simple de l'histoire. Ces relations étaient d'autant complexes qu'elles dépendaient de plusieurs 

facteurs. Mentionnons panni d'autres la force militaire respective des autochtones et des Anglais, en 

un lieu et à un moment donnés, et le rôle stratégique de certains autres autochtones, ceux occupant 

des régions tampons entre les Anglais et leurs ennemis h ç a i s  ou espagnols. 

334 COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, op-cil-, note 275, pp. 5-10 et 20- 
22. 

' B. SLATTERY, loc.cir., note 13 1,736-741. Lire également du même auteur aFirst Nations and the 
Constitution : A Question of Trustn (1 992) 7 1 R du B. Cm. 26 1. Nous ne contestons pas que les 
pratiques coloniales aient pu devenir des règles de common lm,  bien au contraire (voir supra, note 
16 et le texte correspondant) . Nous soutenons toutefois que ces règles ne peuvent avoir eu pour effet 
de reconnaître des droits de gouvernement aux autochtones. 

336 Notons que le professeur Slattery concède que les pratiques coloniales n'ont pu permettre la 
continuation des lois aborigènes incompatibles avec la souveraineté de la Couronne (B. SLA'TTERY, 
id., 738). Lire au même effet M. WALTER, loc.cit., note 278,390. Or notre thèse est justement que 
la souveraineté de la Couronne ne permet pas de reconnaître aux autochtones un droit inhérent à 
l'autonomie gouvernementale, 

"' S u p ,  note 332. 
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Après s'être assurés de leur emprise sur une contde, les Anglais n'ont éprouvé aucun doute 

quant à leur capacité de s'immiscer dans le gouvernement interne des autochtones. Les autorités des 

colonies de Plymouth et de Massachusetts Bay ont ainsi mis sur pied un régime juridique pour 

assimiler totalement les autochtones des plantations. Ils leu. imposèrent les lois anglaises, et mirent 

des ablancsm à la tête de leurs communautés? Plus au sud, les établissements des Carolines et de 

Virginie votèrent des lois obligeant les autochtones à soumettre le choix de leurs chefs à 

l'approbation du gouverneur ang~ai$~'. Pareilles lois auraient-elles contredit sa politique que le roi 

aurait pu manifester son opposition en les désavouant. C'est d'ailleurs ce qu'il a fait en d'autres 

occasions, notamment lorsque des colonies ont voulu restreindre à leur avantage le commerce avec 

Ies 1ndiens3jo. 

Les Anglais, à l'opposé, se sont montrés très déférents envers les peuples autochtones qui 

représentaient une menace militaire, ou qui pouvaient jouer un rôle en tant qu'alliés ou ennemis dans 

les guerres contre la France et l'Espagne. Ils ont traité avec ces peuples comme avec des puissances 

"' Yasuhide KAWASHIMA, Puritan Justice und the Indian: White Mm's Lmv in Massachusetts, 16330- 
1763, Middletown, Wesleyan University Press, 1986, pp. 32,39 et 42 ; James P. RONDA, .Red and 
White at the Bench: Indians and the Law in Plymouth Colony, 1620- 169 1. (1974) 1 10 Essex Inrtitute 
Hisrorieal QumterZy 200, 21 5. Pour un exemple de ces lois, voir AN ACT of the Province of 
Massachusetts Bay, possed 1693-4. for the bener d e  mrdgovernment of the Indm in their several 
plantations, dans L.C.S.G., pp. 12- 14. 

'" An Act concerning Indians, 1665, L.C.S.G., pp. 150 et 15 1 ; William S. ROBMSON, The Southern 
Colonial Frontier, 1607-1 763, Albuquerque, University of New Mexico Press, 1979, p. 190. 

uo AB.  KEITH, op.cit., note 301, pp. 294,295 et 320 ; O.M. DICKERSON, op.cit., note 54, pp. 241, 
242,249 et 34 1. 
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indépendantesY'. Les colonies ont tout au plus cherché à leur imposer l'équivalent du statut d'un 

protectorat État partiellement souverain, le protectorat a perdu le contrôle de ses relations avec Les 

autres États tout en conservant la capacité ci'- son territoire. Il bédficie en contrepartie de 

la protection d'un État plus puissanp2. 

L'institution du protectorat correspond en plusieurs points à la description qu'a faite la Cour 

suprême des États-unis de Ia relation unissant son pays aux nations autochtonesM3. Elle en a déduit 

que les autochtones avaient conservé une citoyenneté propre, qu'ils ne jouissaient pas de la 

citoyenneté  américaine^. Le Congrès des États-unis a dû voter une loi pour modifier cet état de 

chosesY'. À la différence du protectorat, les personnes vivant dans les colonies de Sa Majesté 

Y' Y. KAWASHIMA, op.cit., note 338, pp. 22,23 et 23 1, où l'auteur a évoqué le statut des peuples du 
nord de la NouvelIe-Angleterre. Les traités signés avec les Creeks sont un autre exemple du respect 
témoigné a certaines nations autochtones (Alden T. VAUGHAN (éd.), Early Arnerican Indian 
Documents: Treaties and Laws, 1607- 1789, vol. 1 1 (Georgia Treaties, 1733- l763), Washington, 
University Publications of America, 1989, pp. 15-16,63-65 et 270-272). 

342 W. JENKINS, op.&., note 30 1, p. 165. 

343 .No argument can be drawn against the sovereignty of these Indian nations from the fact of their 
having put thernselves and their lands under the protection of the British Crown: such a fact is of 
h u e n t  occurence between independent nations. One community may be bound to another by a very 
unequal alliance, and still be a sovereign statea. Motifs du chancelier Kent dans Jackson c. GoodeIl, 
(1823) 20 Johns. 693,712 (N.Y.), cités par le juge Thompson lors de l'affaire Cherokee Nation c. 
3a te  of Georgia, précité, note 327,67. Même si le juge Thompson était dissident, son confrère, le 
juge en chef Marshall, a repris cette description de la relation anglo-indienne dans Worcester c. The 
State of Georgia, précité, note 327, 555, 560 et 561. Le juge Marshall a toutefois précisé que les 
nations indiennes ne constituaient pas des Étau étrangers aux États-unis. 

Y EIk~.WiIkin~,(1884)112U.S.94,99-100~.Gray);IowaMu~.~1nr.Co.c.~Imte,(1987)480U.S. 
9, 17 Cj. Marshall). 

Ys Loi du Zjuin 1924,43 Stat. 253 (É-u.). 
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devenaient ses sujet?. La citoyenneté est donc un critère permettant de distinguer le protectorat de 

la possession. Or il appert qu'au Canada, contrairement à ce qui s'est passé en territoire améncaid'", 

les autorités britanniques ont toujours considéré les autochtones comme des sujets de la Couronne, 

et sans le besoin d'aucune loi Cela équivalait à toutes fins utiles à nier l'existence d'un 

protectorat autochtone au Canada. 

L'établissement de relations avec les autochtones pouvait se faire sur d'autres bases que le 

" Les personnes nées dans une colonie devenaient automatiquement des citoyens anglais (Calvin's Case, 
précité, note 297,398 (j. Coke)). Quant à leurs parents, lorsqu'ils étaient des habitants d'une colonie 
conquise ou cédée, ils acquéraient ce statut dès que le roi leur promettait sa protection (Campbell c. 
Hall, précité, note 167, 1047 0. Mansfield), cité par le juge Hall dans Calder c. Procureur général 
de la Colombie-Britannique, précité, note 83, aux pp. 388 et 389 ; W. HOLDSWORTH, op-cit., note 
139, vol, 9,3' éd., 1944, p. 88 ; K. McNEIL, opcit., note 291, pp. 208 et 209). 

347 Dans la cause The Mohegan Indians c. Connecticut, une affaire de 1743 où siégeaient des 
commissaires nommés par le roi, deux commissaires sur trois ont décidé, sur une question procédde, 
que les Mohegans formaient un peuple distinct, politiquement autonome, et qu'ils n'étaient pas des 
sujets du roi (James YOUGBLOOD HENDERSON, =UngaveIing the Riddle of Aboriginal Titlem, 
(1977) 5 Am. Indian L. Rev. 75, aux pp. 98 et 99). Cetîe cause est par aiIleus le pivot de la thèse de 
doctorat de Bruce Clark, op.cif., note 278, pp. 37-45, l'auteur s'en servant pour démontrer l'existence 
d'un droit constitutionnel des autochtones du Canada a l'autonomie gouvernementale. 

Les juges Dalton et Mathen ont souligné cette opposition entre les droits amincain et canadien dans 
Regina ex rel. Gibb c. White, (1870) 5 P.R. 3 15,3 17 (C.P.Ont.) et Sanderson c. Heap, (1909) 19 
Man. L.R 122,125 (C.B.R.). Le juge en chef Macaulay, lors de la rédaction d'un rapport en 1839, 
avait lui-aussi émis l'opinion que les autochtones n'avaient .aucun droit à aucune nationalité distincte, 
qu'ils étaient justiciables des lois du pays, et pouvaient en réclamer la protection.. Les paroles du juge 
en chef ont été citées avec approbation dans le .Rapport des commissaires spéciaux, nommés le 8 
septembre 1856, pour s'enqukrir des affaires des Sauvages en Canada., J.A.L.C., 2 1 Vic., 1858, app. 
no 2 1 (non paginé). On peut aussi lire au même effet : R c. Phebs, (1 823) 1 Tay. 47, 52-54 (C-du 
B.R. du H.-C.) (la Cour) ; Sheldon c. Ramsay, (1 852) 9 U.C.Q.B. 105,133 (j. Burns) ; Johnson c. 
Jones, (1 895) 26 0.R 109, 1 14 (Chanc.) (j. Rose) ; Prince c. Trucey, (19 13) 25 W.L.R. 412,417 
(C-du B.R Man.) (j. Prendergast) ; R c. StrongquiZl, (1953) 16 C.R 194 (C.A. Sask.), 21 1 et 212 (j. 
Procter), 2 17 6. McNiven) ; Nowegijick c. R, précité, note 199,36 (j. Dickson) ; K. McNEIL, op&., 
note 29 1 ,  p. 248 ; Jack WOODWARD, Native h, Toronto, Carswell, 1 990, pp. 143- 1 45 ; et Sidney 
L. HARRING, aThe Liberal Treatrnent of Indians: Native People in Nineteenth Century Ontario Law, 
(1992) 56 S .  L. Rev. 297,315-319. 
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protectorat ou l'assimilation. Les autorités de Virginie ont par exemple négocié des traités où les 

peuples autochtones acceptèrent un statut de tributaire34g. Ces traités, en même temps qu'ils faisaient 

des autochtones des sujets de Sa Majesté, reconnaissaient l'existence de leur gouvernement et le 

plaçaient sous la protection de la colonie, en échange de quoi les autochtones consentaient à payer 

un tribut annuel à leur défenseur. Le tribut, quelques peaux de castors et des flèches, était une 

reco~aissance par les sachems indiens qu'ils devaient leur rang au roi anglais, en d'autres termes 

qu'ils exerçaient des pouvoirs délégués et non des pouvoirs inhérents350. De tous les accords signés 

par les tributaires les articles de paix de 1677 ont certes fait école car le roi, après examen de ce 

document négocié par ses envoyés, a voulu en étendre les principes aux colonies voisines. On 

modifia par conséquent le traité pour y inclure les autochtones du Maryland3". Éventuellement, ceux 

de Caroline du Sud devaient eux aussi assumer le statut de tributaire352, 

Loin d'indiquer la présence d'une pratique coloniale uniforme, notre bref survol historique 

démontre plutôt la capacité d'adaptation des Anglais: ils savaient varier leur comportement selon les 

Cela a été fait sur l'ordre des propriétaires de la colonie d'après les aInstnictions du Conseil de la 
Virginie., dans A.T. VAUGHAN, op.&, note 34 1, vol. 4 (Virginia Treaties, 1607- l72S), 1983, pp. 
6-9. 

350 Les =Articles de paix de 1677. (A.T. VAUGHAN, id, p. 85) signées avec les nations Pamunkey, 
Waonoke, Nottoways et Nancymond stipulaient : 43at  every Indian King and Queen (...) every year 
(...) pay the accustorned tribute of twenty beaver skins to the governor, and aIso their quit-rent 
aforesaid, in acknowledment they hold tbeir Crowns and Lands of the Great King of England., Le 29 
juillet 1708, les Saponies ont réclamé le statut de tributaire sur la base des ahticles de paix de l677., 
id, pp. 158 et 159. Le .Traité de paix de Necotowance de 1646m, id, p. 68, stipulait lui-aussi : a'ïhat 
Necotowance do acknowledge to hold his Kingdome fiom the King's Majestie of England (..).. 

351 W.S. ROBINSON, op,cif., note 339, p. 68. 

352 Id, p. 190. 
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circonstances; ils savaient aussi articuler légalement leur rdation avec les autochtones d'une manière 

ne choquant pas la culture juridique de la mère patrie. En résumé, l'autochtone, tant qu'il vivait dans 

un ~ t a t  séparé, un protectorat, pouvait jouir d'un droit inhérent de se gouverner, mais aussitôt que 

sa terre était annexée par le roi, et qu'il devenait citoyen anglais, la common law ne pouvait plus 

reconnaîee son gouvernemen?". 11 fallait alors un acte exprès du souverain anglais pour le faire 

revivre. 

ü) Le caractère déclaratoire de la Proclamation royale de 1763 

Comme nous l'avons constaté plus haut, les défenseurs de la thèse de l'existence d'un 

gouvernement inhérent des autochtones ont aussi invoqué à Pappui de leur thèse la Proclamation 

royale de 1 763. La Proclamation était un décret royal visant à organiser politiquement les nouvelles 

possessions britanniques après la guerre de Sept Ans. Adoptée sous le grand sceau de la Grande- 

Bretagne, elle a formé, conjointement avec la commission du gouverneur Murray, la première 

Constitution du Québec et de l'Ontario3". 

"' Le roi peut étendre unilatéralement sa juridiction sur un protectorat sans que son acte puisse être 
contesté devant un tribunal anglais car il s'agit d'un acte d h t  (Sobhura llc. Miller, [1926] A.C. 5 1 8, 
523 (C.P.) (i. Haldane)). Au Canada, à supposer qu'il y ait jamais eu un protectorat autochtone, les 
actes d'État affirmant la souveraineté de la Couronne ont été de plus confumés par des lois, de l'Acte 
de Québec au Statut de Westminster, L.RC. 1985, App. II, na 2 a 27. Et une loi ne peut être contestée 
devant un tribunal de common law, même lonque son auteur s'est appuyé sur des faits erronés 
(Lobraàor Co. c. R, [1893] A .C. 104,123 (C.P.) a. Hannen) ; Hoani c. Aofeo h d  Board, [1941] 
2 Al1 E.R 93,97 (C.P.) (i. Simon)). 

Pour mieux comprendre la relation entre la Proclamabon royale de 1763 et la commission du 
gouverneur, lire r'nf;u, notes 205-233 et Ie texte correspondant. 
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La Proclamation comme expression de la common law. 

La Proclamation royale de 1763 contenait trois mesures anectant directement les 

autochtones: le tracé d'une frontière au-delà de laquelle aucun établissement euopeen ne serait 

permis, créant de ce fait une immense réserve indienne au nord et à I'ouest des colonies; l'interdiction 

des achats privés de terres indiennes à l'intérieur des colonies; et une déclaration de la liberté de 

commerce de tous les sujets de Sa Majesté avec les Indiens, sujette à une réglementation a venir"s. 

La Proclamation, au total, n'annonçait rien de radicalement nouveau. La liberté de commerce 

préoccupait le gouvernement britannique depuis le début du dix-huitième siècle356. L'interdiction 

faite aux particuliers de négocier la cession d'une terre indienne avait déjà été incluse, en 1753, dans 

les instructions des lords du commerce au gouverneur Osborne de New-Yorl?', puis reprise l'année 

suivante par les participants a la conférence anglo-indienne d'~lbar#*. Quant à la délimitation du 

temtoire indien de la frontière, la mesure d'inspiration la plus récente, on peut la faire remonter a la 

signature du traité d ' m o n  de 1758. Codïmé par Whitehall, ce traité interdisait tout établissement 

européen à l'ouest des Alleghanies (Penn~ylvanie)~'~. II fallut attendre 176 1 avant qu'on se rende 

compte danç les cercles ministériels de la nécessité politique d'étendre la mesure à l'ensemble des 

"' Proclamalion royale de 1 763, précitée, note 9, pp. 4-7. 

357 When the Indians are disposed to seIl any of theû lands the purchase ought to be made in His 
Majestj's name and at the public charge.. =Lords of Trade to Sir Danvers Osborne, op.cii., note 59, 
p. 801. 

'" .Minutes de la conférence anglo-indienne d'Albany, op.cit., note 56, p. 888. 

'" CC. W. ALVORD, op-cit., note 206, pp. 13 et 14. 
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À tous égards, la ProcZamution royde de 1763 s'inscrivait donc dans la continuité des 

politiques passées. Son texte consolidait pour l'essentiel les directives royales des neuf dernières 

années, soit durant la période où i'on a cherché, par la création des charges de surintendant des 

affaires indiennes, a centraliser la gestion de ces affaires entre des mains impériales? Et même cette 

centralisation ne visait pas tant a modifier le fondement de la diplomatie britannique, soit la 

protection du titre des autochtones attachés au roi, qu'à s'assurer au contraire de son respeceg. Au 

chapitre du titre indien, le roi, par sa proclamation, promettait d'ailleurs aux autochtones : 

(L)a possession entière et paisible des parties de nos territoires qui ont été ni concédés ni 
achetées et ont été réservées pour ces tribus ou quelques unes d'entre eues comme temtoires 
de chasse363. 

'" Id., p. 16. 

'" Id, p. 10; R A. HUMPHREYS, loc.ciL, note 2 12,254 ; JL. TOBIAS, Zoc.cir., note 68, 14 ; Jack M .  
SOS M, WhirehaZl and the WiZdemess : The Middle West in British Colonial Policy, 1760-1 775, 
Wesport, Greenwood Press, 1980, p. 5 1. 

'" Par exemple, en confiant exclusivement à des agents gouvernementaux les négociations portant sur 
l'extinction du titre indien, on se démarquait d'une pratique centenaire voulant que des particuliers, 
muni d'un permis des autorités, ~mplissent cette fonction. L,'exigence d'un permis avait pourtant été 
considérée jusque là comme suff~sante pour garantir la protection des autochtones (lire le compte 
rendu de la réunion du 9 juillet dans le cadre de la conférence anglo-indienne d'Albany de 1754, 
op-cit., note 33, p. 888). L'apparente collusion de certains gouverneurs avec les spéculateurs fonciers 
a fait changer d'avis le roi, Sa Majesté s'étant dit choquée que les nombreuses lois coloniales et les 
instructions de ses prédécesseurs à ce sujet n'aient pas été observées (voir : ~Drafi of an Instruction 
for the Governom, op.cil., note 65, pp. 478 et 479 ; =Settlements Interfixing with Frontier Indians 
Forbidden~, R.I.B.C.G, vol. 2, pp. 476-478). 

'" Proclumation de 1763, précitée, note 9, p. 4. 
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Quoique les avis divergent sur l'interprétation à lui donner concernant la nature des droits des 

Indiens, on s'accorde généralement sur le caractère déclaratoire en common lm de la Proclamation 

royale de 1763? VU sa portée territoriale limitée, elle aurait été effectivement de peu d'utilité aux 

autochtones si on i'avait considérée comme une simple Io?. Le juge Hall i'a pour sa part comparée, 

Ion de I'affaire Calder, à la M u p  Carta, une loi s'appliquant chaque fois que l'Angleterre étendait 

sa souveraineté à de nouveaux territoires366. Dans Regina c. Foreign Secretary, Er purte Indian 

Rrssociation ofAlberta and O~hers'~', Lord Denning, tout en faisant siens les motifs du juge Hail, 

ajouta que la Proclamation awas equivalent to an entrenched provision in the constitution of the 

colonies in North ~merica~'~' .  Ses principes devaient donc être appliqués partout au Canada369. 

A. LAFONTAINE, loc.cit., note 278, 681 ; COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES 
AUTOCHTONES, op.cit., note 275, pp. 16-18 ; B. SLATTERY, loc.cit., note 335, 272 ; J. 
WOODWARD, op.cit., note 348, pp. 75 et 76; Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit 
co~t~titzitionnef, 2' éd., Cowansville, Yvon Blais, pp. 142 et 143 ; R DUSSAULT et L. BORGEAT, 
op.cit., note 218, vol. 2, p. 98 ; R c. Wesley, précité, note 83,350 6. McGillivray) ; R c. K4ite and 
Bob, précité, note 83, 647 (j. Noms) ; Delgamuukw c. British Columbia, précité, note 83, 367 (i. 
Wallace), 386 ü. Hutcheon) ; R c. Issac, précité, note 83,469 et 478 0. MacKeighan), 496 et 497 (j. 
Cooper) ; Adams c. R (C.A.), précité, note 80, 1020 et 1021 (j. Beauregard), 1035 0. Rothman, 
dissident pour d'autres considérations). 

La Proclamation de 1763 n'aurait pas eu d'effet au nord du Québec et de l'Ontario, ni dans les 
provinces de l'ouest, ou encore dans les territoires du nord non organisés en province : R c. Wesley, 
id, 349 (i. McGillivray) ; R c. Sikyea, (1964) 43 D.L.R 150,152 (CA. T. du N.-O.) (j. Johnson), 
conf à [1964] S.C.R 642 ; SigeareaR El-53 c. me Queen, [1966] S.C.R. 645,649 et 650 (j. Hall) ; 
Delgamuukw c. British Columbia, id, 153 et 154 (j. MacFarlane), 226 et 367 (i. Wallace), 3 84 (j. 
Hutcheon) ; Smidge  Band c. C d a ,  [1996] 3 C.F. 3, 36-41 (le inst.) (j. Muldoon), inf. Pour 
d'autres considérations, CAF.,  na A-779-95 et A-807-95,3 juin 1997. 

Calder c. Procureur généra1 de la Colombie-Britannique, précité, note 83,395. 

Précité, note 84. 

Id, 912. 

Id, 9 13 0', Denning). 
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La nature des droits reconnus par la Rockmation. 

~vidernment, si la Proclamation de 1763 n'était que l'expression législative de la commun 

law, elle devait respecter le principe du monopole gouvernemental de la Couronne. D'aucuns d o n  

objecteront que le droit de l'Amérique du Nord différait à cet égardJm; et il leur faut avoir raison sur 

ce point pour écarter l'application au Canada de la jurisprudence du Conseil privé regardant 

1'~frique~". A première vue, pourtant, une telie assertion contredit I'intention avouée du 

gouvernement britannique au lendemain de la conquête de la Nouvelle-France. Le secrétaire 

permanent du Board of Trade, John Pownall, avait alors préconisé que le gouvernement respecte 

scrupuleusement .the rights and liberties of the crown and people, (...) and every other great principle 

of constitution relative to the important interests of the s ta te~~? Elie semble aussi contredire la 

Constitution du Canada de 1867 dont le préambule énonce qu'elle repose sur les .même principes 

que celle du Royaume-Uni.373. 

' '  Voir supra, notes 3 12 et 3 13 et le texte correspondant. 

M. HLIMPHREYS,  loc. cil., note 2 12,256. 

Loi comtitutionnelle de 1867, précitée, note 156. Monsieur Slattery a répondu à cela que fa doctrine 
anglaise de l'omnipotence du Parlement n'avait pas sa place en droit canadien. II lui a opposé i'idée 
qu'il existe dans la Loi constitutiomelle de 1867 une constitution cachée, un pacte fiduciaire unissant 
différentes communautés politiques dont les peuples autochtones. L'auteur, pour illustrer sa thèse, a 
suggérd que la Province de Québec jouirait elle-aussi d'une relation fiduciaire spéciale avec le 
Canada : B. SLAïTERY, loccit., note 335,268-278. Nous pensons que la thèse d'une constitution 
cachée, qui réserverait entre autres un statut spécial pour le Québec, a été =jetée par la Cour suprême 
du Canada lors de l'Avis sur le rapatriement de la Corntifution, [l98 11 1 R.C.S. 753. 
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La Cour suprême du Cauada n'a pas encore eu à se prononcer sur l'hypothèse d'un droit 

gouvernemental reconnu par la Proclamation de 1763. Celle des États-unis, par contre, a peut-être 

vu dans la Proclamation un tel droit. II est difocile d'être catégorique car la Cour a mentionné le 

décret impérial dans un portrait impressionniste des actions britanniques, à la suite de quoi elle a 

conclu à l'existence d'une politique reconnaissant i'autonomie gouvernementale indienne3". 

Des auteurs n'hésitent pas quant à eux a interpréter ainsi la Proclamation de 1763. Ils 

insistent sur la garantie concernant le libre usage des terres en pensant démontrer i'existence d'un 

droit p~litique"~, alors que la garantie pourrait tout aussi bien être la mesure du droit généralement 

reconnu au propriétaire privé d'user de son bien. Le fait qu'il s'agisse d'un droit collectif n'y change 

rien. Ces auteurs auraient eu avantage à consulter les directives adressées aux gouverneurs dans les 

autres parties de l'Empire britannique. Ils auraient d o n  pu constater que ce n'était pas une politique 

propre au continent américain, mais plutôt une politique d'application générale, comme en Australie 

où le gouverneur avait été instruit de protéger les aborigènes .in their persons and in the fiee 

enjoyrnent of their possession~376. Cela n'a pas pourtant pas empêché la Haute cour de ce pays de 

conclure que les aborigènes ne jouissaient pas d'un droit inhérent à l'autonomie go~vernementale'~. 

- -- 

374 Worceszer c. Georgiù, précité, note 328, 547 et 548 (j. Marshall). 

" B. CLARK, op.cii., note 278, p. 9 ; A. LAFONTAINE, loc.cit., note 278,732 et 733 ; COMMISSION 
ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, op-cif-, note 275, pp. 18 et 19. C m  : Robert 
J. SURTEES, Indian Land Cessions in On~ario, I 763-1862 : The Evolution of a System, thèse de 
doctorat, Faculté des études supérieures, Université Carleton, 1982, pp. 6-9. 

376 Mabo c. Queendond, précité, note 25,467 (i. Dawson), 446 (ü. Deane et Gaudron). 

3%' Supra, note 277. 
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Les même auteurs tirent aussi plusieurs arguments à partu du vocabulaire utilisé 

occasio~ellement par le roi dans sa Proclamation ou les instructions Faccompagrîant. Us nous 

réfèrent par exemple à l'exigence de s'assurer du respect des coutumes autochtones lors d'une cession 

de leurs terres? Celles-ci ont pourtant survécu comme la Coutume de Paris a survécu après la chute 

de la Nouvelle-France, c'est-à-dire en vertu du principe de la continuité des lois suite à un 

changement de souveraineté3". 11 fallait aussi que les agents des affaires indiennes s'assurent du 

consentement des autochtones avant d'accepter une cession. Un droit collectif étant en cause, il était 

normal de se rapporter a w  règles que cette collectivité s'était donnée. On parle aussi du choix du 

traité en tant que mode de transaction avec les autochtones3? Le traité indien était un accord sui 

generis qui ne se comparait pas aux traités internationaux, a décidé la Cour suprême du Canada3". 

Sa signification dépendait donc du contexte de son utilisation. Ainsi, durant le temps de guerre, le 

traité indien a eu pour objet d'établir la paix ou conclure une alliance, ce qui signifiait une 

reconnaissance implicite par les autorités britanniques d'une certaine indépendance des 

 autochtone^^'^. Il n'est pas évident que le traité a eu la même signincation après 1763, une fois la 

3" COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, op.cif., note 275, p. 17 ; A. 
LAFONTAINE, locxit., note 278, 730. 

3R Lire supra, 3 14-32 1 et texte correspondant. 

380 COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, op-cit., note 275, p. 17 ; A. 
LAFONTANE, loc.cif., note 278,729. 

3s 1 R c. Sioui, précité, note 186, 1056 (j. Lamer) ; Francis c. R, [I 9561 S.C.R. 6 18,63 1 0'. Kellock) ; 
R c. Vincent, (1993) 12 O.R. (3d) 397,404-407 (C.A.) (j. Lacourcière), permission d'en appeler 
refiisée, C.S.C., no 23485, 14 octobre 1993. 

381 R c. Sioui, id., 1052 et 1053 (j. Lamer). 
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défiiite fiançaise consommée et tout danger écarté383. De fait, on n'y parlait plus d'alliance ou de paix 

mais de cession de terre3". Y aurait-il eu des exceptions qu'eues pourraient être expliquées par le 

décalage dans le temps qu'on observe a l'occasion entre le droit anglais et les faits? 

Le professeur Francis Jennings a noté à ce propos que les Anglais avait couhime de suspendre 

sans les abandonner des prétentions juridiques qu'ils se savaient incapables d'appliquer'? La 

ProcZumution royale de 1763 fournit un bon exemple. Le roi y a déclaré que dans les régions cédées 

par la France, maintenant des possessions de la Couronne, les autochtones seront sous sa  protection^ 

et son -autorit&, ce qui faisaient d'eux, de jure, des sujets de la Couronne3". Dans ses instructions 

au gouverneur Murray, Sa Majesté a pourtant prêché une forme d'étapisme. Elle voulait en effet 

transformer t graduelle ment^ les autochtones en de bons sujets britanniques, le moyen choisi étant 

de leur promettre sa protection et son amitié tout en les comblant de cadeaux? Le réalisme des 

insmictions royales faisait pendant au dogmatisme de la Proclamation mais sans rien changer au 

383 Au Canada ainsi que I'a noté la Cour d'appel d'Ontario dans R c. Vincenr, précité, note 38 4 4  1 1 0'. 
Lacourcière), ale rôle fiduciaire de la Couronne est incompatible avec le statut autonome d'alliées 
Iibres revendiquées par les tribus amérindiennes-a 

384 James Douglas, LEIGHïON, The Development of Federal Indian Policy in Cunuda. I 180-1890, 
thèse de doctorat, Faculté des études supérieures, University of Western Ontario, 1975, p. 42. 

385 Pensons aux nombreuses déclarations de souveraineté de la Couronne ou du Parlement sur des terres 
habitées par des peuples indigènes, des déclarations que le droit admet sans considérer le pouvoir 
effectif de la Couronne (voir supra, note 353). 

" Francis JENNTNGS, The Invasion of America : Indium, ColoniaIism, and the Cmt of Cunquest, 
Chape1 Hill, University of North Carolina Press, 1975, p. 1 19. 

387 Voir supra, note 346. 

388 Article 60 des  instructions au gouverneur Murray~, op-ctt., note 220, p. 174. 
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contexte légal; les autochtones étaient déjà devenus des sujets britanniques, et leurs terres, des 

possessions de la ~ouronne~". Il faut donc éviter de choisir ici et là des termes utilisés par le 

gouvernement impérial pour les interpréter hors de leur contexte. 

Notre interprétation de la nature privée des droits des autochtones concorde par ailleurs avec 

l'attitude britannique après la chute de la Nouvelle-France. En effet, lorsque des autochtones se sont 

montrés inquiets que les autorités veuillent leur imposer les lois britanniques, ils ont alors fait valoir 

que, sous le régime français, ils pouvaient exercer leurs coutumes. Les articles de capitulation de 

Montréal, croyaient les autochtones, leur avaient garanti .the enjoyment of al1 their civil & religious 

nghts and usages (...)m3? Le général Gage3" les conforta dans cette opinion en déclarant que les 

Indiens .are comrnonly left to their own usages and customs in moa things~~'~. Nous pensons que 

l'expression clé dans l'interprétation donnée aux articles de capitulation est celle de civil rightsn, les 

droits civils. On la retrouve dans une résolution de 1834 de la Chambre des communes du Royaume- 

''' Le gouverneur Haidirnand a dû lui-aussi géré ce conflit entre le droit et les faits : ~Haldimand felt that 
the Indians should be subject to the same laws as traders and settlers, and not lefi to prosecute their 
own justice, but he, like Gage, recognized the dificulties inherent in this course.. Ruth Elizabeth 
PULFER, nie  Administration of British Policy to the Indians in the Northern Dîrnict of North 
America. 1760-1783, mémoire de maîtrise, Faculté des études supérieures, University of 
Saskatchewan, 1970, p. 143. L'interprétation du droit du général Haldimand devait éventuellement 
être confumée par le gouvernement impérial dans la =lettre de Maitland à Bathurst*, 14 février 1823, 
et la aréponse de Bathurst à Maitland., 4 novembre 1825, D.R-H.C.C. (18 19-1 828), pp. 177 et 179. 

=Lettre de Guy Johnson à Thomas Gagem, 26 août 1774, op.cit., note 69, p. 675. 

"' Gage était alors le commandant en chef des forces années britannique en Amérique du Nord. 

Mais il précisa dans sa réponse à Guy Johnson, le 18 septembre 1774, op.cit., note 69, p. 679 : 
a(P)erhaps they may have been infonned that in cases of murder, or mbbery, they wou'd be oied 
ajgreable to english 1aw.m 
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Uni où les députés ont prié la reine Victoria de protéger les droits civils des aborigènes de son 

empire393. Cette résolution, observa avec justesse le chancelier de Féchiquier lord Althorp, loin d'être 

l'expression de quelque nouveaux principes, d y  embodies and recogrhs principles on which the 

British Government has for a considerable time been disposed to a c t ~ ) ~ .  Or en cornmon lm 

l'expression droits civils. réfère généralement aux droits individuels acquis de haute lutte par les 

Anglais: le droit a la sécurité, le droit à la liberté et le droit de propriété395. Ii anive aussi qu'on parle 

des droits civils. dans un contexte plus large pour désigner les droits qu'une personne possède en 

tant que citoyen3%. Jamais, cependant, n'a t-on utilisé cette expression pour représenter le droit d'une 

collectivité à l'exercice d'une souveraineté interne. 

Le monopole gouvernemental de la Couronne est peut-être le plus ancien principe de droit 

393 aResolved, that an humble address be presented to His Majesty, that His Majeq's faithfûl commons 
in Parliament assemble& deeply impressed with the duty of acting upon the principles of justice and 
hurnanity in the intercoune and relations of this country with the native inhabitants of its colonial 
settlements, of affording them protection in the enjoyment of their civil rights, and of imparting to 
them that degree of civilization, and that religion with which providence has blessed this nation, and 
humbly to pray that His Majesty will take such measures, and give such directions to the gcvernon 
and officers of His Majestfs colonies, settlements and plantations, as shall secure to the natives the 
due observance ofjustice, and the protection of their rights, promote the spread of civilization amongst 
them, and lead them to the peacefûl and voluntary reception of the christian religion.. aRésolution de 
la Chambre des communes du Royaume-Uni sur les autochtoneu, Journul of the Home of Commons, 
vol. 89, 1834, p. 449. Ce document est aussi reproduit dans le .Report From the Select Committee, 
1836-1837~, op-cit., note 168, pp. 4 et 5.  

'% .Report from the Select Committee, 1836- l837~,  id, p. 5. Par ailleurs, on peut constater que ni le 
Parlement ni le chancelier n'ont établi de distinction entre l'Amérique et les possessions de la 
Couronne sur les autres continents. 

395 W. BLACKSTONE, op. cit., note 1 7, vol. 1, pp. 125- 135. Pour consulter un auteur contemporain des 
parlementaires de 1 83 7, lire G. BOWYER, Commentmies on the Constitu~ional Lmu of England? 2' 
éd., London, V. & R. Stevens and G. S. Norton, 1846, pp. 4 17 et 41 8. 

396 W. BLACKSTONE, id, vol. 4, p. S. 
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public en comrnon law. Les rois des douzième et treizième siècles se sont engagés les uns après les 

autres à le préserver, au point où, dès 1235, d'aucuns ont considéré que Cinaliénabilité des droits 

régaliens faisait partie de la Toute la structure constitutionnelie de l'ancien royaume 

d'Angleterre a été par la suite édifiée sur ce monopole3g8. Eut-il voulu reconnalAtre aux autochtones 

d'Amérique un droit inhérent à l'autonomie gouvernementale que le roi en aurait été incapable, car 

la Couronne ne peut violer la common l m  La jurisprudence du Comité judiciaire du Conseil privé 

a d'ailleurs connmié l'actualité en droit du monopole gouvernemental de Sa ~ a j e s t é ~ * .  Il était donc 

inutile d'invoquer une pratique coloniale cautionnée par la Couronne pour prouver le contraire, en 

supposant qu'une telle pratique ait jamais existém. 

Par ailleurs, il ne faut pas confondre les pouvoirs gouvernementaux et ceux d'auto- 

réglementation. Les sociétés autochtones peuvent en effet déterminer les règles qui régiront 

l'exercice de leurs droits collecafs, qu'il s'agisse de leurs droits fonciers, sociaux ou culturels, sans 

pour autant prétendre exercer des pouvoirs de gowemement4"'. Eues sont effectivement incapables 

'" Selon P.N. WSENBERG, op- ci^, note 285, p. 123. 

398 Voir supra, note 292. 

399 Voir supra, notes 303-3 13 et le texte correspondant. 

Comparer les notes 332,337-339 et le texte correspondant. On y voit possiblement une évolution du 
comportement des Britanniques visant un plus grand respect de I'autonomie gouvernementale 
autochtone. Mais encore faut-il qualifier correctement les pouvoirs exercés. En l'espèce, il s'agissait 
de pouvoirs délégués ou au miew d'une tolérance. 

"' Delgamuukw c. Brirish Columbia, précité, note 83,150 et 1 5 1 (j. MacFarlane), 3 94-396 6. Hutcheon). 
Dès 1772, Daniel Claus, l'agent du département des affaires indiennes, a expliqué aux autochtones 
qu'ils ne pouvaient prendre sur eux d'appliquer les lois. Cela s'est fait lorsque des Algonquins et 
Népissingues ont appliqué sur leurs terres les lois interdisant Ia vente d'alcool aux autochtones. Claus 
leur a rétorqué, en invoquant la Proclamation royale de 1763: 4 must inform you of your k ing wrong 
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de contraindre qui que ce soit à respecter leurs règles. Si un autochtone adhère à une société tribale 

et obéit à ses règles, il le fait Librement, comme condition des avantages qu'il retire de sa 

participation. Nous verrons plus loin que les droits protégés des autochtones, les droits visés par 

l'engagement historique de la Couronne, appartiennent justement à ces sociétés, et que chacune 

d'entre elles jouit de la capacité de décider qui en son sein exercera ses droits collectifs et selon 

quelles modalités4''. 

B. Les droits protégés découlant du régime colonial français 

II ne faut pas oublier que les droits ancestraux des autochtones n'étaient qu'une partie des 

droits visés par l'engagement royal de protection. Aux droits du premier occupant se sont ajoutés 

les droits découlant du régime colonial h ç a i s .  

En effet, dès après la conquête de la Nouvelle-France, George III a clairement exprimé son 

intention de respecter tous les titres concédés sous l'autorité des Rois de  rance^'^, dont plusieurs 

& mistaken of presuming to take upon you the executive power of the Govem'. Proclamation as you 
told me th'other, and if you have said paper @roperly?) explained to you, you will find my words to 
be mie (...). .Daniel Claus to the Caneghsadagey ,17 août 1 772, A.N.C., MG 1 9, C h  Papers, bob. 
C-1478, vol. 1, pp. 149 et 150, aussi reproduit par Denys DELAGE, Jean-Pierre SAWAYA, Marc 
JETTEN et Réjean SIOUI, Les sept feux, les allionces et les traités autochtones du Québec dms 
l'histoire, rapport soumis à la Commission royale d'enquête sur les peuples autochtones, 30 juillet 
1996, pp. 164 et 165. 

a03 L'article 42 des 4nstnictions au gouverneur James Munaym, op-cil., note 220, p. 168, exigeait le 
respect des droits des habitants de la Province de Québec. Dans une étude portant sur IraExtension 
projetée des limites de la Provinces, non datée, D.R.H.C.C. (1759-1791), pp. 526-528, le 
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revenaient aux autochtonesuY. Cela étant, d'autres titres découlant du droit commun pouvaient aussi 

exister sans qu'on en trouve la trace dans les registres des terres de la Nouvelle-France. Nul ne sait 

si le Roi de Grande-Bretagne a seulement envisagé cette éventualité. Pour les tribunaux de common 

lm, cependant, son silence, peut-être simplement un oubli, ne doit pas être interprété comme une 

abrogation des droits en cause. On présume au contraire que tous les droits fonciers existants ont 

survécu à l'avènement de la souveraineté britanniqueq5. Il faut alors se demander comment et dans 

quelle mesure Pancien droit français aurait pu tenir compte de l'occupation autochtone. 

Nous constaterons que, malgré l'absence d'une reconnaissance légale de leur occupation 

originale par les autorités fiançaises, les autochtones peuvent peut-être invoquer à leur profit les 

règles de la prescription jadis en vigueur dans la colonie, soit pour acquérir une propriété complète, 

ou encore pour prescrire des usages définis par les couhunes Iocales. Malgré une certaine redondance 

avec la doctrine des droits ancestraux, il pourrait s'avérer utile pour les autochtones de se reposer 

sur le droit fI.ançais. D'une part, le fardeau de preuve est différenf ne serait-ce qu'en raison de la 

période de référence pour fixer le contenu des droits. D'autre part, l'extinction des droits ancestraux, 

gouvernement a reconnu que des Français puissent aussi détenir des droits au-delà du temtoire de la 
colonie, ce qui a justifié, en 1774, l'extension de ses fiontieres. 

404 Le premier procès dans la nouvelle possession britannique a été tenu en 1762 sous le régime militaire 
(.Extracts h m  the Proceedings of the Military Council at Montreal, dated 22d March 1762., B.P.P., 
vol. 3 (Correspondence and Other Papen Relating to Aboriginal in British Possessions), pp. 72-74), 
et s'est conclu avec la reconnaissance du titre des Mohawks sur la seigneurie du Sault-St-Louis, un 
domaine concédé par le roi Louis XIV (id, p. 74 ÿ. Gage)). Voir aussi, supra, note 200 et le texte 
correspondant, les adcles de la Capitulation de Montréal. 

40s û y e h  c. Adele, précité, note 1 67,788 0. Denning) ; Amodu Tvani c. Secrefcuy o f S o u t h  Nigeria, 
précité, note 3 12,407 (j. Haldane) ; In re Southem Rhodesia, précité, note 3 12,233 0'. Sumner). 
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notamment par l'octroi d'une concession seigneuriale, n'empêcherait pas le droit colonial h ç a i s  

de donner effet à une occupation subséquente des autochtones. 

1. La négation des droits ancestraux par le droit colonial français ? 

La doctrineM6 et la j,spmdencem7 entretiennent depuis fort longtemps un débat sur 

l'existence légale d'un titre indien originaire en Nouvelle-France, de même qu'en ~ c a d i e ' ~ ~ .  Même 

406 P. DIONNE, loc.cir., note 170 ; J. WOODWARD, op.&, note 348 ; P.A CUMMMG et N.H. 
MICKENBERG, op-cit., note 170 ; Maurice RATELLE, op.cir., note 21 8 ; Richard BOIVIN, ..Le 
droit des autochtones sur le territoire québécois et les effets du régime fiançai*, (1995) 55 Revue du 
Barreau 135 ; Bruce G. TRIGGER, Les Indiens, la fourrute et les Blancs, Montréal-Paris, Boréal- 
Seuil, 1990 ; Leslie Claude GREEN, d a i m s  to Temtory in Colonial Americam, dans Leslie Claude 
GREEN et Olive Patricia DICKASON, ï?ze Law of Narions d the New World, Edmonton, The 
University of Alberta Press, 1989, 1 ; Olive Patricia DICKASON, .Concepts of Sovereignty at the 
Time of First Contac-, L.C. GREEN et O.P. DICKASON, id, 141 ; Cornelius J. JAENEN, 
.Characteristics of French-Amerindian Contact in New Franc-, dans Stanley H. PALMER et Demis 
RE-TZ, Essays on the History ofNorthdmerican Discovem dExplora~ion,  Arlington, Texas 
A & M University Press, 1988 ; Robert J. SURTEES, *Canadian Indian Treatie~, dans Handbook of 
North American Indians, op.cit., note 574, vol. 4 (History of IndianWhite Relations), 1988,202 ; 
William John ECCLES, ~Sovereignty-Association, 1500-1 783*, (19û4) 65 Can. Hist. Rex 475 ; Brian 
SLATTERY, op-cit., note 217 ; Henri BRUN, loc.cit-, note 200 ; G. F.G. STANLEY, loc.cir., note 
24 1 ; Charles C. ROYCE et Cyrus THOMAS, 4ndia.n Land Cessions in the United Sta te~,  dans LW. 
POWELL (dir.), Eighteenth Annual Report of the Bureau of American Ethnology to the Secretary of 
the Srnithonian Institurion, 1896-'97, Washington, Governrnent Printing Office, 1899,521. 

407 Dans R c. Isaac, précité, note 83, le juge en chef MacKeigan de la Cour d'appel de la Nouvelle- 
Écosse opina que les Français n'avaient pas cherché à éteindre les droits des autochtones, laissant sous- 
entendre qu'ils les avaient d'abord reconnus. Un de ses successeurs, le juge en chef Clarke, s'est 
exprimé au même effet dans R c. Denny, (1 990) 55 C.C.C. (3d) 3 22, en citant l'ouvrage du professeur 
Peter W. HOGG, Constitutional Law of Canada, 2' éd., Toronto, Canwell, 1985, p. 563. Plus 
récemment, le juge Baudouin de la Cour d'appel du Québec, dans Côté c. Lo Reine, précité, note 196, 
a souligné le sérieux de la thèse selon laquelle l'avènement de la souveraineté française a emporté le 
transfert en pleine propriété des droits fonciers et territoriaux, et du coup provoqué l'extinction des 
droits aborigènes. Cest un avis que partageaient les juges Taschereau et Gwynne, de la Cour suprême 
du Canada, dans l'affaire St. Catherine 's MilZing and Lumber Co. c. 7he Queen, précité, note 1 6, 

" Nous négligeons la question de l'existence d'un titre indien originaire en Acadie. Cette région, cédée 
par la France lors du traité d'Utrecht de 1713, a souffert d'une guérilla de tous les instants entre 
autochtones et Britanniques. Elle n'a pris fin qu'en 1760, après la chute de la Nouvelle-France. Le 
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la Cour suprême du Canada s'est ajoutée au nombre des protagonistes, sans toutefois trancher sur le 

fond4''. La question est importante puisqu'une source vraisemblable du titre indien dans les 

anciennes possessions fiançaises pourrait être ce droit, reconnu par les Français, dont la commun law 

présume qu'il aurait survécu à l'avènement de la souveraineté britannique. La nature et la portée du 

titre seraient alors tributaires de l'ancien droit français410. Cependant le débat a été mal engagé. On 

semble vouloir tenir une liste comptable d'événements, parfois d'anecdotes, pour ou contre chacune 

des thèses en présence, en oubliant la manière dont les t r i b u u x  fiançais interprétaient et 

construisaient leur droit. Un peu mécaniquement, sans porter aucune attention à l'intelligence du 

système juridique qu'on voulait supposément imiter, on s'est imaginé à tort que les juges français 

faisaient du droit prétorien avec la même liberté que leurs homologues anglo-saxons. 

i) L'absence d'une coutume particulière garantissant l'occupation 
autochtone 

Celui qui prétendait posséder un bien avait le fardeau d'établir son titre. Sans acte de 

concession ou ordonnance législative constatant leur the,  les autochtones devaient donc pouvoir 

alléguer une règle du droit commun et les faits permettant de l'appliquer. En Nouvelle-France, pays 

contexte ne permettait donc ni la colonisation anglaise ni l'établissement de relations stabIes entre ces 
deux communautés (Stephen E. PATTERSON, ahdian-White ReIations in Nova Scotia, 1749-6 1 : 
A Study in Political  interaction^, (1993) 23 Acadiensis 23,52-55 ; =Annexe à la lettre des lords du 
commerce à Egremontm, 8 juin 1763, D.R.H.C.C. (1 759-1 79 l), pp. 106 et 107). 

09 cc. Coré, précité, note 171, 168-1 72 (j. Lamer). 

"O K. MCNEIL, op.cit.. note 29 1, pp. 269 et 270. 
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de la Coutume de Paris4", il fallait alléguer la présence d'une coutume. Toutes présentaient certaines 

caractéristiques. EUes étaient publiques, observées par la plus grande partie des habitants, et suivies 

de façon constante pendaut une très longue période (de quarante à cent ans)412. Elles pouvaient être 

notoires ou privées. Reconnue par tous, la coutume notoire était appliquée d'office par le juge ; la 

coutume privée, dont la constance était moins évidente, nécessitait l'administration d'une preuve4". 

Une coutume était plus qu'une simple pratique ou un usage. À ce facteur matériel s'ajoutait un 

élément psychologique : ceux qui y étaient soumis devaient être convaincus d'obéir à une règle 

obligatoire. La conviction que l'application d'une règle était juste ou opportune pouvait être un 

facteur de mise en oeuvre d'une réglementation pressentie, mais ne sufnsait pas pour créer la 

coutume. Seule la croyance juridique était déterminante4". A cet égard, les membres du corps social 

n'étaient pas tous bégaie importance. On obsenrait en particulier I'opinion des tribunaux, des 

autorités administratives et autres organes chargés d'appliquer le droit, car on reconnaît une règle du 

droit positif quand sa force obligatoire est assurée par un appareil de contrainte4'? Comme il n'y avait 

aucune coutume notoire traitant expressément des droits fonciers des autochtones, ce qui explique 

"' On trouve un texte commenté de la Coutume de Paris dans François Joseph CUGNET, Québec, 
GuiIIaume Brown, 1775. 

"' René FILHOL, .La preuve de la coutume dans l'ancien droit muiçaism, dans Recueils de la société 
Jeun Bodinpour l'histoire comparative des institutions, vol. 17 (La preuve : deuxième pmie, moyen 
age et temps moderne}, Bruxelles, Librairie EncycIopédique, 1965,357,358 et 359. 

413 Id., 359. 

"' Walter HENRICH, .Recherches sur la problématique du droit coutumiem, dans Recueil d'études sw 
les sources du droir, vol. 2, Paris, Sirey, 1934,277,288-290. 

41s Id. 
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I'actuel débat, il restait la possibilité de prouver l'existence d'une coutume privée416. 

Un certain nombre de faits, a notre avis non concluants, sont plaidés en faveur de la 

reconnaissance d'un titre indien originaire sous le régime français. Nous ne mentionnerons que les 

plus importants, notre objectif, limité, étant de démontrer leur potentiel d'ambiguïté et donc leur 

faible valeur probante. 

Il y avait les directives de 1665 de Louis XIV à l'intention du gouverneur de Co~rcel les~ '~.  

Elles lui enjoignaient de traiter les autochtones avec justice et équité, de ne jamais recourir à la 

violence contre eux, et interdisaient ii quiconque de s'approprier les terres sur lesquelles ils 

vivaient4". Mais le Roi n'avait prévu aucun mécanisme de cession ou d'extinction, ce qui fait douter 

qu'il entendait reconnaître un titre Des auteurs ne semblent pas troublés par l'apparente 

lacune et expliquent que les Français s'établissaient la où il n'y avait pas d'autochtone~~~~. Peut-être 

Quoiqu'on ait couché par écrit la Coutume de paris au seizième siècle, il était toujours possible de faire 
la preuve d'une nouvelle coutume en prouvant un usage certain et immémorial (voir : Adhémar 
ESMEIN, Cours élémenfaire d'histoire du droitfimçais, 1 4' éd., Paris, Sirey, I 92 1, p. 825 ; Auguste 
DUMAS, Histoire du droitfiançai., Aix en Provence, Pensée universitaire, 1946, p. 234). 

LEGISLAIVRE DE QUÉBEC, ~Instmctions pour le Sieur de Courcelles au sujet des Indiensn, 
reproduites dans Collection de manuscrits contenant lettres, mémoires, et autres documents 
h&toriques relatgs à la NouveZZe-France, vol. 1, Québec, Auspices de la législature de Québec, 1883 
(ci-après cité : aMmtlscrits historiques+ 

Id., p. 175. 

Les auteurs PA CUMMMG et N.H. MICKENBERG attirent notre attention sur ce point (op-cit., note 
170, p. 79). 

PA. CUMMMG et N.H. MICKENBERG, id., pp. 83 et 84 ; W.J. ECCLES, loc.cit., note 406, pp. 
480 et 493 ; C.J. JAENEN, loc.cit., note 406, 89 et 90 ; Cornelieus J. JAENEN, The French 
Reiationship with the Native Peoples of New F m c e  mid Acadia, Ottawa, Ministère des Affaires 



DROITS FAISANT L'OBJET DU RAPPORT 114 

a-t-on respecté ainsi la propriété de leurs villages, mais certainement pas celle de leurs terres de 

chasse et de pêche42'. On le voit aux nombreuses concessions seigneuriales faites aux colons sans 

jamais prévoir d'indemnité pour les  autochtone^^^, alors que ces concessions étaient situées tout le 

long des rives nord et sud du fleuve Saint-Laurent ainsi que sur les côtes de la Gaspésie, autrement 

dit sur les meilleures terres de la colonie4? Dans la péninsule gaspésienne, par exemple, plus 

précisément dans la baie de; Chaleurs, a i'embouchure de la Grande-Rivière et de la Restigouche, 

les administrations des gouverneurs Frontenac, Vaudreuil et Jonquière concédèrent à des Français 

des terres dont les Micmacs faisaient pourtant bon usage"'. D'autres concessions ont été faites sur 

la Côte-Nord dans le pays des Montagnais, notamment à l'Archipel de Mingan, un lieu fkéquenté par 

des chasseurs autochtones? Ces établissements de part et d'autre du fleuve étaient déjà 

indiennes et du Nord canadien. 1984, pp. 46 et 47. 

O.P. DICKASON, loc.cit., note 406,223. 

C J .  JAENEN, loc.cit., note 406,88 ; PA. CUMMMG et N.H. MICKENBERG, q c i t . ,  note 170, 
pp. 80 et 8 1 ; C.C. ROYCE et C. THOMAS, loccif., note 406,548 ; G1.G. STANLEY, loc-cit., note 
241, 209. Par exception, des Français aurait acheté quelques arpents de terres dans la vallée de 
I'Illinois (Cornelius J. JAENEN, The French Relatiomhip wifh the Nutbe People of New France und 
Ac&, ûttawa, Ministère des affaires indiennes et du Nord canadien, 1984, p. 42). Notons qu'une 
concession seigneuriale emportait un droit de propriété plein et entier (dominion plenum), le domaine 
utile et le domaine direct étant réunis (LELIÈVRE, ANGERS, L.C. Rep., Décisions des a i b m d a  du 
Bas-Canada: Questions seigneuriales, vol. 1-A, Québec-Montréal, Augustin Côté-Bureau de la 
Minerve, 1856, aux pp. 5 1 a, 62a et 63a (opinion de onze juges sur les douze que comptaient ensemble 
la Cour du banc de Ia reine et la Cour supérieure)). 

Serge COLIRVIUE, Serge LABRECQUE et Jacques FORTIN, Seigneuries etfiefs du Québec : 
nomenclature et cartographie, Sainte-Foy, c.É.L.A.T., 1988. 

Id., pp. 104 et 119. 

De nombreuses transactions concernant la seigneurie mentionnent ça et là la fréquentation de îles par 
des autochtones (voir P:G. ROY, Inventaires des concessiom enfief et seigneurie, fois et hommages, 
et aveux et dénombrements, Québec, Archives de la Province de Québec, 1928, pp. 190-200). 
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suEsamment éparpillés et difficiles à défendre sans qu'on songe a coloniser plus avant l'intérieur du 

continent426. Loin de laisser indifférents les autochtones, le manque de tact des Français aurait plutôt 

provoqué leur ressentiment4*? La politique interdisant le recours à la violence, prônée par Louis X I V  

dans ses instructions, était donc apparemment plus une tactique d'apaisement que la volonté d'obéir 

à une règle de droit- 

D'autres documents indiquent que les Français parlaient à l'occasion de leurs amis 

autochtones plus en termes d'alliés que de sujets4". C'était le cas des Micmacs de l'Acadie, un 

temtoire cédé par la France à la Grande-Bretagne par le traité d'Uecht de 1713. Il faut tout de suite 

préciser que les Français, loin d'avoir à l'esprit le bien des Micmacs, pensaient surtout éviter les 

reproches des Anglais qui soufbient des attaques autochtones, d o n  que les deux nations 

européennes étaient officiellement en paix429. Pourtant, le rôle des Français n'était pas aussi passif 

' Dans R c. CoIé, précité, note 171, 170 et 17 1, le juge en chef Lamer a semblé faire grand cas de 
l'absence d'établissement français important à i'ouest de Montréal. II y a vu un signe que les Français 
se seraient uniquement établis dans la vallée du Saint-Laurent parce qu'il s'agissait d'une terre sans 
maître (terra nullius). Il a oublié que les terres de chasse des Micmacs, Abénakis, Montagnais, 
Attikameks et AIgonquins se trouvaient dans cette vallée. II a même conclu que Ia région de Montréal 
constituait une terre de chasse des Mohawks, sans y voir quelque contradiction dans son discours. En 
outre, pourrait-on répondre au juge en chef, pourquoi les Français auraient-ils colonisé I'intérieur du 
continent pendant que des terres faciles d'accès et plus proches de la métropole étaient encore 
disponibles? 

427 B.G. TRIGGER, op-cit., note 406, p. 453. 

'*' aRapport de Monsieur de Vaudreuil au ministres, 6 septembre 1716 et Lettre de monsieur de 
Lajonquière au gouverneur Philipps, 7 mars 175 1, Mmiuscrits historiques, opcit., note 41 7, vol. 3, 
pp. 19,502 et 503. 

'" 4Zapport de Monsieur de Vaudreuil au ministres, id; .Mémoire de Monsieur de Vaudreuil au duc 
d'OrIéaw, fémer i 7 16, QUÉBEC, SECRÉTARIAT DE LA PROVINCE, Rapporr de l'archiviste 
de la Province de Québec, Québec, R. Paradis Imprimeur du Roi, 1947- 1948, pp. 29 1 et 295. 
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que ce qu'ils prétendaient Parlons du gouverneur Saint-Ovide qui avait reçu instruction de susciter 

la révolte des Micmacs contre les Anglais résidant en ~ c a d i e ~ ~ ' .  Il s'y employa autant par le 

mensonge que par des présents"'. C'est le contexte dans lequel il faut situer un discours de ce 

gouverneur déclarant à ses hôtes Micmacs que la France, par le traité d'Utrecht, n'avait cédé que ses 

propres droits (la souveraineté), sans affecter la possession de leurs 11 semble alors pour le 

moins imprudent d'utiliser ce discours a h  de prouver l1e>ÿserice légale d'un titre indien. 

Le dossier historique démontre aussi que les Français ont été prompts à reconnaître la 

souveraineté et le titre des Indiens alliés à l'Angleterre, les Iroquois433. Les officiers du Roi catholique 

ont alors fait valoir aux Anglais que les Iroquois n'obéissaient qu'à eux seuls. Accepter la 

souveraineté de l'Indien était bien sûr une façon de nier celle de l'Anglais, tout en semant la discorde 

entre les deux alliés. Cette considération tactique mise à part, le fait peut être invoqué à l'appui de 

la souveraineté iroquoise, mais il ne nous apprend rien de l'état du droit interne de la colonie, Ià ou 

"O On fait référence à ces instructions dans un résumé des dépêches adressées à Messieurs de Longueil 
et Bégon, rédigé le 7 mai 1726, N.Y.C.D., vol. 9, p. 956. 

' Le gouverneur, mis au fait que les Anglais construisaient des magasins, demanda aux Micmacs ce 
qu'ils en pensaient. Les Micmacs lui ont répondu qu'ils étaient persuadés que c'était des forts pour les 
empêcher de chasser et de chercher du secours. II les confirma dans cette idée et leur suggéra de s'y 
opposer (voir le aRapport de Monsieur de Saint-Ovide., 4 novembre 1732, Mmuscrits historiques, 
op-cit., note 4 17, vol. 3, pp. 164 et 165). 

'" aDiscours de %Ovide=, sans date, cité par CJ. JAENEN, op.cit., note 422, p. 40. Jaenen croit que l'on 
a aussi tenu ce discours devant les Abénakis de la Gaspésie (id). Il se trompe, car la prétention des 
Français étaient plutôt que ce temtoire ne faisait pas partie de la cession prévue au traité d'Utrecht 
(.Mémoire sur les limites de l'Acadie, envoyé à Monseigneur le duc d'ûrléans par le père Charlevoix~, 
29 octobre 1720, Manuscrits historiques, id, pp. 89-9 1). 

433 George F.G. STANLEY, New France : m e  k t  Phase, 1740-1 760, Toronto, McCleIland & Stewart, 
1968, p. 8 1. 
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la France, tout en se disant souveraine, pouvait exercer quelque contrôle sur les populations 

indigènes4Y. 

Selon une directive du Ministère de la guerre, il semble que l'Administration fiançaise ait été 

disposée, au début de la guerre de Sept Ans, à reconnalAtre le droit aprimitifm des autochtones sur les 

terres où ils étaient situés. Agir autrement aurait été une injustice, disait-~n'~~. Il faut alors se 

demander s'il s'agissait d'une attitude fermement arrêtée, ou plus simplement une pause, le temps que 

la guerre passe. Cela n'aurait pas été une première ; Louis XIV, los d'une guerre précédente 

l'opposant à son rival anglais, avait déjà demandé à ses gens d'avoir des égards pour les autochtones 

en raison de la conjoncture militaire4? Même sans qu'il soit nécessaire de mettre en doute la bonne 

foi du Ministère, nous ne pensons pas que sa directive, seule, suffise pour établir en droit un titre 

indien. On peut lui opposer toute l'histoire législative de la Nouvelle-France où l'on a ignoré ce 

supposé droit437, sans oublier que toutes les terres mises de côte pour l'usage des autochtones leur 

ont été concédées comme une faveur du Roi plutôt que comme un droit des  autochtone^"^. 

434 Une distinction que des auteurs, traitant des droits autochtones sous le régime français, omettent de 
faire, comme PA. CUMMMG et N.H. MICKENBERG, op-cit., note 170, p. 82, C.I. JAENEN, 
op.cit., note 420, p. 9 1 et P .  DIONNE, /oc-cit., note 170, 167. 

'" La directive de 1755 a été traduite par C.L JAENEN, op.cit-, note 830, p. 38. 

.Mémoire adressé au gouverneur de Frontenac et à l'intendant Champigny., 14 juin 1695, QUÉBEC, 
SECRÉTARIAT DE LA PROVINCE, Rapport de I'orchivisfe de la Province de Québec, Québec, 
R Paradis Imprimeur du Roi, 1928- 1929, p. 259. 

"' Edmond LAREAU, Histoire du droit conoden depuis les origines de la colonie jurqu'à nos jours, 
vol. 1 (La domination fiançaise), Montréal, A. Pénard, 1888 ; Jean BOUFFARD, Troilé du domine, 
192 1 ,  réimpression par les P.U.L., Québec, 1977 ; H- BRUN, [oc. ci!. , note 200,62 et 63. 

''' Le juge Gwynne, de la Cour suprême du Cana& a écrit dans St. Catherine's Millng ond Lumber Co. 
c. nte Queen, précité, note 16,65 1 : d t  may be admitted that the Kings of France recognized no title 
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L'ensemble des faits, au mieux contradictoires quand ils sont interprétés hors de leur 

contexte, ne sunirait donc pas à prouver I'existence d'une counime, reconnue par le droit commun 

de la Nouvelle-France, qui protégerait les terres de chasse et de pêche des autochtones. On ne peut 

démontrer ni une pratique constante et publique suivie pendant une longue période ni la croyance 

des autorités en une règle obligatoire dutant toute cette période. 

ü) Le non-usage du droit des gens comme une source autonome en droit 
français 

Les autochtones pourraient peut-être aussi invoquer les règles du droit des gens, le droit 

international des seizième, dix-septième et dix-huitième ~ i & c l e s ~ ~ ~ ,  à condition qu'il ait été incorporé 

dans l'ordre juridique interne de la France. Des juristes de cette époque ont effectivement soutenu 

que les puissances européennes ne pouvaient s'approprier les terres des indigènes sous le prétexte 

de les avoir découvertes. Nous ne dresserons pas un inventaire de la doctrine sur l'état de ce droit ; 

d'autres l'ont déjà fait avec compétencea0. Nous préférons nous interroger sur l'attitude du juge 

in the Indians in any part of the temtoiy in the possession of the Kings of France, whose mode of 
dealing with the Indians was to make, ex grda, crown grants of land for their conversion, instruction, 
and subsistence (...).. Voir aussi H. BRUN, id., G.F.G. STANLEY, loc.cir., note 241,209 et OIive 
Pairicia DICKASON, .Renaissance Europe's View of Amerindian Sovereignty and TemhoriaIity=, 
(1 977) 8 Plural Societies 97, 1 03. 

439 =Un fait juridique doit être apprécié à la lumière du droit qui lui est contemporain (...lm Extrait de 
l'arbitrage de Palmas, cité par ragent du gouvernement français devant la Cour Internationale de 
Justice, séance publique du 7 octobre 1953, reproduit dans I'ouvrage de Alexandre-Charles KISS, 
Répertoire de la pratique fiançaise en matière de droit internotionalpublic, vol. 1, Park, Centre 
national de la recherche scientifique, 1962, p. 10. 

440 Voir notamment L.C. GREEN et O.P. DICKASON, loc.cii., note 406, B. SLATTERY, op.cit., note 
2I 7, et H. BRUN, loc.cif., note 200. 
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h ç a i s  face au droit international, en particulier lorsque la règle invoquée, demandant le respect de 

l'occupation autochtone, contredisait la pratique de son gouvemement- 

À l'époque de la France des Rois, les Européens assimilaient le droit des gens au droit 

naturel. C'était du moins la théorie dominante"'. Le droit nature1 est un droit idéal, immuable, 

identifié à ridée de justice, que l'on distingue du droit réel, le droit positif de tous les jours, créé par 

les hommes et par conséquent variable*'. Inspiré de Dieu, le droit naturel trônait au sommet de la 

hiérarchie des nonnes dans une conception moniste du droitu3. Même les Rois devaient 

théoriquement y obéir, eux qui invoquaient Dieu comme la source de leur autorité? L'oeuvre 

législative du souverain et de ses cours se résumait donc a découvrir ce droit supérieur, à le faire 

reconnaître dans l'ordre juridique positif interneu5. Cet édit de Louis XIV illustre notre propos : 

.Qu'on ne dise point que le souverain ne soit pas sujet aux lois de son État, puisque la proposition 

441 Hans KELSEN, aJustice et droit naturel=, Annales de laphilosophiepolilique, vol. 3 (Le droit naturel), 
Paris, P.U.F., 1959, 1, 70. 

542 Id, 67. 

u3 a(A)insi que les contrats et testaments des particuliers ne peuvent déroger aux ordonnances des 
magistrats, ni les edicts des magistrats aux coumimes, ni les cousturnes aux loix générales d'un Prince 
souverain: aussi les loix des &ces souverains ne peuvent alterer, ni changer les loix de Dieu et de 
nature.. Jean BODIN, Les s i i  livres de la république, vol. 1 ,  Lyon, Gabriel Cartier, 1593, 
réimpression par Fayard, Paris, 1986, p. 193. 

44.4 Id, p. 2 1 7. Lire aussi Philippe SUEUR, Histoire du droit public@nçais, P - X Y ' F  siècle, vol. 1 ,  
Paris, P.U.F., 1989, p. 152. 

"' Joseph DECLAREUIL, Hktoire générale du droitfrançais des origines à 1 789, Paris, Sirey , 1 925, 
pp. 799 et 800. La même théorie a prévalu en Grande-Bretagne selon Antonio TRUYOL Y SERRA, 
dans =Théorie du droit international public., ACADÉMIE DE DROIT INTERNATIONAL DE LA 
HAYE, Recueil des cours, t. 173, Dordrecht, Martinus Nijhoff, l992,9,293 et 294. 
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contraire est une vérité du droit des gens (...)mU6. 

On aurait alors pu croire que la pratique des États pouvait être censurée en s'appuyant sur le 

droit naturel. Ham Kelsen a plutôt démontré la proposition contraire : le droit naturel a été 

essentiellement me  théorie conservatrice visant à j-er l'ordre juridique établiM7. Hobbes, par 

exemple, a postulé la conformité du droit positif au droit naturelu8. Grotius en a fait autant en 

définissant le droit des gens à partir des Le jurisconsulte néerlandais Van Bynkershoek, 

tout en critiquant l'approche de ses prédécesseurs, s'est néanmoins référé aux usages des nations 

lorsque la raison ne permettait pas de trancher une question litigie~se''~. Or, justement, à lire les 

opinions contradictoires des auteun contemporains de la colonisation, il apparaît que la raison n'était 

pas le meilleur moyen pour décider de l'existence d'un titre, reconnu par le droit des gens, qui 

grèverait les terres de chasse et de pêche des  autochtone^^^'. 

Édil de 1667 de Louis XW, cité par J .  DECLAREUIL, i d ,  p. 800. 

H .  KELSEN, loccit., note 44 1 ,  1 10- 1 19. 

Thomas HOBBES, De Cive, 1642, trad. et reprod. par Sirey, Paris, 198 1, c. 14, no 10. 

Cornelieus VAN BYNKERSHOEK interprète ainsi l'oeuvre de Grotius dans Quaestionum juris 
publici, 1 73 7, vol. 2, ûad. et reprod. par Oceana Publications, The Classics of International Law, New 
York, 1930, p. 20. 

CorneIieus VAN BYNKERSHOEK, Deforo legatonrm, tom in causa civili, quam cr imidi  liber 
singdark, 1744, trad. et reprod. par Oceana Publications, The Classics of International Law, New 
York, p. 18. 

Qu'il suffise de citer deux auteurs français de la fh du XVIIIe siècle: Jean-Jacques Rousseau et le non 
moins célèbre Joseph-Robert Pothier. D'un côté, Rousseau, probablement inspiré par les idées de 
Gentili, Pufendorf et Vattel, prétendait que le travail et la culture étaient les seuls signes d'une 
propriété digne d'être respectée d'autrui. De l'autre, Pothier, reprenant la thèse de Vittoria mais sans 
le citer, n'admettait pas que l'on s'approprie une terre déjà habitée sous le prétexte de l'avoir 
découverte, quelque soit le caractère asauvagm des habitants. Jean-Jacques ROUSSEAU, Du conncir 
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En plus d'annoncer par ses méthodes le triomphe à venir du positivisme juridique, la doctrine 

du droit naturel a aus i  miné le fondement du droit des gens. En effet, les auteurs qui posaient un 

principe, d'apparence généreuse, ne manquaient pas de le compléter par des exceptions de façon à 

défendre la politique de leur pays, contredisant ainsi Pidée même de l'existence d'un droit 

universel4? On sentait dans leurs écrits tout le poids de la raison d'État. Les ~ t a t s  ont d'ailleurs 

participé à cette imposture. Ils étaient tous prêts à admettre le principe de la suprématie du droit 

naturel et des gens dans la mesure où chacun se réservait le monopole de son interprétati~n~'~. Ce 

n'était donc pas tant la théorie juridique mais plutôt la pratique du droit, la manière dont il a été 

interprété et appliqué, qui oblige à écarter le droit international comme une source autonome de 

droits pour les autochtones. Ces derniers ne peuvent par conséquent l'invoquer de manière utile pour 

se faire reconnaître des droits qu'autrement on leur aurait niés. 

Notre conclusion s'impose d'autant plus lorsque nous considérons la situation particulière de 

la France des seizième et dix-septième siècles. Non seulement y a-t-on érigé le dogme de 

l'absolutisme royal, mais les rois de France, qui se croyaient les héritiers de l'empire de Charlemagne 

et donc supérieurs aux autres monarques, n'ont jamais voulu accepter en pratique d'obéir à d'autre 

social, 1762, livre le, c. 9 (Du domaine réel) et Joseph-Robert POTHIEft Oeuvres de Pothier, 2' éd., 
voI. 9, Paris, Cosse et Marshall, 186 1, .Traité du droit du domaine de propriété., no 83. 

'" Ce fut entre autres le cas de Vittoria (voir L.C. GREEN, Ioc.cit., note 406,3947 ; O.P. DICKASON, 
loc-cit., note 406, 192 et 193). 

4 s  O.P. DICKASON, id 
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volonté que la leur4". C'est l'explication que suggère le professeur Emest Nys pour la part minime 

que prit la Fmce  dans le développement du droit des gens4? La doctrine de l'époque, ce!le des 

découvertes et des premiers temps de la colonisation, tend d'ailleurs à démontrer que la France niait 

alors l'existence d'un ordre juridique i n t e r ~ t i o n a l ~ ~ .  Il faudra une défaite militaire et l'humiliante 

paix d'Utrecht, de 17 13, pour mettre un £kin aux prétentions de la France à l'hégémonie, tout en la 

sensibilisant à la nécessité d'un juste équilibre entre les nations, autrement dit au droit des gens457. 

2. L'acquisition de certains droits d'occupation par l'application des coutumes 
notoires de droit privé 

Même en l'absence d'une coutume fiançaise reconnaissant spécifiquement les droits des 

autochtones, les autorités auraient pu ignorer ou mal interpréter d'autres coutumes déjà reconnues 

par le droit positif, c'est-à-dire des coutumes notoires. Cette question a été négligée sinon 

complètement occultée par les autorités coloniales. Un tribunal québécois pourrait aujourd'hui palier 

cette carence. 11 ne s'agit pas, pour ce tribunal, de changer ces coutumes et d'accorder des droits alors 

qu'il n'en existait pas, en 1760, mais seulement de les appliquer sans discrimination en tenant compte 

des faits. Les autochtones sont ainsi considérés comme des sujets de droit comme toute autre 

' ~ 4  La prétention impériale des Rois de France était .la négation même du droit des gens qui s'appuie sur 
I'interdépendance des États, non point assurément sur la suprématie de l'un des Etats sur les autres.. 
Emest NYS, Les théories politiques et le &oit intemationul en Frmce jmqzi'ou X Y I F  siècle, 2' éd., 
Bruxelles, A. Castaignes, 1899, pp. 1 2 1 et 1 12. 

'% Id., p. 128. 
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personne. 

Supposons que le Roi catholique ait effectivement acquis la propriété du sol en même temps 

que la souveraineté sur toutes les terres découvertes en son nom. Les autochtones ont néanmoins 

continué d'occuper certaines terres. Puisque cet état de fait a duré un certain temps, il a pu créer des 

droits en vertu des règles de la prescription acquisitive (l'usucapion), d'autant plus qü'il semble que 

les autochtones avaient la capacité de prescrire458. Ils pouvaient alors prescrire contre les 

concessionnaires de la Couronne, compagnies ou seigneurs ; et s'il faut croire des auteurs tels Pothier 

et Loisel, ils auraient même pu prescrire contre le souverain, par cent ans, pour tous les droits qui 

n'étaient pas attachés à sa souveraineté4sg. Nous évoquerons deux hypothèses concernant deux types 

de droit. 

'" On sait d'une part que les autochtones convertis à la foi chrétienne devenaient des citoyens français 
(Louis ROLLAND et Pierre LAMPUÉ, Droit d'Outre-Mer, 3' éd., Paris, Dal lo~  1959, pp. 52 et 1 82). 
D'autre part, même les étrangers pouvaient invoquer la prescription de trente ans, .cette prescription 
n'étant pas une grâce de la loi civile accordée aux citoyen- ( J.-R POTHIER, opcit., note 45 1, =Traité 
des personnes et des choseu, no 49). Les étrangers pouvaient alors a fortiori invoquer la prescription 
centenaire appelée immémoriale. 

459 JJ=R POTHIER id, =Traité de la prescription., no 288. A l'appui de son opinion, très controversée, 
Pothier cite les auteurs Chopin, Bacquet, Salvains et Loisel. Pothier mentionne aussi Lebret. Ce 
dernier, même s'il croyait nécessaire de suivre la règle de l'inaliénabilité en raison de son utilité 
publique, admettait qu'elle n'avait pas été observée, nec in cornulendo, nec in judicando. P m i  les 
contradicteurs contemporains de Pothier, mentionnons Claude EMRE, Corps et cornpiloton de 
tour les commentateurs anciens er modernes sur la Comme de Park, 2' éd., vol. 2, Paris, Gosselin, 
1714, pp. 300 et 301 et Pierre-Jacques BRILLON, Dictionnaire des d t s  ou jurisprudence 
universelle des pudemens de France, et m e s  tribunaux, 2' éd., vol. 2, Paris, Cavelier père et fils, 
Brunet et Gosselin, 1727, p. 7 14. 
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i) L'acquisition de droits de propriét6 complets 

La première hypothèse concerne l'acquisition d'un droit de propriété complet. Les 

autochtones peuvent en effet avoir conservé le contrôle exclusif de larges portions du territoire, leur 

possession s'opposant à celle du propriétaire légal"? L'occupation collective de la terre par les 

autochtones n'était pas un obstacle car l'ancien droit fiançais reconnaissait que plusieurs individus 

pouvaient la détenir en c o m m ~ n ~ ~ .  Il s'ensuit que les membres d'une communauté autochtone 

pouvaient posséder une terre les uns pour les autres? 

Cependant, I'occupation ne suasait pas p u r  acquérir ou se faire reconnaître un droit de 

propriété. La Coutume de Paris exigeait aussi d'avoir l'animus domini, la volonté de posséder en tant 

que propriétairea3. 11 n'y a pas de formule incantatoire l'établissant ; l'existence de l'animus domini 

Pothier a défini la possession comme étant la .détention d'une chose corporelle que nous tenons en 
notre puissancer J.-R POTHIER, id., =Traité de la possession., no 1. La jurisprudence a exigé une 
possession naturelle, comme dans l'&aire Stuart c. Bowman, (185 1) 3 R.J.R.Q. 228 (C.S.). 

.(C)hacun pour une certaine part (...) des parts intellectuel les.^ POTHIER, i d ,  .Traité du droit du 
domaine de propriété., no 17. Lire au même effet : Paul OURLIAC et Jean-Louis GAZZAMGA, 
Histoire du droit privéfrm>çais de l'An mil au Code civil, Paris, Albin Michel, 1985, pp. 2 12,2 13 et 
2 18 ; Jean BRISSAUD, A fitory of French Privute Lm, New York, Augumis M. Kelley, 1968, pp. 
3 12 et 3 13 ; G. ANTONETTI, .Le partage des forêts usagères ou communales entre les seigneurs et 
les communautés d'habitantsm, (1 963) 4 1 R hist. dr. fim. et étrang. 238,283. 

C'est une hypothèse que Pothier envisage, J.-R POTHIER, id., .Traité de la prescription*, nu 55, 
quand il examine le problème de l'interruption de la prescription lorsque plusieurs possèdent en 
commun. Conira : Corinthe c. Séminaire de Saint-SuZpice, (191 1 )  21 B.R. 3 16,325 (j. Carroll). 

J.-R. POTHZER, id, .Traité du droit du domaine de la propriétb, no 27. Les CODIFICATEURS DU 
CODE CIML DU BAS-CANADA se sont d'ailleurs inspirés de Pothier pour établir les conditions 
pour prescrire dans =Troisième rapport des commissaires chargés de codifier les lois du Bas-Canada, 
en matières civiles,, Code civil du Bas-Canada= Premier, second et troisième rapport des 
codificateurs, Québec, George E. Desbarats, 1865,360,s 12, art. 12. 
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est une question de fait On l'observe lorsque i'occupant pose des actes qui sont 4'expression du droit 

de propriété, plein, entier et completfiW. D'aucuns objecteront que les autochtones, dont la culture 

était hostile au concept de la propriété individuelle*', ne remplissaient pas cette condition. Ils 

auraient raison s'il était question de prouver le droit d'un seul autochtone mais nous nous 

interrogeons sur l'existence du droit de sa communauté. Notre attention doit donc se porter sur le 

comportement de celle-ci. Dès lors qu'une communauté autochtone a effectivement exercé les 

prérogatives d'un propriétaire, par exemple en exigeant un péage, ou plus généralement en contrôlant 

l'accès à un domainew, il était difficile de lui nier l'intention d'être propriétaire, peu importe si les 

autochtones ont pris conscience du lien entre leur volonté collective de posséder et le concept 

juridique abstrait du droit de propriété. 

Cugnet, dans son Traité des Anciennes Loik de Propriété en Canada aujourd'huy Province 

de Québeca7, a soutenu qu'un seigneur ne pouvait agrandir son domaine au moyen de la prescription 

trentenaire, étant donné que les registres de la colonie fixait les bornes de sa concession. 11 a don 

fondé son opinion sur un jugement de l'intendant Hocquart, du 16 juillet 173 lM8. Ce jugement aumit 

pu être lourd de conséquence car on aurait pu l'interpréter comme écartant toute possibilité d'acquérir 

Witold RODYS, Traité de droit chi! du Québec, vol. 15 (De la prescription), Montréal, Wilson et 
Lafleur, 1958, p. 77. 

Voir infio, note 775. 

466 C.J. JAENEN, loc.cit., note 406,89. 

4 7  Op.cit., note 4 1 1. 

468 Id, pp. 46-48. 
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une propriété par la prescription. Toutefois, ce n'est pas Fopinion qu'a retenue la Cour du Banc du 

Roi dans i'affaire Seminary of Quebec c.  utt ter son^, alors qu'elle a appliqué la prescription 

trentenaire en suivant renseignement des auteurs classiques470. Quoiqufil en soit sur Fapplicabilité 

de cette prescription dans la colonie, il resterait néanmoins la prescription immémoriale, dite aussi 

centenaire, parce que, selon les jurisconsultes Pothier et Dumoulin, da  possession centenaire doit 

être regardée plutôt comme un titre, que comme une pre~cription~~". 

ü) L'acquisition de droits d'usage 

La seconde hypothèse est que les autochtones aient joui, à l'égard de leurs terres tribales 

traditionnelles, de droits d'usage n'équivalant pas à une propriété complète, tels les droits de chasser 

ou de pêcher. En France métropolitaine, les tenanciers détenaient souvent des droits d'usage sur les 

eaux, les bois et les pâturages de la seigneurie. La défuiition précise de ces usages était fixée par la 

coutume immémoriale de chaque domaine ou par une convention expresse". Ils pouvaient 

théoriquement varier à Ifinfini. 

Cherchant à les qualifier selon les catégories du droit romain, la jurisprudence a longtemps 

469 (1 820) 1 R.J.R.Q. 180. 

"' R.4. POTHIER, op-cit., 45 1, .Traité de la prescription., no 278, Pothier citant Dumoulin. 

4R G. ANTONETTI, loccit., note 46 1,239 ; P. OIIRLIAC et J.-L. GAZZANIGA, op-cit., note 461, pp. 
2 12 et 2 13 ; François OLMER-MARTIN, H . i r e  du droitJLançais des origines D la révoZution, 
Paris, Domat-Montchrestien, 1948, p. 150. 
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hésité entre la servitude, au profit des maisons et des fonds du village, et le droit de propriété 

collectif, détenu par la communauté villageoise conjointement avec le seigneur4? La possibilité pour 

les autochtones de prescrire certah usages tenait au choix que l'on a fait entre ces deux options. La 

Coutume de Paris, en effet, ne permettait pas d'acquérir une servitude par une longue jouissance, fut- 

elle centenaire, sans apporter un écrit en preuve474. Or, les autochtones ne disposaient d'aucun écrit 

concernant leurs terres de chasse et de pêche. Interprétant la C o u m e  du Berri, semblable a cet égard 

a la Coutume de Paris, la Cour de cassation de France a finalement tranché la question de la 

qualification dans un sens favorable aux autochtones ; elle a jugé qu'un droit d'usage était 

suffisamment établi par la possession immémoriale de ceux qui le réclamaient, quoique la Coutume 

ait rejeté toute prescription en matière de servitude, car le droit d'usage participait de la propriété et 

non de la servitudeJ7S. 

Les sociétés autochtones qui ont vécu sous l'empire de la Courume de Paris peuvent donc 

avoir prescrit des usages correspondant à leurs pratiques habituelles de chasse, de pêche ou de 

cueillette. Une occupation faite à i'exclusion des autres sociétés autochtones ou européennes peut 

même leur avoir procuré un titre. 

4n G. ANTONETT'I, id, 282-286. 

474 R.-J. POTHIER, op.cit., note 451, .Traité de la prescription., no 286. 

47s L'arrêt de la Cour de cassation du 24 avril 18 10 confiait une décision de la Cour d'appel de Bourges 
rendue le 12 août 1807. Ces arrêts ont été reproduits par Philippe Antoine MERLIN dans son 
Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, vol. 1 8, 4' éd., Paris, Garnery, 1 8 1 3, au mot 
ausage. Merlin en a fait par la suite une revue critique dans Recueil akhabétique des questions de 
droit qui se présentent le plus sowent d m  les a i b m m ,  vol. 8,4' éd., Paris, Remoissenet, 1 83 0, 
encore ici au mot ausagea. 



DROITS FAISANT L'OBJET DU RAPPORT 128 

La cornmon l m ,  parce qu'elle présume de la survie des droits existants suite à l'avènement 

de la souveraineté britannique, renvoie au droit colonial de la France. Une analyse de Pancien droit 

fiançais est par conséquent un préalable à toute étude sérieuse des droits des autochtones de I'est du 

Canada Cet aspect de la problématique des droits aborigènes a pourtant été négligé par la doctrine, 

une lacune que nous avons tenté bien modestement de combler en démontrant le sérieux des 

revendications autochtones sous le régime fiançais. Ce sérieux tient au fait que notre démonstration 

s'appuie sur le droit commun de colonie de la Nouvelle-France, la Coutume de plutôt que 

sur un droit d'exception. Auirement dit, les autochtones ont été considérés en tant que simples sujets 

du droit h ç a i s ,  au même titre que toute autre personne, sans discrimination, et non en leur 

accordant un statut particulier en raison de leur condition d'autochtone. 11 y a encore toutefois 

beaucoup à faire, des points a approfondir. 

Powit-on acquérir dans la colonie une propriété par la prescription de trente ans ? Cela 

aurait grandement facilité l'acquisition d'un droit de propriété car la NouveIIe-France, et l'Acadie, 

ont été entre les mains de propriétaires privés pendant plusieurs dizaines d'années avant de redevenir 

des colonies de la Couronne. Une fois écartée la prescription trentenaire, il ne reste que celle de cent 

ans, dite aussi immémoriale. Elle permettait d'acquérir tant une propriété complète que des usages. 

Toutefois, à moins qu'ils ne limitent leurs prétentions aux terres demeurées en possession de 

particuliers, les autochtones doivent prétendre avoir prescrit contre la Couronne. Nous pensons 

pourtant que cela a été le cas, non seulement parce que la jurisprudence et une partie de la doctrine 

476 Précitée, note 4 1 1. 
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fiançaise Font autrefois admis4", mais aussi parce que la règle de l'inaliénabilité perdait sa raison 

d'être en Amérique. En effet, au contraire de la France métropolitaine, où le Roi a cherche à mettre 

un &in à l'érosion de son domaine pour un motif d'intérêt public, l'aventure coloniale par définition 

impliquait l'aliénation des terres des colonies a des paaiculien, même si ces terres faisaient partie 

du domaine de la Couronne. A cela on peut ajouter le fait que le Roi, non seulement connaissait les 

usages des autochtones, mais les encourageait, car toute l'économie de la colonie était fondée sur la 

continuation des activités traditionnelles de chasse. L'intérêt public au Canada allait donc dans le 

sens d'une aliénation du domaine public. 

Les droits acquis sous la Coutume de Paris couvrent souvent les mêmes terres que les droits 

ancestraux. Plus encore, leur contenu substantif se ressemble ; le droit ancestral d'exploitation d'une 

ressource ne differe pas sensiblement d'un droit d'usage coutumier, et le titre ancestral vaut 

probablement autant qu'un titre dérivant de l'ancienne coutume  aise'^'. Toutefois, comme la 

période de référence pour définir le contenu du droit n'est pas la même, la cornmon Zaw s'intéressant 

à la période d'avant le contact avec les Européens et la Coutume de Paris à la période du régime 

fiançais, des différences peuvent survenir. Nous pensons par exemple à la possibilité que des 

autochtones aient acquis par prescription des droits de chasse commerciale. En outre, l'utilité 

d'invoquer I'ancien droit colonial fiançais apparaîtra lorsque des droits ancestraux auront été éteints 

4n Supro note 59. 

478 Quoiqu'on peut se demander si la preuve d'un titre ancestral exige, comme le titre dérivant de la 
Coutzime de Pm&, la preuve d'une occupation exclusive. Comparez les notes 767-769 et 459-465 et 
le texte correspondant. 
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par des concessions seigneuriales, ou encore lorsque des autochtones auront occupé des terres 

différentes de leur patrie d'origine ; la continuation de leurs activités traditionelles peuvent en effet 

avoir créé de nouveaux droits. 

Si la protection promise par les Britanniques ne faisait aucune distinction entre les droits 

ancestraux des autochtones et ceux acquis durant le régime ftançais, il y a eu toutefois un découplage 

à la faveur de l'adoption du paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982" ; les droits 

découlant de l'application de la Coutume de Pmls ne sont pas des droits ancestraux et ne Wficient  

d'aucune protection cons t i tu t io~el le~~.  Leur situation juridique rappelle alors celle des terres 

réservées pour les autochtones hors des terres tribales traditionnelles. 

479 Précitée, note 1 73. 

UO Puisque, par définition, ils ont été créés après le contact avec les Européens, date qui marque la fin 
de la période où les droits ancestraux ont été créés (voir supra, note 270 et le texte correspondant). 



LES OBLIGATIONS DÉCOULANT DU RAPPORT 
ENTRE LA COURONNE ET LES AUTOCHTONES 

La Couronne a assumé l'engagement historique de protéger les possessions et usages des 

autochtones, leurs acoutumes, pratiques et traditiorw selon une autre terminologie, contre les hudes 

et les empiétements commis par des étrangers. Ces droits sont de nature privée. Le rapport entre la 

Couronne et les autochtones peut donc être assimilé, avant une cession, à la relation qui unissait le 

seigneur féodal et son tenancier : indissolubilité du lien sans consentement mutuel et loyauté de part 

et d'autre la caractérisaient. Après une cession, la Couronne doit agir conformément aux 

représentations verbales ou écrites qui ont été faites aux autochtones pour les convaincre 

d'abandonner leurs droits. C'est le principe fiduciaire qui l'y oblige, &on le droit des contrats. Nous 

étudierons queiles sont les obligations directement liées à ce rapport sui generis. Mais avant, nous 

verrons comment la Couronne peut s'extirper de son rapport, le nier en somme, en invoquant ses 

prérogatives de souverain. Comme sa liberté de le faire n'est pas absolue, nous avons qualifié les 

empêchements d'obligation de la Couronne: l'obligation de ne pas déroger aux droits des 

autochtones sans justification constitutionnelle. 

A. L'obligation de ne pas déroger aux droits des autochtones sans justification 
constitutionnelle 

La Couronne devait garantir les possessions et usages des autochtones en faisant preuve de 

la même bonne foi que le seigneur féodal envers son tenancier. Elle ne pouvait normalement revenir 
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su. sa promesse qu'avec I'assentiment des a~tocbtones~~'. On doit cependant prendre garde de ne pas 

banaliser le rôle de la Couronne. Même au moyen-âge, le roi anglais a été considéré par des hommes 

de loi comme le défenseur du bien commun4*- Ses prérogatives le distinguaient en effet des autres 

seigneurs. Le roi Edward I (1272-1 307) aurait ainsi défendu son pouvoir, issu des prérogatives, de 

contrevenir aux coutumes lorsque l'intérêt ghéral l'exigeait4". Incamé dans i'ancienne maxime du 

droit public romain salus populi est suprema [ex4%, le pouvoir du roi, que d'aucuns jugeaient 

arbitraire, a toutefois été circonscrit par un constitutionalisme naissant, notamment à la faveur de 

I'adoption de la Petition of Right (1 628)4s. L'administration coIoniale, toute soucieuse qu'elle ait été 

Lors des négociations qui ont servi a délimiter la ligne départageant le pays indien, où aucun 
établissement européen n'était permis, et les colonies, le gouvernement impérial a reconnu qu'il devrait 
obtenir l'accord des Indiens s'il voulait modifier le tracé de la frontière, dans ~Representation of Lords 
of Trade on the State of Indian Affairs., op-cit-, note 67, p. 23. L'exigence d'un consentement des 
autochtones se retrouvait également à la Proclamution roya!e de 1763, précitée, note 9, p. 6, en cas 
de cession d'une terre indienne se trouvant à l'intérieur d'une colonie. La règle du consensualisme lors 
d'une cession de terre indienne a d'ailleurs été reconnue par la Cour suprême du Canada dans sa 
décision Blueberry Rivet Indim Band c. Canada, id Lire aussi sur le même sujet Ghislain OTIS et 
André ÉMOND, d'identité autochtone dans les traités contemporains: de l'extinction à I'affîrmation 
du titre ancestral., (1996) 41 R de D. McGill543, 546-555. 

Voir supra, note 287 et le texte correspondant. 

LE. JOLFFE, op-cit., note 294, p. 336. Son successeur, Edward II (1 307- I327), aurait même adopté 
un texte énumérant certaines de ses prérogatives de common l m ,  soit Ofthe King's Prerogative, 17 
Edw. II (1 XM), reproduit dans l'ouvrage Stahrfes of the Re&, imprimé sur l'ordre de Sa Majesté le 
roi George III, 18 10, réimpression par Dawsons of Pal1 Mall, London, 1963, pp. 226 et 227. Sur 
l'origine et la portée de ce texte, lire Fredenck W. MAI'1ZAND, .The "Praerogativa Regis"., (1 89 1 ) 
6 English Historia2 Review 3 67. 

.Le d u t  du peuple est la suprême loi.. Albert MAYRAND, Dictionnaire de mmrimes et locutions 
latines utilisées en droit, Cowansville, Éditions  von Blais, 1985, p. 255. Lire aussi Herbert BROOM, 
A Selection of Legal Mmrims, 7' éd., London, Sweet and MaxwelI, 1900, pp. 1 -8, ainsi que Ies arrêts 
et ouvrages auxquels l'auteur renvoie. 

Les pétitionnaires ont alors revendiqué ce qu'ils considéraient être les droits fondamentaux des sujets 
anglais depuis l'adoption de la M a p  Cmta (12 IS), d'après Eric SCHNAPPER, .The Parliament of 
Wonders ; Commons Debates 1 6 2 8 ~ ~  (1984) CoZm L. Rev. 1665. Le meilleur exposé judiciaire sur 
l'évolution des prérogatives royales se trouve dans l'arrêt Burma ûiZ Co. Ltd c. LordAdvocate, [1965] 
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de ses obligations envers les peuples autochtones, n'a pas elle non plus oublié ses autres devoirs 

d'État Encore fallait4 définir Ia nome constitutionnelle qui encadrerait l'exercice de ses 

prérogatives. 

1. La norme constitutionneUe avant 1982 

Sous les règnes du roi William IV (1830-1837) et de la reine Victoria (1837-1901), le 

gouvemement de Sa Majesté a voulu traiter les droits fonciers des autochtones canadiens à la 

manière des droits de propriété usuels. Il a donc jugé qu'il se conformait à ses obligations dans la 

mesure oii il respectait les garanties habituelles reconnues aux propriétaires de cornmon lm4u, c'est- 

à-dire le droit de ne pas être dépossédé de son bien, de ne pas être exproprié, sauf pour un motif 

d'utilité publique et seulement avec compensationJ? La métropole a confinné ses intentions en 1870 

lonqu'elle a cédé à sa colonie nord-américaine la Terre de Rupert et le Territoire du Nord-Ouest, soit 

A.C. 75 (H.L.). 

486 -(S)elon la cornmon law, l'expropriation de droits privés par le gouvemement en vertu de la 
prérogative nécessite le paiement d'une indemnité.. Calder c. Proczueur général de lo Colornbie- 
Brimnique, précité, note 83,352 (j. Hall, dissident pour d'autres considérations). 

a7 Parce que les intérêts du pays en général devaient primer sur ceux d'une petite partie de la 
communauté, les commissaires du gouvernement de la Province du Canada ont propose des mesures 
coercitives à l'encontre les Indiens qui, refusant toute ofie d'achat, bloquaient les progrès de la 
colonisation, dans aRapport des commissaires spéciaux, nommés le 8 septembre 1856, pour s'enquérir 
des affaires des sauvages en Canada., opcit., note 348. Lord Glenelg, secrétaire d'État aux colonies, 
a dit être prêt à déroger aux règles habituelles régissant les cessions de terres quand ['intérêt des 
Indiens le commanderait 11 a également suggéré l'adoption d'une mesure par laquelle le gouvemement 
aurait eu le pouvoir de déplacer les Indiens qui ne cultiveraient pas leur réserve vers d'autres terrains 
de chasse. Voir Copy of a Despatch fiom Lord Glenelg to the Earl of Durham*, 22 août 1838, dans 
Copies or fitracts of Correspondence (1839), opcit., note 23 9, pp. 8 et 9. 
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environ le quatre cinquième de la superficie actuelle du Canada4". L'article 14 du décret opérant le 

transfert stipulait en effet que les gouvernements canadien et impérial assumeront la responsabilité 

de verser aux Indiens les indemnités pour les terres destinées à la colonisation4? En prenant cette 

précaution, I'administration a répondu au souhait de ses parlementaires de 1834 de protéger les droits 

civils (civil rights) des aborigènes de l'empire4", les droits ainsi nommés étant ceux, consacrés par 

la common law, dont jouissaient déjà les autres citoyens anglais en vertu des grands actes 

constitutionnels du royaume4g1. Lord Althorp, chancelier de l'échiquier, a même ajouté que 

t'encouragement du Parlement n'était pas nécessaire puisque c'était déjà depuis longtemps la 

politique du gouvernement4". Un discours du gouverneur lord Dorchester aux Indiens domiciliés 

du Canada, livré en 1794, semble lui donner raison : 

Le Roi votre Père rend Justice à tous ses Enfants et ne leur prend jamais rien sans leur en 
payer le prix ; si le Général Haldimand (un gouverneur précédent) a pris vos terres sans vous 
les payer cela a été fait par erreur. Au lieu d'otée à ses enfants Sauvages pour donner aux 
blancs, le Roi voQe Père a non seulement acheté des terres pour donner aux blancs, mais en 
a acheté pour donner à quelques uns de votre Nation qui ont souffert dans la dernière guerre 

Ces temtoires coumient le Québec et I'Ontario septentrionaux, les prairies, le Yukon et les autres 
territoires du nord non organisés en provinces. On peut consulter la carte Évolution territoriale du 
Canada, 2' Cd., ûttawa, Energie, Mines et Ressources, Canada, 1967. 

U9 Décret en conseil sur la Terre de Rupert et le Territoire du Nord-Ouest, 23 juin 1 870, L-RC. 1 985, 
App. II, no 9, p. 6. 

490 =Résolution de la Chambre des communes du Royaume-Uni sur les auto ch ton es^, op.cit., note 393. 

'" De la Magnu Cmto (1  21 5) au Bill of Rightr (1 689). Les droits civilv étaient le droit à la sécurité, le 
droit à la liberté et le droit de propriété (W. BLACKSTONE, op.cit., note 17, vol. 1, pp. 125-135). 

492 =Report of the Select Commitîee, 1836- 1 83 7 ~ ,  op.cit., note 168, p. 5. 
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(guerre d'indépendance des États-unis) 

Et pourtant, lors de l'affaire calder%, les juges de la Cour suprême du Canada se sont divisés 

également quant au droit des autochtones d'obtenir une compensation en échange de la perte de leur 

terre ; trois d'entre eux ont rejeté la possibilité h e  r6cIamation des expropriés en s'appuyant sur 

la jurisprudence américaine4g5, et trois autres l'ont accepté en invoquant cette fois les droits 

fondamentaux des sujets anglais en cornmon lm4%. S'il leur avait été connu, le dossier historique 

aurait peut-être convaincu le premier groupe de juges de se rallier à leurs collègues, d'autant plus que 

la jurisprudence de nos voisins du sud n'a jamais tenu compte des pratiques coloniales britanniques 

qui ont pu se cristaIliser après la révolution américaine. Il existait donc une règle de cornmon [uw, 

applicable aux autochtones, en vertu de laquelle la Couronne doit compenser ceux dont elle 

confisque les biens. Seul le législateur pouvait déroger à cette règle, la Constitution anglaise 

reconnaissant en lui un souverain absolu497. Mais encore fallait4 que le législateur le dise par une 

'" .Réponse de lord Dorchester aux Sauvages des Sept Villages du BasCanadan, 28 et 29 août 1794, 
A.N.C., RG IO. Indian Affairs, bob. C-10999, vol. 8, p. 8677 (nos parenthèses), citée par D. 
DELÂGE, J.-P. SAWAYk M. JETTEN et R SIOUI, opcif., note 40 1, p. 244. Lire au même effet 
la conespondence entre lord Egremont et les lords du commerce, op-cit., note 72. 

495 Calder c. Procureur général de la Colombie-Britannique, précité, note 83. 

'* Id, 339-345 üj. Judson, Martland et Ritchie). 

'% Id., 352 et 353 (U. Hall, Spence et Laskin). Au même effet, voir Paul c. Cmioden Pacifique Lfd, 
(1983) 2 D.L.R (4th) 22,34 (CA. du N.-B.) (J. La Forest), id. pour d'autres considérations à [1988] 
2 RC.S. 654. 

'" Par le Triennal Act (l664), Charles II s'éîait engagé à donner suite à sa DecIaration of Breda (1 660) 
où il avait promis de ne plus gouverner sans les communes et les lords. Le Bill of Rights (1689) a 
établi de manière définitive que la souveraineté, la compétence des compétences, résidait désormais 
dans fa Couronne en son Parlement, 
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disposition législative explicite4g8. 

Un autre sujet contentieux était la capacité du gouvernement de s'emparer des terres 

indiennes en vertu d'un pouvoir général d'expropriation, qu'il s'agisse de sa prérogative ou d'un 

pouvoir administratif codéré par une loi d'application générale. Jack Woodward et Peter Hogg ont 

prétendu qu'il fallait une loi expresse4? La raison donnée par Woodward était que la Proclamation 

de 1763 ne permettait pas d'autre méthode d'extinction du titre indien que la cession volontaire. Or, 

précisa I'auteur, ia seule loi jamais votée à ce propos a été la Loi sur les Indiens et on n'y envisageait 

pas l'expropriation d'une terre ancestraie non constituée en réserve5'? Son argumentation semble 

toutefois minée par l'histoire et la jurisprudence. Lorsque dans les années 1830, et pou. une rare fois, 

les autorités coloniales ont dû se poser la question des droits des autochtones qui avaient été 

dépossédés par un acte d'autorité, jamais en effet n'ont-elles suggéré de leur redonner leurs anciennes 

terres pour le motif que la confiscation aurait été illégale. Au contraire, elles ont nié que les 

autochtones puissent toujours détenir un titre, et l'unique droit qu'on leur a reconnu est celui d'être 

498 #(The) title to property or the enjoyment of its possession was not to be compulsorily acquired fiom 
a subject unless full compensation was aorded in its place. (...) Aspects of this principle are found 
in the niles of statutory interpretation devised by the courts, wich required the presence of the most 
explicit words before an acquisition could be held to be sanctioned by an Act of Parliament without 
full compensation king provided, or ùnported an intention to give compensation and machinery for 
assessing it into any Act of Puliament that did not positively exclude it.. BeIfmt Corp. c. O.D. Cars 
Ltd, [1960] A.C. 490,523 (HL.) 6. Radcliffe). Voir aussi : Aîtorney-Generol c. De Keyser's Royal 
Hotel, [1920] A.C. 508,542 (II.L.) ü. Atkinson) ; Mmifoba Fkheries Ltd c. R, [ 19791 1 RC.S. 10 1, 
109, 1 10 et 1 18 (j. Ritchie) ; et R c. Tener, LI9851 1 RCS. 533,547 ÿ. Wilson), 559,563 et 564 (i. 
Este y). 

499 J. WOODWARD, op.cit., note 348, p. 209 ; Peter HOGG, Constifutional Law of Cmada, 3' éd.. 
Toronto, Carswell, 1992, p. 27-19. 
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indemnisé pour la perte de ces terres? Les autorités n'ont pas considéré la réglementation contenue 

dans la Proclmnrtion parce qu'elle avait été abrogée par l'Acte de Q&eP2, et que celles qui l'ont 

remplacée n'ont pas reconduit l'exigence d'un consentement autochtoneso3. Récemment, Ion de 

l'affaire OntMo (Attorney General) c. Bem Island F o u n d ~ t i o n ~ ~ ~ ,  la Cour d'appel d'Ontario et la 

Cour suprême du Canada ont d'ailleurs jugé que le gouvernement pouvait faire l'acquisition d'une 

terre grevée d'un titre a n c e d  sans avoir à respecter quelque protocole fixé d'avance, inc1umt les 

règles prescrites par la Proclamation de 1763 qui exigeaient la tenue d'une assemblé publique des 

IndiensMS. Or c'est précisément à partir de ces règles que Woodward a déduit qu'il fallait absolument 

l'accord des autochtones intéressés, une autre exigence de la Proclamation. Les droits des 

autochtones étaient par conséquent aussi vulnérables face aux pouvoirs publics que tous les autres 

droits de commun lm. Et peut-être même l'étaient41 plus encore. 

'O1 4Zeport of a Cornmittee of the Executive Council, present the Honorable Mr. Smith, Mr. De Lacy, Mr. 
Stewart, and Mr. Cochran, on yow Excellency's Reference of the 7th October 1 83 6, respecting the 
Indian Deparmienta, op-cil., note 239, p. 32. Lord Glenelg, secrétaire d'État aux colonies, a par la suite 
approuvé les recommandations des commissaires dans Copy of a Despatch from Lord Glenelg to the 
Er1 of Durham., opcil., note 487, p. 6. Un an plus tard, le 17 juin 1839, un comité du Conseil 
exécutif du Haut-Canada s'est fondé sur ce rapport pour refùser à son tour de reconnaître le titre d'une 
communauté autochtone, tout en acceptant la responsabilité du gouvernement de les indemniser, dans 
.Report of a Cornmittee of the Executive Councib, I.T.S., vol. 2, pp. 14-16. 

'O2 VOU supra, notes 105 et 106. 

'O3 Voir les législations précitées aux notes 107- 1 16. 

504 Précités, note 90. 

91' La Cour d'appel a jugé que les prescriptions de la Proclamation royale concernant la cession d'un titre 
indien originaire ne s'appliquaient pas hors des frontières des anciennes colonies et que, de toute 
façon, cette réglementation avait été abolie par l'adoption de l'Acre de Québec, 1774. La Cour suprême 
du Canada, tout en confimant le jugement en appel, n'a pas indiqué laquelle des deux hypothèses elle 
privilégiait (id, 410 (C.A.) (la Cour), 575 (C.S.C.) (la Cour)). 
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En enet, selon l'attorney general de New York, John Tabor Kempe, le roi représenté par son 

gouverneur jouissait du pouvoir incontesté de f& des concessions de terres, quoique les terres 

désignées n'aient pas encore été cédées par leurs occupants autochtones? Un gouverneur corrompu 

ou négligent pouvait donc concéder des terres en fraude des hdiens, et ainsi éteindre leur titre, sans 

que ses actes puissent être attaqués devant les tribunau?"UXSOi Il fallait en appeler à une législature pour 

corriger l'injustice causée a m  autochtones. C'est donc ce qu'a fait le gouvernement impérials0', une 

démarche dont il se serait bien passé si ces concessions n'avaient eu aucun effet sur les droits des 

autochtones509. Aucune pratique coloniale n'aurait pu abroger le pouvoir de roi de concéder des 

terres, ce pouvoir étant inaliénable comme ses autres prérogatives gouvernementale~~'~. Le juge 

Breman, de la Haute cour d'Australie, a expliqué que l'extinction d'un titre ancestral par l'octroi 

d'une concession de la Couronne était possible parce que ce titre n'avait pas été concédé à l'origine 

506 =Lettre de Kempe à Sir William Johnson., opcit., note 99, p. 888. 

307 Si le gouverneur avait été trompé, qu'il n'avait pas agi de son plein consentement, alors là il aurait été 
possible d'annuler la concession ( i d ,  p. 889). 

*Oa Voir supra, notes 96 et 97 et ie texte corresondant. 

'09 On ne doit pas confondre les premières concessions royales dont l'objet était d'établir un 
gouvernement colonial et les autres concessions qui visaient uniquement l'octroi d'un droit foncier 
de caractère privé. BRUCE CLARK a exprimé la même opinion dans son ouvrage Indian TitZe in 
Canada, Toronto-Calgary-Vancouver, Carswell, 1987, pp. 37-63, mais l'a écarté par la suite en 
accordant une importance déterminante à la réglementation contenue dans la Proclmation de 1763, 
qui exigeait le consentement des Indiens, oubliant ainsi qu'elle avait été abrogée en 1774. Ces 
concessions de caractère privé devraient avoir le même effet qu'une concession seigneuriale sous le 
régime français, soit d'empêcher toute revendication d'un titre aborigène (Corinthe c. Seminmy of St. 
Sulpce, [1912] AC. 872,878 (C.P.) ÿ. Haldane)). Au mieux, les autochtones pourraient alors faire 
valoir des droits ancestraux dont l'exercice n'est pas incompatible avec les usages du propriétaire 
(Delgamuukw c. British Columbia, précité, note 60, 165 ÿ.Macfarlane) et, par analogie, Sioui c. R, 
précité, note 202, 1073 6. Lamer) et R c. Bodger, [1996] 1 RC-S. 771,807 et 808 (j. Cory)). 

"O Voir supra, notes 284-29 1 et le texte correspondant. 
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par la Couronne. Pour cette raison, il n'existait aucune présomption voulant qu'un pouvoir général 

de concéda des terres respecte l'intérêt des autochtones, contrairement aux autres droits fonciers qui 

prenaient leur source dam une concession du souverains". Tout en convenant que la question n'a 

pas encore été décidée en droit canadien, nous pensons qu'aucun propriétaire privé ne devrait 

craindre pour son droit, en supposant que le gouvernement qui I'a jadis concédé était aussi le 

gouvernement compétent pour éteindre le titre indien sous-jacenpI2. 

La question en suspend relativement à l'abrogation restait toutefois la détermination de 

l'intention des autorités compétentes. En se fondant sur le droit américain, le juge Hall de la Cour 

suprême du Canada a posé comme règle, dans la cause Calder"', que l'intention du souverain 

d'éteindre le titre indien devait être claire et expresse (clear and Il est cependant demeuré 

imprécis sur la portée de cette règle. Le juge La Forest nous en a fourni la clé, dans Mitchell c. Bande 

indienne Pegui?", en appliquant au cas des autochtones la méthode d'interprétation libérale bien 

Mabo c. Queensland, précité, note 25,432 (j. Brennan). 

Et même lorsque des titres ont été concédés sur des terres indiennes par un gouvernement incompétent 
pour éteindre les droits des autochtones, les tribunaux hésiteront à les annuler si cela devait provoquer 
des désordres sociaux importants (voir le Renvoisur les droits Iinguktiques du Manitoba, précité, note 
203). Une compensation serait alors Ie remède approprié. 

Calder c. Procureur général de ia Colombie-Britannique, précité, note 83. 

Id., 404. Voir au même effet: Canadien Pacifique Lfée c. Paul, précité, note 8,678 et 679 (la Cour); 
R c. Spmow, précité, note 8, 1099 (j. Dickson); et R c. Gladstone, précité, note 266,748 et 749 (j. 
Larner). La Cour suprême du Canada a également parlé de l'exigence d'une preuve absoIue (strict 
proof) avant de conclure à l'extinction de droits issus de traités dans R c. Sioui, précité, note 186, 
1061 (j. Larner) et Siman c. R, précité, note 199,405 et 406 (j. Dickson). Récemmen~ elle a confondu 
les deux expressions dans R c. Badger, précité, note 509,794 Cj. Cory). 

Précité, note 9. 
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connue en common law : ail convient d'interpréter de façon large les dispositions qui visent a 

maintenir les droits des Indiens et d'interpréter de façon restrictive les dispositions visant a les 

restreindre ou à les  abroge^^'^. L'abrogation implicite d'un titre S e n  était donc faisable, comme 

tend à le confirmer le précedent paragraphe et la jurisprudence la plus récente5'? Il sufnsait, au terme 

d'un effort loyal d'interprétation, qu'aucun doute &eux ne subsiste, qu'aucune autre interprétation 

raisonnable ne puisse être envisagées1*. Dans le contexte d'une réglementation, cela signifiait que 

la réglementation incompatible devait durer"', et suffisamment de temps pour conclure que le 

législateur voulait définir des droits sous-jacents et non simplement contrôler l'exercice de ceux qui 

existaient déjàE0. 

La common law protégeait donc les autochtones sous plus d'un rapport : d'une part, face à 

un acte ou à une loi ambiguë, la méthode d'interprétation libérale proposée par le juge La Forest 

permettait de sauvegarder le droit ancestral ou issu de traite ; d'autre part, en supposant que la loi 

interdisait pareille conclusion, les tribunaux devaient présumer que le droit des autochtones à une 

compensation avait été protégé, et seule une disposition Iégislative explicite à l'effet contraire 

Canadien Pacgque Lfée c. P d ,  précité, note 8,669 et 679 (la Cour) ; R c. Horseman, précité, note 
199,930 (j. Coq) ; Mabo c. QueensZand, précité, note 25,432 (j. Brennan) ; R c. Gladstone, précité, 
note 266,750 et 751 (j. Lamer). 

"' C'est le test applicable en common lm dès qu'on déroge aux droits et liberté du citoyen selon Piem- 
André cÔTÉ, Interpréation des lois, 2' éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1990, pp. 445-450. 

R C. Glodrrone, précité, note 266,750 et 751 (j. Lamer). 

szo Id, 75 1 (j. Lamer) ; R c. Sparrow, précité, note 8, 1099 (j. Dickson). 
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pouvait renverser cette présomption5". 

Ce régime, il est vrai, differe du droit américain qui n'oblige pas à compenser l'extinction 

d'un titre indien originaire. Loin de nous l'idée d'écarter l'analyse comparative lorsque l'expérience 

étrangère, dont on veut s'inspirer, ne contredit pas les particularismes du régime politique anglo- 

canadien ; nous pensons toutefois que notre histoire et notre tradition de common law sont 

suffisamment riches pour élaborer une doctrine juridique propre au Canada. Ainsi, dans le cas de la 

nome constitutionnelle applicable à la Couronne avant 1982, les grands principes du droit public 

anglais visant la protection des droits et libertés du citoyen fournissent un cadre légal conforme à 

l'histoire et à l'état actuel du droit positif. Nous allons maintenant constater que cette autonomie du 

droit autochtone canadien s'est accentuée depuis 1982 à l'égard des droits ancestraux ou issus de 

traités. 

2. La norme constitutionnelle depuis 1982 

En 1867, le Parlement du Canada a asnuné tous les pouvoirs sur les affaires indiennes". Il 

les a exercés par la suite sans contrainte, du moins jusqu'à l'adoption du paragraphe 35(1) de la Loi 

constitutionnelle de 1982=, qui se lit : =Les droits existants - ancestraux ou issus de traités - des 

52' Voir supra, note 498. 

Par le par. 9 l(24) de la Loi conctitutionnelle de 1867, précitée, note 156. 

" L.R.C. 1985, App. iI, no 44. 
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peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés=*4. Ce libellé tient davantage du 

compromis politique que de la rédaction juridique. On devait néanmoins l'interpréter, Iui d o ~ e r  un 

contenu signifiant et réparateur comme il convient à une disposition constitutionnelle. C'est le travail 

auquel s'est attelée la Cour suprême du Canada dans l'affaire S ~ ~ O M ?  AU terme de son enquête, 

elle a conclu que le paragraphe 35(1) impose aux autorités gouvernementales, dont le Parlement, le 

respect d'une nouvelle nonne constitutiomelle. La Cour n'a pas défini avec précision le contenu de 

la normesz6, sauf ce qui était nécessaire pour décider du litige, mais elle a posé un cadre de référence : 

tout acte contrevenant aux droits ancestraux ou issus de traités doit désormais être concilié avec 

l'obligation historique de la Couronne envers les autochtonesm. 

Disons d'emblée que la Constitution de 1982 n'a pas cloisonné la Couronne dans son rôle 

étroit de protecteur des intérêts autochtones. Il lui faut, comme avant, gérer les relations 

d'interdépendance entre les différents membres du corps social, donc procéder aux arbitrages qui 

s'imposent"'. Voilà pourquoi la Constitution reconnaît toujours au législateur le pouvoir de 

" R c. Spmrow, précité, note 8,  1 106, 1 107 et 1 115 (i. Dickson). 

II n'y a pas eu d'aénumération exhaustive des facteurs à considérer dans I'appréciation de la 
justification. (id, 1 119 6.  Dickson)). 

527 La Cour a parlé de concilier le pouvoir fédéral avec I'obligation fëdérale (id., 1 109 (i. Dickson)). C'est 
ici qu'on utilise fkéquemment l'expression obligation dejiduciaire à contre sens, i.e. non comme une 
obligation au sens mais comme un principe d'interpdtation. Lire à ce propos l'article de David 
W. ELLIOT, *Aboriginal Peoples in Canada and the United States and the Scope of the Special 
Fiduciary Relationshipm, (1 996) 24 Mm. L.J. 13 7, à la p. 1 52. 

" Les objets qui sous-tendent le par. 35(1) de la Loi com~itutionnelle de 1982 sont, premièrement, la 
reconnaissance de sociétés autochtones distinctives ayant occupé le temtoire canadien avant l'arrivée 



réglementer, voire d'abroger un droit ancestral ou issu de traitém. Ce pouvoir du souverain de violer 

ses engagements les plus s~lenneIs*~~ au nom de la mison d'État a cependant été diminué ; premier 

volet du test de i'arrêt Spmow, il doit maintenant justifier son action par la poursuite d'un objectif 

impérieux et réel (compeiiing and substantial)"'. Simplement senrir I'intérêt public, soit i'ordinaire 

du Iégislateur, n'est pas sufEsanf? Pour être régulier, l'objectif doit être en plus d'une telle 

importance pour tous les Canadiens, incluant les autochtones, que sa primauté va de soi"'. Sa 

réalisation serait même un compromis nécessaire pour concilier l'existence des sociétés autochtone 

des Européens, e< deuxièmement, le moyen de concilier cette occupation avec l'af~rmation de la 
souveraineté de la Couronne (R c. Vm der Peet, précité, note 16,539 (j. Larner) ; R c. Gladstone, 
précité, note 266,774 0'. Lamer)). Aussi, dans la décision R c. Agcnua, (1988) 65 0.R (2d) 505,524 
(CA.) (j. Blair), on peut lire ce passage cité avec approbation dans R c. Badger, précité, note 509, 
8 14 (j. Cory) et R c. Nikol, [1996] 1 RC.S. 1013, 1057 et 1058 (j. Cory) : #Les droits (des Indiens) 
n'existent pas dans i'abstrait ef dans i'exercice de tout droit, il faut trouver un juste équilibre avec les 
intérêts et les valeurs qui sous-tendent les droits d'autrui.. 

519 Voir R c. Sparrow, précité, note 8, 11 19, où le juge Dickson a mentionné l'hypothèse d'une 
expropriation des droits autochtones protégés par la Constitution. Selon le professeur Hogg (P. 
HOGG, op.cit., note 499, p. 27-30), on peut interpréter les propos du magistrat différemment: 
l'extinction par réglementation serait permise alors que l'extinction par expropriation ne le serait pas. 
Toutefois le professeur admet lui-même que cette distinction pose des problèmes. Nous pensons pour 
notre part qu'elle est conceptuellement douteuse. En outre, cela reviendrait à paralyser le pouvoir du 
gouvernement même dans les situations les plus extrêmes, les cas d'urgence nationale (guerres ou 
pénuries). La conciliation entre les sociétés autochtone et allochtone, voulue par le constituant (R c. 
Gladstone, id,  774 (j. Lamer)), deviendrait alors impossible. 

"O Rappelons que l'engagement de la Couronne était de protéger les possessions et usages des 
autochtones contre les fraudes et les empiétements (supra, chap. I), et on chercherait en vain, dans les 
traités indiens ou la ProcZamotion de 1763, une disposition prévoyant le droit de la Couronne de 
revenir sur sa promesse pour quelque raison. 

R c. Spmrow, précité, note 8, 11 13 (j. Dickson). 

533 R c. Bodger, précité, note 509,814 0'. Cory) ; R c. Agawo, précité, note 528,524, OU le juge Blair 
a estimé qu'on peut limiter les droits des Indiens pour des raisons .of ovemding importance to the 
general welfarem. 
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À ce jour, la jurisprudence n'a donné comme exemples d'objectifs législatifs réguliers que 

la gestion et la conservation des ressources fauniquess3? La lutte contre la poiiution, et autres 

mesures visant à préserver la santé des écosystèmes, étant des préalables à quelque programme 

eficace de gestion et de conservation des espèces animales, eues feraient aussi vraisemblablement 

l'unanimité. Les approvisiomements des Canadiens en énergie et en eau potable poiiiiaient 

également être considérés comme d'importants objectifs publics d'ordre général. Et ainsi le serait la 

défense militaire du temtoire national. Une répartition équitable des ressources, quand le droit 

autochtone en cause est un droit de nature commerciale, répondrait aussi au critère de justification 

constit~tionnel~~~. La Cour suprême du Canada a même laissé entendre que le gouvernement poumit 

porter atteinte à des droits de subsistance s'il poursuit un objectif ayant me dimension économique 

imponantd3'. Pour ce qui est des questions relatives à la sécurité publique, que d'aucuns ont 

considérées pertinentes au plan de la justificatiod3', elles doivent plutôt être prises en compte pour 

d é f i  la portée des droits reconnus et confirmés et s'il y a eu ou non violation à première vue de ces 

R c. Gladstone, précité, note 266,774 (j. Lamer, en obiter). 

'" R c. Spanow, précité, note 8, 11 13 0'. Dickson). 

536 R c- GIadstone, précité, note 266,775 (j. Lamer, en obiter). 

53 7 R c. Adam, précité, note 80, 134 ü. Lamer, infine) ; R c. Côté, précité, note 171, 189 et 190 fi. 
Lamer, in fine). 

Thomas c. Hopkins, [1992] 2 C.N.L.R. 13 9 (C.S. de C.-B.) ; Marten Falls First Nation c. Onturio, 
C.J. Ont., no 5793-94,7 juillet 1994 ; R c. Noël, C.T. des T. du N.-O., aucun no de greffe, 25 août 
1995 ; R c. Agawa, précité, note 528,524 ('j. Blair, en obiter, citant le professeur Brian Slattery) ; et 
R c. V m  der Peet, précité, note 16,586 (i. L'Heureux-DUE, dissidente pour d'autres considérations). 



droiP9. 0, a égaiement jugé que les fiais imposés aux usagers pour a u t o h c e r  les infr;istnictures 

routières de l'État coIlStiniait un droit d'accès au territoire desservi, et une violation aux droits des 

autochtones qui le fréquentent540 ; or, si la Couronne doit protéger les possessions et les usages des 

autochtones, elle n'est pas tenue de subventionner leur exercice. Il n'y a donc là aucune atteinte, 

même a première vue"'. Mais revenons aux objectifs législatifs réguliers que nous venons 

d'identifier. Quelques mots d'explication s'imposent, en commençant par les objectifs de gestion 

et de conservation. 

Sans conteste, le danger d'extinction d'une espèce commande une action conservatoire de 

l'État, si ce n'est que pour garantir les stocks minimm nécessaires à l'exercice des droits de 

subsistance protégés des autochtoness2. Toutefois, rien n'empêche le gouvernement de fixer des 

objectifs de gestion plus ambitieux, donc d'accroître ou de maintenir les stocks au-delà des besoins 

539 Parce que les droits ancesiraux ou issus de traité doivent toujours être exercés de manière sécuritaire, 
les mesures raisonnables visant à prévenir les accidents et les maladies ne sont que des limites 
inhérentes aux droits protégés par la Constitution (Mjmn c. R, [1976] 2 R.C.S. 137, 14 1 et 142 (j. 
Dickson) ; R c. Sutheriad, [1980] 2 R.C.S. 451,460 (j. Dickson) ; Moosehunfer c. R, (19811 1 
R.C.S. 282,289 et 290 (j. Dickson) ; Simon c. R,  précité, note 199,403 (j. Dickson, infine) ; R c. 
Badger, précité, note 509, 8 17 et 8 18 (j. Cory). Cest  d'ailleurs ce qui a amené la Cour suprême du 
Canada à conclure, dans R c. Bodger, Z, 8 18 6. Cory), que de pareilles mesures ne constiîuent pas 
des atteintes à première vue aux droits des autochtones. Voir au même effet l'arrêt de ta Cour suprême 
de Colombie-Britannique R c. H o p h ,  no 1375 1,29 octobre 1992. 

O Côté c. R, précité, note 196, 1371 (C.A.) 0. Baudouin). 

R C. Côté, précité, note 171, 187-189 (C.S.C.) 0. Lamer). 

542 Dès que l'irrémédiable se produit ( l e .  la disparition de la ressource), le droit de cueillette, de pêche 
ou de chasse devient sans objet, a remarqué le juge Cory dans R c. NikaI, précité, note 528, 1058. 
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de subsistance des a~tochtone?~. Cest d'ailleurs son devoir de veiller à ce que dous les utilisateurs 

ayant droit à une part de la récolte aient la possibilité de 1 ' 0 b t e ~ ~ .  XI lui faut conséquemment 

optimiser les bénéfices découlant de l'&loitation des ressources fauniques et halieutiques? Les 

objectifs législatifs de gestion et de conservation sont en somme un compromis, un mince sacrince 

demandé aux autochtones pour assurer le mieux être à long terme de toute la s0ciét6~.  

Atteindre ses objectifs gestion et de conservation puis satisfaire les droits de subsistance des 

autochtones sont les priorités de l'Et&'. Lo-rsqu'en plus ces autochtones font valoir un droit de 

nature commerciale, le gouvernemen& en répartissant les ressources exctdentaires entre e w  et leurs 

compétiteurs, peut poursuivre un objectif d'&quit6 inter-communautaire548. Les facteurs dont il tient 

compte sont alon la proportion de la population que les autochtones représentent, leur dépendance 

à l'égard de cette ressource pour leur bien-être économique et matériel, et le fait qu'historiquement 

543 Sinon un équilibre s'établirait entre ces besoins et les quantités disponibles, écartant pour toujours les 
non-autochtones d'activités liées à l'exploitation des ressources. 

IU R c. NikuZ, précité, note 528, 1061 (i. Cory). 

Voir R c. Denny, précité, note 407,388 et 389 (j. Clarke), oii la Cour d'appel de ~ouvelle-Écosse a 
cité, comme un exemple à suivre, un document de politique fëdérale dont l'objectif était d'optimiser 
les bénéfices sociaux et économiques découlant de la pêche. Plus récemment, dans R c. Couillonneur, 
28 mai 1996, pars. 21-24 (j. Nightingale), la Cour provinciale de Saskatchewan a juge que le 
gouvernement pouvait interdire aux autochtones de pêcher les plus petits poissons pour qu'ils aient 
le temps de se reproduire. Son but etait d'accroître et de maintenir les stocks suffisament &levés pour 
satisfaire les besoins de tous les pêcheurs, autochtones comme non-autochtones. Notons que 
l'interdiction n'affectait pas les quantités disponibles pour les pêcheurs autochtones. 

" R c. Gladsrone, précité, note 266, 775 (j. Lamer). 

" C'est l'interprétation de l'arrêt Sparrow qu'a fait le juge en chef Lamer dans R c. GZ~fone ,  id, 765 
et 766. 

548 Id, 775 (j. Lamer, en obiter). 



des non-autochtones de la même région comptent eux aussi sur cette ressource et participent à leur 

exploitationM9. Une fois le quota des autochtones déterminé, l'objectif d'équité est normalement 

atteint, et ce quota bénéficie d'une protection aussi solide à l'encontre des tiers que les autres droits 

autochtones constitutiomeiiernent protégé?". 

Ces premiers exemples d'objectifs législatifs réguliers et les moyens nécessaires pour les 

atteindre marquent une progression dans l'atteinte aux droits protegés. Un plan de gestion et de 

conservation requiert parfois des autochtones qu'ils arrêtent ou réduisent temporairement leurs prises. 

Ou peut-être ce plan ne fait4 qu'interdire certaines pratiques de chasse ou de pêche préjudiciables 

à la reproduction des espèces, sans autrement affecter les quantités capturées. Il y a atteinte aux 

droits, mais l'atteinte reste minime. Poursuivre i'équité dans la répartition des ressources exige 

assurément un plus grand sacrifice des autochtones. On procède alors à la réaffectation partielle de 

leur droit à d'autres, une atteinte, déjà quantitativement importante, qui est au surplus permanente. 

La validation de l'objectif d'approvisionner les Canadiens en dnergie conduirait à une atteinte encore 

plus grave. En constnllsant un vaste complexe hydro-électrique avec ses Lignes de transmission 

d'énergie attenantes, non seulement l'État devrait4 exproprier les droits de superficie où se trouvent 

ses ouvrages, il pourrait aussi miner une pêche ou une chasse autochtone en modifiant la géographie 

du pays. L'atteinte irait donc jusqu'à l'extinction de certains droits et rendrait d'autres droits sans 

~9 Id ,  769,770,775,777 et 778 (j. Lamer). 

"O Dans R c. Gladstone, id, le juge en chef Lamer semble confondre les étapes de I'identification de 
l'objectif Idgislatif régulier et celle de la minimisation de l'atteinte au droit, une fois que la réalisation 
de l'objectif est assurée. Lire aussi nos commentaires mra, notes 57 1 et 576 et le texte correspondant. 
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valeur. 

L'identification d'un objectifjugé impénewc et réel autorise le gouvernement de prendre tous 

les moyens nécessaires pour atteindre l'objectif visé, indépendamment des conséquences pour les 

autochtones, pourrait-on croire. Le second volet du test de l'arrêt S p m o d S '  permet de tempérer la 

rigueur de cette conclusion. En effet, la poursuite d'un objectif jugé impérieux et réel ne sufnt pas 

pour enf?eindre un droit ancestral ou issu de traité ; encore faut-il que l'action de l'État ... 

(préserve) Ilionneur de Sa Majesté et (soit) conforme aux rapports contemporains uniques, 
fondés sur i'histoire et les politiques, qui existent entre la Couronne et les peuples 
autochtones du Canadas". 

La Cour suprême du Canada est restée vague sur la portée substantive du test qu'elle 

proposait. Sa décision Spurrow nous a d'abord appris que le paragraphe 35(1) exige de la classe 

politique canadienne qu'elle demeure consciente des droits des peuples autochtones et qu'elle les 

respectess3. Et puis, à I'occasion des affaires Nikal Badger 5s5 et GladstonesM, la Cour a ajouté que 

- 

"' R c. Spmrow, précité, note 8. 

"' Id, 1 1 10 (j. Dickson). 

'" Id., 1 1 19 (i. Dickson). 

5% R c. N i h l ,  précitée, note 528. 

"' R c. Badger, prdcité, note 509. 

"6 R C. Gldfone ,  précitée, note 266. 
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le test de justification énoncé dans Spmow comporte le concept du caractère raisonnablesn. Nous 

pensons que la raison, mis en exergue par la Cour, permet l'application d'un critère de 

proportionnalit6 semblable à celui invoqué lors d'une justification sous l'article 1 de la Charte 

canadienne des droits et libertéss.". Il s'agit bien entendu du critère qu'a posé la Cour suprême du 

Canada dans R c. O ~ k e s 5 ~ ~ ,  tel que revu et interprdté, notamment par le juge en chef Lamer dans 

l'arrêt Dagenais c. Société ~adio-Canadu? Son application comporte l'immense avantage de 

pouvoir regrouper et classer des facteurs de justification qui sont en apparence conceptuellement 

disparates. 

Le critère de proportionnalite comprend un examen en trois étapes. Premièrement, la 

législation enneignant le droit autochtone protégé doit être liée rationnellement avec l'objectif 

impérieux et réel identifié par le législateur. Deuxièmement, il faut que la violation soit la moins 

attentatoire possible. Enfin, troisièmement, les effets bénéfiques de la législation et l'importance de 

557 R C. NikaZ, précité, note 528, 1065 (j. Coiy) ; R c. Badger, précité, note 509, 8 11 a. Cory) ; R. c. 
Glndstone, id, 767 et 768 Ci. Lamer). 

"' L.R.C. 1985, App. II, n O 44, annexe B (ci-après cité : acharte canadienna). D'autres avaient déjà 
suggéré ce rapprochement entre le test de l'arrêt Spmow et celui de O& comme le juge Beauregard 
dans Ad- c. R, précité, note 57, 1020 : a(Suivant) I ' d t  Sparrow, un règlement qui porte atteinte 
A un droit reconnu et confirme par l'article 35 doit être pris de telle façon qu'il respecte des critères 
semblables à ceux qui ont ét6 adoptés pour l'application de l'article 1 de la Charre cunadienne des 
droits et libertés.. Voir aussi R c. Sumpson, (1996) 131 D.L.R. (4th) 192,207 (CA. de C.-B.) (la 
Cour, citant l'ouvrage du professeur P. HOGG, op.cit., note 499, p. 27-26). 

559 [198q 1 R.C.S. 103, 138-140 (i. Dickson). 

MO [1994] 3 R.C.S. 835,887-889. Voir également les arrêts: R c. Lah, [1994] 3 R.C.S. 965, 1006 (i. 
Sopinka) ; Egm c. Canada, [I995] 2 R.C.S. 5 13, 558-561 0. L'Heureux-Dubé, dissidente pour 
d'autres considérations) ; Thibdeau c. Conortu, [1995] 2 R.C.S. 627, 725-733 (j. McLachlin, 
dissidente pour d'autres considérations) ; et R c. O'Connor, [1995] 4 R.C.S. 41 1, 502 et 503 ü. 
L'He ureux-Du bé) . 



l'objectif poursuivi doivent être proportionnels au préjudice subi par les autochtones. En termes 

différents, plus les droits des autochtones sont a f k t é s  de manière importante et irréversible, plus 

l'objectif législatif doit être irrésistible et les bénéfices importants pour l'ensemble de la société. 

Cette troisième et dernière étape répond aux craintes que nous avons soulevées concernant 

les effets des mesures gouvernementales sur Les autochtones, quand bien même eues seraient 

nécessaires pour atteindre un objectif jugé impérieux et réel. On ne peut effectivement évaluer un 

objectif législatif comme s'il avait une valeur absolue sans mettre en balance le préjudice subi par 

les autochtones. Ainsi que l'a rappelé la Cour d'appel de Nouvelle-Zélande, un pays où la Couronne 

britannique a assumé des obligations comparables envers sa population la conciliation 

des sociétks autochtone et aiiochtone n'est pas une démarche à sens unique. Chaque partie doit agir 

raisonnablement et de bonne foi envers Pensons a l'exemple d'un complexe hydro- 

électriqur aux effets dévastateurs pour une communauté autochtone particulière ; sa construction 

devrait être interdite lorsque son intérêt pour les autres Cmdiens n'est que marginal563. Si, par 

"' Supra, notes 133 et 150. 

s2 Selon le juge Richardson, dans New Zeuiand Maori Corncil c. Aîtorney-General, précité, note 1 50, 
68 1, cette norme de comportement ferait partie implicitement du traité de Waitangi, le document qui 
fonde les obligations de la Couronne envers les Maoris de Nouvelle-Zélande. 

sa On pourrait alors questionner la legalité d'un projet gouvernemental visant la production d'électricité 
pour alimenter uniquement quelques clients, lorsque l'avantage économique pour l'ensemble de la 
société n'est pas prouvé. Même dans l'hypothèse où une population entière bénéficie directement de 
ce projet en consommant l'énergie produite, ou indirectement par I'augmentation des revenus pequs 
par l'État, I'avantage qu'de en retire est parfois trop mince par rapport au préjudice subi par les 
autochtones. Ce serait le cas si, pour augmenter de très peu la capacit6 de production d'un barrage 
hydro-électrique, il fallait detourner et ainsi compromettre la santé écologique de rivières 
patrimoniales importantes pour les autochtones. 



contre, il s'avère important pour L'ensemble de la société, soit en termes économiques ou comme 

source d'approvisionnement en énergie, ce projet devrait être permis, et d'autant plus facilement 

quand son impact sur les activités des autochtones reste minime. Quant au tracé de la 

frontière entre ces deux extrêmes, les tribunaux exerceront leur discrétion en tenant compte du statut 

constitutionnel, donc prioritaire, des droits ancestraux et issus de traités des autochtones. 

Nous sommes conscient que cette étape ajoute au test de l'arrêt Sparrow, mais sans le 

contredire, car la Cour suprême du Canada s'est gardée de proposer une liste exhaustive des facteurs 

devant être scrutés dans l'appréciation de la justifications? Quant aux deux autres étapes du critère 

de proportionnalité, elles comportent les facteurs qui ont déjà été mentionnés par la jurisprudence 

relative au paragraphe 3 5(I). 

La première étape, ia preuve d'un lien rationnel entre la mesure attaquée et I'objectif viséMS, 

n'est rien de plus qu'une démonstration que le moyen retenu par le gouvernement favorise 

logiquement la réalisation de cet objectif? Une preuve scientifique n'est pas indispensables6? 11 

" R c. Spmow, précité, note 8, 1 1  19 0. Dickson) ; R c. Badger, précité. note 509,785 0. Sopinka), 
8 1 1-8 12 et 8 15-816 (j. Cory) ; R c. Gladstone, précité, note 266, 768 et 769 (i. Lamer). 

Comme i'a remarque le juge Delisle dans Côté c. R, précité, note 196, 1375,d ne faut pas perdre de 
vue la nécessite d'un lien entre la justification de l'objectif de la mesure législative et la détermination 
des mesures de protection (de la faune) nécessaires.. 

" La jurispmdence en ce domaine porte essentiellement sur l'application de la Charte canadienne. Vou 
par exemple Lauigne c. Syndicat des employés de la fonction publique de I'Onrmio, [199 11 2 R.C .S. 
211,291 (j. Wilson). 

567 Ross c. Conseil scolaire du disîrict no 15 du Nouveau-Brunswick, [ 1 9961 1 RC. S. 825,8 8 1 (j. La 
Forest). 
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sufIit que le législateur ait des motifs raisonnables le portant à croire l'existence du lien requiss6*. 

Sans cela, un tribunal appelé B en juger devrait conclure que l'objectifdéclaré du législateur n'est pas 

son objectif réel569. 

La seconde étape du critère de p r o p o r t i o ~ t é  consiste B minimiser l'atteinte aux droits 

ancestraux ou issus de traités ; on demande en fait au lt5gislateu.r de choisir les mesures portant 

atteinte le moins possible aux droits constitutionnels des autochtones, sans pour autant renoncer à 

ses objectifs constitutio~mels~~~. Par exemple, l'objectif d'atteindre l'équité dans la répartition des 

ressources exploitées commercialement n'empêche pas le gouvernement de réduire, sinon d'éliminer, 

les droits payables par les autochtones pour leurs permis de pêche, de trappe ou de ~ueillette~~'. 

Quant à l'objectif d'approvisionner les Canadiens en kiergie, le choix d'harnacher une rivière plutôt 

qu'une autre afin de construire un barrage peut amoindrir le dommage infligé aux autochtones. 

Toujours en matière d'application de la Chmre canadienne, voir : Ross c. Consei! scolaire du district 
no 15 du Nouveau-B-ck, id. ; Invin Toy Ltd c. Québec (Procureur général), 11 9891 1 R.C.S. 
927,994 (ü. Dickson, Lamer et Wilson) ; McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, 
282-285 6. La Forest) ; R c. Butler, [1992] 1 RC.S. 452,502 0'. Sopinka) ; RIR-MacDonald1.c. c. 
Canada (Procureur général), 119951 3 R.C.S. 199, 290 (j. La Forest, dissident pour d'autres 
considérations). 

569 En droit autochtone, voir R c. Fox, [1994] 3 C.N.L.R 132 (C.A. Ont.), où la Cour a conclu que 
l'objectif invoqué par le gouvernement n'était pas son objectif réel. Elle s'est contentée de relever les 
contradictions entre son discours et sa législation. 

570 R c. S p m w ,  précité, note 8, 11 19 (j. Dickson). 

"' Dans R c. GZdtone, précité, note 266,768, le juge en chef Lamer a mentionné cette mesure comme 
une façon d'accorder la priorite au droit cornmerciai de récolte des Heiltsuk. Nous pensons qu'il est 
inutile de déformer ainsi le sens donné au mot priontd lors de I'afFaire Spmrow. L'effet de la mesure 
proposée était plus simplement de minimiser l'atteinte au droit protégé des Heiltsuk. 
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Il faut ajouter que l'obligation gouvernementale de minimiser l'atteinte aux droits, comme 

tout ce qui relève de la justification, est teintée par le concept du caractère raisonnable5*. Or, 

l'urgence de la situation, le manque de données scientifiques ou d'autres circonstances peuvent faire 

que le législateur ne choisisse pas la solution idéale, celle qui est la moins attentatoire5? Selon les 

prononcés de la Cour suprême du Canada, tant en matière de Chmte des ciroits et liberîés qu'en droit 

autochtone, on doit n6anmoin.s concéder au legislateur une certaine latitude dans le choix des 

moyens ; ce qui se situe à I'inténeur dune gamme de mesures raisonnables rdpondrait au critère 

con~titutionnel~'~. 

La Cour suprême du Canada a mentionné d'autres facteurs à considérer dans l'appréciation 

de la justification : accorder la prionté aux droits autochtones de subsistance lors de l'allocation des 

ressources ; prévoir une juste indemnisation en cas d'expropriation ; puis informer et consulter les 

Voir supra, note 557. 

Une façon de minimiser rhpact de l'incertitude lors d'une expropriation serait d'inclure une clause 
permettant le retour aux autochtones des terres expropriées en trop, ainsi qu'il a été suggéré dans 
Semiahmoo Indian Band c. Canada, (1996) 128 D.L.R (4th) 542,546 (C.F.) (J. Reed). 

'" En ce qui a trait à l'application de I'article 1 de la Chmre canadiennee, voir les arrêts suivants: Comité 
pour la République du Canada c. Canada, [1991] 1 R.C.S. 139, 248 (j. McLachlin) ; RIR- 
MocDonclldlnc. cc. C d a  (ProareurgénéraI), précité, note 568,342 et 343 0. McLachlin) ; et Ross 
c. Conseil scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick, précite note 567, 882 et 883 (j. La 
Forest). Pour une application en droit autochtone : R c. NiM, précité, note 528, 1065 ü. Gonthier) ; 
R c. Gladstone, précitk, note 266,767 et 768 (i. Lamer). On trouve une illustration de ces principes 
dans R c. Linle, [1993] 3 C.N.L.R. 2 14 (C.S. de C.-B.), 220 et 22 1, où des autochtones, plaidant 
qu'une interdiction totale de pêcher le saumon violait la Constitution, ont réclamé le droit de prendre 
une quantité limitée de poissons. Le juge Shabbits a répondu qu'on ne pouvait accepter leur demande 
sans spéculer sur la quantite de saumons qui retourneraient dans la rivière Nanaïmo. Vu l'incertitude 
des domees scientifiques et l'urgence d'agir, il a reconnu la légalité de l'action gouvernementale. 



autochtones sur les mesures envisag6es pour atteindre l'objectif visés7? Mais s'agit-il vraiment de 

facteurs distincts ? Lorsqu'un plan de gestion et de conservation permet une certaine quantité de 

prises, le gowerxlement, en accordant la priorité aux besoins de subsistance des autochtones, cherche 

à minimiser l'atteinte à leurs droits576. Le même motif l'anime quand il indemaise les Indiens suite 

à une expropriation? iinalement, l'obligation d'informer et de consulter les autochtones concernés 

est aussi une mesure préventive, un effort raisonnable exigé du gouvernement, pour minimiser 

I'impact sur leurs possessions et usages5? ElIe ne constitue certes pas un droit de veto des 

" R c. Spmow, précité, note 8,1115-1 1 19 (j. Dickson) ; R c. Badger, précité, note 509,821 6. Cory) ; 
R c. NikaZ, id, 1 O64 et 1065 (j. Cory) ; R c. Glauktone, i d ,  768 ÿ. Lamer). 

''' Le juge en chef Lamer fait de l'ordre de priorité une doctrine universellement applicable en droit 
constitutionnel autochtone, même lorsque l'objectif poursuivi est de répartir équitablement les 
ressources exploitées commercialement (voir R c. Gld tone ,  id, 767-769). Le juge en chef cherche 
alors à donner au mot priorité un sens différent de celui utilisé lors de l'affaire S p m w .  Plusieurs des 
critères qu'il invoque alors servent plutôt à circonscrire l'objectif législatif d'équité, et conséquemment 
à déterminer le quota de prises pour les autochtones. Une fois COMU, ce quota est certes protégé, mais 
on ne peut parler de priorité. Selon nous, l'exigence de minimiser l'atteinte au droit est le facteur 
essentiel h considérer à l'étape de la justification, et il subsume l'idée de priorité énoncée dans 
Spmow. 

577 Nous laissons ouverte toute la question de la défmition d'une expropriation. La jurisprudence de nos 
voisins amdricains est riche d'enseignement en ce domaine, surtout sur la frontière qui sépare la 
réglementation de l'expropriation. On y jugé qu'une réglementation amenant une perte d'usage totale 
équivalait a une expropriation. Le cinquième amendement de la Constitution oblige alors le 
gouvernement il indemniser l'exproprié, que la perte d'usage soit temporaire ou permanente. Voir: 
First English Evangelicul Lufheran C k c h  of GZendaIe cc, Los Ange les Cozinty, Cal. , ( 1 987) 4 82 US. 
304, 107 S.Ct 2378 a Lucas c. Sourh Cmolina CoostaZ ComciI, (1992) 505 U.S. 1003, 112 S.Ct. 
2886. Comparez ensuite avec les arrêts Kruger c. R, 119781 1 RC-S. 104, 108 ('j. Dickson) et 
Governent of MaIaysia c. Selangor Pilot Association, 119781 AC. 337, 347 et 348 (C.P.) (j. 
Dilhome), où l'on a jugé qu'une indemnisation doit êûe versée seulement quand le gouvernement 
acquiert des biens. Il semble qu'il faille alors prouver qu'il y a eu préalablement extinction du droit 
(voir supro, notes 5 17-520 et le texte correspondant pour une evaluation du fardeau de preuve). 

" R c. Spmow, précité, note 8, 11 19 ('j. Dickson) ; R c. Nika:, précitd, note 528, 1065 (j. Cory). 
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autochtones sur le projet qu'entretiennent les autoritt!~~~~ ; tout au plus les préférences autochtones 

pourraient-elles être indicatives des solutions les moins attentatoires. En ce sens, et en ce sens 

seulement, le gouvernement doit tenir compte de leurs avissm. 

B. L'obligation de protkger les droits des autochtones contre les empiétements des tiers 

En dehors de ses responsabilités relevant de la bonne marche des affaires de l'État, le 

gouvemement n'a aucun au- motifpour vouloir se dérober aux obligations qu'il a encourues envers 

les peuples autochtones du Canada : ie.,  protéger leurs terres et couhimes contre les fraudes et les 

empiétemend8'. Pour ce qui est de la protection contre les empiétements par des non-autochtones, 

une obligation positive d'agir, les tribunsu. n'ont rien dit, ou si peusn, et la doctrine n'a pas été 

tellement plus loquace5". Nous pensons pourtant avoir démontré l'existence de cette obligation au 

R c. Simpson, précité, note 558,220 (la Cour) ; R c. Jack John uncl John, (1 996) 1 3 1 D.L.R. (4th) 
165, 189 (C.A. de C.-B.) (la Cour). Il se pourrait même qu'une situation d'urgence réduise 
l'information et la consultation a son plus strict minimum d'après R c. Niknl, id, 1 O65 6. Cory, in 

fine). 

Le procureur-général devrait certainement s'expliquer devant le tribunal si son gouvemement passe 
outre aux avis des autochtones, par exemple en démontrant leur caractère déraisonnable ou leur non- 
pertinence. 

Voir supra, chap. 1. 

Ominayak arui the Lubicon Lake Band c. R, Cl9871 3 CJ. 174 (1 ' inst.) ; Deer c. Conseil Mohowk 
de Kzhnuwake, [lW 11 2 C.F. 1 8 (1' kt.), conf. (1 991) 139 N K  174 (CAF.). Notons toutefois que 
ces décisions ne portaient que sur une apparence de droit. 

En géndral, sur la possibilitd que la Couronne ait des obligations positives d'agir, voir : B. 
SLATTERY, loc.cit., note 13 1, 753 ; J. WOODWARD, op.cit., note 348, pp. 1 10-1 12 ; W.I.C. 
BiNNIE? loc.cit., note 278,220 ; Kent ROACH, Constitutional Remedies in Cmuda, Aurora, Canada 
Law Book, 1995, p. 15-27, note inhpaginale 98 et p. 15-33 ; et Peter W. HUTCHINS, David 
SCHULTZE et Carol HILLING, When Do Fiduciary Obligations to Aboriginal People Arize?*, 
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chapitre précédent. Il reste à définir ses paramètres d'application lorsque des autochtones veulent 

poursuivre le gouvernement. Il faudra aussi expliquer pourquoi elle a force exécutoire contre la 

Couronne. 

1. Les paramètres d'application du devoir de protection contre les empiétements 

Jusqu'ici, nous avons tenu pour acquis que les possessions et usages autochtones étaient des 

droits bien définis. Il s'en faut de beaucoup car nombre de litiges récents concernent leur portée, 

substantive ou temtoriale, et parfois questionnent leur existence. La situation n'était pas tellement 

différente à la fin du dix-huitième siècle, tout juste après que Sa Majesté ait fait ses promesses 

solenneiles aux autochtones du canadasM. Il fallait d o n  répondre à tous ceux demandant qu'on 

reconnaisse et protège leurs titres conformément à la parole données8? D'après le dossier historique, 

on sait que les autorités coloniales se sont montrées méfiantes et ont exigé des preuves de 

propriétéS86. NOUS ne connaissons pas d'exemple où le gouvernement a accepté une revendication 

(1 995) 59 Sask, L. Rev. 97, 128 et 129. 

'" Plus précisément, on a promis à tous les Indiens du Canada aa semity  against encroachments on their 
lands.. .Colonel Guy Johnson to Lord George Germain., 26 janvier 1776, N.Y.C.D., vol. 8, pp. 654 
et 655 (nos italiques). 

Apparemment ces demandes affluèrent peu de temps après la conquête de la Nouvelle-France. Voir 
à ce propos la  correspondance entre le général Thomas Gage et le surintendant William Johnsonn, 
op-ciî., note 180, p. 212. 

sa .Lettre de John Johnson au général Haldimandn, op,&, note 235, pp. 58 et 59 (revendication des 
Mohawks de la rive sud du St-Laurent) ; =Extraits des minutes de la réunion du Conseil législatif de 
Québec., op.ci~, note 258, p. 6 (revendication des Montagnais de la Côte-Nord). Voir aussi la .lettre 
du général Gage à l'agent des &aires indiennes Croghanm, 16 avril 1766, dans C.W. ALVORD et CE. 
CARTER, op.cit., note 178, p. 21 6, l'averrissant de se méfier des réclamations des Indiens de la vallée 
de l'Ohio. 
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originale sans autre preuve que la parole des intéressés. 

Le problème de la preuve a été escamoté a u .  dix-neuvième et début du vingtième siècles par 

la conclusion de traités couvrant i'ensemble des terres revendiquées par les autochtones. En 

apparence, l'administration acceptait leur revendication originale. Toutefois, cette concession ne 

l'engageait d'aucune façon puisque les traités éteignaient simultanément le titre indien sur toutes les 

terres, a l'exception de quelques réserves aux dimensions modestess". Quoique plus complexes, les 

ententes signées dernieremeut avec les autochtones du Québec, de Colombie-Britannique et des 

Territoires du Nord-Ouest étaient fondées sur des principes identiques5". 

Ce n'est donc pas parce que les autochtones demandent !'aide de leur protecteur que celui-ci 

doit automatiquement protéger les tems désignées. Il leur faut au préalable démontrer que des droits 

garantis existent et qu'ils sont menacés. Une lecture attentive du dossier historique démontre en effet 

que la protection envisagée par la Couronne a toujours été la protection offerte par le droit, I'essence 

de son engagement étant que les autochtones obtiendrait justicesgg. Sous ce rapport, la situation de 

'" On pourra se référer aux traités numérotés cités à la note 662. 

Convention de la BaieJames et du Nord québécois, Québec, éditeur officiel du Québec, 199 1, art. 
2.1 ; L 'Accord entre les Inuit de In région du Nunavut ez Sa Mojsfé Zu Reine du chef du Canada, 
Ottawa, Ministre des Anaires indiennes et du Nord canadien et la société Tungavik, 1993, par. 2.7.1 ; 
Nisga'a Treaty Negociatiom ; Agreemenf-in-Principle, édité conjointement par le Gouvernement du 
Canada, la Province de Colombie-Britannique et le Conseil tribal Nisga'a, 15 février 1996, General 
Provisions, art. 25 (infine). Les dispositions indiquées représentent les clauses générales d'extinction 
des titres, privilèges et autres droits fonciers ancestraux. 

589 Dans une lettre à Daniel Claus, le 22 octobre 1767, le gouverneur Carleton, après avoir rappelé le droit 
des autochtones a jouir de leurs anciennes posstssions, a ajouté qu'il faudrait examiner sérieusement 
leurs réclamations pour qu'une justice, rigoureuse et impartiale, leur soit rendue. A.N.C., MG19, 
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la Couronne rappelle toujours celle du seigneur féodal à qui un tenancier demandait protection. Si, 

a ltoccasion, le seigneur acquiesçait d'emblée à sa requête, il pouvait également demander des 

preuvess9". Mais là s'arrête Itanalogie car, contrairement au tenancier, les autochtones ont été 

considérés sur le plan pratique ou Iégd comme étant en situation d'incapacité. La mise en oeuvre du 

devoir de la Couronne s'en trouvait par conséquent modifiée. 

Au début de la colonie, entre 1 760 et 1 840, l'incapacité des autochtoces existait en fait plutôt 

qu'en droit Rarement les a-t-on vu participer à une procédure judiciaire civiles9' ; certains n'avaient 

pas I'expertise5~, d'autres n'avaient pas les moyens pour se défendre eux-mêmes. Voilà pourquoi, le 

plus souvent, ils exprimaient leurs doléances au gouvemement en espérant que celui-ci ferait pour 

le mieux. Et le gouvernement a répondu qu'il interviendrait au besoin en leur nom devant les 

tribunaux afin de les défendresg3. Sa réaction en 1797 lors d'un conflit opposant les Mohawks aux 

CZm Papers, F1, vol. 1 (1760- 1777), p. 1 12. Voir aussi, supra, notes 69,72,92,95,393 et, infia, 
notes 593,594 et le texte correspondant. 

'90 Voir supra, notes 140- 142 et le texte correspondant. 

59 I .Sur les droits civils, etc., des Sauvage*, comprenant des =Extraits du Rapport de M. le juge Macauley 
à Sir George Arthur, 1839. et une aLettre de C.R Ogden, procureur général, à l'administrateur du 
gouvernement, 1840. dans J.A.L.C., I 1 Vict., 1847, App. T, app. no 98 (non paginé). Comme exemple 
de participation des autochtones à un procès, voir le jugement concernant les réclamations des 
Mohawks sur la seigneurie da SauIt-St-Louis dans #Extracts fiom the Proceedings of the Military 
Council at Montreal, dated 22d March 1762., op-cif., note 403, pp. 72-74. 

592 Voir supra, note 1 00. 

593 =Les SauP Abenaq'. de Sc- Francs. aussi bien que touts les autres Nations & Tribus depd". [?] la Provf 
de Quebec etant sous la prote&. de sa Maje. ainsi qu'il l'a bien voulû declarer par sa Proclad. du 7'. 
Oct'. 1763 peuvent etre assurés qu'on tes maintiendra dans touts leur justes Droits et que le 
gouvernem'. fera traduire en Justice, et poursuivra a la Rigeur, tous ceux qui oseront les molester, de 
quelque maniere que ce puisse etre. La Presente on espere sera un Avertissement pour tous ceux qui 
pourroint en avoir l'Intention, et previendra les facheuses consequences qui en pourroint resulter.. 
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Jésuites pourrait alors être typique : aChildren senled at Caughnawaga, The Solliciter General, Mr. 

Foucher, has been ordered to institute your action against the Jesuits (...). Consult with Mr. Foucher, 

let hirn prosecute your action, and the Governor will pay the expense of it.? Cette mise en tutelle 

a W e m e n t  été confirmée dans les lois de la Province du Canada vers les années 1840595. A partir 

de ce moment, les autochtones ont été dans l'impossibilité d'intenter une action en justice pour 

défendre leurs terres tribales5". Ils se reposaient entièrement sur le gouvemement de la Province. 

Pour remédier à l'incapacité Iégale de ses pupilles, et respecter ses engagements envers eux, le 

législateur avait prévu que désormais le gouvemement agirait en leur nom devant les tribun au^?". 

Le système de tutelle a continué sous le nouveau régime fédéral institué en 1867, toujours 

pour la raison .que les Indiens (étaient) incapables de prendre soin de la majorité de leurs affaires)? 

.Guy Carleton to the Six Nations., 28 février 1767, A.N.C., MGZI, CZm Pupers, bob. C-1483, vol. 
2 1, pt. 2, pp. 54 et 55, aussi reproduit par D. DELÂGE, J2P. SAWAYA, M. JETTEN et R. SIOUI, 
op-cit., note 401, a la p. 151. 

'9~ .Extract from a Speech made by Sir John Johnson, Bart., Superintendent General of the Indian 
Department, on the 5 th June 1797, to the Indian Tribes, by order of General Prescott.. B.P.P., 
Anthropology-Aborigines, vol. 3 (Correspondence and Other Papers Relating to Aboriginal Tribes in 
British Possessions), p. 76. On retrouve également cette réflexion de 1'Artorney-General J. Stuart dans 
une lettre au gouverneur Kemp, du 28 avril 1829, concernant les Hurons de Lorette, id, p. 86 : Chey 
are poor, and have claims but they have no right or daim whatever to the Seignory of Sillery. If, 
however, they shouId persist in soliciting any further investigation of their pretentions, 1 would 
respectfhlly submit that a mode mi&& without dificulty, be advised for m g  the question of their 
alleged right in a court of Iaw (...p. 

"' Voir supra, notes 1 O9 et 1 1 S. 

'% Bastien c. Hohan  et Regina c. McCormick, précités, note 1 1 9. 

'" Pour les dispositions Iégislatives pertinentes, voir supra, notes 1 12 et 1 17. 

'" Voir John LESLE et Ron MAGUIRE (écis.), Historique de b Loi sur les Indiens, Ottawa, Centre de 
recherches historiques et d'études des traités, Affaires indiennes et du Nord canadien, 1980, p. 122, 
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On a rédigé différemment les lois en énumérant limitativement les droits d'action des autochtones 

non é rnan~ipds~~~,  l'effet demeurait cependant le même : ils ne pouvaient intenter une action en 

justice de manière à se défendre contre les empiétements sur leurs terres, car ce soin revenait à la 

Couronne en chef du C ~ m .  Cette demière avait hérité de i'obligation historique de protéger les 

droits des premiers habitants du pays6"'. Le législateur, comme dans la période pré-fédérative, avait 

donc habilité le gouvernement à représenter d'office les autochtones devant les tribunauxa2. Rédigée 

dans les termes les plus larges, la Loi des indiem6O3, de 1927, énonçait : 

Si quelque personne retient la possession de terres réservées ou prétendues réservées pour 
les Indiens, ou de terres dont les M e n s  (...) réclament la possession ou un droit de 
possession, ou si quelqu'un occupe ou revendique l'une de ces terres, ou qu'il y ait violation 
du droit de propriété, la possession peut en être recouvrée pour les Indiens (...) ou les 
revendications des parties adverses peuvent ê e  jugées et déterminées, ou les dommages être 

oir les auteurs nous réfërent aux propos du premier ministre John A. MacDonald. 

L'article 67 de l'Acte pourvoyant ir Z'émancIpafion graduelle des Sauvages. à la meilleure 
administration des Maires des Sauvages, et à l'extension des dispositions de l'acre trente-et-un 
Vicîoria, chapitre quarante-deur, S.C. 1869, c. 6, se lisait : ales Sauvages non émancipés auront le 
droit d'intenter des actions pour le recouvrement de leurs criances, ou pour la réparation des torts qui 
pourront leur être infligés, ou pour contraindre à I'exécution des obligations contractées avec euxr 
Avec des changements mineurs, cette disposition a été reproduite jusqu'en 195 1 dans les différentes 
lois sur les Indiens (Acte concernant les Sauvages, S.R.C. 1886, c.  43, art. 79 ; Loi concernanf les 
Sauvages, S.R.C. 1906 c.  81, art. 103 ; et Loides Indiens, S.R.C. 1927, c. 98, art. 106). 

L'article 67 était une dérogation au principe de I'incapacité des Indiens. II devait être lu et interprété 
remictivemenf en parralèle avec les dispositions conférant au gouvernement le pouvoir d'agir au nom 
des Indiens en cas d'empiétement sur les terres réservées. Voir D'ailleboust c. Bellefleur, ( 1  9 19) 25 
RL. 50,51 et 52 ÿ. Duclos) et Delorimier c. Cross, (1937) 62 B.R. 98, 1 I I  6. St-Germain). 

Voir supra, note 522 et le texte correspondant. 

Ne mentionnons que les lois refondues sur les Indiens précitées à la note 599 : Acte concernant les 
Srnagees, arts. 21-29 ; Loi concernanf les Sauvages, arts. 33-37 ; Loi des Indiens, art. 39. 

Précitée, note 599. 



OBLIGATIONS DÉCOULANT DU RAPWRT 161 

recouvrés, au moyen d'une instance formée par Sa Majesté au nom des Indiens (...) qui y ont 
droit ou qui en revendiquent la possession ou le droit de possession, ou qui sont fondés, dans 
la déclaration, la réparation ou les dommages qu'ils réclamentm. 

Le Parlement avait laissé au procureur général et au sinintendant général des affaires 

indiennes la discrétion d'intenter une action au nom des hdiem605. Mais ce pouvoir, cette discrétion, 

devait être exercé judiciairement en se conformant aux fins proteceices de la Loim. Il ne pouvait 

senir a autre chose qu'à écarter les plaintes nivoles ou sans aucun fondement. En effet, on imagine 

difficilement que le Parlement eut souhaité qu'on fasse fi d'une dénonciation sérieuse alors que les 

autochtones ne disposaient d'aucun autre recours pour faire valoir leur revendication. Cela aurait été 

la violation la plus flagrante de son devoir de protectiod"'. 

Le Parlement du Canada a procédé en 1951 à une réforme majeure de sa législation 

Id, par. 39(1). Cette disposition a été adoptée une première fois en 19 1 1 (voir la Lui mod~jkmt 10 Loi 
des Smages, S.C. 191 1, c. 14, art. 4). La raison donnée pour son adoption a été qu'il fallait aussi 
protéger les titres indiens non reconnus (J. LESLIE et R MAGUIRE, op-cit., note 598, p. 153). 

Loi des Indiens, précitée, note 599, par. 39(3). 

Un pouvoir administratif peut être en réalité un devoir lorsqu'il est nécessaire à la mise en oeuvre d'un 
droit (Jufius c. Lord Bishop of Oxford, (1880) 5 A.C. 214, 222 (j. Cairns) ; et plus récemment 
T h o m n  c. Cm& (Agrcultwe), [1992] 1 RC.S. 385,407-409 (j. L'Heureux-Dubé, dissidente pour 
d'autres considérations)). Le détenteur de ce pouvoir doit alors l'exercer avec une habileté raisonnable, 
car iI s'agit d'un acte d'exécution soumis au droit commun de la responsabilité civile (voir infra, note 
719). 

On pourrait aussi arguer que la Loi des Indiens, précitée, note 599, avait fait naître une obligation de 
fiduciaire distincte, indépendante de l'engagement de protection. Les motifs du juge McLachlin dans 
Blueberry River Indim Bmd, précité, note 2,405, sont ici pertinents : =Lorsqulune partie se voit 
conférer certains pouvoirs touchant les droits d'une autre partie et que cette dernière se voit privée des 
pouvoirs en question ou est vulnérable, la première partie, celle qui détient les pouvoirs, a I'obligation 
de fiduciaire de les exercer dans I'intérêt de l'autre.* 
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concernant les Indiens. Entre autres changements, il a fait disparaître l'incapacité légale des 

autochtones6"q et permis que soit reconnu au conseil de bande un droit de dépenser pour l'avantage 

de ses commettantsm. Les autochtones, en plus de pouvoir intenter une action afin de protéger leurs 

terres et avaient maintenant la possibilité de puiser à même les fonds de leur bande les 

ressources nécessaires au financement de cette opération6". En votant la réforme de 1951, le 

législateur a voulu accroître l'autonomie des Premières Nations, sans toutefois nuire à la capacité du 

gouvernement de les protéger? 

Certes, ces dernières mesures ont aidé à résoudre un nombre important de revendications, 

mais d'autres, et parmi les plus importantes, nécessitaient des ressources que n'avaient pas les 

autochtones. On comptait aussi plusieurs bandes croupissant dans la pauvreté la plus absolue. 

Indépendamment de leur capacit6 Iégale retrouvée, leurs membres n'étaient pas moins démunis et 

dépendants que leurs ancêtres du dix-huitième siècle. Peut-être était-ce l'explication de la présence 

de Particle 3 1 de la Loi sur les ~ndiens~'~,  qu'on retrouve aujourd'hui inchangé quarante-cinq ans plus 

Loisur les Indiens, S.C. 1951, c. 29, art. 123. 

Id, al. 82(1)(b). 

Cusrer c. Hudson's Bay Compizny Developrnenrs Lrd, [1983] 1 W.W.R. 566,569 (C.A. Sask.) (j. 
Carneron). 

LW la déclaration du ministre W.E. Harris, du 12 avril 195 1, dans Wayne DAUGHERTY et Demis 
MADILL, L'dministration indienne en vertu de la légi$Iation rel~tive aor Indiens 1868-1951 et les 
pouvoirs du conseil de fa bande, Ottawa, Centre de recherches historiques et d'études des traités, 
Affaires indiennes et du Nord canadien, 1980, pp. 184 et 185. 

J. LESLIE et R. MAGüIRE, op-cil., note 598, p. 2 14. 

Précitée, note 608. 



En e f f i  cet article permet toujours au procureur général d'engager une procédure judiciaire 

au nom des autochtones lorsqu'on empiète sur leurs terres de réserves6". L'article 3 1 et le pouvoir 

de dépenser de la Couronne sont les deux outils dont elle dispose pour rempiir son devoir de 

protection6! Du moment qu'une revendication est sérieuse, ce devoir, au minimum, l'oblige à aider 

financièrement les autochtones qui n'ont pas les moyens d'assurer la défense de leurs droits6" ; 

autrement, les assurances de la C o u r o ~ e  auraient été aussi dérisoires que la fortune de ses 

interlocuteurs, et la justice promise une illusion6". Une évaluation appropriée des moyens des 

autochtones devrait alors tenir compte de la richesse d'une communauté et de sa capacité d'absorber 

le coût de la procédure judiciaire envisagée6". 

Loi SUT les Indiens, précitée, note 129, art. 3 1. 

L'article en question est cependant moins généreux que I'articIe 39 de l'ancienne Loi des Indiens, 
précité, note 604. En effet, la Couronne ne pouvait plus intenter une action afin de protéger, en plus 
des réserves, les terres dont les autochtones revendiquaient la possession ou un droit de possession. 

II semble par contre, selon la décision Bonde d'Easfmuirz c. Canada, précité, note 161,534 et 535 (j. 
Décary, que les autochtones ne peuvent forcer le gouvernement fédéral à entreprendre une évaluation 
environnementale d'un projet pour la seule raison que leurs droits pourraient être affectés. 

Le juge Sîrayer a écrit dans Orninayak and the Lubicon Luke Band c. R, précité, note 582, 183 : ale 
reconnais qu'il existe des doutes sérieux quant à leur revendication (Ia revendication des demandeurs 
autochtones). Ils soutiennent pour l'essentiel que les défendeurs (les ministre et gouvernement 
fédéraux) ont l'obligation fiduciaire de leur avancer i'argent nécessaire pour tout litige qu'fi décident 
d'engager afin de protéger leurs droits ancestraux ou issus de traités (nos parenthèses et nos 
italiques).. Ainsi formulée, la revendication paraissait effectivement exagérée, car elle ne tenait pas 
compte de la richesse de la communauté et du sérieux de ses prétensions. 

Une interprétation qu'interdirait honneur et la dignité de la Couronne (R c. Spmow, précité, note 
8, 1107 (j. Dickson)). 

Par exemple, la preuve dune revendication globale est très couteuse et probablement hors de portée 
de n'importe quelle communauté. 
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La C o m m e  a assumé vis-à-vis les autochtones la responsabilité de protéger leurs terres et 

coutumes contre les agissements des ailochtones. Cela l'obligeait, du moins modement, à faire le 

nécessaire pour rendre effectif sa promesse, nonobstant ce qui était alors l'état des lois du Canada. 

Les autochtones n'auraient effectivement pas compris que l'action gouvernementale puisse être 

entravée par une législation dont ils ignoraient jusqu'à l'existence. Cette législation devait donc être 

adaptée et révisée périodiquement afin de la rendre conforme aux obligations de la Couronne. La 

tâche fut accomplie, bien qu'imparfaitement, par les diverses législatures compétentes. Toutefois, 

aucune loi ainsi adoptée, passée ou présente, n'a créé ou altéré le devoir de protection de la 

; leur seul objectif était d'aménager un cadre légal assurant son respect. 

Malheureusement pour les autochtones, Pexécution de leur créance contre la Couronne 

dépendait de la bonne volonté de cette dernière. En effet, le devoir de la Couronne était un devoir 

de common lm. Or, toujours suivant la cornmon law, avoir une réclamation contre la Couronne est 

une chose et ia possibilité de la faire valoir en est une autre. Nous ne pensons pas ici a la maxime 

rex non potest peccare (the king can do no ~ r o n g ) ~ " ,  déconsidérée par la jurisprudence 6? La 

diniculté résultait plutôt de Ifimmunité de poursuite dont jouissait traditionnellement le roi devant 

620 Roberts c. Canada, précité, note 8,337 (j. Wilson); Mitchell c. Bande indienne Peguis, précité, note 
9,129- 13 1 (j. La Forest). La Cour suprême du Canada a effectivement jugé dans ces arrêts que les lois 
sur les Indiens étaient déclaratoires des obligations de la Couronne en common l m .  Elle devait 
probablement évoquer les objectifs qui les sous-tendaient car, strictement parlant, chaque version de 
la loi sur les Indiens a imposé au gouvernement des obligations légèrement différentes de celle qui I'a 
précédée. 

H. BROOM op.cir., note 484, pp. 3 8-49. 

" Canadian Broadcasting Corporation c. Attorney-General for Ontario, [1959] S.C.R. 1 88, 196 (j. 
Rand), 204 (j. Locke). 
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ses cours. Rappelons que les juges n'exerçaient que des pouvoirs délégués par le roi6? Leurs brefs, 

les ordres de cour, étaient des commandements émis en son nom. Ils étaient par conséquent 

incapables de s'en servir pour le forcer à comparaître devant Cela signifie que l'obstacle à une 

réclamation des autochtones était de nature j u r i d i c t i o ~ e ~ e ~ ~ ~  : aucune cour royale n'était compétente 

pour juger son souverain et lui commander le respect de ses engagements6? 

2. Un devoir de protection exécutoire contre la Couronne 

L'immunité de la Couronne est une règle dont l'origine remonte au règne d'Henri III (1 2 1 6- 

1272). Pour remédier aux injustices qu'elle causait, on développa, sous son successeur Edward 1 

(1272-1307), la procédure de pétition de droit?'. Celle-ci consistait à demander au roi I'autorisation 

de le poursuivre pour qu'il redresse les torts soufferts par ses sujets. Le souverain demeurait libre 

d'accepter ou de refuser leur requête, une décision qui était sans appel. Le Canada a hérité de la 

H. De BRACTON, opcit., note 143, pp. 307 et 308 ; W. BLACKSTONE, opcit., note 17, vol. 1, p. 
257. 

H. BRûûM, op.cir., note 484, p. 34 ; W. HOLDSWORTH, op.&., note 139, vol. 9,3' éd., 1944, p. 
8 ; R c. Powell, (1 841) 1 Q.B. 352, 361 (j. Denman) ; Canadiun Broadcasting Corporation c. 
Attorney-Generdfor Ontario, précité, note 622,204 6. Locke) ; M c. Home W c e ,  [1994] 1 A.C. 
377,4 15 (H.L.) (j. Woolf). 

Conodan Broadcating Corporation c. Attorney-General for Ontario, id, 196 0'. Rand), 204 fi. 
Locke). 

me Queen c. Lords Commissioners of the Treasury, 118721 7 Q.B. 387,394 (i. Cockbum) ; The 
Queen c. Secre tq  ojSfafe for War, [189 11 2 Q.B. 326,334 0. Charles) ; m e  Minister of Finance 
of British Columbia c. The King (or the Prosecution of AndZer et al), [1935] S.C.R. 278, 285 ÿ. 
Davis) ; nie Queen et 01 c. Leong Bu Chai, [1954] S .C.R 10,14 (j. Taschereau) ; M c. Home Wce, 
précité, note 4 1 8,4 1 5 et 4 16 (j. Woolf). 

W. HOLDSWORTH, vol. 9, op.cit., note 624, p. 8. 
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procédure anglaise et l'a utilisé jusqu'à récemment. Ainsi, au palier fédéral, ce n'est qu'en 195 1 que 

le législateur décida de supprimer la nécessité d'une autorisation gouvernementale pour pourniivre 

la Couronne628. La province de Colombie-Britannique utilisait encore la pétition de droit aussi tard 

qu'en 1974~~~. Des autochtones habitant la Province ont d'ailleurs subi la rigueur de cette procédure 

lors de la cause célèbre Calder c. Procureur général de la Colombie-Britanniq~e~~~. 

Dans Calder, les Nishgas ont cherché à obtenir un jugement déclaratoire pour se faire 

reconnaître un titre sur une partie du domaine public. L'action déclaratoire, croyaient-ils, leur 

permettrait de contourner la procédure de pétition de droit et son exigence d'une autorisation 

préalable pour poursuivre la Couronne. Peine perdue ! La Cour suprême du Canada leur a refusé le 

jugement demandé63'. Selon elle, on ne pouvait contester la valeur du titre de la Couronne par action 

déclaratoire632. Ce moyen n'était disponible que dans les cas non préws par la pétition de droif3), 

autrement dit, seulement lorsque les intérêts de la Couronne étaient affectés de manière incidente au 

litige6". Cette question a évidemment perdu de son intérêt depuis que les législatures ont accordé 

628 Loi modifiant 20 Loi despéririons de &if, S.C. 1950-1951, c. 33, art. 1. 

629 On la modifia par l'adoption du Crown Proceeding Act, S.B.C. 1974, c. 24. 

"O Précité, note 83. 

"' Id, 345 (j. Judson), 422-427 (j. Pigeon). 

633 Voir aussi: Atîomey-GeneraI for Ontario c. McLean Gold Mines Lfd, [1927] AC. 1 85, surîout 192 
(C.P.) (j. Angiin) ; Cmado c. Brdey, [1941] S.C.R. 270,276 0. DuW ; et S.A. De SMITH, Jdicial 
Review 0f~4dminis~rmive Action, 4' éd., London, Stevens & Sons, 1980, p. 480, note infrapaginale 
28. 

6U Le précédent toujours cité est celui de @son c. Attorney-General, 119 1 11 1 K-B. 4 10,421 ü. Fanvell). 
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. . un recours de plein droit contre lem sdministrati~n~~: Elle iilustre néanmoins i'étendue de l'immunité 

juridictionne11e dont bénéficiait la Couronne. Aujourd'hui, plus rien n'empêche les autochtones 

d'obtenir ce jugement déclaratoire où, en plus de leur titre, on reconnaîtrait le devoir qui incombe 

à la Couronne de le p r ~ t é g e f ~ ~ .  

Les autochtones ont bien sûr le droit d'exercer un recours en dommage contre la Couronne 

pour la violation de son devoir, mais ce qui souvent les intéresse d'avantage est la possibilité d'un 

recours préventif. Un jugement déclaratoire devrait normalement su&. Bien qu'il ne constitue pas 

un ordre de la Cour, le gouvernement, en règle générale, s'y conforme. La Cour suprême du Canada 

a autrefois donné cette assurance à ceux qui se présentaient devant elle6". L'assurance a été répétée 

depuis Ion, mais pas toujours avec autant de conviction638. Cette crainte qu'on ne respecte pas leur 

jugement pourrait inciter les tribunaux à conserver juridiction en ajournant leurs travaux, 

sutEsamment longtemps pour vérifier si le gouvemement respecte son devoir de protection envers 

les  autochtone^^^? 

SA. De SMITH, op-cit., note 633, p. 480, note infiapaginale 28. 

636 La Cour fédérale, sans se prononcer sur le fond, a admis qu'il s'agissait d'une cause raisonnable 
d'action dans Orninayak cuzd the Lubicon k k e  Band c. R et Deer c. C m e i l  Mohawk de Xahnmake, 
précités, note 582. 

637 Canada c. Bradley, précité, note 633,276 (j. Duff). 

63 8 Récemment, voir: Lowt Corp. c. Canada (Attorney Generao, (1983) 2 D.L.R. (4th) 723,750 (C.F. 
le  inst.) 0. MU ldoon) ; Muhe c. Alberta, [1990] 1 R.C.S. 342,392 et 3 93 (j. Dickson) ; Little Sisters 
Book m d A n  Emporium c. Canada (Mn. of Jurrice), (1996) 134 DLJL (4th) 293,298 et 299 (C.S. 
de CA.) (j. Smith). 

639 Pour une application visant le devoir de protection de la Couronne à l'égard des aborigènes néo- 
zélandais, voir New Zealund Maori Council c. Attorney-General, précité, note 150,665 et 666 (j. 
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L'immunité de la Couronne, qui avait été levée pour les anciennes actions relevant de la 

pétition de droit, opérait toujours à l'égard des autres recours ; impossible donc de se f*e accorder 

une ordonnance judiciaire de faire (mandatory order), telle le mandamus ou l'injonction, qui 

obligerait le gouvernement à protéger les possessions et usages des autochtones? Les ordonnances 

de faire, comme moyen de contrôle judiciaire, étaient réservées aux devoirs publics prescrits par une 

loi. En sanctionnant la loi, le roi abandonnait partiellement son immunité"', et lui ou ses préposés 

agissaient d o n  en tant que mandataires du Parlement? Ce principe n'était malheureusement 

d'aucun secours aux autochtones parce que leur créance contre la Couronne provenait de la cornmon 

l m .  

Peut-être l'adoption de la Loi sur la Cour fédéraleu3 a-t-elle modifié la position de la 

Cooke) et New ZeaZmd Maori Council c. Attorney-General, 119923 2 N.Z.L.R 576,586 (C.A.) (j. 
Cooke, dissident pour d'autres considérations). La Cour suprême de Colombie-Britannique en a fait 
aumt  pour mettre en oeuvre les garanties de la Chmre canadienne des & o i ~  et libertés, dans Litde 
Sisters Book mrd Art Emporium c. C d a  (Mn. of Jutice), id, 300 (j. Smith) et Assoc. des pmenfs 
fi.mcophones de la Colombie-Britannique c. British Columbia, (1 996) 139 D.L.R. (4th) 356,3 79 et 
380 (j. Vickers). 

Dans Orninayak and the Lubicon Lake Band c. La Reine, précité, note 582, 18 1, le juge Strayer a 
décidé que l'obligation de la Couronne de protéger les terres indiennes ne pouvait faire l'objet d'un 
mandamus. Voir également l'arrêt Grand Corncil of the Crees (Quebec) c. R,  [1982] 1 C.F. 599,600 
(C.A.) (j. Pratte), qui porte sur l'immunité de la Couronne contre les injonctions. 

R c. Eldorado Nucléaire Lrée, 119831 2 R.C.S. 55 1,560 0'. Dickson). 

M c. Home Wce, précité, note 624,4 16 0'. Woolf) ; The Minister of Finunce of Brilsh Columbia 
c. The King (a the Prosecution of Andlr  et al), précité, note 626,285 et 286 (i. Davis) ; nie Queen 
et al c. Leong Ba Chai, précité, note 626, 14 et 15 (i. Tachereau) ; et Re Central Cm. Potash Co. und 
Min. of Mineral Resources, [1973] 1 W.W.R. 193, 199 (CA. Sask.) (j. Culliton), conf. [1973] 2 
W.W.R. 672 (C.S.C.). 

L.R.C. 1985, C. F-7. 
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Couronne à l'égard de ses protégés ? En effet, selon l'article 18 de la Loi ;in oficefëdéral peut faire 

l'objet d'un mandamus ou d'une injonction, et cela comprenait les catégories suivantes : aConseil, 

bureau, commission ou autre organisme, ou personne ou groupes de personnes, ayant, exerçant ou 

censé exercer une compétence ou des pouvoirs prévus par une loi fédéralemW. Une interprétation 

large de l'expression loifëdérale permettait d'y inclure les devoirs imposés par la common lmu5, 

dont font partie les obligations de la Couronne envers les autochtonesM6. Il était cependant plus 

difficile de faire l'adéquation entre Sa Majesté et une personne, au sens de la Loi sur la Cour 

fédérale, car les règles d'interprétation veulent qu'elle ne soit pas liée par une législation, sauf 

indication contraireH7. Or, cette indication doit être claire. En l'absence de mention expresse, on peut 

prouver I'intention du législateur par une interprétation contextuelle de sa loi ou encore par l'absence 

d'effet utile si eue ne lie pas la Couronnea8. 

Devant des autochtones qui invûquaient les devoirs du gouvernement fédéral, les juges 

Strayer et Moore, repectivement de la Cour fédérale et de la Cour du banc de la Reine d'Alberta, ont 

690 Id,, art- 2 (nos italiques). 

CA' Ainsi, on a reconnu que le devoir d'agir équitablement, issu de la common lm, pouvait donner lieu 
à un recours en mandamus. Voir : Bruce c. Reynetr, LI9791 2 CF. 697 (le inst.) ; Beaumier c. 
Commission nationale des 1ibéra:ions conditionnelles, [l98 11 1 C.F. 454 (1 inst.) ; Bauer c. La 
Reine, C.F. le in%, no T-125-84,28 février 1984 ; Vasquer c. Canada, CI. le in*, no T-482-87,22 
juin 198% 

" Pensons par analogie à i'affaire Roberts c. Canada, précitée, note 8, 340 (j. Wilson), où la Cour 
suprême du Canada a jugé que la common law du titre indien était une loi du Canada au sens de 
l'article 10 1 de la Loi constiturionnelle de 1867. 

647 Loi d'interprétation, L.R.C. 1 9 85, c. 1-2 1, art. 1 7. 

bU Alberta Goventment Telephones c. C A  T.C-, [1989] 2 R.C.S. 225,28 1 0'. Dickson). 
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répondu que le droit était ceriah et ne nécessitait aucune discussion : rien n'avait entamé Fimmunité 

de la Couro~me contre le recours en r n a n d a m ~ s ~ ~ ~ .  

Cette interprétation ne tient plus depuis les changements apportés en 1990 à la Loi sur la 

Cour fëdéraZe6? On ajoutait alors à la définition d'oflce j%éral les organismes ou personnes 

exerçant quelque pouvoir, quelque compétence, prévu par aune ordonnance prise en verni d'une 

prérogative royale6s'.. Puisque les prérogatives royales sont des pouvoirs réservés à la Couronne, 

celle-ci devait être liée6=. C'est du moins l'interprétation que semble favoriser la Cour fédérale 

malgré un jugement contraire de sa division de première instance6? On peut citer le juge Décary de 

la Cour d'appel qui a interprété la nouvelle disposition comme un recul extrême imposé à la 

Le mandamur a été refusé dans Orninuyak and the Lubicon Luke Band c. R , précité, note 5 82, 18 1 
(j. Strayer), alors que les autochtones avaient invoqué un devoir de common lm. Dans Lubicon Lake 
Band c. Norcen Energy Resources Ltd, C.B.R. Alb., no 820 1-037 l3,22 octobre 1987 (j. Moore), ils 
ont plaidé les obligations découlant d'un traité, et le résultat a été le même. 

Loi modifiant la Loi sur Za Cour fédérale, la Loi sur la responsabilité de I 'É~at, la Loi sur la Cour 
supréme et d'autres lois en conséquence, L.C. IWO, c. 8, entrée en vigueur le 1 février 1992 (ci-après 
cité : .Loi modifiant la Loi sur la Cour fédéralem). 

Id., par. l(3) (nos italiques). 

La h i  parle de pouvoir ou compétence prévu par une ordonnance prise en vemt des prérogatives. 
D'aucuns vont conclure que la Loi vise alors uniquement l'exercice d'un pouvoir délégué et que la 
Couronne, lorsqu'elle agit par elle-même, conserve son immunité. Distinguer ainsi entre la Couronne 
et ses agents ne tient pas compte du fait que la Couronne agit toujours par agents interposes. Même 
le gouverneur-général en conseil peut être considéré comme une émanation du pouvoir exécutif, et 
donc comme un office fédéral (Angur c. Cmada, [1990] 3 C.F. 410, 423 et 424 (C.A.) ü. 
MacGuigan)). 

Voir Saugeen Bmrd of Indirms c. Cunada, C.F., le ha., no T- 1026-92, 10 septembre 1992, une 
décision du juge Mackay rendue peu après la mise en vigueur de la modification. Quant au juge 
Strayer dans M i e  c. Canada (Minister of National Defene), (1 994) 85 F.T.R 258,262 (le inst.), 
il ne semble pas avoir pris en compte l'effet des changements législatifs. 
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Couronne en tant que pouvoir exécutif? Dans un article de doctrine6'*, sa collègue, le juge 

Desjardins, a en outre défendu l'opinion qu'il faudrait examiner les actes autrefois exempts du 

pouvoir de surveiilance judiciaire, et que les demandes en injonction contre la Couronne seraient 

maintenant recevables6? Selon nous, elle aurait pu ajouter le mandamur dont les effets sont 

comparables. 

Il est donc possible que I ' i m m ~ t é  de la Couronne ne soit plus plus un obstacle. Néanmoins, 

il y a des Limites à ce que le droit commun permet comme réparation lorsque l'exécution d'un devoir 

comporte une marge de discrétion. Le tribunal se contente alors d'exiger du responsable qu'il 

accomplisse son devoir. Ce dernier continue d'assumer ses choix, en autant qu'il se fonde sur des 

motifs pertinents pour les fins de la Ioi6". Dans l'hypothèse où le responsable résisterait au 

mandamur ou a l'injonction, la Cour peut le déclarer coupable d'outrage658. Elle peut même, lorsque 

654 Gestion Complexe Cousineau c.  Canada, [1995] 2 C.F. 694,70 1 et 702. 

655 Aline DESJARDINS, aReview of Administrative Action in the Federal Court of Canada : The New 
Style in a Pluralin Setting-, dans Special Lectures of the Luw Society of Upper Canuda, Toronto, 
Carnvell, 1992,405. Le juge Dtkaxy nous réfère à cet article pour interpréter la nouvelle portée de 
l'expression .office fédéral. dans Gestion Complexe Cousineau c. Canada, id, 702, note infiapaginale 
IO. 

656 A. DESJARDINS, id ,  424426.11 faut distinguer deux types de recours: I'injonction comme moyen 
de contrôle judiciaire et I'injonction qui est normalement accordée entre particuliers. La première est 
permise contre la Couro~e  mais non la seconde (Loi sur la responsabilité de lIÉtat, L.RC. 1 985, c. 
C-50, art. 22, telle que modifiée par la Lui modijianr lu Loi sur la Cola fédérale, précitée, note 650, 
art. 28). 

a7 The Queen et al. c. kong Ba Chai, précité, note 626,13 et 14 (i. Taschereau) ; M q l e  Lodge Farmr 
c. Gouvernement du Canada, [ 19821 2 RC.S. 2,7 et 8 (j. Mchtyre) ; Murphyores Incorporaied Pty 
Ltd c. me Commonwealth, (1976) 136 C.L.R. 1, 17 et 18 W.C. Aust.) (j. Mason citant le juge Kitto 
dans R c. Anderson ; Ex parze Ipec Air Pty Lfd,  (1965) 1 13 C.L.R 177, 1 89 W.C. Aust.). 
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c'est possible, prescrire l'accomplissement du devoir par la partie qui a obtenu l'ordonnance, aux nais 

du contrevenant659. 

La Loi constitutionnelle de 1982660, et plus précisément son article 35 qui garantit les droits 

ancestraux ou issus de traités66', constitue un motif additionnel pour écarter l'immunité de la 

Couronne contre les mandamus et injonctions mandataires. Dans la mesure où l'ordre juridique 

positif c o b e r a  notre hypothèse d'un devoir de protection greffé aux droits autochtones, il en 

découlera que cette obligation positive de la Couronne bénéficie également d'un statut 

constitutionnel à l'égard des droits garantis. Elle pourrait être assimilée aux autres obligations 

positives que la Couronne a assumées par la conclusion de traités avec les Indiens. À titre 

d'exemples, mentionnons ses engagements envers les autochtones de l'ouest canadien d'établir des 

réserves, de payer une rente annuelle et de veiller à l'éducation des enfants662. Un rapprochement 

pourrait aussi être fait avec l'article 23 de la Charte canadienne"' qui porte sur les droits 

linguistiques reconnus aux minorités de langue officielle. 

Le recours prévu à l'article 24 de la Charte canadienne ne s'applique pas aux droits 

Id, r. 1906. 

660 Précitée, note 174. 

" L'extrait pertinent est reproduit au texte correspondant à la note 524. 

Traités numérotés conclus avec les autochtones de I'ouest du pays reproduits dans I.T.S., vol. 1, pp. 
282-284,291-293,303-306 et 3 13-3 16 (traités n" 1 à 4), vol. 2, pp. 16-20 et 35-39 (traités nm 5 et 6), 
et vol. 3, pp. 290-293 (traités no 8). 

663 Précitée, note 558. 
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autochtones visés par Particle 35 de Loi consritutionnelle de 1982. Par conséquent, il n'y a pas de 

moyen, garanti par la Constitution, pour mettre en oeuvre les droits ancestraux ou issu de traités ; 

seuls les recours de droit commun peuvent servir. On doit néanmoins observer la hiérarchie des 

normes juridiques, la rule oflaw, en assurant la primauté de la Constitution sur toutes les autres 

règles de droit6? Si la Constitution impose à la Couronne le respect d'un devoir, celle-ci ne peut 

s'autoriser d'une immunité statutaire ou de common law pour s'en soustraire. Il faut donc adapter les 

recours de droit C'est ce qu'a fait la Cour suprême du Canada dans la cause Air Canada 

c. Procureur général de la ~olombie- rita an nique^^^. Eue a rappelé ce principe à l'occasion du 

jugement SpmowM'. Évoquant alors les droits autochtones protégés par l'article 35, la Cour a jugé 

que Sa Majesté ne pouvait plus établir d e s  cours de justices auxqueiles elle refusait le pouvoir de 

mettre en doute Ses revendications  souveraine^^^^^. 

Même s'il est de nature constitutionnelle, le devoir de la Couronne comporte toujours une 

marge de discrétion. Les tribunaux devraient donc résister aux demandes voulant qu'ils dictent au 

664 H. BRUN et G. TREMBLAY, op.cit., note 364, p. 63 1. 

Voir K. ROACH, op-cit., note 583, pp. 13-5 à 13-7 et p. 15-27, note infiapaginale 98. 

666 [1986] 1 R.C.S. 539,545 (j. La Forest) : -Tous les pouvoirs exécutifs, qu'ils découlent de la loi, de 
la cornmon lm ou d'une prérogative, doivent respecter les impératifs constitutionnelsm. 

647 R c. Spmow, précité, note 8. 

Id, 1105 et 1106 6 .  Dickson citant avec approbation le professeur Noel LYON, .An Essay on 
Constitutional Interpretationa, (1988) 26 Osgoode Hall LJ. 95, 100). 
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gouvemement la manière de s'en acquittef? Cela laisse aux autochtones les réparations accordées 

en vertu du droit commun. Tout d'abord, ils peuvent obtenir une déclaration, un mandamus ou une 

injonction rnandatoire suivi d'un ajournement, le temps pour l'administration d'élaborer un projet qui 

sera soumis au tribunal en cas de désaccord entre les parties6m. Ensuite, advenant que le projet n'est 

pas conforme aux obligations de la Couronne, les autochtones auront la possibilité d'exiger une autre 

déclaration, ou un déboursé monétaire leur permettant de remplacer leur protecteur 

gou~ernernental~'~. Ces deux types de réparations couvriraient normalement tous les besoins des 

autochtones. Serions-nous dans l'erreur que les hbunaux ne devraient pas hésiter, en dernier recours, 

à imposer leur solution en s'appuyant sur l'autorité de la Constitution. Parlement et gouvemement 

sont en effet assujettis à ses normes et ne peuvent les éluder par action ou par omission6? Nos 

tribunaux pourront prendre exemple sur la Cour suprême des États-unis. Celle-ci n'a pas hésité à 

faire valoir les droits fondamentaux inscrits au quatorzième amendement de la Constitution des 

669 L'atîitude des tribunaux va probablement réfléter celle de la Cour suprême du Canada dans les causes 
relevant de la Charte canadienne des droits et libertés comme Mahe c. Alberta, précité, note 638,393 
(j. Dickson) et Re Loi SM les éc02espubliques (Um.), [1993] 1 RCS. 839,861 (j. Lamer citant les 
motifs du juge en chef Dickson dans Mahe). 

"O Voir supra, note 639. 

67' Le déboursé d'une somme d'argent n'est possible que s'il y a un refus d'obéir à une ordonnance de faire 
(voir supra, note 659). 

672 d e s  tribunaux devraient se garder d'intervenir et &imposer des normes qui seraient au mieux dignes 
de Procuste, sauf dans les cas oii le pouvoir discrétionnaire n'est pas exercé du tout, ou l'est de façon 
à nier un droit  constitutionnel.^ Mahe c. Alberta, précité, note 638, 393 (j. Dickson). La Cour a 
interprété la portée substantive de l'article 23 de Ia Charte canadienne des droits et libertés. Comme 
dans la cause Air Canada c. Procureur général de la Colombie-Britannique, précitée, note 666, son 
raisonnement ne repose pas sur l'existence du recours prévu à l'article 24 de la Chnrle canadienne. 
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États-~nis malgré l'absence d'un recours constitutionnel autonome6? Dans le choix des moyens, la 

Cour a jugé v o i r  aller aussi loin que nécessaire afin de remédier aux violations 

constitutionnelle~~~~. 

C. L'obligation de protéger les autochtones contre les fraudes visant leurs droits 

La protection des terres et des coutumes autochtones contre les empiétements n'est que la 

première composante du devoir régalien ; il faut également protéger les autochtones contre les 

fraudes. Pour y parvenir, la Couronne a choisi de s'interposer comme i'intermédiaire obligé des 

autochtones qui voulaient céder leurs droits6". Sa position d'intermédiaire lui permet en effet de 

vérifier que les autochtones donnent un consentement Iibre et éclairé (full and inf~rmed)~'~, condition 

sine qua non de validité de toute cession6". Elle lui permet aussi de garantir aux autochtones un juste 

L'exemple le plus connu est l'affaire Brown c. Bomdof Education (Brown 2), (1955) 349 U.S. 294, 
75 S.Ct, 753. 

Freeman c. Pitts, (1992) 112 S.Ct. 1430, 1444 (j. Kennedy) ; Ghislain OTIS, .Le pouvoir des 
tribunaux d'ordonner au gouvernement de modifier ses programmes: une analyse comparative des 
expériences américaine et européenne, dans Droits de lapersonne : l'émergence de droits nomeam, 
Actes des Journées Strasbourgeoises, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1992, 579,581-585. 

Voir supra, chap 1, et plus particulièrement les notes 56,57,9 1-99 et le texte correspondant ainsi que 
l'arrêt Guerin, précité, note 2, qui démontrent que l'engagement historique de la Couronne visaient a 
prévenir l'exploitation des autochtones. 

Blueberry River Indian Band c. Canada, précité, note 2, 356 et 357 (j. Gonthier), 392-395 a. 
McLachlin) ; R c. Howard, [1994] 2 RC.S. 299,305-307 (j. Gonthier) ; et Chippewas of Kenle and 
Stoney Point c. Canada (Attorney General), ( 2  996) 3 1 O.R. (3 d) 97, 1 04- 1 O6 (C.A.) (j. Las kin). 

Bien qu'ils portaient sur une modification de cession, ces propos du juge Gonthier dans Bheberry 
River Indian Bundc. Cmcrda, id, 362, sont tout autant pertinents : J e  tiens à ajouter que j'hésiterais 
à donner effet à cette modification de cession si je croyais que Ia bande n'en avait pas bien saisi les 
conditions, ou si la conduite de la Couronne avait, d'une manière ou d'une autre, vicié les négociations 
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prix en échange de leurs droits6", OU inversement l'oblige à refuser tout marché abusif? Bien que 

la jurisprudence ait c o b é  l'existence de ces obligations6a, certaines zones d'ombre demeurent 

concernant leur application. Nous tenterons de les dissiper. 

1. Les paramètres d'application du devoir de protection contre les fraudes 

Un consentement Libre des autochtones suppose i'absence, dans leur esprit, de tout sentiment 

limitant l'exercice du libre arbitre681. La Couronne a pu effectivement exercer une coercition, susciter 

des craintes non fondées, pour amener les autochtones à conclure des marchés qu'ils auraient 

autrement refusés, et qui seraient pour ces raisons an nul able^^'^. De fait, on se demande parfois, en 

consultant les archives, si les agents des affaires indiennes ne cherchaient pas tant à informer leurs 

au point qu'il serait hasardeux de tenir pour acquis que la bande avait bien compris la situation et avait 
l'intention de faire ce qu'elle a fait.. 

"' On a reconnu dans les arrêts Sparrow, précitée, note 8, 1 1 19 ü. Dickson) et Knrger c. R, [1986] 1 
C.F. 3,48 (C.A.) (j. Urie), appel refusé, 62 N.R 102n (C.S.C.), le devoir du gouvernement d'accorder 
un juste prix aux autochtones suite à l'expropriation de leurs terres de réserves ou ancestrales. Les 
motifs du juge McLachIin dans BIuebeny f i e r  Indian Bmd c. Canada, id, 379, sont au même effet 
Ionque le gouvernement procède par cession plutôt que par expropriation. Par ailleurs, cette 
interprétation est conforme au dossier historique (voir plus particulièrement supra, les notes 68, 72, 
93,489,493 et le texte correspondant). 

" Bluebeny River Indian Band c. Canada, précité, note 2,37 1 (j. McLachlin). 

" Supra, notes 675-679. 

"' Norberg c. Wynrib, précité, note 3,247 (j. La Forest). 

6U En common law, voir C.LB.C. Mortgages Ph. cc. Pitt, [1994] 1 A.C. 200,209 (H.L.), où lord Browne- 
Wilkinson a écrit : ~Like any other victim of frauds, a person who has been induced by undue 
influence to carry out a transaction which he did not fkely and knowhgly enter hto is entitled to have 
that transaction set aside as of right.. La crainte et le do1 sont également des causes de nullité des 
contrats en droit civil en vertu des articles 1399-1404 du Code civil du Québec. 
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interlocuteurs qu'à les intimider? Wy aurait4 aucune preuve de coercition, la notion de 

consentement doit être adaptée pour tenir compte du rapport de force entre les partiesm. En cornmon 

Zuw, un arrangement foncièrement inéquitable, lorsqu'il est à l'avantage d'une partie jouissant d'un 

pouvoir de négociation supérieur, crée une présomption de hude6? Si, en plus, il existe un rapport 

de conflance, on peut présumer qu'il y a eu abus d ' inf l~ence~~.  Le résultat n'aurait pas été tellement 

différent en droit civil, croyons-nous, car les majeurs protégés, ce qu'ont été les autochtones, 

pouvaient faire annuler leurs contrats lésion na ire^^'^. 

En plus d'être libre, le consentement des autochtones doit aussi être un consentement 

éclairé688- Cela veut dire, avant de prendre une décision, conniilatre les diverses options disponibles 

6U En 1 87 1, des représentants de la Couronne sont venus proposer un traité aux autochtones du Manitoba 
en leur expliquant que, awhether they wished it or no& immigrants would come in and fil1 up the 
country; that every year fiom this one twice as many in number as their whole people there assembled 
would pour into the Province, and in a Iittle whiIe would spread al1 over it, and that now was the tirne 
for them to come to an arrangement that would secure homes and a~ui t ies  for themselves and their 
children (..,). If they thought it better to have no treaty at di, they might do without one, but they must 
make up their minds; if there was to be a treaty, it must be on a basis Iike that offered.. .Lettre du 
lieutenant-gouverneur Archibald au secrétaire d'État pour les provincerr, 29 juillet 1871, reproduite 
dans Alexander MORRIS, The Treoties of C d a  with the 1iuiian.s of Mmitoba and the North- West 
Temituries, 1880, réimpression par Coles Publishing, Toronto, 1971, pp. 33 et 34. Lorsqu'on sait que 
ce sont les autorités britanniques qui ont encouragé cette immigration, Ifavertissement donné aux 
autochtones ressemblait davantage à une menace. 

Norberg c. Wynrib, précité, note 3,247 (j. La Forest). 

MomLTOn C. Coast Finance Ltd, (1 965) 55 D.L.R. (2d) 7 10,7 13 (CA-de C.-B.) (j. Davey), cité avec 
approbation par les juges La Forest et Sopinka dans Norberg c. Wynrib, id, 248 et 308. 

6~ BmcI4ys Bmk Pic. c. O'Brien, [1994] 1 AC. 180, 189 et 190 (H.L.) (j. Browne-Wilkinson). 

687 Code civil du B a c - C d a ,  art. 1 O0 1 ; Code civil du Québec, art. 1405. 

688 Supra, notes 676 et 677. 
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ainsi que l e m  conséquences prévisibles689. Mais comment obtenir ce consentement lorsque les 

autochtones étaient ignorants du système juridique du souverain et qu'ils n'avaient pas d'autre 

conseiller que son gouvernement ? L'exigence d'un consentement éclairé imposait donc à ce 

gouvernement une obligation positive, soit de renseigner les autochtones sur tout ce qui pouvait 

déterminer leur choix quant au marchandage proposé6". 

Il est vrai qu'il n'existe pas, du moins pas encore, une doctrine générale de common Zm sur 

I'obligation de renseignemed9'. Par contre, en droit civil, la Cour suprême du Canada a rendu un 

jugement qui a codifié les principes qui sous-tendent cette obligation ; et les principes qu'elle a 

énoncés s'accordent avec les précédents de common Zaw6? Il s'agit de l'arrêt Banque de Montréal 

c. Bail ~ r é e ~ ~ ~ .  On y apprend qu'une obligation de renseignement existe quand une partie se retrouve 

dans une position informatiomelle vulnérable, et potentiellement dommageable. Sa wlnérabilité 

de se renseigner elle-même ou de sa confiance légitime que le découle alors de son incapacité 

BIuebeny River Indian Band c. Canada, précité, note 2,372 0'. McLachlin). 

L'information doit donc être d'une telle importance que les autochtones, s'ils l'avaient connue, auraient 
refis6 leur consentement. 

On a néanmoins jugé que des obligations d'informer pouvaient exister dans certains cas. En droit 
médical, voir Hopp c. Lepp, [1980] 2 R.C.S. 192, 195-196 et 210 (j. Laskin) et, en droit de la 
consommation, HoZZis c. Dow Corning Corp., [I995] 4 R.C.S. 634,652-658 0'. La Forest). 

C'était aussi l'avis exprimé par le juge Feehan de la Cour du banc de la Reine d'Alberta dans Opron 
Consn-ucrion Co. c. Alberta, (1994) 15 1 A R  241,335-337; ffibota Canada Ltd c. Merchant Private 
Lrd. Cl9971 O.J. n O 2028 (H.C.J.). 

[1992] 2 R.C.S. 554. Sur I1obIigation d'information en droit civil, on pourra aussi lire Jean-Louis 
BEAUDOUIN, Les obligations, 4' éd., CowansvilIe, Yvon Blais, 1993, pp. 160- 166 (analyse du droit 
civil québécois) et Saul LITVINOFF, .Vices of Consent, Error, Fmuds, Duress and an Epilogue on 
Lesion., (1 989) 50 L a  L Rev. 1,58-64 (analyse comparative du droit civil louisiannais et étranger). 
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débiteur lui fournira l'information dont elle a besoin6? D'évidence, les autochtones ont eté jadis 

vulnérables pour rune et l'autre raison à la fois695. C'est de moins en moins vrai de nos jours étant 

donné les connaissances et l'expertise qu'ont acquises les élites autochtonesM. Toutefois, malgré ces 

progrès, des circonstances particulières peuvent encore enclencher le devoir d'information de la 

Couronne. Un exemple extrême serait la négociation d'un accord de revendication territoriale qui, 

en raison de sa complexité, exigerait d'énormes ressources humaines pour la mener à terne. La 

Couronne pourrait alors s'acquiner elle-même de son devoir d'uiformation, ou mieux encore fournir 

les sommes nécessaires pour que les autochtones choisissent leurs propres conseillers697. 

La garantie d'un juste prix était un autre aspect de la protection promise aux auto~htones~~', 

691 Banque de Montréal c. Bail M e ,  id, 586 et 587 (j. Gonthier). En droit américain, les tribunaux ont 
conclu à la présente d'une obligation de renseignement dès que les parties entretiennent un rapport de 
confiance. On a ainsi qualifié les rapports entre employeurs et employés, fréres et soeurs, et même 
entre amis (Nicolas W. PALMIERI, aGood Faith Disclosure During Precontractual Negociations., 
(1 99 1) 24 Seron Hall L. Rev. 70, 127- 128). 

@' Cette vulnérabilité est d'ailleurs ce qui a poussé la Couronne à s'interposer pour négocier avec les 
autochtones lorsqu ' ils désiraient céder leurs droits (voir supra, note 675). 

696. R C. Howmd, précité, note 676,305-307 0. Gonthier). 

697 Le juge Décary, dans Bande Eastnrain c. Canada, précité, note 138, 5 15 et 5 16, a fait valoir que les 
autochtones qui ont négocié la Convention de la Baie-James et du Nord québécois ont donné un 
consentement valable. Sans doute, mais c'était en grande partie parce qu'ils avaient bénéficié de 
conseillers payés par le gouvernement Ce dernier s'était donc acquitté de son devoir d'information, 
une responsabiiité qu'il assume aujourd'hui pleinement dans ses documents de politique: .On 
reconnaît généralement que les fonds gouvernementaux sont nécessaires pour financer la recherche 
et ta préparation des présentations concernant Ies revendications. Les sommes d'argent essentielles 
pour réunir la documentation afin d'étayer une revendication globale dépassent les ressources dont 
disposent la plupart des groupes autochtones.. CANADA, MIMSTÈRE DES AFFAIRES 
INDIENNES ET DU NORD CANADIEN, Politique du gouvernement fédéral en vue du règlement 
des revendications autochtones, ûttawa, Imprimeur de la Reine, 1 993, p. 6. 



d'où la question : qu'est-ce qu'un juste prix ? Nous croyons devoir établir une distinction entre 

l'accord négocié et l'imposition d'un règlement Dans le premier cas, vu l'autonomie de négociation 

reconnue aux autochtones, l'obligation de la Couronne se limite à prévenir les marchés abusifs? 

Donc tout marché où il y a une disproportion importante entre les prestations des parties serait 

annulable en raison d'un vice de consentementm. Pour connaître les critères applicables, on n'a qu'à 

se rapporter par analogie à la définition de la lésion en droit civil701, ou à celie de I'opération inique 

(unconscionable transaction) en equity70Z. Dans le second cas, lorsqu'un règlement est imposé aux 

autochtones suite à une expropriation ou à une cession unilatérale, le prix versé doit correspondre 

au marché commercial". Le redressement, en cas de manquement, n'est pas cette fois l'annulation 

de l'expropriation ou de la cession, mais plutôt le versement d'une indemnité pour couvrir le montant 

de la perte subie par les autochtones704. 

Ce n'est pas d'hier que l'on a reproché au gouvernement la valeur des compensations versées 

699 BZuebeny River Indian Band c. 
McLachIin) ; R c. Lewis, [1996] I 

Canada, précité, note 2, 358 (j. Gonthier, in f i e ) ,  371 (j. 
R.C.S. 92 1,948 et 949 (j. Iacobucci). 

7a, Voir supra, notes 685-687. 

'O' Art. 1406 al. 1 du Code civil du Québec. 

'02 ûn y parle de contmt aux conditions très inéquitables (grossly inadeqziute), foncièrement inéquitables 
(sustantiaf mfairness), ou manifestement désavantageuses (mifesf2y disadvantageouî) (C.I.B. C. 
Mortgages Plc.c. Pi& précité, note 682,208 6. Browne-Wilkinson) ; Momkon c. Coasî Finance Lrd, 
précité, note 685,713 6. Davey) ; LZyods Bmk Ltd. c. Bundy, [1975] Q.B. 326,339 ÿ. De~ing) ) .  

'O3 Guerin c. R, précité, note 2,362 et 363 ÿ. Wilson), 390 et 391 (j. Estey) ; h g e r  c. R, précité, note 
678,4844 0. Urie), 57 et 58 ÿ Stone) ; Bluebeny River Indan B d c .  Canada, précité, note 2,378- 
380 (j. McLachIin). 
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aux autochtones pour leurs terres. Dès les années 1840, le gouvernement de l'époque s'est défendu 

en disant que les amis  des Sauvages. ne pouvaient réciamer p u r  eux.. . 

une compensation en argent basée sur la valeur actuelle du terrain,-valeur qui n'a été créée 
que par i'industrie et la présence des habitants de la race blanche. Sa seule valeur pour 
l'habitant des forêts, c'est qu'il peut y faire la chasse, et faire son approvisionnement de gibier 
et de four nue^'^^. 

On considérait dors adéquat comme compensation les réserves mises de côté à leur usage, 

le droit de chasser sur les terres inoccupées, et des rentes annuelles équivalentes au bénéfice qu'ils 

auraient retiré de la jouissance de leurs terres7? Sans aller jusqufà les qualifier d'iniques au point 

d'invalider les anciens traités7"', ces critères ne correspondent pas aux canons habituels concernant 

la valeur commerciale d'un bien expropriém8. Même accorder la valeur commerciale n'aurait jamais 

pu compenser la perte d'une terre qui était le lieu d'expression de leurs valeurs et de leur culture70? 

Ceci explique pourquoi le droit international propose aujourd'hui que toute dépossession soit 

aRapport sur les affaires des Sauvages en Canada., section 1, op-cit., note 122. 

Nous faisons référence aux traités numérotés négociés avec les Indiens du Manitoba et des Temtoires 
du Nord-Ouest (incluant la Saskatchewan et l'Alberta) qui ont été négociés selon ces paramètres, 
d'après A. MORRIS, op.&., note 683, pp. 285 et 286. 

La montant à payer se calcule selon l'usage le plus rémunérateur et le plus rationnel de la propriété 
expropriée et non selon son usage au moment de l'expropriation. Voir: Nova Scotia c. Pow 
Investments Ltd, [1975] 2 R.C.S. 86, 93 et 94 0. Ritchie) ; C d a  (Commission de la capitaZe 
no~ionale) c. CoZgate, [ 19741 RC-S 1 096, 1 1 0 1 et 1 1 02 (j. Pigeon) ; St-Eustache (Ville) c. Lorrain, 
CA-Q., no 500-09-001265-89 1,4 mars 1996, pars. 24 et 25 0'. Robert). 

G. OTIS et A. ÉMOND, ioc.ci~., note 481,555-558 ; Michael L. FERCH, .Indian Land Rights : An 
International Approach to Just Compensation., (1 992) 2 Trrmsnat. L. & Contemp. Probs. 3 0 1,302- 
3 13. 
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dorénavant compensée par des terres d'égale étendue et qualité7''. 

2. Un devoir de protection exécutoire contre la Couronne 

L'exigence d%i consentement libre et éclairé des auteurs d'une cession de terres indiennes 

se résouf en cas de manquemen& par l'annulation de la cession711. Tout litige potentiel devient dors 

une question de preuve : y a-t-il eu un vice de consentement ? et est-ce que la cession, si elle était 

annulable, a été ou non confirmée subséquemment par la conduite des autocht~nes'~~ ? La 

problématique entourant l'exécution forcée de l'obligation de garantir un juste prix pour les biens 

cédés est plus complexe. Comme ce prix peut avoir été fixé de consentement par les parties à un 

traité, ou encore laissé au pouvoir discrétionnaire de la Couronne suite à un acte de cession ou à une 

expropriation, nous étudierons les deux hypothèses. 

Il est acquis depuis longtemps que les traités de cession négociés par la C o u r o ~ e  avec les 

'Io Art. 27 du .Projet de déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones., 20 avril 
1994, document no UCN.4ISub.2/1994/2/Add. 1. Ce principe a été appliqué dans la Convention de 
la Baie-James et du Nord québécois, précitée, note 588. 

'Il Voir supra, notes 682-697 et le texte correspondant. 

'12 L'autonomie de négociation dont jouissent les autochtones, qu'a reconnue récemment la Cow 
suprême du Canada (voir supra, note 699), leur permet de confmer tout acte juridique qu'ils sont 
normalement en mesure de poser. Et le critère applicable, en matière de confirmation, exige la 
connaissance du vice ainsi que l'intention de le réparer. En droit civil, par analogie, voir Racicot c. 
Bertrand, [[1979] 1 RC.S. 441,451 et 452 0'. Praîîe) et Canadian Indemniry Co. c. Johns-Manville 
Co., [1990] 2 R.C.S. 549, 62 1 et 622 ÿ.Gonthier). En cornmon lm, voir BavlfGrnin Co. c. Ross, 
(1 9 17) 55 Can. S.C.R. 232,233 et 234 a. Fitzpairick), 234 et 235 0. Davis), 237 6 .  Idington) et 
Panzer c. Zeffiun, (1978) 20 0.R (2d) 502,509 (C.A.) (J. Brooke). 
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autochtones d'Amérique sont des accords de droit interne, non des accords de  droit international7". 

La jurisprudence da pas épilogué beaucoup plus sur leur véritable nature. LorsqufeUe s'y est risquée, 

elle a conclu à la présence de contrats, ou encore d'ententes comportant des obligations personnelles 

en= les Déjà cette qualification, tout en fondant la responsabilité de l'État, annonçait 

une limite aux recours possibles des autochtones : ceux-ci ne pourraient tenir le gouvernement 

légalement responsable des actes de sa législature. En droit constitutionnel anglais, en effet, aucun 

traité ni autre accord conclu par l'exécuaf ne saurait entraver le pouvoir législatif du ~arlement~'? 

Toutefois, en supposant que Ifimmunité de la C o u r o ~ e  contre les poursuites ait été levée7I6, 

les autochtones peuvent certainement réclamer les versements d'argent promis. Ils peuvent 

'13 Frmcis c. R, précité, note 381, 63 1 (j. Kellock) ; R c. Sioui, précité, note 186, 1038 et 1056 (j. 
Lamer) ; R c. Vincent, précité, note 38 1,411 (j. Lacourcière). L'hypothèse voulant qu'un traité soit 
assimilable a un contrat a été évoquée dès 1830 par Arthur Bemkdale KEITH, dans .Notes on 
Imperia1 Constitutional Law : The Status of Canadian Indiansa, (1 930) 12 Journal of Comparative 
Legisl&m and International Law (3 rd) 1 0 6, 1 0 6 et 1 07. 

714 AttorneyGenerd for the Dominion of Canada c. Attorney-General for Ontario, [1897] A.C. 199,2 13 
(C.P.) (j. Watson) ; Regiira c. Sikyea (C.A.), précité, note 365, 154 (j. Johnson) ; Pawis c. R , [ 19801 
2 CF. 18,24 et 25 (1' inst.) (j. Marceau) ; Lac la Ronge Indian Band c. Bechan,  (1 990) 66 D.L.R. 
(4th) 1,32 (C.du B.R. Sask.) (j. Matheson), inf pour d'autres considérations à (1990) 70 D.L.R (4th) 
193 (CA. Sask.) ; R c. Badger, précité, note 509,812 (i. Cory) ; A.B. KEITH, id, 106107 ; Douglas 
SANDERS, ~Pre-Existing Rights : The Aboriginal PeopIes of Canada., dans GéraId-A. BEAUDOUIN 
et Ed RATUSHNY (as.), The Canadian C h e r  of Rights and Freedom, 2' éd.? Toronto-Calgary- 
Vancouver, 1989,707,728-730 ; Sébastien GRAMMOND, Les truités enfie Z'Etat canadien et les 
peuples uutochtones, Cowansville, Yvon Biais, 1995, pp. 80-83. Contra : Hqy River (Ville de) c. R, 
[1980] 1 CS. 262,265 (le inst.), où le juge Mahoney a affirmé que le traité était plus qu'un simple 
contrat, mais sans préciser ce qu'il voulait dire. 

71' Regina c. Sikyec, id, 154 (j. Johnson) ; Pawis c. La Reine, id, note 352,25 et 26 (j. Marceau ); Te 
Rmangu O Whorekauri ReRohu Inc. c. Attorney-General, précité, note 133,308 et 309 0. Cooke) ; 
D. SANDERS, id, 728-730. 

'16 Par voie de législation ou par une autorisation donnée conformément à la procédure de pétition de 
droit. 
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également demander une compensation pou. les hhctions aux traités imputables au gouvernement, 

du moins quand ses prérogatives sont les seules en cause. Par exemple, sm pouvoir de dépenser lui 

permet de fournir les services médicaux et d'éducation préws dans plusieurs Et son 

pouvoir de concéder des terres, une autre prérogative, rend possible la création des réserves promises 

aux autochtones7". Quant à ses autres pouvoirs, ses pouvoirs administratifs et réglementaires 

découlant des lois, leur utilisation devrait aussi engager la responsabilité de l'administration, mais 

à une condition : il faudrait qu'on les considère comme des actes d'exécution, de mise en application 

de politiques, et non comme des décisions  politique^^'^. De fait, si le législateur a voté des lois sur 

les Indiens pour que la Couronne respecte ses engagements envers eux, on pourrait faire valoir que 

les pouvoirs s'y rapportant visent principalement à mettre en application cette décision politique du 

Parlementzo. C'est comme si le législateur avait décidé d'élargir le champ des prérogatives 

717 D. SANDERS, loc.cit., note 7 14, 728. 

'18 Loc la Ronge Indian Band c. Beckman, précité, note 7 1 4,3 2 (j. Matheson) ; Hùy River (Vil22 de) c. 
R, précité, note 7 14,265 (j. Mahoney). 

'19 La décision politique, qu'elle soit prise au niveau législatif, réglementaire ou administratif, bénéficie 
d'une immunité de cornmon law. Elle est pour l'essentiel une dicision qui cherche à établir un 
équilibre, un compromis entre différents facteurs comme les contraintes financières, les ressources 
humaines disponibles, l'établissement de priorités, etc ... Les actes, administratifs ou réglementaires, 
qui visent à mettre en oeuvre ces décisions politiques, et où l'efficacité est le seul impératif, sont 
considérés comme des décisions d'exécution dont le gouvernement est civilement responsable. On le 
juge alon selon la norme habituelle en droit commun. Voir : XamIoops c. Nielson, [1984] 2 R C S .  
2 ; Laurentide Motels c. Bemrport (FClle), [1989] 1 RC.S. 705 ; Jurt c. Colombie-Britmnique, [1989] 
2 R.C.S. 123 1 ; Brown c. Colombie-Britannique, [1994] 1 RC.S. 420 ; et André ÉMOND, Décision 
politique ou acte d'exécution : un nouveau fondement ù la responsabilité des autorités publiques, 
essai de maitrise, Québec, Faculté des études supérieures, Université Laval, 1992. 

no Par analogie avec l'obligation de fiduciaire, voir par exemple le pouvoir du gouvernement de résilier 
les contrats concernant les terres indiennes qui a fait l'objet de la cause Bluebeny River Indian Band 
c. Canada, précitée, note 2. 
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. * régaliennes. II obligerait ainsi I'admrrustration à en faire usage conformément aux traitésn1. 

Les traités sont-ils sujets à une obligation de fiduciaire ? Certains le  ens sent^-^, à tort 

croyons-nous, puisque I'obligation de fiduciaire n'est que le moyen choisi par l'equity pour contrôler 

l'execice d'un pouvoir discrétionnaire. Or, en matière de traité, la Couronne ne jouit d'aucune 

discrétion ; toutes les obligations qu'elle a encounies, au demeurant exécutoires en tant 

qu'obligations contractuelles, sont détaillées dans le texte des accordsm. Leu. réalisation ne met 

donc pas en cause la loyauté de la Couronnez4, sauf quand les obligations appellent l'exercice des 

pouvoirs Iégisiatif et réglementaire, et alors il ne sert à rien d'invoquer I'equity ; l'equity n'a pas 

abrogé ou mitigé l'immunité de cornmon law dont bénéficie la Couronne loequ'elle prend des 

décisions politiques. 

"' On pourrait faire un autre parrallèle avec le droit de la responsabilité civile, comme dans l'affaire 
Devloo c. Canada, (1990) 33 F.T.R 1 (le inst,), conf. à 129 N.R 39 (C.A.), où le juge Muldoon a 
conclu que la Commission canadienne du blé avait I'obligation, en application d'une loi, de 
réglementer la manutention du grain dans l'intérêt des producteurs de céréales. II a aiors considéré 
l'objet de cette Ioi, soit la protection des producteurs de grain, Ia relation spéciale de proximité entre 
la Commission et les producteurs, et le fait que la décision de réglementer n'exigeait pas de prendre 
en considération des facteurs associés généralement aux décisions de nature politique, comme 
I'allocation des ressources. 

P.W. HUTCHINS, D. SCHüL,ZE et C. HILLING, loc.cit., note 583, 126. 

Voir S. GRAMMOND, op-cit., note 2 14, pp. 136-139. 

724 Voir supra, notes 1, 2, 724-729 et le texte correspondant. Nous supposons par ailleurs que les 
autochtones ne sont pas juridiquement incapables, qu'ils peuvent intenter leurs recours en justice, 
sinon ils seraient aussi vulnérables que s'ils avaient fait une cession unilatérale. L'incapacité juridique 
partielle des autochtones, avant 195 1, avait imposé à la Couronne une obligation de fiduciaire distincte 
d'intenter leurs recours devant les tribunaux afin de protéger leurs terres (voir supra, notes 605-607 
et le texte correspondant). 



Les traités de cession ont été l'instrument utilisé par les gouvernements pour occuper et 

coloniser le territoire. Ces traités conclus, il ne restait plus qu'à satisfaire aux besoins ponctuels et 

surtout de moindre envergure des gouvernements ou des autochtones. On procéda alors par actes de 

cession7-'-'. L'acte de cession est formellement un acte unilatérai des autochtones ; ils remettent leurs 

terres entre les mains du gouvernement, codants que celui-ci en disposera dans leur meilleur intérêt. 

Quoique aucun contrat ne lie le gouvernement, le principe fiduciaire, cette fois, garantit aux 

autochtones que I'administration répondra à leurs attentesr6. 

Il faut ici se rappeler l'engagement du souverain de représenter les autochtones dans leurs 

transactions avec les tiers pour les protéger contre les fiaudes. Et parce qu'ils n'ont pas d'autre choix 

que de transiger avec lui, les autochtones, en cédant leurs terres au gouvernement, deviennent 

vulnérables, dépendants de sa bonne volonté. Pour l'empêcher d'abuser de son nouveau pouvoir et 

le contraindre à respecter l'esprit de son engagement, le droit a donc imposé au gouvernement une 

obligation de fiduciaire, celle d'utiliser ces terres pour le bénéfice des anciens occupants 

" Voir en général les cessions reproduites aux I.T.S. (Indian Treaties and Surrenden). 

" Cuerin c. R , précité, note 2; Blueberry fier lndian Band c. Canada, précité, note 2. Nous avons déjà 
décrit en inhoduction les conditions dans lesquelles naît une obligation de fiduciaire. Le juge Wilson, 
dissidente pour d'autres considérations, les a formulées ainsi dans la cause Frome c. Smith, précité, 
note 5, 136 : ~(1 )  le fiduciaire peut exercer un certain pouvoir discrétionnaire, (2) le fiduciaire peut 
unilatéralement exercer ce pouvoir discrétionnaire de manière à avoir un effet sur les intérêts 
juridiques ou pratiques du bénéficiaire, (3) le bénéficiaire est particulièrement vulnérable ou à la merci 
du fiduciaire qui détient le pouvoir discrétionnaire.* 
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autochtonesm. L'obligation requiert du gouvemement la p l u  complète loyauténg. Entre autres 

choses, cela signifie qu'il doit respecter les conditions de la cession stipulées par les autochtonesR9, 

en plus d'agir confornément aux représentations, verbales ou écrites, leur ayant été faites pour les 

convaincre de se départir de leur bienm. Un manquement du gouvemement constitue une violation 

à première vue de son obligationn'. Pour le reste, quand sa marge de discrétion n'est pas entamée, 

son obligation de fiduciaire se résume à  chois^ ies solutions les plus avantageuses pour ses protégés, 

en montrant une diligence raisonnablen2. 

Avant 1982, tout au moins, la responsabilité de la Couronne ne semblait pas plus grande ni 

moindre sous le principe fiduciaire qu'en matière de traitén3. Outre ses actes ou omissions afférents 

à ses prérogatives, on pouvait lui reprocher l'utilisation (ou la non-utilisation) fautive d'un pouvoir 

administratif, ou réglementaire, que le législateur lui avait conféré a h  de remplir ses obligations 

727 Guerin c. R, id ,  3 82 (j. Dickson) ; BZtiebeny River lndian Band c. Canada, id, 362 (j. Gonthier), 
375,382 et 383 (j. McLachlin). 

Guerinc.R,id,388et389~.Dickson);BZuebe~RiverIndimBmdc.Cmada,id,371et372 
(j. McLachlin). 

729 Guerin c. R, id, 387 0. Dickson). Pour plus de clarté, précisons qu'il s'agissait des conditions 
approuvées par la bande selon les modalités prévues à la Loi sur les Indiens, précitée, note 129, arts. 
38 et 39. 

"O Guerin c. R, id., 388 (j. Dickson). 

7J' Id, 387-389. Le gouvernement qui manquerait à sa parole aurait alors le fardeau de démontrer qu'il 
a agi malgré cela dans le meilleur intérêt des autochtones. 

732 Blueben y River Indiun Bmd c. Canada, précité, note 2,366 (j. Gonthier), 3 72 et 40 1 0'. McLachlin). 

733 Nous ne considérons pas le calcul des dommages suite à une violation ni les contraintes procédurales. 
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envers les autochtones. Ainsi, dans Bluebeny River Indan B a d  c. Canadam, la Cour suprême du 

Canada a jugé que le gouvemement avait l'obligation de fiduciaire d'exercer un certain pouvoir 

administraf15, en l'occurrence i'article 67 de la Loi des Inderu (1 927)? Cette disposition autorisait 

le surintendant général des affaires indiennes a annuler toute transaction portant sur une terre de 

réserve, lorsque la transaction avait été faite par erreur ou méprise, ou en raison d'une fiaude ou dune 

supercherie. Clairement, il s'agissait d'exécuter une politique déjà arrêtée par le législateur et la 

discrétion du surintendant se limitait à vdrifier s'il y avait eu ou non erreur, méprise, h u d e  ou 

supercherie. De son côté la Cour fédérale, lors de l'affaire Bande Alexander (N" 134) c. Canadan7, 

a admis que le gouvemement puisse aussi devoir adopter un règlement en y étant contraint par son 

obligation de fiduciaire envers les autochtonesn8. Mais la loi et la disposition sous examen l'ont 

forcée a conclure que la décision de réglementer, en l'espèce, faisait plutôt appel à des considérations 

de nature politique, et que pour cette raison elle bénéficiait d'une immuniténg. 

L'article 35 de la Loi corzstitutionnelle de 1982740 a quelque peu modifié la donne. Pour ce 

7% Précitée, note 2. 

" Id, 365 et 366 (j. Cory), 404 et 405 (j. McLachlin). 

73"ré~ité, note 599. 

737 [199 11 2 C.F. 3 (le inst.), inf, pour d'autres considérations à (1 99 1) 12 1 N.R. 237 (C.A.F.). 

"' IdY15et16(j.Strayer). 

739 Id.,17(j.Strayer).Voiraussisupru,note719. 

740 Précitée, note 524. 
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qui est des traités, il a mis un terme à l'omnipotence du ~arlernent~~'.  Cela ne signifie pas que le 

Parlement et l'administration seront désormais tenus civilement responsables de leurs décisions 

politiques de Iégiférer ou de ; toutefois, les lois et règlements qu'ils adoptent et qui 

enhignent des droits issus de traités ne pourront s'appliquer aux détenteurs de ces droits, à moins 

de se conformer au test de justification énoncé dans i'arrêt ~ p a r r o w ~ ~ ' .  L'effet de l'article 35 sur 

I'obligation de fiduciaire due aux autochtones est moins clair. Le seul précédent à notre connaissance, 

Chippewus of ~Ymash First Nation c. Canada (Minister of Indian and Northen ~ffairs)'~, a rejeté 

la prétention que cette obligation constituerait un droit ancestral protégé par l'article 35". Cela paraît 

évident, surtout depuis la décision de la Cour suprême du Canada dans R c. Van der Peet7*. Sans 

constituer un droit amestrai, l'obligation de fiduciaire de la Couronne peut néanmoins être un attribut 

des droits ancesmux, comme k t  leur caractère C'est d'ailleurs ce qu'a laissé entendre 

"' Lire a ce sujet D. SANDERS, loc.ci~., note 714, 730, cité par le juge en chef Dickson dans R c. 
Spamw, précité, note 8, 1 105. 

742 Par analogie avec la Charte candienne des droits ez libertés, voir Guimond c. Québec (Procureur 
général), 119961 < R.C.S. 347,358-360 (j. Gonthier). 

743 R C. Badger, précité, note 509,812 et 8 13 (j. Cory). 

744 (1 996) 1 16 F.T.R. 37 ( 1' inst.). 

745 Id, 46 et 47 (j. Nadon). 

" Précité, note 16,554 et 555 (i. Lamer), oii l'on a défini le droit ancestral comme un élément d'une 
coutume, pratique ou tradition autochtone, qui remonte à la période précédant le contact entre les 
sociétés autochtones et européennes. Or, par implication nécessaire, l'obligation de fiduciaire est née 
après ce contact. 

Et comme l'est aussi le devoir de protection de la Courorne contre les empiétements (voir supra, notes 
103- 16 1 et le texte correspondant). 
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le juge en chef Dickson en décrivant le titre indien lors de l'affaire Guerin"' : 

Il est vrai q-de le droit sui generis des Indiens sur leurs terres est personnel en ce sens qu'il 
ne peut être transféré à un cessionnaire, mais il est égaiement vrai (...) que ce droit, lonqu'il 
est cédé, a pour effet d'imposer à Sa Majesté l'obligation de fiduciaire particulière d'utiliser 
les terres au profit des Indiens qui les ont cédées. Ces dela mpects du titre indien vont de 
pair (...) Le droit des Indiens se distingue donc surtout par son innliénabilité générde et par 
le fait que Sa Majesté est tenue d'ahinistrer les terres pour le compte des indiens lorsqu'il 
y a eu cession de ce &oit749. 

L'obligation de fiduciaire serait donc protégée par I'arcicle 35 de la Loi comtitutionnelle de 

1982, non parce qu'elle constitue en soi un droit ancestd, mais parce qu'elle participe à la définition 

des droits ancestraux. Cette interprétation permettrait de juger son comportement, après l'abandon 

d'un titre indien, avec Ia même rigueur, quel que soit le moyen utilisé pour éteindre les droits des 

autochtones. Il serait en effet injuste qu'une réserve, ou tout autre droit, concédé en échange d'un titre 

ancestral soit vulnérable simplement parce que le gouvernement a préféré procéder par acte de 

cession plutôt que par traité'50. Cette interprétation permettrait aussi d'expliquer pourquoi 

l'obligation de fiduciaire fait partie d'un droit fédéral applicable uniformément à travers tout le 

Canada75 ' . 

" Guerin c. R,  précité, note 2. 

Id., 3 82 (nos italiques). 

'50 A l'instar du juge Beauregard de la Cour d'appel du Québec dans Adam c. R, précité, note 80, 1022, 
on peut faire valoir que l'article 3 5 de la Loi comtiturionnelle de 1982 protège les réserves constituées 
en échange de temtoires grevés d'un titre indien quelconque, =comme s'il y avait eu des traités.. 



II faudrait ajouter quelques mots sur la prescription des recours intentés par des autochtones. 

Comme ceux-ci sont de droit commun, les prescriptions applicables sont normalement d e s  prévues 

par le droit commun. En l'occurence, quand le gouvernement fédérai fait l'objet d'une po-imite, le 

droit fédéral renvoie aux lois des provinces d'où origine le litige752. La seule exception est la 

prescription imposée par l'article 109 de la Loi constitutionnelle de 1867'" à propos des dettes et 

obligations encourues avant le régime de l'union législative des Haut et Bas-Canada (1 840-1867). 

Cela dit, il reste que les recours intentés par les autochtones ont ceci de particulier qu'ils invoquent 

à I'occasion des actes anciens et méconnus, qui sont apparemment en contradiction avec ce qu'on 

pourrait attendre d'un rapport légal fondé sur la confiance. Nous limiterons d o n  nos commentaires 

à cette problématique. 

L'article 109 de la Loi constitutionnelle de 1867 se lit : .Le Canada sera responsable des 

dettes et obligations de chaque province e x i ~ t e s  lors de l'union.. Cette disposition a été interprétée 

par la Cour suprême du Canada dans Miller c. The ~ing'". L'affaire concernait justement des 

autochtones, des Iroquois habitant la réserve Grand River en Ontario, qui voulaient se faire 

dédommager pour l'inondation d'une partie de leur réserve et la mauvaise gestion de leurs fonds 

détenus en fiducie par le gouvernement. Elle avait ceci de particulier que les faits reprochés 

752 Dans le champ du droit applicable aux autochtones, voir les arrêts Guerin c. R et Bluebeny River 
Indian Bmid c. Canada, précités, note 2. 

753 Précitée, note 156. 

" [1950] S.C.R. 168. 



OBLIGAnONS DÉCOULANT DU RAPPORT 192 

remontaient en partie avant et en partie après l'Acte d'Union de 1840~'~. Selon les prononcés de la 

Cour, Particle 109 empêche toute action ayant pris naissance avant 1840, date d'entree en vigueur 

de la loi constitutionnelle. La Cour a précisé que ce n'est pas la date du contrat à la source des 

obligations qui importe mais bien celle de ses prétendues  violation^'^. L'année 1840 paraît une date 

butoir sans faille. 

Sous le régime de l'Union et par la suite sous le régime fédéral jusqu'en 195 1, les autochtones 

étaient juridiquement incapables d'exercer quelque recours concernant la possession de leur terres 

tribales devant les tribunaux7? Ce soin revenait à la Couronne qui était en même temps leur 

débitrice dès qu'elle manquait à son devoir7''. Les autochtones se trouvaient donc à cet égard dans 

l'impossibilité absolue d'agir et, conséquemment, aucune prescription ne pouvait courir contre 

Ils ont récupéré une partie de leurs moyens d'agir en 1869 mais le recouvrement des terres réservées 

n'en faisait pas partie7? Ce qui restait de l'incapacité des autochtones a finalement été abolie par la 

"' L.R.C. 1985, App. LI, n04. 

756 Miller c. The King, précité, note 753, 170 (i. Kerwin), 1 73 (j. Kellock), 1 8 1 et 182 (j. Locke). 

757 Voir supra, notes 595-608 et le texte correspondant- 

Id. 

'' Par analogie, la situation des autochtones se comparait à celle d'un mineur victime d'inceste qui doit 
attendre sa majorité avant de pouvoir poursuivre ses parents en son nom, comme Ion de l'affaire 
Us) c. M(iY.), précité, note 1,30 (j. La Forest). Dans Miller c. The King, précité, note 753, 182, 
le juge Kellock avait d'ailleurs identifié ce problème: .The leamed trial judge did not (...) deal with 
the Sia~ute of Limitation which was the subject of the second question, and the reference back will be 
subject to the detemination of that question. This will raise the interesting question as to whether 
persons with the Iimited civil rights of the Indians can be barred by the statute.. 

Voir supra, notes 599 et 600. 
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réforme Iégislative de 195 1 Les prescriptions pouvaient désormais courir contre eux pour toutes 

les causes d'action. Il faut toutefois prendre en compte que le rapport Couronne-autochtones est un 

rapport fondé sur la confiance762. Cela a son importance, particulièrement quand vient le temps de 

déterminer la date qui marque la naissance de la cause d'action. La nature fiduciaire d'un rapport 

jusafie en effet une aapplication libérale de la règle de la  découverte^ de la cause d'action, a décidé 

le juge La Forest dans M (K) c. M. On n'exigera donc pas du bénéficiaire d'être a w i  vidant 

qu'une autre personne. Il faudra tenir compte de ses attentes légitimes vis-à-vis son fiduciaire. 

"' Supra, note 608. 

762 Supra, chap. 1. 

Précité, note 1,68, alors que le juge La Forest nous référait au droit américain. Voir aussi BIuberry 
River Indm Bmtd c. Canada, précité, note 2,407 et 408 (j. McLachlin). Et pour connaître les plus 
récents développements de la jurisprudence américaine, à l'origine de la règle modifiée, consulter 
Dawn A. MIELLO, .In re Mmm - Putting the Plaintiff and Defendant on Even Grounds : Defming 
Standards for Settlement Review and the Statute of Limitation in Shareholder Action*, (1996) 2 1 Del. 
J. Corp. L. 525. 
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LTDENTITÉ DES CRÉANCIERS AUTOCHTONES 

Lorsqu'elle a établi sa souveraineté en temtoire canadien, la Couronne de Grande-Bretagne 

a promis de protéger les possessions et usages des autochtones contre les hudes  et les 

empiétements. Cet engagement historique a imposé à la Couronne diverses obligations, notamment 

des obligations de fiduciaire. En outre, parte que Sa Majesté était seule a pouvoir négocier i'abandon 

des droits ancestraux des autochtones, une condition pour assurer quelque protection contre les 

fiaudes commis par des tiers, on a alors négocié en son nom plusieurs traités et accords de 

revendication temt~riale'~, générant ainsi autant d'obligations nouvelles765. 

Quels sont les créanciers et débiteurs des obligatüons en question ? Jusqu'ici, nous avons 

décrit un rapport juridique en supposant connue l'identité des partenaires de part et d'autre. Nous 

nous sommes contentés d'employer les termes génériques de Couronne ou autres synonymes et 

d'autochtone. Nous voulons, dans ce chapitre, commencer par identifier les créanciers des 

obligations régaiiennes, a savoir qui, des individus, clans, bandes ou nations autochtones, jouit d'un 

recours contre le gouvernement Exprimé autrement, il s'agit de déterminer quels sont les titulaires 

Voir en général les I.T.S. (Indian Treaties and Surrenders) ; Bruce CLARK, Lisa PATTERSON et le 
MI'KMAQ GRAND COUNCIL, The Mi'Rmoq Treaty Hmdbook, Sydney-Tniro, Native 
Communication Society of Nova Scotia, 1987 ; D. DELÂGE, J.-P. SAWAYA' M. JETIEN et R. 
SIOUI, op-cit., note 401 ; Convention de la Baie-James et du Nord québécois, op-cit-, note 588 ; 
L'accord entre les Inuit du  Nunawt et Sa Majesté la Reine en chef du Canada, op. cit., note 588 ; 
Nisga 'a Treaty Negociations; Agreement-in-Principle, op. cif., note 588. 

" Même lorsque les traités n'ont fait que confirmer des obligations existantes, ils constituaient 
néanmoins des sources positives de protection suivant l'arrêt Simon c. La Reine, précité, note 199,40 1 
et 402 (j. Dickson). 
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des droits protégés, ceux ayant l'autorité pour les céda ou pour intenter une action en justice afin de 

les faire respecter7? 

On ne peut cependant se contenter d'identifier les entités titulaires des droits ; encore faut-il 

connaître les modalités régissant leur prise de décision. En effet, si un individu est capable d'agir 

seul, une collectivité conduit toujours ses affaires par personne interposée, par des représentants, et 

ce, dans le respect des règles que cette collectivité se donne. Pour juger de i'état actuel du droit, nous 

devons aussi tenir compte de l'évolution des structures sociales des autochtones, qu'elle soit due à 

la dynamique interne de leurs sociétés, à l'influence des colonisateurs européens ou plus 

probablement à une combinaison de ces facteurs. 

A. La problématique découlant du caractère inter-sociétal des droits autochtones protégés 

La common lw a reconnu l'existence des droits ancestraux des autochtones. Ces droits, a 

jugé la Cour suprême du Canada, sont les coutumes, pratiques et traditions qui font partie intégrante 

de la culture distinctive des sociétés autochtones, et dont I'origine remonte à une période antérieure 

au contact avec les ~uropéens". On compte panni les droits ancestraux des usages liés aux terres. 

Lorsque ces usages sont suffisamment importants, a précisé la Cour, ils peuvent fonder un droit 

766 Cette question n'a pas encore été tranchée d'après I'a~~êt Bunde indienne Oregon Jack Creek c. CM, 
[1989] 2 RCS. 1069 et [1990] 1 RC.S. 1 17. La Cour suprême du Canada s'est contentée d'avancer 
qu'il s'agissait d'une question de fait ou d'une question mixte de droit et de fait 

767 Voir supra, note 270. 
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d'occupation exclusive, un droit possessoire, appelé titre aborigène'68 ; ce qui fait du titre aborigène 

une modalité des droits Droits et titres ancestraux doivent bénéficier de la protection 

du souverain britannique conformément à la parole donnée. 

On notera d'autre part que l'arrivée des Européens n'a pas eu pour effet de bouleverser le 

régime foncier autochtone en transférant les titres et autres droits d'un titulaire à un autre ; la common 

Zm a au contraire respecté l'organisation sociale antérieuren0, avec ses modes d'occupation, 

d'utilisation et de cession des terresn'. Comme aucun droit n'existe sans sujet, cela signifie que la 

common lm a forcément reconnu une personnalité juridique aux détenteurs des droits ancestraux, 

" R c. Van der Peet, id, 580 (j. L'Heureux-Dubé, dissidente pour d'autres considérations) ; R c. 
Adoms, id., 1 17 et 1 18 (j. Lamer) ; R c. Côté, id,  166 et 167 6. Lamer). Pour établir un titre 
aborigène, il semble qu'il faille prouver une possession réelle et exclusive des terres revendiquées 
(Baker Lake c. Ministre des A&res indiennes et du Nord c d i e n ,  [[19 801 1 CF. 5 1 8 (le inst.), 5 5 7 
et 558 (i. Mahoney), cité avec approbation par le juge L'Heureux-Dubé de la Cour suprême du 
Canada dans R c. Ad- id, 136 et 137). C'est peut-être la raison qui explique ce commentaire du 
juge en chef Lamer, toujours dans R c. Adam, à la p. 1 18 : de comprendre pourquoi les droits 
ancestraux ne peuvent être inexorablement liés a un titre aborigène, il sufit de rappeler que certains 
peuples autochtones étaient nomades et que I'emplacement de leurs établissements variait en fonction 
des saisons et des circonstances (...) Ce fait (quoique je ne me prononce pas sur ce point) poumit faire 
obstacle à la preuve de l'existence d'un titre aborigène sur les terres où ils se sont établis.. Tout 
reposerait donc sur le syllogisme suivant: puisque le titre aborigène confire un droit d'occupation 
excluvive d'une terre, la preuve d'une occupation exclusive serait nécessaire pour fonder légalement 
ce titre. 

769 R c. Van der P eet, id, 562 (j. Lamer) ; R c. C&é, id, 166 et 167 ü. Lamer). 

R c. Van der Peet, id, 562 (j. Lamer) et 546 et 547 (j . Lamer, alors qu'il citait en l'approuvant l'article 
de William PENTNEY, #The Rights of the Aboriginal Peoples of Canada in the Constitution Act, 
1982, Part II - Section 35: The Substantive Guarantem, (1988) 22 W3.C.L. Rev. 207,258). 

Voir hifia, note 821 et le texte correspondant ainsi que les arrêts St. Catherine's MlZing midltaber 
Co. c. The Queen, précité, note 16,662 et 663 (j. Gwynne) et R c. Van der Peet, id, 544 (i. Lamer, 
alors qu'il analysait l'idée essentielle exprimée par le juge Marshall dans l'arrêt Worcester c. Geoqp'a, 
précité, note 328). 
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qu'ils aient été des personnes physiques ou morales. Ces personnes, une fois leur statut reconnu, 

pouvaient alors légalement céder ou défendre leurs droits. Inversement, toute opération juridique 

effectuée par des autochtones qui n'avaient pas la capacité d'aliéner, selon Ie droit tribal, n'était pas 

reconnue par le droit anglaism. 

L'identification des titulaires des droits fonciers autochtones débute conséquemment par une 

enquête sur le régime ancestral applicable aux terres. Vu les difficultés que cette entreprise comporte, 

notre ambition se limitera à reprendre les rares consensus dégagés par la communauté des historiens, 

sociologues et anthropologues ayant étudié la question. Nous procéderons à cette revue plus loin, 

après avoir clarifié quelques concepts ainsi que les enjeux du débat. 

On entend généralement, par le droit des biens, les différentes manières qu'ont les sociétés 

d'organiser les propriétés, ou les règles régissant des relations entre les hommes et les choses et celle 

des hommes entre eux quant à l'appropriation et l'usage des ch os es^^. Un droit foncier se définit 

donc par le ou les pouvoirs qu'une personne exerce à l'égard d'une terre, en conformité avec les règles 

établies par sa société, cette demière se portant garante de l'effectivité du droit. Par exemple, dans 

les sociétés libérales, le droit foncier le plus complet est le titre de propriété (title of ownership) ; il 

*Lettre de l'attorney general de New York John Tabor Kempe au surintendant William Johnson., 
op.cif., note 99, p. 889 ; Russe1 Lawrence BARSH et James YOUNGBLOOD HENDERSON, ï3e 
Road : Indm Tribes and Political Liberty, Berkely-Los Angeles-London, University of California 
Press, 1980, p. 36. 

JeanLouis BERGER, Ln propriété, Paris, Dalloz, 1994, p. 1. Voir également Crawford Brought 
MACPHERSON, Che Meaning of Property., dans C.B. MACPHERSON (éd.), Properp : 
Mainstream and Critical Positions, Toronto, University of Toronto Press, 1 978, I,4. 



confere à ses détenteurs les pouvoirs d'user, de jouir et de disposer librement de leurs biens, sous 

réserve des restrictions prévues par la loin4. D'autres types de droits fonciers peuvent aussi coexister 

au sein d'une même société, incluant ou non le titre de propriétén5. Seules Phagination et leur utilité 

en Iunitent le nombre et la portée. Il reste que tous ces droits sont le produit d'une société unique ; 

cc sont des institutions intra-s~ciétaIes~~~. 

A moins d'entretenir un état de guerre permanent, les sociétés qui se voisinent connaissent 

également entre elles des règles de propriété de caractère inter-sociétalm. La règle la mieux connue, 

chère aux États modernes, est celle où l'on doit respecter le pouvoir absolu de son voisin sur son 

territoire, autrement dit sa souverainetén8. Apparemment, des règles différentes régissaient les 

relations entre les sociétés autochtones d'Amérique du Nord peu avant l'arrivée des Européens ; du 

m Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, Montréal, Wilson et Lafleur, 1994, pp. 
456 et 568, au mot apropriété* et expression .titre de propriétés. 

ns Les sociétés autochtones d'Amérique du Nord ignoraient le concept de titre de propriété foncière. 
Parmi de nombreuses sources, voir : J.-Edmond ROY, Principes de gouvernement chez les Indiens 
du C d a ,  Extrait des .Mémoires du X V  Congrès des Américanistey,, Québec, Dussault & Proulx 
imprimeurs, 1907, p. 18 ; Melvin R. GILMORE, &orne Indian Ideas of Propertyw, (1928) 5 Indian 
Notes 137,137 ; George S. SNYDERMAN, Concepts of Land Ownership Among the iroquois and 
Their Neighboru, Willaim N. FENTON (éd.), Symposium on Local Diversiîy in Iroquois Cullure, 
Washington, Smithsonian Institution, Bureau of Arnerican EthnoIogy, buletin no 149, 195 1 ,  15-34 ; 
Eric T. FREYFOGLE, *Land Use and the Study of Early Arnerican His toy ,  (1  985) 94 Yale LJ 7 17, 
723 ; René FUMOLEAU, Aussi Iongtenips que lepeuve coulera : la nation dènèe et le Canada, 
Sillery, Éditions du Septentrion, 1994, p. 28. 

n6 J.C. SMITH, =The Concept of Native Title, (1974) 24 U. 2X.L 1,4 ; William CRONON, Changes 
in the Land: Indians, Colonists, und the h l o g y  of Nav England, New York, HiII and Wang, 19 83, 
pp. 58 et 59. 

Id. 

Chmie des Nations- Unies, 26 juin 1945, art. 2. 
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moins c e 6  indices, observables ici et là, nous portent à le croire, comme les chevauchements de 

leur territoire respectif"g, et la mise en commun de leurs ressources avec des communautés voisines 

ou dans le besoin? Mais peu importe la nature et la portée des droits qu'elle détenait, chaque société 

était libre de les répartir entre ses membres selon son entendement (i.e. en conformité avec ses 

propres règles intra-s~ciétales)~', ou de ne pas les répartir du tout, et ainsi conserver aux droits leur 

caractère commun ou collectif d'origine. 

Au Canada, la common l m  a reconnu les droits et titres inter-sociétals, soit ce qui appartient 

au groupe, à la sociéte elle-même782. Elle pourrait aussi reconnaître les droits fonciers dévolus aux 

individus et sous-groupes en vertu des règles couhimières internes7? Ces droits présentent toutefois 

Hugh BRODY, Mops und Dreomr, New York, Pantheon Books, 1982, p. 172 ; William CRONON, 
opcit., note 570, p. 63 ; Anthony F.C. WALLACE, .Political Organization and Land Tenure Among 
the Northeastem Indian, 1600- 1 830#, (1957) 13 Southwesfern Journal ofAnfhropolo~ 30 1,3 12 ; R 
c. Sparrow, précité, note 8, 1094 (j. Dickson, rapportant le Grnoignage de l'anthropologue Suttles). 

Eleanor LEACOCK, The Montagnais "Hunting Terrifory" and the Fur Trade, Menasha, Amencan 
Anthropologist, mémoire no 78, 1954, surtout pp. 6 et 7 ; June HELM, .The Dogrib Indians., M.G. 
BICCHIERI (éd.), Hunfers and Garherers Today, New York-Montreal-Toronto, Holt, Rinehart et 
Winston, 1971, 5 1, 76 ; Ernest S. BURCH, =Traditional Eskimo Societies in Northwest Alaska., 
(1980) 4 Senri Efhnological S d i e s  253, 276 ; Edward S. ROGERS et Eleanor LEACOCK, 
.Montagnais-Naskapis, William C. STURVENANT (éd.), Handbook of North American Indias, 
vol. 6 (Subartic), 198 1,169,18 1 ; et James YOUNGBLOOD HENDERSON qui soutient que l'étique 
de partage caractérisait le régime foncier autochtone, dans ~First Nation Legal Inheritances in Canada : 
The Mikmaq Modela, (1 996) 23 Mm. L.J. 1,2 1-24. 

W. CRONON, op.ciL, note 776, p. 58. Pour une illustration jurisprudentielle, lire les motifs du juge 
Brennan de la Haute cour d'Australie dans Mabo c. QueensIand, précité, note 25,43 1. 

R c. Spmow, précité, note 8, 11 12 (j. Dickson) ; R c. V m  der Peet, précité, note 16, plus 
particdièrement les pp. 547 et 549 (j. Larner) ; J.C. SMITH, loc.cit., note 776,4 ; Brian SLA'ITERY, 
.The Legal Basis of Abonginal Titlea, dans Franck CASSIDY (éd.), Aborignal Ti& in British 
Columbia, Lantnille, OoIichan Books, 1992, 1 13, 1 13- 12 1. 

Voir I'exexnple australien Mabo c. QueemZand, précité, note 25,43 1 0. Brennan). 
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moins d'intérêt pour notre étude, en ce sens que la Couronne a forgé une relation particulière avec 

des sociétés autochtones, non avec ses  composante^'^. La protection régalienne promise au 

autochtones visait effectivement à prévenir les h u d e s  et les empiétements commis par des étrangers, 

qu'ils aient été Européens ou Indiensm. Voilà pourquoi les droits fonciers autochtones sont demeurés 

aliénables entre les membres d'une communauté786, et inaliénables sauf à la Couronne en dehors de 

cette communauté787. 

Énoncé de politique du roi George iIi, la ProcImation royale de 1763, précitée, note 9, a rappelé que 
la Couronne entretenait des relations avec des mations ou tribus sauvageSm. Voir également infa les 
notes 82 1-829 et le texte correspondant. La Cour d'appel fédérale a d'ailleurs remarqué à ce propos 
que la jurisprudence n'avait jamais invoqué le devoir fiduciaire de la Couronne pour ('obliger à arbitrer 
un conflit interne à une bande, dans Corbière c. Cmuda (Mnister of lndian and Northern Affairs), 
(1997) 142 D.L.R. (4th) 122, 154 (la Cour). 

7w GRANDE-BRETAGNE, Representation of fhe Lords Cornmlrrioners for Trade und Plantations to 
the King on the State of the British Colonies of North America, Londres, 1 72 1, reproduit par l'Institut 
canadien de microreproductions historiques, 1984, document no 47298, p. 39 ; .Lettre des lords du 
commerce au gouvemeur Clark-, 6 décembre 1 73 8, N.Y.C.D., vol. 6, p. 138 ; Max F m ,  .The 
Indian Boundary Linen, (1905) 10 American H'toricaI Review 782,788 et 789, un article portant sur 
les traités négocies entre 1764 et 1770 dans la foulée de l'adoption d e  la Proclamation de 1763. 

Dans un rapport gouvememnental sur les &aires indie~es, on pouvait lire : .In thek wild state they 
(les autochtones) cultivate one large field in common but in mon of the settlements in Canada they 
have advanced beyond this stage, and each individual cultivates his own field or f m  - They are never 
disbirbed in the possession of this, and they are generally allowed to dispose of i& duMg their Iife or 
by bequest, to any other Member of the Tribe.. .Report on Indian Land Tenure, 1844, dans Charles 
M. JOHNSTON (éd.), nte Valley of the Sir Nations: A CoZIecri4n of Documents on the Indan Lands 
of the GrandRiver, Toronto, University of Toronto Press, 1964, pp. 303 et 304. Voir au même effet 
les titres des  concessions accordées aux Six Nations par le gouvemeur Simcw, les 14 janvier et 1 
avril 1793, I.T.S., vol. 1, pp. 7-10, ainsi que les propos tenus par le gouvemeur Cathcart aux 
AIgonquins et Nipissings, vers 1845, dans Kouncil at the Lake of the Two Mountains., A.N.C., 
RGIO, Indian Agairs, bob. C-11469, vol. 94, pp. 38453 et 38454. 

787 .Report on Indian Land Tenum, id Les autorités ont également inclus une clause d'inaliénabilité des 
terres lorsque des titres ont été concédés ou reconnus aux autochtones (Concessions accordées aux 
SixNations par le gouvemeur Simcm, id; Council at the Lake of the Two Mountainu, id ; Lettre 
de William Claus à Francis Gom, 26 novembre 1806, A.N.C., RG IO, Indm Affiiis, bob. C-13338, 
vol. 486, pp. 4036 et 4037 ; et aCopy of a Despatch from Lord Gleneig to the Earl of Durham, 22 
août 1838, dans Copies of Conespondence Since 1st April 183S,p.ci1., note 28 1, pp. 5,7 et 8). Et dès 
que des lois furent adoptées pour régir la création de réserves indiennes, on y a stipulé que seuls les 
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Cela nous amène à distinguer la propriété commune (communal property) de la propriété 

collective (coliective property). La première expression renvoie au concept de copropriété indivise, 

un bien sur lequel plusieurs personnes ont un droit, une quote-part individuelle, et qui n'a pas été 

matériellement divisé entre elles. La seconde implique plutôt l'idée que le bien appartient au groupe 

lui-même, pris comme un tout, comme une personne moralen8. Selon que les droits et titres inter- 

sociétals sont une proprété cornmune ou acollective>., quiconque voudra agir au nom d'une société 

autochtone, et lier tous ses membres, devra choisir la procédure judiciaire ou de cession 

appr~priée''~. 

II faut aussi décanter les différents termes servant à décrire la société autochtone. Nous 

emploierons le mot îribu pour désigner l'unité politique de base, celle qui détenait les droits et titres 

appartenant à la sociétém. Elle possédait un nom, un territoire et un mécanisme collectif de décision. 

Elle agissait normalement de manière indépendante dans ses relations avec les autres organisations 

membres de la bande visée pouvaient, comme avant, se faire reconnaître des droits de propriété, 
possession ou occupation dans leur réserve (voir, par exemple, 1'Actepow mie= protéger les terres 
et [es propriétés des Sowoges d m  le Bas-Canada, précité, note 1 1 5, art. 5). Le Comité judiciaire 
du Conseil privé a donc pu affiirmer, dans Attontey-GeneraZ for Quebec c. Attorney-General for 
Canada (Star Chrome), précité, note 1 18,411 (j. Duff), que la création d'une réserve, à partir des 
terres indiemes visées par la Proclmtion de 1763, ne changeait pas la nature de I'intérêt foncier des 
autochtones. 

René GONNARD, La propriété d m  la dochine et d m  l'histoire, Pais, L.G.D.J., 1943, p. 2. 

n9 Par exception, en matière pénale, un inculpé autochtone peut toujours invoquer comme moyen de 
défense un droit appartenant à sa société (R c. N: ZC. Smokehouse LM, précité, note 265,685 et 686 
(j. Lamer)). Le tribunal examinera alors l'impact de la réglementation gouvernementde sur la société 
elle-même plutôt que sur la personne inculpée (R c. Sampson, précité, note 558,211 (la Cour)). 

Les défmitions qui suivent ont été proposées par A.F.C. WALLACE, Zof.cii., note 778,303 et 304. 
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politiques, soit pour déclarer la guerre, signer un traité ou encore céder des terres. On doit éviter de 

confondre la tribu avec la communauté appelée bande, le village indien, qui se reconstituait 

périodiquement selon un cycle annuel, car une tribu pouvait compter plus d'une bande. On doit 

pareillement éviter de la confondre avec la nation sociologique ou ethnique. Quoique tribu et nation 

cokcidaient parfois, très souvent une nation engendrait plusieurs tribus politiquement 

 indépendante^^^'. 

Le débat sur l'identité des détenteurs des droits inter-sociétals autochtones t o m e  donc autour 

de deux questions concernant leur organisation : quel groupe constituait la tribu, cette entité qui 

pouvait être considérée comme politiquement indépendante avant le contact avec les Européens ? 

Et est-ce que la tribu, une fois son indépendance perduen2, a constitué un simple agrégat de 

personnes, ou encore possédait-elle une personnalité morde ? 

"' Cette distinction entre nation et tribu n'a pas échappé aux yeux du colonisateur, comme le fait ressortir 
cet échange de 1762 enire Richard Peters, Benjamin Chew et le surintendant des affaires indiennes 
Sir William Johnson, reproduit dans F.C. WALLACE, id., 313 : aTo you Su, who are so well 
aquainted with Indian Affairs & their Policy and rude foms of Govement, it is scarce necessary 
to premise that &O' in the several Parts of this Continent which they (les Indiens) inhabit and 
possess, they are divided into Nations, yet each Nation is again subdivided into Tribes, every one of 
which, h m  tirne immemorial have claimed and enjoyed by common Consent certain Tracts of land, 
which are bounded or circumscribed by Rivers, Creeks, Mountains, or other natural Land Marks.. 

L a  perte de l'indépendance autochtone a été corrélative à l'affirmation de la souveraineté britannique 
suivant les arrêts R c. Spmrow, précité, note 8, 1 103 (j. Dickson) et R c. V m  der Peet, précité, note 
16,539-548 (j. b e r )  et 577 ('j. L'Heureux-Dubé, dissidente pour d'autres considérations). 
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B. L'identité de ia collectivité autochtone détentrice des droits inter-sociétals 

A l'échelle du continent nord-américain, l'organisation socio-politique autochtone pouvait 

varier considérablement d'un peuple à l'autre. Toutefois, la colonisation européenne, en commençant 

par les guerres impériales et Pineoduction du commerce des fourmres, ont eu un effet 

d'uniformisation. 

1. La réorganisation des coiiectivités autochtones 

Deux civilisations d'importance et de structures comparables se sont autrefois &ontées dans 

la région des Grands Lacs : l'iroquoisie et la huronnie. Occupant des terres très fertiles, elles 

pratiquaient i'agriculture, en plus d'exploiter les ressources que leur procuraient les eaux et les forêts 

environnantes. Elles jouissaient aussi toutes deux d'une structure gouvernementale complexe793. 

Chaque bande avait son conseil composé d'anciens qui se réunissaient presque quotidiennement. Un 

chef, appelé capitaine chez les Hurons et sachem chez les Iroquois, assemblait le conseil et en 

dirigeait les travaux, chaque décision se prenant à la p l d i t é  des voix. Les conseils se réunissaient 

à en assemblée générale quand les intérêts de leur tribu ou nation le requérait (ici tribu et nation 

" P m i  les nombreuses sources sur la société politique huronne et iroquoise au moment du contact avec 
les Européens, on peut citer: LE. ROY, op.cit., note 775, pp. 12-15 ; Jean De BRÉBEUF, Écrits en 
h n n i e ,  Montréal, Bibliothèque Québécoise, 1996, pp. 146-171 ; Bmce G. TRiGGER, Les E M t s  
d'Aataentsic: l'histoire du peuple huron, Montréal, Libre Expression, 199 1, pp. 36-42, 8 1 et 85 ; 
Denys DELÂGE, Lepqvs renversé: ~ m é r ù i d i e w  1600- 1664, 
Montréal, Boréai, 1985, pp. 72-73 ; Dean R SNOW, The Iroquois, Oxford-Cambridge, Blackwell 
Publishers, 1994, pp. 52-76. 
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coïhcidaient), particulièrement lors des cessions de terresm. Enfin, sans pour autant renoncer à leur 

indépendance, plusieurs de ces tribus-nations s'étaient regroupées pour former les confëdérations 

huronne et iroquoise. 

Hier, comme aujourd'hui, la géographie détemiinait en grande partie la politique adoptée par 

une société. Hurons et Iroquois occupaient des terres jouxtant les établissements européens, ce qui 

en faisaient des intermédiaires privilégiés en matière de commerce. Les Hurons ont lié leur sort à 

celui des Français. Les Iroquois ont préféré l'alliance des Hollandais, puis des Anglais. Chacun a 

cherché à exclure l'autre des sources d'approvisionnement en foumire, d'abord au moyen de raids 

chez l'adversaire, pour aboutir à la guerre totale, une guerre d'extermination que les Iroquois ont 

gagnée en 1649"'. 

Tant que la confédération iroquoise a duré, l'administration britannique a respecté son 

autorité ; en témoigne le traité signé en 1768 à Fort Stanwix par les chefs indiens au nom de leur 

confédération796. La guerre d'indépendance des États-unis a bouleversé l'harmonie de leurs rapports. 

Forcées de choisir entre les belligérants, quatre des six nations de la Ligue iroquoise sont alors restées 

fidèles à la C o m m e  de Grande-Bretagne, pendant que les deux autres ont penché vers le parti des 

*Y A.F.C. WALLACE, Ioc.cit., note 778,3 1 1-3 19. 

"' Les derniers moments de leur combat ont été décrits par D. DELÂGE, opcit., note 793, pp. 152-164 
et B. G. TRIGGER, op-cii., note 793, pp. 735-750. Parmi les hurons rescapés, un groupe est venu se 
refùgier chez les Français près de la ville de Québec. 11 forme aujourd'hui la communauté de 
Wendake. 

7% 4 k e d  determinhg the Boundary Line between the Whites and Indian*, 5 novembre 1768, N.Y CD., 
vol. 8, pp. 135 et 136. 
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révolutionnaires. Cela en &ait fini de l'antique confédérationrn. La défaite subséquente de la 

coalition anglo-indienne en 1783 a consomm6 cette rupture, en plus d'ajouter aux maux des 

Iroquois : ils perdirent le plus gros de leurs terres an~estraIes~q et les résidus de chaque nation, de 

part et d'autre de la nouvelle frontière coIoniaIe, ont laissé leur gouvernement traditionnel se 

dégrader. Ces nations perdirent finalement leur importance pour ne laisser que les bandes comme 

structures décisionnelles*. 

L'organisation politique avancée des Iroquois et Hurons comptaient parmi les exceptions au 

Cana*. Hors des pays où l'on pratiquait l'agriculture, des peuples nomades de chasseurs, pêcheurs 

et cueilleurs se partageaient le territoire, et leur société à l'organisation minimaliste reflétait ce mode 

d'occupationm1. Par exemple, chez les peuples algonquiens du Nord, les Cris, Chippewas, Ojibwas, 

797 D.R. SNOW, op-ci& note 793, pp. 1 52-1 54 ; Collin G. CALLOWAY, n e  Americcm Revolution in 
Indian Counfry, Cambridge, Cambridge University Press, 1995, p. 292. 

79% D.R SNOW, id, pp. 152- 157. Pour compenser leurs prtes aux États-unis, les gouverneur HaIdhand 
et lieutenant-gouverneur Simcoe ont alors concédé d'immenses réserves a leurs alliés Iroquois dans 
le Haut-Canada (I.T.S., vol. 1, pp. 7- 10,25 1 et 252). 

D.R SNOW, id, pp. 177, 180-1 83 et 191 ; Charles M. JOHNSTON, =The Six Nations in the Grand 
River Valley, 1784-1847., Edward S. ROGERS et Donald B. SMITH (éds.), Aboriginal Ontario : 
H'torical Perspectives on the First Nations (ci-après cité: aAborigina1 Ontario+ Toronto-Oxford, 
Durun Press, 1994, 167 ; Sally M. WEAVER, =The Iroquois : The Consolidation of the Grand River 
Reserve in the Mid-Nineteenth Century, 1847-1875, Aboriginal Ontario, id, 182 ; Sally M. 
WEAVER, C h e  Iroquois : The Grand River Reserve in the Late Nineteenth Century, 1875-1945, 
Aborignal Onmio, id, 213 ; Charles HAMORI-TOROK, .The iroquois of Akwesasne (St. Regis), 
Mohawks of the Bay of Quinte (Tyendinaga), Onyota'a:ka (the Oneidas of the Thames), and Wahta 
Mohawk (Gibson), 1 750- I945~, Aboriginal Ontario, id, 258. 

" Les Micmacs seraient apparemment un autre exemple d'après James YOUNGBLOOD 
HENDERSON, loc.cif., note 780. 

'O' Ce lien entre la structure sociale et le mode d'occupation a déjà dté mis en preuve lors du procès Baker 
c. Le Minime des flaires indiennes eu du Nord canadien, précité, note 768,549-55 1, par le 
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Naskapis, Anikameks, Montagnais et Algonquins, la bandem2 constituait I'organisaiion politique 

autonome, ou la tribu au sens oii nous l'entendonsm3. Cela semblait d'ailleurs la règle chez les peuples 

vivant de chasse, de pêche et de cueilletteMu. 

La conception que plusieurs bandes de chasseurs-pêcheurs-cueilleurs entretenaient du 

temtoire et de son appropriation, avant le contact avec Ies Européens, les distinguaient également 

des peuples d'agriculteurs du sud. En effet, ces bandes ne croyaient pas que la terre leur appartenait, 

pas plus qu'à aucun autre groupe ; tous devaient être Libres d'utiliser ses  ressource^^? Il est vrai qu'on 

témoignage de i'anthropologue Milton J. Freeman. Voir également les conclusions du juge Mahoney, 
id., 559-56 1. 

802 11 s'agissait en réalité de la bande d'été, un rassemblement qui se faisait Pété près d'un lieu de pêche 
favorable. À l'approche de l'hiver, les Algonguiens se dispersaient en groupes plus petits pour 
fiéquenter leurs terres de chasse. 

803 A.F.C. WALLACE, loccit., note 778, 316 ; Edward S. ROGERS, .The Mistassini Cree., dans 
Hmters and Gutherers Todqy, opxit., note 780,90, 122 et 123 ; Gérard E. MACNULTY et Louis 
GILBERT, ~Attikamek (Tête de Boule)., Hmdbook of North American Indians, vol. 6 (Subartic), 
op- ci^, note 780,208 ; John J. HONIGMANN, =West Main Cree,, Wmdbook of North American 
Indians, vol. 6 (Subartic), id, 217, 221 et 222 ; Eleanor LEACOCK, =The Montagnais-Naskapi 
Band., David DAMAS (éd.), Contributions to AnthropoZogy : Band Societies, Ottawa, National 
Museums of Canada, Bulletin no 228, Anthropological Series no 84, 1969, 1, 8-16 ; Jean-Paul 
LACASSE, .Le territoire dans l'univers imu d'aujourd'hui~, (1996) 40 Cahiers de Géographie du 
puébec 1 85,190 ; et le témoignage de l'historien Rayndd Parent dans I'affaire R c. Côté, précité, note 
17 1, résumé par le juge en chef Lamer aux pp. 180 et 18 1. 

BQS E Iman R. SERVICE, Primitive Social Organkation, An Evolutionury Perspective, New York, 
Random House, 1971, pp.  46-47 et 50-51. L'auteur a toutefois précisé, id, p. 47, que là où les 
ressources étaient particulièrement abondantes, comme sur la côte ouest de la Colombie-Britannique, 
les sociétés autochtones de chasseurs-pêcheurs-cueiIIeurs, par exception à la règle, ont tmscendé le 
niveau d'organisation de la bande. 

80s E.S. ROGERS et E. LEACOCK, [oc-cit., note 780, 181 ; E. LEACOCK, lot-cit., note 780,8 et 9 ; 
J. HELM, Zoc.cit., note 780, 76 ; Richard B. LEE, A. PILLMG et L.R HZATT, (Territorial 
Boundarie~, Richard B. Lee et h e n  DeVore (éds.), Mm the Hunter, Chicago, Atdine Publishing, 
1968, 156, 156 et 157 ; J.-P. LACASSE, l~ccit., note 803, 187 et 189. Le professeur Lacasse ajoute 
cependam id, 19 1, que les Innus d'aujourd'hui, son sujet d'étude, considèrent détenir un titre collectif 
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définissait fréquemment les bandes par leur territoire d'habitude. Souvent leur nom était le nom du 

territoire. Mais cela ne signifie pas pour autant qu'elles en excluaient les dtrangers. Elman R Service 

observa : aTemtoriality seems to be ofien largely a social matter ; it is a way of descnbing 

membership in a group rather than king rigourously a matter of economic e x p l ~ i t a t i o n ~ ~ ~  Rada 

Dyson-Hudson et Eric Alden Smith ont proposé une explication fondée sur I7éco1ogie. D'après eux, 

une société ignorait l'appropriation exclusive d'une terre lorsque les ressources alimentaires étaient 

clairsemées ou très mobiles, parce que le coût qu'aurait entrainé la défense du temtoîre aurait excédé 

les bénéfices escomptésm7. Leur droit face aux tiers, ainsi que ces bandes le concevaient, ressemblait 

donc davantage à un usdhit non exclusif qu'à une propriété foncière. Et c'est une réalité que peut 

traduire la cornmon law, si nécessairem8, étant donné qu'elle dissocie le titre aborigène des droits 

ancestraux liés à l'exploitation des ressourcesm. 

Le commerce des foumes a profondément transformé les sociétés autochtones car elles ont 

dû se spécialiser pour s'intégrer aux réseaux d'échanges. Leur rôle fut d'approvisionner en pelleteries 

découlant d'un devoir ancestral de gardiennage. II reste à voir si cet argument démontre l'existence 
d'un titre ancestral ou réflète plutôt les sensibilités et préoccupations actuelIes des Imus. 

806 Op.cit., note 804, p. 60. 

4-Iuma.n Temtoriality : An Ecological Reassessrnentw, (1978) 80 American Anthropologirt 2 1-4 1. 
Elizabeth F. ANDREWS a appliqué cette thèse dans son article aTerritoriality and Land Use Among 
the Akulmiut of Western Alaska., Ernest S. BURCH et Linda J. ELLANNA (éds.), Key Issues in 
Hiinter-Gatherer Resemch, Oxford-Providence, Berg Publishers, 1994,65-93. 

'a Car il est encore trop tôt pour &mer que la prewe d'une occupation exclusive est une condition à 
la reconnaissance d'un titre aborigène: supra, note 768. 

Voir supra, note 27 1. 
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les intermédiaires ou grossistes européens. Cris, Chippewas, Ojibwas, Naskapis, Attikameks, 

Montagnais, Algonquins et autres ont modifié leurs habitudes en conséquence. Ils ont même chassé, 

et trappé, sans égard à la capacité régénératrice des écosystèmes, avec pour résultat un déclin de la 

ressource et une compétition accrue pour se la Cette compétition entraîna à son tour un 

partage du territoire et de ses lignes de trappe entre les diverses familles composant la tribu, un 

phénomène qui était apparemment inconnu chez les Algonquiens du Nord avant I'arrivée des 

Européens8' '. 

Nonobstant cette évolution, l'usage privatif des Lignes de trappes était et est demeuré un droit 

intra-sociéral. La survie du droit dépendait par conséquent du bon vouloir de la tribu. Elle pouvait 

l'éteindre, comme tout autre droit foncier détenu par ses membres, soit en modifiant à nouveau son 

système de tenue, ou encore en cédant son titre inter-sociétal à la ~ o u r o ~ e ' ' ~ .  Cela signifie que 

"O D. DELÂGE, qci t . ,  note 793, pp. 130-136 et 152-1 72 ; Calvin MARTIN, Keepers of the Gante, 
Berkely-Los Angeles-London, University of California Press, 1978, pp. 1 75 et 176. 

"' C'est le point de vue presque unanime des chercheurs qui ont publié récemment : C. MARTIN, id, 
pp. 175 et 176 ; E.T. FREYFOGLE, [oc-cit., note 775,722, note infrapaginale 13 ; E. LEACOCK, 
loc.cit., note 780, en particulier 6-9 et 14-1 5 ; E.S. ROGERS et E. LEACOCK, lot-cit., note 780, 
18 1 ; E.S. ROGERS, loc.cit., note 803, 105 ; J.-P. LACASSE, loc-cit., note 803, 190 ; Charles A. 
BISHOP, *The Emergence of Hunting Teritories Among the Northem Ojibwam, (1 970) 9 Ethnology 
1, 1-3 ; et Adrian TANNER qui, tout en exprimant des doutes à ce sujet, constate qu'il s'agit de la 
thèse dominante, dans u n i e  New Hunting Temtory Debate: An Introduction to Some Unresolved 
issu es^, (1986) 28(1-2) AnthropoIogiCu 19, 19-2 1. Notons d'autre part la dissidence de la 
COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Rapport de la Commission 
royale sur les peuples autochtones, vol. 2 (Une relation à redéfinir), Ottawa, Groupe Communication 
Canada, 1996, pp. 504-507. 

"' Cela a toujours été la compréhension du droit qu'entretenaient les autontés britanniques : aWith 
regard to the mode of tenure experience has taught them (les autochtones) that while the lands are held 
in common, (...) an individual may at any tirne be deprived of his f m  and be forced to abandon his 
irnprovements, perhaps without any compensation, by a decision of the Majority of the Tribe to 
surrender theu lands to the Govemrnent.~ #Report on Indian Land Tenure*, op.cit., note 580, p. 304. 
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I'entitk importantey du point de vue des relations entre la Couronne et les autochtones, est demeurée 

la société tribale, la bande chez les peuples de chasse~~~-péche~f~-~ueii1em. 

Quoique pour simpliner nous ayons parlé de la bande comme d'une structure 

organisationnelle stable, celle-ci a beaucoup changé depuis I'anivée des Européens. Plusieurs bandes 

algonquiennes, par commodité, se sont effectivement regroupées puis hionnées pour s'établir 

auprès des postes de traite, ou pour répondre aux exigences administratives du g~uvemernent"~. Les 

nouvelles bandes ont alos tout simplement hérité des droits de leurs prédécesseurs. Ces droits inter- 

sociétals survivent en autant que la société qui les fondent se maintient sous une fome ou sous une 

autre, distincte de la société allochtone rnaj~ritaire~'~. A la limite, rien n'empêche les bandes actuelles 

de se regrouper pour former des entités plus larges8? 

Dans Johnson c. MIn~osh, (1 823) 8 Wheaton 543,592 et 593,Ie juge Marshall a écrit dans la même 
veine, avec une nuance de plus: aAdmitting their power to change their laws or usages, so far as to 
allow an individual to separate a portion of their lands fiom the common stock, and hold it in 
severalty, d l  it is part of their territory, and is held under them, by a title dependent on their laws. 
The gant derives its efficacity fiom their wiil; and, if they choose to resume it, and make a different 
disposition of the land, the courts of the United States cannot interpose for the protection of the tit1e.v 

E.S. ROGERS et E. LEACOCK, locit., note 780,179 et 180 ; E. LEACOCK, op-cit., note 780, p. 19 ; 
E. LEACOCK, loc.cit., note 803,8-16 ; E.S. ROGERS, loc.cit., note 803, 122 et 123 ; Edward S. 
ROGERS, .Band Organization Among the Indians of Eastern Subartic Canada,, David DAMAS (éd.), 
Contributions to Anthropology : Bmid Societies, OMwa, Naticna1 Museums of Canada, Bulletin no 
228, 1969,21,32-33 et 38. 

Nous reprenons à notre compte ces propos du juge E3renna.n de la Haute cour d'Australie dans Mabo 
c. Queemland, précité, note 25,43 1 : .But so long as the people remain as an identifiable community, 
the members of whom are identified by one another as members of that community living under its 
Iaws and customs, the communal native titIe survives to be enjoyed by the members according to the 
rights and interests to which they are respectively entitled under the traditionalIy based laws and 
customs, as currentty acknowledged and observed.. 

Ainsi que l'a suggéré la COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, op-cil., 
note 8 1 1, vol. 5 (Vingt ans d'action soutenue pour le renouveau), pp. 175- 18 1. 
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2. Des collectÎvités autochtones jouissant d'une peisomaüté juridique en cornnion 
law 

Nous pouvons maintenant essayer de déterminer si la tribu (tribu-bande ou tribu-nation) 

constituait en droit une personne morale ou un simple agrégat d'individus. 

On pourrait prétendre d'emblée que la tribu a toujours joui d'une personnalité juridique. 

Avant I'anivée des Européens, elle constituait l'entité politique autonome. Après, consécutivement 

à l'introduction de la cornmon hw, la tribu a continué d'exister en tant que société distinctive avec 

ses coutumes, pratiques et traditionsH6. Or, toute société, si rudimentaire soit-elle, est plus qu'un 

simple agrégat d'individus ; c'est aussi une organisationg1'. 

Mais autant que la pérennité de la société autochtone, ce sont les pratiques coloniales qui sont 

déterminantes. Leur importance dans la formation de la cornmon Zmu a été soulignée par les 

tribunaux8". Elle tient en partie à la nécessité de concilier l'ordre juridique actuel, notamment le 

système de tenue, avec l'héritage colonial. Le juge en chef Marshall de la Cour suprême des États- 

Unis a été le premier à le reconnaître loaqu'il a discouru sur la doctrine de la découverte : quelque 

extravagant soit le principe voulant que la découverte d'un pays fut assimilée a une conquête, a-t-il 

"6 C'était l'un des arguments du juge Addy pour conclure que les bandes, indépendamment de la Loi sur 
les Indiens, jouissaient d'une personnalité morde, dans Wewqakum Indm B a d  c. Canada, (1 99 1 ) 
42 F.T.R. 40,46 (C.F., le inst.). Voir par contre les arrêts cités inPa, notes 878 et 879. 

"' Elman R. SERVICE, The Hunrers, 2' éd., E n g l e w d  CIiffs, Prentice Hall, 1979, p. 46. 

"' Sr. Catherine's MiIIhg and Lumber Co. c. The Queen, précité, note 1 6 ,6 1 3 (j. Strong) ; R c. V m  der 
Peef, précité, note 1 6,54 1 (j. Lamer). 



I D E N ~ É  DES CRÉANCIERS AUTOCHTONES 21 1 

écrit, aififthe property of the great mass of the community originates in it, it becomes the law of the 

land, and cannot be q~estionned*''~. De la même façon, si les traités de cession autrefois négociés 

avec les autochtones ont permis l'implantation des colons dans la plus grande partie du Canada, les 

procédures de cession n o d e m e n t  suivies pour conclure ces traités ne peuvent plus aujourd'hui être 

contestées. 

Conformément à la pratique officielle depuis l'adoption de la PrucZamation de 1763", le 

gouverneur du Canada, lord Dorchester, a rédigé cette directive en 1794 pour régir les cessions de 

terres autochtones : 

All purchases are to be made in public Council with great Solernnity and Ceremony 
according to the Ancient Usages and Customs of the Indians, the principal Chiefs and leading 
Men of the Nation or Nations to whom the lands belong being f h t  assembled8? 

Les gouvernements canadien et impérial avaient donc choisi de reconnaitre l'existence 

'le J o h o n  c. M'"n~osh, précité, note 8 12,59 1. Un tribunal ne remet jamais en cause les fondements de 
l'ordre social existant (voir supra, notes 22-25,272 et le texte correspondant). 

Précité, note 9, p. 6. 

=Additional Instructions, Indian Deparimenb, 26 décembre 1794, dans EA. CRUISKSHANK (id.), 
Tlte Correspondence ofLieut. Goventor John Graves Simcoe, vol. 3 (1 794- 1 795), Toronto, Ontario 
Historical Society, 1925, p. 241. On ne doit pas accorder au terne mation* une importance 
particuIière. En 1764, Ies lords du commerce lui avaient préféré remploi du mot &bu. dans cette 
directive : d%at no purchase of lands belonging to the Indians (...) be made but at some general 
meeting at which the principai Chiefs of each Tnbe claiming a property in such lands are present (...).: 
=Plan for the future Management of Indian Affairs*, op.cit., note 86, pp. 637 et 641. 



d'entités appelées nations ou mbus en négociant avec elles et en acceptant Fautonté de leurs chefsm. 

Mais était-ce vraiment un choir, ou plutôt une nécessité, étant donné que le respect des usages 

autochtones garantissait corrélativement le caractère effectif des accords conclus au nom de la 

Couronne" ? En somme, le pragmatisme s'accommodait de la vertu. Un manquement grave aux 

usages du pays aurait invalidé quelque accord, comme cette fois, en 18 1 1, où le comte Seikirk a 

conclu un traité de cession de terres avec des hommes dont la représentativité était douteuse. Plus 

tard les autochtones ont refusé d'en respecter les termes en arguant que jamais ces individus n'avaient 

été leurs chefs ni détenu l'autorité pour signer un traitéa4. Pour éviter à l'avenir une telle méprise, les 

agents du gouvernement prirent l'habitude, en cas de doute, de demander aux autochtones qu'ils 

élisent ou confirment publiquement leurs dirigeants8? 

Les chefs indiens ont agi en tant que représentants de l'entité tribale (ie. la bande chez les 

chasseurs-pêcheurs-cueilleun), non comme les mandataires des membres de la tribu pris 

individuellement. C'est une infërence raisonnable, voire incontournable, étant donné les procédures 

a n  Voir de manière générale A. MORRIS, op-cit., note 833 ainsi que les remarques du juge Addy dans 
Wewayakum Indîan Band c. Canada, précité, note 8 l6,46. 

" Wilson DUFF, me Zndims History of British Columbia, vol. 1 (The Impact of the White Man), 
Victoria, Anthropology in British Columbia, Mémoire no 5, p. 17. 

.Lettre du lieutenant gouvemeur Adams G. Archibald au secrétaire d'État pour les Provhce~, 3 
novembre 1871, cité par A. MORRIS, op-cit., note 683, p. 33. 

Id Voir aussi les lettres du commissaire aux affaires indiennes Wemyss M. Simpson au secrétaire 
d'État pour les Provinces, 3 novembre 187 1, du lieutenant gouvemeur Alexander Morris au ministre 
de l'intérieur, 1 1 octobre 1875, du commissaire Thomas Howard au lieutenant gouvemeur Moms, 10 
octobre 1 876 et celle du lieutenant gouvemeur Alexander Moms au ministre de l'intérieur, 4 décembre 
1876, id, pp. 38, 148, 162 et 192. Rappelons qu'un accord ratifié par d'autres personnes que la chefs 
n'était pas reconnu par le droit colonial (voir supra, note 772). 
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suivies lors des négociations des traités numérotés et leurs conséquences légales pour les autochtones 

de l'Ontario et des Prairies. 

En effet, bien que les agents du gouvernement réunissaient en conseil le plus grand nombre 

d'autochtones âgés de dix-huit ans et plus"6y il y a toujours eu des absents et l'on a procédé malgré 

leur défaut, parfois en commençant par l'élection des chefs indiens. Ces absents, assurèrent les 

négociateurs gouvernementaux, jouiraient néanmoins des bénéfices prévus au traité". Nul besoin 

de les faire signer ; Ieur appartenance à une bande signataire suffisaitg2'. Beaucoup d'autochtones qui 

n'avaient pas eu la chance d'être présents lors des pourparlers s'en trouvèrent confortés. D'autres, par 

contre, se sont plaints d'avoir été placés devant un fait accompli. On leur a répondu qu'ils devaient 

quand même respecter les termes du traité, sinon le gouvernement y verrait un bris de promesse8? 

'*' .Lettre du surintendant des affaires indiennes W. McDougal au gouvemeur générai en conseil., 3 
novembre 1862, citée par A. MORRIS, op.cii., note 683, p. 23. 

827 Lettre du lieutenant gouverneur Alexander Moms au ministre de I'inténeu~, 1 1 octobre 1 875, .Lettre 
du lieutenant gouverneur Alexander Momis au ministre de l'intérieur*, 4 décembre 1876, citées par 
A. MORRIS, id, pp. 152 et 191. 

"' Comme ils ne forment pas une bande distincte, mais qu'ils sont plutôt une ramification de celle 
d'Albany, il ne fiit pas jugé nécessaire de Ieur faire signé un traité. Ils furent simplement admis en 
qualité de rejetons d'une bande pius importante.. a11 ne fut pas nécessaire de faire du traité distinct 
avec les sauvages de ChapIeau, car ils font partie des bandes de Fabrique-de-l'Orignal, de la rivière 
aux Anglais et de divers autres postes déjà sous traité. Il ne nous restait qu'à les reconnaître légalement 
et à leur remettre leurs rentes.. =Lettres des commissaires Duncan C. Scott, Samuel Stewart et Daniel 
G. MacMartin au surintendant des affaires indiemeuo, 6 novembre 1905 et 5 octobre 1 906, reproduites 
dans CANADA, Traité de la Baie-James (Traité hP 9) conclu en 1905 et 1906 et adhésions à ce 
dernier signées en 1929 et 1930, Ottawa, Extraits des Documents de la session de 1906 et des 
Rapports annuels des Ministères de 1929-30 et documents connexes, Ministre des 
Approvisionnements et Services, 198 1, pp. 8 et 1 7. 

829 =An idea seemed prevalent among the Indians who were absent last year that no treaty had k e n  
concluded then; that ali which had been done at that tirne was merely preliminary to the rnaking of the 
treaty in reality, which they thought was to be perfonned this year (...) we assured them al1 fûrther 
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Ils étaient Liés par ses dispositions comme l'étaient leurs fières de bande. Les chefs et nkgociateurs 

indiens, élus sur place, n'ayant reçu aucun mandat des absents, cela aurait été impossible, à moins 

que la bande n'ait constitué une personne morale pouvant disposa du bien collectif. 

3. Le pouvoir des chefs autochtones d'engager leur coflectivité 

Les principes suivants appliqués par le juge Addy de la Cour fédérale dans Wewuyakum 

Indian Band c. Canada et al.830, un litige portant sur la capacité des chefs indiens d'intenter des 

procédures judiciaires au nom de leur bande, sont transposables lorsque ces chefs veulent céder une 

terre tribaie : 

(Indian Bands) do possess a special status enabling them to institute, prosecute and defend 
a court action. It follows that those claiming to sue in the name of a Band mut  be prepared 
to established their authority to do so when and if that authority is challenged. Any such 
authorization of course need not be subject to any special d e s ,  laws or procedures other than 
those prescribed by the traditions, customs and governrnent of the particular   and'^'. 

Ce n'est donc pas parce que les autochtones ont élu ou confinnt5 des chefs qu'ils leur 

abandonnaient tout le pouvoir. Les chefs devaient remplir leurs fonctions conformément aux 

discussion on the subject was useless; that if they declined to accept the terms of the treaty we must 
retum and report to the Govement that they had broken the promise made last year.. dmre  de WJ. 
Christie et M.G. Dickieson au secrétaire d'État pour les Provincesa, 17 octobre 1874, cité par A. 
MORRIS, op.cit., note 683, p. 85. 

a30 Précité, note 8 16. 

I d ,  47 0'. Addy). 
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coutumes, pratiques et traditions régissant leur communauté. 

II appert que le pouvoir d'un chef indien, selon les coutumes, pratiques et traditions, était 

surtout d'ordre moral. Son autorité tenait pour l'essentiel a son ascendant, à sa capacité de convaincre 

les autres, par la force de son éloquence et de sa sagesse. Au sens littérai, il incarnait leprimus inter 

pures. Son rôle dans une négociation se résumait a celui de porte-parole de sa tribuw. Au tout début 

de l'implantation coloniale, les Britanniques ont eu tendance à exagérer l'importance du chef 

indien833. Leurs mésaventures les ont guéris de ce travers. Plus tard? après la conquête du Canada, 

ils ont plutôt choisi de traiter avec des bandes entièressY. Les papiers du lieutenant-gouverneur 

Morris font ainsi état d'une assemblée de deux mille autochtones lors des négociations du traité des 

forts Carleton et Pitt (traité no 6), et de quatre mille pour les traités Noah West Angle (traité no 3) 

et Blackfeet (traité no 7)83s. Certes, les chefs indiens conduisaient les entretiens, mais ils étaient en 

communication constante avec leurs commettants. Sans eux, il est probable qu'aucun chef n'aurait 

632 R FUMOLEAU, op-cit., note 775, pp. 120,2 14 et 288 ; J.-E. ROY, op.&., note 775, pp. 10-1 5 ; J. 
De BRÉBEW, opxit., note 793, pp. 155- 17 1 ; JJ. HONIGMANN, lacit., note 803,22 1 et 222 ; E.S. 
ROGERS, loc.ciî., note 8 l3,29,33 et 34,40,46 et 47 ; Eleanor LEACOCK, useventeenth-Century 
Montagnais Social Relations and Value, Handbook of North Americm Indicms, vol. 6 (Subartic), 
opciî., note 780, 190, 19 1 ; et la décision du juge Ernbree dans R c. Mmskll, C.P. de N.-É., na 54- 
425985,544263 14 et 54-4263 15,27 juin 1996, par. 28. 

Yasuhide KAWASHIMA, op. ci& note 33 8, p. 14 ; James WARREN SPRINGER, 4rnerica.n Indians 
and the Law of Real Property in Colonial New England., (1 986) 3 0 Am. J; Legal Hist. 25,30 et 3 1. 

'Y .As it is necessary to cal1 the whole Trîbe or Nation of Indians together, in order to purchase any 
Lands h m  them (...). #Lieutenant-Govemor Colden to the Lords of T'rade, op.cit., note 64, pp. 490 
et 491. 

Us A. MORRIS, op-cit., note 683, pp. 90, 197 et 250. Voir aussi supra, note 826 et le texte 
correspondant. 
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osé signer un traité, ou tout autre document important, de peur de se faire désavouer par les siens". 

Nous en savons peu sur la manière qu'avaient les chefs indiens d'obtenir Passentiment des 

leurs. Le 23 août 1876, après quelques jours de négociations, d'échanges et de consultations, le chef 

cris Ah-tuk-uk-koop aurait demandé à son peuple s'il approuvait les offres gouvernementales, ici le 

traité no 6. Selon le lieutenant-gouverneur Moms, tous auraient manifesté leur accord en criant et 

levant les mains". Le 22 septembre 1877, les chefs Crowfoot, Button, Red Crow, Old Sun et autres 

chefs des Indiens des plaines auraient sollicité le consentement de leur nation au traité Blackfeet, dit 

no 7, et la nation entière l'aurait approuvé"'. Parlant cette fois des Dènès des Temtoires du Nord- 

Ouest, signataires des traités nM 8 et 9, René Fumoleau a soutenu que le pouvoir de décision devait 

avoir été exercé par l'ensemble des membres du groupe ou de la bande, adont le consentement 

unanime était nécessaire pour toute eneeprise~'~~. L'unanimité nous paraît a priori une exigence 

exagérée. Il semble tout au moins que, pendant les négociations portant sur les traités numérotés, un 

large consensus était recherché, et peut-être même était-il indispensable pour préserver la cohésion 

interne des bandes autochtones. 

Raportant les paroles d'un chef indien, le lieutenant gouverneur Moms a écrit : *If he had known (qu'il 
y aurait eu négociation d'un traité) he would have met me with al1 his people. 1 am not an undutiful 
child, 1 do not throw back your hana but as my people are not here 1 do not sign.~ .Lettre au ministre 
de l'intérieur*, 4 décembre 1876, citée par A. MORRIS, id, p. 193. Voir au même effet la #Lettre du 
commissaire aux &aires indiennes Wemyss M. Simpson au secrétaire d'État pour les Provinces=, 30 
juillet 1871, citée par A. MORRIS, id., p. 35. 

837 =Lettre du lieutenant gouverneur M o m s  au ministre de I'inténew, id., p. 186. 

m h U e p o r t  fiom correspondence in The Globe newspaper, Toronto~, cité par A. MORRIS, op.cit., note 
683, p. 274. 

R FUMOLEAU, opci?., note 775, p. 214. 
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Selon les directives du gouverneur Carleton (lord Dorchester), la cession d'une terre 

ancestraie ne pouvait se faire qu'en présence des chefs tribaux réunis en conseil, conformément aux 

anciens usages et coutumes des IndiensM. Et celles-ci voulaient que les chefs obtiennent le 

consentement de leur tribu. De la conclusion des premiers traites numérotés jusqu'à aujourd'hui, on 

a généralement respecté cette exigence"'. Le gouvernement fédéral en a pris acte d'une certaine 

façon ; sa politique, en matière de cession de terres de réserve, reconnaît qu'une majorité des 

autochtones doit approuver ta conclusion d'une entente les Ii aurait pu englober dans 

sa politique les cas où autochtones et gouvernements négocient un accord portant sur une 

revendication temtoriaie globale, et ceux où ils appliquent ou modifient des traités car là aussi les 

chefs autochtones ont coutume de consulter leur population avant de l'engagerM3. 

wo Voir supra, note 82 1 et le texte correspondant. 

&' Supra, notes 822-839. Parmi les ententes récentes, voir : Accord portant sur les revendications 
temtonales des huvialut des Territoires du Nord-Ouest et Yukon (Canadian Press, National geneml 
news, 3 I mai 1984, 12h30 H.N.E.) ; Accord portant sur les revendications temtoriales des Inuit des 
Ternhires du Nord-Ouest et sur la création du Nunavut (Canadian Press, National general news, 12 
novembre 1992,20h40 H.N.E.) ; Accord avec la bande innu de Uashat-Maliotenarn du Québec pour 
la consmiction d'un barrage sur la rivière Ste-Margerite (Canadian Press, National general news, 13 
juin 1994,23 h 1 O H.NE.) ; Entente de principe portant sur les revendications temitonales des Nisga'a 
de Colombie-Britannique (Canadian Press, National general news, 25 février 1996,22h45 H.N.E.). 

UZ Depuis 1876, un vote majoritaire des membres de la bande est légalement requis pour ratifier la 
cession d'une terre de réserve: Acte pour amender et refonake les loir concernant les Smvages, S.C. 
1876, c. 18, art. 25. 

" Accord avec la bande cris de Fort Chipewyan du nord de l'Alberta (Canadian Press, National general 
news, 22 avril 1986, 1 lh22 H.N.E.) ; Accord avec la bande Whitefish Lake du nord de l'Alberta 
(Canadian Press, National general news, 2 1 décembre 1988,18h33 H.N.E.) ; Accord de principe avec 
vingt bandes de la Saskatchewan (Canadian Press, Western regional general news, 22 septembre 1992, 
Ol h46 H.A.E.) ; Accord avec la bande Peter Ballantyne du nord-est de la Saskatchewan (Canadian 
Press, Western regional general news, 27 février 1993,00h33 H.N.E.) ; Accord avec la bande de Long 
Plain du Manitoba (Canadian Press, Western regional general news, 1 1 avril 1994, 1 1 h43 H.N.E.). 
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Les irnpéraafs de la modemité ont bien sûr modifié le rôle des chefs indiens ; ils assurent 

maintenant l'intendance, du maintien de l'ordre à l'entretien des idktr~ctures~. Comme les actions 

en justice n'ont qufune fonction conservatoire, on peut penser que les chefs autochtones, dûment élus 

ou encore choisis conformément aux usages, détiennent également le pouvoir d'agir au nom de 

I'entité tribale. Mais pour le reste, lorsque leurs actes modifient irrémédiablement les droits et 

obligations de leur bande, compromettant ainsi son avenir, les chefs doivent au préalable demander 

et obtenir son autorisationw5. Cette ancienne coutume, pratique ou tradition ne pourrait être modifiée, 

ou abandonnée, qu'avec I'accord de la bande intéresséew6. 

C. L'identité des membres des coilectivités autochtones 

Les chefs doivent donc obtenir l'accord des membres de leur bande avant de l'engager 

durablement. Mais quelle est la composition de la bande ? La manière d'en déterminer l'effectif peut 

varier en fonction de la source de ses droits : droits ancestraux, droits issus de traité ou droits 

On pourra consulter la liste des pouvoirs du conseil de bande aux arts. 8 1-86 de la b i s w  les Indenr, 
précitée, note 129, 

Le choix du type de consultation est une autre affaire. Pour vérifier l'appui d'une bande, la politique 
du gouvernement est présentement de demander qu'on convoque une assemblée publique au cours 
de laquelle on procéderait par pétition, par plébiscite ou par tout autre méthode conforme aux 
coutumes de la bande (Bone c. Sioux Valley Indian Bandhp 290, (1996) 107 F.TR 133,142 (1' inst.) 
(j. HeaId). 

" Rappelons ce truisme qu'une société autochtone n'est jamais liée par ses propres coutumes, pratiques 
ou traditions : Six Nations Traditional Nerediifq Chiefi c. Canada (Minister of Mian anà N o h e m  
Affairs), ( 1  99 1) 43 F.T.R. 132, 144 et 145 (1 ' inst.) (j. Rouleau). Par contre, les membres de cette 
société le sont, notamment ses chefs. Dans Bone c. Sioux Valley Indian Band W 290, id, 14 1, le juge 
Heald a écrit à ce sujet : 4 agree that it is the Band itself, not the Band Council, that has the power to 
determine what constitutes the Band's custom.. 
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concédés ex gracie par le souverain. 

1. La bande détentrice des droits concéd~s par le souverain 

Pour les droits concédés aux autochtones, notamment les droits découlant de la Loi sur les 

1ndiefl7, le souverain a le pouvoir de restreindre ou d'élargir l'éventail des bénéficiaires. C'est ce 

qu'il a fait et continué de faire depuis les années mille huit cent cinquante en énumérant les 

différentes catégories de personnes pouvant prétendre au statut légal d'autochtonew8. Le législateur 

prenait garde cependant de respecter les droits acquis des individusa9. 

2. La bande détentrice des droits issus de traité 

Quant aux droits issus de traités, on peut en principe préciser i'identité des bénéficiaires en 

837 Précitée, note 129, arts. 70 (prêts), 7 1 (exploitation de fermes), 73(g) (traitements médicaux), 1 14-122 
(écoles). 

"' Les principales dispositions permettant de suivre I'évolution des critères choisis par le législateur sont : 
Acte pour mietaprotéger les temes et les propriétés des Sauvages d m  le Bas-Canada, précitée, note 
1 15, art. 5 ; Acte pour abroger en purfie et amender un acte intitulé : Acte pour mieux protéger les 
terres et les propriétés des Sauvages dans le Bas-Canaday S.Prov.C. 1 85 1, c. 59, art. 2 ; Acte 
pourvoyant à l'émancipation graduelle des Sauvages, à la meilleure Qdrninistmtion des daires des 
Sauvages, et ù l'extension des dispositions de l'acte trente-et-un Victoria, chupitre quarante-deux, 
précité, note 599, art. 6 ; Acte pour amender et refondre les lois concemant les S'ages, précité, note 
842, art. 3 ; Loi sur les Indiens, précitée, note 608, arts. 1 1 et 12 ; Loi modzjïant la Lui sur les Indiens, 
L.C. 1985, c. 27, art. 4. Cette dernière loi visait à rendre les dispositions de la Loi sur les Indiens 
conformes à la nouvelle exigence constitutionnelle interdisant la discrimination entre les hommes et 
les femmes autochtones (voir la PrucZamc~tion de 1983 modimt la Comtitution, L.RC. 1985, App. 
II, no 46). 

Ainsi, la L o i w  les Indiem de 1% 1, id, renvoyait aux premières lois adoptées sous le régime fédéral 
pour déterminer queIles étaient les Iignés d'Indiens dont le statut était reconnu. 
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se référant à l'intention commune des parties lors de la conclusion de ces ententes8**. Mais c'est le 

plus souvent en vain qu'un interfite cherchera quelque indice dans les documents eux-mêmes"'. 

A défaut, il doit se rapporter au contexte historiqueM. Une présomption raisonnable serait que les 

parties aient voulu observer les règles contemporaines d'appartenance aux bandes. Ces règles 

constituent des critères objectifs, les seuls en fait qui se rapportent au contexte entourant la signature 

des !mités, et partant les seuls qui puissent légitimement semir d'outil d'interprétation pour quantifier 

les droits et obligations des parties. 

Car les obligations gouvernementales prévues aux traités comprennent fréquemment la 

fourniture de biens et services aux membres des bandes. Plus les membres sont nombreux, plus la 

facture du gouvemement s'élève. En adoptant des critères objectifs d'appartenance aux bandes, on 

empêche ainsi les autochtones d'alourdir le fardeau gouvernemental en accroissement indûment leur 

effectif Inversement, ces critères d'appartenance interdisent au gouvemement de k e r  lui-même les 

effectifs des bandes ; sinon, plus rien ne l'empêcherait de renier ses promesses en révisant 

constamment a la baisse, jusqu'à disparition, Ie nombre d'autochtones couverts par les traités. Il aurait 

fallu une intervention claire et expresse du législateur pour modifier la composition des bandes 

L'intention commune détermine les droits et obligations des parties à un traité : R c. Sioui, précité, 
note 1 86, 1070 6. Lamer). 

*' Ce n'est que depuis la signature de la Convention de la Baie James et du Nord québécois, précitée, 
note 588, que les parties ont commencé à défmir explicitement le code d'appartenance qui régirait les 
bandes. 

=' R C. Sioui, précité, note 1 86, 1070 ÿ. Lamer). 
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bénéficiairesgn. 

Cela dit, n'oublions pas que les droits issus de traité restent des droits qui appartiennent à la 

collectivité, à la bande, et non aux individus. Aucun membre ne peut s'en servir comme d'une 

garantie à rencontre de sa bande. Ceile-ci détient toujours le pouvoir de choisir, codonnément à ses 

usages, lesquels parmi les siens pourront exercer les droits reconnus dans le traitég5? 

La détermination des règles d'appartenance aux bandes eu égard aux traités dépend du temps 

et du lieu de chaque traité. 

Pou. les anciens traités qui datent d'avant le milieu du dix-neuvième siècle, il n'existait pas 

d'autres règles que les counimes, pratiques et traditions dune société autochtone particulière". Voici 

quelques généralités à leur sujet Oum les naissances en son sein, une bande tentait de maintenir ses 

effectifs grâce à des apports extérieurs. On sait, par exemple, que les autochtones se mariaient 

" Vu les conséquences sur les droits des autochtones, le fardeau de preuve pour modifier la composition 
d'une bande bénéficiaire d'un traité devrait être aussi lourd que celui exigé lorsque le législateur éteint 
des droits issus de traité. Il faudrait donc une preuve irès forte, une preuve convaincante (strict proof) 
(R c. Sioui, id, 1061 et IO62 Q. Larner) ; Simon c. R,  précité, note 199,405 et 406 6. Dickson) ; R 
c. Badger, précité, note 509, 794 (j. Coq)).  

'Y Voir aussi supra, note 8 12 et le texte correspondant. 

'*' Lors des affaires R c. Chevrier, 119881 1 C.N.L.R. 128 (C.D. Ont.) et R c. Fowler, (1993) 134 
N.B.R. (2d) 361 (C.P.), on a retenu comme critère objectif d'appartenance I'exigence d'un lien 
important (substantial comection) avec la ûibu signataire du traité. Outre i'imprécision du critère qui 
n'aide aucunement a faire avancer le débat, son caractère arbitraire l'invalide. En effet, comment tes 
signataires du traité auraient-ils pu imaginer que des règles dinérentes de celles qu'ils connaissaient 
s'appliqueraient ? 
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ikéquemment en dehors de leur communauté, qu'ils adoptaient des orphelins8%, qu'ils intégraient en 

les assimilant des étrangers, réfugiés ou e ~ e m i s  défaits, et parfois des communautés entièresM. 

Ceci explique le parcimoine génétique très diversifié des bandes amérindiennes, en plus de démontrer 

que la pureté du sang n'était pas un indice fiable pour décider qui en faisaient partiegs8. 

Pour les ententes plus récentes, a partir du moment où le législateur a élaboré un code 

d'appartenance aux bandes, on peut penser que la bande visée, aux fm d'application du traité, est 

celle décrite dans la loi alors en vigueur. 11 ne s'agit bien entendu que dune présomption de fait, 

aucune loi n'ayant jamais précisé à I'avance l'identité des bénéficiaires des traités, sauf pour les cas 

où des terres auraient été mises de côté à l'usage des autochtones859. La présomption sera d'autant 

plus forte que les autochtones auront été mis au courant de l'existence d'un code statutaire 

réglementant I'appartenance aux bandes. Leur silence, l'absence de protestation de leur part, et leur 

adhésion subséquente à un traité équivaudrait à un consentement tacite aux règles prescrites par le 

856 ER. SERVICE, op-cit., note 804, pp. 73-78. 

" Diclionary of Daily Life of l n d h  ofthe Arnericas, vol. 1, Newport Beach, American Indian 
Publishen, 1981, pp. 57-61, au mot aAdoptiona. Dans son rapport concernant le gouvernement du 
Canada, daté du 5 juin 1762, le général Murray a constaté que les nombreuses adoptions et 
I'assirnilation des prisonniers de guerre avaient permis la s w i e  du village huron de Wendake : 
D.R.H.C.C.(1759-1791), p. 58. 

Voilà pourquoi les traités numérotés couvrant l'ouest canadien visaient également ces métis ayant 
toujours vécu parmi les Indiens et à la manière indienne ( A  MORRIS, op-cit., note 683, pp. 4 1,69, 
186- 187,228,294 et 295). 

Voir les lois et dispositions précitées, note 848. 
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code8? 

Les règles d'appartenance à une bande, qu'eUes prennent la forme de coutumes, pratiques ou 

traditions ou encore d'un code statutaire, sont protégées dans leur état d'origine au même titre que 

les autres dispositions du traité signé par la bande. Réviser unilatéralement ces règles menacerait 

l'équilibre qui a d'abord permis I'existence de l'entente. Seul le législateur (avant 1982) ou le 

constituant aurait pu se le permettre86'. 

3. La bande détentrice des droits ancestraux 

Les droits ancestraux remontent à une période antérieure a l'arrivée des Européens en 

Amérique. Ils existent et sont reconnus par la cornmon l m  sans la preuve d'aucun traité, ni d'aucune 

ordonnance du pouvoir exécutif ou disposition IégislativemM2. La manière de déterminer l'effectif 

d'une bande, quand il s'agit de l'exercice de ces droits, ne peut donc dépendre que des coutumes, 

C'est en partie le raisonnement adopté par le juge Muldoon dans la cause Bande de Sawridge c. 
Canada, précité, note 365,70 : a( ...) s'il y a déjà eu un droit ancestral de décider de L'appartenance a 
la bande, ce droit a été éteint de manière décisive à l'époque où Ie iraité a été signé, puisqu'il s'agissait 
d'une condition de sa  conclusion.^ 

Voir supra, note 853. Une modification constitutionnelle importante a été effectuée e:: 1983 pour 
interdire toute discrimination entre les hommes et les femmes autochtones (Proclamation de 1983 
rnodz~anr la Consriturion, précitée, note 848). 

862 Calder c. Procureur général de la Colombie-Britannique, précité, note 83,390 (j. Hall) ; Guerin c. 
La Reine, précité, note 2,377 et 388 6. Dickson). 
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pratiques et traditions de cette bandeM3. Normalement, on ne devrait pas tenir compte des codes 

d'appartenance incorporés dans les lois sur les Indiens. Le juge Steele de la Cour fédérale rappelait 

que : .In this case, if there are valid aboriginal claims, then they belong to the band and not the 

registered b a h w .  Pourtan5 on aurait tort de les ignorer complètement Force nous est de constater 

que les codes statutaires ont été rédigés ou modifiés en tenant compte des observations des 

autochtones. Ils constituent dès lors des guides utiles pour Nivre Sévolution de leurs usages. 

Le premier code, datant de 1850, définissait ainsi les autochtones qui avaient le droit de 

réclamer leur appartenance à une bande : 

Premièrement Tous sauvages pur sang, réputés appartenir à la tribu ou peuplade 
particulière de sauvages intéressés dans la dite terre, et leurs 
descendants : 

Deuxièmement Toutes les personnes mariées à des sauvages, et résidant parmi eux, 
et les descendants des dites personnes : 

Troisièmement Toutes personnes résidant parmi les sauvages, dont les parents des 
deux côtés étaient ou sont des sauvages de telie tribu ou peuplade, ou 
ont droit d'être considérés comme tels : 

Quatrièmement Toutes personnes adoptées dans leur enfance par des sauvages, et 
résidant dans le village ou sur les terres de telle tribu ou peuplades de 
sauvages, et leurs  descendant^'^. 

" R c. Alphonse, [1993] 5 W.W.R. 401, 444 (CA. de C.-B.) (j. Lambert) ; Attorney-General for 
Untario c. Beur Islmrd Fomdation, (1984) 49 0.R (2d) 353, 362 (H.C.) (j. Steele), conf., arréts 
précités, note 90. 

" Attorney-General for Ontario c. Bem Island Founda~ion, id., 362 0'. Stetle). 

Actepow mietaprotéger les terres et les propriétés des Smages d m  le Bas-Canada, précité, note 
1 15, art. 5,  



IDENTITÉ DES CRÉANCIERS AUTOCHTONES 225 

C'était la solution fondée sur la base ethnique et celle du sang. Or, aussi tôt qu'en 1830, elle 

reflétait le sentiment de beaucoup d'autochtonesM6. Les autorités coloniales se sont contentées d'en 

codifier le principe. Mais ce n'était pas encore assez restrictif selon l'opinion de plusieurs, 

notamment les autochtones du BasCanada À leur demandeu7, dès 1 85 1, le Iégislateur a modifié sa 

loi ; il enlèverait à l'avenir leur statut d'autochtone aux femmes qui marieraient des blancs, ainsi 

'<d Une remarque de Sir James Kemp& faite en 1830, illustre I'évolution des moeurs autochtones. II parle 
en effet de arooted aversion entertained by the Indians to intennix with the white population, and with 
other Indian tribes.~ Copy of a Despatch fiorn Sir James Kempt to Sir George Murray., 20 mai 1830, 
B.P.P., An~hropolom-Aborisnes, vol. 3 (Correspondence and Other Papers Relating to Aboriginal 
Tribes in British Possessions, 1834), p. 95. 

"67 Voici le discours qui était tenu à I'époque par les leaders autochtones : =Grand Père, nous venons au 
nom de tous tes enfans, les Sauvages du Canada, et particulièrement, au nom des Tribus des Sauvages 
du Sault SZouis, de SRegis, et du Lac des deux Montagnes dans le district de Montréal, et de 
S'François, dans le distn'ct des trois Rivières pour te saluer au nom de nos Chefs et de nos Guemers 
et nous remercions le Grand Esprit de t'avoir conservé pour nous gouverner. Grand Père, nos coeurs 
sont tristes et nous sommes dans la peine car nous avons appris qu'on avoit fait une Loi dans la 
dernière session, appelée: Un acte pour la protection des terres et propriétés des Sauvages dans le Bas 
Canada Cette loi, Grand Père va nous faire beaucoup de mal, si tu permet qu'elle soit, exécutée, nous 
allons te montrer qu'elle est, contre les Lois des Sauvages tes enfans, nous allons te le faire voir, 
sachant bien que tu nous feras Justice quand tu nous auras entendus (...) tu sais qu'il n'est pas permis 
a un blanc qui se marie à une sauvagesse de jouir des droits des Sauvages, qu'en se mariant, a un blanc 
elle perd ainsi que ses enfans, tous ses droits comme membres de Tribu a la quelle elle appartenait (...) 
Tu vois, Grand Père, comme cette h i  est opposée et contraire à celle de tes enfans et qu'elle peut nous 
faire beaucoup de mal, parceque elle permettra a un grand nombre de blancs qui se diront Sauvages 
de s'établir pami nous et de jouir de nos droits et de nos terres.. .Martin Tekanasontie et James 
Bruce Elgin, au Sault Saint-Louisl., 18 septembre 1850, A.N.C., RG IO, Indiun Affuirs, bob. C- 13383, 
vol. 607, pp. 5 1 855-5 1 859. =We have carefully examined the Bill, and it  is our astonishment that it 
has been made in such a way as to render us no relief at all, instead of protecting us, it will only 
deprive us of our lands and property in vety short t h e ,  by entering those who are cailed adopted 
persons to be considered as Indians to have the same right to our lands as ourselves (...) We cannot 
conceive how c m  our Father the Govemor, in making a law to protect his Children make one which 
wiiI throw into greater difficulty, greater loss, and min them altogether at last, if he were aware the 
tendency of such law that admits the whites to be considered Indians on account of their having some 
Indian blood, or married with the Indians, or adopted.. .Ignace Portneuf, Simon Obomsawine, 
François de Sales Obomsawine, b u i s  de Gonzague, à St-Francisl., 6 septembre 1850, A.N.C., RG 10. 
hdim Affairs, bob. C- 13383, vol. 607, pp. 5 1840-5 1841. Ces documents ont été reproduits en entier 
par Denys DELÂGE, Jean-Pierre SAWAYA, Marc JETTEN et Regent SIOUI, opcit., note 401, pp. 
232-235. 



qu'aux enfants de ces mariages, et ne reconnitlntrait plus la qualité d'autochtone aux eafants adoptés, 

lorsque les enfants n'avaient pas déjà ce statutt6'. La loi modifiée se Lisait : 

Premièrement Tous sauvages pur sang, réputés appartenu a la tribu ou peuplade 
particulière de sauvages intéressés dans les dites terres ou propriétés 
immobilières, et leurs descendants- 

Deuxièmement Toutes personnes résidant panni les sauvages dont les père et mère 
étaient ou sont, ou dont l'un ou l'autre était ou est descendu de l'un ou 
i'autre côté, de sauvages, ou d'un sauvage réputé appartenir à la tribu 
ou peuplade particulière de sauvages intéressés dans les dites terres 
ou propriétés immobilières, ainsi que Ies descendants de telles 
personnes ; et 

Troisièmement Toutes femmes maintenant légalement mariées, ou qui le seront ci- 
après à aucune des personnes comprises dans les diverses classes 
ci-dessus désignées; les enfants issus de tels mariages, et leurs 
 descendant^^^. 

Il faut croire que les nouveaux critères correspondaient en gros aux attentes des autochtones 

puisque cette fois le Parlement du Canada les a repris dans sa loi sur les Indiens de 1868'". Depuis, 

Acte pour abroger en partie et amender un acte intitulé: Acte pour m i e u  protéger les terres et les 
propriétés des Sauvuges dans le Bas-Canaday précité, note 848, art. 2. 

870 Acte pou~voymt à l'organisation du Département du Secrétaire d'État du Canada, ainri qu'ir 
ltadministration des Terres des Sauvages et de l'Ordonnance, S .C. 1 868, c.  42, art. 1 5. En 1 872, Ie 
Conseil généra1 des Indiens de l'Ontario et du Québec a toutefois demandé une modification afin que 
les Indiennes puissent se marier avec qui elles voulaienf sans perdre Ieur statut: Ron MAGUIRE et 
John LESLIE, Historique de la Lui sur les Indiens, 2' éd., Ottawa, Centre de recherches historiques 
et d'études des traités, Ministère des &aires indiennes et du Nord canadien, 1983, p. 73. Voir par 
contre l'arrêt Bunde de Smidge  c. Canada, précité, note 365, 1 18, où des autochtones ont plaidé 
que, selon leur coutume, les Indiennes mariant des blancs perdaient leur qualité d'autochtone. Ils ont 
invoqué les anciennes lois sur les Indiens, leur prétention étant que le législateur n'avait fait que 
codifier la coutume autochtone. 
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on a réintroduit l'adoption comme moyen d'adhérer à une bande"', et mis fin a la discrimination 

entre les hommes et les femmes qui se mariaient avec des non-autochtonesm. Pour le reste, toutefois, 

très peu a changé. Encore récemment, en 1975, au moment de la signature de la Convention de la 

Baie James et du Nord québécoism, les Cris et Inuit du Québec ont voulu conserver des critères de 

même naturen4. Les Nisga'a ont a w i  reproduit ce schéma en 1996 dans l'accord de principe sur leur 

revendication territoriale globale qu'ils ont négocié avec les gouvernement~~~~. II importe peu que 

ces clauses aient d'abord été proposées par l'une ou l'autre partie du moment que les autochtones 

les ont acceptées. Les autochtones ayant influencé le législateur, et vice-versa, c'est un peu comme 

si les lois, dune part, et les coutumes, pratiques et traditions autochtones, d'autre part, avaient évolué 

en symbiose sur près d'un siècle et demi. Sans preuve du contraire, un tribunal devrait donc présumer 

que les usages autochtones ne different pas sensiblement du code d'appartenance aux bandes qu'on 

retrouve dans les lois876. 

Étant donné que les lois ne sont qu'un guide pour suivre l'évolution des usages autochtones, 

une bande pourrait certainement s'extirper du moule législatif, même si elle I'a respecté et fait sien 

87 1 Loi sur les Indiens, précitée, note i 29, alinéa 2(l)(b). 

8?2 Loi modvant la Loisw les Indem, précitée, note 848, art. 4 (voir aussi nos remarques supra' note 
848). 

873 Précitée, note 588. 

874 I d ,  art. 3(2). 

875 Précité, note 588, ~Elegibility and en roi ment^, pp. 1 17 et 1 18. 

876 Cest la présomption de fait qu'a appliquée le juge Reed dans Moon c. Campbell River Indian Bond, 
('1996) 1 14 F.T.R. 269,274 ( le  inst). 
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pendant une très longue période. Encore faudrait4 qu'elle le fasse de façon à ce qu'un tribunal puisse 

constater le changement Rappelons que ce n'est pas un ou plusieurs individus seuls, même des chefs, 

qui peuvent changer les coutumes, pratiques et traditions concernant I'appartenance à une bande. II 

doit s'agir d'une décision de la bande prise comme collectivité, comme personne morale, 

conformément à ses règles8? 

Affirmer comme nous l'avons fait que les bandes autochtones jouissent d'une personnalité 

morale semble d e r  à contre-courant de la jurisprudence"'. Même la Cour suprême du Canada serait 

au nombre des opposants d'après sa décision Alliance de la Funcrion publique du Canada c. 

 rancis? On remarquera, toutefois, que i'analyse de la Cour suprême se limite à une interprétation 

des capacités, pouvoirs et responsabilités qui sont conférés aux bandes par la Loi sur les Indiensggo. 

Or cette analyse n'est pas décisive quand il s'agit de déterminer quelles sont les entités titulaires des 

droits ancestraux ou issus de traités. De fait, Ies bandes existaient sous ieur ancienne forme bien 

avant que ne soit votée la première loi sur les Indiens. Elles ont m i g é  entre elles, ou avec les 

gouvernements européens, toujours en tant que sujets de droit capables de disposer de ieur 

Voir supra, notes 772, 82 1-829 et le texte correspondant. 

Sheldonc.Rantsq,(1852)9U.C.Q.B.105,122et123~.Robinson),133et134~.Bums);Powis 
c. L a  Reine, précité, note 714, 30 0. Marceau) ; Attorney-Generai for Onmrio c. Bear Island 
Fomdation, précité, note 863,362 Ci. SteeIe) ; Oregon JczckCreeklndian Bandc. Canadian National 
RaiZway Co., (1 989) 34 B C L R  (2d) 344,349 et 3 50 (CA.) (j. MacFarlane). Conna : Wewayakum 
Indian Band c. Canada, précité, note 8 16,46 0. Addy). 

[1982] 2 R.C.S. 72. 

aao .Les dispositions de la Loi sur les Indiens, S.R.C. 1970, chap. 1-6, n'attribuent ni au conseil ni à la 
bande la personnalité morale.. Id., 76 6. Madand). 
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patrimoine coIIectif 

Les bandes ont continué d'exister comme personnes morales indépendamment des différentes 

lois nir les Indiens. L'effet de ces lois, car elles en ont eu un, n'a été que de structurer la composition 

des bandes, soit directement par leur incorporation dans un traité, soit indirectement par leur 

influence sur les coutumes, pratiques et traditions autochtones. Cet effet structurant rend peu 

probable de grandes variations dans la composition des bandes. On doit néanmoins reconnaître que 

des variations sont possibles, à la marge, dépendant de la nature du droit en cause : droit ancestral, 

droit issu de traité ou droit concédé, parce que chacun est régi par un régime juridique qui lui est 

propre. 



CHAPITRE V 

L'IDENTITÉ DES DEBITEURS GOUVERNEMENTAUX 

Après avoir précisé l'identité des créanciers autochtones, il nous reste à en faire autant pour 

les débiteurs gouvernementaux. Bien que, d'un point de vue autochtone, l'interlocuteur 

gouvernemental a semblé présenter toujours le même visage jusqu'a une période récente, la réalité 

constitutionnelle était toute autre. 

En effet, de la Prodamation royale de 1763"' à la Loi constitutionnelle de 198t8", on a 

évoqué la notion de Couronne pour désigner l'entité informe qui incarnait la souveraineté de l'État 

anglais ou de son rejeton colonial. C'est en son nom, et en celui du monarque qui la symbolisait, que 

des agents gouvernementaux ont promis aux peuples autochtones du Canada la protection de leurs 

droits. Voulant lui donner quelque réalité, ils ont si bien personnifié l'État, en l'assimilant au roi ou 

à la reine du temps, qu'encore hier il se trouvait des autochtones pour aller demander justice à leur 

successeur la reine Elizabeth II et a son Conseil privé du Royaume-Uni. Ces autochtones fiuent bien 

sûr éconduits8g3. Nous expliquerons pourquoi en décrivant l'évolution de la notion de Couronne en 

88 1 Précitée, note 9. 

'82 Précitée, note 174. 

Manuel c. Attorney-General, [1982] 3 W.L.R. 82 1 (C.A.) ; R c.  S e c r e t q  of State, Ex purte Indian 
Association of Alberta and Ohers, précité, note 84. Des groupes d'autochtones militants essaient 
toujours de nier juridiction aux tribunaux canadiens en faisant valoir leur supposé lien avec Ia 
Couronne du Royaume-Uni. Voir, entre autres affaires : R c. WiZZim, [1995] 2 C.N.L.R. 229 (C.A. 
de C.-B.), permission d'en appeler refusée, C.S.C., no 24637,6 juillet 1995 ; R c. Clark3 C.A. Ont., 
n T  C19026,d février 1995, permission d'en appeler refusée, C.S.C., no 24635,6 juillet 1995 ; CIwk 
c. C'ada, CAF. ,  no A-447-94, 15 mars 1995, permission d'en appeler refusée, C.S.C., no 24676, 
6 juillet 1995 ; et R c. Snake, C.A. Ont., no C22427, 13 juin 1996. 
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droit colonial et son impact sur les recours possibles des autochtones, en tenant compte des 

différentes constitutions qu'a connues b Canada Ce bref historique permettra par la suite d'analyser 

plus en détail la responsabilité respective des gouvernements provincial et fédéral envers les Indiens 

sous la Loi constitutionnelle de 1867~". 

A. L'expérience coloniale : lorsque In responsabilité suit le pouvoir 

Vers 1753, peu avant le début de la guerre avec la France, les relations entre les Britanniques 

et leurs alliés autochtones allaient au plus mal. Les autochtones se plaignaient des violences répétées 

des colons anglais, de leurs pratiques commerciales déloyales et de leurs empiétements sur les terres 

indiennesggs. Rien n'y faisait ; on aurait cru les gouvernements des colonies totalement impuissants. 

La France, alerte' n'a pas raté l'occasion d'alimenter ces dissensions à l'intérieur de la coalition 

ennemie en rappelant aux autochtones le mauvais sort que leur faisaient subir leurs &ères anglais. 

Inquiet de perdre ses alliés, le gouvernement impérial jugea dors nécessaire d'écarter les 

gouvernements locaux pour confier la gestion du dossier autochtone à des agents oeuvrant 

directement sous son autoritégg6. 

884 Précitée, note 156. 

"' Parmi les nombreux documents rapportant les doléances des autochtones, mentionnons : =Lords of 
Trade to Sir Danvers Osbornes, op-cit-, note 59, pp. 800 et 801 ;  lords of Trade to the Lords 
Justices#, op.cit., note 9 1, p. 949 ; =At a meeting ettc on Tuesday the July 1754, P.M., Present - His 
Honour the Lieut' Gonr and the four Gentlemen of the Council of New York, and al1 the Cornmiss" 
except M Franklin absent by his appointment in the morning~, N.Y.C.D., vol. 6, p. 888 

886 #Lords of Trade to Sir Danvers Osborne=, id ; asecretary Pownall to Major-General Johnson., op.cif., 
note 58, pp. 101 7 et 1018 ; ~Representation of Lords of Trade on the State of Indian Affairsw, op-cit., 
note 67, pp. 19-23. 



La décision de centraliser à Londres la direction des affaires indiennes était donc motivée par 

l'incapacité des administrations locales de s'acquitter correctement de cette charge. On les a accusées 

d'être incompétentes, sinon corrompues ou, plus charitablement, d'être trop sensibles aux pressions 

économiques de leur milieu et de négliger ainsi la dimension politico-militaire de leurs actes8". Dans 

le fond, on leur reprochait de représenter trop bien leurs administrés. 

Les guerres se sont succédées jusqu'en 18 12 comme autant de rappels à la prudence, car les 

autochtones constituaient toujours une quantité militaire non négligeable, soit comme alliés ou 

encore comme ennemis potentiels. 11 fallait leur porter attention. Une fois ta paix définitivement 

revenue, certains ont quand même suggéré de laisser les choses en l'état en conservant les affaires 

indiennes sous l'intendance directe de Sa Majesté et de ses représentants ; parce qu'il fallait assurer 

le respect des engagements pris au nom de la Couronne, des anciens engagements comme de ceux 

à venir. Or, on craignait, comme au temps de la guerre avec la France, que les législatures locales 

négligent leurs devoirs envers les autochtones, d'ailleurs toujours pour la même raison 

fondamentale : 

For a local Legislature, if properly constituted, should partake largely in the interests, and 
represent the feelings or the settied opinions of the great mass of the people for whom they 

8a7 Le sécrétaire Pownall du Board of Trade évoqua .the abuse and neglect of Our own Colonys. 
~Secretary Pownall to Major-General Johnson., id., p. 10 1 7. Dans une directive de 176 1 adressée à 
tous les gouverneurs de l'Amérique du Nord, R.I.B.C.G., vol. 2, pp. 476 et 477, le Roi leur a reproché 
à son tour : a(A)nd whereas it has likewise been represented unto us that some of our govemors or 
other chief officers of our said colonies, regardless of the duty they owe to us and of the welfare and 
security of our colonies, have countenanced said unjust claims and pretentions by passing grants of 
the lands so pretended to have been purchased of the Indians (...)a. 
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act. But the senlers in aImost every Colony, having either disputes to ajwt with the native 
tribes, or claims to urge against them, the representative body is vvtually a party, and 
therefore ought not to be the judge in such controversie~~~~. 

Ce plaidoyer contre toute décentralisation des pouvoirs, quoique sensé au plan politique, ne 

résista pas très longtemps aux arguments contraires découlant de la logique économique. La 

métropole a estimé en effet que la facture du département des affaires indiennes grevait trop 

lourdement le trésor impérial, d'où la décision du secrétaire d'État de Sa Majesté, le comte Grey, de 

cesser toute contribution financière au département à partir de 1858. Mais du même élan il exprima 

l'espoir que la législature provinciale du Canada prendrait le relaisggg. Après tout, c'était elle la 

principale bénéficiaire des cessions de terres indiennes8? 

Le département des affaires indiennes, prenant acte de la volonté impériale, proposa alors 

que son patronage soit transféré au gouvernement de la colonie, car .si l'aide jusqu'ici donnée par 

"' .Report from the Select Cornmittee, 1836-1837., op-cir., note 168, p. 77. Cet extrait du rapport du 
comité de la Chambre des communes du Royaume-Uni a été cité avec approbation dans deux autres 
rapports, d'origine canadienne ceux-là : =Rapport sur les affaires des Sauvages en Canada., section 3, 
op-cit., note 122 ; =Rapport du surintendant Bury au gouverneur général Sir Edmund W. Head., 5 
décembre 1855, dans CANADA (INDIAN DEPARTMENT), Renom zo an Address of the Honorable 
The House of Commons, dazed 26 April1856. for, Copies or Exzracts of recent Correspondence 
respecting Aherations in the Orgmization of the Indian Department in Canada, Ortawa, impression 
ordonnée par la House of Commons, 2 juin 1856, p. 19, aussi reproduit dans les B.P.P., Colonies- 
Canada, vol. 2 1 (Correspondence and Papers Relating to Canada, 1854-58). 

889  rapport des commissaires spéciaux nommés le 8 de septembre 1856, pour s'enquérir des affaires des 
Sauvages en Canada., op.cir., note 348. Dès 1856, le secrétaire d'État a dit croire =que i'établissement 
de Manitoulin (une réserve indieme, n'était) pas plus du ressort du parlement impérial que toute autre 
branche du département des sauvagesm. Id. 

890 Id L'argument a été repris dans le aRapport du surintendant Bury au gouverneur général Sir Edmund 
W. Head., op.cit., note 888, p. 19. 
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le  gouvernement impérial est discontinuée, il n'est que juste que le contrôle de  ce dernier sur le 

département cesse aussi.? Le gouverneur général du  Canada, sir Edmund Head, a approuve cette 

requête et l'a relayée au ministère anglais, le 12 mai 1858"~. Son ton était toutefois celui de  la 

résignation car il craignait que la Province ne se montre pas à la hauteur de cette tâchem3. Malgré les 

réserves d u  gouverneur, Whitehall fit droit à la requête8? 

En somme, la métropole avait accepté que pouvoir et responsabilité forment un couple 

indissociable. Les colonies devant assumer seules les obligations enco rnes  envers les peuples 

"' aRapport des commissaires spéciaux nommés le 8 de septembre 1856, pour s'enquérir des affaires des 
Sauvages en Canada., id. 

892 aCopy of a Despatch from Govemor General the Right Honorable Sir Edmund Head, Ban., to the 
Right Honorable Lord Stanley, M.P.., 12 mai 1858, dans CANADA (INDIAN DEPARTMENT). 
Return to an Address of the Honorable me House of Cornmons. duted 20 Augusf 1860, for, Copies 
or Extracts of Correspondence between the Secretmy of Sta~e for the Colonies and the Governor 
GeneraZ of Canada respecting Alterations in the ûrgankation of the Indian Department in Canada 
(ci-après cité: Copies or Extracts of Correspondence (1 860)., Ottawa, impression ordonnée par la 
House of Commons, 25 août 1860, pp. 2 1 et 22, aussi reproduit dans les B.P.P., Colonies-Conoda, 
vol. 23 (Correspondence and ûther Papen Relating to Captain Pailister's Expedition and Other Affairs 
in Canada, 1860). 

am aAfier much consideration, 1 am of opinion that if the expenses of the Depamnen~ and the assistance 
to the Indians, cease to be a charge on the Impenal funds, the management and control of the whole 
must necessarily devolve on the Provincial Govemment, and be subjected to the control of the 
Provincial Parliament. (...) The danger will always be, that the control of the Provincial Legislanire, 
to which any Provincial Deparûnent must be subject, will not effectually prevent cornplaints on the 
part of the Indians of encroachments by individuals or check the infringement of rights and privileges 
originally guaranteed by the Crown of England under a different -te of things. It may be inevitable 
that in the course of the change which has taken place in the relations of Great Britain to these 
Colonies this nsk should be m, and from what has already passed, I infer that such is the conviction 
of Her Majesty's advisers in England.. Id., p. 2 1. 

'" aCopy of a Despatch fiom the Right Honourable Sir E.B. Lytton, Ban., M.P., to Governor General 
the Right Honourable Sir Edmund Head, Bart., 14 juin 1858, Copies or f i m s  of Correspondence 
(IBdû), id., p. 43. 
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autochtones, parce qulelIes etaient les principales bénéficiaires des transactions conclues avec eux, 

il leur fallait, pour des raisons d'équité et de saine administration, exercer sans partage tous les 

pouvoirs nécessaires à cette responsabilité. 

La condition généraie des autochtones de la Province du Canada se détériora gravement après 

la guerre anglo-américaine de 18 12. On ne les estimait plus, ni ne les craignait. D'aucuns, parmi la 

population européenne de la colonie, les ont alors considérés comme une race perdue, inutile, dont 

il faudrait se débarrasser. En profond désaccord, le gouvernement impérial s'est au contraire senti 

interpellé par les maiheurs des autochtones, encouragé, il est vrai, par le mouvement évangéliste 

chrétientg5. Mais quoi faire ? Au cours de 1828, le secrétaire d'État du Royaume-Uni, Sir George 

Murray, a décidé qu'une transformation d c a i e  du département des affaires indiennes s'imposait : 

le département sera scindé en deux, une administration pour le Haut-Canada et une autre pour le Bas- 

Canada, et l'on confiera sa direction à des civils plutôt qu'à des militaires8%. Ces changements 

visaient à permettre l'adoption de mesures pour sauvegarder et améliorer la condition des tribus 

indiennes. En l'occurrence, cela voulait dire inciter les autochtones à adopter des .habitudes de vie 

civilisée., notamment par une éducation civile et religieuse et un encouragement à délaisser la chasse 

895 =Report from the Select Cornmittee, 1836- 183 7., précité, note 168, pp. 74-76 ; Society of Friends, the 
Meeting for Sufferings, Inforrna~ion Respecting the Aborigines in the British Colonies, London, 
Darton and Harvey, 1838. 

8% Copy of a Despatch from S u  George Murray to Sir J. Kempt~, 3 décembre 1828, Copy  of a Letter 
fiom RW. Hay, Esq., to the Hon. J. Stewart., 12 août 1829, C o p y  of a Despatch fiom Sir George 
Murray to Sir J. Kempt., 1 décembre 1829, aCopy of a Despatch from Sir George Murray to Sir James 
Kemptb, 25 janvier 1830, C o p y  of a Despatch from Sir James Kempt to Sir George Murray., 27 
janvier 1830, C o p y  of a Despatch fiom Sir George Murray to Sir James Kempt., 22 mars 1830, 
B.P.P., Anthropology-Aborigines, vol. 3 (Correspondence and Other Papen Relating to Abonginal 
Tribes in British Possessions, 1834), pp. 36,57,60,87-91. 
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pour I'agriculture7. C'était là la meilleure fqon de les a f h n c i r  de leur pauvreté chronique, croyait 

le ministre, qui voulait aussi, par la même occasion, soulager les finances de son gouvernementg9' ; 

un cas où l'intérêt bien compris coïncidait avec la wextw, du moins selon l'optique anglaise. Pour 

atteindre ses fins, l'administration impériale a entrepris de sédentariser les autochtones en leur 

garantissant de la manière la plus absolue des terres mises de côté pour leur usage exclusif, qu'on 

a appelées réserves8? 

La nouvelle mission acivilisatrice~ du département des affaires indiennes devait passer 

comme le reste sous la responsabilité de la colonie. Il s'agissait cependant d'une responsabilité 

purement politique. Tant la métropole que sa colonie s'entendaient sur ce point, en faisant la 

différence entre les obligations légales résultant des traités ou des cessions de terre, et I'obligaîion 

morale de subvenir aux besoins des autochtones nécessiteuxm- 

897 Copy of a Despatch from Su George Murray to Sir James Kempta, 22 mars 1 83 0, id, p.90 ; Kopy 
of a Despatch fiom Viscount Godench to Sir J. Colborne., 27 décembre 1830, id, p. 129 ; aCopy of 
a Letter fiom Sir John Colbome to Lord Aylme~,  19 février 183 1, id., p. 130 ; et surtout C o p y  of a 
Despatch fiom Sir George Murray to Sir James Kemptn, 25 janvier 1830, id, p. 88, document cité 
avec approbation dans le aReport fiom the Select Committee, 1836-1837. de ia Chambre des 
communes du Royaume-Uni, précité, note 168, pp. 8 et 9. 

~Copy of a Despatch from Sir George Murray to Sir J. Kemptm, 3 décembre 1828, op.cif., note 690, 
p. 36 ; aCopy of a Despatch fiom Sir George Murray to Sir J. Kemptm, 1 décembre 1829, op-cil-, note 
690, p. 60. 

899 Copy of a Despatch from Lord GleneIg to Sir G. Arthur, K.C.H.., 22 août 1838, Copies or f i ~ a c t s  
of Correspondence (1839), op-cit-, note 239, pp. 86-90. 

" Kopy of a Despatch fiom Governor General the Right Honourable Sir Edmund Head, Bart., to the 
Right Honourable Lord Stanley, M.P.., 5 juin 1 858, aCopy of a Despatch fiom the Right Honourable 
Sir E.B. Lytton, Bart., M.P., to Governor General the Right Honourable Su Edmund Head, Bart.., 28 
juin 1858, dans Copies or Extracts of Conespondence (1860), op.cii., note 892, pp. 23 et 44. 
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Commencé vers les années 1840, décidé officiellement en 1 8 ~ 8 ~ ' ~  le transfert de compétence 

du gouvemement impérial à la colonie a été complété dans les faits en 1860g02. À partir de ce 

moment, et bien que des engagements aient été pris en son nom, la Couronne en chef du Royaume- 

Uni ne devait plus rien aux autochtones du Canada. La jurisprudence l'a confirmé : il a suffi à la 

métropole qu'elle crée un gouvemement local pour que ses droits et obligations, eu égard au 

temtoire des se^ et aux pouvoirs cédés, soient automatiquement dévolus a la nouvelle 

administration coloniale903 ; ce qui revenait à dire que la Couronne pouvait être divisée entre ses 

différents chefs de gouvernementg0". Les tribunaux ont justifié l'existence de cette règle de droit 

colonial par des arguments faisant écho aux débats politiques tenus au Canada au milieu du dix- 

neuvième sièclego5. 

Voir supra, notes 892-894. Ce transfert a fait I'objet de commentaires dans les affaires Sf. Catherines 
Milhg c. The Queen, précité, note i 6.6 14 (j. Strong), Miller c. n e  King, précité, note 753, 180 et 
18 1 0- Kellock) et Easterbrook c. The King, [193 11 S.C.R. 2 10,214 (j. Newcombe). 

Par 1 Acte relatifà 1 'adminisrmion des ferres et des biens des Sauvages, S S.. 1 860. c. 1 5 1, art. 1, le 
ministre canadien des Terres de la Couronne a pris en charge les affaires indiennes. 

Attorney-General c. Great Southem und Western Railwq Co. oflrZand, [ 1 9251 A.C. 754 (C.P.), 773 
et 774 (i. Haldane), 779 et 780 (j. PhiIlimore) ; R c. Foreign Secretq,  Ex parte Indm Association 
ofAlberta md Ofhers, précité, note 6 1,922-924 et 927 (j. Kerr), 928-93 1 (j. May) ; Re : Propriété 
du lit du détroil de Georgie, [1984] 1 R.C.S. 388, 392 et 393 (i. Dickson) ; Halsbury's Laws of 
EngIand, 4' éd. rééditée, vol. 6, London, Buttenvorth, 1991, par. 817, pp. 362-364. 

La divisibilité de la Couronne remonterait donc à une période antérieure au régime fédéral actuel, 
contrairement à ce qu'a laissé entendre Me Richard BOIMN dans son article : =A qui appartient 
l'obligation de fiduciaire à l'égard des autochtonesm, (1994) 35 C. de D. 3,10 et 1 1. Monsieur Leonard 
1. ROTHMAN a soutenu de son côté, dans pProvinciaI Fiduciary Obligations to First Nations : The 
Nexus Betwen Governmental Power and Responsibility., (1994) 32 Osgoode Hall L.J. 735, que la 
Couronne est demeurée une et indivisible face aux autochtones. 

Par exemple, lord PhiIlimore, dans Attorney-GeneraZ c. Great Southem and Western Railway Co. of 
Irelunid, précité, note 903, 779 et 780, a écrit : =The property of the Crown in the Dominion is held 
for the purpose of that Dominion. Its benefits accrue to the Dominion Exchequer, and liabilities in 
connection with it must be discharged out of the same Exchequer.. 
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Évidemment, si la mise sur pied d'une administration locale, encore dépendante de Londres, 

suffisait à opérer un transfert des responsabilités, l'émergence d'un nouvel État indépendant 

conduisait o fortiori au même résultat. On a observé cette situation en Amérique du Nord quand la 

Grande-Bretagne a reconnu l'indépendance politique de ses treize colonies rebelles, les Étatsunis 

d'Amérique, en 1783. Alors forcée de s'expliquer devant les autochtones, elle leur a répondu par 

l'intermédiaire de ses agents aux affaires indiennes : 

Al1 our Contrymen who resided in the United States forfêited their Claim for Protection from 
the British Govenunent fiom the Moment their Great Father the King lost Possession of that 
Country ; consequently the Indians have no Right to expect that their Great Father will 
continue to them what he does not continue to his own White childrenPM. 

Les obligations de la Couronne impkriale envers les peuples autochtones d'Amérique du 

Nord, celle de protéger leurs possessions et usages contre les budes  et les empiétements, et les 

autres obligations corrélatives, obligations de fiduciaires et obligations issues de traitésgo7, ainsi que 

la responsabilité politique plus générale de veiller à leur bien-être, ont donc échu aux gouvernements 

des États-unis et des colonies britanniques restantes. Une réorganisation de ces colonies en 

fédération, de 1867 à 1 94gWg, donna lieu à une nouvelle dévolution de pouvoirs et responsabilités, 

et permis que soit atténué le défaut des premières dévolutions. 

sas aAddress of the Chief Superintendant of Indian Affairs to the Indians assembled in General Council 
at the Great Manitoulin Island, 4th August 1837., Copies or fitracts of Correspondence (18391, 
op-cit., note 239, p. 155. On refusa conséquemment aux Indiens américains d'adhérer aux traités (A. 
MORRIS, op.cit., note 683, pp. 50 et 69). 

907 Voir supra, chap. IV. 

Sous l'empire de la Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 156. 
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11 fallait en effet décider qui veillerait à la protection des droits des autochtones, le 

gouvemement fédéral ou ses pendants provinciaux. On a préféré le gouvemement fédéralgo9, parce 

qu'on a jugé que plus un gouvernement était proche de son électorat, et conséquemment perméable 

aux intérêts locaux, moins il était apte à remplir ce devoir d'intérêt national. Cet argument, nous 

l'avons vu, n'était pas nouveau ; des comités des gouvernements impérial et canadien l'avaient déjà 

invoqué en 1837,1845, et encore en 1 85P1°, seulement neuf ans avant la Conférence de Québec où 

a été arrêté le partage des pouvoirs entre le fédéral et les provinces9". Le juge Idington de la Cour 

suprême du Canada l'a repris à son compte en 1909, dans Province of Ontario c. Dominion of 

Canaddl', quand il a dii interpréter la disposition habilitant le fédéral en matière autochtone913, le 

paragraphe 9 l(24) de la Loi constitutionnelle de 186P14. 

Id., par. 9 1 (24). 

''O Supm, notes 888. 

91 I .Report of Resolutions adopted at a Conference of Delegates from the Provinces of Canada, Nova 
Scotia, and New Brunswick, and the Colonies of Newfoudland and Prince Mward Island, held at the 
city of Quebec, October 10, 1864, as the Basis of a proposed Confederation of those Provinces and 
Colonie*, dans Correspondence Relative to a Meeting ai Quebec of Delegates Appointed to D k m s  
the Proposed Union of the British North American Provinces, B.P.P., Colonies-Canada, vol. 25 
(Correspondence and Other Papers Relating to the Affairs of Canada, 1864-1 866), pp. 5-1 0. 

912 Précité, note 157. 

913 a(T)hese high duties of national importance they were discharged al1 the better by being fieed fiom 
the uammels of king confhed within the narrow views that the provincial range of vision might have 
restricted action to, if the needs and wishes of a single province were to be considered, or even a 
dominant factor used as a guide, perhaps to the detriment of national interests (...). Id, 1 17 et 1 18. 
Voir aussi P. W. HOGG, opcit., note 499, p. 27-2. 

914 La Loi constitutionnelle de 1867 est précitée, note 1 56. 
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B. La responsabilité fédérale exclusive en matière autochtone sous la Loi coltsfjfutionnelle 
de 1867 

Le paragraphe 91(24) de la Loi conrritutionnelle de 1867" a confëré au Parlement et au 

gouvernement du canada9I6 l'autorité exclusive sur deux sujets de compétence distincts : les 

dndiensm et les .terres réservées pour les hdiensn9". Ces expressions, vagues à souhait, obligent 

I'hterprète de la Constitution à aller audelà du texte en revenant sur les circonstances entourant son 

adoption, sur sa genèsegi8. De là notre intérêt pour l'activité administrative et législative sous l'ancien 

régime du Canada-Uni. Et d'après ce que nous avons pu en voir plus haut, les différents 

gouvernements de Sa Majesté s'étaient tous donnés pour mission, d'abord la protection des droits des 

peuples autochtones, ensuite l'amélioration de leurs conditions générales de vie. Il faut alors 

présumer que le constituant entendait assurer le maintien de ces deux missions, a I'innar du nouveau 

pouvoir fédéral dont les actions, après 1867, ont marqué une continuité é~idente"~. 

9 16 Le partage des pouvoirs entre les législatures fédérale et provinciales se prolonge au niveau exécutif 
(Bonanza Creek Gold Mining Co. Lta! c. nie King, [ 19 161 1 A.C. 566, 579 (C.P.) (j. Haldane) ; 
Regina c. Foreign Secretury, Er parte Indiun Associnrion of Alberta and Others, précité, note 84,9 1 3 
0. Deming), 926 0. Kerr)). 

FOUT B. Man. c. Travuiileurs unis du  vêtement, [I 9801 1 R.C.S. 1 O3 1, 1049 et 1050 (j. Beetz). 

"* Pour des exemples rérents d'application de  cette règle d'interprétation à la Constitution, voir: Renvoi 
sur les droits linguistiques du Mmitoba, précité, note 203,75 1 (la Cour) ; R e m i  relatifauprojei de 
loi 30. An Act to Arnend the Educution Act (Ont.), [1987] 1 R.C.S. 1148, 1 173 et 1 174 (j. Wilson) ; 
Renvoi sur les droits Zinguistiques du Mmifoba, [ 19921 1 R C S .  2 1 2,222 (la Cour) ; Renvoi relatif 
à la Loi sur l'zhstruction publique, [ 1 9931 2 R.C.S. 5 1 1,529 0. Gonthier). 

9'9 W. DOUGHERTY et D. - W I L L ,  op.cit., note 6 1 1, p. 1 ; R MAGüIRE et J. LESLIE, op.cit., note 
870, pp. 68-98. 
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1. Description des deux sujets de compétence fédérale : les .Indiens. et les .terres 
réservées pour les Indiensr 

Le premier sujet de compétence, celui sur les ~Indiew, comporte un noyau du ,  un élément 

vital ou essentiel de la compétence fédérale, qu'on traduit par l'expression quidité  indienne 

(indimess) ou uutochronéité (aboriginality), pour employer un terme de création plus récenteg''. 

L'autochtonéité réfère au mode de vie des Indiens, à ce qui les définit en tant que telsg2'. Elle vise 

donc le statut d'Indien d'une personne et  son appartenance à une bande922, ainsi que ses droits 

ancestrauxm, incluant les titres originairesE4, et ses droits issus de traitésg3. Aucune loi provincide 

ne peut de sa propre force s'appliquer aux Indiens lorsqu'elle les atteint dans leur autochtonéité, 

M. ASCH et P. MACKLEM, loccit., note 278,502, cité par la Cour suprême du Canada dans R c. 
Van der Peer, précité, note 16, 534 et 535 (j. Lamer). 

Le juge Beetz a fait ce rapprochement entre le mode de vie des Indiens et leur quiddité dans Dick c. 
R, Cl9851 2 R.C.S. 309, aux pp. 320 et 321. Le juge La Forest en a fait autant dans R c. Francis, 
[1988J 1 R.C.S. 1025, a la p. 1028. 

Les Purenis Naturels c. Sup. of Chiild Weljme, [1976] 2 RCS. 75 1,758 (j. Laskin), 775 6. Martland), 
777,782 et 783 (j. Ritchie) ; Four B. Mm. c. TmiIZews  mis du vêtement, précité, note 917, 1047 
et 1048 (j. Beetz). 

R c. V a  der Peet, précité, note 16,534 et 535 (j. Lamer) ; R c. Alphonse, précité, note 863,418 et 
41 9 (j. MacFarlane), 444 (j. Lambert). Les droits ancestraux sont les coutumes, pratiques et traditions 
qui font partie intégrante de la culture distinctive des sociétés autochtones, et dont l'origine remonte 
à une période antérieure au contact avec les Européens (voir supra, note 270). 

Le titre originaire (à distinguer du titre concédé) n'est qu'une modalité des droits ancestraux (R c. Van 
der Peet, id., 580 (j. L'Heureux-Dubé, dissidente pour d'autres considérations) ; R c. Côté, précité, 
note 17 1, 166 et 167 (j. Larner) ; R c. Adams, précité, note 80, 1 17 et 1 19 Cj. Lamer)). 

Récemment, voir Simon c. R, précité, note 199,411 (j. Dickson) et Dick c. R ,  précité, note 921,320 
et 32 1 6. Beetz, alors qu'il faisait référence aux motifs du juge Lambert durant l'instance d'appel). 
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s'agissant de la dimension spécifiquement fédérale de la compétence sur les Indiens926. Pour 

s'appliquer, cette loi doit être incorporée au droit fédéral par une loi du Parlement du Canada ; 

l'article 88 de la Loi sur les joue précisément ce rôle à i'égard des lois provinciales 

d'application généraleg2'. 

La compétence du Parlement du Canada su les 4ndiensn embrasse toutefois davantage que 

le statut des Indiens et leurs droits historiques, sinon comment aurait-il pu s'acquitter de son autre 

mission, celle d'améliorer leurs conditions de vie. Il doit être en mesure d'intervenir, au moins pour 

réparer les torts causés par la colonisation européennegB, car lui seul jouit du pouvoir d'adopter des 

lois quand celles-ci traitent dune problématique particulière aux autochtonesg30. Les précédents 

pourraient alors servir de guide utile au Parlement et aux tribunauxg3' : nous pensons aux nombreuses 

législations jalonnant l'histoire des relations anglo-indiennes depuis 1760, qui portent, notamment, 

Voir Dick c. R, id, 320-323 (i. Beetz) ; Les Parents Naturels c. Sup. of Child Welfore, précité, note 
922,758 6. Laskin) ; Bell Canada c. Québec (Commission de h santé et de la sécurité du travaiI), 
[1988] 1 R.C.S. 749,762 (j. Beetz). 

Précitée, note 129. 

Les Purents NatureZs c. Sup. of Child WeIfàre, précité, note 922,758 (j. Laskin) ; Dick c. R, précité, 
note 921,32 1 et 326-328 (j. Beetz). 

Aussi tôt que le 20 janvier 1837, le secrétaire d'État lord Gienelg a écrit à ce sujet à sir F.B. Head, 
Copies or Grtracts of Correspondence (1860), op.cit., note 892, p. 73 : SI fear that it is impossible to 
question the Accuracy of the View which you have taken of the Consequences resulting to the Indians 
from Intercoune with White Men; nor can it be disputed that we are bound by the strongest 
Obligations to adopt the most effectua1 Means of repairing the Wrongs which we have inflicted on 
them, and of promoting their future We1fare.m 

Nous abondons dans le sens du professeur P. HOGG, opcir., note 499, p. 27-5, Iorsqdil soutient que 
le Parlement peut adopter toutes lois awhich could be rationaily related to intelligible Indian policiesm. 

P. HOGG, id 
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sur la distribution d'alcool dans les réserves, l'éducation des jeunes autochtones et la protection des 

biens meubles de leurs parentsg3'. La responsabilité fédérade se limiterait à remédier aux dysfonctions 

de la société autochtone. Pour le reste, les autochtones demeureraient des citoyens à part entière 

ayant droit aux bénéfices des programmes universels établis par les provinces, tels les senices de 

santé et services sociaux. 

Le second sujet de compétence fédérale, les .terres réservées pour les Indiens., visent toutes 

les terres mises de côté pour leur usage, quelles que soient les autres modalités (tems and 

conditions) stipulées par l'auteur qui les a réservées933. Cela a pu se faire avant comme après la 

naissance de la fédération canadienne. Réserver une terre était toutefois moins exigeant avant 1867, 

étant donné que le même gouvemement avait à la fois la propriété des terres publiques et la 

juridiction sur les terres réservées et les Indiens. Il lui suffisait alors de manifester une intention 

claire à cet effet Quand le domaine public était seul concerné, le gouvemement pouvait se contenter 

d'en remettre la possession aux autochtones, même sans une attribution ~fficielle~~'. La Loi 

coyrstitutionnelle de 1867~~' a compliqué les choses en confiant au palier fédéral la charge des Indiens 

et au provincial la propriété des terres publiques. Depuis, les deux paliers de gouvemement doivent 

932 Voir l'excellente compilation des loi coloniales faite par T.F. ISAAC, op-cil., note 100. 

933 St. Catherine Milhg c. The Queen, précité, note 79, 59 (j. Watson). Aucun droit foncier n'est 
rattachée à la compétence fédérale. La propriété d'une terre réservée comme celle des autres terres 
publiques revient aux provinces. Celles-ci les récupèrent libres de toute charge dès que l'intérêt des 
Indiens est éteint ( id ,  59 (i. Watson) ; Quebec (P. G.) c. Canada (P. G.) (Star Chrome), précité, note 
1 18,409-4 1 1 c. DU@). 

934 Canadien PacijSque Liée c. Paul, précité, note 8,659 et 675 (la Cour). 

93s Précité, note 156. 
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coopérer afin de créer une terre réservée aux indiens936. 

Un sujet de compétence distinct suppose une spécificité fédérale distincte, différente de la 

quiddité ou autochtonéité, sinon il serait superfétatoire ; et le constituant pas plus que le législateur 

ne parle pour ne rien dire9? La spécificité fédérale relative aux .terres réservées pour les Indiens. 

porte sur l'utilisation de ces terres. Par conséquent, aucune loi provinciale ne peut servir à en 

réglementer l'usageg3*, pas plus qu'elle ne peut fonder un droit de la posséder ou de l'occupe?39. Les 

autres lois provinciales qui n'interferent pas avec l'utilisation des temes indiennes, par exemple les 

lois sur le travaileM, la circulation routièreg4' ou le partage des biens meubles suite à un divorceg4', 

Roberts c. Canada, C.F. 1' inst., na T-2652-85 et T-951-89, 19 septembre 1995, pars. 224-227 (j. 
Teitelbaurn). Les autochtones ne pourraient étendre les limites de leur réserve ou créer une nouveHe 
terre réservée en achetant des terres privées, même avec I'accord de leur tuteur fédéral. En effeh ia 
création d'une terre réservée, au sens du par. 9 1 (24) de la Loi consritutionnelle de 1867, implique un 
transfert de juridiction de la province concernée vers le fédéral. Tant que le txzmfert n'est pas 
complété, la province conserve juridiction comme si la terre était détenue par des particuliers. 

II s'agit du pMcipe d'interprétation bien COMU de l'effet utile dont a fait état P.-A. cÔTÉ, opci& note 
5 18, p. 259. 

Corporation of Surrey et al, c. Peace Arch Enferprises Lfd, précité, note 732,383 (j. Maclean) ; Re 
Stoney Plain Indian Reserve n" 135, ( 1 98 1 ) 1 3 0 D.L.R. (3 d) 63 6,652 (C.A. Al b.) (la Cour) ; Kenneth 
M. LYSYK, aconstitutional DeveIopments Relating to Indians and Indian Lands: an Overview~, 
[1978] L.S. UC. Special Lectures 201, 227, note infra. 49. Conm : Oka (municlpali~é) c. Simon, 
C.A.Q., no 500-09-000365-890, 18 septembre 1991, aucun no de par. (j. McCarthy) ; P. HOGG, 
op-cit., note 499, pp. 27- 1 1 et 27- 12. 

Derrickson c. Derrickson, [1986] 1 R.C.S. 285,296 (j. Chouinard) ; Pm2 c. Paul, [1986] 1 R.C.S. 
306,3 10 et 3 1 1 (j. Chouinard) ; Canadien Pacifzque Liée c. P d ,  précité, note 8,673 (la Cour). 

Construction Montcc12m c. Commission dusalaire minimum, [1979] 1 R.C.S. 754 ; Four B. Man, c. 
Travailleurs unis du vêtement, précité, note 9 17, 1047 et 1 O48 (j. Beetz). 

R c. Francis, précité, note 92 1, 1028 et 1029 (i. La Forest). 

Derrickson c. Derrickson, précité, note 939,296 et 304 (j. Chouinard). 
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continuent de s'y appliquer de leur propre force, exproprio vigore, à condition, bien entendu, qu'elles 

ne touchent pas par ailleurs à des objets compris dans I'autochtonéité. 

On semble avoir confondu à l'occasion les deux sujets de compétence fédérale que sont les 

Indiens (la quiddité) et les terres réservées pour les Indiens (l'utilisation des terres)943. Mais peut-être 

est-ce simplement parce qu'ils ne sont pas mutuellement exclusifs, qu'ils font parfois double emploi. 

Ainsi en est-il pour les terres grevées d'un titre aborigène qui ont été au surplus réservées par la 

Proclamation royale de 1763%. On a aussi créé des réserves, au sens des lois sur les Indiensws, à 

partir des terres ancestrales des autochtones qui les occupaient déjà? Ni dans l'un, ni dans l'autre 

cas, le fait de réserver une terre n'a modifie la nature de l'intérêt des autochtones ; le titre ancesaal 

existant, relevant de l'autochtonéité, a donc  survécu^'. Il se trouve par contre des terres qui ont été 

mises de côté pour l'usage des autochtones alors qu'elles étaient libres de tout droit ancestral948. Le 

R c. Francis, précité, note 92 1, IO28 et 1 O29 (j. La Forest) ; Four B. Man. c. Travailleurs unis du 
véremenr, précité, note 9 17, 1047 et 1 O48 (j. Beetz) ; P. HOGG, op-ci[., note 499, pp. 27-1 1 et 27- 12. 

SL Catherine's MiIZing and Lumber Co. C. The Queen, précité, note 79, 53-55 et 59 (j. Watson). 
Quoique la Proclamnton de 1763 n'a qu'une portée territoriale limitée (Sigeareuk El-53 c. La Reine, 
précité, note 365, 649 et 650 (je Hall)), plusieurs sembIent croire qu'elle a un effet déclaratoire en 
faisant de toutes les terres grevées d'un titre aborigène des terra réservées aux Indiens, notamment 
P. HOGG, id., p. 27-5 et H. BRUN et G. TREMBLAY, op.cit., note 364, p. 466. 

Voir la Loi sur les Indiens, précitée, note 129, par. 2(1), au mot %réserve.. 

Par exemple, les traités numérotés négociés avec les autochtones des prairies et des Territoires du 
Nord-Ouest prévoyaient tous la création de réserves (voir en général A. MORRIS, op-ci[., note 683). 

Anomey-General for Quebec c. Attorney-General for C d a  (Star Chrome), précité, note 1 18,410 
et 41 1 (j. Duff) ; Mabo c. Queens?and, précité, note 25,432 (j. Elreman). 

Les bénéficiaires étaient le plus souvent des réfigiés ayant perdu leur patrie d'origine, comme les 
Hurons de Wendake ou les Iroquois de la Grand River. On trouve leur acte de concession reproduit 
dans l'ouvrage I.T.S., vol. 1, pp. 25 1-252, vol. 3, pp. 259-26 1. 
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sujet de compétence portant sur les .terres réservées pour les Indiens. est dans ce cas le seul qui 

rattache ces tems à la compétence fédérale. De là, en partie, son effet utile. En d'autres occasions, 

lorsque l'intérêt des autochtones dans une terre était moindre qu'un titre, la création d'une réserve 

a étendu la compétence fédérale en même temps que les droits des autochtones. 

Le professeur Lysyk a justifié i'étendue de la cornpetence fédérale qui s'étendrait à 

l'utilisation des terres réservées en établissant un parallèle avec le droit foncie~ provincial949. Une 

démonstration fondée sur l'origine historique des réserves est encore plus probante. Au dix-neuvième 

siècle, en effet, le gouvernement impérial a voulu sédentariser les autochtones en les convertissant 

a l'agriculture, et pou. cela leur a garanti la possession de certaines terres, des réservesgs0. Toutefois, 

pour la plupart des autochtones du Canada, l'agriculture n'avait rien à voir avec le mode de vie 

traditionnel, avec l'autocht~néite~~'. On cherchait au contraire à les en éloigner. Les réserves étaient 

en somme des vecteurs d'acculturation. Il serait dors pour le moins contradictoire que les provinces, 

par une réglementation sur le zonage, puissent aujourd'hui interdire l'agriculture ou toute autre 

utilisation d'une terre réservée, sous le prétexîe que l'usage en question ne fait pas partie de 

l'autochtonéité. Nous ne suggérons pas de remettre I'acculturation à l'ordre du jour politique. Mais 

les réserves peuvent encore servir comme des aires protégées pour favoriser I'autosuffisance 

949 Le professeur LYSYK, Icc.cii., note 938,227, note infrapaginale 49, nous a référé à l'arrêt Morgan 
c. Procureur général de l ' n e d u - p r i n c e - ~ k d ,  [1976] 2 R.C.S. 349,357 (j. Laskin). Cet extrait de 
son article a d'ailleurs été cité par le juge Chouinard dans D e r r i c h  c. Derrickson, précité, note 939, 
à la p. 295. 

Voir supra, notes 897-899 et le texte correspondant. 

Peu d'autochtones du Canada, hors de la vallée du St-Laurent et de la péninsule ontarieme, ont 
pratiqué I'agriculture avant Le contact avec les Européens. 
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économique des autochtones, ce qui était L'intention de ceux qui ont mis sur pied le système des 

réserves, quoiqu'ils I'aient exprimée de façon maladroite9". Or, cet objectif est plus facilement 

réalisable si le gardien actuel des terres réservées, le gouvernement fédéral, est le seul a pouvoir 

décider de Ieur utilisation. 

2. Les Iimites de I'implication des provinces dans les affaires indiennes 

La responsabilité fédérale fondamentale à l'égard d'une chose ou d'une personne détermine 

ses dimensions spécifiquement fédérales, a rappelé à maintes reprises la Cour suprême du Canada9". 

Parmi les missions qui incombent au Parlement du Canada concernant les autochtones, il y a 

l'obligation de protéger leurs droits, droits ancestraux et issus de traités, et I'usage des terres qu'on 

leur a réservéesgY. Voilà pourquoi il est important que ces droits, par le jeu de I ' h d t é  fédérale, 

soient hors d'atteinte des provinces ; elles ne peuvent les réglemente?", encore moins les éteindregs6. 

Voir supra, notes 895-899 et le texte correspondent. 

Clmkc. Compagnie des chemins defer nationamdu C ' a ,  [1988] 2 R.C.S. 680,708 (la Cour) ; 
Commission de transport de la Communauté urbaine de Québec c. Canada (Commission des champs 
de batuille nationaux), Cl9901 2 R.C.S. 838, 853 0. Gonthier) ; Ontario Hydro c. Ontario 
(Commission des relations de travail), [1993] 3 R.C.S. 327,402 et 403 a. Iacobbuci, dissident pour 
d'autres considérations). 

Voir supra, chap. IV ainsi que les notes 893,899 et 900 et le texte correspondant. 

Dès i'arrêt SI. Cafherine's Mfiing c. The Queen, précité, note 79, lord Watson avait jugé que seul le 
Parlement du Canada pouvait réglementer les droits de pêche ou de chasse réservés par traité. Pour 
un précédent plus récent, parmi les autres arrêts que nous avons déjà mentionnés, voir Simon c. La 
Reine, précité, note 199,4 1 1 0. Dickson). 

a(T)he Dominion and the Dominion alone could act so as to extinguish the Indian title to any lands 
within the Dominion (...) The right and duty of determinhg when and the terms on which such title 
ought to be exthguished rests with the Dominion and with it done.. Province of &tario c. Dominion 
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On s'assure ainsi que les pouvoirs fedéraux exclusifs sont corréIatifs aux responsabilités fédérales9? 

Le raisonnement inverse devrait ê ~ e  tout aussi valable lorsque appliqué aux provinces : celles-ci 

n'exerçant aucun pouvoir sur les possessions et usages des suciétés autochtones, eues n'assument en 

conséquence aucune responsabilité directe à leur égardg". La possibilité d'une responsabilité 

indirecte n'est toutefois pas exclue. 

9 L'article 109 de la Loi consti'ruronnelle de 1867 

Il y a pour commencer L'article 109 de la Loi constitutionnelle de 186F9 qui prescrit : 

Les terres, mines, minéraux et redevances appartenant aux différentes provinces du Canada, 
de la ~ouvelle-Écosse et du Nouveau-Brunswick lors de l'Union, et toutes les sommes 
d'argent d o n  dues ou payables pour ces terres, mines, minéraux ou redevances, 
appartiendront aux différentes provinces d'Ontario, de Québec, de la ~ouvelle-Écosse et du 
Nouveau-Brzulswick, dans lesquelles ils sont sis et situés, ou exigibles, s o u  réserve des 
fiducies existantes et de tout intérét autre que cehi  de la province à cet égard*. 

ufCanad~, précité, note 157,93 (j. Davies, dissident pour d'autres considérations). Voir au même 
effet Smith c. R, précité, note 158,562 (j. Estey) et R c. Howard, précité, note 676,308 0. Gonthier). 

''' Comme il a été dit précédemment, pouvoir et responsabilité forment un couple indissociable. Cest 
aussi le discours qu'ont tenu les juges Strong et MacFarlane, respectivement de la Cour suprême du 
Canada et de la Cour d'appel de Colombie-Britannique, pour circonscrire les pouvoirs fédéraux en 
matière autochtone, dans St. Catherine's Milhg andLumber Co. c. The Queen, précité, note 16, a la 
p. 6 15 et Delgamuukw c. British Columbia, précité, note 83, aux pp. 167- 170. 

958 .Les Couronnes provinciales n'ont aucune responsabilité en matière de santé et de protection des 
peuples autochtone*, a confirmé le juge La Forest dans Mitchell c. Bande indienne Peguis, précité, 
note 9, à la p. 143. 

959 Précitée, note 156. 

Id. (nos italiques). 
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Les provinces récupéraient ainsi a propriété des terres publiques de la Coumnne sous réserve 

des diducies. et .intérêt autre. que pouvaient faire valoir les tiers. Lord Watson, du Comité 

judiciaire du Conseil privé, a interprété cette disposition lors de l'affaire Attorney-General for the 

Dominion of Canada c. Attorney-Generalfor Ontario%' en adoptant une approche fondée sur l'objet. 

Le mot afiduciem, pour lui, n'a rien d'un terme technique ; il regroupe toutes sortes d'obligations ayant 

en commun d'imposer au propriétaire le remboursement dune créance à partir de la terre ou de ses 

fiuits? Quant à l'expression =intérêt autre., elle désigne ces droits fonciers indépendants qui sont 

opposables au propriétaire963. Écossais formé à l'école civiliste, ne l'oublions pas, lord Watson a 

semblé s'inspirer de la doctrine du droit civil qui oppose les droits réel et personnel : le droit réel 

consiste en un intérêt dans un bien, opposable au propriétaire du bien quel qu'il soit, alors que le droit 

p e r s o ~ e l  n'est qu'une créance valable à l'encontre d'une personne. 

L'interprétation de lord Watson s'harmonise avec la description du titre indien qu'il avait lui- 

même proposée peu avant dans l'affaire SI. Catherine's Miliing and Lumber CO.? Le titre indien 

étant une charge sur le titre radical du souverain, en l'espèce la Couronne provinciale, il constitue 

un .intérêt autre* que celui de la province au sens de l'article 109 de la Loi constitutionnelle de 1867, 

961 Précité. note 7 14. 

962 id, 210 et 213 (j. Watson). 

963 a(C)apable of being vindicated in cornpetition with the beneficial interest of the old province.. Id., 
2 1 0-2 1 1 (j . Watson). 

" SI. Catherine 's Mmng ami Lumber Co. C. The Queen, précité, note 79. 
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avait jugé le magistrat? Sa conclusion n'aurait pas été différente quant aux titres et usages fonciers 

(pêche, chasse ou cueillette) réservés par traité. De tels titres et usages sont aussi des droits 

indépendants du titre de la province. Cela ne devrait pas surprendre tant est évident le lien à faire 

entre l'article 109 et le paragraphe 91(24) de la Loi con~ritutionnelle de 1867 : en effet, comment le 

gouvemement fédéral aurait-il pu protéger les droits fonciers des autochtones s'ils n'avaient d'abord 

survécu en tant que droits distincts du titre des ? 

Jusqu'ici, on ne peut vraiment parler d'une responsabilité des provinces envers les premiers 

habitants car ce qui leur est demandé est de ne pas interférer avec les possessions et usages 

autochtones, une attitude passive en somme. Il en va différemment lorsque des traités ont imposé 

des obligations positives d'agir. La fourniture de biens et seMces et la création de réserves sont les 

exemples les plus connus. Encore faut-il que ces traités aient créé des afiducies. grevant le titre de 

propriété des provinces, en d'autres termes qu'ils leur aient imposé robligation de payer ces créances 

à partir des terres de la Couronne ou de ses fiuits"'. Sinon, les obligations prévues aux traités ont 

retombé comme d'habitude sur le gouvemement fédéralM8. 

965 Id., 58 (j. Watson). Cette description a été reprise par le juge en chef Dickson dans Guerin c. R, 
précité, note 2,380 et 38 1. 

9~ LOrd Watson a donc fait preuve de cohérence en jugeant que les droits de pêche ou de chasse prévus 
aux traités ne pouvaient être réglementés par les provinces (voir supra, note 955). 

967 Voir supra, note 962 et le texte correspondant. 

968 R c. Howard, précité, note 676,308 (j. Gonthier). 



Dans Aîtorney-Generalfor the Dominion of Canada c. Attorney-Generalfor le 

Gouvernement du Canada a voulu se faire rembourser par Pontano les sommes d'argent versées aux 

Indiens en vertu d%i traité de cession de terres signé en 1850. Le Comité judiciaire du Conseil privé 

a débouté le demandeur fédéral pour la raison que raccord ne précisait pas la source des paiements ; 

rien n'indiquait qu'ils devaient se faire à partir du profit tiré des terres cédéesg7*. Et pour ce qui est 

de la règle voulant qu'on interprète les aaités en faveur des autochtones, elle n'avait aucune 

pertinence, car peu importait aux autochtones que ce soit un palier de gouvernement plutôt qu'un 

autre qui débourse les sommes engagéesg7'. Un second jugement du Conseil pnvé, Dominion of 

Canada c. Province of Ontariom, a appliqué les mêmes principes et tiré les mêmes conclusions, bien 

que le traité en cause ait été négocié en 1873 sous le nouveau régime fédéral9? Il était sous-entendu 

qu'en changeant la rédaction des traités on aurait pu modifier le sort de ces litiges. 

Des considérations de différente nature entraient en jeu quand des traités de cession ont 

stipulé au profit des autochtones la création de nouvelles réserves, sans délimiter à l'avance leurs 

frontières. Contrairement aux paiements en espèces, la création d'une réserve devait alors se faire 

à partir des terres de la Couronne, normalement celles qui venaient d'être cédées par les autochtones. 

Toute autre interprétation aurait fiutré l'intention des signataires et compromis l'equilibre ayant 

- -  

369 Précité, note 714. 

Pm Id-,213(j.Watson). 

97 1 Id, 2 1 I et 2 12 0. Watson). 

972 Précité, note 157. 

973 Id, 646 0. Lorebum). 
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permis la conclusion de i'entente. Nous sommes donc en présence d'une 4 d u c i e  au sens de l'article 

109 de la Loi comtitutionneIZe de 1867, qui impose au gouvemement de la province l'obligation de 

collabore?" avec son vis-à-vis fédéral à la création des réserves promisesg7? Ajoutons cependant 

un bémol : le but de l'article 109 a été de sauvegarder les créances des habitants contre le détenteur 

du domaine public pendant le changement de Rgime opéré en 1867 ; il n'a pas conféré a ces créances 

une protection constitutionnelle. Leur seule protection demeurait celle accordée par le droit commun, 

ni plus, ni moins. A supposer que la Couronne provinciale ait manqué à ses obligations dues aux 

autochtones, pour quelque raison976, c'es le gouvemement fédéral qui en aurait été responsable à titre 

de garant des traités. 

La situation était sensiblement la même lorsqu'une province se faisait cosignataire avec le 

gouvernement fédéral d'un traité comportant une cession de terres indiennes. C'était encore le 

gouvemement fédéral qui en fui de compte était responsable envers les autochtones si la province 

Après avoir tenu pour acquis I'exiçtence d'une obligation incombant a la province d'honorer les termes 
du traité concernant la création de réserves, lord Davey a ajouté, dans Onfario Mining Company c. 
Seybold, précité, note 768, aux pp. 82 et 83 : .The result, however, is that the choice and location of 
the lands to be so appropriated could only be effectively made by a joint action of the two 
Governements.. 

Monsieur le juge Street de la Cour divisionnaire de IIOntario a conclu lui-aussi que: *La cession a sans 
doute été grevée par l'obligation qu'imposait le traité de choisir et de mettre de côté à I'usage et au 
profit particulier des Indiens, des parties précises des terres qu'il visait. Le gouvernement provincial 
ne pouvait, sans bafouer ouvertement la justice, se prévabir de la cession et en même temps refuser 
de respecter la condition dont elle était assortie.. Ses propos ont été cités au texte par le Conseil privé 
dans Ontario Mining Co. c. Seybold, id, a la p. 8 1, et a nouveau par la Cour suprême du Canada dans 
Smith c. R, précité, note 158, à la p. 564. 

Par exemple en faisant jouer son immunité de poursuite devant les tribunaux. 
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n'honorait pas sa parolegn. Lui seul peut accepter une cession, pour la raison qu'il a hérité de 

l'obligation historique de protéger les autochtones contre les h u d e s  et l'exp~oitation~~', et il ne peut 

s'en décharger sur une province, pas plus que sur n'importe quel autre tiers. E n ~ e  les Indiens et les 

provinces, ou entre les Indiens et les particuliers, il ne saurait y avoir de traitég7' ; il n'y a que des 

contratsgg0. Un accord tripartite (autochtones, gouvernement fédéral et gouvemement provincial) 

répondant aux critères d'un traité9" comporterait donc un double-aspect : l'accord dans son entier 

serait à la fois un traité, selon une perspective d'Ottawa, et un contrat, vu des capitales provhcides. 

Cela ressort des motifs du juge Gonthier dans R c. Howard, précité, note 676,308 : =La province 
d'Ontario a fourni au gouvemement du Canada les fonds déboursés conformément au Traité. 
Cependant (...), le processus de cession des terres par traité relève au Canada de i'autorité fédérale et 
c'est le gouvemement fédéral qui, en fin de compte, était responsable a la fois du Traité et des 
débours.*(j. Gonthier). Ses propos prennent tout Ieur sens dès qu'on apprend que le traité en cause, 
dans Howmd, a été signé conjointement par les gouvernements fédéral et provincial et qu'il comportait 
un engagement de la province de faire certains déboursés en argent. Voir le jugement de la Cour 
d'appel d'Ontario à (1992) 55 O.A.C. 2 89, 193 (la Cour). 

Guerin c. R, précité, note 2,383 (j. Dickson) ; Bluebeny River indian Band c. Canuda, précité, note 
2,370 et 371 0. MacLachlin) ; R c. Lewis, précité, note 699,948 et 949 (j. Iacobucci). 

Voir Mitchell c. Bande indienne Peguis, précité, note 9, 143 et 144 (j. La Forest). 

Dirait-on d'un particulier cosignataire d'un accord avec les autochtones qu'il a assumé des obligations 
issues de traité? Sans doute que non! Et qu'arriverait41 si ce particulier se trouvait incapable de les 
assumer? C'est là qu'on voit l'effet de la garantie de la Couronne contre les fraudes et l'exploitation. 
ElIe n'a de sens que si Ie gouvernement fédéral se porte garant de toutes les obligations encourues 
envers les autochtones par traité, des siennes comme celles des autres. 

Voir S, GRAMMOND, op-cit., note 714, pp. ...... 
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ü) L'article 88 de la Loi sur les Indiens 

L'article 88 de Loi sur les Indien?" est la seconde disposition qui impose aux provinces, 

quoique indirectement, une certaine responsabilité à l'égard des autochtones. Il se lit comme suit : 

Sous réserve des dispositions de quelque tmité et de quelque autre loi fédérale, toutes les lois 
d'application générale et en vigueur dans une province sont applicables aux Indiens qui s'y 
trouvent et à leur égard, sauf dans la mesure où ces lois sont incompatibles avec la présente 
loi ou quelque arrêté, ordonnance, règle, règlement ou règlement administratif pris sous son 
régime, et sauf dans la mesure où ces lois contiennent des dispositions sur toute question 
prévue par la présente loi ou sous son régime9'). 

Sous réserve des exceptions l'article incorpore par renvoi dans la Loi sur  les 

Indiens l'ensemble des lois provinciales d'application générale, par ailleurs valides, qui touche à un 

aspect de l'autochtonéité ou de la quiddité9? Sans incorporation, une interprétation atténuée aurait 

été nécessaire pour éviter que ces lois n'empiètent sur le champ de compétence fédéralgLM. 

La Cour suprême du Canada a jugé que la technique d'incorporation des lois provinciales par 

renvoi ne contrevenait pas à la règle constitutionnelle interdisant la délégation de pouvoirs 

981 Précitée, note 129. 

984 Nous laissons a d'autres le soin de mieux décrire ces exceptions. Voir notamment P. HOGG, op.cit., 
note 499, pp. 27- 15 et 27-16 et J. WOODWARD, op-cil., note 348, pp. 10 1-105. 

Voir supra, notes 920-928 et le texte correspondant. 

Dick c. R,  précité, note 92 1,322 (j. Beetz). 
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législatifs9? 11 n'y a même pas de délégation au sens strict ; jamais les législatures des provinces 

n'ont agi en tant que délégataires du Parlement du p ana da^". Eues ont continué d'adopter des lois 

dans l e m  champs de compétences, qu'il s'agisse d'environnement, d'exploitation des ressources 

naturelles, des cours d'eau non navigables, de chasse ou de pêche, pour ne mentionner que ceux 

susceptibles d'affecter les droits fonciers des autochtones9". En adoptant l'article 88 de la Loi sur les 

Indiens, le Parlement a tout simplement considéré ces lois comme autant de faits juridiques qui 

serviraient à déterminer la portée de sa propre loigg0. 

Le rôle des provinces vis-à-vis les autochtones ne peut être qu'un rôle passif. Pour être 

incorporée au droit fédéral, en effet, une loi provinciale doit être une loi constitutionnellement 

valideg9', en plus d'être d'application générale, i.e. applicable également à tous les résidants de la 

987 Id., 328 (j. B e e ~ )  ; Attorney General for Ontario c. Scon, [ 19561 S.C .R. 13 7, 142 et 1 43 (j. Rand) ; 
Coughlin c. Ontario Highway Transport Board, 119681 R.C.S. 569, 575 (j. Cartwright) ; R c. 
Furtney, [199 11 3 R.C.S. 89, 102 (j. Stevenson). 

"' R c. Furmey, id, 102 (j. Stevenson). 

"' Voir l'article 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 1 56. 

990 On peut citer par analogie R c. Firrmey, précité, note 985, aux pp. 102 et 103, où le juge Stevenson 
a commenté en ces termes l'arrêt Lord's D q  Alliance of Canuda c. Attorney General of British 
Columbia, [1959] S.C.R. 497 : #Dans cette affaire, la loi fédérale sur le dimanche interdisait de 
prendre part à des concours ou à des jeux publics a(s)auf les dispositions d'une loi provinciale 
actuellement ou désormais en vigueu~. Notre Cour a statué que les lois provinciales autorisant ce 
comportement par ailleurs interdit n'étaient pas inconstitutionnelIes, mais prescrivaient plutôt une 
condition de fait que le Parlement avait prévue comme limite à sa propre loi.. 

R C. Alphonse, précité, note 863,422 (j. MacFarlane) ; R c. Di& [1993] 5 W.W.R. 446,453 (C.A. 
de C.-B.) (j. MacFarlane). 
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province sur l'ensemble de son territoiregg2. Or ces conditions ne sont pas respectées dès que l'objet 

ou l'intention dune loi se rapporte aux Indiensgg3. Le juge Beeq dans Dick c. La Reinegg4; nous met 

toutefois en garde de confondre l'objet ou l'intention avec l'effet d'une loi. Celle-ci peut être plus 

lourde de conséquence a l'égard des autochtones et de leun droits tout en demeurant une loi 

d'application générale? La jurisprudence donne l'exemple des lois nir la conservation de la faune? 

On évite en partie ce genre de quiproquo en se demandant si la loi sous examen entend réserver un 

traitement spécial aux autochtones, discriminatoire de quelque façon à leur égard*'. 

Avant 1982, notre analyse se serait arrêtée là. Mais l'adoption du paragraphe 35(1) de Loi 

consfitutionnelle de 1982~' nous force à revoir la notion de loi d'application générale. Le paragraphe 

35(1) a conféré une protection constitutionnelle aux droits ancestraux et issus de traités, avec pour 

résultat que le Parlement du Canada doit aménager ses lois afin de tenir compte de !:: yeorité B 

accorder aux droits protégésg9? Cela pose évidemment un problème quand le Parlement incorpore 

"' R c. Alphonse, id, 414 et 420 (j. MacFarlane) ; Delgarnuukw c. British Columbia, précité, note 83, 
171 (j. MacFarlane) ; Kiuger c. R,  précité, note 678, 1 I O  (j. Dickson). 

993 Dick c. R, précité, note 921,321-326 (j. Beetz) ; Kruger c. R ,  id, 1 1 1 (j. Dickson); 

99j Id 

99s Dick c. R, id., 32 1-326 (j. Beetz) ; Kiuger c. R, id, 1 10 0'. Dickson). 

Dick C. R,  id., 325 et 326 (j. Beetz) ; Kiuget c. R, id, 1 12 0'. Dickson). 
997 Dickc. R, id, 323 et 326 (j. Beetz). 

998 Précitée, note 174. 

999 R c. Sparrow, précité, note 8, 1 10 1-1 1 1 1 (j. Dickson) ; R c. GZadstone, précité, note 266, 762-775 
(j. Lamer). 
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par renvoi des lois provinciales, étant donné qu'il ignore la forme que prendra l'atteint: aux droits, 

et conséquemment les précautions à prendre. 

Bien qu'il incorpore des lois provinciales, l'article 88 de la Loi sur les Indiens'WD, en soi, 

n'empiète aucunement sur les droits protégés des autochtones ; donc nul besoin de modifier sa 

rédaction pour tenir compte des prescriptions de la Constitution, en supposant la chose pratique ou 

même réaIisablelw'. Ce sont les provinces qui sont en position d'adapter leurs lois. D'aucuns 

objecteront que ces lois perdent don leur caractère de loi d'application générale, qu'elles deviennent 

inconstitutionnelles parce que relatives aux Mens .  Poussé a sa conclusion ultime, leur argumentaire 

obligerait le Parlement du Canada a dupliquer tous les règlements et les lois des provinces, saufd'en 

restreindre I'application aux autochtones pour tenir compte du paragraphe 35(1). Le constituant n'a 

certainement pas voulu un tel résultat manifestement dérai~onnable~~'. Nous sommes donc d'avis 

que les provinces peuvent modifier leurs lois pour tenir compte de la priorité reconnue aux droits 

constitutionnels des  autochtone^'^^. Ces lois demeurent des lois d'application générale en autant que 

les modifications envisagées ne rendent pas plus onéreux le fardeau des autochtones, mais servent 

'000 Cité au texte, supra, note 98 1.  

lm' R c. A[phonse, précité, note 863, 421 (i. MacFarlane) ; R c. Dick, précité, note 989, 453 (i. 
MacFar fane). 

IOOZ En cas de doute, I'interpréte d'une loi doit favoriser une interprétation raisonnable à une autre qui ne 
le serait pas (voir P.-A. cÔTÉ, opcit., note 5 1 8, p. 425). 

Iw3 Cea apparemment ce qu'a laissé entendre la Cour suprême du Canada dans R c. Côré, précité, note 
171, à la p. 185, quand elle a jugé que les textes législatifs fédéraux et provinciaux, qui limitent les 
droits ancestraux ou issus de traités, =devraient être assujettis à la même norme d'examen 
constitutionnel.* 
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au contraire à l'alléger de manière à rendre les lois conformes aux exigences coIlStitutiomelles. 

En résumé, la charge des affaires indiennes a été assumée par Iladministration impériale 

jusqu'en 1860, date à laquelle elle a délégué à la Province du Canada tous ses pouvoirs de gestion 

interne concernant les autochtones et leurs droits historiques. Bien que le Parlement du Royaume- 

Uni ait retenu ses prérogatives de souverain sur sa Province, la Couronne en chef du Canada était 

devenue l'unique interlocuteur des autochtones l'habitant. On avait effectivement reconnu durant 

cette période le bien-fondé de la règle suivant laquelle le gouvemement responsable vis-à-vis les 

autochtones devait détenir les pouvoirs effectifs sur leurs droitsiw. 

On a aussi reconnu du même coup que la Couronne se divisait entre ses différents chefs de 

gouvemement, non seulement entre la métropole et ses colonies'005, mais également entre le nouveau 

pouvoir fédéral institué en 1867 et les gouvernements des provinces du canada'Oo6. II était normal 

qu'il en soit ainsi puisque que pouvoir et responsabilité doivent aller de pair'007 ; et comme le 

constituant a confié au Parlement du Canada l'exclusivité des pouvoirs relatifs aux droits des Indiens, 

lui seul doit en assumer les responsabilités attenantes. 

lm Voir supra? notes 89 1-894 et le texte correspondant. 

1005 Voir supra, note 903 et le texte correspondant. 

'Oo6 Mitchell c. Bmde indienne Peguis, précité, note 9, 143 et 144 (j. La Forest). 

1007 Voir supra, note 957-958 et le texte correspondant. 
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Nous voulions, par notre thèse, étudier le rapport historique fondateur des obligations de la 

Couronne envers les autochtones du Canada Nous avons ainsi opéré une rupture avec la d4marche 

habituelle de common law qui tend à décrire ces obligations par incréments, tout en négligeant leurs 

origines. Si les obligations de la Couronne ont des racines historiques, l'histoire doit être le substrat 

qui en détermine la portée substantive et temt~riale'~'. Nous convenons par ailleurs que 

l'interprétation judiciaire de l'histoire n'est pas univoque, qu'elle doit tendre à répondre aux besoins 

actuels, mais pas au point de s'abstraire des faits passés en faisant jouer la mémoire de manière 

sélective. 

Ce rapport historique repose sur l'engagement du roi britannique de protéger les droits 

collectifs des autochtones. L'engagement remonterait un peu avant la guerre de Sept Ans (1 756- 

1763)' alors que des escarmouches laissaient entrevoir un conflit majeur imminent Les autochtones 

d i é s  du souverain de Grande-Bretagne, essentiellement des Iroquois, se plaignaient des violences 

répétées des colons anglais, pour l'essentiel des empiétements sur les terres indiennes et des h u d e s  

visant l'achat de ces mêmes terres. Ayant peur de perdre ses alliés autochtones, le roi anglais s'est 

porté garant du respect de leurs droits. Il adopta d'ailleurs la même attitude à l'égard de ses ennemis 

autochtones pour les convertir à sa cause"'? 

1008 Sinon, on en viendrait à traiter le droit applicable aux autochtones comme un droit indéterminé et 
indéterminable fondé sur la seule discrétion judiciaire, qui serait au mieux une discrétion tempérée 
par des considérations politiques. 

Ims Voir supra, chap. 1. 
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Cette stratégie de la Grande-Bretagne à l'égard des autochtones fiançais nous a servi à 

démontrer sa volonté d'étendre la cornmon lm des droits ancestraux aux temtoires cédés par la 

France. En effef peu importe quelle était la situation juridique des autochtones sous l'ancien régime, 

le souverain anglais pouvait leur reconnaître de nouveaux droits. Et c'est ce qu'il a décidé de faire 

en reconnaissant l'occupation effective des peuples autochtones, comme il l'avait fait 

traditionneliement dans ses autres possessions qu'il avait été le premier à coloniser. Évidemment, 

sa stratégie étant de briser la coalition hco-indienne, le roi anglais se devait de protéger également 

les droits reconnus aux autochtones pendant l'occupation française. La protection de la Couronne 

semblait donc s'appliquer également sans distinguer entre les territoires cédés par une autre 

puissance européenne et les autres territoires colonisés par elle'o1o. 

Une autre question préoccupante, parce que de la réponse dépendait l'orientation générale 

de nos travaux, est la nature publique ou privée des droits protégés. II faut se rappeler qu'une des 

théories ayant cours, à propos des obligations régaliennes, était que la Couronne devait protéger et 

même favoriser l'autonomie gouvernementale autochtone. Prétendre qu'il existe un droit à un 

gouvernement autonome ne voulait évidemment rien dire tant qu'on avait pas défini le champ de ses 

compétences. À cet égard, l'arrêt Pamaje~on'~" de la Cour suprême du canada a jeté un froid sur 

les tenants de cette thèse ; les pouvoirs de gouvernements, si vraiment ils existent, seraient limités 

aux compétences exercées avant la période de contact, a suggéré la Cour sans en décider. Mais pour 

l0I0 Voir supra, chap. II. 

'O" R c. Parnajewon, précité, note 267. 
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notre part, nous ne croyons pas que les sociétés autochtones jouissent de droits ancestraux de nature 

gouvernementale. Notre conviction découle d'une analyse du droit constitutionnel anglais, en 

particulier une coutume, aussi vieille que le règne d'Henri IV, voulant que le roi détenait tous 

pouvoirs de gouvernement et qu'ils étaient inaliénables. Cette fiction juridique a permis 

l'établissement d'un État fortement centralisé, qu'au demeurant on a jugé nécessaire pour assurer 

l'unité politique du royaume1012. 

Les droits autochtones protégés étaient donc uniquement des droits de nature privée. 

Plusieurs arrêts récents de la Cour suprême du Canada avaient par ailleun circonscrit les paramètres 

définissant les droits ancestraux ; ces droits prennent leur source dans les coutumes pratiques et 

traditions des sociétés autochtones telles qu'elles existaient avant le contact avec les Européens. Une 

modalité des droits ancestraux est le titre indien. Pour l'établir, il faut un faisceau important de 

droits, peut-être au point de délimiter une zone d'occupation exclusive. Si la Cour suprême du 

Canada s'était chargée de définir les droits ancestraux, il fallait en faire autant pour les droits 

reconnus aux autochtones pendant le régime colonial français, car ces droits étaient eux aussi 

protégés par l'engagement de la Couronne. Nous wons appris que le droit d'alors, la Coutume de 

Paris, accordait des effets juridiques à l'occupation continue d'une terre. Et rien n'interdisait aux 

sociétés autochtones de se prévaloir du droit hnçais, que ce soit pour prescrire des droits d'usage, 

ou encore une propriété complète, dépendant si l'occupation s'était faite de manière exclusive ou 

partielle. Cependant, ces droits, si droits il y a, ne peuvent être considérés comme des droits 

"" Voir supra, section 1II.A. 



CONCLUSION 262 

ancestraux jouissant d'une garantie constit~tiomelle'~'~. 

Bien que la Couronne se soit engagée a protéger les droits privés des collectivités autochtones 

partout au Canada, la protection promise n'était pas un vague concept, plus ou moins large, qu'on 

pouvait réinterpréter selon les goûts du jour. Le contexte historique l'avait bien circonscrit : elle se 

voulait une solution pour lutter contre les hudes et les empiétements dont soufhient les 

autochtones au moment de la conquête de la Nouvelle-France. Quant a l'aspect fiaude, il n'a jamais 

été question de protéger les autochtones malgré eux lorsqu'ils consentaient à vendre leurs terres à 

un prix raisonnable. Leur autonomie décisionnelle n'avait été entamée que dans la mesure nécessaire 

pour atteindre cet objectif. Par conséquent, l'obligation de la Couronne se limitait à prévenir les 

marchés abusifs et à vérifier la qualité du consentement autochtone. C'est un objectif qui a été atteint 

en rendant les droits collectifs des autochtones inaliénables, sauf par une cession au 

Quant à la protection contre les empiétements sur l e m  terres, la Couronne ne s'est jamais obligée 

a défendre leurs prétentions, mais bien leurs droits. Il fallait donc au préalable faire la preuve de ces 

droits par voie administrative ou judiciaire. Protection, dans un tel contexte, signifiait donc la 

protection offerte par le droit a travers ses organes judiciaires et administratifs. Ce n'est que pour 

concrétiser cette promesse que la Couronne a dû tenir compte de l'incapacité de fait des autochtones, 

incapacité causée par leur méconnaissance de l'appareil judiciaire anglais ou par la pauvreté de leurs 

moyens. D'abord, la Couronne a transformé cette incapacité de fait en incapacité légale, et s'est 

'O1' Voir supra, section 1II.B. 

IO14 Voir supra, section 1V.C. 
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substituée aux autochtones devant les tribunaux pour défendre leurs terres. Même si, par la suite, 

l'incapacité légale des autochtones a été abrogée, il restait encore la possibilité d'une incapacité de 

fait, essentiellement par un manque de moyens hanciers. Nous avons conclu que la Couronne devait 

dors les aider ; la garantie offerte par la Couronne aurait été effectivement illusoire si elle avait 

dépendu, pour sa réalisation, de la richesse des communautés autochtones  concernée^'^'^. 

Pour d é f i  le rapport qu'entretient la Couronne avec les autochtones, nous devions 

finalement préciser l'identité des partenaires gouvernemental et autochtone. Cela nous a amené, 

d'une part, à nous pencher sur l'évolution de la notion de Couronne en droit colonial. Par la même 

occasion, nous avons pu comprendre ce qui a incité la métropole à se délester de ses responsabilités 

envers les autochtones, donc le contexte historique qui a présidé à l'avènement de la Loi 

constiturionnelle de 1867'~'~. Cette loi qui régit encore aujourd'hui le partage des pouvoirs entre le 

fédéral et les provinces a confilé au palier fédéral, et à lui seul, les droits et les devoirs historiques 

anciennement assumés par la Couronne impériale. D'autre part, nous avons dû étudier, quoique 

sommairement, la vie politique des autochtones durant la période pré-contact. Cette démarche était 

nécessaire parce que la common lm a respecté leur organisation sociale antérieure, avec ses modes 

d'occupation et de cession des terres. Il ne pouvait en être autrement si le colonisateur voulait 

garantir le caractère effectif de ses transactions avec les autochtones. Le fait que les droits protégés 

appartiennent à des sociétés, des organisations, et que les pratiques coloniales aient respecté leur 

1015 Voir supra, section 1V.B. 

1016 Précitée, note 156. 
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fonctionnement interne, nous en avons conclu que le droit avait dû reconnaître une personnalité 

juridique aux sociétés 

- - -  

Io" Voir supra, chaps. V et VI. 
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