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Résumé

En 1763, la Proclamation Royale crée quatre nouveaux gouvernements parmi les
territoires qu’acquiert la Grande-Bretagne : la Province de Québec, la Floride Orientale, la
Floride Occidentale et Grenade. La Proclamation prévoit que le droit anglais et les
institutions britanniques y soient transférés. Le droit de conquéte, encadré par la doctrine
européenne et jusnaturaliste, garantit aux peuples conquis certains droits. De plus, les
capitulations acceptées par les Britanniques et leur attitude durant le régime militaire
laissent présager d’une certaine continuité juridique.

Le transfert juridique et la création d’institutions britanniques varient beaucoup d’une
colonie a I’autre, cela tient en grande partie a des contextes locaux tres différents, qui
conduisent a une application non-uniforme de la Proclamation Royale.

L’intégration des populations conquises a la vie publique est facilitée par la conservation
de tout ou partie de leur anciens droit et institutions, a condition que I’acceés aux fonctions
publiques soit permis aux Catholiques. Cette dynamique d’intégration se met en place au
Québec, dés les premiéres années du régne britannique ; cependant, elle est trés vite
abandonnée en Floride, et finit par échouer brutalement a Grenade.

En outre, la création d’assemblées représentatives, tel que prévu par la Proclamation
Royale est difficile. Elle suscite des antagonismes entre les « vrais » sujets Britanniques et
les peuples conquis, qui sont de « nouveaux » sujets, essentiellement Catholiques. Ces
derniers ne peuvent, selon les lois de la Grande-Bretagne siéger dans ces assemblées.

Cette période de transfert (1760-1783) interroge tous les champs juridiques, elle conduit a
I’avénement d’un régime mixte, sui generis au Québec, et des régimes de plein transfert
dans les trois autres colonies. Cette these concentre 1’analyse sur les enjeux juridiques ;
tout en faisant appel a d’autres perspectives, comme celles de la démographie, de
I’économie, de la religion, et de la sociologie. Elle démontre comment se forment des
systémes juridiques mixtes a partir de deux systémes qui se succedent, ou bien comment
le nouveau droit remplace totalement 1’ancien. Dans le cas d’un remplacement total du
droit, les Francais se trouvent exclus du nouveau régime, et cela vaut plus largement pour
les peuples conquis et colonisés mentionnés dans cette these, qu’ils soient Euro-américains
ou Autochtones.

Mots clés : histoire du droit, empires coloniaux, droit civil, institutions, conquéte,
Proclamation Royale, Acte de Québec.



Abstract

In 1763, the Royal Proclamation created four new governments among the territories
acquired by Great Britain: the Province of Quebec, Eastern Florida, Western Florida and
Grenada. The Proclamation stated that English law and British institutions would be
transferred there. Yet, according to the law of conquest, framed by European and natural
law doctrine, conquered peoples would be in some regards protected. Moreover, the
capitulations accepted by the British and their attitude during the military regime
foreshadowed a certain legal continuity.

The legal transfer and the creation of British institutions varied greatly between these
governments, due to very different local contexts, which lead to a non-uniform
enforcement of the Royal Proclamation.

The integration of the conquered populations into public life was made easier by the
preservation of all or part of their ancient law and institutions, as long as Catholics were
allowed to be involved in the institutions and public functions. This dynamic was set up in
Quebec in the early years of British reign; however, it was soon abandoned in Florida, and
ended up failing in Grenada.

In addition, the creation of representative assemblies, as planned by the Royal
Proclamation was difficult, it gave rise to conflicts between the "real" British subjects and
the conquered peoples, who were called "new" subjects (mainly Catholics). According to
the laws of Great Britain, the latter could not sit in those assemblies.

This period of transfer (1760-1783) questioned all legal fields and led to the advent of a
mixed, sui generis regime in Quebec and to a full transfer in the other three colonies. This
thesis focuses on legal issues, while using other perspectives (such as demography,
economics, religion, and sociology) if needed. It demonstrates how mixed legal systems
were formed from two successive systems, or how the new law completely replaced the
old one. Finally, the integration of the conquered peoples was tied with the preservation
of their former legal system. In the event of a full change of law, the French would be
excluded from the new regime and this would apply more widely to all the conquered and
colonised peoples mentioned in this thesis, whether Euro-Americans or Native Americans.

Keywords: legal history, colonial empires, civil law, institutions, conquest, Royal
Proclamation, Quebec Act.
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Lorsqu’employées sans complément, les expressions en italique désignent :
La Proclamation : la Proclamation Royale de 1763 (Georges III)
Le Traité : est la Traité de Paris du 10 février 1763.
L’Acte : est I’ Acte de Québec de 1774 (14 Geo. III)

Le Roi, la Reine : sont les souverains régnant sur le pays concerné (ex : en 1664, le Roi
sans complément désigne Louis XIV au Canada). Il en est de méme pour les autres
fonctions selon qu’elles sont employées avec ou sans majuscule.
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LES PEUPLES CONQUIS ET LEURS DROITS FACE A L’INTRODUCTION DU _SYSTEME

JURIDIQUE BRITANNIQUE : UNE _ETUDE _COMPAREE DES COLONIES VISEES PAR LA

PROCLAMATION ROYALE (1763).

INTRODUCTION

L’introduction est organisée en deux axes : d’abord une présentation générale du sujet de
these décrit le contexte historique, les objets de recherche et présente la problématique.
Ensuite, une mise en contexte théorique aborde certains ¢éléments épistémologiques,

précisant le champ disciplinaire, la pensée juridique et I’approche retenue.

PRESENTATION GENERALE DU SUJET

Le contexte historique (A), de la guerre de Sept-Ans (A.1) a la fin de période, dans
les années 1770-80 (A.4) sera brievement présenté. Cela nous permettra de dire quelques
mots sur I’histoire générale de périodes qui seront par la suite longuement traitées sous un
angle juridique, telles que le temps des victoires britanniques et de [’occupation militaire
(A.2) ou encore, de la fixation de ces conquétes par le Traité de Paris (A.3). Les objets de
recherche (B), c’est-a-dire, les territoires (B.1), les peuples (B.2), et les principales
sources juridiques (B.3) seront introduits et résumés. Enfin, la problématique (C) sera

formulée.

A) Contexte historique

Cette période allant des années 1750 a 1780 nous situe a I’orée d’une nouvelle ére plus
libérale en Amérique-du-Nord et au déclin du monde colonial. Le recul historique permet
d’observer les changements majeurs qui s’y préparent et leurs liens de causalité plus ou

moins directs avec la victoire britannique qui emporte la Nouvelle-France.

Les sociétés que nous ¢étudions (Canada, Floride, Grenade) sont encore ancrées dans le

monde « ancien » alors que leur voisines, les Treize colonies, engagent leur cheminement

1



vers I’indépendance, ne voyant plus en leur métropole la protectrice indispensable contre
leurs ennemis héréditaires, les Francais et les Amérindiens. La cession de ces territoires
par la France et I’Espagne a la Grande-Bretagne engendre une rupture dans leur
développement, ce qui crée un différentiel avec le mouvement des idées ailleurs dans le
monde durant les années 1760-1790. 11 est question de sauver les seigneuries et la Coutume
de Paris au Québec, de combattre le papisme, de ne pas coloniser 1’intérieur du continent,
ou bien, a Grenade, d’accentuer encore 1’esclavage. Face a cela I’esprit des Lumicres agite
le vieux continent. On y parle de rationalisation, de faire table-rase des traditions,
juridiques entre autres ; les colons américains s’apprétent a devenir maitres de leur destin,
en devenant la premicre puissance continentale. Dans ce contexte, notre problématique,
sur les droits des peuples conquis face a I’introduction du systéme juridique britannique
voulu par la Proclamation Royale (1763), le remplacement du droit civil par la common
law, et I'introduction du parlementarisme britannique, interroge les droits des peuples

conquis, et leur association a ce nouveau régime.

La cause de cette nouvelle donne en 1763 est la guerre de Sept-Ans (1), qui tourne
des 1757 a une série de victoires Britanniques et des régimes d’occupation (2), avant que
ces conquétes ne soient définitives, en 1763 (3). Ce contexte post-conquéte va évoluer, on
parle alors de la nouvelle donne des années 1770 (4) particulierement importante, car ¢’ est

le résultat immédiat des politiques post-conquétes qui dessine I’avenir de ces territoires.

1) La guerre de Sept-Ans

De fait, le conflit commenca en mai 1754 en Amérique du Nord mais la guerre fut

officiellement déclarée en 1756 entre la Grande-Bretagne et le Royaume de France. La

! Sans déclaration de guerre, les troupes britanniques emmenées par George Washington attaquérent les
troupes francaises commandées par Jumonville en mai 1754, dans la vallée de I'Ohio (disputée entre les deux
Royaumes). Cet événement enclencha le conflit dans la région. Le récent ouvrage cité ci-aprés fait référence
a cette « attaque » ou cette « affaire », la Guerre de Sept-Ans aurait duré neuf ans de facto entre 1754 et
1763. Voir : Bertrand Fonck et Laurent Veyssiere. Chute de la Nouvelle-France, Québec, Septentrion, 2015.
(Sous-titre : De I'affaire de Jumonville au Traité de Paris). Horace Walpole écrivit peu apres, a propos de cet
évenement : « The volley fired by a young Virginian in the backwoods of America has just set the world on
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paix qui suivit le Traité d’Aix-la-Chapelle (1748) était fragile, comme s’il s’agissait d’une
tréve avant un retour des hostilités’>. Les ambitions britanniques étaient grandes en
Amérique, et la France réactivait depuis la Nouvelle-France militariste’, une politique
défensive de matérialisation de ses frontiéres -fortement contestées par Londres-*. Le
Royaume de France maintenait avec force ses prétentions territoriales dans la région de

’Ohio’, bien que des pourparlers eussent lieu avec le Grande-Bretagne en 1755°. La

fire », cité par : Robert C. ALBERTS, A Charming Field for an Encounter: The Story of George Washington’s Fort
Necessity, Forgotten Books, 2017, p. 20.

2 Louise DECHENE, dans son ouvrage Le peuple, I'Etat et la guerre au Canada... intitule son chapitre 8 « Une
guerre de seize ans 1744-1760 ». Elle justifiait cette transgression historique du fait que la milice et la
Nouvelle-France furent durement éprouvées par la guerre de Succession d’Autriche (1744-1748), durant
laquelle Louisbourg est détruit par les Anglais. La période de paix entre 1748 et 1754 est toute relative, Louis
Dechéne parle de tréve plutét que de paix. Louise DECHENE, Le Peuple, I’Etat et la Guerre au Canada sous le
Régime frangais, Montréal, Boréal, 2008, p. 287 a 308. F.X Garneau portait le méme jugement, cette paix
« ne fut qu’une tréve », in Frangois-Xavier GARNEAU, Histoire du Canada, 8™ éd., Montréal, L’Arbre, 1944,
p. 52, Vol.V.

3 Un regard sur les mouvements militaires (opérations) enregistrées entre 1666 et la fin du régime francais,
donne un apercu de cet état de guerre ou, de paix armée permanent en Nouvelle-France, Louise DECHENE,
préc. note 2, p. 487 a 511.

4 La France, entre 1749 et 1754, conformément au Traité de 1748 réoccupe Louisbourg et I'lle Saint-Jean
(actuelle Tle-du-Prince-Edouard), elle rebatit aussi des forts dans I'’Acadie francaise (actuel Nouveau-
Brunswick), promeut la colonisation a Détroit et surtout, fortifie sa frontiére au sud (le Lac Champlain et la
Vallée de I'Ohio). (Rénald Lessard, Les officiers des troupes de la Marine et la guerre de la Conquéte, in Marcel
FOURNIER, Les Officiers des troupes de la Marine au Canada 1683-1760, 1™ éd., Archives et Culture, 2018,
(pp.110a159) a la p. 111). C'est dans la vallée de I’Ohio qu’aura lieu I'attaque de Jumonville. Cette politique
d’affirmation militaire dans des territoires frontaliers, suscita bien évidemment des craintes chez les
Britanniques, qui risquent d’étre ceints par un réseau de forts francais. Le renforcement de la présence
militaire francaise aurait été la raison principale de 'attaque conduite par George Washington, David DIXON,
Never Come to Peace Again: Pontiac’s Uprising and the Fate of the British Empire in North America, Reprint
edition, University of Oklahoma Press, 2014, p. 27.

5 En s’appuyant sur le droit de découverte (par LaSalle) et de possession de cet axe de communication entre
la Canada et la Louisiane (David DIxoN, Never Come to Peace Again: Pontiac’s Uprising and the Fate of the
British Empire in North America, Reprint edition, University of Oklahoma Press, 2014, p. 11., citant: les
Instructions au Gouverneur Duquesne (1752), en outre, le Capitaine Céloron agissant dans la région optait
pour une « défense forte » face aux Anglais (/d, p.19). Voir aussi, a propos de I'avenir de cette région dans
les années 1760-170 : Ollivier HUBERT et Francois FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act: Transnational
Contexts, Meanings, and Legacies in North America and the British Empire, McGill-Queen’s University Press,
2020, p. 18-21

6 En outre, ces pourparlers sont contrecarrés par I'attaque de Jumonville et 'attitude belliqueuse des Anglo-
américains qui souhaitaient étendre le plus que possible leur zone de colonisation. Un réglement pacifique
des différends frontaliers qui aurait attribué la vallée de I'Ohio a la Grande-Bretagne aurait peut-étre été
apprécié a Londres, mais il aurait vraisemblablement été jugé insuffisant dans les colonies anglaises.
L'interdiction de coloniser les terres a 'ouest de la « ligne de la Proclamation » mise en place en 1763 était
une cause de colére de ces colons face aux autorités coloniales.
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fragilisation de ’accés a 1’ Atlantique induite par Traité d’Utrecht’ (1713) et le rapport de
force démographique face aux Treize colonies (un Frangais pour une vingtaine d’ Anglo-
américains) induisait une défaite a terme de la France en cas de guerre d’invasion comme
ce fut le cas de la guerre de Sept-Ans. Les fortifications, la stratégie®, ou la militarisation
de la colonie font gagner du temps face a une invasion, mais ne permettent pas de renverser
un rapport de force nettement en faveur des assaillants. Or, la rivalité entre Paris et Londres
trouvait déja lors de la premiére guerre intercoloniale, a la fin du XVIIC siécle’, un terrain
enflammable. Sans déclaration de guerre formelle entre les métropoles'®, ou du moins sans
leur appui, des colonies de cette nature ne pouvaient pas dépasser le stade des
escarmouches ou autres provocations, ce a quoi s’employaient les colonies anglaises en

quéte d’extension'!.

Le traité d’Utrecht de 17132, dans lequel les frontiéres étaient mal définies suscitait

des tensions entre la France et la Grande-Bretagne qui n’en n’avaient pas la méme

7 Dans lequel les Cing-Nations (Iroquois) sont déclarés « soumis » a I’Angleterre (Art. 15), ce qui pour Londres
sous-entend que I’Angleterre est souveraine sur leurs terres et étend donc les frontieres de ses colonies vers
I'est dans la région de I’Ohio. In « Traité d’Utrecht entre la France et la Grande-Bretagne du 11 avril 1713 »,
MJP, Université de Perpignan, en ligne : <https://mjp.univ-perp.fr/traites/1713utrecht.htm>.

8 La victoire francaise de Fort-Carillon en 1758 est une bonne illustration. Le Fort-Carillon est défendu par
4000 soldats francais contre 16000 assaillants britanniques. La stratégie francaise, de bataille défensive
autour du fort permet une victoire, acquise par I'hémorragie des Britanniques. Un an aprés cette grande
victoire, le fort fut évacué et détruit par les Francgais eux-mémes, pour aller défendre Québec. La stratégie et
I'effort militaire ne suffisent pas, face a un ennemi bien plus nombreux sur le continent. Ce déséquilibre
numeérique est d’autant plus fatal que I'ennemi a un niveau d’équipement et de technique militaire assez
semblable a celui de la France, cette donne aurait été différente face a un ennemi autochtone qui aurait été
moins équipé (c’est comme cela que les Européens ont gagné les guerres de conquéte coloniale ailleurs dans
le monde).

°Voir Osgood et la mise en perspective de cette guerre, puis des « guerres du du XVIII€ siécle », H. L. OsG0o0D,
The American Colonies In The Eighteenth Century Volume |, Columbia University Press, 1924. Chapitres Il et
Il en particulier (p.42 a 114).

10 Les guerres respectent « le calendrier européen », Louise Dechéne cite I'exemple de la guerre de la Ligue
d’Augsbourg (Louise DECHENE, Le Peuple, I'Etat et la Guerre au Canada sous le Régime francais, Montréal,
Boréal, 2008, .p.153), ce sera aussi le cas pour les trois grandes guerres du XVIII¢ siecle canadien, soldées par
les Traités d’Utrecht, Aix-la-Chapelle, et Paris.

11 Certes, « Les amity lines inaugurées par une clause secréte du Traité de Cateau-Cambrésis (1559) [vont]
considérer qu’au-dela de la ligne, les rivalités entre puissances peuvent se traduire en actes de guerre sans
pour autant entrainer les Etats concernées dans la guerre sur le continent européen » permettent, comme
avec les corsaires, aux colonies rivales de se nuire entre elles. Mais une guerre de 'ampleur de la guerre de
Sept-Ans, quoique provoquée par des colons devient nécessairement une guerre mondiale, coloniale, qui
implique les métropoles. Vincent GREGOIRE, Théories de I’Etat et problémes coloniaux (XVI-XVllle siécle).
Vitoria, Bacon, Hobbes, Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017, p. 20.

12 Ce traité opérait aussi un transfert de souveraineté en Acadie chez les Wabanakis, alliés des Francais, qui
auraient également exprimé leur « surprise » de voir leur terre cédée (dont les frontieres ne sont pas
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lecture.En Europe, le jeu des alliances crée deux camps. Ici, I’on ne traitera que des
puissances impliquées en Amérique du Nord et les Caraibes, soit les Royaumes de France,
d’Espagne, et de Grande Bretagne, uniques signataires du Traité de Paris de 17633,
Quoique le conflit allat bien au-dela de 1’Europe, une diplomatie de guerre qui mélait les
raisons des Etats modernes aux intéréts marchands a officiellement ouvert et clos ce confit.
Le Premier Ministre, William Pitt aurait dit « Si j’envoie une armée en Allemagne, c’est
parce qu’en Allemagne je conquiers I’Amérique »'#. Contrairement au monarque absolu,
il avait saisi que I’enjeu le plus important de cette guerre était I’ Amérique-du-Nord et les
mers, plutdt que les Electorats allemands ot se concentraient le plus de forces militaires.
Les peuples non-européens, du Canada a I’Asie, qui ont combattu lors de cette guerre,

notamment en Nouvelle-France, ne furent pas admis a négocier le Traité de paix général.

Lors de cette « premiére guerre mondiale »'°, des batailles furent livrées de Terre-
Neuve a Manille, et du Sénégal a la Silésie'S, les populations locales eurent aussi un role
parfois essentiel'” dans ce conflit. En 1754, comme en 1914, un événement mineur
(I’attentat contre Jumonville), vint enclencher un jeu d’alliances qui conduisit a une guerre

mondiale. Nous n’étions plus en guerre pour des titres féodaux, mais aussi pour le contrdle

délimitées), in, Grammond, Sébastien. Aménager la coexistence : Les peuples autochtones et le droit
canadien, Bruxelles, Emile Bruylant, 2003, p.41

13 Traité de Paris, 10 février 1763, entre 'Espagne, la France, la Grande-Bretagne et le Portugal, accessible en
ligne : http://documentsdedroitinternational.fr/traites-de-paix/.

14 John Richard GREEN, History of the English People, Volume IV, MacMillan, Londres, 1892, p. 199. On peut
opposer a cette citations les propos de Louis XIV : «De mon propre intérét, je considérais que, le bien de
I’Etat ne permettant pas qu’un roi s’expose aux caprices de la mer, je serais obligé de soumettre a mes
lieutenants tout le destin de mes armes, sans jamais pouvoir agir de mon propre chef», in Louis XIV,
Mémoires pour I'année 1666, p.152.

15 Expression également utilisée par: BAUGH, D. A., The Global Seven Years War 1754-1763: Britain and
France in a Great Power Contest, 1 edition, Harlow, England ; New York, Routledge, 2011 ; Bertrand Fonck,
dans Introduction a I'histoire des troupes de la Marine sous I’Ancien Régime, in Fournier, M., Les Officiers
des troupes de la Marine au Canada 1683-1760, 1 éd., Archives et Culture, 2018. En effet, si I'on ne
considere pas la situation géographique des métropoles impliquées dans le conflit mais les théatres de
combat, cette guerre est la premiere guerre mondiale, ainsi combattit-on en Amérique du Nord, aux
Caraibes, au Sénégal, en Inde, Méditerranée, Atlantique, aux Philippines, du Portugal jusqu’a la Prusse.

16 Exemples de batailles dans I'ordre des régions citées : Colline du Signal, Terre-Neuve, 1762, Manille, 1762,
Gorée, 1758, Breslau 1757.

17 C’est pour cette raison qu’il s’agit d’une guerre mondiale plutdt qu’européenne, car le fait que les batailles
aient lieu sur les autres continents ne suffirait pas a en faire un véritable conflit mondial si par exemple
seulement les marines européennes étaient engagées. Or ici, 'Empire Moghol et les Abénaquis sont des
belligérants extra-européens.



http://documentsdedroitinternational.fr/traites-de-paix/

de territoires et de ressources, animés par des sentiments nationaux alors en formation et

des intéréts d’empires en soif d’expansion.

2) Victoires Britanniques et occupation militaire

A partir de 1757, le rapport de force évoluait de plus en plus en faveur des
Britanniques en Amérique comme ailleurs. En 1758, la marine anglaise reprit Louisbourg.
En 1759, Québec, capitale de toute la Nouvelle-France, défendue par Montcalm, échoyait
aux Britanniques emmenés par Wolfe qui, comme Montcalm, laissa sa vie a I’issue du
combat. Un an apres, en 1760, Montréal capitule. Deux ans plus tard, I’fle de Grenade se
rendit aux Britanniques, aprés que d’autres iles francaises des Antilles eurent capitulé.
Dans ces territoires occupé€s, on se résolvait chaque année davantage, a étre placé sous

I’autorité de Londres a long terme.

Pendant la guerre, les Britanniques prirent le Canada a la suite de nombreuses
batailles, souvent éclipsées dans la mémoire collective, par la défaite éclair des Frangais
sur les plaines d’ Abraham (ville de Québec) en 1759. Grenade fut conquise par les Anglais
en 1762, alors que les Florides, elles, n’ont pas été occupées pendant la guerre, mais cédées
par le Traité de Paris. Il n’y a donc pas de capitulations qui garantissent les droits des
vaincus en Floride. Albion conquit Cuba, bien plus important aux yeux d’Hispania. En
conséquence, les parties procédérent par le Traité'® a un échange cohérent qui place les
cotes de la Floride au Labrador sous le controle continu de la Grande-Bretagne, et restitue
a D’Espagne un de ses joyaux : Cuba. On rapporte que Autochtones de la Floride
occidentale auraient été perplexes'® face a ces transferts de souveraineté et I’installation

sans coup férir des Anglais en Floride.

Les conséquences territoriales de la guerre ont été bien plus importantes en

Amérique du Nord, dont les fronticres furent redessinées par le Traité de Paris (the scratch

18 Afin d’éviter les répétitions, il est écrit « le Traité » ou « la Proclamation » pour référer au Traité de Paris
de 1763 et a la Proclamation Royale britannique de la méme année.

19 « They were amazed to see the French settlements east of the Mississippi given to the British without a
fight, and even more amazed to hear the British claim Indian land as a result », The Scratch of a Pen: 1763
and the Transformation of North America, Reprint edition, Oxford, England; New York, Oxford University
Press, 2007, p.136.



of a pen*° selon I’expression de C. G Calloway), alors qu’en Europe ou les combats furent
particuliérement meurtriers, on observait a quelques exceptions locales un statut quo ante

bellum?'.

3) Des conquétes britanniques en Amérique fixées par Traité de Paris de 1763

L’ Amérique du Nord est alors partagée selon un axe est-ouest, qui rappelle la ligne
tracée par le Traité de Tordesillas®? : 1’ Angleterre conserve et acquiert toutes les terres a
’est du Mississippi?’, au détriment de la France et de I’Espagne. Aussi, les Espagnols
étendent leurs possessions recevant la Louisiane des Frangais®*, plus précisément sa partie
occidentale (tout ce qui est a I’ouest du Mississippi). Des Traités antérieurs concernent les
différends franco-britanniques au Canada, avec la rétrocession du Canada occupé par les
Anglais par le Traité de Saint-Germain® (1632), la cession de ’Acadie a la Grande-
Bretagne par le Traité d’Utrecht de 17132 et la Traité d’Aix-la-Chapelle (1748). Ils ont
fait évoluer les rapports de force entre Paris et Londres jusqu’a ce que le Traité de Paris
(1763) exclue définitivement la France de toute 1’Amérique du Nord, a 1’exception de

Saint-Pierre-et-Miquelon, trop pour Egremont qui considérait que I’ile pouvait menacer le

20 The Scratch of a Pen: 1763 and the Transformation of North America, Reprint edition, Oxford, England;
New York, Oxford University Press, 2007.

21 L3 Paix d’Hubertsbourg signée cing jours aprés le Traité de Paris, entre la Prusse et '’Autriche maintient les
frontiéres antérieures en Silésie.

22 Sjgné le 7 juin 1494 entre le roi du Portugal et les souverains de Castille et d’Aragon, sous I'égide du Pape,
il stipule « que I'on trace et que l'on établisse sur ledit océan une frontiere ou une ligne droite, de péle a
pble, a savoir, du pole arctique au pole antarctique, qui soit située du nord au sud [...] a trois cent soixante-
dix lieues des fles du Cap-Vert vers le ponant». In « Traité de Tordesillas, 7 juin 1494 », en ligne:
<https://mjp.univ-perp.fr/traites/1494tordesillas.htm> (consulté le 17 juin 2020).

23 Sauf Saint-Pierre-et-Miquelon.

24 Par le Traité secret de Fontainebleau du 3 novembre 1762, Acte d'acceptation de la Louisiane par le roi
d'Espagne, tenu secret entre les Bourbons de France et d’Espagne. Texte reproduit dans : Charles GAYARRE,
Histoire de la Louisiane, Imprimé par Magne & Weisse, 1846, p. v.l. 98-99.

2 « Traité de Saint-Germain du 29 mars 1632 », en ligne : <https://mjp.univ-perp.fr/constit/cal632.htm>
(consulté le 17 juin 2020).

26 « Traité d’Utrecht entre la France et la Grande-Bretagne du 11 avril 1713 », MJP, Université de Perpignan,
en ligne : <https://mjp.univ-perp.fr/traites/1713utrecht.htm>.
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Canada britannique?’. L’empire militaire et diplomatique n’est plus, la France se concentre

sur ses colonies rentables?®.

L’Empire Britannique intégre ainsi de nouvelles colonies chrétiennes (catholiques),
leurs habitants qui choisissent d’y demeurer deviennent sujets du roi d’Angleterre. Les
colonies concernées par cette recherche sont a la fois visées par le Traité de Paris et la

Proclamation Royale.

Le 10 aott 1764, soit dix-huit mois apres le Traité de Paris, la période de transition
est officiellement terminée. Le gouvernement civil est officiellement instauré dans chacun
des nouveaux gouvernements, en remplacement du régime militaire. Le droit au départ des
vaincus est officiellement échu. L’on aurait tort de croire que cette date marque la fin
« réelle » du processus de transition, d’assimilation de ces nouveaux territoires. Les années
de 1764 a 1767 sont particulierement riches en événements liés a la Conquéte, surtout au
Québec et a Grenade. L’équilibre établi entre la 1759 et la fin des années 1760 sera vite
remis en cause par le vent de révolte dans les treize colonies anglaises, ce qui ne sera pas
sans conséquence pour ces quatre gouvernements. A 1’issue de la guerre de Sept-Ans, les
empires coloniaux européens vont se développer plus rapidement, car les conflits militaires
inter-coloniaux seront limités par les pays colonisateurs® qui ne souhaitent pas que leurs

colonies leur colitent plus qu’elles ne leur rapportent. L’année 1763 marque ainsi la fin

27 Egremont dans une lettre aux Lords du Commerce, du 5 mai 1763, évoque les « embarras et désavantages
gue le voisinage des iles Saint-Pierre et Miquelon [...] cédées a la France » risque d’engendrer. L’opinion
répandue que les Britanniques ne souhaitaient pas nécessairement s’emparer de tout le Canada, et qu’il fut
cédé par une France qui I'abandonna, semble ne pas prendre en compte la résolution des Britanniques dans
cette guerre (et celle de W. Pitt). Si le voisinage d’une ile de pécheurs dérange (tout fut fait pour que I'lle qui
reviendrait a la France f(t au plus loin du Canada laurentien), on imagine aisément que les Britanniques
n’avaient pas I'intention de laisser a la France un quelconque territoire dans cette partie du continent. Adam
SHORTT et Arthur G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791
Documents concernant I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791 Documents relatifs a I’histoire
constitutionnelle du Canada, 1, Ottawa, T. Mulvey, 1921, p. 101.

28 Ollivier HUBERT et Francois FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act: Transnational Contexts, Meanings,
and Legacies in North America and the British Empire, McGill-Queen’s University Press, 2020, p. 12 intro.

29 Par exemple la Conférence de Berlin en 1884-1885 partage |'Afrique entre Etats européens, avec "accord
de ces derniers, qui préferent se partager le monde plutdét que de s’engager dans des guerres
« domestiques » pour des affaires coloniales, tel que ce fut le cas pour la guerre de Sept-Ans.

8



d’un certain type de colonialisme®. Aprés cette paix, I’intérieur du continent sera peu a

peu colonisé, comme le prévoyaient Hume et Smith?!.

4) Dans les années 1770-80, une nouvelle donne

L’insurrection débute dans les 13 colonies américaines dés 1773. Le Québec ne suit
pas ce mouvement, en grande partie car Londres, en 1774, lui accorde 1’Acte de Québec,
de facon a limiter les risques de révolte. Cet Acte organise de nouveau le Québec, en
prenant en compte son identité francaise, placée sous autorité britannique. Ses fronti¢res
sont étendues : des Grands-Lacs au Labrador, ce qui contraste avec les frontiéres réduites
imposées par la Proclamation Royale*2. Un Conseil législatif est créé officiellement par cet
Acte, il s’agit d’une assemblée politique non-élue composée de Canadiens et de
Britanniques, elle a notamment pour réle d’adopter la réglementation locale, mais elle est
dépourvue d’un réel pouvoir budgétaire. La Coutume de Paris, ainsi que des regles de droit
privé frangais ou d’origine locale sont restaurées sous certaines réserves (ce qui forme un
corpus de droit local d’origine frangaise, appelé par la suite droit canadien), apres avoir été
du moins officiellement supprimée par la Proclamation Royale de 1763. Il n’est plus

question d’abolir le régime seigneurial ni d’empécher I’Eglise Catholique de précher,

30 Andrew FITZMAURICE, Sovereignty, Property and Empire, 1500-2000, Cambridge, United Kingdom,
Cambridge University Press, 2014, p. 151.

31yd.

32«Le fait de restreindre la colonie du Canada dans les bornes convenables et naturelles, permettra
d’empécher les anciens habitants francais et les autres de se déplacer et d’aller s’établir dans des endroits
éloignés ou il serait plus difficile de les astreindre a la juridiction des colonies et de les faire contribuer au
trafic et au commerce de ce royaume, a cause des communications difficiles avec le grand fleuve Saint-
Laurent et ses environs. La ligne de démarcation indiquée par les hauteurs au sud du fleuve Saint-Laurent,
renfermera tous les sujets francais de Votre Majesté dans les limites du gouvernement que Votre Majesté
croira devoir leur accorder» trouve-t-on dans un rapport de Whitehall du 8 juin 1763 adressé au roi, in A.
SHORTT et G. DOUGHTY préc. note 27, p.114. Cela n’a point trompé les Canadiens, Du Calvet écrit que
I’Angleterre a été « bien punie » d’avoir dépouillé le Canada de son territoire au profit des futures colonies
séditieuses, il s’en est fallu de peu pour que les insurgents prennent Québec et entrainent la fin du regne
britannique en Amérique septentrionale. Dans une pétition d’avant I'’Acte de Québec, des Canadiens
déplorent que la colonie « est trop resserée dans ses limites. Cette ligne qui la borne est fixée a quinze lieues
au-dessus de Montréal », ou se trouvent les terres fertiles, (voir : Mémoire des pétitionnaires francais... /d.
p.493), en partie a cause des frontiéres de la Proclamation, fixées au 45™¢ paralléle, alors que les frontiéres
naturelles du Canada auraient été plus au Sud, incluant le Lac Champlain. Cette erreur persista en 1783 avec
le Traité de Paris qui offre bien trop de terres aux Etats-Unis selon Du Calvet (il faut dire que le Traité de 1783
permet aux habitants des Etats-Unis de pécher dans les eaux britanniques, y compris le Saint-Laurent, art.3).
Pierre DU CALVET, Appel d la justice de I'Etat, Londres, 1784, p. 142.
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d’avoir un évéque ou de collecter la dime. L’invasion américaine s’arréta au pied de la

forteresse de Québec.

Ce rapprochement (en particulier des ¢lites) ne fonctionne pas a Grenade, ou un
soulévement francais, permet a la France de reprendre 1’ile (en 1779), mettant un terme
provisoire au régne britannique. Cette parenthése, suivie par la reconquéte de Grenade par
les Britanniques en 1783, engendre la suppression de tous les droits civiques qui étaient
accordés aux Francais avant cette révolte. Désormais, Grenade sera fermement controlée

par les intéréts britanniques.

Le 3 septembre 1783, la Grande-Bretagne reconnait I’indépendance des Etats-Unis dans le
Traité de Versailles*. Le méme jour sont signés les Traités de Paris®*, I’un entre la France
et la Grande Bretagne (qui restitue Grenade a la Grande-Bretagne), I’autre entre 1’Espagne
et la Grande-Bretagne qui stipule le retour des Florides a I’Espagne, et ce, jusqu’a ce que

135

la Floride devienne définitivement étatsunienne en 18213 puis un Etat de ladite fédération.

L’année 1783 marque aussi I’arrivée des loyalistes dans la Province de Québec. A partir
de cette date, les Britanniques seront suffisamment nombreux pour que Londres puisse
instaurer une véritable représentation, sans pour le moment prendre le risque que les
Canadiens-frangais profitent de 1’Assemblée pour reprendre le contrdle du Canada. C’est
pourquoi, méme si en 1791, la création du Bas-Canada permet aux Canadiens-frangais
d’étre majoritaires dans leur assemblée législative, le Conseil 1égislatif et le gouverneur

encadrent toutefois leur action.

La présente recherche est essentiellement bornée par ces deux dates majeures : 1759 et
1783, quoique des événements antérieurs et postérieurs compléteront la démonstration. Ce
quart de siecle est une période charniere, un temps de reconfiguration, et d’adaptation des

anciennes structures a une nouvelle donne.

3« Traité de Versailles du 3 septembre 1783, entre la France et la Grande-Bretagne. », en ligne:
<https://mjp.univ-perp.fr/traites/1783versailles.htm> (consulté le 17 juin 2020).

#d.

35 « Traité d’Adams-Onis du 22 février 1819, entre le Royaume d’Espagne et les Etats-Unis d’Amérique »,
Web.archive.org (22 février 1821), en ligne :
<https://web.archive.org/web/20150428202343/http://www.tamu.edu/faculty/ccbn/dewitt/adamonis.ht
m> (consulté le 11 aolt 2020).
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B) Objets de recherche

1) Les territoires de la Proclamation Royale

- Le Canada’® devient en 1763 la Province of Quebec®’, un quadrilatére laurentien,
qui correspond a la zone peuplée par les Frangais®®. Les autres territoires du Canada
francais avant 1763, tels que la région des Grands-Lacs, sont détachés de la
nouvelle province, ce qui réduit considérablement la superficie de la province.
L’Acte de Québec, en 1774, étend a nouveau ses frontiéres. Cette grande Province
de Québec (1774-1791) qui correspondrait presque a I’Ontario plus le Québec
actuel (sauf la Baie d’Hudson et ses bassins versants), est divisée en 1791 en Haut
(prolongement : Ontario) et Bas-Canada (prolongement : Québec). On considere
que la Province de Québec (1763-1774) est la continuité juridique du Canada (du
début du régne de Louis XIV a 1760 de facto).

- La Floride est divisée en deux gouvernements, la Floride Occidentale®® (West

Florida, ville-capitale : Pensacola), qui correspond au sud des Etats de I’Alabama

36 Jefferys, dans son rapport de 1761 distingue deux délimitations du Canada, 'une francaise, pour qui le
Canada est située entre le 40°™ et les 55°™ paralléles nord, et entre les longitudes 42°™® et le 75°™ est du
méridien de Ferro (ce qui incluait la Nouvelle-Ecosse). Selon les Anglais, le Canada serait plus petit, et
correspondrait a tout le bassin versant nord du Saint-Laurent, y compris les Grands-Lacs pourvu qu’ils soient
au nord de la riviere des Outaouais. Thomas JEFFERYS, The Natural and Civil History of the French Dominions
in North and South America, Londres, 1761, p. B.

37 Le mot « Province » sera aussi utilisé par les Espagnols, qui en 1767 nomment le territoire « Provincia de
Luisiana » in Hans W BAADE, « Marriage Contracts in French and Spanish Louisiana: A Study in Notarial
Jurisprudence" », Tulane Law Review 1978.53:1, 33.

38 Qutre le « Canada » dont on parle ici, I’Acadie était au-début de la guerre de Sept-Ans en grande partie
peuplée de Francais, dans les actuelles Provinces Maritimes. Contrairement au régime « accommodant » mis
en place dans la Province de Québec, les Britanniques, lors du Grand Dérangement, (déportation massive
des Acadiens), et la Loi de la Nouvelle-Ecosse en 1758, ont « effacé » le droit antérieur dans ces territoires.
Leurs habitants ne sont pas concernés par les garanties octroyées par ce corpus de textes (Traité,
Proclamation, et méme la Capitulation de Montréal) en matiere de liberté religieuse ou de droit au maintien
sur leurs terres. Voir a ce propos : Caputre |, Section 2.

3 La Floride Occidentale a la particularité d’avoir été colonisée par les trois puissances (Espagne, France,
Angleterre), on y retrouve le droit de ces trois pays (elle sera ensuite rattachée a une nouvelle puissance, les
Etats-Unis), mais sa population & partir de 1763 du moins est majoritairement anglophone. Thomas DUVE,
Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Max-Planck-Institut flr europaische
Rechtsgeschichte., 2014, p. 12.
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et du Mississippi, a la Louisiane (a I’est du fleuve Mississippi, région dite des
Paroisses de Floride), une ancienne région frangaise, et a 1’actuel nord-est de la
Floride (Etat), anciennement espagnole. Enfin, une partie Orientale (East Florida,
ville-capitale : Saint-Augustin)*’, antérieurement espagnole, qui correspond a toute
la péninsule de la Floride actuelle.

- L’fle de Grenade*!, dont la Proclamation Royale fait de la Grenade « 1’Tle en chef »
des iles avoisinantes*?, on parle alors de Gouvernement de Grenade, qui inclut un
certain temps la Dominique, Saint-Vincent, Tobago et les Grenadines.

- Les territoires voisins abordés dans la thése a des fins comparatives sont
principalement : la Louisiane espagnole, 1’Acadie et la Nouvelle-Ecosse, la

Martinique, la Guadeloupe, et le Territoire des Indiens.

Les noms de pays seront souvent précisés dans la thése pour éviter les confusions. Par
défaut, « le Canada » fait référence au Canada en tant que partie de la Nouvelle-France,
duquel est issu 1’adjectif de nationalit¢ « Canadiens ». On parle alors de « Canada »
(jusqu’en 1763), puis de « Province* de Québec » (1763-1791) ; ensuite de « Québec »**
(ou « Bas-Canada » entre 1791 et 1840, voire 1867) pour désigner I’équivalent de I’actuel

Québec dont les frontieres sont ultimement fixées en 1927. Pour désigner le Canada dans

40 « West Florida ; from the Apalachicola to the Mississippi, governed from Pensacola. West Florida included
the panhandle of the modern state of Florida, about half of a present day Alabama, much of Mississippi, and
part of Louisiana », in The Scratch of a Pen: 1763 and the Transformation of North America, Reprint edition,
Oxford, England; New York, Oxford University Press, 2007, 152.

41 « in an excess of zeal », des droits de douane équivalents aux droits percus par le roi de France a Grenade
sont étendus aux Barbades et aux fles-sous-le-Vent, qui pourtant n’étaient pas francaises auparavant, ces
fles sont ainsi placées sous la férule de Grenade, Devas, R. P. The History of the Island of Grenada, 68

42 « Le gouvernement de Grenade comprenant I'lle de ce nom avec les Grenadines et les fles Dominique,
Saint-Vincent et Tobago. »

43 De la méme facon que les Espagnols nomment le territoire acquis la Provincia de Luisiana, le choix des
Anglais, de dire la Province de Québec n’est pas anodin. Cela permet d’évacuer une connotation trop
francaise de Canada lequel étant associé aux Canadiens c’est-a-dire les anciens sujets de Sa Majesté Tres
Chrétienne. Nommer un territoire du nom de son chef-lieu est une pratique coloniale courante. En revanche,
choisir Province, terme que les Romains donnaient aux terres conquises alors que les autres territoires
s’appellent colonies ou gouvernement de, témoigne d’une volonté de conquéte. Le Québec est dailleurs le
seul des quatre gouvernements créés par la Proclamation Royale a étre appelé « Province de » suivi du nom
de son chef-lieu.

4 e nom « Québec » peut désigner dans la thése le « Bas-Canada » par soucis de continuité, bien qu’entre
1791 et 1867 la Province ne porte pas ce nom.
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son acception actuelle, I’expression « Canada britannique »* (de 1791 a 1867) pourra étre
utilisée, ou bien « Confédération canadienne » et « Dominion du Canada » (apres 1867).
Enfin, « Canada », pour désigner la fédération actuelle lorsqu’il n’y a pas d’ambiguité
possible avec la colonie frangaise éponyme d’avant 1763. De méme pour la Louisiane, le
suffixe « frangais » (avant 1763, puis en 1803) ou « espagnol » (de 1763 a 1803) sera
utilisé. Les « Florides » référent aux deux « Florides britanniques » (de 1763 a 1783), car
sous les régimes espagnols (avant 1763 puis apres 1783) il n’y a qu’une Floride espagnole.
« Gouvernement de Grenade » réfere 1I’ensemble des iles placés sous 1’autorité de Grenade

apres 1763.

Les frontiéres coloniales changent, mais a 1’exception des Espagnols qui évacuent la
Floride, la plupart des peuples restent, en dépit des changements de souveraineté (la est
I’intérét de la présente recherche). Il est donc important de présenter les principaux peuples
ou nations que I’on rencontre, et qui jouent un rdle en tant qu’entités collectives dans ces

années 1760-1780.

2) Les principaux peuples

Les droits individuels sont trés importants (et d’autant plus dans une perspective
libérale), ce sont ceux de I’individu dans la société. Les droits collectifs en tant que peuple,
comme ceux des Canadiens apres 1763, sont tout aussi importants. L’équilibre entre
I’émancipation collective et la liberté individuelle*® est souvent difficile a atteindre. C’est

pourquoi, nous considérons les deux dans cette these, ou ils sont fermement liés.

Les peuples d’ascendance européenne, ou euro-ameéricains :

e Ceux d’ascendance francgaise : les Francais de Grenade sont principalement des planteurs

comme beaucoup de Francais des Antilles ; ils ne constituent pas vraiment une nation. Les

45 |’expression « Province du Canada » désignant le Haut et le Bas-Canada était utilisée. Nous lui préférons
Canada britannique afin de ne pas créer d’ambiguité avec le Canada en tant que partie de la Nouvelle-France,
ou bien lorsque Province du Canada était employée en tant que synonyme de Province de Québec, ce que
I'on retrouve parfois dans les années 1760-1770.

46 On s’inspire ici du propos de Guy Mollet, Président du Conseil. Cité par : Marie-Anne LESCOURRET, Bourdieu,
Flammarion, 2010, n. 191.
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Canadiens*’ forment une nation plus homogéne enracinée autour du Saint-Laurent depuis

plusieurs générations*®

. Ils sont paysans, commercants, pécheurs, souvent soldats,
principalement originaires de I’Ouest de la France et du Bassin parisien*’, ils sont environ
60000 lors de la Conquéte britannique et vivent principalement prés du Saint-Laurent. Ils
ne doivent pas étre confondus avec les Acadiens, eux-aussi d’ascendance francaise (Ouest
et Atlantique principalement) mais qui vivent en grande partie sous autorité¢ britannique
depuis 1713. Installés prés de 1’ Atlantique’, souvent pécheurs, la majorité d’entre-eux sont
déportés par les Britanniques en 1755-57. On rencontre aussi les Louisianais, vivant pres
de la Nouvelle-Orléans et dans la future Floride Occidentale, qui semblent avoir moins
d’identité propre. Les centaines de Frangais qui vivaient en Haute-Louisiane (actuels
Illinois, Missouri...) ont un mode de vie qui les rapproche sans doute davantage des

Canadiens que de leurs compatriotes de la Nouvelle-Orléans. La faiblesse démographique

de la Nouvelle-France tient surtout au faible nombre de colons implantés, y compris au

47 A cette époque, un Canadien est un Frangais, normalement Catholique qui est né ou vit depuis longtemps
au Canada. On ne parle pas encore de Canadien-Francais, car il n’y a pas de Canadien-Anglais, puisque les
nouveaux arrivés en provenance de Grande-Bretagne s’identifient en tant que Britanniques. Le terme
Canadien francois, avait été utilisé auparavant, mais uniqguement pour distinguer les Euro-Américains des
Autochtones, car Cartier, et les premiers Frangais au Canada, ont utilisé le terme Canadien pour désigner les
Autochtones (voir le mémoire : Gervais CARPIN, Histoire d’un mot : I'ethnonyme Canadien de 1535 a 1691.,
Université Laval, coll. Mémoire, Québec, 1995.), de la méme fagon que I’ethnonyme Américain, ou « peuples
de 'Amérique » avait été utilisé pour désigner les Autochtones, lorsqu’il fut admis que ce continent était
bien détaché de I'Inde, voir par exemple : Délibération de I'’Assemblée Coloniale au sujet des Indiens,
Cayenne, 4 et 5 avril 1791, cité par Yerri Urban, La Citoyenneté dans I'Empire colonial francais est-elle
spécifique ? in Villey, I. M., Jus politicum - Hors série 2017. Penser juridiquement I'Empire ? - Nouveauté,
Dalloz, 2017. p.161.

48 |ls ont donc développé une identité propre, se disaient Canadiens et Francais. Le premier adjectif renvoyait
a leur pays, le second a leur nation ou leur royaume.

49 Dans 'ordre décroissant : Normandie (environ 20%), Tle-de-France (environ 17%), Aunis, Poitou, Perche,
Saintonge. Seuls 2, ou 4% des Canadiens-francgais viennent des Provinces du sud du Royaume, I'est du pays
est également sous-représenté. Voir: https://www.axl.cefan.ulaval.ca/francophonie/HISTfrQC s1 Nlle-
France.htm#2.2 Les provinces fran%C3%A7aises dorigine  (consulté le 10 ao(t 2020). En droit privé,
cette forte surreprésentation de certaines régions aura de I'importance quant au droit a appliquer : Louis XIV
opte pour la Coutume de Paris, mais bon nombre de colons sont attachés a la Coutume de Normandie qui
continue d’étre appliquée de facon résiduelle. L'autre aspect important est la langue parlée : les colons
parlant en tres grande majorité des Langues d’Oil (Normand, ou Frangais), c’est la langue du roi qui s'impose
dans toute la colonie, ol selon les observations qui sont faites avant 1763, le parler canadien ne differe pas
trop de la langue parlée en Tle-de-France.

50 Dans ce que I'on appelle aujourd’hui les « provinces maritimes », a savoir : Terre-Neuve, la Nouvelle-
Ecosse, I'lle-du-Prince-Edouard, et surtout le Nouveau-Brunswick.
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XVIII® sa croissance démographique annuelle est d’environ 2,5%, essentiellement

alimentée par un solde naturel plutdt que par I’immigration.

e Les Espagnols de Floride sont peu nombreux apres 1763, la plupart d’entre-eux quitte la

Floride pour rejoindre Cuba.

e [es Britanniques sont souvent de récente arrivée dans les territoires étudiés (par
opposition aux Frangais qui souvent s’y étaient établis depuis plusieurs générations).
Contrairement aux Espagnols et aux Frangais, ils sont le plus souvent Protestants (et parmi
eux, le plus souvent affiliés a I’Eglise d’Angleterre®!, aujourd’hui appelés Anglicans, ou
encore a I’Eglise presbytérienne, dans le cas des Ecossais)™. Ils viennent surtout
d’Angleterre et d’Ecosse, ou d’Irlande. Les Irlandais sont & cette époque sujets
britanniques, bien que majoritairement catholiques. Les Anglais d’Amérique dans les

colonies voisines sont plus d’un million au moment de la guerre.

Les principaux peuples autochtones (non-exhaustif) :

e [es Micmacs et les Malécites (Wolastoqiyik) vivent du coté de 1’ Atlantique, notamment

en Acadie.

e Preés du Canada historique, on rencontre les Abénaquis, Iroquois (Haudenosaunee),
Algonquins (Anishinaabeg), Malécites et Hurons-Wendats ; les Outaouais sont tres
affaiblis dans les années 1760°3. Certains ont des liens faibles avec les Francais et les
Anglais, alors que d’autres sont domiciliés et observent les lois francaises et la religion

catholique, c’est du moins la prétention des autorités francgaises. Ils jouent encore un réle

51 |’expression Ecclesia Anglicana apparait bien avant la Réforme, on la trouve dans la Magna Carta (1215) ;
I’Anglicanisme en tant que « religion » apparait dans les écrits au XIX®. C'est pour cette raison que nous
parlons alternativement d’Eglise d’Angleterre ou d’Eglise Anglicane. Le premier terme serait plus exact que
le second, si I'on se replace en contexte. En effet, cette Eglise est d’abord une Eglise nationale avant de
devenir une véritable religion plus universaliste.

2 Les Anglicans, face aux « Papistes », partagent dans ces territoires le destin des Protestants dans leur
ensemble. lls sont donc rattachés aux Protestants dans cette theése sur cette base pratique plutét que sur la
base de considérations de science religieuse. Leurs rapports avec les autres groupes de Protestants sont
généralement bons, quoiqu’il puisse y avoir quelques controverses (comme ce fut le cas en Nouvelle-
Hollande par exemple). Voir : Frederick J. ZWIERLEIN, Religion in New Netherland, 1623-1664, A History of the
Development of the Religious Conditions in T, Rochester, NY, John P. Smith, 1910.

SJefferys en 1761 note que cette Nation naguére trés populeuse est alors « presque éteinte » Thomas
JEFFERYS, The Natural and Civil History of the French Dominions in North and South America, Londres, 1761,
p. 47.
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politique et militaire important dans les années 1760, comme en témoigne, par exemple, le

soulévement de Pontiac (dans la région des Grands-Lacs).
e En Floride et Louisiane, vivent notamment les Natchez, les Creeks et les Séminoles.

e A Grenade, il n’y avait plus d’autochtones vers 1760, mais leurs descendants métisses

Arawaks-Africains vivent dans la montagne*. Des Caraibes sont présents.
Les esclaves :

e La plupart des esclaves sont des Afro-descendants : ils vivent a Grenade ou ils constituent
la majorit¢ de la population. Ils représentent environ la moitié de la population en
Louisiane, et sont nombreux en Floride Occidentale. Bien que I’esclavage était connu au

Canada, il y avait relativement peu d’esclaves dans la colonie.
e 1 y avait un faible nombre d’esclaves amérindiens en Nouvelle-France.

3) Les principales sources juridiques

Les principaux textes de la période de conquéte et d’intégration sont :

- La Capitulation de Montréal, du 8 septembre 1760.

- La Capitulation demandée par les habitants de la Martinique, signée le 9 février
1762, a laquelle fait référence la Capitulation de Grenade (mars 1762).

- Le Traité de Paris, signé le 10 février 1763, entre la France, la Grande-Bretagne
I’Espagne, et le Portugal.

- La Proclamation Royale du 10 octobre 1763, qui crée les gouvernements étudi€s, y
introduit le droit anglais et les institutions britanniques « autant que possible ».

- L’Acte de Québec, 22 juin 1774.

- Les Traités de Versailles et de Paris, du 3 septembre 1783. L’Espagne y récupere
les Florides, 1’ Angleterre la Grenade, les frontiéres de la Province de Québec sont

réduites au profit des Etats-Unis, dont ’indépendance est reconnue par Londres.

54 Voir : Beverley. A STEELE, « Grenada, and Island state, its history and its people », (1974) 20-1 Caribbean
Quarterly 5-43.
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Souvent ces sources sont totalement ou partiellement reproduites dans les sources

secondaires. Les archives citées directement ou indirectement sont :

- Les Archives Britanniques, situées a Kew (banlieue de Londres), qui accueillent les
anciens fonds du Colonial Office, particulierement CO 166.

- Les fonds détenus par la Bibliothéque et Archives du Canada a Ottawa ; une bonne
partie d’entre-elles sont numérisées et accessibles en ligne. Dans ce cas, la version
accessible sera citée.

- Les fonds détenus par Bibliothéques et Archives nationales du Québec (BAnQ) qui
sont référencés sur les catalogues de la BAnQ. Elles sont situées a Montréal et
Québec (principalement).

- Les Archives Nationales de I’Outre-Mer (ANOM), en France, a Aix-en-Provence ;
une partie d’entre-elles sont numérisées.

- La Bibliothéque Nationale de France dispose aussi d’archives importantes (et trés
souvent numérisées), via la plateforme Gallica. On pense notamment a la Gazette
ou bien a de la correspondance publique et privée.

- Les archives espagnoles, I’Archivo General de Indias a Séville (Espagne) et le site
pares qui propose comme Gallica en France, des archives numérisées. Des archives
non-numérisées se trouvent a La Havane (ou ont été rapatriées une partie des
archives de la Floride espagnole, los papeles de Cuba).

- Aux Etats-Unis, la bibliothéque du Congrés dispose d’archives (en partie

numérisées) concernant la Floride.
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MISE EN CONTEXTE THEORIQUE

Cette réflexion théorique est divisée en trois. On y présente d’abord le champ disciplinaire

(D).

Deuxieémement, la pensée juridique (1I) présente les principaux courants doctrinaux, ou de
pensée juridique auxquels se rattache cette these. Ils sont en partie induits par 1’objet de

recherche lui-méme.
A ce propos, la méthodologie (1) sera briévement présentée.

I) LE CHAMP DISCIPLINAIRE

L’approche disciplinaire retenue (A) est présentée simplement, elle est somme toute assez
classique : analyse des sources du droit, de leurs effets, et contextualisation du droit. Aussi,
les sous-disciplines abordées (B) sont présentées, puisque I’histoire du droit permet

d’activer, selon 1I’étude, différentes branches du droit.

A) Approche disciplinaire retenue

Dans un premier temps, I’approche retenue, d’un point de vue théorique de I’ histoire
du droit (1), est définie. Des précisions quant aux perspectives et sources retenues (2) sont

ensuite apportées.

1) Histoire du droit

La discipline n’est pas souvent définie en début d’ouvrages introductifs ou
généralistes. « Chacun sait, ou croit savoir, ce qu’est ’histoire et ce qu’est le droit »*°, écrit
J.M Carbasse, de facon semblable au questionnement simple et profond de Saint-
Augustin : « Qu’est-ce que le temps ? Si personne ne me le demande, je le sais. Si je

cherche a l'expliquer a celui qui m’interroge, je ne sais plus »°. On définit tout aussi

> Jean-Marie Carbasse, Histoire du droit, Paris, Puf, coll. Que-sais-je ?, 2017, Introduction.
%6 Saint-Augustin, Confessions, L XI, 14, 17.
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rarement le droit®’, sauf lorsque 1’ouvrage y est consacré ou bien, pour une thése, si elle
prend par exemple un tournant théorique. Puisque le droit étudié ici est spécifique, car
historique, révolu, il convient, en quelques mot de dire ce que ’on tient pour droit : il
constitué de I’ensemble des régles et usages en vigueur et connus, qui sont sanctionnés ou
qui peuvent raisonnablement 1’étre®® par les autorités compétentes ; ou encore de
I’ensemble des régles de nature juridique ou assimilables a celles-ci, qui sont observées par

les gens soit volontairement, soit par contrainte.

¢°Y sont abordés dans cette thése. Les

Les institutions du droit public et le droit priv
autorités principales sont I’Etat et ce qui en émane®, I’Eglise (lorsqu’elle a un pouvoir de

commandement®!, une autorité judiciaire®?, ou plus largement un role politique), ainsi que

5’Les ouvrages interdisciplinaires font parfois exception, on en citera par exemple : Thomas GOMEz, Droit de
conquéte et droits des Indiens: La société espagnole face aux populations amérindiennes, 2e édition, Paris,
Armand Colin, 2014.

%8 Dans les systémes étudiés, le droit naturel coexiste avec le droit de I'Etat et son caractére contraignant
n‘est pas systématique (cependant la tendance dans les colonies royales était au renforcement de ce
caractere), on inclut ainsi dans le droit ce qui reléeve du « have to » et du « may be » selon les catégories
proposées par S. Vogenauer (Stefan VOGENAUER, Sources of Law and Legal Method in Comparative Law, SSRN
Scholarly Paper, ID 3551259, Rochester, NY, Social Science Research Network, 2019, p. 9-10, en ligne:
<https://papers.ssrn.com/abstract=3551259> (consulté le 13 juin 2020), p.10). Cette approche implique
donc, afin de ne pas considérer que « tout est du droit, et tout se vaut », de hiérarchiser les sources du droit
en fonction de leur importance (p.12). Au Canada, la Coutume de Paris perd en importance entre 1763 et
1774 car selon la Proclamation Royale, elle ne devrait plus étre appliquée, elle n’est pas pour autant
insignifiante car elle continue d’étre appliquée dans les faits : son importance est intermédiaire.

%9 ¢’il existe une différence de nature, entre un droit privé qui concerne les personnes, et un droit public
relatif & I'ladministration de I'Etat, il n’y avait pas pour autant de séparation de juridiction dans la France de
I’Ancien Régime. Il en est de méme pour les colonies francgaises. Dans ce cas, traiter exclusivement du droit
public est périlleux. Emilien Petit dans ses dissertations de « droit public des colonies » aborde parfois le droit
privé, lorsqu’il parle de I'administration. La distinction est également difficile dans la France métropolitaine :
Grégoire BIGoT, « La difficile distinction droit public / droit privé dans I'ancien droit : I'exemple du droit
administratif », (2003) n°® 38-2 Droits 97-112. On pourrait aussi parler de lois politiques et de lois civiles a
cette époque, voir a ce propos, la premiére partie de la thése : Rémy SclaLoMm, La distinction lois politiques -
lois civiles (1748-1804), CERHIIP, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2011. Pour toutes
ces raisons, on parle ici de droit en général, afin d’éviter une séparation qui serait trop arbitraire, a foritiori
dans ces colonies qui sont un microcosme ou tout se confond.

60 par exemple le Board of Trade, et les Compagnies qui agissent au nom d’une charte accordée par I'Etat.
61 On pense aussi au Requerimiento dans les conquétes espagnoles, par lequel les indigénes sont sommés de
reconnaitre I'autorité du Pape, et partant, celle du Roi, et celle de tout un ordre juridique espagnol qui leur
est souvent, au moment du requerimiento totalement inconnu.

62 La compétence territoriale et matérielle des Sulpiciens de Montréal progressivement réduite, est un
exemple assez révélateur de la prise en charge de I'administration et de la justice par le gouvernement royal
au détriment des seigneurs (ici les Sulpiciens) (voir Chapitre Il, Section 3, I).
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le gouvernement interne des Premiéres Nations®. Il peut donc y avoir une superposition
d’autorités légitimes en capacit¢ de commandement, d’ou la prise en compte d’un certain
pluralisme juridique®. D’autres expressions peuvent étre employées pour désigner de
fagon plus spécifique ou bien plus abstraite le « droit » mais, c’est bien « le droit » qui est
le terme générique, et non « la norme »% ou bien « la loi »*®. La langue francaise a fait du
droit le terme général, autant pour parler de la législation que de la science juridique,
contrairement a d’autres langues®’. Cette sélection linguistique sera donc suivie. Le droit
naturel et la doctrine dans son ensemble sont également importants a cette époque. Ce droit
est souvent un droit « adapté » au contexte colonial, dans la mesure ou les éléments

externes déterminent son interprétation et son observance®®.

83 Lequel existe de fait, en interne, mais il est aussi reconnu a I'externe, par les autorités coloniales. Voir a
ce propos les Chapitre |, Section 1 ; Chapitre Il, Section 3, I, B, 2) ; Chapitre Ill, Section2, 1), A.

% Voir Legal pluralism and Empires qui propose une analyse socio-juridique du pluralisme juridique dans les
empires coloniaux : Lauren BENTON et Richard J. Ross, Legal Pluralism and Empires, 1500-1850, New York,
New York University Press, 2013.

85 Au mieuy, il peut étre synonyme de droit lato sensu. Au pire, il peut étre anachronique tel qu’objecté ici :
« Le terme « norme » n’apparait pas dans le langage juridique [avant] le XIX®™® siécle et plus encore, la
seconde moitié du XXeme siécle pour qu’il devienne d’usage courant chez les juristes », Sophie Petit-Renaud
et Anne Rousselet-Pimont, Histoire des normes (pp. 223-237), in Classiques Garnier, L histoire du droit en
France : Nouvelles tendances, nouveaux territoires, Paris, Editions Classiques Garnier, 2014, p.223.

% En francais le terme « loi » eut parfois cette portée générale. Dans les armoiries de la Faculté de Droit (de
I’'Université de Montréal), « Nos lois » fut remplacé par « Nos droits ». Cujas et d’autres auteurs modernes
qui placent « loi divine ou loi naturelle, et de facon plus générale (le) droit lui-méme » sous la coupe de « la
loi », tel qu’expliqué par : Xavier Prévost, La notion de norme ayant force de loi dans I'ceuvre de Jacques
Cujas, in Corinne Leveleux-Teixeira, Anne Rousselet-Pimont, Pierre Bonin, Florent Garnier et Michel
Humbert, Normes et normativité : Etudes d’histoire du droit rassemblées en I’honneur d’Albert Rigaudiére,
Paris, Economica, 2009. p.213 (p. 213 a 232). Alors que toujours dans le méme ouvrage, Frédéric F.Martin
cite Bodin « il y a bien une différence entre le droit et la loy : 'un n"emporte rien que I'équité, la loy emporte
commandement » p.233 (cit. originale : Jean Bodin, Les six livres de la République, 10e éd. Gabriel Cartier,
1593, rééd. Fayard, 1986, |, 8, p.221).

87 Giurisprudenza en italien pour « la science du droit », law ; legal theory/history en anglais qui se traduisent
préférablement par théorie ou histoire du droit en frangais ; en allemand I'emploi alternatif du terme basé
sur le droit (Recht), rechtswissenschaft cbtoie le mot d’origine latine jurisprudenz basé sur juris. Le francais,
comme les langues ibériques a donc opté pour une acception trés large du mot droit, c’est ce que nous
retiendrons ici.

8plusieurs exemples d’adaptation du droit sont présentés dans I'ouvrage : Danielle Bégot, Collectif., Guide
de la recherche en histoire antillaise et guyanaise : Guadeloupe, Martinique, Saint-Domingue, Guyane (XVII®-
XXI¢ siécle) 2 volumes, Paris, Comité des travaux historiques et scientifiques - CTHS, 2012 ; Gojosso ERIC,
Kremer DAVID et Vergne ARNAUD, Colonies. Approches juridiques et institutionnelles de la colonisation de la
Rome antique a nos jours, Poitiers; Paris, Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 2014. Un article
de David Gilles porte expressément sur cette question au Québec : David GILLES, Revue Clio@Themis, Les
acteurs de la norme coloniale face au droit métropolitain : de I'adaptation a I'appropriation (Canada XVlle-
XVllle s.), 2011, n.4, http://www.cliothemis.com/Les-acteurs-de-la-norme-coloniale, Archéologie de

20


http://www.cliothemis.com/Les-acteurs-de-la-norme-coloniale

Le contexte de réception, de transplantation de systémes juridiques européens outre-
Atlantique engendre des choix opportunistes d’application ou de non-application du droit,

1°. L’histoire du droit reprend

ou plus largement d’adaptation du droit au contexte colonia
les principes de I’histoire générale, en ce qu’elle porte sur la connaissance du passé

juridique. On peut alors renvoyer a la définition méme de I’histoire :

Sens 1 : « Récit d’actions, d’événements relatifs a une époque (...) jugés digne de

mémoire »

Sens 2 : « Science de la connaissance du passé »”°

Etymologiquement, Istoria : ’enquéte, la recherche en grec, qui se transforme en récit,
en science du passé¢’!. Un livre Que Sais-je’* sur la méthode en histoire, destiné aux
¢tudiants souligne 1’intérét de 1’histoire en matiere institutionnelle (par extension de
I’histoire du droit en général), car « il est essentiel de tenir compte des antécédents », « un

rappel du passé est donc nécessaire pour ce type d’études »”>.

« L’histoire est un roman vrai »’* écrivait Paul Veyne, pourtant tout le monde n’en a
pas la méme lecture. On entend comprendre autant I’histoire vue d’en haut, que 1’histoire
vue d’en bas, d’oul la nécessaire reconstitution du vécu’®, de la compréhension de la société
dans son ensemble et non seulement de son élite qui produit bien souvent le récit. Cette
perspective pourrait étre liée a une approche marxiste, en ce qu’elle révele des rapports de

t76

domination de classe. Apprécier 1’effectivité du droit’, sa réception, et sa connaissance

I'herméneutique du droit québécois. En quéte des discours juridiques avant la Conquéte, Revue Juridique
Thémis, 44-3, 2010.

8 Voir par exemple : David GILLES, « Les acteurs de la norme coloniale face au droit métropolitain : de
I'adaptation a I'appropriation (Canada XVlle-XVllle s.) », http://www.cliothemis.com (1 mars 2011), en ligne :
<http://www.cliothemis.com/Les-acteurs-de-la-norme-coloniale> ; Adapter le droit et rendre la justice aux
colonies : Thémis outre-mer, Dijon, 2015.

70 Dictionnaire du Frangais, CEC, Québec, 1987.

1 Dictionnaire étymologique de la langue francaise, usuelle et littéraire, Mazure, 1863, accessible en ligne
(numérisation BNF- Gallica).

72Jean TULARD et Guy THUILLIER, La méthode en histoire, Paris, Presses Universitaires de France - PUF, 1990.
31d, p. 45.

74 Paul VEYNE, Comment on écrit Ihistoire, Paris, Seuil, 1996.

> Donald FYSON, Les historiens du Québec face au droit, R.J.T, 2000, (pp.295 a 329).

6 La thése de C. Vézina, dans un tout autre domaine que Ihistoire du droit, pose des jalons méthodologiques
intéressants lorsqu’il s’agit d’apprécier « |'effectivité internormative », et |'observation volontaire de
certaines normes par les acteurs médico-sociaux. Son croisement de données empiriques relatives a
I'application des normes et protocoles, avec I’étude du cadre légal peut étre utilisé en histoire du droit dans
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dans des contextes coloniaux souvent pluralistes est essentiel. On ne peut pas présumer
I’application du droit en tout lieu, seulement a partir des textes Iégaux, si bien que 1’adage
suivant apparut en Amérique espagnole, en América la ley se acta pero no se cumple’’.
L’étude des sources formelles du droit, de la doctrine et de la jurisprudence, la
contextualisation de leur réception et ’appréciation de leur effectivité est donc 1’angle

d’approche choisi.

1) 2) Perspectives et sources retenues

Les perspectives francaise et québécoise ont joué un role complémentaire dans la
construction de cette thése. La fagon dont on entend la discipline a bien sir quelque
incidence sur la maniére dont est traité le sujet. En France, I’histoire du droit, fait partie de
la science juridique, tout en étant assez autonome vis-a-vis du droit contemporain’. La
recherche en histoire du droit reste soutenue’’, ce qui permet, dans le cas présent de
disposer de sources francophones abondantes pour la doctrine et le droit colonial en
général. Au Québec (autre contributeur francophone), I’histoire du droit est moins présente
au sein des facultés de droit. Toutefois, de nombreux juristes (académiques et praticiens)

se sont intéressés a la matiere, avec un pic d’intérét pour le droit civil, durant la période qui

les colonies et les espaces pluraliste : (Voir : Christine VEZINA, Les pratiques communautaires de lutte au VIH
et le droit a la santé : une exploration de I'effectivité internormative du droit.,, Montréal, Université de
Montréal, 2013, en ligne : <http://hdl.handle.net/1866/10345>.) et plus brievement I'article : Christine
VEZINA, Dans I'angle mort de I'effectivité du droit: une exploration de I'effectivité internormative in Georges
AzzARIA (DIR.), Les cadres théoriques et le droit : actes de la 2e Journée d’étude sur la méthodologie et
I’épistémologie juridiques, Cowansville, Yvon Blais, 2013, p. 115 a 137.

77 En Amérique, la loi est actée (entérinée) mais elle n’est pas appliquée.

78 ’autonomie de « I'histoire » au sein des facultés de droit y dispose d’une protection institutionnelle, avec
sa « troisieme section » au Conseil National des Universités. Celui-ci sélectionne les nouveaux Professeurs
d’histoire du droit, en étant autonome des deux autres sections, a savoir le droit public et le droit privé.

% 'ouvrage [I’Histoire du Droit en France, paru en 2014 présente bien la discipline, en particulier
I'introduction, co-écrite par les Professeurs Jacques Krynen et Bernard d’Alteroche qui s’y expriment en tant
que Président pour le premier, et Secrétaire-Général pour le second de I’Association des Historiens des
Facultés de Droit.
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précéde la codification (1866)%°, ce qui nous a laissé de bons ouvrages historiques®!. A
partir de la Conquéte britannique (1763), cependant que la nation canadienne-frangaise
commence a baigner dans deux traditions juridiques®’, se développe une littérature
historico-juridique locale®, notamment en histoire du droit civil, pour la raison évidente
qu’il est d’origine franco-canadienne. Il intéresse donc les juristes francophones pour qui

il devient un marqueur d’identité®.

Le recours a I’histoire du droit afin de régler des affaires judiciaires est tout a fait
possible au Canada, puisqu’il sert I’argumentation des juges canadiens, y compris en droit
civil, a la différence de la République Francaise, plus légicentriste. Ainsi, des décisions de
justice comportent des références, voire sont motivées (parfois trés longuement) par des
éléments historiques qui ne sont pas en marge du droit positif®>. Le Code civil du Bas-
Canada, en son antépénultieme article (2613) prévoyait qu’une loi antérieure demeurerait
en vigueur, dans les cas ou aucune disposition dudit Code ne pourrait s’appliquer. Une
application résiduelle de la Coutume de Paris, de fagon certes exceptionnelle, demeurait
possible avec le Code Civil du Bas-Canada (art. 2613), ce que ne prévoyait pas le Code

Napoléon®®. Au niveau fédéral, la Cour Supréme du Canada se référe volontiers au passé®’.

80| orsque le droit civil au Bas-Canada (éq. Québec) se basait sur des sources éclectiques, allant de la Coutume
de Paris, au droit romain, au droit canonique, aux ordonnances royales jusqu’a des éléments de common
law, de la réglementation coloniale de Nouvelle-France, aux reglements et lois introduits sous le régime
britannique, pour ne citer que ces exemples.

81 par exemple : Gonzalve DOUTRE et Edmond LAREAU, Le droit civil Canadien suivant I'ordre établi par les codes,
précédé d’une histoire générale du droit Canadien ..., Tome Premier, Montréal, A. Doutre, 1872; Edmond
LAREAU, Histoire du droit canadien, |, Montréal, A.Périard, 1888.

82 par exemple, 'ouvrage le plus complet (deux tomes) : Rodolphe LEMIEUX, Les origines du droit franco-
canadien, C.THEORET, Montréal, 1901.

8 Cette littérature était trés limitée sous le régime francais, E.WENZEL, dans un article consacré & Verrier
s’'intéresse a une exception, la bibliothéque privée de Verrier. Voir : Le Procureur-Général Verrier et la
formation des Officiers de Justice en Nouvelle-France : Une adaptation juridique ? in Eric WENZEL, Eric DE MARI
et ALll, Adapter le droit et rendre la justice aux colonies : Thémis outre-mer, Dijon, 2015. p.66 a 78.

84 voir I'article : Sylvio NORMAND, « Un théme dominant de la pensée juridique traditionnelle au Québec: La
sauvegarde de l'intégrité du droit civil », (1987) 32-559 McGill Law Journal.

85par exemple : Société G.M Développement Inc. C. Société en commandite Sainte-Héléne, REJB 2003-47478,
2003, R.J.Q., 2525 (C.A), servitude par destination du pere de famille (écrite ou tacite, dispositions différentes
entre la premiere et la seconde version de la Coutume de Paris invoquées ; selon la version).

86 Quoique son article 4 laissait au juge une certaine créativité en cas de silence de la loi : « Le juge qui
refusera de juger sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi
comme coupable de déni de justice. »

87 Par exemple : 620 Connaught Ltd. c. Canada (Procureur-général), [2008] 1 R.C.S. 131, 2008 CSC 7, principe
de représentation pour lever I'impot en droit anglais, Bill of Rights de 1689 ; voir aussi : Michel MORIN,
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Par exemple, la plus grande reconnaissance des traditions juridiques et des droits des
Autochtones ravive ’intérét pour 1’histoire, car les droits ancestraux (et les accords ou
traités) bénéficient depuis 1982 d’une protection constitutionnelle®®. Nous verrons a cet
¢gard comment ces droits sont pris en compte ou écartés sous les régimes francais et

britannique.

Les sources en anglais et en espagnol sont aussi utilisées. En particulier, les
publications en langue anglaise qui sont des plus abondantes en histoire coloniale, plus
souvent d’un point de vue historique que juridique. En outre, la traditionnelle étude du
derecho indiano, et du derecho de las Indias est de nos jours en Amérique Latine largement

dynamisé par de nouvelles approches, influencées par la littérature anglophone.

L’articulation des dynamiques nationales et globale est déterminante dans le cadre des
transferts juridiques étudiés ici : puisque la Proclamation Royale, de portée trans-coloniale
voulait I’emporter sur des traditions et des cultures locales. Au-dela de ces perspectives,
d’autres champs disciplinaires, de catégories juridiques plus précises sont appréhendées

dans cette these.

« Quelques réflexions sur le réle de I'histoire dans la détermination des droits ancestraux ou issus de traités »,
(2000) 34 R.J.T. p. 329-368 acces en ligne, Papyrus (Université de Montréal).

88 | oi Constitutionnelle de 1982, 17 avril 1982 Arts. 25 et 35. Voir aussi : A. BEAULIEU, The Quebec Act and the
Aboriginal Land Issue in Canada, in Ollivier HUBERT et Frangois FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act:
Transnational Contexts, Meanings, and Legacies in North America and the British Empire, McGill-Queen’s
University Press, 2020, p. 335 a 352, a la p.335. Et : John BORROWS, Canada's Indigenous Constitution.
Toronto: University of Toronto Press, 2010.
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B) Les sous-disciplines juridiques abordées

On se concentre sur trois sous-disciplines juridiques : le droit colonial (1), le droit
compareé (2), et [’histoire des institutions (3). D’autres branches auraient pu étre ajoutées,

comme le droit international public et le droit civil.

1) Le droit colonial

Le droit colonial, ou le droit dans les colonies, est le champ-objet dans cette

recherche. Or, le droit colonial®’

, de fagon générale, court sur une trés longue période
historique puisque 1’établissement de colonies remonte a des temps trés anciens’’. Comme
le terme droit est utilisé de facon générique, on parle de colonies pour I’ensemble des
territoires étudiés quoique le Canada deviendra un dominion par la suite’!. Toutefois,
durant la période de 1750 a 1780 que nous ¢étudions, le Canada a tous les traits d’une
colonie, fht-elle trés européanisée. C’est une colonie de peuplement, avec ses seigneuries,
ses villes, qui est la fagade d’une zone d’exploitation et de commerce bien plus étendue a

’intérieur du continent®?. Le terme colonie n’était guére employé par les Espagnols®® qui

préféraient parler de Vices-Royaumes, vireinatos par exemple. Un ouvrage célébre prit

8 Soulignons que ce colonialisme « moderne », peut comme le faisaient les Espagnols, étre de facon
théorique et globale, vu sous le prisme de I'impérialisme. A cet égard, Vincent Grégoire, fait le lien entre
« problémes coloniaux » et « impérialisme européen » en se référant a des auteurs tels que Francis Bacon,
Hobbes, Locke, Rousseau, ou bien plus contemporains : Arendt et Schmidt. GREGOIRE, Théories de I'Etat et
probléemes coloniaux (XVI-XVlile siécle). Vitoria, Bacon, Hobbes, Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017.

% |’ouvrage suivant est trés pertinent pour qui souhaiterait avoir un apercu du droit colonial de « la Rome
Antique a nos jours » : ERIC GOJOSSO, DAvID KREMER et ARNAUD VERGNE, Colonies. Approches juridiques et
institutionnelles de la colonisation de la Rome antique @ nos jours, Poitiers ; Paris, Faculté de droit et des
sciences sociales de Poitiers, 2014.

%1 Voir : T. O. ELIAS, British colonial law: A comparative study of the interaction between English and local laws
in British Dependencies, Stevens, 1962.

2 Le choix est fait de ne pas considérer I'ensemble de la Nouvelle-France comme une colonie proprement
dite. Les chapitres | et Il reviennent sur la nature spécifique de cet espace quin’est que partiellement contrélé
par la France.

9 Garcia Gallo fait remarquer que le qualificatif « colonial » n’était jamais employé a I'époque (p.25), il insiste
sur la notion d’incorporation des Indes espagnoles, qui font d’elles un objet sui generis au sein d’une
monarchie espagnole universelle. Alfonso. GARCIA-GALLO, La Constitucion politica de las Indias espafiolas de
Garcia Gallo, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores., 1946, p. 25.
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pour titre « Las Indias no eran colonias »°*, une approche remise en cause® avec Le livre
. . 7. 96 .

noir du colonialisme’ et plus largement les courants post-coloniaux ou encore chez des
t - 1 ticuli loph 97 Ce n’est 1

auteurs non-espagnols (en particuliers anglophones)”’. Ce n’est pas parce que les

Espagnols n’utilisaient pas ce mot pour parler de leurs possessions qu’elles n’étaient pas

des colonies. Cela démontre cependant que leur représentation de leurs possessions était

différente de celles des Frangais et des Britanniques.

Emilien Petit dissertait au XVIII® si¢cle & propos du droit public des colonies”® (qui plus
est dans une perspective comparatiste). Le droit des colonies, en tant que droit positif
connut un nouvel essor lors de 1’apogée du second empire colonial francais®.
Actuellement, ce champ connait un certain intérét en France : 11 théses ont été soutenues
entre 2000 et 2013, Un ouvrage collectif, Les colonies'®!, paru en 2014 en France,
présente de 1’ Antiquité a la période contemporaine les généralités du droit colonial, il offre
a ce titre une vue globale saisissante pour quiconque souhaiterait découvrir ou approfondir

cette question du droit colonial.

Le passé colonial des nations occidentales suscite actuellement beaucoup de débats.

Il faut le considérer comme une critique de I’histoire qui s’est largement basée sur les

% (Les Indes n’étaient pas des colonies) de Ricardo LEVENE, Las indias no eran colonias, Madrid, Espasa-Calpe,
1973.

% Voir I'article : Rafael D. GARCIA PEREZ, Revisiting the America’s Colonial Status Under the Spanish Monarchy,
in, Thomas DUVE et Heikki PIHLAJAMAKI, New Horizons in Spanish Colonial Law (2015).

% Marc FERRO, Le livre noir du colonialisme, Paris, Fayard/Pluriel, 2010.

%7 Par exemple, Annick Lempériére, suivant le modéle proposé par Georges Ballandier : Rafael D. Garcia
Pérez, Revisiting the America’s Colonial Status Under the Spanish Monarchy, in préc. note 95, pp. 29-75.

9 Emilien PETIT, Dissertations sur le droit public des colonies francoises, espagnoles et angloises, d’apreés les
lois des trois nations comparées entr’elles par Emilien Petit, Genéve, Paris, Knapen et fils, 1778.

% || prit «a la fin du XIX® siécle et au début du XX¢, un développement remarquable », en matiére
d’enseignement et de doctrine, apres une interruption de « trois quarts de siécle » qui correspond peu ou
prou a la parenthese non-coloniale de la France, entre 1763 et 1830 (Petit écrit dans les années 1770 en
réaction a la quasi-disparition du premier empire colonial en 1763). Ces mots sont ceux d’Arthur Girault,
spécialiste du droit colonial, qui fit rééditer un ouvrage d’Emilien Petit en 1911. Voir : Emilien PETIT, Droit
public, ou Gouvernement des colonies francoises d’apres les loix faites pour ces pays, 1771 - Publié avec
introduction et table analytique par Arthur Girault, Publié avec introduction et table analytique par Arthur
Girault, Paris, Paul Gauthier, 1911 Notice.

100 Garnier, Classiques. L’histoire du droit en France : Nouvelles tendances, nouveaux territoires, Paris, Editions
Classiques Garnier, 2014. Panorama et perspectives de la recherche doctorale en histoire du droit, Laurent
Reverso, p.561

101 yoir : préc. note 90.
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sources écrites, contrairement a 1’anthropologie!??

. Une histoire alternative qui considére
¢galement d’autres sources, un autre vécu ¢émerge. Ceci permet une meilleure
compréhension du vécu des peuples colonisés ou esclavagés ainsi que 1’approfondissement
de la recherche historique, mais peut néanmoins étre périlleux si 1’émotion I’emporte sur
les faits. Parmi les études coloniales, recourir aux seules sources écrites revient a suivre les
récits, quand bien méme trés éclectiques, des colonisateurs'®. La complémentarité entre
les écrits anciens et les études actuelles est un moyen de corriger ce biais. On peut tout a
fait recourir aux travaux d’Emilien Petit, spécialiste au XVIII® siécle et proche des
Planteurs'®, et a ceux d’Oruno D.Lara!®, spécialiste contemporain, qui, a partir des
archives ou d’autres données, redonne aux anciens esclaves leur place dans I’histoire. Cette
objection a une portée plus limitée dans la présente recherche, puisque le principal objet,

et la problématique reposent sur la comparaison d’Etats coloniaux, bien que cela implique

leurs populations ainsi que les peuples autochtones, ou bien les esclaves.

102y/5ir I'édition : Droit et anthropologie. Archéologie d’un savoir et enjeux contemporains, Revue
Clio@Thémis n 15, 2019, qui est consacrée aux rapports entre le droit et I’'anthropologie, en particulier
dans les espaces colonisés. Et : Jean LECLAIR, « Les périls du totalisme conceptuel en droit et en sciences
sociales », (2009) 14-1 Lex Electronica, en ligne : <https://www.lex-
electronica.org/articles/vol14/num1/les-perils-du-totalisme-conceptuel-en-droit-et-en-sciences-sociales/>
(consulté le 15 juin 2020).

103 Hativement, on pourrait en déduire que seuls les conquérants/colonisateurs écrivaient leurs récits en
Amérique. Or, les Azteques et d’autres peuples voisins disposaient de livres, voire de bibliotheques en
Amérique Centrale, avec des récits écrits et des cartes. La plupart de ces livres furent détruits lors de la
conquéte espagnole, par les Espagnols et leurs alliés amérindiens, les Tlaxcalteques. Des écrits espagnols
font mention de ces livres et en relatent certains passages. Voir I'article d’Anne-Marie Vié-Wohrer, En
Nouvelle-Espagne, au XVle siecle : la découverte de I’écrit indigéne par les Espagnols, in Cahiers d’Histoire de
I’Amérique Coloniale, N° 1 : Ecrits et peintures indigénes de Bernard Grunberg, 2006, p. 35 a 51.

1%4par conséquent, Petit était partisan de I'esclavage qu’il souhaitait voir croitre. Il regrettait les
affranchissements causés par des cas de métissage ; il n’envisageait aucune fraternité entre Blancs et Noirs,
il partageait les vues des planteurs. Par conséquent, ses travaux, s’ils sont tres pertinents a propos des
institutions coloniales, ne peuvent pas en revanche étre utilisés pour considérer le vécu de la majorité de la
population des territoires dont il est pourtant spécialiste. Voir les ouvrages d’E.Petit dans I'ensemble et
précisément I'introduction d’A.Girault, dans: Emilien PETIT, Droit public, ou Gouvernement des colonies
francoises d’apres les loix faites pour ces pays, 1771 - Publié avec introduction et table analytique par Arthur
Girault, Publié avec introduction et table analytique par Arthur Girault, Paris, Paul Gauthier, 1911.

195 Dont I'ouvrage en deux tomes prend en compte I’histoire des Amérindiens et des esclaves dans les Antilles
francaises, en se focalisant sur eux en tant qu’acteurs historiques et non pas seulement en tant que
récepteurs d’histoire, partant I'accent est mis sur leur résistance a I'oppression. Voir : Oruno D.LARA, L’histoire
au fil des isles, |, Paris, Harmattan, 2014.
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La question mémorielle est souvent liée au droit colonial. La mémoire historique!®®
peut faire 1’objet de 1égislation, c’est une question voisine, qui n’est pas 1’objet de cette

thése. A ce jour, cette législation traite essentiellement des crimes contre I’humanité!'?’.

t108

D’autres actes, déclarations, excuses, émanent parfois directement de I’Etat'™, ou bien de

commissions autonomes'?. Ces actes peuvent dans certains cas n’avoir qu’une portée

mémorielle ou historique!!®

. Dans d’autres cas, leur but tend davantage vers la réparation,
ou bien la réconciliation, leurs effets juridiques sont alors plus importants en ce qu’ils
scellent une histoire officielle. Ainsi, la question des droits ancestraux autochtones, se
détache de ce droit mémoriel, car elle revét un aspect qui concerne directement 1’histoire
du droit puisqu’il s’agit de constater I’enracinement de droits et leur continuité totale ou

partielle, avec prise en compte des traditions non-écrites'!!, et ce, pour obtenir une

réparation ou la restauration d’un droit qui avait été interrompu. De la méme fagon que

196 Une importante loi espagnole est connue sous ce nom (JUAN CARLOS (Rol), Loi 52/2007 dite Loi de la
mémoire historique, (2007) BOE-A-2007-22296).

197 En France : Loin® 90-615 du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe
(dite Loi Gayssot), qui condamne la contestation des crimes contre I’humanité au regard du Statut du Tribunal
Militaire International de Nuremberg.

198 par exemple : la Proclamation désignant le 28 juillet de chaque année, & compter de 2005 comme
« Journée de commémoration du Grand Dérangement ». Emise par la Reine, elle reconnait un crime commis
sous I"autorité du Roi de Grande-Bretagne (continuité de la Couronne) ; voir aussi : Résolution de I'Assemblée
Nationale du Québec, 11 juin 2015, reconnaissant que « les pensionnats autochtones étaient un outil de
génocide culturel » au Canada et au Québec.

193 Comme c’est le cas au Canada avec la Commission de Vérité et Réconciliation du Canada dont le mandat
débuta en 2007, ou bien la Commission écoute, réconciliation et progrés (connue sous le nom de Commission
Viens) en 2017 (créée par la Province du Québec).

110 Exemple : la loi controversée qui appelait a reconnaitre « le role positif de la présence francaise outre-
mer, notamment en Afrique du Nord » (Loi n® 2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la
Nation et contribution nationale en faveur des Francais rapatriés), fut, dans son passage le plus controversé
(cité ci-dessus) abrogée par le Premier Ministre (Décret n°2006-160 du 15 février 2006 portant abrogation
du deuxiéme alinéa de I'article 4 de la loi n° 2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation
et contribution nationale en faveur des Frangais rapatriés) apres que le Conseil Constitutionnel (décision n°
2006-203 L du 31 janvier 2006) en ait « considéré le caractéere réglementaire ». Ou bien encore : la loi n°
2001-70 du 29 janvier 2001 relative a la reconnaissance du génocide arménien de 1915, ou bien la loi n°®
2001-434 du 21 mai 2001 tendant a la reconnaissance de la traite et de I'esclavage en tant que crime contre
I'humanité. Il parait vraisemblable que d’autres lois mémorielles seront adoptées, dans la mesure ou le
Conseil Constitutionnel y laisse libre cours. Les objectifs d’une telle législation sont parfois plus politiques
gu’historiques, il n’en sera ici pas question. Voir : Fraisseix, Patrick. « Le Droit mémoriel », Revue frang¢aise de
droit constitutionnel, vol. 67, no. 3, 2006, (pp. 483-508).

11 « Affirmer que la loi écrite et les tribunaux constituent la seule forme légitime de régulation sociale, c’est
faire montre d’ethnocentrisme » in Michel Morin, "Quelques Réflexions sur le Role de I'histoire dans la
Détermination des Droits Ancestraux et Issues de Traites." R.J.T., (2000) 34, p 326.
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pour les peuples autochtones de 1I’Amérique, la question mémorielle de 1’esclavage est

112 113

posée a Grenade' '~ et, dans les Antilles plus généralement

2) Le droit comparé

Le comparatisme soutient 1’analyse du droit, en constatant ses mécanismes, son
autonomie et son adaptation au contextes''*. Ce comparatisme s’intéresse aussi aux
transferts juridiques'!® (totaux ou partiels), en vue du remplacement du droit frangais et
espagnol. En effet, dans chacune des colonies étudiées, le transfert juridique, prévu par la
Proclamation Royale de 1763, est plus ou moins bien recu, compte tenu des données

démographiques et sociétales.

Enfin, cette comparaison a deux dimensions :

- La premiére est ex ante et ex post ; de sorte que le nouveau droit et les nouvelles
institutions instaurés soient aussi comparées au systéme antérieur, au regard de la
problématique qui nous intéresse, la relation entre les populations et leur droit.

- Laseconde est territoriale, avec un volet intercolonial (entre ces quatre colonies et
parfois des colonies voisines) et international, entre les empires coloniaux (induite

en partie par I’étude ex ante et ex post).

112 | ’historien Oruno D. Lara faire remarquer en préambule de sa recension d’archives que « Les Négres
esclaves apparaissent donc en bout de piste, comme du bétail qu’on dénombre et qu’on nourrit et non
comme des hommes et des femmes qui luttent pour survivre », bien que « plusieurs extraits d’archives
concernent la résistance des Negres esclaves, leurs révoltes », ce ne sont qu’exceptionnellement des Noirs
ou Meétis qui tiennent la plume. Citations de : Oruno D.LARA, L’histoire au fil des isles, |, Paris, Harmattan,
2014.

113 Jean-Francois NIORT, Réconcilier mémoire et histoire de I'esclavage colonial francais par le retour aux
sources, in Olivier PLUEN et Jean-Francois NIORT, Esclavage, traite et exploitation des étres humains. Du Code
noir a nos jours, Paris, DALLOZ, 2018, p. 53 a 92.

114 « Si nous considérons le droit uniquement dans sa dimension nationale, si nous ne reconnaissons plus sa
cohérence interne, si nous partons de I’hypothese selon laquelle chaque époque produit sa propre existence,
avec ses propres régles de droit, alors le droit apparaitra comme étant un artefact totalement arbitraire. La
présomption que le droit est une discipline autonome sera ébranlée » Reinhard Zimmermann, L’héritage de
Savigny, histoire du droit, droit comparé et émergence d’une science juridique européenne, Revue
internationale de droit économique (2013) 27 p. 95-127, a la page p.103.

115 Voir notamment sur la question : Alan WATSON, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2™
edition, Athens, University of Georgia Press, 1993, ou bien, beaucoup plus reservé quant a la portée de ces
transferts, Pierre LEGRAND, “The Impossibility of ‘Legal Transplants.”” Maastricht Journal of European and
Comparative Law 4, no. 2, 1997 (p. 111 a 124).
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Le droit comparé dont la méthode de recherche est assez proche de celle de 1’histoire du
droit vient souvent compléter celle-ci, il permet de corroborer les recherches existantes,

d’ouvrir de nouveaux axes de recherche!'®.

Concernant la méthode, quelques points appliqués dans cette thése correspondent assez

bien avec les propositions de Roger Cotterrell'!”, tels que :

- Les études de cas''® (ou de personnes)
- Le croisement d’¢études qualitatives et quantitatives selon 1’opportunité

- Les macro-comparaisons'!’ (entre systémes coloniaux)

La comparaison entre les colonies est importante apres la guerre de Sept-Ans. Dans les
années 1770, le Procureur Emilien Petit comparait les gouvernements coloniaux frangais,
anglais et espagnol pour défendre le modele francais quelque peu ébranlé par la défaite de
1763'%° ; aussi s’intéressait-il au droit public des colonies, a leurs institutions, autre

dimension importante de cette thése'?!.

3) L’histoire des institutions

Le terme « institutions », employé au pluriel'?* apparait en France au XVIII® sicle.

Il sert a « désigner les principes régulateurs de la vie sociale au sein d’'une communauté

116 \oir I'état des lieux en France dressé par Jean-Louis Halpérin, dans son article Histoire comparée du droit,
in Classiques Garnier, L’histoire du droit en France : Nouvelles tendances, nouveaux territoires, Paris, Editions
Classiques Garnier, 2014, (pp. 183 a 203).

117 Roger COTTERRELL, Comparative sociology of law, in David S. Clark, Comparative Law and Society,
Cheltenham, Elgar, 2012, p 39-60

118 A partir de ces cas, qui sont souvent des trajectoires de personnages clés, jouant un réle politique et
juridique, on vient compenser le manque d’étude quantitatives existantes.

119 Cet angle de vue « macro » est aussi repris par R. A. Macdonald et K.Glover dans leurs enseignements a
I"'Université McGill, tels gu’ils I'expliquent dans : Implicit comparative law, R.D.U.S. (2013) 43 p. 123-192, p.4
120 || écrit en introduction : « Je me propose de justifier, aux yeux des colonistes francois, leur attachement a
la domination francoise ; les preuves habituelles de notre amour pour notre roi ne permettront jamais d’en
craindre des mouvements contraires a la fidélité », ce qui n’est pas tout a fait exact, puisque les colons de
Martinique et la Guadeloupe se sont rendus aux Britanniques sans vouloir trop résister, voir : E. PETIT, préc.,
note 98, p. vii.

121 £ PeTIT, préc.note 120.

122 Car il existait au singulier, dans un sens proche d’instructions, par exemple, I'ceuvre de Calvin, Institution
de la religion chrestienne publiée en 1541 en frangais est traduite par « Instruction » ou « enseignement »
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organisée » en Angleterre aux XVI-XVII®'? siecle. Si I’on se référe a 1’étymologie,
Instituere, vient de statuere (instatuere) « créer, établir, fonder, forger, organiser »'%*.
Alternativement, Kelsen parlera « d’organes »'2°, ce a quoi I’on pourrait objecter qu’une
institution n’est pas réductible & sa matic¢re car, elle a un esprit. Auparavant, lorsque
Savigny soulignait la nature organique du droit'?® (civil), il le caractérisait comme une
institution au sens ou on I’entend ici. Cette caractérisation correspond a une réalité¢ dans
I’histoire canadienne, puisque le droit civil canadien (puis québécois) a été défendu en tant
qu’institution, face a la common law et surtout pour ne pas étre réduit a une statute law au

27 Cette approche peut étre jugée obtuse, trop

sein d’un ordre juridique anglais'
conservatrice, mais elle eut le mérite de protéger 1I’autonomie du droit civil québécois dans
un contexte qui ne lui était pas favorable!?®. Les institutions ont également un rdle
conservateur, une certaine permanence, qui permet leur évolution tout en reliant le droit a
ses racines, en se liant elles-mémes a leur histoire'?’. Le droit civil d’un peuple est une

institution. La nation canadienne-frangaise conserva ainsi, au travers de son droit civil, ses

institutions juridiques et sociales frangaises'* tout en admettant des éléments britanniques.

dans d’autres langues (Unterricht ou Unterweisung en allemand ; Institutes en anglais). Dans les langues
romanes on conserve plutét la traduction littérale.

123yyes Sassier, Réflexion autour du sens d’instituere, institutio, instituta, in Jean-Philippe Bras (dir.),
L’institution: Passé et devenir d’une catégorie juridique, HARMATTAN edition, Paris, Editions L’'Harmattan,
2008. p.19 (pp. 19 a 55)

124 | e Grand Gaffiot, au verbe instituo, Paris, Hachette, 2001

125 Notamment dans I'ouvrage Hans KELSEN, Stanley L. PAULSON, Béatrice LAROCHE et Valérie FAURE, Théorie
générale du droit et de I'Etat : Suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, Paris, LGDJ,
1997.

126 Friedrich Carl von SAVIGNY et Alfred DUFOUR, De la vocation de notre temps pour la législation et la science
du droit, 1" éd., Presses Universitaires de France, 2015, p. 30.

127 plysieurs décisions de la Cour Supréme, sous I'influence du Juge Mignault viennent mettre fin, dans les
années 1910-1920, a cette pratique qui consistait a citer des précédents de common law ou bien a s’appuyer
sur des concepts de droit anglais. Voir : J.-G. CASTEL, « Le Juge Mignault Defenseur de L’Integrite du Droit Civil
Quebecois », (1975) 53-3 Can. B. Rev. 544-557.

128 | & Juge Mignault écrivait : « J’ai toujours pensé que c’est pour nous, avocats et juges, une obligation
d’honneur de protéger notre droit civil contre tout alliage étranger », cité par: J.-G. CASTEL, « Le Juge
Mignault Defenseur de L'Integrite du Droit Civil Quebecois », (1975) 53-3 Can. B. Rev. 544-557, 545.

129 Jean-Marie CARBASSE, Guillaume LEYTE et Sylvain SOLEIL, La Monarchie frangaise du milieu du XVle siécle &
1715 : L’Esprit des institutions, Paris, CDU SEDES, 2001, p. 11.

130 Le dernier ouvrage paru sur I'histoire seigneuriale débute par ces mots qui pourraient étre les nétres :
« Faire I'histoire sociale, culturelle et juridique du Québec, c’est remettre vingt fois sur le métier sa réflexion
sur le sens de ses institutions fondatrices, telles que la propriété, la religion, le droit et la famille. Au méme
titre que la paroisse catholique ou la codification du droit, la seigneurie est une institution de longue durée
dont les bases s’enfoncent dans le tuf préindustriel du féodalisme et de la Coutume de Paris », in COLLECTIF,
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Lorsqu’il s’emploie a la défense du droit civil canadien, Perrault intitule son essai de 1832,
Moyens de conserver nos institutions'®'. 1l prone la restauration totale, et ’administration
du droit civil par les Canadiens eux-mémes : le droit civil y tient la place de principale

institution canadienne a transmettre, a sauver, mais aussi a rénover.

En outre, certains spécialistes, comme Bernard Durand parlent de la colonie en tant
qu’institution. Cet essai de définition, aussi intéressant soit-il, doit étre écarté¢ a tout le
moins pour le Québec, car il correspond a des colonies peu développées'>2, qui sont en soi
«une institution », telles qu’éventuellement la Floride et Grenade. Les institutions des
colonies étudiées, sont principalement d’ordre étatique. Elles équivalent, du moins au
Canada, a celles d’une Province. Par conséquent, nous avons dépassé le stade de la
concession aux compagnies maritimes qui induisaient un autre type de gouvernement'??,

Ce constat nous améne a discuter les aspects constitutionnels de la recherche.

II) PENSEE JURIDIQUE

Deux axes sont retenus car ils sont essentiels, méme s’ils ne couvrent que partiellement
les problémes examinés. Il convient donc de présenter les liens entre Le temps et la

légitimité du droit (A) et de souligner I’aspect global-local (B) de la recherche.

A) Le temps et 1a légitimité du droit

L’Ecole historique, fondée par Savigny, soutient les principes de continuité juridique
et de tradition nationale en droit, dans un contexte de grand bouleversement que venait de

vivre I’Europe entre 1789 et 1815. A une plus petite échelle, les quatre gouvernements

Benoit GRENIER, Michel MORISSETTE, Alain LABERGE et alii, Nouveaux regards en histoire seigneuriale au Québec,
Québec (Québec), Septentrion, 2016 préface.

131 Jean-Francois PERRAULT, Moyens de conserver nos institutions, notre langue et nos loix., Imprimerie de
Fréchette et Cie, Ed. 1968, Québec, 1832.

132 Et éventuellement au colonat romain.

133 pour une présentation courte de I'action des compagnie et de I'Etat Royal, voir I'article de Catherine
LECOMTE, Les compagnies maritimes et I’Etat Royal : ol est la réalité du pouvoir?, in Gojosso ERIc, Kremer
DAVID et Vergne ARNAUD, Colonies. Approches juridiques et institutionnelles de la colonisation de la Rome
antique a nos jours, Poitiers ; Paris, Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 2014. (pp. 239 a 254)
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¢tudiés ici connaissent des ruptures tres fortes qui vont, notamment chez les Canadiens,
dont I’identité est mise en péril par la conquéte, susciter des réflexions équivalentes
concernant le role de la tradition juridique, I’enracinement du droit dans I’ame d’un
peuple'**. La raison politique de conserver un droit pur et local, peut alors s opposer a la

raison pratique, celle de 1’efficacité, de I’adaptabilité du droit au contexte.

Le Québec est dans un contexte différent que celui dans lequel Savigny contemplait des
siecles d’évolution du droit, sur un méme territoire. Il s’agit plutét d’une formation
nationale a partir de fondements juridiques apportés par la métropole et les colons. La

Coutume de Paris ne s’est pas formée en Canada'®

, pourtant, elle est intimement liée aux
Canadiens, elle a ét¢ adaptée au pays dés le régime frangais, puis, elle constitue aprés 1763,
le principal véhicule de leur tradition juridique. Ces lois et habitudes de 1’ancien régime
qui resurgissent, ne se limitent pas au droit civil. Elles se retrouvent également dans la

fagon de gouverner des Britanniques, imprégnée de I’esprit de 1’ Ancien Régime.

Cette mise en avant de la continuité ne saurait étre entendue comme un rejet de la réforme,
Savigny lui-méme nuangait : « I’activité bien avisée de chaque époque devrait étre destinée
a déchiffrer, rajeunir et rafraichir cette matiére donnée avec une nécessité intime »'>® . Car
il est toujours préférable que ces changements se placent dans le sens d’un cheminement

137

historique ™’ et non pas au travers. Il est ici question de voir ou il y a rupture nette, ou il y

a réforme, fusion, et quelles en sont les conséquences dans chacune des colonies. Cette

134Le protonotaire de Québec écrivait «Je veux bien croire que les Anglais (...) pensaient nous faire une faveur
en enjoignant aux juges (...) autant que possible de se conformer aux loix de I’Angleterre ; mais au lieu d’'une
faveur ¢a été un malheur pour nous tous, que nous ressentons vivement et auquel il devient pressant de
remédier, si nous voulons éviter de nous voir écrasés sous les débris de |'édifice que nos peres avaient érigé
avec tant de sagesse, et sous lequel nos personne et nos propriétés étaient en pleine sécurité ». Jean-
Francois PERRAULT, Moyens de conserver nos institutions, notre langue et nos loix., Imprimerie de Fréchette
et Cie, Ed. 1968, Québec, 1832, p. 4.

135 |3 préposition « en » désignait souvent le Canada, il semble plus exact de dire « en Canada » qu’ « au
Canada » pour se référer au Canada d’avant 1763, toutefois, cette préposition n’est guere utilisée par les
historiens.

136 Olivier JOUANJAN, L’esprit de I’Ecole historique du droit. Textes inédits en frangais de F. C. von Savigny et G.
F. Puchta. Etude de Joachim Riickert., Strasbourg, Presses Universitaires de Strasbourg, 2004. P.27 (Savigny,
sur le but de I'école historique).

137 Hayek revient sur la coutume et la tradition, en tant qu’atouts pour une société libre et prospére grace a
I'expérience accumulée. Voir : Friedrich A. HAYEK, La Constitution de la liberté, coll. Liberalia, Paris, Litec, 1994,
p. 60.
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expérience, conduira au-dela de la période étudiée dans cette these, a la reconstitution d’un

systéme juridique, largement inspiré par la tradition francaise au Québec.

L’héritage juridique de ces colonies, est en grande partie la transplantation de la
tradition juridique de leur métropole. Par exemple, la doctrine juridique €laborée depuis le
Moyen-Age en Europe s’applique a certains égards : par exemple, en ce qui concerne
Iactivité des Conseils Supérieurs'3®, du systéme seigneurial francais. Du coté britannique,
les droits des sujets prennent leurs sources dans 1’Angleterre médiévale'*®. Les droits
politiques sont « transplantés » en Amérique ou ils sont certes adaptés au contexte colonial.
Lorsque Savigny veut « sauver la science du droit »'*° face au Code, n’est-ce pas
I’interprétation, a partir de la doctrine juridique qu’il veut sauver ? Les Québécois
continuent de se référer'#! a cet héritage, au XIX° et XXsiécles. L’habitude réconcilie avec
beaucoup de choses : apres la conquéte elle concilie les Canadiens avec leur nouveau
souverain. Ceci contrairement aux autres conquétes ou la greffe est forcée, et les
institutions extirpées ce qui ne permet pas a un nouvel alliage de se forger. Le monopole
1égislatif et réglementaire des Etats modernes, quoique de plus en plus concurrencé, ne peut
étre pleinement associé a cette époque, ou I’Etat était le gardien du droit, mais ne pouvait

pas toujours le changer. Cette autonomie du droit, appuyée sur I’histoire, est relevée par

B8Emilien PETIT, Droit public, ou Gouvernement des colonies francoises d’aprés les loix faites pour ces pays,
1771 - Publié avec introduction et table analytique par Arthur Girault, Publié avec introduction et table
analytique par Arthur Girault, Paris, Paul Gauthier, 1911, p. 170, 189.

139par exemple, pour les droits des sujets : Hannah Weiss MULLER, Subjects and sovereign: bonds of belonging
in the eighteenth-century British empire, New York, NY, Oxford University Press, 2017.En particulier dans les
deux premiers chapitres. Pour le droit de la propriété terrienne : Jones, Henry (2019) 'Property, territory, and
colonialism : an international legal history of enclosure.', Legal studies., 39 (2). pp. 187-203. L'Acte de
I’Amérique du Nord Britannique (A.A.N.B) de 1867, qui est le principal texte constitutionnel canadien (en
vigueur a ce jour), dispose que la nouvelle confédération canadienne sera « dotée d'une constitution
semblable dans son principe a celle du Royaume-Uni », c’est-a-dire qu’elle reprend la tradition, les textes et
les conventions constitutionnelles britanniques, par principe.

140 Friedrich Carl von SAVIGNY et Alfred DUFOUR, De la vocation de notre temps pour la législation et la science
du droit, 1" éd., Presses Universitaires de France, 2015, p. 32.

141¢ Les juristes francophones, apdtres d'un nationalisme imprégné d'un solide attachement a la langue
francaise et a la religion catholique, ont peu d'affinités avec la société francaise laique du début du siecle. lls
se réferent plus volontiers a une société d'Ancien régime ou I'équilibre des pouvoirs de I'Eglise et de I'Etat
leur paralt plus satisfaisant » fait remarquer Sylvio Normand, dans :Sylvio NORMAND, « Un theme dominant
de la pensée juridique traditionnelle au Québec : La sauvegarde de I'intégrité du droit civil », (1987) 32-559
McGill Law Journal., a la p.571. Cet équilibre des pouvoirs de I'ancienne société est d’ailleurs un des atouts
de la survivance du modéle canadien sous le régime britannique, qui permet d’associer le droit civil
consuétudinaire avec l'influence de I'Eglise et la souplesse de la common law.
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Pietro da Costa : « Le droit est histoire : il n’est pas le fruit d’une décision politique, il n’est
pas li¢ a la volonté et a ’instant, mais il nait par une accumulation lente et progressive, il
est durée, il est tradition et en méme temps il est I’expression fondamentale de la vie d’un

peuple »'42,

L’histoire est jalonnée de ruptures, de révolutions, alors que ces phénomenes sont
bien plus rares en droit (a _fortiori en droit civil) car, dans bien des cas, le systéme juridique
reste armé par sa force d’inertie qui le maintien comme un roc dans une tempéte. C’est en
partie ce que nous verrons avec la conservation du droit civil frangais au Canada. Ce
changement subi, avec la conquéte britannique nous permet d’apprécier le besoin
impérieux d’une stabilité indispensable a I’harmonie du monde juridique, et souhaitable
pour la société en général. Les mots de Savigny, lorsqu’il introduisait sa revue
historique'*, décrivent avec un certain romantisme, le lien essentiel entre le temps, la
nation et le droit :

« L’Ecole historique admet que la matiére du droit est donnée a travers le
passé de la nation dans son ensemble et ce, non pas de fagon arbitraire, de
sorte que cette matiere pourrait bien étre telle ou telle, mais en ce sens

qu’elle provient de I’essence la plus intime de la nation méme et de son
histoire »'**,

Hors de ce contexte de romantisme allemand, « 1’histoire nationale » peut étre relativisée,
et ce, a plus forte raison dans un espace colonial. La période qui suit la conquéte montre
bien l'intérét vital de la sauvegarde du droit national ; quitte a continuer de produire du
droit sur le fondement de I’ancienne législation, mais dans un cadre politique nouveau'®.

Voici ce que feront les codificateurs canadiens plus de 100 ans apres la conquéte, en

142 pietro DA COSTA, Histoire, Théorie et Histoire des Théories, in Comment écrit-on I’histoire constitutionnelle
? sous la direction de Herrera Carlos Miguel. Editions Kimé, 2012, p.25 (pp.17 & 57)

143 Olivier JOUANJAN, L’esprit de I'Ecole historique du droit. Textes inédits en francais de F. C. von Savigny et G.
F. Puchta. Etude de Joachim Riickert., Strasbourg, Presses Universitaires de Strasbourg, 2004.

144 1d. p.27 Ce caractére essentiel, rappelle la formule de Saint-Augustin (Confessions III, 6, 11) : Deus intimior
intimo meo et superior summo meo. La tradition juridique est a la fois, « I'essence la plus intime de la nation »
mais elle va encore plus en amont, car elle est plus ancienne que la nation au sens politique.

195 phénomene récurrent lors des conquétes, on peut citer par exemple la fois ol le conquérant fut lui-méme
conquis, et le développement du droit normand en Angleterre, bien aprés Hastings, David M. Rabban,
Methodology in Legal History (pp.91 -117), in Making Legal Histor y: Approaches and Methodologies, First
Edition edition, Cambridge ; New York, Cambridge University Press, 2012. p.105
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choisissant de conserver par attachement national, le systéme, I’institution du droit civil et
ses principes'*®. Il est aussi connu que la rétention du droit colonial est forte, il suffit
d’observer une carte mondiale des systémes juridiques pour s’en convaincre : le modele du
colonisateur a demeuré. Les territoires que nous étudions, sont d’un intérét particulier
puisqu’ils ont cette spécificité d’avoir connu deux colonisateurs successifs au moins. On
regarde alors, dans ce contexte toujours colonial de la seconde moiti¢ du XVIII® siecle,

quel est le taux de rétention du premier systéme colonial dans les années post-conquéte'®’.

L’autonomie du droit est un autre axe structurant de cette recherche : le droit ne
saurait y étre réduit a un fait social. Il est parfois autosuffisant, produit certains effets de
maniére autonome'*%. 11 faut entendre « autonomie » dans son acception légére, pas dans
le sens absolu que peut revétir I’autonomie, qui serait un auto-gouvernement strict du droit,
auto nomos. Au-dela de la simple morale, on le verra tout au long du parcours, des principes

149 et du traité, la continuité

de droit sont observés : le pacta sunt servanda des Capitulations
juridique'™®, Dintelligibilité du droit'>!, des principes de droit constitutionnel'>2. Il arrive
que des autorités agissent en dehors de considérations légales'>®, mais cela constitue
I’exception, et c’est surtout en temps de guerre. En cette période pré-démocratique, la

tradition et la « justice du droit » se manifestent, certes a travers les décisions de justice

146 « Notre droit civil est ce que nous, de la province de Québec, avons de plus précieux aprés notre religion
et notre langue. C'est un héritage que nous avons regu de nos péres a charge de le conserver et de le rendre »
écrivait Pierre-Basile. Mignault, dans un article : L’avenir de notre droit civil in Revue du droit, 1923, (pp. 104
a116).

147 | 3 question de la défense du droit civil par les juristes Canadiens-Francais est autre, elle va bien au-dela
de la période étudiée ici, tant elle occupe le XIXeme siecle bas-canadien avant la codification, et méme aprés
celle-ci. Voir : Sylvio NORMAND, « Un theme dominant de la pensée juridique traditionnelle au Québec: La
sauvegarde de l'intégrité du droit civil », (1987) 32-559 McGill Law Journal, 560.

148 'Y compris les régles qui peuvent étre tirées du droit, suivant 'adage : Non ut ex reqgula jus sumatur, sed
ex jure quod est, regula fiat, in Paul, Digeste, L, XVII, 1.

149 | es capitulations sont respectées par les Britanniques, ils sont d’ailleurs trés prudents a en accorder car
ils savent qu’ils devront s’y astreindre. (Ex : Monckton est hostile aux capitulations dans les Antilles, TNA,
.72, CO 166-2).

150 Sous le régime militaire (1759/60 — 1764) les Britanniques respectent le principe de continuité juridique
en permettant I"application du droit francais.

151 |ci, les langues : les Britanniques vont rendre leur justice et administration en partie bilingue, au Québec
et a Grenade.

152 par exemple, le principe no taxation without representation qui empéche les Britanniques de lever des
impOts tant qu’une assemblée représentative n’est pas introduite.

153 Action des Britanniques contre Jumonville, ou bien en Acadie durant la déportation des Acadiens.
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mais aussi, par le droit naturel. Ce sont des éléments importants pour assurer la 1égitimité

d’un ordre juridique, a défaut de reposer sur « la volonté populaire »'>*.

On retrouve cette forme de 1égitimation chez le conquérant qui reprend des usages de
I’ancien régime. Cet aspect conservatoire vaut aussi pour les traités ou accords conclus

avec les peuples autochtones'>.

B) Aspect global-local

Les contextes locaux (les gouvernements étudiés), le cadre intermédiaire trans-colonial (du
Traité et de la Proclamation) et un contexte global (celui des empires coloniaux, de la

) 156 constituent un angle d’approche a la fois global et

mondialisation par la colonisation
local. Global doit d’abord étre entendu dans son sens en francais (c’est-a-dire I’opposé de

partiel), plutot que le global anglais qui se traduirait par mondial.

157

Pour Thomas Duve, une perspective globale permettrait de comprendre le

développement des traditions juridiques nationales européennes, hors de I’Europe. Les

154 « [Le choix de la démocratie] induit notamment un bouleversement des critéres de légitimation du droit
(rendant partiellement caducs la tradition et le droit naturel) en fonction non seulement des regles de la
logique interne au droit, mais surtout des normes de validité présidant a la production de la loi », Jean-Marie
FECTEAU, Les défis d’'une nécessaire convergence entre droit et histoire, in Pierre NOREAU, Dans le regard de
I'autre, Montréal, QC, Themis, 2007, a la p.50 (pp.37 a 56).

155 Les usages diplomatiques francais avec les Autochtones sont vite repris par les Britanniques (aprés les
avoir critiqués). Ces usages sont qualifiés de « vils », en Floride par le Major Farmar, qui finit par s’y rallier.
JOHNSON, C., British West Florida 1763-1783, Hamden, Conn., Archon Books, 1971. p.10 ; de méme que
Murray, au Québec s’inspirait du gouvernement de ses prédécesseurs francais, lui, gouverneur britannique
qui regne sur une colonie sans assemblée. En matiere civile, cette continuité « partielle », est aussi
présente dans la Proclamation de J. Murray (Gouverneur de fait) du 22 juin 1760 pour maintenir dans leurs
« loix et coutumes » les « communautés », cité par : Morin, M., « Les changements de régimes juridiques
consécutifs a la Conquéte de 1760 », Revue du Barreau 1997.57.689-700 a la p.689.

156 voir : Thomas DUVE, Global Legal History — A Methodological Approach, SSRN Scholarly Paper, ID 2781104,
Rochester, NY, Social Science Research Network, 2016. ; . Thomas Duve, Storia giuridica globale e storia
giuridica comparata. Osservazioni sul loro rapporto dalla prospettiva della storia giuridica globale, in Massimo
BRUTTI et Alessandro (Eds) SOMMA, Diritto: storia e comparazione. Nuovi propositi per un binomio antico,
Francfort, Max Planck Institute, 2018, en ligne : <https://www.rg.mpg.de/1936144/volume011> (pp.149 a
185).

157 « Se si intende “storia giuridica globale” come “storia giuridica in una prospettiva globale”, allora il
concetto definisce precisamente questo — una prospettiva. Le prospettive storico-globali dovrebbero aiutare
nel cambiare, espandere, o integrare il contenuto e le forme della storiografia giuridica che hanno avuto
origine da tradizioni nazionali, continentali, o tramite altre tradizioni. La storia giuridica globale & dunque
specialmente interessata alla ricostruzione della interazione storica tra attori e attanti — spesso distanti I'uno
dall’altro — o persino all'interazione tra membri di diverse comunita storiografiche. Ci si puo chiedere, per
esempio, come certi eventi e situazioni delle storie giuridiche asiatiche, latinoamericane, ed europee
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liens qu’elles entretiennent les unes avec les autres, ou comment dans un contexte extra-
européen elles s’adaptent a leur terrain. Les traditions européennes sont relativement
proches, les Frangais et les Anglais parlent un langage similaire dans les traités, alors que
ces notions juridiques européennes ne sont pas entendues comme telles par les

Autochtones. Cette approche ne doit pas étre confondue avec une histoire mondiale'®, o

u
global car, les objets de recherche sont limités dans 1’espace et internes a un ordre juridique

euro-américain.

159" remarque Bernard Durand, mais il

« Le droit colonial se fait au plus prés du terrain »
prend sa source dans ses métropoles. La complémentarité entre la colonie, I’impérial, et la
tradition européenne et chrétienne des métropoles induit assez naturellement 1’approche

retenue locale et globale.

[IT) METHODOLOGIE

La méthodologie liée avec ’objet de recherche, les sources et la problématique'®.
« Les sources textuelles visent a atteindre une réalité non textuelle »'®! écrivent des auteurs
d’histoire constitutionnelle. En effet, ces sources écrites permettent dans leur ensemble de
reconstituer un contexte juridique, qui inclut les aspects politiques. Les données empiriques

souvent utilisées par les sociologues du droit sont ici un complément aux sources formelles

possono essere state influenzate reciprocamente e cosa, per esempio, uno storico del diritto cinese,
messicano e spagnolo pu0 avere da apportare alle loro rispettive storie giuridiche. Cosa ha significato
I'espansione europea per la formazione di ordinamenti giuridici apparentemente “continentali” e “nazionali”
in Europa? Come e stata tradotta la tradizione europea in aree non europee? », in Thomas DUVE, Diritto:
storia e comparazione Nuovi propositi per un binomio antico, in Thomas Duve, ibid., p. 151-152.

158 Telle que définie par Thomas Duve, in /d, p.157-158

159 Durand BERNARD, Introduction Historique au droit colonial, Paris, Economica, 2015, p. 17.

180 Comme le fait 'auteur : Frederik DHONDT, Balance of Power and Norm Hierarchy: Franco-British Diplomacy
After the Peace of Utrecht, Leiden, The Netherlands ; Boston, Brill - Nijhoff, 2015, p. 34.

161 Carlos Miguel HERERRA et Arnaud LE PILLOUER. « Faire I'histoire constitutionnelle : questions et
problémes », in Comment écrit-on I’histoire constitutionnelle? sous la direction de Herrera Carlos Miguel.
Editions Kimé, 2012, a la p.13 (pp. 7 & 17).
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du droit et a la doctrine, qui constituent le matériau principal. Nous y aurons recours lorsque

pertinent, lorsque d’autres ont pris le soin de constituer ces données'%2.

On posutle que le droit est une entité¢ autonome. Il est toutefois influencé, voire tributaire
de son environnement. L’un n’exclut pas 1’autre, c’est dans la plupart des cas la régle de la
nature. De méme que ’arbre pousse et vit par lui-méme et ce qui le nourrit ; s’il est arraché,
s’il cessait de pleuvoir, il mourrait. La prise en compte du contexte est importante, mais
elle ne doit pas nous détourner de 1’objet essentiel, le droit, accessorium sequitur
principale. Avec des réserves légitimes face a une théorie qui prendrait le pas sur une

163 et I’anachronisme évident, les pensées de Luhmann ou Tubner ont leur intérét.

réalité
Pour Luhmann le droit est relié au politique au sein de I’administration!®*, pour Tubner le
systéme auto-poiétique garantit au droit son existence propre'®>. Des théories plus
spécifiques, comme ce que propose Bernard Durand en droit colonial'®® donnent un

ancrage a la matiere traitée.

Une approche externe, telle qu’appelée par David Ibbetson, est ici considérée comme
pertinente, mais secondaire. Il s’agit d’une « histoire du droit immergée dans son contexte,
habituellement social ou économique », dont les « sources ne sont pas, ou bien pas
seulement juridiques » et qui étudie « la fagon dont le droit fonctionne dans la société »'¢7.

Cette approche complémentaire permet de contextualiser le droit et de nous éclairer sur les

162 Arnaud DECROIX, David GILLES et Michel MORIN, Les tribunaux et I'arbitrage en Nouvelle-France et au Québec
de 1740 a 1784, Montréal, Themis, 2012.

1%3Marcel Senn formulait cette réserve a ce propos : « | have developped a considerable scepticism toward
holistic approaches that tend to match historic realities to theory (...). In a German context, Niklas Luhman
(...) comes to Mind », Marcel SENN, The methodological debates, in Making Legal History: Approaches and
Methodologies, First Edition edition, Cambridge ; New York, Cambridge University Press, 2012. A la p. 116
(pp. 108 a 117).

184 Notamment les rapports entre le droit, la politique et 'administration et plus précisément la nécessité du
droit dans la relation qui unit le politique et I'administration, puisque c’est un rapport central dans cette
thése, ou I'on verra que les institutions sont pour la plupart mixtes (Conseil Supérieur, Cabildos, Conseil du
gouverneur) et que le droit vient régir a la fois leur action externe et leur fonctionnement interne. Ceci se
trouve présenté de facon claire, accessible, et en francais, dans : Jean CLAM, Droit et société chez Niklas
Luhmann, Paris, Presses Universitaires France, 1997.

185 Gunther Teubner, Le Droit, un systéme autopoiétique, Paris, Presses Universitaires de France - PUF, 1993.
166 « Théoriser le droit colonial », in Durand BERNARD, Introduction Historique au droit colonial, Paris,
Economica, 2015. (pp. 516 a 524).

187 Ibbetson, David. "What is Legal History a History of?" In Law and History: Current legal Issues 2003 Volume
6, by Lewis, Andrew, and Michael Lobban, eds., edited by Andrew Lewis, and Michael Lobban. Oxford: Oxford
University Press, 2004. P.33 (traduction proposée).
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sociétés dans lesquelles il se déploie, sans pour autant s’éloigner de la problématique
juridique'®®. Elle permet toutefois, « de faire parler le droit » pour reprendre les mots de
Donald Fyson, d’en exposer la véritable portée, d’exprimer ce qu’a lui seul il ne saurait

révéler, avec une démarche empathique, qualifiée de « troisiéme voie » ',

La « reconstruction empathique du vécu du droit »'°, se nourrit par la contextualisation,
et la mobilisation des données provenant des autres sciences humaines. L’approche
chronologique qui a été retenue pour établir le plan de thése, peut tendre vers un certain
fonctionnalisme, faisant de 1’évolution une suite logique vers un but, ou bien constatant
des ruptures démesurées (comme celle visant a appliquer directement le droit anglais avec
la Proclamation). La prognose, ou prédiction dynamique, avec deux siecles et demi de recul
est alors aisée. Face a cet écueil, il faut donc faire I’effort de considérer justement, ceux
qui ont imaginé que le Québec serait une quatorziéme colonie, ou bien ceux pour qui la
Louisiane redeviendrait frangaise apres la sédition de 1768. Leurs prédictions étaient treés
rationnelles, mais elles ne se sont jamais réalisées alors qu’il était assez irrationnel, dans
les années 1770, de penser que la Floride reviendrait a I’Espagne, et ¢’est pourtant ce qui

arriva!’!,

L’approche inductive est un autre point important pour suivre le cheminement de cette
recherche. John Baker évoque dans un livre méthodologique, les risques de cette approche
en histoire du droit : « Mon approche doit sans doute beaucoup a un intérét dans ma
jeunesse pour I’archéologie, je me plonge d’abord dans les sources disponibles, puis je vois

quelle sorte de question elles soulévent, ou bien qu’elles pourraient résoudre »'”?. Cette

168 Autrement, comme le note Dirk Heirbaut, I'on entrerait dans une autre méthode centrée sur le contexte
«No longer by lawyers for lawyers, it is written by social scientists for other social scientists, historians being
the most prominent, though not the only ones, in this group. For contextual historians the autonomy of law
is anathema : law is anything but an isolated phenomenon, it is a product of a society », in Dirk HEIRBAUT,
« Some reflexions on the methods of legal history », en ligne :
<https://www.academia.edu/38773146/HEIRBAUT_MO_008_ Some_reflexions_on_the_methods_of legal
history> (consulté le 1 mai 2020).

183 Donald FYSON, Les historiens du Québec face au droit, R.J.T, 2000, (pp. 295 a 328), & la p.330.

170d. p.326

171 George Rodrigo Bandeira Galindo, Legal transplants between time in space, in Thomas DUVE,
Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Max-Planck-Institut flr europaische
Rechtsgeschichte., 2014, p. 129-148.

172Traduction proposée pour: « [My approach] may owe something to a passing youthful interest in
archaeology, has been to delve into available sources first and see what kind of question they raise or might
answer.” Sir John Baker, « Reflections on ‘doing’ legal history », Making Legal History: Approaches and
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méthode peut étre périlleuse, et ne semble pas étre recommandée par celui qui la suit et la
décrit : « Maintenant que je suis proche de la retraite, je peux confesser sans crainte que

la va a totalement & contre- tdel e actuelle d i fi t»'7
cela va a totalement a contre-courant de la pensée actuelle de ceux qui nous financent »'’,

c’est pourtant ce qui fut en partie suivi pour cette theése.

Ces approches permettent de reconstituer 1’organisation du pouvoir et le droit applicable
dans chacune des colonies depuis une perspective juridique, corroborée par des données
sociologiques et démographiques notamment. On présente ensuite chronologiquement la
mise en ceuvre des textes juridiques liés a 1’acquisition de ces territoires par la Grande-
Bretagne afin de comprendre pourquoi les colonies réagissent différemment a un cadre
juridique (international et impérial) qui durant prés de 15 ans leur est en grande partie
commun. Cette méthode a pour but de décrypter le rejet, I’hybridation ou bien le succes de
la greffe du systéme juridique britannique'’* dans chaque colonie, et sur chaque branche

du droit, en recherchant des causes aux effets, et vice versa.

Methodologies in Making Legal History: Approaches and Methodologies, First Edition edition, Cambridge ;
New York, Cambridge University Press, 2012. P.7 (7-17)

173 1d., « Now that | am close to retirement, | can safely confess that is completely out of the kilter with the
current thinking of our paymasters”.

174 Et donc le remplacement de I'ancien systéme qui, comme un porte-greffe, sera occulté par le greffon
(ici le systeme juridique britannique).
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Problématique de recherche

A partir de la doctrine et des documents qui régissent la conquéte, il s’agit de
comprendre comment, et dans quelle mesure, le droit et les institutions britanniques sont
instaurés dans les nouveaux gouvernements créés par la Proclamation Royale. Les
différences constatées entre ces gouvernements mettent en évidence l’influence de
contextes locaux qui ménent a une application non-uniforme de la Proclamation Royale.
En s’appuyant sur ce constat, on émet 1’hypothése que 1’intégration des populations
conquises a la vie publique est facilitée par la conservation de tout ou partie de 1’ancien
droit. Cela permet la formation d’une société mixte, pourvue d’un systéme bi-juridique au
Québec ou sont établis un droit et un gouvernement sui generis, reprenant les traditions
francaise et britannique, et facilitant I’accés aux fonctions publiques des Catholiques. 4
contrario, la disparition de 1’ancien droit et son remplacement par la common law, en
Floride et Grenade, ménent a la marginalisation des peuples conquis, et a leur exclusion de
la vie publique et judiciaire. Au Québec, la résistance modérée des Canadiens était présente
sur deux fronts : la conservation du droit civil et leur intégration aux institutions publiques,
alors qu’a Grenade et en Floride, la question politique et institutionnelle mobilisait les

habitants catholiques.
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Plan de thése : Les peuples conquis et leurs droits face a ’introduction
du systéme juridique britannique : une étude comparée des colonies
visées par la Proclamation Royale (1763). Québec, Florides et Grenade.

La these est divisée en deux parties. La premiere, Fondements juridiques locaux,
impériaux et internationaux de la conquéte et de [’établissement du nouveau droit
(Partie I) présente le substrat sur lequel est établi le régime britannique. La doctrine qui
encadre le droit de conquéte, en particulier dans les colonies constitue un socle sur lequel
le conquérant s’appuie. Une comparaison avec les anciens régimes francgais et espagnol est
proposée afin de déterminer les éléments de rupture et de continuité apres la conquéte. Le
role essentiel du régime militaire, surtout au Canada et subsidiairement a Grenade, est
soulevé puisque durant ces années, un habitus s’instille : on défendra 1’idée que cet habitus
social devient coutume juridique. Cette premiere partie analyse donc une période durant
laquelle les trois ordres juridiques principaux sont issus de l’ancien souverain, du

conquérant et du droit international.

La seconde partie, Un transfert juridique et des institutions différenciés pour
chacun des gouvernements (Partie II), analyse ce qui advient une fois le gouvernement civil
¢tabli en 1763 ou 64, de quelle facon le droit et les institutions britanniques sont greffés
sur I’ancien systéme ou bien le remplacent, comment ceux-ci sont recus par les peuples, et
en particulier les Catholiques qui sont souvent privés de leurs droits civiques. Deux
modeles sont proposés pour expliquer ces divergences et leurs résultats, qui menent dans
les années 1770-80 a un modele de transfert quasi-intégral a Grenade et dans les Florides,

alors qu’un modele de régime mixte se forme au Québec.
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PARTIE I : FONDEMENTS JURIDIQUES LOCAUX, IMPERIAUX ET INTERNATIONAUX DE LA

CONQUETE ET DE L’ETABLISSEMENT DU NOUVEAU DROIT.

Pour lui tout votre empire est un lieu de franchise ;
La, sous votre pouvoir, tout lui devient permis ;

1l triomphe de moi comme des ennemis,

Dans leur sang répandu la justice étouffée

Aux crimes du vainqueur sert d'un nouveau trophée ;
Nous en croissons la pompe, et le mépris des lois
Nous fait suivre son char au milieu de deux rois.'™

Corneille

La prise de possession de ces territoires par la Grande-Bretagne est avalisée par la
doctrine préexistante. Cela vaut autant pour les pays et territoires chrétiens, que pour les
territoires tenus par les Autochtones. Ceci sera traité dans le premier chapitre, Le droit et
la conquéte : doctrine et précédents (Chapitre I). Le deuxiéme chapitre, Ruptures et
continuités avec les anciens régimes (Chapitre II) présente le droit et la nature du
gouvernement de chacun des gouvernements €tudiés, de sorte que nous puissions avoir un
apercu comparatif avec ces territoires avant 1763 et surtout du substrat repris par les
Britanniques. L’accent est placé sur : Des régimes provisoires déterminants pour l’avenir
(Chapitre III) en ce que la période intermédiaire, de deux ans a Grenade a pres de cinq ans
au Canada, est déterminante pour 1’avenir. C’est 1a, avec les traités, capitulations et le
gouvernement militaire que se forge en grande partie le régime définitif. Ce point est trés
important car, il explique en partie la résistance a I’application de la Proclamation Royale

au Québec.

175 CORNEILLE, Le Cid, Acte IV, Scéne 5
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CHAPITRE I : LE DROIT ET LA CONQUETE : DOCTRINE ET PRECEDENTS

La conquéte britannique de 1763 affecte des peuples euro-américains (les Francais
et les Espagnols) et des peuples autochtones. La doctrine et les précédents divergent selon
que le peuple conquis est chrétien ou non. On traitera d’abord des peuples autochtones
(Section 1), puis de la conquéte de pays chrétiens (Section 2). La premiére section permet
de comprendre la nature et I’effectivité des souverainetés frangaise et espagnole dans les
territoires acquis par la Grande-Bretagne, ou les peuples autochtones passent d’une
premigére a une seconde colonisation. La section 2 présente le cadre juridique de la conquéte
lorsque les parties impliquées sont toutes chrétiennes, tel que c’est le cas dans I’ Amérigue
européenne de 1763, c’est-a-dire les régions colonisées. La distinction entre les peuples
paiens et chrétiens va au-dela de la simple question religieuse. Elle est la qualification

juridique retenue pour justifier un traitement différencié!’®. Certains considérent que cette

176 par comparaison, on verra que I'exclusion des Catholiques, revét aussi un caractére national : les
Britanniques sont bien aises que les Frangais, de Grenade au Québec, soient Catholiques, ce qui donne un
prétexte pour les exclure, au profit des « vrais Britanniques », qui sont Protestants...et Britanniques.
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dichotomie reléve du droit médiéval, et qu’a 1’époque moderne, le droit international

t177

moderne s’y substitue progressivement!’’, pourtant cette distinction semble ici persister!’®.

Section 1 : Des peuples autochtones

L’Espagne fut le premier conquérant en Amérique, sa conquéte parait fulgurante et
brutale. Cela entraine une critique intellectuelle et juridique, souvent basée sur le droit
naturel, de I’action des conquistadores. Ainsi traite-t-on des conquétes controversées (XVI-
XVIE siecle) (I). Ceci pour deux raisons : d’une part, on étudie dans cette these la Floride
espagnole, accessoirement la Louisiane espagnole, d’autre part cette critique aura des
répercussions lors de la colonisation ultérieure de I’Amérique septentrionale par les
Francais et les Anglais. La situation en Nouvelle-France est assez différente. Cela tient en
partie a ce que la majorité du territoire n’est pas colonisée mais placée sous 1’autorité du

roi de France, ce qui par simplification pourrait étre qualifié¢ de « souveraineté partagée ».

177 Dans la premiére partie de sa thése, M. Hébi¢ semble développer ce point de vue, que I'on n’exclut pas
totalement ici, car bien que ce chapitre se base sur la dichotomie entre Chrétiens et Paiens, les nuances que
I'on apporte montrent que cette dissociation décline dans la période étudiée. On pourrait également citer
Lord Mansfield dans Campbell c. Hall qui en 1774 considere que cette distinction issue du temps des
Croisades est surannée Campbell c¢. Hall, 1774 Cour du Banc du Roi, en ligne:
<http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html> (consulté le 18 juin 2020). Pourtant, au XIX® siecle, M.
Hébié constate que le droit international distingue les peuples selon qu’ils sont civilisés ou pas, et ceci se
caractérise par le fait d’avoir un Etat moderne de type européen (voir p.300 a 314 de sa thése). Donc in
concreto dans cette these, il n’y a pas vraiment de contradiction a considérer que la distinction est basée sur
le principe de chrétienté, fOt-il en cours de remplacement par le principe de nation civilisée. Entre 1760 et
1780, comme nous le disions dans les propos introductifs nous sommes encore dans I'ancien monde colonial
et dong, il semble que pour cette période la notion de chrétienté, en Amérique, 'emporte encore sur la
notion de civilisation qui atteint son paroxysme au XIX® siecle. Voir la these de M. Hébié : Mamadou HEBIE,
Souveraineté territoriale par traité Une étude des accords entre puissances coloniales et entités politiques
locales, Paris, The Graduate Institute Geneva/PUF, 2015. Au XIX®siécle, la reconnaissance de la Chine dépasse
la dichotomie chrétiens/paiens (ou hérétique, puisque les pays musulmans ne pouvaient pas étre considérés
comme hérétiques). Auparavant, I'exemple de I'Empire Ottoman semble étre le plus pertinent, dans la
mesure ou il est reconnu en tant que grande puissance depuis quelques siécles : le critére d’Etat moderne
semble ici 'emporter sur la religion (voir : Luigi Nuzzo, Lawyers, space and subjects. Historical perspectives
on the Western legal tradition, coll. Teoria della societa, Pensa Multimedia, 2020, p. 147 et suivantes.). |l
reste que cette dichotomie entre paiens et chrétiens est souvent invoquée en Amérique, sans doute a des
fins opportunistes.

178 De méme en Afrique, ou la colonisation européenne est plus tardive, I’Ethiopie chrétienne de longue
date est le seul pays qui n’est pas colonisé (mais brievement occupé par I'ltalie sous le régime fasciste).
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Nous I’aborderons dans un second temps, avec les droits et de la nature de la souveraineté

des Autochtones en Nouvelle-France (11).

I) DES CONQUETES CONTROVERSEES (XVI-XVIII® SIECLE)

Dans un premier temps, la légitimation juridique des conquétes (A) dans le contexte
américain et des Indes est présentée. Ceci concerne directement la Floride espagnole, mais
aussi par ricochet les autres territoires, dans la mesure ou la justification juridique des
conquétes espagnole entraine une critique de celles-ci, dans le méme pays. De fait, ces
conquétes étaient moins absolues qu’elles n’y paraissent. On parle alors d’une effectivité
limitée de ces conquétes (B), autant d’un point de vue pratique, que du point de vue de leur
encadrement, par le droit naturel notamment. Cette bréve analepse par rapport a 1’objet
d’étude principal, nous permettra de placer dans une perspective mondiale, le point de vue

théorique et les approches des Européens ibériques au XVI° siecle.

A) De la légitimation juridique des conquétes

Un cadre d’origine européenne (1) est exporté en Amérique. Ce sont les régles de
conquéte qui avaient cours en Europe surtout dans sa périphérie non-chrétienne qui sont
transposées outre-Atlantique. Toutefois, la critique de ces conquétes (2) notamment du fait
de leur violence, prend de I’ampleur, ce qui fait évoluer la doctrine médiévale auparavant
suivie. Les colonisateurs plus tardifs, Frangais et les Britanniques peuvent penser leur
relation avec peuples autochtones d’Amérique en connaissance des controverses sur

I’action de I’Espagne.

1) Un cadre d’origine européenne

Le droit légitimant la prise de possession de I’Amérique par les Européens (et en
premier lieu, les Espagnols) dés la découverte, est une transposition du droit de conquéte
appliqué aux pays non-chrétiens (souvent musulmans), pres de I’Europe. Dans Teoria y
leyes de la conquista, Francisco Morales Padron revient sur les origines européennes et

médiévales du cadre juridique utilisé lors de I’appropriation des pays découverts et conquis,
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principalement par le Portugal, I’ Aragon et la Castille’ ””. Ce cadre s’appuie sur des siecles

d’une lente reconquéte de ces Royaumes sur les Maures, ouvrant la voie a une nouvelle
expansion de la Chrétienté'®°. D’autres traditions laiques sont reprises, telle que le rituel
d’appropriation (aux origines germaniques ou romaines'®'). Avant d’étre exporté en
Amérique (et dans les Indes espagnoles en général), ce cadre fut transporté en périphérie
de la péninsule ibérique : les Canaries, les Agores, et les comptoirs-colonies au Maghreb.
A cet égard, 1a bulle Romanus Pontifex de 1436'%? avant méme la découverte de I’ Amérique
par les Européens donne au souverain du Portugal un droit de propager la foi partout a
I’extérieur du monde chrétien, sans explicitement parler de conquéte ou d’occupation
pérenne de ces pays. La bulle inter caetera de 1494 autorisait plus explicitement I’Espagne

t183

et la Portugal a occuper les nouvelles terres découvertes que le Pape concédait’®” aux rois

178 Le Traité de Soria (ou Monteagudo) en 1291 partage les nouvelles conquétes et « découvertes » entre la
Castille et I’Aragon. C'est la Moulaya, une riviere marocaine qui sert de frontiére, a I'ouest la Castille s’ouvre
des droits, a 'est c’est I’Aragon. D’ailleurs, les limites fixées en 1291 seront modifiées par le Traité de
Tordesillas, qui fait entrer un nouvel acteur dans ce « partage du monde », le Portugal. Francisco MORALES
PADRON, Teoria y Leyes de la Conquista, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica del Centro Iberoamerciano de
Cooperacion, p. 15.

180 « La péninsule ibérique est un laboratoire particulierement intéressant » (p.17) quant aux conquétes et
annexions médiévales, notent Stéphane Péquignot et Pierre Savy, in Adrien CARBONNET, Stéphane Péquignot
et Pierre Savy (dir.), Annexer ? Les déplacements de frontiéres a la fin du Moyen Age. Rennes, Presses
universitaires de Rennes, 2016, 227 p., 74, 2018, p. 17. En effet, il y a cette double dimension dans les
annexions/conquétes que nous retrouvons ici: d’'un coté la frontera avec la reconquéte au sud, sur les
territoires conquis auparavant par les Maures, et d’autre part, les conquétes, annexions, fusion de la Castille
avec I'Aragon (Royaume chrétien). Notons que c’est la fin de cette reconquista en 1492 qui est a I'origine de
la conquéte de I'’Amérique, puisque les rois de Castille-Aragon (Los reyes : le roi -ici d’Aragon- et la reine -ici
de Castille), dans I'enthousiasme, financent I'expédition de Colomb.

1BlComme en témoignent les rites de prise de possession, inspirés par les traditions romaines et
germaniques, voir : Francisco MORALES PADRON, Teoria y Leyes de la Conquista, Madrid, Ediciones Cultura
Hispanica del Centro Iberoamerciano de Cooperacion, p. 133. Voir aussi : Brian SLATTERY «Paper Empires:
The Legal Dimensions of French and English Ventures in North America». In John MclLaren, A.R. Buck and
Nancy Wright (ed), Despotic Dominion: Property Rights in British Settler Societies (Vancouver: UBC Press,
2005): 50-78.

182 Expliquée et en partie traduite dans, Mamadou HEBIE, Souveraineté territoriale par traité Une étude des
accords entre puissances coloniales et entités politiques locales, Paris, The Graduate Institute Geneva/PUF,
2015, p. 43.

183 « VII. En vertu de I'autorité du Dieu Tout-Puissant que nous avons recue par le bienheureux Pierre, et de
celle qui est attachée aux fonctions de Vicaire de Jésus-Christ que nous exercons sur la terre, nous donnons,
concédons, transférons a perpétuité, aux termes des présentes, ces iles et ces continents, avec toutes leurs
dominations, cités, places fortes, lieux et campagnes, droits et juridictions, a vous et a vos héritiers et
successeurs, les Rois de Castille et de Léon ; et nous vous en faisons, constituons et estimons maitres, vous
et vos susdits héritiers et successeurs, avec pleine, libre et entiére puissance, autorité et juridiction. Mais
c'est notre volonté que notre présente donation, concession et assignation, ne puisse ni étre censée avoir
été mise en question ou détruite, ni détruire les droits des Princes Chrétiens qui auraient effectivement
possédé lesdites iles et les dits continents jusqu'au jour précité de la nativité de Notre Seigneur Jésus-Christ.»,
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d’Espagne et du Portugal. Le droit romain fut aussi sollicité : la terre devient la possession
de celui qui I’occupe ; ce raisonnement est aussi transplanté en Amérique'®*, bien que cette
possession en droit romain n’engendrat pas automatiquement la pleine propriété de
I’occupant/cultivateur, ni la souveraineté (notion de droit public). Cela fait aussi abstraction
du fait que ces terres pouvaient étre « occupées » par les Amérindiens par d’autres fagons
que I’agriculture ou le bati. La notion de res nullius prévoyait que des territoires sans

maitres découverts appartenaient a ceux qui en seraient « ses premiers occupants » selon

185 é186

les Siete Partidas par exemple . Or, I’Amérique n’était pas un continent inhabité °°, c’est
pour cela que ce principe fut moins utilisé que celui de I’occupation qui peut revétir un

aspect plus local ; et le principe de conquéte, un aspect continental.

La notion de conquéte est alors importante, puisque ce territoire est habité. Pour
Garcia Gallo, la conquéte et la colonisation des Canaries, constituent « le premier champ
de la colonisation espagnole »'87 au XV¢ siécle, ou la Castille va soumettre et convertir la
population autochtone. « La méme attitude a été maintenue face aux Indiens américains »
écrit toujours Garcia Gallo. « Les Rois Catholiques n’ont douté a aucun moment de leur

droit a les soumettre »'%® | 1’origine des institutions espagnoles en Amérique remonterait

in ALEXANDRE VI, « Bulle Inter caetera du 4 mai 1493 », Digitéque MJP, en ligne : <https://mjp.univ-
perp.fr/traites/1493bulle.htm> (consulté le 14 ao(t 2020). Le Pape, qui revendique le statut de « Vicaire du
Christ », se prévaut d’un tel pouvoir ici temporel de « concéder » un continent entier, ce que le Christ lui-
méme n’aurait pas fait, puisqu’il ne se prévalait d’aucun pouvoir temporel. La « concession » pose un
probléme, car elle est contraire aux Ecritures. Le fait que le Souverain Pontife propose une frontiére entre
les Royaumes d’Espagne et du Portugal releve plutdt de I'arbitrage, dans un esprit de médiation et non
d’invasion, ce qui est plus conforme aux principes chrétiens. Notons, a propos du titre papal qu’en 2020,
I’Annuaire pontifical omet ce titre controversé de Vicaire du Christ qui est désormais présenté comme « un
titre historique », voir : Nicolas SENEZE, « Le pape est-il toujours « vicaire de Jésus-Christ » ? », La Croix (3 avril
2020).

184 \oir : Fitzmaurice, Andrew. “Occupation from Roman law to Salamanca” in Sovereignty, Property and
Empire, 1500-2000, coll Ideas in Context, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, 33-58, Dol :
10.1017/CB09781139924306.002

185 ). H. ELLIOTT, Empires of the Atlantic World — Britain and Spain in America 1492—1830, New Haven, Yale
University Press, 2007, p. 30.

186 On considérait qu’au moins 10 millions d’Autochtones y vivaient en 1492. De nos jours, plusieurs études
concordent sur le fait que ce chiffre soit inférieur a la réalité, W. M Denevan évalue cette population a environ
50 millions, et certaines études proposent un nombre supérieur. Voir : William M. DENEVAN, The Native
Population of the Americas in 1492: Second Revised Edition., University of Wisconsin Press, Madison, 1992.
187 Alfonso. GARCIA-GALLO et INSTITUTO FRANCISCO DE VITORIA., Los origenes de la administracion territorial de las
Indias, Madrid, [Rivadeneyra], 1944, p. 19 (traduction). En Angleterre aussi, on pense a transposer le modéle
d’actuels ou d’anciens territoires ultramarins de I’Angleterre, tels que Jersey ou bien la Gascogne qui ont une
autonomie juridique et politique. E. PETIT, préc., note 98,, p. 36.

188 Alfonso GARCIA GALLO, Curso de historia del derecho Espafiol, Madrid, 1950, p. 21 (traduction).
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ainsi a cette premiére conquéte!®. Le désir de conquéte est immédiat, dés les explorations

190 et des titres lui sont accordés par les Rois Catholiques'®!,

de Colomb. Bien des offices
avant qu’ils ne se ravisent en le privant « de ses charges de vice-roi et de gouverneur, pour
lui laisser seulement celle d’amiral »'%2, ce qui casse immédiatement 1’unité des conquétes

américaines'?>.

La structure institutionnelle pré-colombienne d’ Amérique du Sud et Centrale permit
aux Espagnols d’avancer 1’idée du translatio imperii'®* depuis les empires Aztéques et
Incas, vers la Monarchie espagnole. Cette derniére, ayant conquis ces empires, en
reprendrait la souveraineté de plein droit, a fortiori dans des territoires plus structurés d’un
point de vue administratif tels que 1’étaient les empires Aztéque, Maya et Inca. C’est 1a que
la conquéte se heurte au plus de résistance, donc a une véritable guerre et de mise en joug

196

des élites locales!®. Outre le droit de conquéte!®S, que I’on vient dans ce propos comparer

183 \oir aussi : Sylvio ZAVALA, Las Conquistas De Canarias Y America, Las Palmas, Cabildo Insular Gran Canaria,
2018.

190 Ce qui révele dés le XVe siecle la volonté de conquéte et de colonisation de I'Espagne. Ces titres ne seraient
pas apparus aussi tot si ces expéditions avaient un but strictement exploratoire. Par ailleurs, dans leurs
instructions données le 29 mai 1493, les Rois demandent que la Sainte Foi Catholique soit répandue autant
que possible.

191 | es Rois Catholiques désignaient les Rois de Castille et d’Aragon, rois des Espagnes de 1494 a 1713. Ce
titre leur fut accordé par le Pape Alexandre VI en 1494 a la suite du mariage de Ferdinand d’Aragon et
d’Isabelle de Castille, premiers Reyes Catdlicos, en guise de reconnaissance a leur promotion de la foi
catholique, afin de donner un titre unificateur aux deux royaumes (Aragon et Castille) qui venaient d’établir
I"'unité religieuse de la péninsule ibérique. Dans un souci d’équité, le Roi de France obtient le titre Tres
chrestien, que I'on retrouve dans les traités étudiés dans cette thése. A partir de 1713 et la conquéte de
I’Aragon par la Castille, le terme Rois d’Espagne devient le principal titre utilisé par les souverains qui ne
conservent le titre de Rois Catholiques a des fins honorifiques (il est utilisé dans le Traité de Paris).

192 Voir préc. note 188, p.419 (traduction proposée).

193 « A partir de este momento, se rompe la unidad administrativa de las Indias. Para La Espafiola, se nombra
un gobernador (...) y al mismo tiempo se nombra otros gobernadores para los territorios que se van
descubriendo en Tierra firme » in /d.

194 Notion qui trouve son origine dans I’Ancien Testament, notamment : « C’est & toi, roi, roi des rois, que le
Dieu céleste a remis la royauté, la puissance, la force, la gloire » Daniel, Livre Il, 37 ; « Apres toi viendra un
royaume inférieur au tien. Puis un troisiéme royaume, de bronze, dominera toute la terre. Un quatrieme
royaume sera dur comme le fer. Et, de méme que le fer écrase, broie, pulvérise tout, il écrasera et pulvérisera
tous les autres » Daniel, Livre Il, 39-40.

195 Voir pour plus de détails a partir de récit de dominicains, I'article La noblesse indienne novohispanique du
Mexique central a I'époque de Charles Quint, écrit par Patrick Lesbre, in Cahiers d’Histoire de I'’Amérique
Coloniale, N° 1 : Ecrits et peintures indigeénes de Bernard Grunberg (15 mai 2006) Broché, (p. 117 a 140).

19 De nos jours, le droit de conquéte tel que décrit dans ce chapitre n’est en théorie plus permis. Toutefois,
I'occupation d’un territoire reste encadrée par le droit international, et I'annexion d’un territoire (qui est une
forme de conquéte) peut toujours &tre |égalisée par un traité, un référendum. A défaut, elle peut avec le
temps étre légitimée par les faits et son acceptation progressive par les autres Etats et parties. Voir a cet
effet une étude faite pour I'Union Européenne: Pal WRANGE, Sarah HELAQUI, et Anete BANDONE,
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entre des chrétiens (ou Euro-descendants) et des non-chrétiens (Autochtones). On signale
par ailleurs les autres titres avancés pour justifier I’appropriation de territoires : le titre émis
au nom de la guerre juste (Vitoria), I’occupation (Grotius), le travail (Locke), ou bien un
traité. On objectera toutefois que ces justifications apparaissent étroitement liées « a chaque
fois chez le penseur qui le met en avant, aux intéréts de I’Etat dont il est ressortissant »'*7,
ce qui crée des points de vue antagonistes au XVIeme siccle, lorsque 1’Espagne et le

Portugal bénéficient d’un quasi monopole colonial en Amérique.

Les Francais et les Anglais évitaient de parler de conquéte!®

, alors que les
Espagnols, nous 1’avons vu, avaient a cceur de valider moralement, légalement et
spirituellement leur action'®. Dans les faits, la situation est un peu plus nuancée, Henri
VIII d’Angleterre autorise Jean Cabot a s’emparer de toutes les terres inconnues des
chrétiens, et de faire de leurs habitants des vassaux de I’Angleterre’®. Les Francais et les
Anglais®® ne font pas de guerre globale de conquéte lors de leur établissement, leurs

conflits étant plus localisés. L’occupation des terres et leur mise en culture par les colons,

induisent I’établissement de la souveraineté’®? de proche en proche. Ce concept

Occupation/annexion d'un territoire: Respect du droit humanitaire international et des droits de I'hnomme et
politique  cohérente  de  ['Union  Européenne  dans ce domaine, 2015.  Accessible :
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/534995/EXPO STU(2015)534995 FR.pdf.
Certes, la doctrine, surtout apres 1945, et la Charte des Nations Unies ne reconnait plus ce droit, mais
puisque les conguétes existent toujours, leurs effets peuvent également étre encadrés. A ce jour, la
Déclaration de cessez-le-feu au Haut-Karabakh du 10 novembre 2020 signée par I’Azerbaidjan, I’Arménie et
la Russie vient entériner les conquétes faites par I’Azerbaidjan et ses alliés.

197 Vincent GREGOIRE, Théories de I'Etat et problémes coloniaux (XVI-XVlile siécle). Vitoria, Bacon, Hobbes,
Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017, p. 17.

1% Andrew FITZMAURICE, Sovereignty, Property and Empire, 1500-2000, Cambridge, United Kingdom,
Cambridge University Press, 2014, p. 7.

193 Ces trois notions convoquent I’économie, puisque les théologiens relient ces sujets au droit a la propriété,
a l'usure. In Id. p.40. Notons que ces préoccupations sont moins présentes en Angleterre qui rompt avec
I'Eglise romaine & cette méme période (Acte de suprématie voté en 1534).

200 commission d’Henri VIII & Chabot, 5 mars 1496, citée par : E. PETIT, préc., note 98, p. 33.

201 \/oir préc. note 198, p.22.

202 «Between the fifteenth and the seventeenth centuries, the Spanish justified their conquest in America as
conguests. From the seventeenth century, the English, French and Dutch were more disingenuous than the
Spanish in their understanding of what constituted legitimate expansion. They represented what would
appear to any neutral observer as conquests -that is, the taking of something that belongs to somebody else
—to be something altogether different. They claimed that they were taking things that belonged to nobody,
albeit that the lands they took were inhabited by other peoples. They called this the « occupation » of
territory and they distinguished it from conquest ». Voir préc. note 198, p.8.
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d’occupation®®, développé plus tardivement par les nations colonisatrices non-ibériques, a

204

I’intérét évident de s’opposer a la théorie de la découverte pronée par I’Espagne”™ et le

Portugal, a qui le Pape avait reconnu un monopole contesté (en particulier par I’ Angleterre

205, De la méme fagon que les termes d’annexion et conquéte peuvent

apres son schisme
étre employés comme des synonymes a des fins utilitaristes, la différence entre conquéte
et occupation peut en réalité étre ténue’’®. In principio il s’agit d’une prise de possession,
appuy¢e sur un rapport de force, que ce soit par conquéte immédiate ou par occupation, a
ceci prés que la conquéte renvoie aux armes, I’occupation au labeur du colon. Bien entendu,

les Espagnols ne sont pas les seuls a vouloir reproduire leur modele en Amérique. Aux

203 | e recours a ce concept présuppose que les terres n’étaient pas occupées, qu’elles n’appartenaient a
personne. Si I'on se fie aux mots du Digeste, I'occupation est valide pour : Quod enim nullius est, id ratione
naturali occupanti conceditur in Digeste, vol.4, 487a. Blackstone reprend aussi ce concept d’occupation en
common law, considérant que la terre, appartient certes a tous, mais que I'occupation de terres est le fait
des individus. Voir préc. note 198, p. 166 a 170. Le concept d’occupation est utilisé de fagon extensive quand,
au-dela des possessions et propriétés privées, il vient légitimer une usurpation de souveraineté. Pour les
oppositions entre I'occupation par la propriété, et I'occupation en tant que souveraineté invoquée par les
colons Américains (cf. Locke), voir préc.note 198, p. 171. La colonisation de I’Afrique, par le suite, se justifia
aussi par le principe de terra nullius. Bonfils le résume laconiquement en disant qu’un territoire « occupé par
des sauvages et des tribus barbares » peut étre considéré comme une res nullius susceptible d’occupation,
faisant fi de I'occupation préalable au nom d’une supériorité des « civilisés » in Henry BONFILS et Paul
FAUCHILLE, Manuel de droit international public (Droit des Gens), 7eme édition, Paris, A. Rousseau, 1914. Une
autre question va sourdre, et ici les colons américains vont s'opposer a leur mere-partie : les choses dites
nulles, lorsqu’elles sont prises, sont-elles propriété des colons ou bien de la couronne ? La Proclamation
Royale opte pour la seconde hypothese, les terres conquises sont a la disposition de la Couronne qui garantit
aux Autochtones le droit d’y demeurer. A titre de comparaison, cette approche est la méme que celle retenue
(écrit en 1755) pour le Code Frédéric en Prusse, in préc. note 198, p. 304. Voir aussi I'ouvrage comparatif :
Allan GREER, Property and Dispossession: Natives, Empires and Land in Early Modern North America, coll.
Studies in North American Indian History, Cambridge, Cambridge University Press, 2018, DoOI:
10.1017/9781316675908.

204 | 3 doctrine suit parfois le positionnement des Etats, ainsi, Grotius et Puffendorf opposent par exemple
cette théorie a la découverte, portée dans une certaine mesure par I'Espagnol Vittoria. Andrew FITZMAURICE,
Sovereignty, Property and Empire, 1500-2000, Cambridge, United Kingdom, Cambridge University Press,
2014, p. 45.

205 | 3 séparation entre 'Eglise d’Angleterre et 'Eglise de Rome permet aux souverains anglais de s’attribuer
le titre de Défenseur de la foi qui fut utilisé pour Iégitimer la colonisation anglaise outre-Atlantique dans la
mesure ou la défense de la foi peut englober sa promotion au-dela de I’Angleterre, en concurrence avec les
royaumes catholiques. Voir : J. H. ELLIOTT, Empires of the Atlantic World — Britain and Spain in America 1492—
1830, New Haven, Yale University Press, 2007, p. 11.

206 | uigi Nuzzo écrit : « The conquest and only the conquest allows the identification of a Nomos, that is a
constitutive principle capable of founding a new interstate system and new global international law. The
history of modern international law comes to coincide therefore with the European conquest of the Americas
and can be told as an history of territorial occupation, the beginning of which, whatever perspective, we
choose, the Spanish or the English ones, is necessarily identified with a landnahme (land appropriation).”, in
Luigi Nuzzo, Lawyers, space and subjects. Historical perspectives on the Western legal tradition, coll. Teoria
della societa, Pensa Multimedia, 2020, p. 21.
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XVII-XVIII¢siecles, I’idée d’uniformisation du droit dans leurs colonies a partir du modele

207

métropolitain est également présente chez les Francais®"’ et chez les Anglais®%.

Le fait que « toute région qui ne se trouve pas effectivement sous la souveraineté ou

209 soit considéré comme un ferritorium nullius, ne concerne

sous le protectorat d’un Etat »
pas la période allant jusqu’au XVIII® si¢cle. Cette doctrine se développe au XIX° siecle
lorsque les Etats occidentaux établis organisérent & leur profit un partage des territoires qui
n’étaient pas placés sous la juridiction d’un Etat de type moderne. Au XVIII® siécle, le
cadre juridique de la colonisation se situe ainsi a la charniére deux périodes : le modéle

médiéval, largement 1ié a la religion ; et le modéle du XIX®siécle, associé¢ a 1’Etat moderne.

2) Critique de ces conquétes

Le statut des personnes est tres important. La conquéte du territoire, ¢’est aussi
la conquéte des peuples. Dés la premiére édition des cartes d’ Américo Vespucio, la Mundu
Novus, on décele que 1’état des peuples peut étre invoqué pour justifier 1’établissement
d’une souveraineté européenne dans les Indes. Il est alors estimé que les lettres F, L, (Y/E),
R manquent aux Amérindiens, qui désignent respectivement la Foi, la Loi et le Roi,
d’autres chroniqueurs reprendront ce discours’!®. Aussi, ajoutons quelques mots sur le
Requerimiento. 11 était lu aux Amérindiens. Une sommation « a se soumettre a la Couronne

de Castille en vue de leur évangélisation », leur est lue, elle leur apporterait Foi, Loi et Roi

207 | ’extension de la Coutume de Paris aux colonies et leur pleine intégration au systéme judicaire francais
en est un exemple.

208 C. BURSET, Bengal, and the Rise of Authoritarian Legal Pluralism, in Ollivier HUBERT et Francois
FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act: Transnational Contexts, Meanings, and Legacies in North America
and the British Empire, McGill-Queen’s University Press, 2020, p. 133.

209 propos tenu par Fusinato lors de la séance pléniére de I'Institut de Lausanne, le 7 septembre 1888, cité
par : Mamadou HEBIE, Souveraineté territoriale par traité Une étude des accords entre puissances coloniales
et entités politiques locales, Paris, The Graduate Institute Geneva/PUF, 2015, p. 308.

210 « La afirmacién sobre la carencia de ciertas letras (F, L Y R) atribuidas a la falta de « fe, ley y rey », es
comentada por varios cronistas especialmente portugueses », I'auteur cite également (aux pp.19 et 20) les
autres chroniques portugaises du XVI™ siécle qui reprennent cet argument. Chicangana-Bayona, Yoben;
Aucardo, comp. Historia, cultura y sociedad colonial siglos XVI-XVIII, in Yobenj Aucardo CHICANGANA-BAYONA,
Historia, Cultura y Sociedad Colonial, Siglos XVI-XVIII: Temas, Problemas y Perspectivas, Medellin, Universidad
Nacional de Colombia Sede Medellin, 2008, (p.17 a 48).
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qui leur manquait. Aprés avoir entendu ce texte (qui pouvait étre traduit, ou pas), ils
devaient soit se soumettre, soit devenir des « pécheurs (théologiquement)» et des

211

« rebelles (politiquement)»” . En cas de refus, ils étaient frappés par « une guerre a

outrance, la saisie de leurs biens, [et] la réduction en esclavage de leurs femmes et de leurs

enfants »*'2. Avec ce requerimiento®">

, on dépasse la conquéte d’un peuple, on organise la
subjugation de tous ses membres, en créant ainsi un consentement*'* : soit ils acceptent,
soit ils risquent d’étre tués ou réduits en esclavage. L’esclavage des Amérindiens étant
interdit en 1537 par le Pape®'s, la pratique de 1’encomienda qui visait a placer sous le
commandement de colons des Amérindiens. Il s’agissait d’une forme de servage,
d’exploitation assez proche de 1’esclavage. Notons aussi que les capitulations étaient
utilisées par les Espagnols pour légitimer leur pouvoir jusqu’en 15732, lorsque les
Ordonnances de Philippe II tendent a évacuer les références a la conquéte et a établir une

sorte de gouvernement civil, qui se veut non-colonial, et se dit universel avec une volonté

intégratrice.

Les fortes critiques dans toute I’Europe, a propos de la conquéte espagnole, que ce
soit par humanisme, ou par opportunisme (seuls 1’Espagne et le Portugal accaparaient
I’ Amérique, les autres Etats avaient tout intérét a dénoncer cela), conduisent 1’Espagne a
entreprendre un travail de légitimation de ses conquétes. Par exemple, Juan de Soldrzano
y Pereyra, fut mandé par Philippe III d’Espagne « en défense de la conquéte et de la
rétention des Indes par 1I’Espagne » afin d’endiguer les critiques qui provenaient de toute

I’Europe. Il développe dans De Indiarum iure et gubernatore (1628)*'7 des arguments non

2V/incent GREGOIRE, Théories de I'Etat et problémes coloniaux (XVI-XVlile siécle). Vitoria, Bacon, Hobbes,
Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017, p. 16.

212 /d

213 Voir pour une définition approfondie : Annie LEMISTRE, « Les origines du “Requerimiento” », (1970) 6-1
Meélanges de la Casa de Veldzquez 161-209, bol : 10.3406/casa.1970.1018.

214 | 3 fabrication d’un « consentement » dans ces conquétes, a plus forte raison envers des Amérindiens, est
un artifice juridique assez incongru quand il parait évident, en droit civil, que le consentement ne peut pas
étre vicié par la menace. Un principe aussi général du droit civil aurait vraisemblablement d( s’appliquer en
matiere de droit de conquéte.

215 Dans la bulle Sublimis Deus.

216 Marta Milagros del Vas MINGO, « Las Ordenanzas de 1573, sus antecedentes y consecuencias », Quinto
centenario 1985.8.83-102, pp. 93-95.

217 (Traduction littérale), tel que I'analyse, a partir des écrits originaux de Solorzano y Pareira, Carlos Baciero
dans le chapitre Fundamentacion filoséfica de la defensa de la corona ante Europa Juan de Solorzano Pereira,
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pas sur les territoires, mais sur leurs habitants, qui, principalement pour les quatre raisons

suivantes, devraient étre placés sous I’autorité de 1’Espagne :

- L’état de barbarie des Indiens,
- L’infidélité,
- Les péchés contre la nature,

- L’impossible dévolution®'®.

Malgré ces entreprises théoriques, toutes fondées sur des expériences et des
concepts européens, la 1égitimité de ces conquétes et la fagon dont les Amérindiens sont
traités sont un objet de controverse. L’adaptation de ce cadre juridique d’origine
européenne a I’Amérique et le développement d’un universalisme bas¢ sur la
reconnaissance de I’humanité des peuples autochtones, tel qu’on le connait au XVIII®, est
vraisemblablement le fruit de la critique de ces conquétes, due en grande partie a la critique
militante d’une partie de 1’Eglise. Dans les paragraphes suivants, voyons comment
I’historiographie récente relativise quelque peu le caractére absolu de ces conquétes, ce qui

nous permet de faire un lien entre I’ Amérique espagnole et la Nouvelle-France.

in De Indiarum iure, Madrid, Consejo Superior de Investigacion Cientificas, 1994 (p. 64 a 110). Reproduction
de livre lll : De retention Indiarum en seconde partie.
218 par 'impossible dévolution, il est entendu qu’il est impossible de les laisser s’autogouverner.
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B) Une effectivité limitée de ces conquétes

Le droit naturel nourrit une critique de la conquéte rapide?!” de I’Amérique, par

14220 monarque brutal®*!. Par conséquent, les Espagnols vont

les Espagnols, sous Charles
dés le milieu du XVI° siecle, négocier des traités pour légitimer les conquétes, et s’enquérir
du statut et de la condition des peuples indigénes. Dans I’Espagne du XVI® siecle, les
auteurs jusnaturalistes et une partie de I’Eglise demandent un encadrement de ’action des
conquérants. A la fin du XVII® siécle, Las leyes de Indias viennent entériner les Lois de
Burgos. Cela garantit des droits aux populations indigénes, et 1’idée d’une autonomie
gouvernementale des Indes. Les Ordonnances de 1573 précisent :
« Les ordonnances pour les nouvelles découvertes et les populations de
1573 qui prohibent tout acte hostile contre les Indiens, insistent sur le fait que
la soumission ou 1’obéissance de ces derniers doit étre obtenue de fagon

volontaire, par des traités de paix et d’alliance. Ce principe est repris par la
Recopilacién de Indias de 1680 »**?

La conquéte est critiquée par Victoria, car selon lui la découverte n’emporte pas un droit a
la souveraineté®?3. Ultérieurement, des Etats vont considérer que la découverte qu’ils
feraient d’un territoire non-organisé de fagon étatique, justifie sa prise de possession, c’est
le cas de la France envers les Nouvelle-Calédonie au XIX° siecle, une approche désormais

réprouvée par les Accords de Nouméa??*. La légitimité de la conquéte repose alors sur une

29Cette Blitzkrieg qui semble avoir emportée les Empires Amérindiens si vite est nuancée par
I'historiographie contemporaine, par exemple, Alexander Ponsen tempeére : « Despite the impressive
advance of Spaniard throughout the New World after Columbus, and despite the vast institutional apparatus
that arose in their wake, the so-called conquest was not a rapid, linear, or comprehensive in its domination
of American territories and people as once as thought”, From Monarchy to Empire, in Gallup-Diaz, I. (dir.),
The World of Colonial America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge, 2017. p. 25.

220 | ’Empereur Charles Quint (V), agissant ici en tant que Charles Premier, Roi des Espagnes.

221 Michel MORIN, « Des nations libres sans territoire? Les Autochtones et la colonisation de |&apos;Amérique
francaise du XVle au XVllle siecle », (2010) 12-1 Journal of the History of International Law / Revue d’histoire
du droit international 1-70, 15, pol : 10.1163/157180510X12659062066153.

222 Alfonso GARCIA-GALLO et INSTITUTO FRANCISCO DE VITORIA., préc., note 186, p. 733 (traduction proposée).

223 \/itoria pour qui la découverte « ne justifie nullement la possession de ces territoires, pas plus que si les
barbares nous avaient découverts » cité par: Georges Baudot et Tzvetan Todorov, Récits azteques de la
conquéte, First edition, Paris, Seuil, 1983. p.59.

224 | 3 légitimation de la souveraineté par la découverte de territoires, fussent-ils habités de populations
indigénes, est plutdt associée au droit international du XIXe siecle, I’Accord de Nouméa stipule ainsi « Lorsque
la France prend possession de la Grande-Terre (...), le 24 septembre 1853, elle s’approprie un territoire selon
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« fiction 1égale et juridique »**° ; a savoir, la bulle papale de 1494 qui est également

contestée par Grotius>2®.

L’effectivité, le caractére absolu de la conquéte espagnole, est de nos jours
relativisée. Selon A. Ponsen la conquéte n’est pas « rapide, linéaire, intégrale »**’. Cela
établit un point de rapprochement entre la Floride, qui, on le voit au cours de cette these,
n’est pas une colonie tres structurée, trés controlée, a ’instar du reste de I’empire, que I’on
présume souvent totalement inféodé a I’Espagne, alors que la réalité aurait été plus
nuancée. Dans une historiographie renouvelée. A. Ponsen aborde par ailleurs la question
de la souveraineté, en soulevant le fait que des alliances locales existent, dans lesquelles

228 sur le territoire et ses habitants ; un

I’Espagne ne revendique pas une souveraineté totale
schéma assez similaire de celui que I’on rencontrera en Nouvelle-France. Michel Morin

fait remarquer que cet aspect du droit des gens, qui limitait la portée de ces conquétes, était

les conditions du droit international alors reconnu par les nations d’Europe et d’Amérique », in Accord sur la
Nouvelle-Calédonie signé a Nouméa le 5 mai 1998, NOR: PRMX9801273X 8039, JORF n°121 du 27 mai 1998.
L’Accord met ainsi de cOté « Les traités passés, au cours de I'année 1854 et les années suivantes, avec les
autorités coutumiéres [qui] ne constituent pas des accords équilibrés, mais, de fait des actes unilatéraux »
id. En 1998, la République Francaise vient donc affirmer de fagon un peu péremptoire que le droit
international validait la souveraineté francaise du seul fait de la prise de possession de I'fle un 24 septembre
et évacue les traités passés dans lesquels les autorités coutumiéres renoncgaient a leur souveraineté. Cela
permet aux signataires de I'accord de repartir sur de nouvelles bases. Pourtant les traités et accords, quand
bien méme ils seraient déséquilibrés peuvent permettre de faire avancer des compromis relatifs a la
reconnaissance des droits territoriaux des peuples autochtones, c’est du moins I'approche que retient le
Canada depuis quelques décennies (par sa Loi constitutionnelle de 1982, et par le réle de sa Cour Supréme).
225 Alexander Ponsen, From Monarchy to Empire (pp. 17 a 37), in Gallup-Diaz, I. (dir.), Ignacio GALLUP-DIAZ
(dir.), The World of Colonial America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge, 2017, a la p. 20.
226 | 3 donation des Indes faite par Sa Sainteté Alexandre VI est contestée par Grotius, qui se base sur les
Evangiles, dans lesquelles le Christ a rejeté tout gouvernement terrestre. In Andrew FITZMAURICE, Sovereignty,
Property and Empire, 1500-2000, Cambridge, United Kingdom, Cambridge University Press, 2014, p. 101.
Voir aussi : J. H. ELLIOTT, Empires of the Atlantic World — Britain and Spain in America 1492-1830, New Haven,
Yale University Press, 2007, p. 11.

227 « Distinct from the traditional of the empires a domineering, centralized political unit exercising supreme
control over vast swathes of uninterrupted territory and millions of colonial subjects, Spanish imperial rule
was, in reality, highly fragmented and often indirect especially beyond fortified enclaves», in Alexander
Ponsen, From Monarchy to Empire , in Gallup-Diaz, I. (dir.), Ignacio GALLUP-DIAZ (dir.), The World of Colonial
America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge, 2017, p. 25.

228 L es Espagnols aussi, méme au faite de leur guerre de conquéte, se sont alliés avec les ennemis éternels
des Azteques, les Tlaxcalans pour venir a bout de I'Empire Azteque, et ce, presque un siecle avant Champlain.
Plus généralement, cet article met en exergue les alliances, fussent-elles limitées, et les concessions de
nature institutionnelle qui ont été « octroyées » par les Espagnols a leurs alliés. In /d. Pp 17-37. Précisément,
il ajoute : « We now know in more concrete terms the fundamental role of Native allies in virtually every
major “Spanish” victory over indigenous polities in mainland America. In Mexico, for instance, hundreds of
thousands of Tlaxcalans, long-time enemies of the Aztecs, seized the opportunity to ally with the Spanish and
were instrumental in the series of battles that led to the fall of Tenochtitlan in 1521 » /d., p.25.
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peu présent en France a cette époque, car il émanait surtout d’auteurs espagnols ou
protestants®?’. Il n’est donc pas possible d’établir avec certitude un lien de causalité entre
la remise en question des conquétes espagnoles et 1’attitude des Frangais en Amérique (qui
est trés différente entre la Nouvelle-France et Grenade). Il y a toutefois correspondance
entre la critique de la conquéte, et I’action de la France en Nouvelle-France. Nous ne

pouvons pas affirmer ici si c’est résultat d’une causalité ou d’une coincidence.

La féodalité>*? permettait une juxtaposition des institutions et du gouvernement des
conquérants et de celui des conquis. A titre de comparaison, on retrouve ce parallélisme en

Nouvelle-France?®!. Au sein de I’Empire espagnol apparaissent alors les concepts de

232 Alexander Ponsen détaille :

république des espagnols et de république des indiens
«In American territories controlled by Spain the so-called indios were
considered vassals of the king but part of the Republica de indios, a separate
juridicopolitical body within the monarchy that maintain certain indigenous
laws and institutions. Whereas the Republica de esparioles was composed
of Spaniards, Africans, mulatoes, and those mestizos recognized by their
Spanish fathers, the Republica de indios, included the entire Native
American population »**?

En s’¢cartant du point de vue classique, de conquétes absolues, pour prendre en
considération leur effectivité, ainsi que les alliances nouées avec certains peuples, contre

d’autres, on tend a rapprocher ce modele des aux modeles francais ou anglais. Des auteurs

229 M. Morin, préc. note 221, p.4.

230 Denys DELAGE, Les traités des sept-feux avec les britanniques: Droits et piéges d’un héritage colonial au
Québec, Montréal, Septentrion, 2012, p. 15-17.

231 Andrée LAJOIE et ALIl, Le statut juridique des autochtones au Québec et le pluralisme, Commission royale
sur les peuples autochtones, 1996, p. 143.

232 \/oir aussi I'article : Abelardo LEVAGGI, « REPUBLICA DE INDIOS Y REPUBLICA DE ESPANOLES EN LOS
REINOS DE INDIAS », (2001) XXIII Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, Seccion Historia del Derecho Indiano
419-428.

233 Alexander Ponsen, From Monarchy to Empire, in Gallup-Diaz, I. (dir.), The World of Colonial America: An
Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge, 2017, p.23.
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234 235

espagnols, tel que Garcia Gallo”>* considéraient que 1I’empire espagnol était sui generis™>,
on ne saurait le confondre avec un empire classique (tel le Saint-Empire), il serait aussi
différent des autres grands empires coloniaux. Si un choix de classification entre empire
de type européen, ou empire de type colonial devait étre fait, on opterait ici pour la seconde
option. Lauren Benton entrecroise les limites, juridique et géographique, dans ses
recherches sur la souveraineté effective dans les empires coloniaux.?*® Selon lui, on y
trouve un type de souveraineté, d’exercice du pouvoir et d’application de la loi, différent
que ce que 1’on observe dans les Etats pleinement « intégrés ». Cette faiblesse de la

souveraineté « réelle » est une caractéristique Floride espagnole jusqu’en 176327,

Intéressons-nous a la Nouvelle-France, plus précisément a 1’intérieur du continent,
donc au-dela de I’espace colonisé pres du Saint-Laurent, dans lequel sont établis des forts
ou des comptoirs €pars, mais sans colonisation de grande ampleur. La Nouvelle-France est
le deuxieme grand espace américain, peu colonisé avant 1763, dans lequel la majorité du
territoire était tenue par les Autochtones qui y conservaient tout ou partie de leurs droits,
bien que des ilots de peuplement francais>*® (et donc de « souveraineté totale ») existaient
a P’intérieur du continent. Ils constituaient une sorte de colonie-comptoir sans avoir de

vocation a cette époque a coloniser davantage de terres.

234 Introduction, in Thomas Duve et Heikki Pihlajamaki, New Horizons in Spanish Colonial Law (2015), a la
page 1. Ce qui n’est pas le cas dans I'empire britannique, ou I'on note I'absence de « Derecho Britdnico
Indiano », voir I'article : Richard J. Ross, Spanish American and British American Law as Mirrors to Each Other :
Implications of the missions Derecho Britanico Indiano, in , in Thomas Duve et Heikki Pihlajamaki, New
Horizons in Spanish Colonial Law (2015), p. 9-29.

235 La doctrine espagnole la considére comme telle, par exemple, Garcia Gallo, qui est le principal artisan de
cette doctrine : « Se ha repetido hasta la saciedad que las insituciones del Nuevo Mundo no fueron sino el
trasplante de las que existian en la vieja Espafia. Y no constituye una excepcién cuanto se refiere a la
concepcién de la idea misma del Estado y de sus propria estructura. Si bien aqui, como en casi todos los
casos, las nuevas situaciones que se plantearon en las Indias forzaron su adaptacién o dieron lugar a nuevas
normas que ejercieron una influencia decisiva en la evolucién posterior.» in, GARCIA-GALLO préc.note 188.
236 L auren Benton, A Search for Sovereignty: Law and Geography in European Empires, 1400-1900, 1 edition,
Cambridge ; New York, Cambridge University Press, 2009. Et, David DAY, Conquest: How Societies Overwhelm
Others, Oxford ; New York, Oxford, 2008. (The Power of Maps, chapitre 2, pp.28 a 48).

238 3. PAQUET et W.R SMITH, « L’émigration des Canadiens-francais vers les Etats-Unis, 1790-1940 :
problématique et coups de sonde. », 59-3 L’Actualité économique 423-453, 434.
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1) LES DROITS ET LA NATURE DE LA SOUVERAINETE DES AUTOCHTONES EN

NOUVELLE-FRANCE

En fait comme en droit, des peuples largement autonomes (A) vivent dans tout
I’intérieur de la Nouvelle-France. Ils sont sujets et alliés du Roi Trés Chrétien, mais
conservent leurs droits. Une souveraineté théorique, voire concertée, se superpose a une
trés forte autonomie politique ; on considere alors qu’il y a de facto, un exercice partagée
de la souveraineté (B). La question de la souveraineté des Autochtones, réouverte ces
derniéres décennies®*?, semblait pourtant réglée par le Traité de Paris dans lequel le Roi de
France cédait tous ses droits sur le Canada au souverain britannique®*. Pourtant, la
situation en 1763 n’est pas aussi claire que I’on a pu se le représenter au XIX® et au XX°
siécle. On traite ici principalement des peuples autochtones hors de la zone de colonisation.
Le propos des paragraphes suivants ne s’applique donc pas aux Indiens domiciliés qui sont
considérés comme des naturels francois**!, et qui vivent au sein ou auprés de I’espace

colonisé.

239 \/oir : M. MORIN, L’usurpation de la souveraineté autochtone : Le cas des peuples de la Nouvelle-France et
des colonies anglaises de ’Amérique du Nord, Montréal, Boréal, 1997.

240 | "article 4 stipule : « Sa Majesté trés Chrétienne céde et garantit a sa dite Majesté Britannique en toute
propriété , le Canada, avec toutes ses dépendances, ainsi que I'lsle du Cap Breton, et toutes les autres isles
et cOtes, dans le Golphe et Fleuve Saint Laurent et généralement tout ce qui dépend des dits Pays, Terres,
Isles, et Cotes, avec la Souveraineté, Propriété, Possession et tous droits acquis par le Traité, ou autrement,
que le Roy Trés Chrétien et la Couronne de France ont eus jusqu’a présent sur lesdits Pays, Isles, Terres,
Lieux, Cotes, et leurs Habitants (...) et cela de la maniére et dans la forme la plus ample, sans restriction, et
sans qu’il soit libre de revenir sous aucun prétexte contre cette Cession » (SHORTT et G. DOUGHTY préc. note
27, p. 86). Il est donc impérieux de déterminer la nature de la souveraineté et de la possession des pays et
de leurs habitants par le Roi de France, puisque c’est celle-ci qui est transportée a la Grande-Bretagne.
Pensons a I'adage Nemo plus juris ad quiam transfere potest quam ipse habet (Nul ne peut céder a autrui
plus qu'il ne possede). Cette objection n’est pas seulement théorique, car elle fut opposée aux Britanniques
par le Duc de Mirepoix a propos des terres qui avaient été cédées par le Traité d’Utrecht (1713). Le Duc leur
opposait cette méme raison : le Roi de France n’a pas pu céder au Roi de Grande-Bretagne des terres sur
lesquelles il n’était pas souverain (en l'occurrence des terres appartenant aux Micmacs). Voir : Mémoire
contenant le précis des faits (...) pour servir de réponse aux observations envoyées par les Ministres de
I’Angleterre, Paris, Imprimerie royale, 1761, p. 250 et suivantes.

241 \oir le chapitre 11), Section III.
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A) Des peuples largement autonomes

I1 ne fait point de doute que les Amérindiens disposaient en Nouvelle-France, d’une large
autonomie politique (1), de méme que le droit autochtone est en partie conservé (2). 1l'y
avait une superposition de 1’ordre juridique francais et des traditions autochtones : par
exemple, la Couronne n’intervenait généralement pas dans 1’organisation d’une
communauté amérindienne et ses affaires intérieures. En revanche, lorsqu’un différend ou
une affaire opposait un Euro-américain et un Autochtone, les autorités coloniales

agissaient, parfois avec concertation en mettant de c6té la 1égislation frangaise.

1) Autonomie politique

Une organisation politique précolombienne existait quant a la fagon de se gouverner
des Amérindiens. Avant que ces territoires ne fussent colonisés, les premiers explorateurs
et missionnaires frangais livrérent plusieurs récits a propos du gouvernement des peuples
autochtones. Ces récits mettent par écrit des détails et des faits d’une grande utilité pour
comprendre comment fonctionnaient ces sociétés au plan politique. Toutefois, il faut rester
prudents, et ne pas trop surinterpréter ces récits, tres semblables entre eux, tant ceux de
Charlevoix, Lafitau, LeBeau®*? ou bien Lahontan. Ont-ils tous vu la méme chose ou bien
y a-t-il un certain mimétisme?** dans leurs écrits ? La transposition ethnocentrique de
I’idéal francais de 1’époque est €évidente, quand ce qui est le plus admiré est 1’aspect
absolutiste. On trouve par exemple chez Lafitau :

« Chaque nation a sa forme de gouvernement. Chez quelques-unes, on voit
I’Etat monarchique dans sa perfection, avec un respect absolu pour leurs

242 Sj |es écrits de Le Beau semblent moins authentiques, ils présentent toutefois un avantage : Le Beau est
un juriste, alors il s’intéresse davantage au droit des Algonquins qu’il visite. Claude Le BEAU (auteur)
Andréanne VALLEE (ED.), Avantures du sieur Claude le Beau, avocat en parlement : Voyage curieux et nouveau
parmi les sauvages de I’Amérique septentrionale, Québec, Presses Université Laval, 2012.

243 Dans une édition critique des Aventures de Sieur Le Beau, Andréanne Vallée objecte : « Les observations
de Le Beau sur les orateurs amérindiens sont tirées presque mot a mot de I'ouvrage de Lafitau. L'emprunt
(...) est signalé par Gustave Lanctot et Serge Trudel », in Id. p.461, note de bas de page numéro 20.
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rois (...) L’Etat oligarchique et aristocratique me paraissoient aussi tre assez
répandu dans I’ Amérique »***

Le mimétisme dans la comparaison ethnocentriste de ce qui est le bon régime se
retrouve avec des comparaisons avec 1’Antiquité, que ’on retrouve chez les différents

auteurs. Ici Charlevoix :

«II faut convenir qu’on procéde dans ces Assemblées avec une sagesse’*’,
une maturité, une habileté, je dirai méme communément une probité, qui
auroient fait honneur a 1’aréopage d’Atheénes, et du Sénat de Rome dans les
plus beaux jours de ces Républiques »**°

Globalement, le gouvernement autochtone perdure, fit-il 1i¢ au Royaume de France. Bien
str, il n’y a pas qu’un seul mode de gouvernement chez les Amérindiens, mais ce que 1’on
retient ici, c’est leur autonomie face au Roi. Les récits de I’époque, lorsqu’ils dépassent le
stade des commentaires sur les bons, ou mauvais sauvages, prennent en compte la diversité

des peuples, de leurs coutumes, Charlevoix par exemple fait remarquer :

« Dans le nord, et par-tout, ou régne la Langue Algonquine, la dignité de Chef
est élective ; mais toute la cérémonie de 1’élection et de 1’installation se réduit
a des festins, accompagnés de danses et de chants. Le Chef ¢lu ne manque
jamais de faire le panégyrique de celui, dont il prend la place, et d’invoquer
son Génie. Parmi les Hurons, ou cette dignité est héréditaire, la succession se
continue par les Femmes, ensorte qu’a la mort du Chef, ce n’est pas son Fils,
qui lui succéde, mais le Fils de sa Sceur, ou a défaut, son plus proche Parent
en ligne féminine. Si toute une branche vient a s’éteindre, la plus noble
Matrone de la Tribu, ou de la nation, choisit le Sujet, qui lui plait davantage,
et le déclare Chef »**

244 Joseph-Francois LAFITAU, Moeurs des sauvages amériquains comparées aux moeurs des premiers temps,
par le P. Lafitau, 1724, p. 456-457, en ligne : <https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b8602942m> (consulté
le 19 mars 2019).

245 Jefferys notait que les enfants étaient déja des « Youth early politicians », rompus aux affaires publiques
alors que les enfants européens étaient a cet age de simples spectateurs, in Thomas JEFFERYS, The Natural
and Civil History of the French Dominions in North and South America, Londres, 1761, p. 69.

246 Pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 1994,
p. 559.

247 Id. p.554-555.
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Chez les Hurons-Wendats, Charlevoix remarque que chaque famille peut se choisir

f248

un conseiller aupreés du chef™°, afin de veiller au « trésor public » et faire valoir ses intéréts.

Ces conseillers sont choisis par les femmes?*.

La participation des Autochtones aux guerres francaises n’est pas automatique,

250 Ce role militaire va décliner aprés

ils agissent souvent en tant qu’alliés du roi de France
la Conquéte. Toutefois, les Nations qui se trouvent en Nouvelle-France, mais qui ne sont
pas dites domiciliées ne peuvent étre contraintes de prendre les armes pour le roi de France.
C’est par exemple le cas des Onontagués (aujourd’hui connus sous le nom d’Onondagas),
qui vivent au sud du Lac Ontario, mais qui sont aussi présents dans la région de 1’Ohio.
S’ils disent se réjouir des victoires frangaises, ils font dire a Vaudreuil qu’ils ne peuvent

251 Nous sommes en 1758 alors que I’issue de la

pas faire davantage contre les Anglais
guerre est encore incertaine, et Vaudreuil se satisfait de maintenir les Onontagués dans la
neutralité, aprés avoir pris soin de mander chez eux des chefs domiciliés qui les ont
encouragés « a persévérer dans leurs bons sentiments » vis-a-vis de la Couronne de France.
La guerre Frangaise et Indienne®?* met a I’épreuve cette participation dans la mesure ou
les Amérindiens (ici, des Iroquois domiciliés) sont largement sollicités, pour des combats

de grande ampleur, comme lors de la Bataille de Carillon, lors desquels ils ne regoivent

que peu d’égards de la part des autorités militaires frangaises, Montcalm en premier lieu?>.

248 « Chaque famille a le droit de se choisir un conseiller et un assistant du Chef, qui doit veiller  ses intéréts,
et sans 'avis duquel le Chef ne scauroit rien entreprendre. Ces Conseillers sont sur tout obligés d’avoir I'ceil
sur le thrésor public, et c’est particulierement a eux, qu’il convient d’en marquer I'emploi » in Pierre
BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de |'Universite de Montréal, 1994, p. 55.

249 « Dans les nations Huronnes, ce sont les femmes, qui nomment les conseillers, et souvent elles choisissent
des personnes de leur sexe » in Pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de
I’'Universite de Montréal, 1994, p. 57. En outre, Jefferys note en 1761 que les femmes sont cheffes dans
toutes les nations de langue huronne, sauf le canton iroquois de Onneyouth in Thomas JEFFERYS, The Natural
and Civil History of the French Dominions in North and South America, Londres, 1761, p. 67.

0 Réciproguement, il y a de nombreuses guerres, entres Nations amérindiennes auxquelles les Frangais ne
participent pas.

251 Lettre de Vaudreuil de Cavagnial au ministre au sujet d'un conseil qu'il a tenu avec des Onontagués, 26
octobre 1758. Pierre RIGAUD DE VAUDREUIL, « Lettre de Vaudreuil de Cavagnial au ministre au sujet d’un conseil
guil a tenu avec..», ANOM (26 octobre 1758), en ligne: <https://nouvelle-
france.org:443/fra/Pages/item.aspx?ldNumber=273708&> (consulté le 18 juin 2020).

B2 Telle qu’appelée en anglais : French and Indian War.

23 paroles des Iroquois, 30 juillet 1758, « Paroles des domiciliés (Iroquois, Népissingues, Algonquins,
Abénaquis et  Mississagué) », ANOM (30 juillet 1758), en ligne: <https://nouvelle-
france.org:443/fra/Pages/item.aspx?IdNumber=27337&> (consulté le 18 juin 2020).
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Leur participation a la guerre aux cotés des Francais, aussi conséquente soit-elle durant la

guerre de Sept-Ans, n’en est pas pour autant automatique.

Cette autonomie survivra un temps a la conquéte britannique (quoique I’Acte de
Québec vient officiellement la réduire)?**. La confédération canadienne, a ’heure des
politiques assimilationnistes leur portera un coup, avec notamment la Loi sur les Indiens
de 18765 qui « organise » le gouvernement des bandes indiennes. Cette politique est a
replacer dans une perspective plus globale. Le XIX® et le début du XX° siécle est une
période ou autant au niveau étatique qu’international, on marginalise les entités politiques
locales et indigénes dans les espaces colonisés ; la souveraineté tend a étre exclusivement

associée a 1’Etat colonial®®.

Outre le droit public (gouvernement), il convient de mentionner un autre enjeu dans la
relation entre le pouvoir colonial frangais et les Premiéres Nations, a savoir, la conservation

de leur droit.

254 \oir, Chapitre VI, Section II, A, 2), b).

25 loi sur les Indiens (L.R.C. (1985), ch. I-5), accessible : https://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/i-5/page-
1.html#h-323425

2% | ’Etat étant I'unique détenteur de la souveraineté, qui est théoriqguement indivisible et incessible (ce qui
est un peu moins vrai de nos jours, mais qui était évident a cette période), il ne peut pas y avoir d'imperium
in imperio constitué des entités autonomes indigenes, comme c’était le cas au XVIII® siecle (ex : Grande Paix
de Montréal de 1701, accords avec les Autochtones, Proclamation Royale). Le droit international, qui a cette
époque était trés euro-centré, déclassait les accords conclus entre Etats et acteurs locaux si ces derniers
n’étaient pas des Etats. Auparavant, avec le Traité de Gand en 1814 par exemple, on reconnaissait plus
volontiers la personnalité juridique des Amérindiens et leurs « possessions » (collectives), (Voir M.Hébié,
p.188-190, et 300 a 312 notamment). On a, a cette époque, entendu le concept de terra nullius de fagon plus
étendue gu’il ne I'était auparavant (voir préface de M.G. Kohen in id.). M.Hébié décrit cette évolution de la
doctrine et du droit international en ces termes : « les premiers auteurs du droit international ne faisaient
pas de I'Etat le point-clé de leur raisonnement. L'existence du peuple ou de la nation (...) leur semblait
inhérente a la présence de toute association politique. A leur opposé, certains auteurs de la seconde moitié
du XIXe siecle [définissaient] la subjectivité internationale (...) par un standard unique : 'Etat. Par conséquent,
elle exclut de son domaine non seulement les peuples nomades (...) mais aussi les entités politique locales
qui, bien qu’étant théoriguement définies, ne possédaient pas une organisation politique reconnaissable aux
yeux des puissances européennes », in Mamadou HEBIE, Souveraineté territoriale par traité Une étude des
accords entre puissances coloniales et entités politiques locales, Paris, The Graduate Institute Geneva/PUF,
2015, p. 300.
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2) Un droit autochtone en partie conservé

Par «droit », on entend tout le droit et usages autres que le gouvernement®>’
(organisation politique et sociale) autochtone. Le droit pénal est le domaine dans lequel la
France souhaite le plus que le droit francais soit suivi. Dés les débuts de la Nouvelle-
France, il y eut superposition, sur un méme espace, de pratiques juridiques autochtones et
francaises. Certes, Champlain, dans son approche, ne supprime pas les usages autochtones,
mais il prone 1’application des lois de France tout en recherchant le consentement des
Autochtones. Par exemple, il tente de les convaincre que des meurtriers soient condamnés
selon les principes du droit frangais. Il échoua®>®, ce qui témoigne d’une volonté, quelque
peu utopique, d’établir la colonisation sur la base d’un échange de consentements, et de

son refus.

La question des sources écrites se pose ici. Pour apprécier la conservation du droit
privé autochtone au Canada, le premier réflexe est de se référer aux témoignages francais
d’alors®’ qui, bien qu’ethnocentrés, relatent également des faits précis en matiére de justice
et de droit. La lecture des ceuvres de Lahontan?®°, qui voyagea dans la deuxiéme moitié du
XVII siecle dans la région des Grands-Lacs, nous renseigne sur le caractere ordinaire du
réglement par les Autochtones de leurs affaires, a partir de leur propres regles et valeurs,
comme nous 1’avons vu précédemment a propos des assemblées politiques. L’on pourrait
objecter que Lahontan voyageait loin des seigneuries canadiennes et qu’au XVIII®siecle le
pouvoir colonial s’était renforcé. Mais, on retrouve la méme banalité dans I’application du
droit et de I’exercice de la justice par les Autochtones eux-mémes dans les années 1720,

vraisemblablement plus proche de Montréal et donc du pouvoir colonial, par le truchement

27 Dans le sens propre du terme, I'action de gouverner, de gérer les choses. Dans un sens assez proche de
gouvernance (qui souvent est a tort associé exclusivement au management des entreprises).

258 Michel MORIN, « Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en Nouvelle-France », (2013) 43-
2 Revue générale de droit 531-598, Dol : https://doi.org/10.7202/1023206ar. p.573

259 par exemple, cette comparaison frégquente entre les « sauvages » et les « hommes des premiers temps » :
, Joseph-Francois LAFITAU, Moeurs des sauvages amériquains comparées aux moeurs des premiers temps, par
le P. Lafitau,..., 1724, en ligne : <https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b8602942m> (consulté le 19 mars
2019).

260 | ouis Armand De Lom D. LAHONTAN, Voyages Du Baron de Lahontan Dans I’Amérique Septentrionale, Vol.
1: Qui Contiennent Une Rélation Des Différens Peuples Qui Y Habitent, La Nature de ... Religion, Et Leur
Maniére de Faire La Guerre, Forgotten Books, 2018.
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des Aventures de Claude Le Beau publi¢es en Allemagne en 1738. Quoique sulfureux, le
personnage dispose d’une formation juridique et aurait été avocat en parlement, son récit

semble crédible et, apporte des éléments juridiques qu’un profane n’aurait sans doute pas
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mentionné. Comme Lahontan, il reléve la qualité des assemblées®®' et sa narration

démontre 1’ordinaire du proces. Mieux encore, il écrit un chapitre, dans ses aventures, sur
la « Procédure civile et criminelle des Sauvages : leur manicre de refaire I’esprit et de traiter

les affaires d’Etat »262 :

« Leur Conseil est donc établi pour y chatier le vice, en y veillant a la stireté
publique. On y juge toutes sortes de Causes. Ils en ont des purement civiles,
de Police, de criminelles, et d’autres qui sont proprement des affaires d’Etat
(...). Il est vrai qu’ils n’ont point parmi eux de Loix écrites et qu’ils ne
connoissent ni Code, ni Digeste, ni Avocats, ni Procureurs, ni Sergens. Mais
est-ce-donc-1a pour eux un si grand malheur : pour moi, je trouve au
contraire que de ce coté, ils doivent s’estimer fort heureux; car n’ayant pas
beaucoup a perdre ou a gagner, ils n’ont pas du moins ces impitoyables
sangsues du Genre Humain, qui leur dévoreroient encore le peu qu’ils

possédent »*%3.

Les Frangais étaient interpellés par 1’absence de sanction pour réprimer les crimes.
Ce qui pouvait leur paraitre scandaleux, d’autant plus quand un Frangais était tué par un
Amérindien :

« Le plus grand défaut de ce gouvernement, c’est qu’il n’y a presque point

de justice criminelle parmi ces peuples ; a la vérité, ce défaut n’a point dans
ce pays les mémes suites qu’il auroit parmi nous »***

L’auteur-observateur souleéve la carence de droit pénal répressif pour y apporter une
réponse : cette carence n’a pas les mémes suites qu’il aurait eu en France, ou elle

engendrerait vraisemblablement un appel au crime. De facon générale, sous le régime

261 Claude Le BeAU et Andréanne VALLEE, Avantures du sieur Claude le Beau, avocat en parlement : Voyage

curieux et nouveau parmi les sauvages de I’Amérique septentrionale, Québec, Presses Université Laval, 2012,
p. 460.

262 Id., voir en particulier le Chapitre XXXIV.

23/d., p. 465.

264pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de I'Universite de Montréal,
1994, p. 562., (Lettre depuis la région de Détroit).
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frangais ou bien, aprés la conquéte, il y aura survivance du droit autochtone®®® jusqu’a ce
que les politiques assimilationnistes du XIXC siécle viennent non pas 1’effacer?®®, mais

limiter sa portée.

Cette autonomie et la conservation du droit autochtone, corrélés a d’autres éléments
expos€s ci-apres, nous amenent a soutenir qu’existait alors un exercice partagé de la
souveraineté, du moins dans les faits, puisque théoriquement le Royaume de France était
souverain sur I’ensemble de la Nouvelle-France. Lors de la Conquéte, les Britanniques
considéreront ce type de souveraineté, puisque la Nouvelle-France sera divisée en 1763
entre un territoire colonisé et pleinement administré par les Britanniques : la Province de

Québec, et I’intérieur du continent, le Territoire des Indiens.

B) De facto : un exercice partagé de la souveraineté

Afin de déterminer la nature de la souveraineté francaise, il convient de distinguer /a
revendication fran¢aise (1) et les actes d’exercice de la souveraineté. Le roi étant le
souverain, cet exercice passe par sa propre représentation et I’action de ses représentants,
militaires et civils. D’autre part, il faut considérer que /a réception par les Autochtones (2)
de cette souveraineté n’a que peu d’incidence sur leurs droits et, leur gouvernement, car la
Couronne est vue, du moins par les Nations amies, comme une alliée et non pas comme un

suzerain.

265 \/oir : M. MORIN, L’usurpation de la souveraineté autochtone : Le cas des peuples de la Nouvelle-France et
des colonies anglaises de I’Amérique du Nord, Montréal, Boréal, 1997, Andrée LAJOIE et al. Le statut juridique
des peuples autochtones au Québec et le pluralisme. Montréal: Editions Yvon Blais, 1996. 305 p.

Brian SLATTERY. «The Land Rights of Indigenous Canadian Peoples». Ph.D., Oxford University, 1979. x, 478 p.
Mark D. WALTERS «The Continuity of Aboriginal Customs and Government Under British Imperial
Constitutional Law As Applied in Colonial Canada, 1760-1860». Ph.D., Oxford University, 1995. xxviii, 343 p.
266 Jn mariage selon les rites amérindiens fut par exemple reconnu valide au Québec en 1889. Il me semble
gu’il existe bien d’autres exemples que ceux-la : préc. note 265, p. 200.
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1) Revendication frangaise

Le roi est le souverain : ce principe, cette personnification, sont acceptés par les
Autochtones autant que par les Frangais d’Amérique ou de France. Dans ses mémoires,
Louis XIV écrivait ceci : « Les peuples sur qui nous régnons, ne pouvant pénétrer le fond
des choses, reéglent d'ordinaire leur jugement sur ce qu'ils voient au dehors, et c'est le plus
souvent sur les préséances et les rangs qu'ils mesurent leur respect et leur obéissance ».
Bien qu’il parlat du Royaume de France et de Versailles, cette citation avait un
retentissement en Nouvelle-France ou Onontio Goa*®’, le Grand Onontio, tel qu’était
nommé le roi de France, régnait par ’aura et le prestige qu’il dégageait, surtout véhiculés
par ses représentants en Nouvelle-France?®®. C’est d’ailleurs une constante dans la
Monarchie canadienne, qu’elle soit frangaise ou britannique®®. A cet égard, le récent
article écrit par Yann Lignereux?’® retrace 1’évolution de cette représentation sous un
prisme politique. Le roi pouvait ainsi €tre craint, aimé, idéalisé. Cette puissance
représentée, Alexandre Dubé soutient qu’elle est reportée sur le gouverneur qui se distingue
de I’ensemble des autres serviteurs dans les colonies par cette capacité de représenter, il est

Onontio*’" :

« Comme le monarque en métropole, le Gouverneur doit manifester son
pouvoir avec ostentation et commander des preuves de déférence et de
soumission envers sa personne. Le Gouverneur préside les séances des
Conseils Supérieurs des colonies, méme s’il n’en est pas le premier juge.

267 C’est-a-dire la montagne, Onontio Goa, se traduirait par la grande montagne.

268 DYailleurs il n’y a jamais eu de pourvoir royal direct et fort au Canada, les gouverneurs n’étant pas le roi.
Les monarchies francaise, britannique et canadienne (a la suite du Statut de Westminster, les Souverains
Britanniques regnent en tant que Roi, ou Reine du Canada) ont de toujours eu ce pouvoir symboligue.
Représentées par leurs gouverneurs, les Couronnes n’ont jamais vraiment exercé le pouvoir directement,
mais plut6t sur le conseil de leur gouvernement, et des informations et demandes recues depuis le Canada.
269 | 3 Couronne, et surtout sa continuité est représentée dans les institutions canadiennes, par exemple,
alors qu’il fut souvent question de faire commencer I’histoire constitutionnelle canadienne a la conquéte (cf.
Adam SHORTT et Arthur G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791
Documents concernant I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791 Documents relatifs a I'histoire
constitutionnelle du Canada, 1, Ottawa, T. Mulvey, 1921), la représentation de la Couronne fusionne souvent
les deux Couronnes dans la symbolique.

270 Lignereusx, Y., « Représenter le roi en Nouvelle-France. D’une difficulté & un échec ? », (2017) 26-1 bhp
40-59.

271Dybé, A, Le Roi de France s’incarne-t-il aux colonies ? in Jean MassoT, Conseil d’Etat et I'évolution de I'outre-
mer frangais du XVlle siécle a 1962 - 1ére éd: Thémes et commentaires, Paris, Dalloz, 2007, p. (85-114) a la
p.93.

68



Son banc est au premier rang a 1’Eglise. Il marche accompagné de sa garde
personnelle, en téte des processions. Son arrivée a la colonie est saluée d’un
nombre important de coups de canons, toujours supérieurs a ceux des autres
officiers et commis de la colonie. Ses entrées en ville sont saluées par le
tambour. »*'2

La détermination des frontiéres coloniales en fonction des territoires associés aux
peuples autochtones est une des causes de la guerre de Sept-Ans. Les différends entre la
France et la Grande-Bretagne portaient sur les territoires « neutres »*’>, ou bien sur les
territoires pour lesquels les puissances affirmaient leur souveraineté dans la mesure ou y
vivaient des Nations amies ou alliées. Or, pour les Européens, on 1’observe notamment a
partir du Traité d’Utrecht, la sujétion d’une Nation était interprétée comme un transfert de
la souveraineté des terres qu’elle possédait vers 1’Etat suzerain. Telle en est I’interprétation
que font les Anglais®™ de I’article XV du Traité d’Utrecht qui concerne les Cing Nations
Iroquoises assujetties a la Couronne anglaise?’>. C’est donc une logique féodale, de
vassalité, qui est entretenue ici, contrairement a la colonisation ultérieure de 1’ Afrique, ou
ce sont des territoires que les puissances européennes se partagent. Ici, les souverains
régnent sur des Nations inféodées ou alliées. A cette époque, en Europe, on cédait plus
souvent des territoires auxquelles s’attachaient des droits dynastiques (ex : Comtés du
Roussillon et de 1’ Artois), des villes ou des places fortes, et non des limites géographiques
qui étaient encore mal déterminées. Cela explique en partie les différends frontaliers entre
la France et la Grande-Bretagne puisqu’elles se transposaient en Amérique les liens
féodaux (Nations amies) pour établir entre elles des frontieres délimitées a partir du

territoire de peuples souvent nomades.

L’exercice réel de la souveraineté, nonobstant la représentation du pouvoir, est moins
puissant que sa représentation théorique. Jean-Pierre Poussoudélimite 1’espace de

souveraineté réelle de la France, de I’espace totale de la Nouvelle-France qui est une zone

272/d.

273 Michel MORIN, « Des nations libres sans territoire? Les Autochtones et la colonisation de I1&apos;Amérique
francaise du XVle au XVllle siecle », (2010) 12-1 Journal of the History of International Law / Revue
d&apos;histoire du droit international 1-70, 65-68, bol : 10.1163/157180510X12659062066153.

274 1d. p.66.

275 « Traité d’Utrecht entre la France et la Grande-Bretagne du 11 avril 1713 », MJP, Université de Perpignan,
en ligne : <https://mjp.univ-perp.fr/traites/1713utrecht.htm>.
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d’influence?’®. L’établissement d’une réelle souveraineté requerrait leur colonisation et
leur contrdle effectif, ce qui engendrerait plus de pertes humaines et financiéres pour le
Royaume que de bénéfices?’’. Une comparaison avec le droit maritime actuel nous
conduirait a parler de zone exclusive, avec un monopole du commerce international. La
Nouvelle-France, plus qu’ailleurs en Amérique, est caractérisée par cet exercice retenu de
la souveraineté, qui permet une dualit¢é de fait entre la souveraineté royale et
I’indépendance des Premicres Nations. Cette spécificité sera remise en question par la
guerre de Sept-Ans?’®, bien que la création du Territoire des Indiens, par la Proclamation

Royale (1763) accorde un petit sursis a cette « retenue » dans la colonisation, que devait

276 « On ne cesse en effet de parler d’Empire Frangais d’Amérique du Nord (...). C'est a tout le moins un abus
de vocabulaire issu d’une notion de domination territoriale sans aucune pertinence : les Francais ne
dominent réellement que la vallée du Saint-Laurent ou ils ont pu développer leur colonisation, et une partie
de ses abords immédiats ainsi qu’une petite partie de la Louisiane. Dans I'esprit des Européens, la
reconnaissance d’un territoire largement vide d’hommes équivalait a sa prise de possession mais en réalité
ce n’était pas le cas : I'essentiel de ce que I'on appelle le territoire de 'empire frangais de I’Amérique du Nord
appartenait aux différentes tribus amérindiennes avec lesquelles avait été négociées des conventions ou
traités permettant de parcourir le territoire de ces tribus et d'y implanter des forts en échange de cadeaux
(...) qui étaient en réalité de véritables tributs. » : Jean-Pierre Poussou, Et si la Nouvelle-France n’avait pas
été perdue — Essai d’histoire contrefactuelle, in Veyssiere, L., P. Joutard, D. Poton, G. Pilleul et D. Racine, Vers
un nouveau monde atlantique : Les traités de Paris, 1763-1783, Rennes, PU Rennes, 2016, p. 41-56, p. 50.
277 Michel MoRIN, « Des nations libres sans territoire? Les Autochtones et la colonisation de I'’Amérique
francaise du XVle au XVllle siecle », (2010) 12-1 Journal of the History of International Law / Revue d’histoire
du droit international 1-70, 69-70. Une attitude qui pourra changer lorsque les rapports de force évolueront
(voir. p. 70). La chute de la Nouvelle-France fait que c’est la Grande-Bretagne qui colonisa l'intérieur du
continent en s’appropriant les terres ; si la Nouvelle-France avait survécu apres 1763, il est probable qu’une
pression démographique assez similaire s’y fit ressentir, sans doute un peu plus lentement. Cela, 'histoire
ne peut nous le dire.

278 David Day compare, dans la zone de tension entre la France et I'Angleterre I"antagonisme franco-
britannique structurel, avec d’un c6té une Nouvelle-France dont la population francaise est faible,
concentrée le long du Saint-Laurent, et qui voit l'intérieur du continent comme une zone d’exploitation
commerciale, alors que les colonies anglaises, populeuses, souhaitent accaparer ces terres pour les coloniser
(p. 116). Il fait d’ailleurs une comparaison assez intéressante entre le réseau de forts en Nouvelle-France, qui
selon lui est tout aussi insuffisant pour garantir une souveraineté que ne |'étaient les chateaux normands au
Pays-de-Galles et en Irlande, aprés la conquéte de Guillaume le Conquérant (p.118), in David DAY, Conquest:
How Societies Overwhelm Others, Oxford ; New York, Oxford, 2008.
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aussi promouvoir Londres®” face a ses nombreux colons américains, qui voulaient prendre

possession de terres a ’intérieur du continent?®’.

La question est traitée avec opportunisme par la France, ce qui advient parfois en
matiere diplomatique. Elle va développer aprés le Traité d’Utrecht 1’idée qu’une grande
partie de ses terres n’a pas été cédée par la France, puisqu’elles ne lui appartenaient pas,
les possédants étant les Abénakis?®!. Les terres cédées a la Grande-Bretagne seraient donc
seulement celles sur lesquelles le Royaume de France avait un controle effectif®®2. Certes,
I’argument est opportuniste, mais, les Etatspeuvent prendre des positions de circonstances
en matiere de droit international public. Cette question de la souveraineté sur les territoires
amérindiens situés entre les espaces coloniaux de « souveraineté totale » de la France et de
la Grande-Bretagne reste toutefois le principal point d’achoppement, de 1’ Acadie au début
du siecle, jusqu’a la vallée de I’Ohio a I’orée de la guerre de Sept-Ans. L’oubli des droits
des Autochtones lors du transfert de souveraineté entre la France et la Grande-Bretagne,

avec le Traité de Paris de 1763%%%, déclencha le soulévement de Pontiac, dans la région des

279 Egremont (Ministre) expliquait en janvier 1763 8 Amherst le dessein britannique pour ces territoires. Donc
avant méme la rédaction de la Proclamation Royale, Amherst savait qu’il pouvait s’engager aupres des
Autochtones a propos des régions centrales : elles seraient interdites a la colonisation. Jack M. SOSIN,
Whitehall and the Wilderness: The Middle West in British Colonial Policy, 1760-1775, New edition edition,
Westport, Conn, Greenwood Pub Group, 1981, p. 51.

280« The Crown, on the other hand, consistently argued against the occupation of property that belonged
to Native Americans and claimed instead that what it occupied in North America was sovereignty. The
position of the Crown following the Seven Years’ War and the Proclamation of 1763 was analogous with
the critiques of landed empire being articulated by contemporaries such as Adam Ferguson and David
Hume. The view of the settlers in this conflict would, of course, prevail, although their success may be seen
as the high point in the understanding of occupation as an unconveyanced origin of property. » In Andrew
FITZMAURICE, Sovereignty, Property and Empire, 1500-2000, Cambridge, United Kingdom, Cambridge
University Press, 2014. p.171

281 A SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 86. Alain Beaulieu, Acquisition of the Aboriginal Land in
Canada, in Belmessous, S. (dir.), Empire by Treaty: Negotiating European Expansion, 1600-1900, 1 edition,
Oxford, UK ; New York, NY, Oxford University Press, 2014. p.111.

282 | 3 méme question pourrait étre posée pour le Traité de Paris, qui stipule a cet effet que le Roi de France
céde au Souverain Britannique : « en toute Proprieté, le Canada avec toutes ses Dependances, ainsi que l'lsle
du Cap Breton, & toutes les autres Isles, & Cbtes, dans le Golphe & Fleuve S' Laurent, & generalement tout
ce qui depend des dits Pays, Terres, Isles, & Cotes, avec la Souveraineté, Proprieté, Possession, & tous Droits
acquis par Traité, ou autrement, que le Roy Tres Chretien et la Couronne de France ont eus jusqu'a present
sur les dits Pays, Isles, Terres, Lieux, Cotes, & leurs Habitans » (art 4). In A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc.
note 27, p.86.

283 pyisque ses signataires sont seulement les Royaumes de France, Espagne, et de Grande-Bretagne. Voir
aussi a propos des cessions de territoires autochtones sans le consentement de ces derniers, I'article de M.A.
Stock a propos du Traité de Paris de 1783 par lequel la majeure partie du Territoire Indien est cédé par la
Grande-Bretagne aux Etats-Unis d’Amérique sans leur consentement : Melissa A. STOck, « Sovereign or
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Grands-Lacs?®*. Des accords sont alors passés entres des Nations autochtones et les

3285

autorités britanniques dans les territoires cédés en 1763°°°, a I’exception du Territoire des

Indiens, qui lui, était interdit a la colonisation.

Une approche non-hégémonique des relations entre les Couronnes®®® et les
peuples autochtones alliés en temps de paix est alors privilégiée. Un schéma proposé par
Frederick Dhondt sur les discours hégémonique ou non-hégémonique, a propos du droit et

de la diplomatie européenne du XVIII® siécle®®’, trouve un certain écho en Nouvelle-

France.
Non-hégémonique Hégémonique
Sources du droit Nouveaux traités, recherche | Unilatéralisme et tradition
du consentement.
Changements juridiques Cadre ouvert et flexible Cadre fixe
Politique Consensuel, sensible aux | Conflictuelle, autoritaire.
individualités.

Pour les trois points retenus, sources du droit, changements juridiques, et politique, il'y a
une correspondance notable. Cette similitude avec les pratiques diplomatiques non-
hégémoniques en Europe apporte un ¢€lément supplémentaire pour justifier de la

conciliation entre autonomie politique et influence exclusive francaise.

Suzerain: Alexander McGillivray’s Argument for Creek Independence after the Treaty of Paris of 1783 »,
(2008) 92-2 The Georgia Historical Quarterly 149-176.

284 « No one at Albany, neither the English nor the Iroquois, thought to consult the peoples who lived in the
Ohio country -the Delawares, Shawnees, Mingoes and others » in David DIXON, Never Come to Peace Again:
Pontiac’s Uprising and the Fate of the British Empire in North America, Reprint edition, University of
Oklahoma Press, 2014, p. 29.

285 pour la Floride, voir : The Scratch of a Pen: 1763 and the Transformation of North America, Reprint edition,
Oxford, England; New York, Oxford University Press, 2007. Quoiqu’il n’y avait pas ou peu de Caraibes a
Grenade (ile) en 1763, la méme question fut posée pour I'lle de Saint-Vincent (rattachée a I'autorité de
Grenade par les Britannigues), ou les Noirs-Caraibes, un peuple métis, voient leurs droits territoriaux effacés
par le Traité de Paris, voir : Virginia YOUNG, Becoming West Indian, Washington, Smithsonian, 2004, p. 23.
286 || est question de la Nouvelle-France ici, mais I'approche des Britanniques n’est guére différente.
27Frederik DHONDT, Balance of Power and Norm Hierarchy: Franco-British Diplomacy After the Peace of
Utrecht, Leiden, The Netherlands ; Boston, Brill - Nijhoff, 2015, p. 12.

72



L’histoire du droit repose en grande partie sur I’étude des sources écrites. Or, les
Amérindiens n’écrivant pas leur histoire a cette période, nous devons nous rapporter aux
témoignages rapportés et a leur théorisation ultérieure, qui permettent de représenter cette
relation entre le droit et la souveraineté francaise et les Premiéres Nations. Il ne sera
toutefois pas question dans cette theése des traditions orales contemporaines, qui sont
difficilement accessibles et dont I’interprétation est particuliecrement délicate. Le Monde

est Volonté, mais il est aussi Représentation®3$,

2) Réception par les Autochtones

La puissance souveraine est enseignée aux Amérindiens. L’épisode de la prise de
possession des Grands Lacs au nom du Roi de France, a Sault-Sainte-Marie (Ontario
actuel), nous renseigne sur la nature de la souveraineté frangaise au-dela de la zone
réellement colonisée. La délégation francaise rassembla 14 Nations a une grande
cérémonie. Les représentants du Roi ont planté une croix, une banniére royale, et installé
les armoiries de Louis XIV en promettant aux Amérindiens présents la protection du Roi?*’.
Cette ostension et 1I’échange de présents permettait d’établir sans coup férir la souveraineté
du Roi. Il reste que, si I’on compare cet assujettissement a un contrat de droit commun, des
doutes son permis quant a 1’absence d’erreur dans le consentement des Autochtones pour
qui la notion de souveraineté étatique était abstraite. Une comparaison peut étre établie

)290

entre cette pratique, et le tribut (le Phoros)=" que des Cités grecques dites alliées versaient

a I’impérialiste Athénes ; ou bien aux socii, alliés inféodés a la République Romaine?*’.

La relation entre les Amérindiens et les Européens est évolutive. Selon Denis Delage et
J.P. Sawaya, on se trouve dans la période paternaliste qui se serait étendue de 1660 a

1815%2. Le paternalisme caractérise cette politique coloniale, tel que le mythe « les enfants

288 En référence a I'ceuvre de Schopenhauer, Arthur SCHOPENHAUER, Monde comme volonté et comme
représentation, Paris, Presses Universitaires France, 2014.

289 Daniel K. Richter, His own, Their own (209-233), in Gallup-Diaz, I. (dir.), The World of Colonial America: An
Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge, 2017, p.217.

2%0 Michel HUMBERT et David KREMER, Institutions politiques et sociales de I"Antiquité - 11e éd., 11e édition,
Paris, Dalloz, 2014, p. 106-107.

Bd. p.277.

2Denys DELAGE, Les traités des sept-feux avec les britanniques: Droits et pieéges d’un héritage colonial au
Québec, Montréal, Septentrion, 2012, p. 15.
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et le pére » en témoigne. Le roi, et plus largement ses représentants agiraient comme des
peres, et les Autochtones seraient leurs enfants, ce qui induit, surtout a cette époque un
rapport d’autorité. L’Eglise catholique va partager cette approche paternaliste et méme
’accentuer. La notion de pére est assez enracinée, chez Vaudreuil®”*; un peu plus tard,
Lafayette parlera de « vos péres les Frangais »*°*. Ce paternalisme se retrouve autant chez

295

la Couronne espagnole””> que chez Murray et son attitude, cette fois-ci envers les Frangais

du Canada, vaincus.

L’entendement de la souveraineté est différent pour les Autochtones. Selon
Jean-Baptiste Busaall, on retrouve ce concept de « pere » parmi la population espagnole
vivant dans les Amériques mais, a d’autres fins. Ils auraient une citoyenneté distincte des
Espagnols d’Espagne, au sein d’une république américaine (entendre république dans son

sens étymologique)?*®

dans I’empire espagnol. En Nouvelle-France, les Francais peuvent
ainsi manifester leur souveraineté en dressant les armoiries royales, sans que les Premicres
Nations de la région n’aient & modifier leur mode de gouvernement ou leurs usages.
L’établissement dans cette région de la souveraineté frangaise?”’ a un autre destinataire,

qui entend le concept de la méme fagon que les Frangais : I’ Angleterre, puissance rivale.

2%3Des Népissingues, Algonquins, Abénaquis et Mississagués s’adressent a Vaudreuil en employant
I'expression « Mon pere », lequel leur répond « mes enfants », dans un échange épistolaire retranscrit, le 30
juillet 1758, in « Paroles des domiciliés (lroquois, Népissingues, Algonquins, Abénaquis et Mississagué) »,
ANOM (30 juillet 1758), en ligne : <https://nouvelle-
france.org:443/fra/Pages/item.aspx?ldNumber=27337&> (consulté le 18 juin 2020).

2% Marie Joseph Paul Yves Roch Gilbert Du Motier marquis de LAFAYETTE, Mémoires, correspondances et
manuscrits du Général Lafayette, Société générale d'imprimerie et de Librairie, Tome Premier, Bruxelles,
Scribe, Tecmen & cie., 1837, p. 403.

295 « La doctrine politique officielle considére que le roi est le seigneur naturel, désigné par Dieu pour diriger
le Royaume en toute justice, en le gouvernant comme un pére » (traduction) Gallo, A. G. et R. A. de J. y L.
(Madrid Spain), Los origenes espafioles de las instituciones americanas: estudios de derecho indiano, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1987, p.724.

2% \/ojr : Jean-Baptiste BUSAALL, « Les Indes espagnoles, 1492-1837, une colonisation sans colonies », in Eric
Gojosso, David Kremer et Arnaud Vergne (dir.), Les colonies. Approches juridiques et institutionnelles de la
colonisation de la Rome antique a nos jours, LGDJ-Presses universitaires juridiques de Poitiers, Faculté de
Droit et des Sciences Sociales de Poitiers, 2014, p.143-172.

297 puisque la souveraineté est un concept européen, en cas de présence de population indigéne, il est
d’usage que la revendication de la souveraineté et la présence militaire s’adresse aux autres Etats européens
qui les interpréteront comme des éléments de souveraineté. David Day cite I'exemple des premiers forts
britanniques construits sur les cétes australiennes, leur but était simple : dissuader les Francais de venir
coloniser I’Australie, ces forts n’étaient pas destinés aux Aborigenes d’Australie. David DAY, Conquest: How
Societies Overwhelm Others, Oxford ; New York, Oxford, 2008. (p.124) ; le Juge Monk va jusqu’a écrire, dans
une décision dans Connoly vs. Woolrich, 17 R.J.Q.R.75 (1867) https://fr.scribd.com/doc/3996646/Connolly-
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Michel Morin développe la thése selon laquelle ces liens qui se créent, paternels/ fraternels,
n’induisent pas chez les Autochtones une inféodation mais plutdt une relation avec la
couronne francaise?*® qu’ils voient équilibrée et complémentaire. Il résume en ces termes :
« Il ne faut pas prendre pour acquis que le lien paternel qui s’établit volontairement entre
le Roi de France et les Autochtones n’engendre 1’assujettissement de ces derniers, du fait

de I’absence de conquéte »*%°.

Avec la Proclamation Royale de 1763, le choix de distinguer des territoires
ouverts a la colonisation, sous réserve de ne pas aliéner les terres possédées par les
Amérindiens (dans la Province de Québec), d’un vaste Territoire des Indiens interdit a la
colonisation, reprend 1’usage qui était fait par les autorités francaises. Il s’agit de limiter
les espaces de colonisation a certaines régions (telles que la vallée du Saint-Laurent, ou la
région de Détroit) et de ne pas coloniser les autres terres autochtones. L’idée selon laquelle
sous le régime francais aucune forme de souveraineté autochtone ne pit exister, fut celle
défendue par le Canada et le Québec au XIX et XX siecle®”, elle est désormais remise en

cause.

Ak k

La perspective continentale nous intéresse d’autant qu’une colonie espagnole, la
Floride, est étudiée dans toute cette thése. Il était donc nécessaire de faire un tour par
I’ Amérique espagnole. De plus, la question de la sujétion et de la souveraineté autochtone

se posera au moment de la conquéte britannique avec la distinction entre les gouvernements

v-Woolrich-1867 « [The French] entered into treaties with the Indian tribes and nations, and carried on a
lucrative and extensive fur trade with the natives. Neither French government, nor any of its colonists or
their trading associations, ever attempted during the intercourse of over two hundred years, to subvert or
modify the laws and usages of the aboriginal tribes, except where then had established colonies and
permanent settlement, and, then only by persuasion », cité par Brian Slattery, The Aboriginal constitution, in
Terry FENGE et Jim ALDRIDGE, Keeping Promises: The Royal Proclamation of 1763, Aboriginal Rights, and
Treaties in Canada, McGill-Queen’s University Press, 2015, p. 20.

2%8 Michel MORIN, « Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en Nouvelle-France », (2013) 43-
2 Revue générale de droit 531-598.

2%9 « La figure paternelle connote davantage une relation d’autorité, mais il faut prendre garde & ne pas
I’assimiler automatiquement a un assujettissement a I'autorité royale. En effet, en I'absence de conquéte,
ce changement de statut exige une décision volontaire des Autochtones, en pratique, elle est le fait de
communautés christianisées » in, Id, p.537.

300 Renée DuPUIS, Le statut juridique des peuples autochtones en droit canadien, Scarborough, Ont., Carswell
Legal Publications, 1999, p.21-22.
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et le Territoire Indien. L exercice de la souveraineté royale n’est pas absolu en Nouvelle-
France des que 1’on s’¢loigne des espaces colonisés. On ne peut pas considérer que 1763
fait table rase des relations qui s’étaient construites sous les régnes des anciens
colonisateurs, francais et espagnols. Les Britanniques héritent en 1763 de cette relation,
qu’ils jugeaient parfois séverement, a laquelle ils devront pourtant s’ intéresser, afin d’éviter
un embrasement de 1’intérieur du continent acquis aux termes du Traité de Paris. La section
suivante porte sur les pays chrétiens en général, cadre qui s’applique ici aux colonies de

peuplement américaines.
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Section 2 : La conquéte de pays chrétiens

Le cadre juridique et la doctrine flexibles (1) qui encadrent au XVIII® si¢cle la conquéte
des peuples chrétiens, s’appuient sur une doctrine et une tradition juridique développée au
cours des siecles. Dans les faits, le conquérant dispose d 'un large pouvoir discrétionnaire
(IT). En tant que nouveau souverain, il peut faire et défaire les lois, puisque cette doctrine
n’a pas vraiment de force obligatoire. Cette section s’intéressera a la fagon dont ce cadre
peut s’appliquer aux colonies étudiées dans cette thése, en entremélant la doctrine en
général et son application ou son contournement a partir d’exemples en lien avec les quatre

01
)

gouvernements. Le terme « conquéte » de territoire plutdt que celui « d’annexion »*°!, ou

de « colonisation »>°

, sera utilis¢ de manicre générale, bien que parmi les colonies
¢tudiées, la Floride n’ait pas été conquise, mais cédée par I’Espagne a la Grande-Bretagne,

ce qui n’induit pas de différence notable dans la politique d’intégration de ce territoire.

I UN CADRE JURIDIQUE ET UNE DOCTRINE FLEXIBLES

La conquéte était reconnue comme un moyen d’acquisition des territoires par la
doctrine depuis I’ Antiquité**® . Or, son cadre juridique était précis. Bien que constitué de
. N . N . 304 . . . , .
principes classiques et bibliques®™”, il laissait au conquérant un large pouvoir

discrétionnaire. A partir de cette ambivalence, on présentera la distinction par défaut qui

301 Dans la mesure ol le droit européen s’exporte en Amérique, a plus forte raison pour ces territoires
chrétiens, peuplés majoritairement d’euro-américains, I’ouvrage suivant offre une lecture historico-juridique
intéressante de ces « annexions » en Europe, depuis la période médiévale, et plus particulierement pour les
régions annexées par la France sur ses voisins, I’Aragon, le Saint-Empire, ou bien les « annexions intérieures »
telles que Lyon ou le Comtat Venaissin. Les auteurs mettent en perspective le cadre médiéval avec les débuts
du systeme Westphalien qui change la donne (notamment p.10), Adrien CARBONNET, Stéphane Péquignot et
Pierre Savy (dir.), Annexer ? Les déplacements de frontiéres & la fin du Moyen Age. Rennes, Presses
universitaires de Rennes, 2016.

302 Comme le fait Sergio Bagu en parlant de colonisation et de conquéte alternativement dans : Sergio BAGU,
Estructura social de la colonia, Buenos Aires, El Ateneo, 1952 (notamment a la p.45).

303 (Traduction proposée) : « As long as a Law of Nations has been in existence, the states as well as the vast
majority of writers have recognized subjugation as a mode of acquiring territory” in Lassa OPPENHEIM,
International law, 1st edition, Londres, Lougmans, Green, 1905. i. 288.

304 |rénée LAMEIRE, Théorie et pratique de la conquéte dans I'ancien droit, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et
de Jurisprudence, 1902, p. 5.
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est maintenue entre le droit public et le droit privé (A) en ce qui concerne la continuité
juridique ou bien le remplacement du droit ancien ; puis, on s’intéressera au statut de sujet

du roi (B) qui est normalement « accordé » aux vaincus, en échange de leur loyauté.

A) Une distinction par défaut : droit privé maintenu — droit public remplacé

Le droit privé est plus difficilement remplacé que le droit public. On observe
généralement une certaine sécurite juridique en droit privé (1). En revanche, le
remplacement du droit public et des institutions (2) est a la discrétion du conquérant. Des
nuances seront apportées a cet antagonisme droit privé — institutions, qui n’est pas une

séparation absolue. Les territoires étudiés dans cette theése suivent globalement ce schéma.

1) Sécurité juridique en droit privé

Les états et les propriétés sont normalement préservés, du moins si le conquérant

est un souverain légitime>®® qui respecte le droit naturel*°

. Apres le temps des batailles (ou
il peut y avoir des destructions et pillages®?”), les biens et les foyers des personnes ne
sauraient étre confisqués, de méme que les hommes doivent étre maintenus dans leurs

états®*®. Cette faveur est souvent mentionnée dans les traités de cession (ex : Traité de

305 Ce sont exactement les mots [de Bodin, voir note ci-dessous] que reprennent le Procureur Général et le
Solliciteur Général du Québec en 1766 lorsqu’ils écrivent dans leur rapport : « Dans I'alarme causée par
I'interprétation donnée a la Proclamation de Sa Majesté du 7 octobre 1763, portant a croire que ses royales
intentions étaient d’abolir immédiatement dans la colonie, au moyen de ses juges et de ses officiers, tous les
usages et coutumes du Canada, avec la main rude du conquérant plutét que par des moyens conformes au
véritable esprit d’un souverain légitime », in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.223.

306« [Bodin] distingue entre trois types de monarchie. Dans une monarchie légitime, le souverain respecte
les lois de la nature, la liberté naturelle et la propriété des biens. Dans une monarchie seigneuriale, le
conquérant devient le seigneur des biens et des personnes, qu’il gouverne comme un pere de famille ses
enfants. Dans une monarchie tyrannique, le tyran méprise les lois de la nature ; il traite les personnes libres
comme des esclaves et les biens de ses sujets comme les siens. », in Michel MORIN, « Des nations libres sans
territoire? Les Autochtones et la colonisation de I'Amérique frangaise du XVle au XVllle siecle », (2010) 12-1
Journal of the History of International Law / Revue d&apos;histoire du droit international 1-70, 11.

307 Comme c’est le cas durant la conquéte du Canada (1759-1760).

308 par les états, on entend la qualité, les droits spéciaux, tels que les « honneurs et dignitez » et la
« jouissance des bénéfices » tels que mentionnés par Article 28 du Traité des Pyrénées (1659) ; état, venant
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Paris®??) des territoires ou bien dans les capitulations®'®, comme c’est le cas dans les

territoires étudiés.

Dans les faits, ce droit n’est pas toujours respecté. Le serait-il dans I’immédiat, il
deviendrait rapidement a la discrétion du nouveau souverain de ne pas le respecter. Les
Acadiens en avaient bénéficié en 1713 mais pas en 1755 lors du Grand Dérangement?!!. 1l
faut préalablement survivre a la conquéte, pour en bénéficier, ce qui ne fut pas les cas des

Huguenots Francais de Floride®!?

, ou bien du grand nombre Acadiens morts durant la
guerre de Sept-Ans. La conquéte du Canada, assortie d’une capitulation, offre en matiére
de conservation des états et des biens, une protection plus stire que ce que 1’on a connu lors
de révolutions et de changements de régimes>! qui ont souvent emporté avec eux les droits
et privileges associés au régime déchu. Cette sécurité est d’autant plus importante, qu’en
Angleterre, les biens des Catholiques pouvaient étre confisqués lors des successions’!*. Au

moment de la conquéte, les Catholiques ont a se préoccuper de leurs propriétés et de leur

liberté culturelle, il est encore trop tot pour penser aux droits civiques.

La conservation du droit privé est un principe régulierement suivi, en particulier
lorsque le conquérant est suffisamment fort pour étre assuré que la conservation de 1’ancien

droit®!>, qui laisse une certaine autonomie au peuple conquis, ne fragilise pas sa conquéte

de status en latin, se tenir debout. « Traité des Pyrénées, du 7 novembre 1659. », MJP, Université de
Perpignan, en ligne : <https://mjp.univ-perp.fr/traites/1659pyrenees.htm> (consulté le 18 juin 2020).

393 Voir le Chapitre 1V, Section 1.

310 e droit de rester et de conserver ses biens ; et le maintien des possessions et des ordres religieux, se
retrouvent par exemple dans les articles 28 et 43 du Traité de Paix des Pyrénées du 7 novembre 1659, dans
lequel 'Espagne cede a la France le Roussillon et d’autres territoires. Voir : note supra. Voir aussi le chapitre
[ll, Section I.

311 Entre 1713 et 1755 les Acadiens demeurent en Acadie, sous la férule de I'Angleterre et vivent bon gré mal
gré cette « annexion » a I'Empire Britannique. Le Grand Dérangement dont nous parlons intervient, plus tard,
a partir de 1755. Pour de plus amples informations sur la vie des Acadiens sous le régne Britannique entre
1713 et 1755, un ouvrage est a signaler : Geoffrey Plank, An Unsettled Conquest: The British Campaign
Against the Peoples of Acadia, University of Pennsylvania Press, 2003.

312 Bolton, H. E., The Spanish borderlands: a chronicle of old Florida and the Southwest, New York, United
States publishers Association, 1921, p.143 ; Vincent GREGOIRE, Théories de I'Etat et problémes coloniaux (XVI-
XVillle siecle). Vitoria, Bacon, Hobbes, Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017, p. 130.

313 | es seigneurs canadiens vécurent mieux la Conquéte, que les Francais la Révolution.

3Michel MORIN, Introduction historigue au droit romain, au droit frangais et au droit anglais, Montréal,
Thémis, p. 306. En référence a : 10-11 Guil. Ill, c.23.

315 p_Timbal fait un commentaire intéressant a propos de I'attitude de Simon de Montfort dans I'Albigeois :
« Un conguérant puissant peut se montrer libéral a I'égard des peuples soumis et, tel 'empereur romain, ne
pas chercher systématiquement a détruire I'état de droit antérieur, dans la mesure du moins ou celui-ci ne
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mais au contraire, la renforce en ce qu’elle favorise la loyauté. Dans 1’ Antiquité, les Grecs,
puis les Romains, offraient parfois aux Cités vaincues ou annexées la possibilité de
conserver leur droit privé. Ce qui ne posait pas vraiment de probléme a Rome, puisque le
droit privé romain n’avait pas vocation a s’appliquer dans tous les territoires sous autorité
romaine : il était initialement réservé aux citoyens romains. Benjamin Franklin critique en
1760 la dichotomie romaine entre droit privé et citoyenneté, qu’il n’estime pas souhaitable

dans 1’empire britannique, car elle différencierait les sujets selon leur droit privé>!®.

L’évolution de cette conservation du droit privé est conforme au principe
ecclésiastique d’alliance aeque principilater, qui, selon J.H Eliott permet de s’assurer
I’appui des élites du pays conquis ou « fusionné », en maintenant son droit privé et ses

institutions’'”.

s’oppose pas a la domination nouvelle ; il peut méme, tels les rois barbares, s’offrir le luxe de maintenir une
|égislation dont il reconnait ou pressent le caractére plus évolué. Mais telle n’était certes pas la situation de
Simon de Montfort, dont I'autorité, il le sentait, était constamment menacée par un retour offensif, toujours
possible, des seigneurs méridionaux, qui ne devait en réalité, se produire qu’apres sa mort. Aussi eut-il trés
vite le souci fort naturel d’asseoir aussi fortement que possible une domination dont il connaissait la
faiblesse, s’il ne pouvait en deviner la brieveté ». Au Canada, I'absence de menace de reconquéte par les
anciens souverains peut avoir été déterminant dans la survie du droit francgais. L'Acadie par exemple était
soumise au risque de reconquéte frangaise, de sa cession en 1713 jusqu’en 1763. Les Britanniques, avant
méme le Grand Dérangement avaient tout fait pour y exclure I'ancien droit, pour tenir ce pays par la force,
comme le tenta Montfort. Or, en I'absence de menace, le conquérant peut se montrer plus généreux. Toute
autonomie laissée au peuple conquis est alors accueillie comme une faveur, la grace du souverain est
interprétée encore plus positivement car I'on sait que le souverain a le choix de faire, ou ne pas faire cet acte
de grace. Enfin, d’un point de vue pratique, garantir au droit privé une certaine continuité, a fortiori dans les
pays conquis ou le systeme juridique est complet, semble participer a la prospérité dudit pays, c’est en
assurer un meilleur développement. La grace est alors récompensée par la croissance. Citation de : Pierre-
Clément TIMBAL, Un conflit d’annexion au Moyen dge I'application de la coutume de Paris au pays d’Albigeois,
coll. Bibliothéque méridionale, Paris et Toulouse, Privat/Didier, 1950, p. 15.

316 C. BURSET, Bengal, and the Rise of Authoritarian Legal Pluralism, in Ollivier HUBERT et Francois
FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act: Transnational Contexts, Meanings, and Legacies in North America
and the British Empire, McGill-Queen’s University Press, 2020, p. 136.

317 Elliott, J. H., « A Europe of Composite Monarchies », Past & Present 1992.137 (p. 48 a 71), aux pp. 53-54.
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Les juges et juristes britanniques s’enquicrent de cette question dans les années
1760-1770, a propos de Grenade et du Québec principalement. En 1765, le Procureur
général et le solliciteur général du Québec (de Grey et Yorke) rappellent ce que prévoit la

doctrine dans un rapport :

« Il n’y a pas une maxime de droit coutumier plus certaine que celle qui
déclare qu’un peuple conquis conserve ses anciennes coutumes jusqu’a ce
que le conquérant introduise de nouvelles lois. On ne peut entreprendre de
changer subitement les coutumes établies dans un pays sans avoir recours a
I’oppression et a la violence ; ¢’est pourquoi les conquérants sages, apres
s’étre assurés de la possession de la conquéte, agissent avec douceur et
permettent a leurs sujets conquis de conserver toutes leurs coutumes locales
inoffensives de leur nature et qui ont été établies comme régle a 1’égard de
la propriété ou qui ont obtenu force de lois. »*'®

En 1773, le Procureur Général du Québec (Thurlow) mentionne dans son rapport>!’

le principe de conservation du droit privé, qu’il recommande de suivre*°

, en expliquant
qu’il s’agit avant tout d’un principe de droit des gens. 1l se référe a Grotius>?!, en précisant

que ce droit est raisonnable, mais qu’il n’a vraisemblablement pas de force obligatoire.

L’arrét Campbell c. Hall’**, confirme la doctrine en ce qui a trait a la conservation du droit,
mais infirme Calvin’s case a I’endroit de la distinction traditionnelle établie entre peuples

chrétiens et paiens :

«The 5th, that the laws of a conquered country continue in force, until they
are altered by the conqueror: the absurd exception as to pagans, mentioned
in Calvin's case, shews the universality and antiquity of the maxim. For that
distinction could not exist before the Christian @ra; and in all probability
arose from the mad enthusiasm of the Croisades®*’. In the present case the
capitulation expressly provides and agrees, that they shall continue to be

318 A, SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.226.

319 Id. p.416 et suivantes.

320 M. MORIN, "Choosing between French and English Law: The Legal Origins of the Quebec Act", in Ollivier
HUBERT et Frangois FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act: Transnational Contexts, Meanings, and
Legacies in North America and the British Empire, McGill-Queen’s University Press, 2020, p. 110.

32114, p.420

322 campbell c. Hall, 1774 Cour du Banc du Roi, en ligne : <http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html|>
(consulté le 18 juin 2020).

323 Les juges (dont Lord Mansfield) écartent ce principe « d’extension » de la doctrine élaborée dans le cadre
des croisades, a I'encontre des musulmans, pour I’Amérique.
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governed by their own laws, until His Majesty's further pleasure be
known»?,

Cet arrét, pour tous ses motifs et sa référence aux capitulations®?° est crucial. Il est le trait
d’union entre la doctrine et les droits réels. S’il faut bien trouver une décision qui honore
la promesse des Britanniques lors de la conquéte, elle réside en cet arrét. On ne saurait
toutefois faire du principe de continuité la régle infaillible, ce beau principe dépendant des
circonstances. Les modalités de changement par le nouveau souverain sont quelque peu
encadrées. Lorsque le changement du droit n’est pas absolu, au Québec ou a Grenade par
exemple, le Souverain peut le changer, a condition, comme le rappelle 1’arrét Campbell vs.
Hall, que cela n’empicte pas sur les compétences de Westminster :

« The 6th, and last proposition is, that if the King (and when I say the King,

I always mean the King without the concurrence of Parliament,) has a power

to alter the old and to introduce new laws in a conquered country, this

legislation being subordinate, that is, subordinate to his own authority in

Parliament, he cannot make any new change contrary to fundamental

principles: he cannot exempt an inhabitant from that particular dominion; as

for instance, from the laws of trade, or from the power of Parliament, or give

him privileges exclusive of his other subjects; and so in many other
instances which might be put. »

Le Roi conserve temporairement le pouvoir de gouverner sans assemblée, avec des
prérogatives réelles, ce qui est moins le cas dans la vieille Angleterre (diminuées par les
révolutions du XVII® siecle). Ces pouvoirs exceptionnels sont toutefois conditionnés a
I’établissement d’une assemblée des que les circonstances le permettront. Le roi peut ainsi
donner des instructions circonstanciées pour remplacer I’ancien droit, a condition que
celles-ci ne soient pas contraire aux « valeurs fondamentales ». Dans I’empire britannique,
il semble difficile a moyen terme de lever de nouveaux impoéts, ou d’établir un

gouvernement tyrannique dans les territoires chrétiens conquis, sans avoir le consentement

24calvin’s Case, 1607 Cour des Plaids communs, en ligne :
<https://www.uniset.ca/naty/maternity/77ER377.htm> (consulté le 18 juin 2020).

325d. «The 3d, that the articles of capitulation upon which the country is surrendered, and the articles of
peace by which it is ceded, are sacred and inviolable according to their true intent and meaning. ».
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327 exercé

d’une assemblée*?®. La Proclamation royale est un élément du droit de conquéte
par le Roi. Le fait qu’elle dispose que le droit privé anglais sera également introduit autant
que possible, n’est pas illégal puisque ces colonies deviendront Britanniques de plein droit,

mais ceci est contraire a la retenue qu’imposerait une politique plus conciliante.

Ailleurs, le maintien du droit implique, dans une certaine mesure, la préservation de
la religion, de la langue et de la culture, a foritori dans cette logique impériale hétérogene,
qui admet la multi-normativité. Ce modele existe en Europe, dans le Saint-Empire, ou
s’applique le principe cujus regio ejus religio, a chaque région / souverain sa religion®?®.
En cas de conquéte ou du moins de changement de souveraineté une tolérance pouvait étre

8329

garantie, ce fut le cas par exemple dans les Traités de Westphalie en 1648°". Cette question

se pose de nouveau lors de la période napoléonienne, comme en témoigne ’ceuvre de

039 stipulait

Savigny. Dans un contexte colonial, la Capitulation de I’Ile Maurice en 181
« que les habitants conserveront leurs religion, loix et coutumes »**!. Que la demande soit
accordée ou refusée (comme ce fut le cas avec la Capitulation de Montréal), le fait que la
conservation du droit soit demandée démontre deux choses : I’attachement des peuples
conquis a leur droit privé®*, et I’incertitude concernant I’attitude du conquérant en la

maticre, au X VIII®siecle, mais aussi dans les périodes alentours.

326 « No free country can keep another country in slavery. The price they pay for it will be their own servitude
(...). When we are sowing the seeds of despotism in Canada, let us bear in mind, that it is a growth which
may afterwards extend to other countries » langait Edmund Burke, cité par David Gilles, in Le « modeéle »
colonial britanni