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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 systemes 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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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 1’approche retenue. La

problématique (C) sera formulée a la fin la présentation générale du sujet.

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 I’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 sera

formulée (C).

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 ¢tudions (Canada, Floride, Grenade) sont encore ancrées dans le
monde « ancien » alors que leur voisines, les Treize colonies, engagent leur cheminement
vers 1’indépendance, ne voyant plus en leur métropole la protectrice indispensable contre
leurs ennemis héréditaires, les Frangais 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. Il est question de sauver les seigneuries et la Coutume
de Paris au Québec, de combattre le papisme, de ne pas coloniser I’intérieur du continent,
ou bien, a Grenade, d’accentuer encore 1’esclavage. Face a cela ’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 ’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 €voluer, on
parle alors de la nouvelle donne des années 1770 (4) particulierement importante, car c’est

le résultat immédiat des politiques post-conquétes qui dessine 1I’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

1 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 Veyssiére. Chute de la Nouvelle-France, Québec, Septentrion, 2015.
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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

(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
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 1I’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 occupés, 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 I’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 1’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.
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d’un certain type de colonialisme®. Aprés cette paix, I’intérieur du continent sera peu a

peu colonisé, comme le prévoyaient Hume et Smith3!.

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*?. 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 régles 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), aprés 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 controle 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, I’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 nationalité « 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 fronti¢res 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 francaise 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 1’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
1’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 a 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.

15



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
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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 1’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.

24



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, flt-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 I’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 1I’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.

43



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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179

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 187, 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 Historico-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 gu'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 a 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.

21 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?ldNumber=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.
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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 |&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 francais 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 I'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 a 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, & Cotes, 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.
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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 (Iroquois, 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
conguérant 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 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, 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 Britannigque. 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 francais. L’Acadie par exemple était
soumise au risque de reconquéte francaise, 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 « modele »
colonial britannique d’Ancien Régime en question : variations autour de la transplantation des droits... 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, p. 221.

327 Michel MORIN, « Choosing between French and English Law: The Legal Origins of the Quebec Act », dans
Entangling the Quebec Act : Transnational Meanings, Contexts, and Legacies in North America and the British
Empire, Montréal Kingston, Mc Gill-Queen’s University Press, 101-128, a la page 101.

328 | jttéralement « région ». Cependant la région et le prince de la région en question sont la plupart du
temps de méme confession.

329Concernant I'Alsace notamment. Voir : « Traité de Munster du 24 octobre 1648 (parmi les Traités de
Westphalie). », MJP, Université de Perpignan, en ligne : <https://mjp.univ-
perp.fr/traites/1648westphalie2.htm> (consulté le 18 juin 2020).

330 Capitulation francaise de I'lle Maurice (alors Tle-de-France), auprés des Britanniques.

331 Cité par : Sue FARRAN et Esin ORUCU, A Study of Mixed Legal Systems: Endangered, Entrenched or Blended,
Farnham, Surrey, England ; Burlington, VT, Routledge, 2014, p. 118. Par ailleurs, la situation juridique de I'lle
Maurice est a bien des égards comparable a celle du Québec, ce qui a fait I'objet d’une étude ici citée.

332 Voir les exemples de résistance de I"ancien droit au Chapitre V, Section 1.
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2) Le remplacement du droit public et des institutions

Dans le monde romain®*, on parlait de foedus lorsqu’une cité ou une région, se
rendait 8 Rome, voire s’associait volontairement 4 Rome. Les capitulations étudiées*** sont
comparables a des foedus. En effet, des droits civils assez importants pour les Canadiens
sont accordés dans la Capitulation de Montréal qui, a cette époque, était de fait la capitale
administrative de la Nouvelle-France®* depuis la chute de Québec (qui avait capitulé
I’année précédente). On retrouve cette dualité entre les capitulations de deux villes pour
une méme colonie en Martinique avec les capitulations des Saint-Pierre et de Fort-Royal**¢.
Se superposent alors une capitulation militaire (Québec, 1759 ; Martinique, 13 février
1762) et une capitulation plutdt civile, comparable au foedus (Montréal, 1760 ; Martinique

-capitulation demandée par les Habitants-, 9 février 1762)*%7.

Le personnage de Vaudreuil, malgré des circonstances désastreuses et un rapport de
force trés mauvais, obtint un foedus peu honorable (car les Britanniques lui refusent les
honneurs militaires), mais trés utile pour le peuple. Toutefois, force est de constater que
nous serions dans le cadre d’un foedus de type iniquum>*® pour Montréal, suivant la
définition proposée au vu du rapport de force totalement en faveur du conquérant, et ce

malgré la sagacité de Vaudreuil.

Le foedus est un pacte international signé entre Rome et une autre nation. Dans le
foedus iniquum Rome dictait les conditions en partant d’une position de

prééminence.’* D’ailleurs, les conquérants romains se sont appropriés une partie du droit

333 Donc la République et I'Empire.

334 TNA, CO 166/2/13, Capitulation que demandent les habitants de Ille de la Martinique. Folios 37 et
suivants. Voir aussi : A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.21 a 25.

335 Eric WENZEL, Justice criminelle en Nouvelle-France 1670 1760, Dijon, Editions universitaires de Dijon, 2012.
p.16

336 \oir : Chapitre Il, Section 2.

337 Voir : Chapitre I, Section 1, II, A).

338 « A foedus aequum recognized equality of status between the partners, whereas a foedus that was not
aequum acknowledged their inequality », in Baronowski, D. W., « Sub Umbra Foederis Aequi », (1990) 44-4
Phoenix 345-369, p.347.

339 « Patto internazionale stipulato tra Roma ed un’altra nazione (...) Iniquum : Roma dettava condizioni,
partendo da una posizione do preminenza» Guarino, |. di A., Dizionario giuridico romano, Editori, 2000. p.205.
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grec : son droit international**’. Les capitulations, puisqu’elles n’émanent pas de la
métropole mais des autorités locales (et sans communication directe avec le pouvoir royal
lors de ces signatures), peuvent alors étre comparées a cette logique de foedus iniquum
dans I’Empire Romain. Il s’agit dans les deux cas d’une extension d’un territoire de
controle, peuplé d’étrangers a I’Empire, et qui y seront plus ou moins intégrés, avec leurs
obligations et certains droits, mais sur une base inégalitaire. Tite-Live relate un dialogue :
« Nullam enim civitatem se in Graecia nosse, quae aut preesidium habeat, aut stipendium
pendat, aut foedere iniquo adligata quas nolit leges patiatur »**'. Comparativement, cet
aspect vaut aussi pour les peuples autochtones, qui dans certains cas ont cédé tout ou partie
de leur souveraineté et des territoires qu’ils possédaient au moyen de traités. Le Canada
fait évoluer les droits des Autochtones avec une lecture a favor de ces accords, alors que
la France les a écartés en Nouvelle-Calédonie, du fait de leur nature déséquilibrée, elle les

a qualifiés « d’actes unilatéraux »*#2.

L’équité améliore la loyauté des peuples conquis. Par exemple, Titelive rapporte que
les cités grecques n’ont pas besoin d’étre libérées, car vous n’en trouverez aucune qui vive
sous les fers de Rome, « Le peuple romain leur assurait la paix et la liberté »**. C’est en
quelque sorte ce que I’Angleterre promet a ses nouvelles conquétes. Dans ce contexte

Antioche III n’est pas le libérateur des Grecs qui sont sous la férule de Rome, car ils sont

340 Emiliano J. Buis, The influence of Greek treaties in Roman « international law », in Thomas DUVE,
Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Max-Planck-Institut fir europdische
Rechtsgeschichte., 2014, p. 153-155.

341 « Aucune ville en Gréce n’avait de garnison romaine, ni n’était tributaire des romains ; ou bien liée par un
traité injuste, obéirait a des lois dont elle ne voudrait pas » (traduction originale). Livio, T., Oeuvres complétes
de Tite-Live, Garnier fréres libraires-éditeurs, 1861. P.345

342 Méme les constitutions de ces deux pays divergent, car 'accord de Nouméa qui, en quelque sorte,
désavoue ces traités est mentionné dans la constitution francgaise (art .76) ; alors que la Loi constitutionnelle
de 1982, au Canada, reconnait explicitement « les droits existants — ancestraux ou issus de traités » (art.35).
Le but de cet article 35 (Canada) est d’ailleurs de créer ou du moins maintenir des droits. Dans ce cas, des
traités déséquilibrés peuvent, lorsqu’ils sont un instrument pertinent servir les droits des Autochtones. Voir :
« Texte intégral de la Constitution du 4 octobre 1958 en vigueur | Conseil constitutionnel », Site du Conseil
constitutionnel (France), en ligne : <https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-
constitutionnalite/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-en-vigueur> (consulté le 13 ao(t
2020); Loi Constitutionnelle de 1982, 17 avril 1982; Accord sur la Nouvelle-Calédonie signé a Nouméa le 5 mai
1998, NOR: PRMX9801273X 8039, JORF n°121 du 27 mai 1998; Mamadou HEBIE, Souveraineté territoriale par
traité Une étude des accords entre puissances coloniales et entités politiques locales, Paris, The Graduate
Institute Geneva/PUF, 2015, part. introduction.

343 |ivio, T., Oeuvres complétes de Tite-Live, Garnier fréres libraires-éditeurs, 1861, p. 345..
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bien dans I’Empire et consentent a y étre, et ils n’ont pas besoin d’étre libérés***. Le Canada
ainsi conquis résista a deux tentatives d’invasion, dans les années 1770 et en 1812 et ce,
grace au concours d’une partie des Canadiens qui estimaient sans doute &tre justement
placés sous I’autorité de Londres, et qu’ils avaient intérét a défendre plutodt qu’a appuyer

leurs « libérateurs » venant des Etats-Unis.

La construction de I’Etat moderne, au XVIII® siécle, donne aux Etats 1’opportunité
de dépasser la doctrine, d’imposer leur droit et de disposer d’un pouvoir presque total, dans
lequel ’Etat se délie de contraintes locales, féodales ou religieuses>*’. L’affirmation de la
souveraineté de I’Etat, souvent matérialisée par les Traités de Westpahlie, a aussi des

conséquences, en cas de conquéte sur le droit privé et les institutions. Par exemple, lorsque

346

Philippe V d’Espagne abolit tous les fors des provinces qu’il estime rebelles’*, il adoucit

assez vite sa politique, en permettant a son bon plaisir, la restauration partielle de I’ancien
droit*’.
Ce contexte est important, car il précéde I’esprit des capitulations, ce qu’Hilda Neatby

t348

reléve en ces termes : « Amhers savait qu’il pouvait promettre ce qu’un souverain

compatissant et civilisé, qui régnait au XVIII® siécle pouvait garantir : une slreté
raisonnable pour les foyers et les propriétés, ainsi qu’une protection face aux persécutions

religieuses »*%°.

344 C’est essentiellement ce que répondit le Premier ministre du Canada, Lester B. Pearson apreés la visite du
Président francais, Charles de Gaulle et son discours connu pour la formule « Vive le Québec Libre! »
prononcé a Montréal en 1969. Voir : http://perspective.usherbrooke.ca/bilan/servlet/BMEve?codeEve=428
(consulté le 30 janvier 2020).

34> Cette souveraineté moderne emprunte au passé, au sacré, mais elle « s’affranchit d’'une mystique
théologico-juridique pour épouser une nouvelle mystique juridico-politique cette fois [...]. Cette nouvelle
autonomie du politique s’appuie notamment sur une religion de I'Etat, une exaltation de la grandeur
souveraine, une exaltation de la puissance humaine affirmée, une consécration de la majesté des
institutions », in Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme : Les normativités émergentes de la
mondialisation, 2e édition, Montréal, Themis, 2015, p. 65.

346 En partant du principe qu’il est le souverain légitime, ses opposants (Carlistes) ne peuvent étre que des
traitres ou des rebelles.

347 Du moins en Catalogne, mais pas a Valence.

348 Général britannique qui signe avec Vaudreuil la Capitulation de Montréal le 8 septembre 1760.

349 Neatby, Hilda. Quebec: The Revolutionary Age 1760-1791. 1st edition. McClelland and Stewart, 1966. P.7,
(traduction proposée).
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B) Le statut de sujet du roi

«Ils deviennent sujets du Roi » : cette réponse d’Amherst (dans la Capitulation de
Montréal, quoique prématurée du point de vue juridique, ouvre un aspect important dans
cette these. Les dizaines de milliers de Francais dont le pays est envahi par la Grande-
Bretagne deviendraient sujets de Sa Majesté Britannique des la période d’occupation. Par
conséquent, ils bénéficient en théorie des mémes droits civiques que les vrais/ anciens
sujets britanniques. Il y a toutefois un obstacle a ceci : étant catholiques, ils sont privés
d’une grande partie de ces droits civiques. Ainsi, il convient de préciser la notion de sujet
du roi d’ Angleterre au X VIII® siécle, dont les droits suscitent 1I’envie ailleurs dans le monde,
dans un premier paragraphe intitulé, le Sujet britannique (1). Le principe de consentement
(2), cette fiction juridique, par laquelle les sujets frangais et espagnols qui demeurent dans
les territoires conquis deviennent sujets du roi de Grande-Bretagne, sera expliqué plus

précisément.

1) Le sujet britannique

Le sujet britannique dispose de droits naturels importants, qui sont le fruit d’une
longue construction historique. A cet égard, il convient de référer aux récents travaux en

330 De plus, comme le font en général les colons®!

langue anglaise d’H. W. Muller
(contrairement aux émigrants), ces sujets transportent avec eux ces droits naturels et

imprescriptibles ot qu’ils s’installent dans I’empire®2,

Le sens des mots sujet et citoyen doit d’abord étre précisé. Le terme « sujet », a cette

époque, garantit des droits. Il est 1’équivalent de la nationalité ou de la citoyenneté®>>. Il

30 Hannah Weiss MULLER, Subjects and Sovereign: Bonds of Belonging in the Eighteenth-Century British
Empire, Oxford, New York, Oxford University Press, 2017; Hannah Weiss MULLER, « Bonds of Belonging:
Subjecthood and the British Empire », (2014) 53-01 Journal of British Studies 29-58, DOI :
10.1017/jbr.2013.211.

351 Josep M. FRADERA, La nacidn imperial, Barcelona, Edhasa, 2015, p. 4.

32 « Tout Anglois, né dans le continent en Amérique, ou en tout autre lieu de la domination Angloise, a des
droits naturels, inhérents, et inséparables de sa qualité de Sujet de la Grande Bretagne, par la loi de Dieu et
de la nature ; par la loi commune ; et par les actes du parlement ; indépendamment des chartes, de la part
de la couronne », in E. PETIT, préc., note 98, p. 48.

353 pour citer dans 'ordre les termes correspondants en droit francais, puis canadien.
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est, le plus souvent interchangeable, et synonyme de citoyen. Il ne revét pas le sens parfois
péjoratif qu’il a acquis depuis***, qui renvoie a I’assujétissement. Au contraire, on parle ici
de la sujétion, en tant que vecteur neutre de citoyenneté. Dans I’introduction de son ouvrage
Subjects and Sovereign, Hannah Weiss Muller explique bien cette notion dans le contexte

colonial américain du X VIII® siécle>?

, notant que la confusion entre les deux termes existe
en France comme en Angleterre. Ainsi, I’Encyclopédie tant6t confond les termes, tantot

les distingue :

A propos du sujet :

« Les sujets d’un état sont quelquefois appelés citoyens ; quelques-uns ne
font aucune distinction entre ces deux termes, mais il est mieux de les
distinguer. »*>°

A propos du citoyen :

« Hobbes ne met aucune différence entre le sujet & le citoyen ; ce qui est
vrai, en prenant le terme de sujet dans son acception stricte, & celui de
citoyen dans son acception la plus étendue ; & en considérant que celui-ci
est par rapport aux lois seules, ce que l’autre est par rapport a un
souverain »*’.

Les références aux citoyens, dans ces années-la sont dirigées vers 1’ Antiquité grecque et
romaine, ou bien vers des exceptions locales, ¢’est-a-dire les villes dans lesquelles un statut
de citoyen est accordé a certaines personnes. Enfin, le statut de citoyen comme celui de
sujet peut s’avérer hétérogene, par exemple les femmes et les enfants sont citoyens sans
disposer de tous les droits issus de ce statut®*8. Il est donc possible, qu’en fonction de leur

appartenance religieuse, les sujets disposent de plus ou moins de droits civiques.

354 En particulier en France, depuis la période révolutionnaire.

355Hannah Weiss MULLER, Subjects and sovereign: bonds of belonging in the eighteenth-century British empire,
New York, NY, Oxford University Press, 2017.

356 DIDEROT ET D’ ALAMBERT, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers. Tome
troisiéme, Paris, Briasson, David, Le Breton, Durand, 1751, p. 643 Tome XV.

371d. Tome lll, p 348, citoyen.

358/d.
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2) Principe de consentement

Ce consentement est assez formel dans le cas ou le rapport de force militaire est sans
équivoque, comme c’est le cas au Canada, totalement occupé par les Britanniques. Lors
de la sédition de la Louisiane en 1768, les insurgés contestent la cession de leur province a

I’Espagne’’

. Cela peut, entre autres, étre expliqué par le fait que cette cession est en réalité
un don, elle ne résulte pas de I’invasion du territoire par I’Espagne. Sans défaite claire, les
peuples sont plus prompts a contester leur cession. En Europe, on peut déroger a ce
consentement. Dans D’article 43 du Traité des Pyrénées ou I’Espagne céde a la France
certains territoires, il est précisé que le Traité, selon le principe pacta sunt servanda,
I’emporte sur toute loi, y compris fondamentale, qui préexistait’*’. Le débat sur la
hiérarchie des normes entre un Traité international et les lois locales (ordinaires,
fondamentales/constitutionnelles) n’est pas nouveau. Les Rois Catholiques, en Amérique
dérogent également a leurs lois, puisque les Lois des Indes proclamaient leur inaliénabilité,
ce qui ne les a pas empéchés de céder la Floride a la Grande-Bretagne en 1763 :
« Nous promettons et donnons notre foi et parole royale, pour nous et les
rois nos successeurs, que [les Indes espagnoles] ne seront jamais aliénées, ou
divisées, en tout, ou en partie (...) pour quelque raison que ce soit ; et si nous

ou nos successeurs faisions aucune donation, on aliénation, contraire a ce qui
vient d’étre dit, nous voulons qu’elles soient nulles et les déclarons telles »*¢!

Au Québec, I’absence de consentement suscite occasionnellement des débats, du

moins de nos jours, car cette discussion n’existait pas au XVIII® siecle. Le raisonnement

359 Voir Chapitre V, Section |, B.

360 Art 43 : « consent estre dez & present et pour tousjours, unis et incorporez a la Couronne de France,
nonobstant toutes loix, coustumes, statuts, constitutions et conventions faites au contraire, mesme qui
auroient esté confirmées par serment, auxquels et aux clauses derogatoires des dérogatoires, il est
expressément derogé par le present Traitté pour |'effet desdites renonciations et cessions ; lesquelles
vaudront et auront lieu, sans que l'expression, ou specification particuliere deroge a la generale, ny la
generale a la particuliere : en excluant a perpétuité toutes exceptions, soubz quelque droict, tiltre, cause ou
pretexte qu'elles puissent estre fondées ; et nommément celle que I'on voul(t ou plt pretendre a 'advenir,
que la separation dudit Comté de Roussillon (...) fut contre les constitutions du Principat de Catalogne ; et
gue partant ladite separation n'a pl estre resolue ny arrestée, sans le consentement exprez de tous les
peuples assemblez en Estats generaux.» voir « 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).
%61Conformément au livre trois, Lois des Indes, titre premier, loi premiére : caractére inaliénable et indivisible
des Indes espagnoles, in E. PETIT, préc., note 98, p. 157-158.
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est le suivant : la France abandonne les Canadiens aux Anglais, alors que nous sommes
dans une Province royale, et qu’il faut le consentement des Etats-Généraux pour que celle-
ci soit cédée a la Grande-Bretagne. Un article paru dans Le Devoir témoigne de ce point

362

de vue”®. Article auquel Michel Morin répondit en constatant la 1égalité du Traité de Paris

en droit international®®3.

Le consentement a devenir sujet est présumé si les peuples conquis demeurent
plus de 18 mois apres la ratification du Traité de Paris dans les colonies visées par celui-
ci***, ce que ’on verra plus en détails dans le Chapitre I1I. Le droit au départ et a la vente
des biens personnels implique une forme de consentement. Prés de 4000 Canadiens
refusérent de vivre en tant que sujets du roi d’Angleterre et partirent en France, quoique
certains d’entre-eux regagnérent le Québec dans les années suivantes*®®. Ce principe
existait aussi en Europe : le droit au départ était le corollaire du consentement. Une partie
de la population, souvent parmi 1’¢lite, dont la position sociale et économique dépendant
de I’ancien souverain, quittait le territoire lors de sa cession. Il est nécessaire de rappeler
le contexte de I’époque, les gens du peuple avaient un environnement réduit, qui se limitait
a leur foyer, leur seigneurie, leur viguerie, leur village. Ces derniers restaient dans leur lieu
de vie. Nonobstant toutes les nuances que 1’on peut faire a ce type de consentement
obligatoire, il est important de le prendre en compte. Dire que la sujétion s’est établie d’un

coup de stylo, comme le disait F. Parkman, puis tel que repris avec quelques réserves dans

un récent ouvrage’®® doit étre nuancé, replacé dans une logique féodale. Ce qui est

32 Christian NERON, « Au mépris de la loi», Le Devoir (5 septembre 2014), en ligne:
<https://www.ledevoir.com/opinion/idees/417619/le-traite-de-paris-au-mepris-de-la-loi> (consulté le 18
juin 2020).

363Michel MORIN, « Un «torchon» pourtant conforme au droit international », Le Devoir (26 septembre 2014),
en ligne : <https://www.ledevoir.com/opinion/idees/419439/le-traite-de-paris-de-1763-expose-a-quebec-
un-torchon-pourtant-conforme-au-droit-international> (consulté le 18 juin 2020).

364 Article 4 (Pour le Canada), dispositions similaires pour Grenade (art. 9) et la Floride (art.20), in A. SHORTT
et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.86-93.

365 Alain LABERGE, « La 14e colonie ? Population, économie et société dans la Vallée du Saint-Laurent aprés
la Conquéte (1760-1783)» dans Laurent VESSIERE, Philippe JOUTARD et Didier POTTON (dir.), Vers un
nouveau monde atlantique, Les traités de Paris, 1763-1783, Rennes, presses Universitaires de Rennes, 2016,
p. 75-81, a la page 78 ; voir aussi Robert LARIN, «L'exode de la Conquéte, histoire et mémoire», dans Laurent
VEYSSIERE (dir), La Nouvelle-France en héritage, Paris, Armand Colin / Ministére de la Défense, 2013, p. 103-
118.

366 The Scratch of a Pen: 1763 and the Transformation of North America, Reprint edition, Oxford, England;
New York, Oxford University Press, 2007.
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juridiquement problématique ici, ¢’est que cette sujétion soit unilatéralement établie par le
conquérant avant méme la signature d’un trait¢ de paix. L’ Acte de Québec de 1774 nous
offre une petite rétrospective en disposant qu’au Québec « se trouvent des sujets de France
qui ont demandé d’y rester sur la foi dudit traité »*%7 ; le consentement « obligatoire » est
ainsi transformé en « décision de rester » pour les Frangais du Canada. Ce consentement a
un autre aspect pratique intéressant : il permet de ne point dissocier les ante des post nati.
A la suite de I’'union des couronnes anglaise et écossaise, les juges avaient statué, en
1608%%%, que les Ecossais nés aprés 1603 étaient sujets du roi d’Angleterre. Si I’on suivait
le méme raisonnement dans les territoires conquis, on devrait distinguer les sujets nés avant
le 10 février 1763 (date du Traité de Paris), qui demeureraient Frangais ou Espagnols, des
naissances postérieures a cette date. Ce qui poserait des problémes pour les générations a
venir, et surtout retarderait I’intégration des peuples conquis, en faisant par exemple des
Canadiens en age de travailler dans les années 1760 et 1770, des étrangers. L’antagonisme
entre les old et les new sujets est suffisant pour ne pas ajouter une autre catégorie parmi les

new.

On retiendra quelques précédents pertinents pour illustrer ces principes : la
conquéte de 1’Irlande par I’Angleterre, I’union de I’Ecosse et de 1’Angleterre, ou bien
encore 1I’Acadie, d’abord annexée par la Grande-Bretagne, puis disloquée durant la guerre

de Sept-Ans par I’ Angleterre.

D) UN DROIT LARGEMENT DISCRETIONNAIRE : EXEMPLES D’UNION (ECOSSE) OU DE

CONQUETE DE LA GRANDE-BRETAGNE (ACADIE ET IRLANDE)

Les Acadiens, présumés rebelles (A), sont pour la plupart des sujets britanniques depuis
1713. Ils sont les victimes collatérales de leur sujétion durant la guerre de Sept-Ans, au

cours de laquelle ils sont massivement déportés. La conquéte ou I'union, plus ou moins

367 A, SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.552.
368 Calvin’s Case, 1607 Cour des Plaids communs, en ligne :
<https://www.uniset.ca/naty/maternity/77ER377.htm> (consulté le 18 juin 2020).
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forcée de 1’Irlande et de I’Ecosse sont ensuite abordés : des conquétes et unions dans les
Iles britanniques (B). L’Irlande, majoritairement catholique et conquise, comme le
Québec est un objet de comparaison pertinent. L’Ecosse connait une « union » avec
I’ Angleterre qui pourrait servir de modele pour le Québec, en 1763, dans I’objectif d’une
«conquéte équitable ». La présentation de ces différents théatres de conquéte et
d’incorporation a la Grande-Bretagne et son empire permet de constater comment
s’appliquait le cadre juridique et la doctrine trés flexibles étudiés dans la premiére partie

de cette méme section.

A) Les Acadiens, présumés rebelles

Il convient d’abord de comprendre sur quoi se fonde ce Grand Dérangement : une
présumeée déloyauté des Acadiens (1) que les Britanniques invoquent puisque ces Acadiens
sont majoritairement sujets de la Grande-Bretagne depuis 1713. Ensuite, les ressors du
Grand Dérangement (2) seront expliqués. Ce que I’on nomme « Dérangement » par

pudibonderie est en fait un ethnocide.

2) L’obligation de loyauté des sujets

La déloyauté des Acadiens est invoquée par les Britanniques ; ils seraient de
mauvais sujets, depuis qu’ils sont devenus Britanniques conformément au Traité d’Utrecht
du 11 avril 1713. Voici I’alibi juridique sur lequel se fondent les Britanniques pour justifier
leur Grand Dérangement. Pourtant, I’article XIV du Traité d’Utrecht*® leur accordait la
liberté de pratiquer la religion catholique dans des termes quasi-similaires au Traité de

Paris de 1763 ; statut entre-temps confirmé par le Traité d’ Aix-la-Chapelle en 1748°7°. Le

369 « 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>; Philip GIRARD, Jim PHILLIPS et R. Blake BROWN, A
History of Law in Canada, Volume One: Beginnings to 1866, Reprint édition, University of Toronto Press,
2019, p. 231.

370 « |l a esté expressément convenu que dans tous les lieux et colonies qui doivent étre cédées ou restituées
en vertu de ce Traité par le Roy T.C,, les sujets dudit Roy auront la liberté de se retirer ailleurs dans I'espace
d'un an avec tous leurs effets mobiliaires, qu'ils pourront transporter ou il leur plaira. Ceux néanmoins qui
voudront y demeurer et rester sous la domination de la G.B. doivent jouir de I'exercice de la religion
catholique romaine, en tant que le permettent les loix de la G.B. » source : « Traité d’Aix-la-Chapelle du 18
octobre 1748. », Documents de droit international, en ligne :
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Traité d’Utrecht stipule que tout ou partie’’! de 1’Acadie’’? est cédée a la Grande-
Bretagne®”, selon que 1’on opte pour I’interprétation frangaise ou britannique. Dans le
texte, il est stipulé que seront cédées : « la nouvelle Ecosse autrement dite Acadie, en son
entier conformément a ses anciennes limites®’ (...) et généralement de tout ce qui dépend
desdites terres et isles de ce pais 1a, avec la souveraineté, propriété, possession et tous droits
acquis par traitez ou autrement que le Roi T.C., » (Art. XII)*”>. La controverse porte donc
sur I’actuel Nouveau-Brunswick qui, selon la France, n’était pas cédé car il appartenait aux

Micmacs®”®. L’argumentation frangaise est a cet égard trés intéressante. Toutefois, si I’on

<http://documentsdedroitinternational.fr/traites-de-paix/> (consulté le 7 mai 2020). « 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>.

371 Définie a I'Article 12 du Traité d’Utrecht en ces termes : « de la Nouvelle Ecosse autrement dite Acadie,
en son entier conformément a ses anciennes limites ». La France déterminait autrement les limites de
I’Acadie en se basant sur ledit traité qui stipule en frangais « comme aussi Port Royal » alors que la version
latine, I'originale écrivait « ut et », la France considérait donc que Port-Royal n’était pas en Acadie. In:
Mathieu Frangois Pidanzat de MAIROBERT, Discussion Sommaire sur les Anciennes Limites de I’Acadie: Et sur
les Stipulations du Traité d’Utrecht Qui Y Sont Relatives, Forgotten Books, 2017. Les frontieres de I’Acadie ont
suscité tres tot un différend entre la France et I’Angleterre, voir : Michel MORIN, « Des nations libres sans
territoire? Les Autochtones et la colonisation de I'’Amérique frangaise du XVle au XVllle siécle », (2010) 12-1
Journal of the History of International Law / Revue d’histoire du droit international 1-70, 54-55.

372 |’Acadie « continentale » serait I'actuel Nouveau-Brunswick, que la France continue d’occuper jusqu’a la
guerre de Sept-Ans, par opposition & péninsule de Nouvelle-Ecosse, dont la souveraineté britannique aprés
1713 est pleinement reconnue par le Royaume de France.

373 | es prétentions de la France sont maintenues malgré le Traité, et les deux Royaumes ne s’entendent pas
sur leur frontiere : Great Britain. Commissioners for adjusting the boundaries for the British and French
possessions in America et France. Commissaires sur les possessions et les droits de la Grande-Bretagne et de
la France en Amérique, All the memorials of the courts of Great Britain and France : since the peace of Aix la
Chapelle, relative to the limits of the territories of both crowns in North America ; and the right to the neutral
islands in the West Indies, Hague : [s.n.], 1756, en ligne :
<http://archive.org/details/allmemorialsofco00grea> (consulté le 21 février 2018).

374 Ces anciennes limites portent un contentieux sur une partie de la rive sud du Saint-Laurent et la facade
Atlantique de I'actuel Québec, dans les interprétations les plus extensives des Anglais, voir : Mathieu
Francois Pidanzat de MAIROBERT, Remarks on the French memorials concerning the limits of Acadia: printed at
the Royal Printing-House at Paris and distributed by the French ministers at all the foreign courts of Europe :
with two maps exhibiting the limits, one according to the system of the French, as inserted in the said
memorials : the other conformable to the English rights ..., London, Printed for T. Jefferys ..., 1756.

375 « 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>.

378Mlichel 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, 66. Voir également le mémoire du Duc de Mirepoix, in : Mémoire contenant le
précis des faits (...) pour servir de réponse aux observations envoyées par les Ministres de ’Angeleterre, Paris,
Imprimerie royale, 1761, p. 250 et suivantes ; de plus, la délimitation de la frontiere aprés le Traité d’Utrecht
n’a pas abouti, la résolution du différend étant entre les mains des deux puissances, a leur volonté, Leonard
Woods LABAREE (dir.), Royal Instructions to British Colonial Governors 1670-1776, Il, New York, Octagon Books,
Inc., 1967, p. 707.
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s’en tient au texte et au droit international, le transfert des droits de la France vers
I’ Angleterre pour cette partie-la en 1713 semble difficilement contestable. Le fait que la
France s’inquié¢te autant, dans ce contexte, de la souveraineté autochtone, parait
opportuniste. De plus, I’Acadie et Terre-Neuve sont cédées a la Grande-Bretagne sans
raisons locales®”’, afin de satisfaire des équilibres européens ; en contrepartie, Londres
reconnaissait Philippe V de Bourbon, le petit-fils de Louis XIV, en tant que roi d’Espagne.
En 1713, le Canada se trouve privé d’une bonne partie de sa facade Atlantique (Terre-
Neuve, cotes du Labrador, Nouvelle-Ecosse), ce que la France tentera de compenser par la

fortification de Louisbourg.

Une condamnation opportuniste des Acadiens®’®

fut invoquée par les autorités
britanniques pour justifier leur déportation. Ils étaient considérés d’une part comme des
sujets déloyaux, d’autres part, considérés comme des « French» ou des « French
Neutrals » par les autorités britanniques. Le Board of Trade contribuait a cette entreprise,
lorsqu’il exigeait qu’aucun titre de propriété d’une terre en Acadie ne fit entre les mains

379 A cette époque,

de quiconque qui n’elit prété un serment inconditionnel d’allégeance
dans de nombreux cas, les Catholiques ne pouvaient pas transmettre leur héritage a leurs
héritiers Catholiques qui vivaient en pays protestant, et réciproquement. L’allégeance

inconditionnelle rompt avec 1’article XIV du Traité d’Utrecht®°

qui garantissait le libre
exercice du culte romain aux Acadiens, seule une allégeance au pouvoir temporelle pouvait
étre requise. En son temps, le premier Juge-en-chef de la Nouvelle-Ecosse®®!, J. Belcher
valida juridiquement la déportation. Il fut saisi de I’affaire a la demande des Lords of Trade,

qui voulaient s’assurer de la l1égalité de la déportation et dépossession des terres voulues

377 “At the bargaining table at Utrecht, New France paid for Louis XIV European losses [...]. Without having

been defeated in a single major battle, the Canadians were defeated in the Treaty of Utrecht.” Reléve R.
Douglas Francis, Origins, Toronto, HRW, 1992, iv.

378 Das 1721, le Gouverneur britannique de la Nouvelle-Ecosse, Richard Philipps, proposait de déporter la
population acadienne pour la remplacer par des Britanniques. Geoffrey PLANK, An Unsettled Conquest: The
British Campaign Against the Peoples of Acadia, University of Pennsylvania Press, 2003. p.87

379 Geoffrey Plank, An Unsettled Conquest: The British Campaign Against the Peoples of Acadia, University of
Pennsylvania Press, 2003. P.142

380 « 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>.

381V/oir : Michel Bastarache, « L'avis du juge en chef de la Nouvelle-Ecosse concernant la déportation des
Acadiens » (2011) 42 RD Ottawa 253 [Bastarache].
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par le Lieutenant-Gouverneur, Charles Lawrence. Le juge Michel Bastarache écrit a ce
propos :
«Selon le juge en chef Belcher, en refusant de préter un serment
d'allégeance, les Acadiens perdent automatiquement le droit de posséder

leurs terres. De ce fait, selon le juge en chef Belcher, la déportation est
justifiée et fondée en droit »*%?

Bien que cette déportation fit entérinée par le juge, elle est surtout une action stratégique
visant & s’emparer du territoire et exploiter sa population®®}. Sans aller jusqu’au droit
naturel, le droit anglais lui-méme ne disposait pas de possibilités de déporter ainsi, une

population entiére.

Les droits civiques des Acadiens étaient trés fragiles entre 1713 et 1755. On voit que
la sujétion a la couronne britannique, qui généralement reconnait des libertés importantes,

384 A peine étaient-ils consultés, leurs

est ici une arme qui se retourne contre les Acadiens
villages pouvaient envoyer des « deputies » aupreés du gouvernement provincial, mais
dépourvus de statut officiel, leur role était consultatif*®>, informel. Pourtant, les chefs de
famille, clans et villages s’engagérent dans une collaboration active avec le pouvoir et
plutdt loyale envers les autorités britanniques. Leur but était avant tout de défendre les

intéréts et les droits**® de leur peuple qui avait le malheur d’étre conquis.

382 1d. 3 1a p.254.

383 Le méme Charles Lawrence, écrivait aussi en 1755 : « il n’y a pas d’autre moyen praticable que de répartir
les Acadiens parmi les colonies ou ils pourront étre utiles ; car c’est un peuple fort et en bonne santé. Dans
I'impossibilité de se rassembler a nouveau, ils ne pourront plus nous faire de tort ; plus tard ils deviendront
peut-étre des sujets profitables et méme fideles » in « Circular letter from Governor Lawrence to the
Governors on the Continent » (Ottawa, ANC, 1906), II, 3 app. B, p.15-16 ; cité et traduit par : Naomi GRIFFITTS,
Acadie de 1686 a 1784, Moncton, N.-B, Acadie, 2002. p.60 ; on note aussi que dés 1749, les instructions
royales préparaient un plan de peuplement de la « Nouvelle-Ecosse » par des Britanniques, or, celle-ci était
a cette époque dans une large partie, peuplée par des Acadiens (région de Beaubassin par exemple), in L. W.
LABAREE (dir.), préc., note 376, p. 627-628.

384 par exemple : Hannah Weiss Muller, Subjects and Sovereign: Bonds of Belonging in the Eighteenth-Century
British Empire, Oxford, New York, Oxford University Press, 2017. Et la critique subséquente : ANTONI
LAHONDES, « Sujets et souverain : interdépendances dans I'empire britannique du XVllle siecle. », (2018) 26
Zeitschriftdes Max-Planck-Instituts fiir europdische Rechtsgeschichte 447-448.

385 Geoffrey PLANK, An Unsettled Conquest: The British Campaign Against the Peoples of Acadia, University of
Pennsylvania Press, 2003. p.92 ; Voir aussi : Thomas GARDEN BARNES, « “The daily cry for Justice” : The juridical
failure of the Annapolis Royal Regime, 1713-1749. », dans Philip Girard et Jim Philipps Essays in the history
of Canadian Law, 3, Toronto, Univ. of Toronto Press, 1990, p. 10-41.

38 Xavier BERIAULT, « Puissance et résistance en Acadie : les assemblées acadiennes et le Conseil de la
Nouvelle-Ecosse », Université de Montréal, Groupe d’Histoire de I’Atlantique Francais (GHAF), 20 septembre
2019.
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3) Le « Grand Dérangement »

La déportation de plus de 10 000 Acadiens par les Britanniques dans les années

387 a de quoi inquiéter les Canadiens en 1759-60°%%. Cette

précédant la conquéte du Canada
déportation eut lieu en début de guerre (1755 notamment). Au-dela de 1’épuration ethnique,
il y avait 1a un intérét stratégique de s’assurer, durant le conflit, que les régions cotic¢res
fussent controlées par la Grande-Bretagne et sa puissante marine. Les Romains pratiquaient
ce type de déportation, aux confins de I’Empire, pour des peuples qui avaient pris les armes
contre Rome, les déditices, le plus souvent, sans volonté d’assimilation (ex : les nations de
Bretons en Germanie). Ils neutralisaient ces peuples, en les essaimant aux frontieres de
I’Empire. Plus tard, on retrouve certains Acadiens clairsemés dans I’Empire Britannique
tel des déditices, en Floride Occidentale, aprés avoir trouvé refuge dans la région de La
Mobile et Fort-Toulouse, ou bien encore au-dela du Mississippi qui devint la nouvelle
frontiere®®. Bien que certains d’entre eux moururent 1a ou ils furent laissés, un grand
nombre parvint a rejoindre le Québec, la Louisiane ou bien la France® aprés la guerre,
afin d’éviter de vivre en minorité sous un pouvoir étranger. D’autres regagnérent leur
ancienne Acadie, notamment 1’actuel Nouveau-Brunswick, ou ils refondérent une

communauté qui depuis lors a su prospérer®”!.

L’aspect religieux de cette déportation n’est pas déterminant, car aucune tentative

ne fut entreprise pour y promouvoir le Protestantisme anglais entre 1713 et 1755, que ce

387 | es estimations varient, Stephen A. White chiffre & 14183 la population totale Acadienne, dont la plupart

furent déportés, in Savard, S., Ronnie-Gilles LeBlanc (dir.), Du Grand Dérangement a la Déportation :
nouvelles perspectives historiques, Moncton, Chaire d’Etudes Acadiennes, 2005, 466 p. (Mouvance.) »,
(2006) 47-3 rs 656-659, doi : 10.7202/014679ar. (Compte rendu de)

388 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. 13 intro.

389 A |'exception de La-Nouvelle-Orléans, qui passe a I'Espagne bien qu’étant sur la rive orientale du
Mississippi.

39 ||s ¢’installérent surtout dans les Provinces du Poitou et de Bretagne, a Belle-lle-en-Mer notamment. Voir :
Jean-Frangois MOUHOT, Les Réfugiés acadiens en France (1758-1785): I'impossible réintegration ?, Québec,
Québec, Septentrion, 2017. Voir aussi: Yves BOYER-VIDAL, Le retour des Acadiens : Errances terrestres et
maritimes 1750-1850, Paris, Editions du Gerfaut, 2005.

310U les Acadiens sont légérement minoritaires, mais la plupart d’entre eux a conservé le francais. Ainsi
33% des habitants de la province parle le frangais a la maison en 2016 ; le frangais est la langue majoritaire
dans le nord de la province, ou les Acadiens sont majoritaires. Voirles statistiques officielles :
https://www150.statcan.gc.ca/n1/pub/89-657-x/89-657-x2019003-fra.htm (consulté le 8 mai 2020).
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soit par la persuasion ou la force. En vain, les Britanniques tentérent cette promotion, au
Québec*®?. Lors de la déportation, il n’est pas méme demandé aux Acadiens de se convertir
pour rester. Face a cette attitude génocidaire, Louis XIV parait presque clément lorsqu’il

demande aux Huguenots d’abjurer afin de rester dans le Royaume ou bien de la quitter.

La déshumanisation des sauvages, largement menée par la Grande-Bretagne,
durant la French and Indian war affecte aussi les Acadiens. Enracinés dans la région depuis
le début du XVII® siécle, ils y ont développé une culture propre®?, vivant parfois aupres

394 11 est permis de penser

des Micmacs, mélant parfois leur destin, leur droit et leur sang
que les Britanniques ont a certains égards, traité ce peuple comme un peuple sauvage. Le
systéme colonial organisant, en Acadie comme ailleurs, une inégalité des races. On
constate que les autorités scindent les personnes en quatre catégories : les vrais sujets
britanniques, les chrétiens (souvent sous réserve d’étre d’ascendance européenne) vivant
dans I’Empire (comme les Canadiens), les populations indigenes et enfin les esclaves. Les

premiers bénéficient de priviléges et de protections, alors que les derniers sont a toute fin

pratique déshumanisés.

La scalpation est alors un élément révélateur, car elle est normalement le fait
d’Autochtones, commis entre tribus ou, soit envers des Européens. Les Européens ont
abandonné cette pratique sur le vieux contient, alors qu’elle était fréquente chez les peuples
barbares durant le Haut Moyen-Age. Des Européens ne devraient pas, selon les coutumes
et les lois de I’époque, scalper ou faire scalper d’autres Européens ; ni méme d’ailleurs
promouvoir le scalp parmi les Amérindiens. Pourtant, des primes étaient parfois versées

par les Couronnes Frangaise et Anglaise®® en échange de scalps dans la cadre de guerres

392 |’Acte de Québec prévoit un encouragement au Protestantisme, il est vrai qu’en 1774 la communauté
Protestante est trés faible comparativement aux Catholiques (Art. VIII), in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc.
note 27, p.554. Emilien Petit commente « Se réservant Sa Majesté de disposer pour I'encouragement de la
religion protestante, et le soutien du clergé protestant, de la partie des droits affectés aux clergé romain »,
in E. PETIT, préc., note 98. Voir aussi : L. W. LABAREE (dir.), préc., note 376, p. 497.

393 « By 1671, the Acadians had become a distinctive people, a frontier nation; yet, the course of this society’s
rapid sociocultural development differed significantly not only from the Anglo-American experience but also
from that of French colonists in the neighboring St.Lawrence Valley” in Brasseaux, C. A., The Founding of New
Acadia: The Beginnings of Acadian Life in Louisiana, 1765—-1803, Baton Rouge, LSU Press, 1997, p.2.

394 \/oir : Nicholas KNUTSON, Les Acadiens-Métis de la Nouvelle-Ecosse, Acadia University, Halifax, 2016.

395 « Governor Morris took drastic action by formally declaring war on all the Delawares and Shawnees. On
April 8, 1756, the Governor signed up the Scalp Act, which provided bounties of $130 "for the Scalp of every
male Indian of above 12 years old" and $50 for the scalp of every Indian woman », in David DIXON, Never
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inter-amérindiennes. Durant la conquéte du Canada (donc quelques années apres le Grand
Dérangement)**®, des scalps furent aussi signalés. Les autorités francaises n’auraient pas

promu les scalps, mais y aurait subrepticement concouru™’.

En promouvant le scalp®® de Frangais, les Britanniques étendent la pratique a 1’endroit de
populations d’origine européenne, ensauvager les Acadiens pour leur infliger des
traitements qui, en général, dans les colonies sont infligés aux populations autochtones ou
esclavagées. Certes, les crimes de guerre, tels que les destructions, ou les pillages®®’, sont
monnaie courante au X VIII® ; mais le scalp, est un attentat bien particulier par sa nature, et
par ce qu’il révele ici sur le caractére ethnique de la politique coloniale. Le Colonel Wilmot,
futur Lieutenant-Gouverneur de la Nouvelle-Ecosse, accepta de payer 250 livres pour des

scalps d’Acadiens, « car les Francais devait étre légalement hors du pays »*%.

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. 33.1l est important de noter que nous sommes ici avant que la guerre
ne soit officiellement déclarée entre la France et la Grande-Bretagne. Les Britanniques décident donc de
cette action en temps de paix, ceci correspond quand méme a un nettoyage ethnique préalable a la guerre.
3% Des scalps auraient été rapportés « comme a Saint-Francois-du-Lac, & Portneuf, & Saint-Joachim », in
Lionel Groulx, Lendemains de conquéte, Québec, Editions internationales A. Stanké, 1977, p.23 ; basé sur les
lettres de Bourlamaque.

397 Voir I'article de Jean-Francois Lozier pour plus de détails, dans lequel il fait part des réticences de la Cour,
des autorités francaises pour le scalp, ainsi que des allégations des Britanniques concernant des récompenses
qui auraient été versées par les autorités francaises a des Autochtones pour le scalp d’Amérindiens ou
d’Anglais. Il semble alors trés probable que les Frangais aient cautionné et parfois récompensé cette pratique.
Vu la faiblesse des preuves recueillies, il semble que cette pratique fut assez rare. Jean-Francois LOZIER,
« Lever des chevelures en Nouvelle-France : la politique francaise du paiement des scalps », (2003) 56-4 haf
513-542.

3%8 C’est 3 la suite de la guerre de Sept-Ans, en 1769, que le mot, emprunté a I'anglais, apparait en francais :
W. Smith, Relation historique de I'expédition contre les Indiens de I'Ohio en MDCCLXIV, Amsterdam, Chez
Marc-Michel Rey, 1769, p.13. Cité par : Jean-Francois LOZIER, « Lever des chevelures en Nouvelle-France : la
politique francaise du paiement des scalps », (2003) 56-4, p.515

3% Comme lillustre la description fictive de Voltaire, & propos des guerres en Europe vers ce temps-Ia.
Voltaire, Candide, Chapitre troisieme : « Il passa par-dessus des tas de morts et de mourants, et gagna
d'abord un village voisin ; il était en cendres : c'était un village abare que les Bulgares avaient br(lé, selon les
lois du droit public. Ici des vieillards criblés de coups regardaient mourir leurs femmes égorgées, qui tenaient
leurs enfants a leurs mamelles sanglantes ; la des filles éventrées apres avoir assouvi les besoins naturels de
quelques héros rendaient les derniers soupirs ; d'autres, a demi brdlées, criaient qu'on achevat de leur
donner la mort. Des cervelles étaient répandues sur la terre a coté de bras et de jambes coupés. Candide
s'enfuit au plus vite dans un autre village : il appartenait a des Bulgares, et des héros abares l'avaient traité
de méme.», VOLTAIRE, Candide, Paris, Belin - Gallimard, 2011.

400Emile LAUVRIERE, La tragédie d’un peuple, histoire du peuple acadien de ses origines & nos jours, Paris,
Bossard, 1922, p. 504, en ligne : <http://archive.org/details/latragdiedunpeOllauv> (consulté le 12 février
2018).
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Sous les ordres du Major Rogers en 1758, cinquante hommes furent scalpés. Ils
étaient Acadiens et Micmacs*’!. Et puisque, selon une citation attribuée a Staline « la mort
d’un homme est une tragédie, la mort d’un million d’hommes est une statistique », notons,
le 23 avril 1756, le scalp de I’un des enfants de Joseph d’Entremont, tel que le relate I’ Abbé
Desenclaves*??. Enfin, le Capitaine Knox écrit : « C’est avec une joie inconcevable (...)
que nous avons vu ces misérables Francais et Indiens supporter tout le poids de notre

ressentiment »*%3

. Toujours selon la méme source, les soldats Britanniques auraient
prétendu avoir des difficultés a faire la différence entre les tétes d’ Acadiens et de Micmacs.
George Washington a aussi encouragé la récompense du scalp de militaires frangais*** de
facon moins réguliere qu’en Acadie, et les pratiques de Washington durant la « pré-
guerre » de Sept-Ans (1754-1766) sortent du respect des lois de la guerre. En 1761, dans
son rapport sur les conquétes, Jefferys*®> donne moult détails sur les opérations militaires
en Acadie et au Canada, mais ne mentionne pas la déportation, ce qui laisse présager une

volonté d’oubli par les Britanniques, qui peuvent espérer que la victoire fasse oublier

certains de leurs actes cruels.

L’Acadie n’a jamais existé, du moins de plein droit pour les autorités britanniques.
La Capitulation de Louisbourg en 1758 (qui intervient a la fin de la période de déportation),
ne mentionne pas ce droit a rester. Elle se contente (art.6) de permettre le transport des
personnes vers la France**®. J. Amherst, qui accepte cette Capitulation, est celui qui deux

ans plus tard a Montréal, acceptera aussi la Capitulation de Montréal, plus généreuse en

401/0’.

402 /d

403 Id.

404 « (Mr Paris) fell in with a small body of Indians which he engaged, and after a dispute of half an hour, put
them to flight—Monsieur Donville, commander of the party, was killed and scalped, and his Instructions found
about him; which | enclose. We had one man killed, and two wounded—Mr Paris sends the Scalp by Jenkins;
and | hope, although it is not an Indian, they will meet with an adequate reward, at least, as the Monsieurs is
of much more consequence”, letter de George Washington a Robert Dinwiddie, Winchester, le 7 avril 1756.
From George Washington to Robert Dinwiddie, 7 April 1756,” Founders Online, National Archives, last
modified February 1, 2018, http://founders.archives.gov/documents/Washington/02-02-02-0332-0001.
[Original source: The Papers of George Washington, Colonial Series, vol. 2, 14 August 1755—15 April 1756,
ed. W. W. Abbot. Charlottesville: University Press of Virginia, 1983, pp. 332—-336].

405 Thomas JEFFERYS, The Natural and Civil History of the French Dominions in North and South America,
Londres, 1761, p. 118 et suivantes.

406 voir la Capitulation: Colonie francaise de Louisbourg, Capitulation du 26 juin 1758, en ligne :
<http://www.axl.cefan.ulaval.ca/francophonie/Nlle-France-Louisbourg.htm> (consulté le 18 juin 2020).
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droits pour la population civile*”’. L’Ile Royale et 1’Ile Saint-Jean**® auraient da étre
traitées a la méme enseigne que le Canada puisque le Traité d’Utrecht (1713) et la
déloyauté présumée de ses habitants ne sauraient étre invoquées, ce territoire étant francais,
car il n’avait pas été cédé a la Grande-Bretagne. Pourtant, ces iles et leur population
subiront le destin de la Nouvelle-Ecosse plutdt que celui de la Province de Québec. Au
regard de ces ¢léments, on comprend que les Britanniques sont peu enclins a faire des
concessions aux Acadiens. Les chemins entre Acadiens et Canadiens qui s’étaient séparés
avec le Traité d’Utrecht (1713) ne vont pas converger aprés la Conquéte, qui, pourtant,
place ces deux peuples sous autorit¢ britannique. Les Canadiens auront des droits
raisonnables, ne seront pas déportés. Cela s’explique aussi par des raisons économiques
plutét que par I’humanisme ou la tolérance*®, car la déportation des Acadiens fut trés
coliteuse pour les Britanniques, un cofit évalué a 90000 Pounds environ*!®, Il et fallu
multiplier ce chiffre par 4 ou 5 pour financer la déportation des Canadiens. De plus, la
Province serait ensuite improductive et dépeuplée. Pour Adam Smith, les acquisitions nord-
américaines de 1763 sont certes « splendides mais pas profitables »*'!, ce qui traduit
I’opinion selon laquelle ces territoires ne doivent pas devenir un faix pour la Couronne, ne
pas colter plus qu’ils ne rapportent. La déportation faite, les Britanniques choisirent de
faire table rase, presque une damnatio memoriae de 1’Acadie frangaise avec la Loi sur la
Nouvelle-Ecosse (1758), qui disposait de la dépossession totale des Acadiens :
« Etant donné que cette province de Nouvelle-Ecosse ou Acadie et la propriété
qui en dépend ont toujours de droit appartenu a la Couronne d’ Angleterre, a la

fois par propriété de découverte et par possession ancienne, et qu’aucune
concession en propriété de quelque terre ou territoire lui appartenant n’est de

407 Mais qui exclut les Acadiens de la plupart des droits accordés aux Canadiens, voir Chapitre Ill, Section 1,
1) A), 2).

408 Actuelles fle du Cap-Breton (prov. De Nouvelle-Ecosse) et fle-du-Prince-Edouard (prov. éponyme).

409 yvauban dont la forteresse de Louisbourg tomba de 1758 s’était inquiété pour ces mémes raisons des
conséquences de la fuite des Protestants de France, dans un Mémoire sur le rappel des Huguenots, envoyé
par Vauban a Louvois en 1689.

410 Vincent GELOSO, « Toleration of Catholics in Quebec and British public finances, 1760 to 1775. », (2015)
33-0 Essays in Economic & Business History 51-80-80, 62. Voir aussi p.64 : comment la Nouvelle-Ecosse dans
les années 1760-1770 est improductive comparativement au Québec, et : Vincent GELOSO, « British Public
Debt, the Acadian Expulsion and the American Revolution », SSRN Electronic Journal, en ligne:
<https://www.academia.edu/32787874/British_Public_Debt_the_Acadian_Expulsion_and_the_American_
Revolution> (consulté le 10 avril 2020).

4L\WINCH, Riches and Poverty, 1st Edition, Cambridge England ; New York, Cambridge University Press, 2008,
p. 142.
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quelque validité ou peut donner a son possesseur quelque droit ou titre 1égal a
quelque portion de ce territoire, a moins que ce titre ne dérive de la Couronne
d’Angleterre »*12.

L’exemple Acadien est particulier, il est souvent pertinent de comparer Acadie et
Canada sous le régime frangais*!®, alors que I’historiographie traite souvent les deux
séparément. Il convient a présent de mettre en perspective ces conquétes coloniales avec
des conquétes ou unions dirigées par la Grande-Bretagne, dans les iles Britanniques, a

savoir les cas de I’Ecosse et de I’Irlande.

B) Des conquétes et unions dans les fles britanniques

L’Union Anglo-Ecossaise (1) est une Union qui se dit juste, qui associe 1’Ecosse a
I’ Angleterre. Elle représente le scénario le plus enviable pour les nouvelles conquétes de
1763 mais sa reproduction y parait hautement utopique. L’/rlande (2) retiendra également
notre attention, puisque c’est un pays catholique conquis par I’Angleterre. Ces exemples
européens ne sont pas exportables directement en Amérique. Toutefois, ces précédents
nourrissent la doctrine et les lois britanniques qui sont a I’ceuvre au moment du Traité de
Paris. Notons qu’en 1763, la métropole des territoires étudiés est la Grande-Bretagne, ce

qui inclut 1’ Angleterre et I’Ecosse, mais pas I’Irlande*!*.

1) L’Union Anglo-Ecossaise

L’Union de I’Ecosse avec I’Angleterre peut, selon Maseres, étre un objet de

comparaison avec le Québec, surtout au regard de son autonomie juridique antérieure a

412 An Act for quieting of Possessions of the Protestant Grantees of the Lands formerly occupied by French
Inhabitants, S.N.S, 1758-1759, c.3, préambule.

413 yoir en particulier le Chapitre VI : « Law and Governance in the French Possessions: Public Law and the
Growth of Institutions » Philip GIRARD, Jim PHILLIPS et R. Blake BROWN, A History of Law in Canada, Volume One:
Beginnings to 1866, Reprint édition, University of Toronto Press, 2019, p. 92 a 128.

414 |"Irlande sera pleinement intégrée dans une nouvelle entité en 1801, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande (du Nord, depuis 1921).
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1707415 (donc avant ’Acte de I'Union). Ce régime impliquait une sorte de loyauté de
’Ecosse envers I’ Angleterre tout en maintenant une égalité formelle des deux royaumes.
Avec cette Union des couronnes*', le méme souverain régne sur I’Ecosse et 1’ Angleterre
qui demeuraient toutefois indépendantes 1’une de 1’autre. Un Traité d’Union est 1’outil
juridique de 1’union des deux royaumes*!’, un point a rapprocher des territoires étudiés ici,
dont I’acquisition par la Grande-Bretagne se fait par le Traité de Paris. Aussi, 1’apparition
d’une sujétion commune est complexe*'®, avec dans un premier temps une extension des
privileges des sujets anglais aux Ecossais nés a partir de I’union des couronnes de 1603*'°,
puis, dans un second temps, le développement d’une sujétion britannique adossée a la
constitution d’une nation britannique. De méme que la Proclamation Royale fut une
tentative de remplacement du droit antérieur par le droit anglais, le dessein du Roi
d’Angleterre et d’Ecosse en 1604 était que I’Ecosse et I’ Angleterre partageassent le méme

420 A terme, I’Ecosse comme le Québec ont

droit commun, a 1’exception d’usages locaux
pu conserver un part de leur tradition juridique civiliste, non sans quelque influence

anglaise.

La fusion des parlements fut possible en Grande-Bretagne,*! car les Anglais étaient
majoritaires démographiquement dans le nouvel ensemble qu’est la Grande-Bretagne. Ce

qui permet de proposer une union douce, par rapport a Cromwell, qui avait brutalement

415 Francis MASERES, Mémoire de Monsieur Maseres & la défense d’un Plan d’Acte de Parlement, pour
I’établissement des Loix de la Province de Québec, coll. Livres rares, UdeM, 1773, p. 22.

418 Cette union des couronnes d’Angleterre et d’Ecosse entre 1608 & 1707 est comparable & I'union des
couronnes de Castille et d’Aragon entre 1492 et 1714.

417 Thibault GUILLY, Du « self-government » des Dominions & la dévolution : Recherches sur 'apparition et
I’évolution de la Constitution britannique, Paris, Panthéon-Assas, 2014, p. 103.

418 Guillaume LEYTE, « Citoyenneté et nationalité dans les écrits de Jacques ler », dans Michel GANzIN (dir.),
Sujet et citoyen : Actes du Colloque de Lyon (Septembre 2003), coll. Histoire des idées politiques, Aix-en-
Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2018, aux pages 6 a 13 (version numérique), en ligne :
<http://books.openedition.org/puam/1631> (consulté le 6 octobre 2020).

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

420 Guillaume LEYTE, « Citoyenneté et nationalité dans les écrits de Jacques ler », dans Michel GANzIN (dir.),
Sujet et citoyen : Actes du Colloque de Lyon (Septembre 2003), coll. Histoire des idées politiques, Aix-en-
Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2018, p. 115-122 a la page 7, en ligne :
<http://books.openedition.org/puam/1631> (consulté le 6 janvier 2021).

421 | ’Ecosse aussi disposait d’un parlement avant I’Acte de I'Union. L’Union est donc négociée entre Londres
et Edinbourg, dans un rapport de force en faveur de Londres. En fait, le Parlement de I'Ecosse sera plutot
absorbé par Westminster. Toutefois, cette fusion fut difficile : entre les tentatives de Jacques VI/I®" au début
du XVII¢et I’Acte de 1707, un siecle s’est écoulé.
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supprimé le Parlement d’Ecosse*??. Pour que 1’équivalent soit faisable en Amérique-du-
Nord, il aurait fallu créer une fédération qui regroupat les 13 colonies, plus la Nouvelle-
Ecosse, le Québec et les deux Florides. Dans ce cas, un parlement fédéral avec une minorité
de Catholiques aurait pu étre élu sans difficulté, mais cela allait a I’encontre de la politique
impériale qui évitait I'union entre ses colonies afin qu’elles n’affrontent pas la métropole,
comme le firent les insurgents*?®. Cette idée de fédération inter-coloniale n’est pas un
concept anachronique : elle est attestée des le début du XVIII® dans les Antilles

424

britanniques™®. Il ne semble pas, en revanche, qu’elle ait été suggérée pour I’Amérique du

Nord britannique. L’Union législative avec I’Irlande en 1800, vise également a accorder
des droits civiques aux Catholiques, tout en les diluant dans une majorité protestante*?,

comme dans le Canada du XIX€ siécle.

La question religieuse est moins importante en Ecosse en ce milieu du XVIII®, car la
plupart des Ecossais ont suivi la Réforme au sein d’une Eglise d’Ecosse d’inspiration
calviniste et cultivent de bonnes relations avec Cantorbéry. La situation était un peu plus
complexe au temps de I’'union de couronnes, et le Roi Jacques I°/IV faisait observer que
ses sujets devaient lui étre fideles au temporel, mais aussi sur le plan spirituel « dans la

meilleure moitié, qui est leur ame »*?°.

A certains égards, I’expérience écossaise peut nourrir la réflexion des conquérants de 1763,
comme Maseres, en ce qui concerne le transfert du droit anglais**’. Toutefois, les nouveaux
territoires conquis et I’Irlande sont reliés par la méme problématique religieuse, leur

population étant majoritairement Catholique. Cela pose de part et d’autre de I’ Atlantique

422 préc. note 420, p.2.

423 Communément appelés patriotes aux Etats-Unis.

424 \oir le Chapitre VI, Section 1, I, A, 2).

425 Sedn Patrick DONLAN, « They put to the torture all the ancient monuments’: Reflections on making
eighteenth-century lIrish legal history. », dans Making Legal History: Approaches and Methodologies,
Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 146-163 a la page 154.

426 Guillaume LEYTE, « Citoyenneté et nationalité dans les écrits de Jacques ler », dans Michel GANzIN (dir.),
Sujet et citoyen : Actes du Colloque de Lyon (Septembre 2003), coll. Histoire des idées politiques, Aix-en-
Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2018, p.115-122 a la page6, en ligne:
<http://books.openedition.org/puam/1631> (consulté le 6 janvier 2021). Basé sur un discours du Roi de
1604.

427 \Joir Chapitre V, Section 1, |, B, 2).
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les mémes problémes, notamment en ce qui a trait aux droits civiques des Catholiques, a

leur citoyenneté.

2) L’Irlande

L’Irlande et le Québec ont des similitudes évidentes en ce que les deux pays sont
constitués majoritairement de Catholiques vivants, au XVIII® si¢cle, sous souveraineté
britannique*?®. Le modéle irlandais intéressait des officiers et politiciens britanniques qui
se questionnaient sur le statut des Catholiques dans les quatre gouvernements*?°. Dans les
années 1760, les Britanniques se souviennent, de mémoire humaine*°, de I’action de la
France en faveur des Catholiques irlandais et des prétendants Catholiques a la couronne®*!.
Que cet axe « déloyal » franco-catholique se recrée, préoccupait le roi Georges Il selon des
propos rapportés par Murray*?. L’antagonisme religieux accentuait les crispations envers
les Irlandais (apres le schisme anglais de 1534). L’ Angleterre termine la conquéte de 1’1le
en 1603. Le Traité de Limerick (1697), bien avant le Traité de Paris, était lui aussi hybride
civil et militaire, et permettait le libre exercice de la religion catholique « autant que les

lois de I’Irlande le permettent »**3.

Cette conquéte militaire, puis la politique assimilationniste qui s’ensuit, permettent

I’instauration du droit anglais, dans un but impérialiste. Comparativement, dans les

428 Karen STANBRIDGE, Toleration and State Institutions: British Policy Toward Catholics in Eighteenth Century
Ireland and Quebec, Lanham, Md, Lexington Books, 2003. Voir aussi: A. Willis, Rethinking Ireland and
Assimilation: Quebec, Collaboration, and the Heterogeneous Empire 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. 165-195.

429 | CODIGNOLA, London's role in the Connection between the Holy See and North America 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. 206.

430 Dans le sens ou les Britanniques vivant en 1760-1780, s’ils sont peu nombreux a avoir vécu ces
événements (1688-1690) ont recu le témoignage direct de leurs parents ou grands-parents qui ont vécu
cette guerre williamite d’Irlande, ou le Parlement d’Irlande associé aux Catholiques frangais combattait les
Protestants anglais. Ce temps, d’a peu prés 100 ans aprés un événement majeur est important a considérer
car il distingue I'enseignement en histoire classique qui est recu, de mémoire vivante. Par exemple, en ce
début des années 2020, la mémoire vivante de la Seconde guerre mondiale se perd, puisque les nouveau-
nés auront plus cet acces au récit vécu.

431 Karen STANBRIDGE, Toleration and State Institutions: British Policy Toward Catholics in Eighteenth Century
Ireland and Quebec, Lanham, Md, Lexington Books, 2003, p. 27.

2 1d. p. 90.

433 1d. p. 30.
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territoires de la Proclamation, cette introduction du droit anglais est quasi-simultanée a la
conquéte. En Irlande, le processus est plus long. Selon H.S Pawlisch, « la victoire militaire
est une premicre étape pour la domination anglaise sur I’Irlande, mais la seconde étape,
celle de la consolidation politique par des moyens judiciaires est tout aussi essentielle pour
la suprématie juridique de 1’Angleterre sur I’Irlande »***. 11 s’appuie notamment sur les
propositions de Sir John Davies, Procureur général de I’Irlande, et partisan de I’application
universelle du droit anglais :

« More than any other English administrator, Davies realized that military

force itself did not provide an adequate basis for the economic and social

exploitation of the newly conquered kingdom. [He] proposed the universal

application of the English law to the whole Ireland in a way that would
facilitate assimilation of the Gaelic polity »**°

Le transfert du droit anglais, au détriment des coutumes irlandaises est, selon Maseres, un
exemple a suivre pour le Québec : « les Irlandais sont fort contents a cet égard »**S. Il
précise juste apres le sens qu’il donne « a cet égard », considérant que le droit anglais est
trés bien regu, et que leur attachement a Rome est I’unique objet de leur ressentiment. Les
Anglais tentent durablement d’affaiblir 1’Eglise catholique en Irlande, contrairement au

Québec ou Londres va rapidement choisir de s appuyer sur le clergé romain®*’. Les jurys

sont introduits en Irlande, ce dont se plaignent certains irlandais**®,

En outre, les Irlandais subissent une politique agraire stricte, peu fructueuse, qui réduit une
partie d’entre eux a I’état de servage au profit de seigneurs anglais***. Ce controle de la

production agricole et des tenures terriennes par les autorités britanniques en Irlande

434 « Military victory represented a necessary and primary phase in English domination over Ireland, but the
second stage of political consolidation by judicial means was equally essential for England’s legal supremacy
over Ireland» (traduction de) in Hans S. PAwWLISCH, Sir John Davies and the Conquest of Ireland: A Study in
Legal Imperialism, Revised ed. edition, Cambridge Cambridgeshire; New York, Cambridge University Press,
2010, p. 3.

435 Hans S. PAwLISCH, Sir John Davies and the Conquest of Ireland: A Study in Legal Imperialism, Revised ed.
edition, Cambridge Cambridgeshire; New York, Cambridge University Press, 2010, p. 4.

438 Francis MASERES, Mémoire de Monsieur Maseres & la défense d’un Plan d’Acte de Parlement, pour
I’établissement des Loix de la Province de Québec, coll. Livres rares, UdeM, 1773, p. 19.

47 A, WILLIS, Rethinking Ireland and Assimilation: Quebec, Collaboration, and the Heterogeneous Empire 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. 166.

$81d, p. 172.

439 Vincent GREGOIRE, Théories de I'Etat et problémes coloniaux (XVI-XVille siécle). Vitoria, Bacon, Hobbes,
Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017, p. 206. Voir aussi : /d.
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pourrait éventuellement étre comparé a la politique menée a Grenade dans les années 1760

a 1790440,

La tolérance des Catholiques et leur participation a la vie publique suscitaient de
nombreux débats de nature similaire a ceux qui se tiennent dans les années 1760 dans les
territoires que nous étudions. Le Traité de Limerick (1697) accorde aux Irlandais une
certaine tolérance religieuse**!; il constitue a ce titre un précédent du Traité de Paris, qui
contient une clause équivalente. Le destin des Catholiques irlandais et canadiens se croise,
lorsque seulement quatre ans apres 1’Acte de Québec (1774), les Irlandais obtiennent le
Catholic Relief Act (1778)*2. 11 faut toutefois attendre 1838 avec le Roman Catholic
emancipation Act** pour que les discriminations légales a 1’encontre des Catholiques

irlandais soient définitivement levées.

L’Eglise Catholique en Irlande établit alors le méme type de relation avec Londres que le
fait I’Eglise canadienne. Ainsi, les évéques Catholiques romains s’adressent aux « ordres
inférieurs du Peuple de leur croyance a I’occasion des conjurations et des insurrections qui

ont lieu dans ce Pays » en 1798, alors que I’Irlande se révolte (aidée par la France). Ils

écrivent, dans un appel a I’unité nationale*** :

«Nous les soussignés tres respectueux et loyaux Sujets de Sa Majeste,
Catholiques Romains d’Irlande, croyons qu’il est nécessaire dans le moment
présent de déclarer publiquement notre attachement ferme et inviolable a la
Personne Royale de Sa Majesté, et a la Constitution sous laquelle nous avons
le bonheur de vivre. [...] Nous préférons notre état présent a tout
changement obtenu par cette voie, et avec reconnaissance pour le meilleur

40 \oir le Chapitre VI, Section 1, I, A).

441 Karen STANBRIDGE, Toleration and State Institutions: British Policy Toward Catholics in Eighteenth Century
Ireland and Quebec, Lanham, Md, Lexington Books, 2003, p. 29-67.

421d, p. 25.

43 Le Catholic Relief Act (1829) levait une partie des interdictions faites aux Catholiques. Edmund CURTIS et
R. B. MCDOWELL, Irish historical documents, 1172-1922., London, Methuen & co. Itd., 1943, p. 247-250.

444 « La nécessité nous impose la loi de mettre de coté toutes considérations de distinction religieuse, et de
nous joindre dans un commun effort pour la conservation de notre Constitution, de I'Ordre social et de la
religion chrétienne contre une Nation dont les principes avoués n’ont d’autre but que de détruire tous ces
différens liens de la Société », Adresse de la noblesse, du clergé et des gentils-hommes d’Irlande catholiques
romains..., Londres, MDCCXCVIIL., p.1-2, en ligne :
<http://find.galegroup.com/ecco/infomark.do?&source=gale&prodld=ECCO&userGroupName=mont88738
&tablD=T001&docld=CB3330459588&type=multipage&contentSet=ECCOArticles&version=1.0&doclLevel=F
ASCIMILE> (consulté le 5 avril 2019).
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des Rois, et pour notre Législature si éclairée. Nous reconnaissons les
avantages de cette portion de liberté politique dont nous jouissons »*+ .

Le parlementarisme irlandais précédait sa conquéte (1603) ; I’Irlande était déja
dotée d’un parlement dans la partie du pays conquise auparavant. Il ne fut point supprimé
par les Anglais : ils vont étendre son assise territoriale, en controlant en grande partie son
activité jusqu’en 1801. L’Acte déclaratoire de 1720 subordonne ce Parlement a
Westminster. Le principe de souveraineté parlementaire ne saurait s’y trouver, d’autant

446 (Cette situation d’autonomie

qu’il est placé sous la juridiction de la Chambre des Lords
controlée correspond au parlementarisme canadien durant ses premicres décennies. Son
introduction remontant pour certains dés la création du Conseil de Québec en 1764** ; ou
bien en 1774, pour sa forme incompléte puis en 1791 pour sa forme compléte**, comme
on le retient dans cette thése. L’ Acte de 1’Union de la Grande-Bretagne et de 1’Irlande de
1800 fusionna le parlement de Dublin avec celui de Westminster, soit prés d’un siecle apres
la fusion des parlements d’ Angleterre et d’Ecosse. L’ Angleterre d’alors opposait volontiers
parlementarisme et catholicisme, comme si les deux ne pouvaient étre compatibles. Ici,
comme en Amérique, il ne fallait pas donner aux Catholiques cet instrument de liberté*®.
Ce a quoi, I’on pourrait objecter, comme le fit Charles O’Conor, que la constitution et les

libertés anglaises s’était en partie construites sous les sombres jours du papisme*’. Un

445/0’.

446 Sedn Patrick DONLAN, « They put to the torture all the ancient monuments’: Reflections on making
eighteenth-century Irish legal history. », dans Making Legal History: Approaches and Methodologies,
Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 146-163 a la page 150.

447 \oir la thése : Christian Blais, Aux sources du parlementarisme dans la Province de Québec, 1764-1791,
Québec, Laval, 2019, en ligne : <https://corpus.ulaval.ca/jspui/handle/20.500.11794/37604> (consulté le 1
septembre 2021).

48 e Conseil législatif (non-élu) est créé en 1774, la premiére assemblée représentative en 1791.

49 \Joir le Chapitre V, Section 2, B), 2).

40 « The great Charter of British Liberties was obtained, and the Constitution of the Present Government
was brought almost to its Perfection, in the Days of Popery”, in O’CONOR, The case of the Roman-Catholics of
Ireland. Wherein the principles and conduct of that party are fully explained and vindicated., The second
edition., Dublin, MDCCLV, p. 19, en ligne :
<http://find.galegroup.com/ecco/infomark.do?&source=gale&prodld=ECCO&userGroupName=mont88738
&tablD=T001&docld=CB3326505298&type=multipage&contentSet=ECCOArticles&version=1.0&doclevel=F
ASCIMILE> (consulté le 5 avril 2019).
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moyen de rappeler aux Anglais que le pays existait avant la Glorieuse Révolution de

168941,

Le role d’opposant de ce parlement hante la mémoire politique des Anglais. Entre
le XVII® et le XVIII®, la politique de Londres quant aux droits politiques des catholiques
irlandais louvoyait : un temps ils pouvaient participer au Parlement irlandais, un autre
temps, ils ne le pouvaient pas. Les enjeux traités dans cette these : exclusion, intégration
des populations catholiques étaient donc aussi présents en Irlande. Ce qui a peut-étre influé
sur le choix des Britanniques de refuser d’introduire un parlement au Québec, le Parlement

irlandais étant a certains moments une force d’opposition*>2.

L’approche spécifique du dualisme religieux en Irlande nous laisse présager que
comme en Irlande, une intégration limitée des Catholiques dans les assemblées est possible
au Québec. Le mod¢le irlandais est bicaméral, avec sa Chambre des Lords, composée au
XVIII® siécle par une majorité d’évéques anglais, hostiles aux Catholiques, appuyée par
une minorité de Lords temporels, anglais et récemment convertis a I’anglicanisme, souvent
installés en Irlande depuis plusieurs générations et qui sont moins hostiles aux
Catholiques*®. Cela peut étre mis en perspective avec le role des Protestants francophones
dans le Conseil Législatif du Québec, qui sont surreprésentés, car ils sont un pont entre les
deux communautés antagonistes, et certains d’entre eux sont d’anciens sujets francgais et

Protestants**.

ok

En cas de conquéte, les peuples chrétiens conservent réguliérement leur droit privé,

et parfois leurs institutions politiques, tel que le parlement irlandais. Cela dépend toutefois

1 Les textes et documents du XVIliéme siécle britannique font peu état du catholicisme en Angleterre, il y
a une tentation d’occulter I'ancienne religion, si ce n’est pour évoquer une période sombre. A cette
époque, nous sommes a trois générations du regne d’un souverain catholique en Angleterre (Jacques Il).

452 Appelé le parlement patriote.

453 Karen STANBRIDGE, Toleration and State Institutions: British Policy Toward Catholics in Eighteenth Century
Ireland and Quebec, Lanham, Md, Lexington Books, 2003, p. 40.

454 |’expression Protestants francophones désigne autant du Calvet, Haldimand, ou Maseres, alors que la
seconde expression anciens sujets frangais et Protestants ne désigne que le premier. Le deuxieme étant
Suisse, et le troisieme étant un anglais d’ascendance protestante, mais qui est né et a vécu en tant qu’anglais
bien que ses parents lui aient transmis la langue francaise (bien qu’il véct au XVIII¢ siecle, il se dit qu’il parlait
un francais du XVII®).
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de I’attitude du conquérant. On le voit en Acadie, il suffit d’un prétexte politique pour que
des droits normalement garantis disparaissent. La doctrine sert alors d’indicatif, de
référence, pour un « bon souverain », mais on ne pourrait conclure qu’elle a une force
obligatoire tant il est facile d’y déroger si elle ne s’appuie pas sur une capitulation ou un
traité. C’est la raison pour laquelle on s’arrétera par la suite sur les droits que conférent les
capitulations et les traités. D’autres exemples pertinents ne seront pas sélectionnés pour
cette comparaison, tels que 1’assimilation des anciens colons de Nouvelle-Hollande**® a la
Nouvelle-Angleterre**®, ou bien aux territoires de la Méditerranée britannique (Minorque,
Gibraltar)*7, etc. Ces précédents proches permettent d’illustrer comment des peuples
chrétiens sont annexés ou « unis » a la couronne aux marges du droit de conquéte**8. Des

solutions sui gemeris pour chaque pays conquis ou annexé sont mises en ceuvre. Nous

verrons que les quatre gouvernements obéiront a cette méme réalité.

455 ’intégration des Hollandais en Nouvelle-Angleterre se fit plus facilement, déja des Anglais vivaient dans
cette Nouvelle-Hollande, puis les Hollandais jugeaient que leur protestantisme n’était pas trés éloigné, dans
ses principes, du protestantisme des Anglais. 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,
p. 181. Aussi, le culte des Hollandais sera restauré sous le gouvernement des Britanniques, ce qui ne semble
pas susciter d’opposition chez les colons anglais. Voir : Evan HAEFLI, New Netherland and the Dutch Origins
of American Religious Liberty, University of Pennsylvania Press, coll. Early American Studies, 2012. P.272

456 Sur la question religieuse des Hollandais sous le régne britannique : EVAN HAEFLI, New Netherland and
the Dutch Origins of American Religious Liberty, University of Pennsylvania Press, coll. Early American Studies,
2012.

457 Hannah Weiss MULLER, Subjects and Sovereign: Bonds of Belonging in the Eighteenth-Century British
Empire, Oxford, New York, Oxford University Press, 2017, ch. 3.

458 Car le droit de conquéte est un phénomeéne peu conceptualisé en cette période de naissance des Etats
westaphaliens. Irénée Lameire distingue par exemple les guerres médiévales et I'évolution des frontieres
dans et en marge du Saint-Empire, des conquétes véritables. Ici, plutdét que d’étudier longuement des
conquétes véritables (par exemple I'annexion du Roussillon par la France en 1659), qui présupposent la
cession de souveraineté entre « deux puissances totalement indépendantes 'une de l'autre », des exemples
intermédiaires sont choisis, tels I'lrlande et I'Ecosse, car ils rejoignent la problématique sur I'extension des
droits politiques aux populations vaincues ou annexées. La conquéte du Canada par les Britanniques est en
revanche, elle, une véritable conquéte au sens de Lameire. Voir : Irénée LAMEIRE, Théorie et pratique de la
conquéte dans I'ancien droit, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, 1902, p. 8-9.
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Conclusion du premier chapitre

Ces détours par I’Europe sont utiles pour comprendre quels précédents, quel
cadre juridique s’appliquaient dans les colonies étudiées dans cette thése. L’influence
féodale héritée du Moyen-Age est encore forte dans ces territoires, ou I’institution
monarchique, le christianisme, et les liens de sujétions voire de vassalité sont trés présents,
a fortiori au Canada qui est une société de nature trés européenne®”, sans étre en Europe.
Cette transposition du contexte européen est de moindre importance au-dela de I’espace
canadien occupé et cultivé par les Euro-américains. Il y a donc deux réalités tres différentes
entre les territoires placés sous la pleine souveraineté européenne qui sont conquis par la
Grande-Bretagne et les territoires placés sous souveraineté européenne mais pas vraiment
colonisés. La Proclamation Royale tente de dissocier les terres colonisées (en établissant
la Province de Québec) des terres non-colonisées (Territoire des Indiens) en Amérique du
Nord, en profitant de ’opportunité pour étendre 1’espace de colonisation en Floride

notamment.

Les pays chrétiens et les pays paiens sont encore dissociés en matiere de droit de
conquéte et d’administration. Cette distinction devient hasardeuse a cette époque, ou de
nombreux Amérindiens sont convertis au Christianisme. Nous sommes alors au seuil de la
dichotomie entre zone sous souveraineté étatique et zone non-organisée, ce qui va légitimer
la période coloniale des XIX-XX°siecles. Nous ne sommes dans une période de monisme
¢tatique qui considere la souveraineté, le droit d’étre maitre chez soi, comme un apanage
des Etats modernes. En 1763, il y a une Amérique européenne et une Amérique indienne :
les deux sont liées au pouvoir colonial, mais de fagon trés différente, puisque dans la
seconde, les nations amérindiennes sont autonomes. Dans tous les cas, le droit de conquéte
est largement discrétionnaire, mais il n’est pas absolu, il peut étre précisé par des

capitulations ou traités.

459 Tocqueville écrit, en des termes qui pourraient étre quelque peu nuancés aujourd’hui mais qui restent
assez vrais: « Le Canada était une société profondément originale, mais de nature européenne et non
coloniale » (traduction) cité par Josep M. FRADERA, La nacidn imperial, Barcelona, Edhasa, 2015, p. 17.
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Ces principes juridiques n’ont pas de valeur absolue car le conquérant peut s’en
affranchir. Toutefois, on considére que le nouveau souverain, s’il est vertueux, ne peut
abroger le droit privé des peuples conquis. On évoque aussi le principe de consentement
des peuples conquis a devenir sujets du conquérant. Ce consentement est obligatoire. Pour
ne pas s’y plier, il faut s’exiler du pays en question. Ces principes font partie du cadre dans
lequel le conquérant établit son régne, introduit ses lois, et déploie son administration. Ils
sont un repére pour les Britanniques, dés le régime militaire, et pour les décennies a venir.
Pour bien saisir I’importance de ces principes, il faut les comprendre, comme les peuples
conquis qui s’en emparent de Québec a Grenade : ils savent que ces principes sont
largement a la discrétion des autorités britanniques. Certes, ce sont les Capitulations, le
Traité de Paris et les autres actes €émis par les Britanniques, qui détermineront le droit et

les droits des peuples conquis, mais ces principes juridiques n’en sont-ils pas le substrat ?

Le chapitre suivant propose un retour sur les régimes frangais et espagnol, afin de
comprendre quels types d’institutions, de droits, de sociétés sont affectés par le droit de
conquéte tel que décrit ci-avant. Ce retour en arriére établira des liens entre les anciennes

institutions et leur maintien, ou bien leur rejet par les Britanniques apres 1763.
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CHAPITRE II : RUPTURES ET CONTINUITES AVEC LES ANCIENS REGIMES

Ce chapitre est consacré aux anciens régimes dans les territoires étudiés. Le
contexte historique, la démographie et la société de chacun des territoires seront bri¢vement
présentés, puis un bref exposé de leur systéme juridique sera proposé. Ce sont les points de
comparaison avec le futur régime britannique qui seront mis en exergue, tels que la
présence ou non d’une assemblée, 1’acces a la justice, les sources du droit applicable et les
relations entre les peuples et les autorités. Les deux premicres sections, sur la Floride
(Section 1), et Grenade (Section 2), offriront une vue d’ensemble des régimes espagnols et
francais. En ce qui concerne le Canada (section 3), I’angle d’approche sera quelque peu
différent, puisque beaucoup a été dit et écrit sur le régime francgais. Ce régime, sur lequel
beaucoup a déja été écrit, fut jugé séverement car défait: absolutisme politique,
administration inefficace, rigorisme religieux. Dans certains cas, ces traits méritent d’étre
nuancés. Ce constat permettra de mieux comprendre les dynamiques qui se mettent en
place, entre la Conquéte et I’Acte de Québec, avec I’implantation d’un nouveau régime,

qui conserve de nombreux élément du régime francais.
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Section 1 : La Floride

Cette section traite de la Floride dans ses frontiéres de 1763 : c’est-a-dire les
gouvernements de Floride Orientale, anciennement espagnole ; et de Floride Occidentale
anciennement espagnole (zone est, Pensacola) et, aussi frangaise (zone ouest, La
Mobile)*’. Ce sont donc des territoires qui ont la particularit¢é d’avoir, du moins

401 I ancienne

partiellement, été colonisés par les trois puissances étudiées dans cette thése
Floride espagnole*®* (1) est un territoire aux confins de I’Empire espagnol, un avant-poste
nord-Atlantique, une colonie peu développée, sous influence de La Havane.
Deuxiémement, il sera question de /’ancienne région frangaise (11), auparavant rattachée a
la Louisiane, que la Proclamation Royale intégra a la Floride Occidentale. Contrairement
aux Espagnols dans cette région, les Francais restent pour la plupart apres la cession. La

Floride occidentale est donc en bonne partie francaise au début du régne britannique, avant

une rapide inversion démographique.

I) L’ANCIENNE FLORIDE ESPAGNOLE

L’organisation et la société (A) permettent d’apprécier la singularité de cette colonie
espagnole et son positionnement au sein de I’empire colonial espagnol, car la Floride était
sous influence de la riche colonie voisine : Cuba. Ensuite, le Gouvernement de Saint-
Augustin (B) montrera quelles institutions étaient en place dans la colonie, donc le

gouvernement local.

460 Cette dichotomie perdure dans les premiéres années du gouvernement britannique, durant lesquelles la
Floride Occidentale était vue comme deux entités distinctes : « The territory during the military occupation
was strictly regarded as former French and Spanish territory, without regard to the fact that both were
included in the Province of West Florida by the Proclamation of October 7 » in the C. N. HOWARD, « The
Military Occupation of British West Florida, 1763 », (1939) 17-3 The Florida Historical Quarterly 181-199, a
lap.197.

461 Sean Patrick Donlan, Spanish West Florida and the American Territory of Orleans, 1803-1810, in Thomas
DUVE, Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Max-Planck-Institut fir europaische
Rechtsgeschichte., 2014, p. 217-218.

462 | 3 Floride espagnole de 1783 & 1821 suivra les frontiéres de la Proclamation Royale (1763).
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A) Organisation et société

La démographie et la société (1) de la colonie présentent des ¢léments avec plus de
détail que leur traitement en introduction ne 1’ett permis. Le statut de la colonie (2) nous
renseigne sur cette colonie particuliére, cette enclave stratégique espagnole entre la
Nouvelle-France et les colonies anglaises, son niveau de développement, sons systéme

juridique et son administration.

1) Démographie et société

La population espagnole s’élevait a quelques milliers d’habitants. La premicre
exploration espagnole de la Floride remonte aux années 1530, avec de Soto, qui explora
des régions jusqu’au Mississippi et combattit les Amérindiens prés de La Mobile*®*. Les

4464 Tls vivaient

Espagnols établirent un peuplement permanent en Floride a partir de 157
alors principalement autour de Pensacola ou Saint-Augustin. Apres la cession, 3103
Espagnols quittérent la région car I’Espagne promouvait la remigration de sa population
coloniale (en I’occurrence de Floride vers Cuba*®’). Une estimation de 1763 chiffre la
population de Saint-Augustin a 3104 habitants (un de plus que I’ensemble des rapatriés),
parmi lesquels il y aurait 2555 blancs-européens, 10% de noirs-africains, 3%

d’Amérindiens et 5% de métis*®. La méme source souléve une forte propension au

métissage, surtout entre Euro-Américains.

Les Amérindiens, comparativement aux Espagnols, étaient présents en grand nombre.

Bien que ce chiffre soit a prendre avec précaution, les Espagnols ont revendiqué 26000

467

conversions en Floride™’, ce qui signifierait qu’il y aurait @ minima cette population, si le

463 Encyclopédie Britannica, Hernando de Soto : https://www.britannica.com/biography/Hernando-de-Soto
(consultée le 5 mai 2019).

464Tepaske John JAY, The Governorship of Spanish Florida 1700-1763, Duke University, 1964, p. 9.

465 Siebert, Wilbur H. « The Departure of the Spaniards and Other Groups from East Florida, 1763-1764 »
(1940) 19:2 The Florida Historical Quarterly, p.145 a 154.

466 Kathleen DEAGAN, Spanish St. Augustine : The Archaeology of a Colonial Creole Community, 1ST edition,
New York, Academic Press, 1983, p. 30.

467 préc. note 464, p.197.
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nombre de conversion n’a pas €té « gonflé ». Les Creeks vivent a cette époque dans la
région de Pensacola. Les Espagnols n’ont pas « conquis » toute la Floride. Ils n’y
exploitaient pas les Amérindiens dans des mines ou des fabriques, pas plus que

[’encomienda, littéralment le « commandement » d’un Autochtone par un Espagnol, (de

)468

fait une sorte de servage, d’esclavage)™®, n’y était exercée. En ce sens, la Floride différe

des régions conquises militairement par les Espagnols, et se rapproche davantage du
modele de colonisation des autres colonies, hollandaises, frangaises et anglaises de

I’ Amérique du Nord.

Des Huguenots (Protestants frangais) tentérent de s’établir sur la cote, leurs

469

implantations furent rapidement détruites par les Espagnols au XVI® siecle*”, ils furent

470

massacrés” . Dans cette région des rivalités franco-espagnoles persisterent jusqu’au départ

total et définitif de la France en 1763. Ces débuts peuvent contribuer a expliquer les

468 “The colony had no encomiendas, mines or textile workshops (obrajes) in which natives might be exploited

by Spanish taskmasters, and the Florida Indians were saved from the evils usually accompanying such
entreprises in other parts of the Spanish Empire.” In Tepaske John Jay, The Governorship of Spanish Florida
1700-1763, Duke University, 1964, p. 193.

49 Augeron, Mickaél, John de Bry, Annick Notter et Collectif. Floride, un réve frangais, La Rochelle, Illustria
Librairie des Musées, 2012.

470 Selon la version rapportée par les Espagnols (traduction proposée), citée par H.E Bolton : Selon un
dialogue rapporté, les Espagnols se seraient introduits ainsi : -Pedro Menendez de Avilés : « Messieurs, d’ou
vient cette flotte? » - Un marin de Ribaut « De France » (..) -Menendez : « Etes-vous catholiques ou
luthériens? » - Le Marin : « Luthériens, et notre général est Jean Ribaut. » - Menendez : « Je suis Général,
mon nom est Pedro Menendez de Avilés. C'est I’Armada du Roi d’Espagne, qui m’a mandé sur cette céte et
ce pays pour briler et pendre tous les luthériens francais qui seraient trouvés ici (...) si je trouve des
catholiques, ils seront épargnés », in Bolton, H. E., The Spanish borderlands: a chronicle of old Florida and the
Southwest, New York, United States publishers Association, 1921, p.143. Ce massacre, pour Vincent Grégoire
intervient dans la période « ou la fracture religieuse domine tout, y compris les intéréts diplomatiques », car
ce message « provoqgua l'indignation de toute I'Europe réformée », alors que « les quelques rescapés (...)
sont froidement accueillis en France », et le Roi de France, Charles IX « ne protesta que trées mollement
aupres de I'Espagne », in Vincent GREGOIRE, Théories de I’Etat et problemes coloniaux (XVI-XVille siecle).
Vitoria, Bacon, Hobbes, Locke, Rousseau., Paris, Champion, 2017, p. 130. En écho a la justification de
Menendez, qui avait placardé auprés des pendus, qu’ils étaient exécutés en tant que Luthériens et non en
tant que Frangais, trois ans plus tard, Dominique de Gourges, pourtant catholique reprend le fort et déclare
que ceux qu’il a tué ne l'ont pas été en tant qu’Espagnols, mais en tant que voleurs et meurtriers. Voir :
Nathan A. Adams IV, Florida, in Carl H. ESBECK et Jonathan J. Den HARTOG (dir.), Disestablishment and Religious
Dissent: Church-State Relations in the New American States, 1776-1833, First edition édition, Columbia,
University of Missouri, 2019, ch. 387-397 a la p.388.
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471 t472

relations conflictuelles entre les Francais de la région et les Espagnols®™' qui, avan

comme aprés*’® 1763, se vouaient une grande animosité, alors que leurs métropoles

respectives étaient alliées et amies au XVIII®siécle*’.

En 1763, la Floride espagnole se dissout. L’Eglise catholique, véritable ossature de
la colonie (Saint-Augustin, et au-dela avec ses missions) quitte la Floride avec les

Espagnols de la Floride pour gagner Cuba*’

, cependant qu’au Canada, la France part mais
I’Eglise et le peuple restent. Paradoxalement, vingt ans plus tard, la Floride alors peuplée
par les colons britanniques et non espagnols sera rendue a 1’Espagne. Preuve
supplémentaire que les transferts de territoires étaient plutdt liés a la volonté des métropoles
(et a leur rapport de force), plutot qu’a la population de la colonie, auquel cas la Louisiane
et le Canada auraient été récupérés par la France, et la Floride serait restée Britannique. En
1783, la France victorieuse aux cotés des désormais FEtats-Unis obtient des gains
territoriaux en Asie et en Afrique, mais poursuit son renoncement a I’Amérique du Nord.
11 faut se replacer dans le contexte du si¢cle ou les soldats frangais mouraient pour que la
Silésie allat a la Prusse, que Minorque flt encore a 1’Espagne puis, pour la victoire des
insurgents américains contre la Grande-Bretagne. Cet oubli des intéréts de la nation

476

contribuera au déclin de la monarchie™’®, un des principes des révolutions frangaise (et dans

une certaine mesure américaine) €tant la défense de 1’intérét général par la souveraineté.

471 Les Espagnols étaient envieux et vigilants, a I'encontre des Francais et souhaitaient étendre leur territoire
le long du Missouri. Thomas JEFFERYS, The Natural and Civil History of the French Dominions in North and South
America, Londres, 1761, p. 139.

472 | e Gouverneur Francais Kerlérec proposait en 1753 au Roi d’attaquer le Texas espagnol, Bolton, H. E., The
Spanish borderlands: a chronicle of old Florida and the Southwest, New York, United States publishers
Association, 1921, p.303 ; en 1758 un groupe de Comanches pille une mission espagnole dans la région, ils
ont des armes et des uniformes francais, Folmer, H., Franco-Spanish Rivalry in North America 1524-1763,
First Edition edition, The Arthur H. Clark Co., 1953. P.305

473 Le régime espagnol est rejetté par les Louisianais, de facon générale. En 1768 la Nouvelle-Orléans se
souléve contre le régime espagnol, voir le Chapitre V, Section Il, B).

474 N partir de 1713, rappelons-le, les Royaumes de France et d’Espagne sont unis par le « pacte de famille
bourbonien ».

475 Wilbur H. SIEBERT, « The Departure of the Spaniards and Other Groups from East Florida, 1763-1764 »,
(1940) 19-2 The Florida Historical Quarterly 145-154, 145.

476 La fuite avortée de Louis XVI vers I'étranger en fut le dernier acte. Si I'on pense au discours national lors
de la Révolution, du mythe de la nation combattante a Valmy, on peut y voir I'antithése de cette diplomatie
hasardeuse et arbitraire, qui est encore dans une logique féodale d’échange de territoires et de titres, alors
gu’il existe déja une nation francaise, un esprit politique.
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2) Statut de la colonie

Les institutions locales sont minimales. On n’y rencontrera ni le virrey de la
Nouvelle-Espagne, ni méme une capitanaria general, laquelle se trouve a la Havane. Il y
a seulement un gouverneur avec un micro-Etat qui I'entoure a Saint-Augustin. La Floride,

plus étendue que Cuba*”’

offrait alors a I’Espagne une bonne défense, face a des colonies
anglaises qui se développent tardivement mais slrement en Amérique. D’ailleurs,
I’ Angleterre et I’Espagne entretenaient un différend sur la frontiére*’® septentrionale de la
Floride, d’autant que I’ Angleterre délégitimait les colonies espagnoles en Amérique*”. Les
deux principales villes de la Floride espagnole deviendront les capitales des deux Florides

sous le régime britannique : Saint-Augustin (Floride Orientale), et Pensacola (Floride

Occidentale)*? ; ¢’est la principale continuité avec le futur régime britannique.

La Havane était le sicge la Capitainerie-Générale de Cuba, au sein du Vice-Royaume
de Nouvelle-Espagne (capitale : Mexico). Dans I’administration coloniale, Saint-Augustin
vient donc au troisieme degré, aprés Mexico et La Havane (si I’on exclut Madrid, et son

Conseil des Indes*!). Aussi, ’autorité religieuse et 1’autorité civile peuvent étre exercées

477 N titre indicatif, Cuba : 109.000 km? (pour le pays), la Floride actuelle : 170.000 km? (& cette époque la
Floride était encore plus étendue, avec des frontieres mal déterminées), source : Wikipédia.

478 Gipson, Lawrence Henry. Zones of international friction: North America, south of the Great Lakes Region :
1748-1754, 1st edition, Knopf, 1939.

479 Les textes de Las Casas, sur la conquéte de I’Amérique et ses horreurs sont opportunément réimprimés
en Angleterre dans les périodes de tension ou de guerre entre les deux pays, ce qui permet aux Anglais de
se positionner en « bons » colonisateurs face aux Espagnols, et d’en profiter pour blamer le « papisme » des
Espagnols. Voir : Elena A. SCHNEIDER, The Occupation of Havana: War, Trade, and Slavery in the Atlantic World,
Williamsburg, Virginia : Chapel Hill, Omohundro Institute and University of North Carolina Press, 2018, p. 24.
480 | es plans des deux villes donnent un idée de leur faible développement, quoique Saint-Augustin puisse
s’enorgueillir d’étre le plus vieille ville des Etats-Unis : Plano del pueblo de San Agustin de la nueva Florida, y
del repartimiento de tierras hecho a sus pobladores, en ligne :
<http://pares.mcu.es:80/ParesBusquedas20/catalogo/show/24747> (consulté le 5 mars 2020); Plano de
Pensacola, en Florida., en ligne : <http://pares.mcu.es:80/ParesBusquedas20/catalogo/description/19202>
(consulté le 5 mars 2020).

81 e Conseil des Indes pouvait aussi exercer une autorité, par exemple, il recommandait au roi le gouverneur
a nommer. Tepaske John JAy, The Governorship of Spanish Florida 1700-1763, Duke University, 1964, p. 10.
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par des centres différents**>. Cuba jouit d’une proximité avec la métropole*®®, comme

Louisbourg en Nouvelle-France, elle est le point d’acces le plus rapide a Séville (Espagne).
La dépendance envers la métropole et Cuba apparait aussi dans la composition des armées.
Avant la guerre de Sept-Ans, la garnison de La Havane était surtout composée d’Euro-
espagnols (1749), elle ne comptait que 17% d’Américains-espagnols (dits créoles,
criollos)**. Un systéme de défense coordonné entre trois centres : La Havane (pointe ouest
de Cuba), Santiago de Cuba (pointe est de 1’1le) et Saint-Augustin existaient au milieu du
XVIII® siécle*®®. Durant la guerre de Sept-Ans, cela joua en défaveur de la défense de La

Havane, car les troupes étaient divisées, et la flotte anglaise mobile*®¢,

La réforme de ’administration coloniale au XVIII® siécle vise a rendre les colonies

plus productives*®’ dans toute I’ Amérique espagnole*3?

. Cela concerne peu la Floride dont
I’intérét est davantage stratégique que productif. Les Espagnols manquent de moyens sur
leur propre territoire, disposent de peu d’institutions, ils ont du mal a se faire une place
entre les Francais et les Anglais. Cela se ressent en matiére de relations avec les
Autochtones*®. Leur présence précoce dans la région, et leur attitude

retenue comparativement au reste de I’Empire, ne fait pas le poids, sans moyens, face a la

France et la Grande-Bretagne.

482 « Saint Marc (Floride) dépend de Saint-Augustin pour le militaire et pour le civil, et de la Havane pour le
spirituel », Pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de I'Universite de
Montréal, 1994, p. 892.

483 « By reason of Cuba’s strategic importance and their relatively easy access to Spain, the island’s
inhabitants, above all the creole particiate of Havana, enjoyed a level of intimacy with the royal
administration that escaped American elites located in the distant inland centers of colonial life”, Allan J.
Kuethe, Cuba, 1753-1815: Crown, Military, and Society, 1st edition, Knoxville, Univ of Tennessee Pr,
1986.Preface

484Allan J. KUETHE, Cuba, 1753-1815: Crown, Military, and Society, 1st edition, Knoxville, Univ of Tennessee Pr,
1986, p. 7. Basé sur AGl, SD, leg.2108.

485 Allan J. KUETHE, Cuba, 1753-1815: Crown, Military, and Society, 1st edition, Knoxville, Univ of Tennessee
Pr, 1986, p. 13.

486 Id p. 16.

487 José del Campillo y Cosio, Nuevo sistema de gobierno econdmico para América, Oviedo, Asturias, Espafia,
Grupo Editorial Asturiano, 1993. (Ecrit et diffusé de facon confidentielle dans les années 1740, publié en 1789
pour la premiere fois).

488 \/oir I'article de Brian P. Owensby, Between Justice and Economics : “Indians” and Reformism in Eighteenth-
Century Spanish Imperial Thought, in Lauren BENTON et Richard J. Ross, Legal Pluralism and Empires, 1500-
1850, New York, New York University Press, 2013 (p.143 a 169).

48 Tepaske John Jay, The Governorship of Spanish Florida 1700-1763, Duke University, 1964, p. 199.
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Les liens de subordination de Floride a Cuba, sa dépendance de la métropole, et le
faible développement de la colonie étant présentés, intéressons-nous au gouvernement

local de Saint-Augustin.

B) Gouvernement de Saint-Augustin

Les colonies espagnoles ont davantage développé leur gouvernement municipal que les
colonies frangaises. En Floride 1’organisation municipale et coloniale (1) tendent a se
confondre, puisque la colonie, c’est surtout sa capitale, Saint-Augustin®®. En termes
d’action sur I’ensemble du territoire le réle de Eglise catholique espagnole (2) est essentiel,
car I’Eglise développe ses missions au-dela de 1’espace colonisé, car comme en Nouvelle-

France, cette Eglise est missionnaire.

1) Organisation municipale et coloniale

La structure du gouvernement colonial était assez proche de celle des colonies
francaises : un gouverneur représentait le roi dans la colonie, des conseils étaient formés.

Les colonies espagnoles étaient des colonies royales*!

. Elles étaient chapeautées par le
Conseil des Indes situé a Madrid. Ces conseils locaux « devaient agir sous la supréme
autorité du monarque, mais possédaient une grande capacité d’initiative et de nombreuses
compétences différentes, qui s’étendaient des affaires gouvernementales les plus variées
jusqu’a la justice »**2. Les gouverneurs a Saint-Augustin disposaient d’un large pouvoir
d’initiative en I’absence d’ordre venant de Madrid, Mexico, ou La Havane. Le gouverneur
disposait des prérogatives exécutive, 1égislative, et judiciaire, qu’il exergait avec le conseil

93

de ’audiencia®?. Les gouverneurs devaient étre des militaires (grade de colonel

490 | 3 définition de colonie « Population qui se développe a I'endroit ou se sont fixés les premiers colons. »
correspond a Saint-Augustin, et éventuellement Pensacola qui se situe a quelques centaines de lieues.
Définition du CNRTL, en ligne : https://www.cnrtl.fr/definition/colonie (consulté le 3 janvier 2021). Le reste
de la Floride espagnole correspondent a I'intérieur de la Nouvelle-France, soit une zone non colonisée, mais
sous autorité théorique du souverain européen, et partiellement sous autorité réelle.

491 £ PeTIT, préc., note 98, p. 157.

492 Alfonso Frederico GONzALEZ, « EI Consejo de Indias en la crisis de los Consejos y en el nacimiento de la
estructura administrativa contemporanea », Boletin americanista 1978.28. 165-177, 165. (Traduction
proposée)

493 Tepaske John Jay, The Governorship of Spanish Florida 1700-1763, Duke University, 1964, p. 20.

119


https://www.cnrtl.fr/definition/colonie

minimum), cela tient a la nature militaire de cette colonie ; mais ils devaient aussi étre nés

en Espagne (ils étaient appelés les péninsulaires, peninsulares)**.

Les affaires locales ¢taient gérées par la Junta, une assemblée urbaine des colons,
assez informelle. La junta était la seule institution de la ville (avec I’audiencia réunie par
le gouverneur) qui semblait insatisfaire les Floridiens qui demandaient, jusqu’a ce qu’ils

’obtinssent en 1761, la création d’un cabildo**?

, organe municipal. De maniére générale,
les villes disposant d’une assemblée bénéficiaient d’une certaine autonomie que le
gouverneur devait respecter : il ne pouvait pas controler les assemblées urbaines (en
général)*°. A Saint-Augustin, en 1736 et 1759 sont engagées des pesquisa contre deux

Gouverneurs. Ce sont des requétes*’’

adressées au Roi, pour se plaindre du comportement
(des tendances tyranniques par exemple) des gouverneurs, apres quoi le roi mande dans sa
colonie un visitador ou pesquisador pour investiguer. S’il est avéré que le gouverneur ou
d’autres agents coloniaux abusent de leurs pouvoir, ils peuvent alors étre révoqués. Ces
demandes peuvent étre plus larges. Par exemple, en 1759 a Saint-Augustin, les habitants
demandent 1’établissement d’un Conseil de Ville, cabildo qui partagerait le pouvoir avec
le gouverneur, ce qui n’était pas envisageable dans les colonies frangaises ou les villes ne
disposaient pas d’autant de pouvoir*’®. Le Roi leur donna raison en 1761, trop tard, car ce
cabildo n’aura jamais été convoqué*®, sans doute car nous étions en temps de guerre. On
note que les Britanniques ne doterent la Floride Orientale d’'une Assemblée qu’en 1781,
soit, comme les Espagnols pour le cabildo, deux ans avant la fin de leur souveraineté. Il y
a peu d’archives espagnoles d’avant 1763, ces documents sont souvent perdus®”’. On peut

toutefois conclure au caractére trés local et spécifique du gouvernement espagnol en

Floride.

4% 1d.p.16

45 1d. p.26

4% E_PETIT, préc., note 98, p. 362.

47 pesquisas, requétes ou petitions sont des moyens de s’adresser au roi pour les colons, britanniques,
francais, ou espagnols.

498 1d. p. 492.

499 Tepaske John JaY, The Governorship of Spanish Florida 1700-1763, Duke University, 1964, p. 39.

500 Sean Patrick DONLAN, CO-EDITOR et Vernon Valentine PALMER, Legal Traditions in Louisiana and the Floridas
1763-1848, Clark, New Jersey, Lawbook Exchange Ltd, 2019, p. 37.
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2) Le réle de I’Eglise catholique espagnole

L’Eglise est présente aupres des colons qui sont Catholiques. Au-dela des ilots de
peuplement, tels que Pensacola ou Saint-Augustin, 1’action de I’Eglise est orientée vers la
mission. Son role est limité par le manque de ressources, cette Eglise ne vivant que des
subsides (situados) qui sont versés par Madrid et La Havane annuellement®'. L’Etat
appuyait I’Eglise dans sa fonction de contrdle social, veillait avec « soin » sur les « meeurs
publiques des particuliers », afin « de faire punir les blasphémateurs, et les personnes

scandaleuses » ou bien d’expulser de la colonie ceux qui auraient des meeurs dissolues”*?.

Son role est surtout missionnaire. Les Espagnols souhaitaient que les Amérindiens
convertis épousent la fagon de vivre des Catholiques. Pour ce faire, des missionnaires
parcouraient I’intérieur du contient pour diffuser la religion catholique auprés des
Amérindiens. Le Gouverneur Zufiiga en 1701°% leur demanda de placer des crucifix et
images de Saints dans leurs habitations. Les Espagnols revendiquaient, rappelons-le, 26000
conversions en Floride’**. Les missions catholiques n’avaient pas pour but de coloniser,
mais de faire de nouveaux fideles catholiques, et en quelque sorte de nouveaux espagnols,

05 Dans les

ce point-1a est assez semblable a la pratique de 1’Eglise en Nouvelle-France
récits de ses voyages, Charlevoix relate qu’il fut escorté par un Amérindien en Floride
espagnole, lequel se faisait appeler Don Antonio « et parloit assez bien castillan », il avait
pris les « maniéres des espagnols »%. Ce qui peut corroborer le discours des Espagnols

sur les conversions et 1’action de leurs missions.

Les Espagnols accepterent de bonne grace la Louisiane, offerte par la France en tant

que compensation pour la perte de la Floride, car ils estimaient leur colonie peu prospere,

01 préc. Note 499, p.77.

502 £ PETIT, préc., note 98, p. 477-478.

03 1d. p.194.

04 1d. p.197.

505 \/oir & ce propos le livre de D. Deslandres qui présente le réle missionnaire de I’Eglise en Nouvelle-
France et I'importance des conversions. Dominique DESLANDRES, Croire et faire croire : Les missions
francaises au XVII¢ siecle, Paris, Fayard, 2003.

506 pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de I"Universite de Montréal,
1994, p. 878.
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avec peu de perspectives de croissance®’. Puisque les Florides de la Proclamation Royale
annexent une partie de 1’ancienne Louisiane francaise, la partie suivante présentera les
¢léments centraux quant a la société et au gouvernement de la Louisiane, et en particulier

de la région intégrée a la Floride britannique de 1763.

II) L’ANCIENNE REGION FRANCAISE

Quelques généralités sur la Louisiane®® (A) vont nous permettre de comprendre le
fonctionnement de ce « pays » pivot de la Nouvelle-France qui a des liens avec Québec
(principalement administratifs), mais aussi des liens commerciaux forts avec les Antilles
et la Floride®®”. Au-dela de ces aspects généraux, les caractéristiques locales de la région
cédée a la Grande-Bretagne (B) sont révélatrices du faible intérét du colonisateur francais

pour cette région qui abritait pourtant la premicre capitale louisianaise (La Mobile).

A) Généralités sur la Louisiane

Seuls quelques points saillants, qui correspondent aux objets de recherche, seront traités

ici, ’histoire de la Louisiane frangaise ayant été décrite par ailleurs dans de nombreux

07 “Florida was considered a poor fringe land, controlled by Native peoples and difficult for Spain to protect
and provision adequately, whereas New Orleans was seen as a more desirable port”, Elena A. Schneider, The
Occupation of Havana: War, Trade, and Slavery in the Atlantic World, Williamsburg, Virginia : Chapel Hill,
Omohundro Institute and University of North Carolina Press, 2018. p.210.

508 Nous reviendrons sur la résistance des institutions et du droit francais dans la Louisiane espagnole :
Chapitre V, Section 1, II.

509 Sean Patrick Donlan, Spanish West Florida and the American Territory of Orleans (1803-1810), in Thomas
DUVE, Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Max-Planck-Institut fir europaische
Rechtsgeschichte., 2014, p. 221.
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ouvrages®'’. On s’intéressera d’abord a la relation qu’entretient la Louisiane avec la
Nouvelle-France et le Québec (1). En effet, théoriquement, la Nouvelle-Orléans dépendait
de Québec, alors que dans les faits, la Louisiane trés différente sociologiquement du
Canada. Elle était également trés autonome administrativement vis-a-vis de Québec
(capitale de la Nouvelle-France). Un bref résumé du droit, gouvernement et société en
Louisiane (2) sera proposé. Bien que la Louisiane ne soit pas un objet d’étude direct dans
cette thése, on la rencontre a plusieurs reprises : dans la région déja évoquée qui sera
rattachée a la Floride occidentale, mais aussi car sa sédition de 1768 nous intéresse puisque
face aux autorités espagnoles les insurgés invoquent la défense du droit et des institutions
frangaises®'!. Enfin, un détour par la Haute-Louisiane (région de Saint-Louis, actuellement
dans le Missouri) qui est un point de rencontre entre Frangais, Autochtones, Espagnols,

Canadiens, Britanniques et insurgents sera riche en enseignements!?,

1) La Louisiane, la Nouvelle-France et Québec

L’autonomie politique vis-a-vis de Québec de ce territoire a des dizaines de jours de
voyage du Canada, démontre que nous sommes dans une région bien différente, dépendant
de la Nouvelle-Orléans plutét que de Québec. Il faut toutefois rappeler qu’ici, dans cette
future Floride britannique, nous étions bien en Nouvelle-France, et donc, dans une certaine
mesure, sous I’autorité politique de sa capitale, Québec. La Louisiane n’était pas vraiment

dissociée de Québec dans son gouvernement’'?, bien qu’une frontiére administrative (ou

510 par exemple : Marcel GIRAUD, Histoire de la Louisiane francaise, PUF, 1953 (en cing tomes), ou bien, en
deux tomes, Charles GAYARRE, Histoire de la Louisiane., La Nouvelle-Orléans, 1846. Voir aussi la synthéese de
Gilles HAVARD et Cecile VIDAL, Histoire de I'Amérique frangaise, Paris, Flammarion,, 2008.

11 Voir le Chapitre IV, Section 1, II, B).

12 \oir le Chapitre V, Section 2, 1, B, 2).

513 Un ouvrage qui regroupe des traductions d’archives coloniales francaises pour le Mississippi (actuel Etat,
non le fleuve) illustre le réle de Québec dans le gouvernement de la Louisiane. D’ailleurs, les communications
entre la Louisiane et la métropole passaient souvent par Québec. Voir : Patricia Kay GALLOWAY et Dunbar
ROWLAND (dir.), Mississippi Provincial Archives, [1701]-1763: French Dominion, Vol. 4 et 5, Revised edition,
Jackson, Miss, LSU Press, 1984. Voir aussi, un livre qui retrace les liens entre le Québec et la Louisiane de
1673 4 1993 : Ir Alfred Olivier Hero, La louisiane et le Canada francophone 1673-1989, Montréal, Editions Du
Fleuve, 1991.
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plutdt une subdivision) séparat les deux régions (Louisiane et Canada)®'®. Formellement,

Québec (mais pas le Canada) avait préséance sur les autres « gouvernorats » de Nouvelle-

515

France, tels que I’lle Royale” > ou la Louisiane. Dans les faits, ceux-ci sont trés autonomes,

et recoivent souvent leurs consignes directement de la métropole. Rameau de Saint-Pére

dissociait clairement la Louisiane du Canada considérant que les deux gouvernements
étaient distincts>!®,

L’historien Louisianais Alfred Oliver Hero Jr, rapporte une anecdote concernant la

transmission des ordres :

« Lorsque le gouverneur de la Nouvelle-France, Louis-Hector de Calliéres,
proposa en 1700 de placer la nouvelle "colonie du bas du Mississipi" sous ses
"ordres", le ministre de la Marine, (...) Pontchartrain, responsable sous louis
XIV des colonies (...) rejeta sa requéte. Le ministre lui répondit que le roi se
proposait de "soustenir cet établissement par la mer" et qu’il serait ainsi "plus
facile d’y envoyer ces ordres de France que de Québec" »°!”.

La-Nouvelle-Orléans tend a s’émanciper de Québec lorsque la Louisiane est érigée
colonie royale en 1731°!8, La Moyenne-Louisiane était peu colonisée’!®, avec seulement
deux villes, Saint-Louis et Sainte-Geneviéve®?’. La Haute-Louisiane (Pays des Illinois),
faiblement connectée avec la Nouvelle-Orléans, est de fait davantage tournée vers le

521

Canada’?!. Lors de la guerre de Sept-Ans, Vaudreuil®*? qui tentait de coordonner la défense

1% 1d. p.71 version anglaise.

515 Capitale, Louisbourg. Actuelle Tle du Cap Breton (Nouvelle-Ecosse).

516 Edme RAMEAU DE SAINT-PERE, Etudes sur le développement de la race francaise hors de I’Europe : Les
Francais en Amérique, Acadiens et Canadiens., Paris, A. Joubly, 1859, p. 1.

517 Jr Alfred Olivier Hero, La Louisiane et le Canada francophone 1673-1989, Montréal, Editions Du Fleuve,
1991. p.27

518 Hans W BAADE, « Marriage Contracts in French and Spanish Louisiana: A Study in Notarial Jurisprudence" »,
Tulane Law Review 1978.53:1, 7.

519 Sean Patrick Donlan, Spanish West Florida and the American Territory of Orleans (1803-1810), in Thomas
DUVE, Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, Max-Planck-Institut fir europaische
Rechtsgeschichte., 2014, p. 223.

520 Antonio Acosta RODRIGUEZ, La poblacion de Luisiana Espafiola:, Ministerio de Asuntos Exteriores. Direccidn
General de Relaciones Culturales., 1979, p. 24-25.

521 On verra que sous le régime espagnol (1763-1783 principalement), la Haute-Louisiane pouvait étre plus
facilement comparée a la Province de Québec qu’a la Basse-Louisiane. Chapitre V, Section Il, B, 2).

522 e Gouvernorat de Vaudreuil en Louisiane (1743-1753) fut, si I'on écarte les avis de quelques
fonctionnaires envieux, globalement tres apprécié. Voir notamment sa biographie Pierre-Georges ROY, La
famille Rigaud de Vaudreuil, Lévis, 1938, p.124 a 127.
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de la Nouvelle-France depuis Québec®?, décida et obtint de la métropole I’envoi de

renforts en Louisiane, payés par le roi. Environ 2000 soldats étaient présents>>*

, ce qui
pourrait expliquer pourquoi les Anglais n’ont attaqué ni la Floride, ni la Louisiane, et choisi
de se concentrer sur le Canada et I’Ile Royale™®. S’il n’y avait pas eu cette présence
militaire, il est possible que les Anglais se seraient emparés sans coup férir de la Nouvelle-
Orléans. La moiti¢ de la Nouvelle-France échappe, possiblement pour cette raison, a la

conquéte britannique durant la guerre de Sept-Ans.

526

En matiére juridique, la Louisiane était pourvue d’un Conseil Supérieur’~® et d’un

gouverneur autonome. Durant les trois premiéres années de fonctions de son Conseil
Supérieur (de 1716 a 1719), un représentant canadien ex officio faisait partie du Conseil®?’.
La Louisiane et le Canada partagent aussi la méme coutume, celle de Paris. Seule Coutume
au Canada depuis 1663 (avec quelques exceptions), la Coutume de Paris est étendue en

1712 ala Louisiane>?®

. Aussi, les professions juridiques sont les mémes en Louisiane qu’au
Canada, notaires, procureurs ; les avocats y sont interdits®*® tout comme en Nouvelle-
France. Le systéme juridique et judiciaire de Louisiane et du Canada étaient partant trés
semblables sous le régime francais. Pourtant, dans les années 1760 des choix tres différents
sont faits par les juristes et la population locale pour préserver leur systéme, de

’insurrection en Louisiane, a la collaboration au Québec>*’.

2) Droit, gouvernement et société en Louisiane

La Louisiane était une « colonies de propriétaires », comme les colonies Antillaises.

On est ici dans une société esclavagiste qui se rapproche beaucoup plus du « modéle

523 En tant que capitale de la Nouvelle-France.

524 Charles GAYARRE, Histoire de la Louisiane., 2, La Nouvelle-Orléans, 1846, p. 48-49.

525 Et sa forteresse de Louisbourg (actuelle fle du Cap Breton).

526 A partir de 1712 (la présence d’un Conseil ou d’une Cour Souveraine n’engendre pas un détachement
automatique de la mére-colonie, mais garantit une certaine autonomie, comme par exemple la Guadeloupe
vis-a-vis de Fort-Royal), J. DELALANDE, Le Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll. Thése, Montréal,
Université de Montréal, 1925.

527 Hans W BAADE, « Marriage Contracts in French and Spanish Louisiana: A Study in Notarial Jurisprudence" »,
Tulane Law Review 1978.53:1, 7. Basé sur 'Edit du Roi, 11 septembre 1719.

528 |d. Basé sur les lettres patentes du roi, 24 septembre 1712.

529 1d. p. 10.

30 \oir le Chapitre V, section .
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antillais » de colonies, que de la colonie canadienne blanche et seigneuriale. En 1721, la
région de la Nouvelle-Orléans (donc la région qui englobe le futur territoire britannique),

comptait presque autant d’esclaves (pour la plupart Noirs>*') que de Blancs>*?,

une
proportion d’esclaves qui va légérement croitre par la suite>. Les esclaves en Nouvelle-
France, et donc en Louisiane, pouvaient étre Noirs ou bien Amérindiens. Lorsque les
Espagnols prirent possession de la Louisiane, ils y ont interdit 1’esclavage des
Amérindiens, car il était prohibé par les Lois des Indes ; le Gouverneur rappelle cette
interdiction aux colons>**. En Haute-Louisiane, la situation démographique était différente
; assez peu de Francais y vivent. Il y avait quelques villages frangais le long du Mississippi,

des forts, mais un peuplement trés épars>>>. En effet, depuis 1’extension vers le nord de la

Louisine en 1717, son territoire incluait les Grandes-Plaines jusqu’aux Grands-Lacs.

La religion catholique, comme on le verra ci-aprés®’, joue un rdle particulier a
Grenade chez les esclaves qui recoivent les sacrements et ont une vie religieuse (leur
baptéme était obligatoire dans les colonies francaises)™®. Du point de vue religieux, la
Louisiane s’apparente plutét aux Antilles, les « Frangois (sont) dépourvus de secours
spirituels », par exemple, « le Canton des Natchez étoit le plus peuplé de la colonie ;

cependant il y avoir cinq ans qu’aucun Francois n’y avoit entendu la Messe, ni méme vu

331 |’esclavage des Amérindiens fut interdit dans I’Amérique espagnole au XVIéme siécle (avec la pratique de
I'encomienda qui s’ensuit pour contourner cette interdiction). Dans les Antilles frangaises, cette interdiction
est faite en 1739, mais peut étre contournée s'il s’agit de nations ennemies. Voir : Sophie White, Les esclaves
et le droit en Louisiane sous le régime francais, carrefour entre la Nouvelle-France, les Antilles et I'Océan
Indien, in Eric WENZEL, Eric DE MARI et ALll, Adapter le droit et rendre la justice aux colonies : Thémis outre-
mer, Dijon, 2015, p. 61.

32 d, p.185

533 Juan José ANDREU OCARIZ, Movimientos rebeldes de los esclavos negros durante el dominio espafiol en
Luisiana, Zaragoza, Departamento de Historia Moderna, 1977, p. 8.

34 Juan José ANDREU OCARIZ, Movimientos rebeldes de los esclavos negros durante el dominio espafiol en
Luisiana, Departamento de Historia Moderna, Zaragoza, 1977, p. 40.

335 Voir le Chapitre V, Section2, II, B, 2), pour plus de détail concernant I'administration et la société de
Haute-Louisiane.

536 Hans W BAADE, « Marriage Contracts in French and Spanish Louisiana: A Study in Notarial Jurisprudence" »,
Tulane Law Review 1978.53:1, 8.

537 Chapitre 11, Section II,

538 Geneviéve PICHE, Du baptéme & la tombe: Afro-catholicisme et réseaux familiaux dans les communautés
esclaves louisianaises., Rennes, PUR, 2018.
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540

un prétre »>°. L’Eglise était moins présente qu’au Canada>*, et les habitants réputés moins

pieux que les Canadiens.

B) Caractéristiques locales de la région cédée a la Grande-Bretagne

Bien qu’étant de colonisation relativement ancienne, La Mobile était la premicre
capitale de la Louisiane, avant que La Nouvelle-Orléans prit cette place. Nous sommes ici
dans Une région délaissée par la France (1). C’est aussi un territoire frontiere (2), aux
confins de I’Amérique frangaise, qui est stratégique d’un point de vue militaire, mais peu

productif économiquement.

1) Une région délaissée par la France

La faible colonisation de ce territoire s’explique par son caractére peu hospitalier.
Les Espagnols, premiers explorateurs européens de la région, ne I’ont pas colonisée,
préférant s’installer a I’est, & Saint-Augustin®*!. Le Fort Saint-Louis fut établi a La Mobile

342 avec le fort, vinrent des soldats, des colons, et une

en 1702 par le Sieur de Bienville
église>®. La prise de contrdle de la région par la Compagnie du fameux John Law>*, et la
faillite qui s’ensuivit n’aida pas le développement de la nouvelle ville. En 1720, la Mobile
perdit son statut de capitale au profil de La Nouvelle-Orléans>®, par la suite, différents

cyclones s’abattent sur la ville, le plus fort, en 17404,

53%Pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de I’'Universite de Montréal,
1994, p. 821.

540 Bjen que les effectifs de I'Eglise au Canada soient souvent surestimés la colonie n’était pas « surpeuplée »
de religieux, comme on le croit parfois.

41 Caldwell DELANEY, The Story of Mobile, 4th edition, HB Publications, 1953, P. 13 8

542 Id, p.18

543 Id, p.21

>4 \oir : Arnaud ORAIN, La politique du merveilleux: Une autre histoire du Systéme de Law, Paris, Fayard,
2018; Emile LEVASSEUR, Recherches historiques sur le systeme de Law, Paris, Guillaumin et cie, 1854.

4514, p.30

546 peter J. (Peter Joseph) HAMILTON, Colonial Mobile. An historical study, largely from original sources, of the
Alabama-Tombigbee basin from the discovery of Mobile bay in 1519 until the demolition of Fort Charlotte in
1821, Boston, New York, Houghton Mifflin and company, 1897, p.115
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Démographiquement, les Francais y sont peu nombreux. On retrouve dans ce
territoire certains de ces Acadiens qui ont trouvé refuge dans la région de La Mobile et
Fort-Toulouse. Certains d’entre eux ont di faire une nouvelle migration vers la rive
occidentale du Mississippi, territoire des Attakapas, puisque la Floride Occidentale établit
sa frontiére ouest sur les rives du Mississippi en 1763 (a ’exception de La Nouvelle-
Orléans). Charles Philippe Aubry, dernier Gouverneur frangais>*’, leur octroie une aide
pour cette ultime migration en 1765%*%. Au XIX® siécle, des Etatsuniens s’installérent
massivement dans la région, développant le port. La ville perdit alors son aspect
« latin »**, période qui correspond par ailleurs a ’anglo-américanisation de la Haute-

Louisiane.

2) Un territoire-frontiére

Ce territoire, peu organisé, était donc aux frontieres des empires britanniques,
espagnol, francais, puis peu apreés d’un quatrieme, étatsunien. Et ce, sans compter les
Premieres Nations et leur role actif, dans un arriere-pays peu colonisé. Francais,
Amérindiens et Espagnols commergaient, ou trafiquaient, comme le relate Charlevoix a
I’issue de son voyage>’. Cette région devint ainsi un « espace d’hybridité »*>!, et restera

jusqu’au XIX°® siécle majoritairement francophone.

La diplomatie indienne francaise est active dans cette région ou les Autochtones
étaient nombreux. Vaudreuil, en tant que Gouverneur de la Louisiane (avant de devenir
Gouverneur-Général de la Nouvelle-France), joua un role dans la diplomatie et les guerres

ou alliances avec les Choctaws (dont certains étaient alliés des Francgais et d’autres des

547 Gouverneur Francais (1765-66) en attendant I'arrivée d’Ulloa nommé par I'Espagne, a laquelle la France
a cédé la Louisiane en 1763.

548 Brasseaux, C. A., The Founding of New Acadia: The Beginnings of Acadian Life in Louisiana, 1765—-1803,
Baton Rouge, LSU Press, 1997. p.74

49 peter J. (Peter Joseph) HAMILTON, Colonial Mobile. An historical study, largely from original sources, of the
Alabama-Tombigbee basin from the discovery of Mobile bay in 1519 until the demolition of Fort Charlotte in
1821, Boston, New York, Houghton Mifflin and company, 1897, p.v.

50Pjerre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de I’'Universite de Montréal,
1994, p. 859.

551 Sean Patrick Donlan, Comparative? Legal? History? Crossing boundaries, in Olivier MORETEAU, Aniceto
MASFERRER et Kjell A. MODEER, Comparative Legal History, Cheltenham, UK ; Northampton, MA, Edward Elgar
Pub, 2019, p.78 a 138.
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Anglais)>?

, un role avec lequel il renoua au Canada quelques années plus tard. Dans cette
région, comme au Canada, ce role sera en partie repris par les Britanniques malgré leurs

réserves initiales.

La postérité du fait francais est entamée par la séparation entre la zone qui devient
espagnole et celle qui devient britannique, ce qui dilue assez logiquement 1’influence du
droit francais, des deux cotés de la nouvelle frontiere. Apres 1763 les destins des Frangais
se séparent entre la Louisiane espagnole et la Floride Occidentale Britannique. Au sein des
Etats-Unis, ils seront divisés en plusieurs Etats ; contrairement au Québec ou les
Canadiens-frangais se sont maintenus majoritaires au sein d’une unique province. Les
droits des Frangais en 1763 sont garantis de fagon similaire de part et d’autre de la frontiére
hispano-britannique, « Les mémes droits étaient garantis aux habitants de cette partie de la

553

Louisiane qui était cédée a I’ Angleterre »°°°, mais on parle ici de droits individuels et non

pas de droit collectif, tel que pourrait 1’étre le droit de préserver son systeme de droit civil.

skoksk

La Floride dont ont hérité les Britanniques en 1763 était une colonie peu développée,
que ce soit du cote francais, ou espagnol, son importance était surtout stratégique. De méme
qu’aprés 1763, la Floride Occidentale était une base essentielle d’acces a I’intérieur du
continent (le Territoire des Indiens), jusqu’aux Grands-Lacs via le Mississippi>>*. Les
Florides (dont la partie anciennement francaise) vont étre restituées a 1’Espagne par le
Traité de Paris de 1783, I’influence de I’Espagne entre 1783 et 1803 (restitution de la
Louisiane a la France) va alors connaitre un nouveau souffle, lorsque de la Floride a la

région de San-Francisco, les actuels Etats-Unis se trouvent sous autorité espagnole.

52 peter J. (Peter Joseph) HAMILTON, Colonial Mobile. An historical study, largely from original sources, of the
Alabama-Tombigbee basin from the discovery of Mobile bay in 1519 until the demolition of Fort Charlotte in
1821, Boston, New York, Houghton Mifflin and company, 1897, p.116 a 118.

353 Charles GAYARRE, Histoire de la Louisiane., 2, La Nouvelle-Orléans, 1846, p. 102.

554 Dont le Traité de Paris garantit la libre circulation pour les Britanniques comme pour les Francais (par
extension pour les Espagnols), article VII.

555 S I'article V de ce traité, en ce qui concerne I'émigration des sujets de la puissance cédante reprend a peu
prés les mémes termes que le traité de 1763, il ne fait pas? mention de la liberté de religion des britanniques
qui resteraient en Floride.
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Les Britanniques tentent de reprendre I’héritage espagnol, en convertissant les titres de
propriété, et en renouvelant les alliances avec les peuples autochtones. Toutefois, sans
réelle continuité démographique entre le premier et le second colonisateur, on percoit la

faiblesse de 1’héritage juridique de la premicre période espagnole (1565 a 1763).
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Section 2 : Grenade et les iles-du-Vent

Les frontieéres de Grenade doivent étre précisées. Sous le régime francais, Grenade
fait partie des Iles-du-Vent (capitale au XVIII® siécle : Fort-Royal®*®). Sous le régime
britannique, Grenade est aussi le chef-lieu du Gouvernement de Grenade®®’ : Dominique,
Saint-Vincent, Grenadines, forment ce gouvernement dans les années qui suivent la
Proclamation®®, et ce, sur recommandation du Board of Trade>*®. En 1771, 1a Dominique
forme un gouvernement sépar¢, puis c¢’est au tour de Tobago en 1776; ces deux iles sont

donc détachées du Gouvernement de Grenade>®°.

Parmi les Antilles, il faut souligner I’Importance stratégique et politique de
Grenade (1), qui est I’'une des principales colonies et peut servir pour les Francgais comme
pour les Anglais de Chef-lieu pour les iles avoisinantes. A cet égard, les Institutions et

’administration (II) de Grenade et des Iles-du-Vent seront présentées.

556 Actuel Fort-de-France, Martinique.

%7 « Le roi approuve le projet de réunir toutes ces fles, savoir : Grenade, Saint-Vincent, Dominique et Tobago
sous 'autorité d’un gouvernement général avec un lieutenant-gouverneur subordonné au premier dans
chacune de cesfiles, commeiil I'a été fait a I'égard des iles sous le Vent ou il existe une forme de gouvernement
semblable », écrit Egremont aux Lords de Commerce (14 juillet 1763), in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc.
note 27, p.128.

558 « The Treaty of Paris transferred to British the islands of Dominica, Tobago, St. Vincent, Grenada and the
Grenadines, and in 1764 Brigadier-General Robert Melville was appointed Capitain-General and Governor-
in-chief of this group, which was described as the Southern Caribbee Islands (...). The headquarters of the
group were at Grenada and Lieutenant-Governors were appointed to the other islands. This agreement
continued until 1770 when Dominica was constitued a separate government (...). In 1776, St.Vincent also
made a separate colony. »in Sir Alan BURNS, History of the British West Indies, 2nd Edition edition, George
Allen & Unwin Ltd, 1965, p. 505. ; aussi lorsque « le contemporain » Emilien Petit décrit les quatre
gouvernements issus de la Proclamation, il précise « celui de Grenade, qui est dit comprendre I'ile de ce nom,
et les fles ci-devant neutres, de la Dominique, de Saint-Vincent, et de Tobago » in E. PETIT, préc., note 98,
p. 16. Cette précision importante étant faite, on verra dans cette section comment s’organisent les rapports
autour de I'lle de Grenade, c’est-a-dire, principalement sur Ille elle-méme, mais aussi sur son territoire
« politique » ou bien sa zone d’influence (comme c’était le cas sous le régime francais avec les fles voisines,
en particulier les Tles Neutres, qui n’étaient pas formellement rattachées a Grenade, mais qui dépendaient
d’elles). La Proclamation Royale établit « Le Gouvernement de Grenade comprenant I'lsle de ce nom, avec
les Grenades, & les Isles Dominique, St Vincent & Tobago », Archives nationales du Canada, Report of the
Public Archives for the Year 1918, sous la direction de Arthur G. Doughty, Ottawa, Imprimeur du Roi, 1920,
appendice B, pp. 322 a 329.

559 C.S. S. HIGHAM, « The General Assembly of the Leeward Islands (Continued) », (1926) 41-163 The English
Historical Review 366-388, 367.

560 Beverley. A STEELE, « Grenada, and Island state, its history and its people », (1974) 20-1 Caribbean
Quarterly 5-43, 10.
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I) IMPORTANCE STRATEGIQUE ET POLITIQUE DE GRENADE>®!

A) Société

La société grenadaise est assez différente des autres colonies traitées, c’est la plus
densément peuplée. On traitera de la démographie d’une société esclavagiste (1) et des
conséquences juridiques d’icelle. Aussi, le role social et politique du catholicisme (2) a
Grenade et dans la région sera présenté dans la mesure ou cette religion est parfois le
ferment de fraternités inter-ethniques, ce sur quoi devra veiller la Grande-Bretagne aprées

1762.

1) Démographie d’une colonie esclavagiste

L’ile était populeuse>®>. En 1700, on compterait : 257 Blancs (Frangais)®® et 525
Noirs>®*. Selon Devas, peu avant la conquéte britannique, il y avait 3500 blancs>® sur I’ile,
dont quelques britanniques. Un recensement de 1753 donne les chiffres de 11991 esclaves
noirs, 1216 Blancs et 173 libres de couleur’®. Face a eux, vivaient 10000 esclaves>®’. Ce
qui ferait une population de 13500 habitants, soit, vu la superficie (344 km?), prés de 40

hab./km?, ce qui équivaut a cette époque, a la population de 1’ Acadie francaise, ou bien, de

%61 Un ouvrage nouvellement paru reléve que les recherches sont faibles sur Grenade. La parution de cet
ouvrage a quelques semaines du dépot de la these, dans un contexte de fermeture des bibliotheques, n’a
pas permis de le prendre en compte lors de la rédaction de cette thése. Toutefois, sa consultation a posteriori
permet de compléter cette section sur Grenade. Référence : Eric WENZEL, La Grenade frangaise et ses
institutions coloniales aux XVlle et XVllle siecles: Entre échanges et dépendance, Paris, Editions L'Harmattan,
2020, p.13.

%62 Hannah Weiss MULLER, Subjects and Sovereign: Bonds of Belonging in the Eighteenth-Century British
Empire, Oxford, New York, Oxford University Press, 2017, p. 137.

63R. P. DEVAS, The History of the Island of Grenada, p. 54.

564 On peut supposer que la plupart d’entre eux sont esclaves, certains ne le sont pas. /d.

%5 1d. p.38

566 Eric Wenzel, La Grenade francaise et ses institutions coloniales aux XVlle et XVllle siécles: Entre
échanges et dépendance, Paris, Editions L’'Harmattan, 2020, p.47.

567/d.
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la ville de New-York qui comptait 13046 habitants en 1756°%. Bien que les Britanniques
arrivent alors sur un territoire densément peuplé, leur politique consistera pourtant a faire
immigrer sur I’lle et le territoire des Britanniques, et y déporter encore davantage

d’esclaves.

La société est esclavagiste selon la définition de Justin Roberts, qui place le curseur a
20% de la population, seuil en de¢a duquel, quoique ayant des esclaves, une société ne
fonctionne pas seulement par la main d’ceuvre esclavagée®®, on parle alors de société
«avec des esclaves ». A I’inverse, 1’économie de Grenade ne tenait que par une main
d’ceuvre esclavagée qui représentait la majorité de la population. La Floride (dans ses
frontiéres de 1763) semble étre dans une situation intermédiaire, car la Louisiane était elle
aussi une société esclavagiste au XVIII® siecle. En Louisiane on comptait, en 1766, soit a
I’issue de la période frangaise, 5940 esclaves sur une population de 11496, c’était donc

selon le critére précédent, une colonie esclavagiste®’’.

L’apres-guerre de Sept-Ans est une période ou la traite atteint son apogée, ce sont environ

71

80000 personnes chaque année qui sont déportées depuis 1’Afrique’’!. Grenade,

contrairement a la plupart des autres iles, ne vivra sa premiére révolte majeure d’esclaves

qu’en 1795, alors que des mutineries ont lieu sur la plupart des autres iles depuis le XVI°
siecle’”?,
Les esclaves ne disposent pas de droits politiques. En droit privé et criminel, leurs

1573

droits sont réduits, ils sont dans certains cas assimilés au bétail°’~, a la disposition de leurs

568 Greene and Harrington (1932). American Population Before the Federal Census of 1790. New York., as
cited in: Ira ROSENWAIKE, Population History in New York City, Syracuse, N.Y, Syracuse University Press, 1972,
p. 8.

%89 Justin Roberts, The development of slavery in the British America, dans Gallup-Diaz, (p 122 & 149), I. (dir.),
Ignacio GALLUP-DIAZ (dir.), The World of Colonial America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York,
Routledge, 2017, p. 123.

370 Juan José ANDREU OCARIZ, Movimientos rebeldes de los esclavos negros durante el dominio espafiol en
Luisiana, Departamento de Historia Moderna, Zaragoza, 1977, p. 8.

71 Marcel Dorigny, Approche graphique et carthographique de I’histoire de la traite négriere et de I'esclavage
colonial, ainsi que des formes contemporaines d’esclavage, in Olivier PLUEN et Jean-Francois NIORT, Esclavage,
traite et exploitation des étres humains. Du Code noir a nos jours - Nouveauté: Du Code noir a nos jours, Paris,
DALLOZ, 2018, p. 22.

572 Olivier PLUEN et Jean-Francois NIORT, Esclavage, traite et exploitation des étres humains. Du Code noir ¢
nos jours, Paris, DALLOZ, 2018, p. 30.

73 Oruno D.Lara, L’histoire au fil des isles, |, Paris, Harmattan, 2014. Préambule.
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maitres. Le témoignage des esclaves pouvait étre interdit en matiére de crime®’*. « Leur »
droit, donc le droit qui leur est appliqué est le plus souvent, un droit de sanction®”> auquel

ils sont assujettis.

2) Le rdle social et politique du catholicisme

Apres 1763, la classe dominante a Grenade, va s’opposer entre « vrais» et
« nouveaux » sujets Britanniques. Pour les conquérants, c’est la religion qui sépare le bon
grain de I’ivraie, ¢’est du moins le critére juridique qui est retenu. Il convient de s’intéresser
aux religions a Grenade et dans les iles voisines avec qui elle entretient des liens politiques
avant ou aprés 1763 (ex : les autres les-du-Vent francaises avant 1763, ou bien les iles du

Gouvernement de Grenade en 1763)

Les esclaves étaient souvent catholiques, I’Eglise leur dispensait le baptéme’°, ce
que I’administration coloniale et les maitres voyaient d’un mauvais ceil. Y compris lorsque
les maitres étaient Protestants dans les Antilles frangaises, les esclaves étaient baptisés
Catholiques, lorsque les Britanniques prennent Grenade les esclaves sont donc
Catholiques. L’Eglise acceptait ’esclavage avec des réserves®”’, elle entrait donc parfois
en opposition avec les maitres et I’Etat, comme ce fut le cas dans I’ Amérique espagnole ;
les Protestant semblaient plus indifférents au baptéme des esclaves. De la méme fagon que

les iles sous autorité anglaise, étaient plutot protestantes, avec des minorités catholiques®’®,

S74Emilien PETIT, Droit public, ou Gouvernement des colonies francoises d’apreés 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. 179.

575 par exemple le Code Noir, un code pour les esclaves, qui dispose de leur statut, des sanctions a leur
encontre.

576 | ’Eglise baptise et intrinséquement (?) donne un état civil & ces enfants (ce qui n’est pas du golt des
maftres), en application de I'Edit de Villers-Cotteréts (1539), voir A. Mignot. Le fait religieux aux Antilles et la
régle fondamentale de la catholicité, in Dominique Aimé MIGNOT, Histoire d’outre-mer : Etudes d’histoire du
droit et des institutions, Aix-en-Provence, PU Aix-Marseille, 2006, p. 117-118.

577 Ce nest qu’au XIX® siecle que I'Eglise et notamment Léon Xlll condamnent sans réserve I'esclavage.
Auparavant, 'Eglise se bornait & reconnaitre la pratique de I'esclavage, tout en considérant que I'esclave
pouvait recevoir le baptéme et la liberté de pratiquer la religion (jour de repos). Basé sur I'esclavage antique,
cette reconnaissance pouvait entrer en contradiction avec les intéréts des maitres, puisque certains droits
étaient accordés aux esclaves.

578 Les autorités anglaises étaient au fait de leur population catholique, méme lorsqu’il ne s’agissait pas de
les molester. Par exemple, le Gouverneur Stapleton compte ? pour Névis, St Christophe et Antigua note qu’il
y a 25% de Catholiques parmi I'ensemble de la population blanche sur toutes ces iles confondues, et 70%
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les iles francaises étaient plutdt catholiques. Reste qu’une minorité protestante était déja
bel et bien présente a Grenade, puisque des Anglais y vivaient sous le régime frangais ; on
peut supposer que nombre d’entre eux étaient protestants’’’. Les minorités juives et
protestantes dans les Antilles frangaises invoqueront, apres 1763, le Traité de Paris pour

conserver leur liberté religieuse®’.

La religion catholique concurrence les loyautés nationales. Des alliances
catholiques, entre esclaves et libres, contre les Anglais, se sont formées®'. Dans certains
cas, les Catholiques irlandais peuvent alors étre vus par les Britanniques comme une
potentielle « cinquiéme colonne », de ces hommes libres qui pourraient se tourner
notamment vers la trés Catholique Espagne en cas de guerre dans cette région entre les
deux Royaumes®®?. Une crainte qui ne semble pas totalement infondée puisque le
Gouverneur des Barbades, Christopher Codrington, avait alerté¢ Londres lors de la premiére
guerre intercoloniale (1688-1697) que les Frangais avaient protégé leurs coreligionnaires
irlandais durant ce conflit>®*, L’implication des mulatres rendait possible certaines révoltes
multi-raciales, comme cela s’était produit a la Barbade en 1686 et 1692°%4. La encore, il y

avait une alliance entre Francais et Irlandais.

des Blancs sont Catholiques sur Montserrat. Il recense les « | », Irish, « E » English, et les « F » Francais. Son
objectif n"est pas d’inciter a la persécution ou a la déportation, le Gouverneur mourut a Paris et s’y réfugia
durant sa jeunesse, il semble plutdt vouloir mettre en avant la contribution des Catholiques a ces Tles, qui
contrairement a d’autres, seraient en grande partie peuplées par des Blancs. « By openly counting Irish
Catholics, Governor William Stapleton was perhaps making it clear to the Lords of Trade and Plantations that
his fellow countrymen had been improved — Irish landowners were now included among the ranks of
property holders, and so were responsible and productive colonial subjects.”, Jenny Shaw, The Early English
Caribbean, p.113 (pp. 105-123), in Gallup-Diaz, I. (dir.), The World of Colonial America: An Atlantic Handbook,
1 edition, New York, Routledge, 2017. Citant Poovey, History of the Modern Fact, p.105-137. (citant TNA, CO
1/42).

579 Sans doute moins que la moyenne de la population, car, comme en Nouvelle-France, des Anglais
catholiques immigraient dans les colonies francaises, mais ces cas semblent étre assez rares.

580 Oruno D.LARA, L’histoire au fil des isles, Il, Paris, Harmattan, 2014. P.79, citant : ANOM, F3 (92), ff. 298

%81 « the heady mix of cross-racial alliance petrified English colonists who where forced to contend with the
realisation that their ability to manage their growing island populations was being challenged by the very
groups they were trying to control” Jenny Shaw, The Early English Caribbean, (pp. 105-123) a la p.113, in
Ignacio GALLUP-DIAZ (dir.), The World of Colonial America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York,
Routledge, 2017.

582 Jenny Shaw, The Early English Caribbean (pp. 105-123), a la p.111, in Ignacio GALLUP-DIAZ (dir.), The World
of Colonial America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge, 2017.

%83 TNA, CO153/3 £.429, Nevis, 27 juin 1689.

584 “Jyst few years before the 1692 Barbados uprising, English planters on St. Christopher had been terrified
(...), this time with French Catholics entering the fray. Edwyn Stede recounted collaboration on
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B) ADMINISTRATION ET GOUVERNEMENT FRANCAIS

L’Etablissement difficile de la souveraineté francaise (1) dans la région de Grenade se
fit a I’issue d’une guerre de conquéte, fatale pour les autochtones. Durant cette période, la
France et la Grande-Bretagne avaient des intéréts convergents face a 1’hégémonie
espagnole dans la région. Puis vint le temps de la Concurrence franco-britannique (2),
durant lequel le statut des certaines iles Neutres, alimenta un différend territorial entre les
deux puissances. Cela aura également des conséquences sur les droits des Francais qui y
vivent apres 1763, puisque les Britanniques distingueront les iles frangaises de plein droit,
telle Grenade, de celles, comme Sainte-Lucie, dont ils contestaient la souveraineté

francaise.

1) L’établissement difficile de la souveraineté francaise

Au XVI¢siecle, les intéréts francais et anglais convergeaient. Dés le début du XVII®
siécle, la France et la Grande-Bretagne se partageaient, globalement sous bonne entente,
I’1le de Saint-Christophe (St. Kitts en anglais). En 1629, ce consortium franco-britannique
massacra les Caraibes sur cette ile, qui auraient été complices d’une attaque espagnole®®.
Cette alliance dure, un Traité « d’union et de ligue offensive et défensive » (1660) entre les

deux Royaumes vient délimiter leur espace de colonisation®®

et un espace réservé aux
Caraibes, ce sont ce que 1’on appellera ensuite les Iles Neutres. Ces derniéres engendrent
un différend entre Londres et Paris au XVIII® si¢cle et seront rattachées au gouvernement
de Grenade en 1763. C’est un espace précaire, le Gouverneur Tracy®’ tenta peu aprés la

signature de ce traité d’y établir les Francais, sans doute pour former a terme une continuité

St. Christopher between many of the French, mulatoes... & Negroes that are Imboyed with the Irish” [citant
TNA, CO28/37 no.11, Barbados, July 16, 1689. Jenny Shaw, The Early English Caribbean, p.109 (pp 105-123),
in Gallup-Diaz, I. (dir.), The World of Colonial America: An Atlantic Handbook, 1 edition, New York, Routledge,
2017.

%85 Sjr Alan Burns, History of the British West Indies, 2nd Edition edition, George Allen & Unwin Ltd, 1965.
p.192

8 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, 59.

87| est intéressant de souligner que Alexandre de Prouville de Tracy, aprés son gouvernorat dans les Antilles,
prit des fonctions au Canada, devenant Gouverneur de fait en 1665.

136



territoriale de Grenade a la Guadeloupe. Ici, comme ailleurs en Amérique’®®, la précarité
des droits territoriaux « accordés » aux peuples autochtones est ¢vidente. Un territoire est
concédé pour obtenir une paix temporaire, puis au besoin, ce territoire est colonisé,

nonobstant le Traité.

Les Caraibes’®, peuple amérindien installé a2 Grenade, furent victimes de la
conquéte francaise vers 1650°°°. Ils auraient disparu de I’ile en 1654°°! a I’issue de la guerre
de conquéte accompagnée de massacres et de leur défaite. Certains Caraibes se seraient
donné la mort plutdt que de se rendre>®?. Toutefois, des Caraibes sont présents dans la

région (ils s’allient en 1795 avec la France lors de la révolte de Foedon®®?).

Les Arawaks seraient le peuple originel de I’ile. Peu de temps avant I’arrivée des
européens dans les Antilles, les Arawaks vivaient a Grenade, ils venaient d’ Amérique du
Sud, plutét pacifiques, ils furent conquis par les Caraibes, lesquels étaient belliqueux. Les
hommes Arawaks furent tués, les femmes esclavagées ou mariées a des Caraibes;
d’ailleurs, des femmes Arawaks parlaient encore leur langue vers le XVI® selon le

témoignage d’européens>”*

. Des doutes sont permis sur ce massacre des Arawaks par les
Caraibes, car les rares sources reposent sur des témoignages indirects. Dans les années
1650, les Frangais font face a ces mémes Caraibes, qui sont rodés a la guerre et résistent a

la conquéte de leur ile.

Un traité est signé apres la conquéte francaise de I’ile. La France et I’ Angleterre, s’y

entendent pour laisser la Dominique et Saint-Vincent aux Caraibes>”>, sous réserve qu’ils

8 par exemple, le Territoire Indien, qui s’étendait selon la Proclamation Royale de 1763, de la cote du
Labrador jusqu’a la frontiere avec la Floride Occidentale, en passant par les Grands-Lacs, sera
progressivement démembré (par I’Acte de Québec 1774, et le Traité de Paris de 1783 notamment).

%89 Aussi orthographié Karibs.

590 Beverley. A STEELE, « Grenada, and Island state, its history and its people », (1974) 20-1 Caribbean
Quarterly 5-43, 10.

2ld. ; quelques mots de leur langue furent transmis aux Grenadais jusqu’a nos jours, tel mabooya, un
mauvais esprit, in Id. p.10

2 1d. p.11

393 Voir le Chapitre VI, Sectionl, 1), A), 2).

5%Brizan, G., Grenada - Island of Conflict: From Amerindians to Peoples’ Revolution, 1498-1979, London :
Totowa, N.J, Zed Books Ltd, 1984. pp 1-13.

5%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, 59-60.
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se contiennent « dans leurs carbets »*°, sans quoi « les deux nations (France et Angleterre)
leur feraient conjointement la guerre et achéveraient de les exterminer »°°7. Ce statut est a
I’origine de la neutralité de la Dominique, puisqu’apres la conquéte de Grenade, la France
et I’Angleterre s’engagent a ne pas coloniser la Dominique, ou les Caraibes ne devraient
pas étre inquiétés s’ils restent paisibles sur 1’7le. C’est une logique similaire a ce qui se
pratiquait en Nouvelle-France ou bien avec la « ligne de la Proclamation » en 1763, a
I’ouest de laquelle il n’était pas permis aux colons britanniques de s’installer. Dans tous les
cas, ces reconnaissances de la possession des terres par des Autochtones dans un traité est
fragile, puisque dans de nombreux cas, cela ne fait que retarder I’invasion et la colonisation
du territoire en question. Cette entente franco-britannique, corroborée par un traité avec les
Caraibes, et la paix qui s’ensuit va alors faciliter le développement de la colonie de

Grenade.

La France et I’ Angleterre bien établies dans ces iles, et n’ayant plus de rivaux communs

deviennent assez rapidement concurrentes.

2) Concurrence Franco-Britannique

La rivalité entre les Francais et les Anglais pour leur implantation et le contrdle des

Antilles apparait, en dépit de leurs alliances, deés la premiere moitié du XVII® siecle,

notamment & Saint-Christophe®”®

, lle qu’ils se partagent jusqu’en 1713, lorsque la France
renonce a cette ile (Traité d’Utrecht). En 1719, dans un traité proposé par la France, les
Caraibes renoncent a leurs droits sur Saint-Vincent®” (voisine de La Grenade), ce qui
déplait forcément a Londres. On note qu’en 1777, la France enr6le des indigénes de la

Grenade pour se battre contre les Britanniques, sans qu’on sache quel était leur nombre®®.

% Un « carbet » est un abri en bois, une grande-case.

%7 Oruno D. Lara, L’histoire au fil des isles, |, Paris, Harmattan, 2014, p.31, citant : ANOM, C8B 1, f°4, F3-369,
F3-373

5%8Sir Alan BURNS, History of the British West Indies, 2nd Edition edition, George Allen & Unwin Ltd, 1965,
p.219.

59 1d., p.41, citant : ANOM, F2-11, carton documents divers, 1626-1789.

690 Eric Wenzel, La Grenade frangaise et ses institutions coloniales aux XVlle et XVlile siécles : Entre
échanges et dépendance, Paris, Editions L’'Harmattan, 2020, p.33
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La « neutralité » de certaines iles ¢tait déterminée par les traités et ententes franco-
britanniques®”!, de la « premiére phase ». Ils vont revétir une certaine importance a I’issue
de la Guerre de Sept-Ans. Non que la promesse faite aux Caraibes soit honorée, car
Monckton ne semble pas s’enquérir des droits des Caraibes, mais plutot, il s’appuie
opportunément sur le peuplement « illégal »*°* des Iles Neutres par les Francais afin de
refuser leurs capitulations®®®, considérant qu’elles sont non avenues puisqu’il ne reconnait
pas la souveraineté francaise sur ces iles (pourtant effective). Il semble étendre ce
raisonnement a 1’fle de Grenade, pour laquelle il aurait sans doute préféré qu’aucune
capitulation ne fiit accordée. Les Britanniques avaient pour leur part demand¢ a leurs sujets

de ne pas coloniser, voire de se retirer des Iles Neutres®*.

Vers la fin du XVIII® siécle, il n’était plus question d’accords franco-britanniques contre
les Caraibes. Ces derniers étaient alliés de la France, pour attaquer Saint-Vincent par
exemple, en 1783 lors de la guerre franco-britannique et la reprise de Grenade par la

France®®. Les Britanniques déportérent les Caraibes de 1’ile en 1795%%,

La souveraineté francaise était effective et reconnue, a Grenade, et cffective
nonobstant des différends dans les les de Saint-Vincent, Grenadines, Dominique et Tobago
(rattachés au gouvernorat-en-chef de Grenade en 1763). Une fois britanniques, des statuts
différents seront donnés a ces iles selon qu’elles étaient auparavant « neutres » ou

frangaises de plein droit.

801 Deux traités furent signés dans les années 1660 et en 1719 avec les Caraibes. On ne saurait vraiment
parler d’entente au vu du contexte : les Caraibes sont massacrés a Grenade en 1654 et les traités qu’ils
signent tiennent sans doute a une lutte pour leur propre survie.

602 Monckton ne voulait pas accorder de capitulation & “Sta. Lucia or St.Vincent as being Neutral Islands and
settled contrary to the Treaty”, Saint-Vincent sera rattachée au gouvernement de Grenade en 1763.

603 oir Chapitre IlI, Section |, Il)

604 | W. LABAREE (dir.), préc., note 376p. 725.

805 virginia YOUNG, Becoming West Indian, Washington, Smithsonian, 2004, p. 24.

606 Id. p.8.
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IT) INSTITUTIONS ET ADMINISTRATION

Le gouvernement colonial dans cette région était réparti en différents niveaux. Ailleurs,
on retrouve ce type de hiérarchie entre des institutions coloniales « régionales » et
«locales », comme par exemple la préséance de La Havane sur Saint-Augustin. Ici, le
Gouvernement de Grenade (A) est ’autorité « locale », subordonnée a son « supérieur
régional », le Gouvernorat Général des Iles-du-Vent (B). Cela peut expliquer pourquoi
Grenade n’obtient pas de capitulation propre en 1762, mais que sa capitulation réfere a

celle de la Martinique.

A) Gouvernement de Grenade

Un gouvernement de propriétaires est d’abord établi a Grenade. « La France n’a
jamais eu de colonies dont le gouvernement ait approché de celui du gouvernement a charte

60

anglois. Le gouvernement des colonies francoises a d’abord été propriétaire »°*7 souligne

Emilien Petit lorsqu’il disserte sur ce gouvernement originel francais, celui des

compagnies®®®.

Le gouvernement anglais, établi sur 1’fle de Saint-Christophe
(premiérement colonisée par la France®”) repose lui aussi sur ce gouvernement des
propriétés, de plantations®!?, ¢c’est donc un systéme commun. Il y eut aussi une introduction
de marquisats et de fiefs en Guadeloupe®'!, donc une introduction du régime seigneurial,
qui ne prit guere, et ne semble pas s’étre étendu aux autres iles, en particulier Grenade qui
nous intéresse. La tenure terrienne est importante, du Saint Laurent, aux Antilles, surtout

dans des sociétés basées sur 1’agriculture, elle est 1’assise de la colonie de peuplement. La

607 £ PETIT, préc., note 98, p. 131.

608 \/oir dans le Chapitre II, Section 3, I, A, 1), le passage du Canada du régime des Compagnies au statut de
colonie royale.

609Et cédée totalement et définitivement a la Grande-Bretagne en 1713 :. « 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>.

190N désigne aussi en Angleterre ces fles par le mot « plantations » plutdt que « colonies » jusqu’au XVIII®
siécle, voir : Sir Alan BURNS, History of the British West Indies, 2nd Edition edition, George Allen & Unwin Ltd,
1965, p. 262.

11 Oruno D.LARA, L’histoire au fil des isles, |, Paris, Harmattan, 2014, p. 19 et suivantes. Citant une déclaration
enregistrée au Parlement de Paris le 2 septembre 1615, ainsi que les archives du Conseil Souverain de la
Guadeloupe.
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tenure terrienne est déterminante pour toutes les colonies étudiées : le régime seigneurial
canadien qui essaime fermes, manoirs et moulins le long du fleuve ; le régime des
plantations, qui engendre une forte densité de population et une société esclavagiste a la
Grenade et dans la basse Louisiane ; et enfin I’organisation municipale espagnole, qui n’est
pas appuyée par une forte organisation rurale, ont pour conséquence que la Floride

espagnole est une colonie urbaine, et non agricole.

L’intérét général, a fortiori en droit public, est en ce milieu du XVIII® siecle un
principe naissant®!2. Dans les salons et chez les philosophes ce principe est en vogue, il
I’est moins dans les Antilles. Toutefois, le passage du gouvernement par les compagnies (a
but lucratif), au gouvernement royal, oriente le but de I’action publique des intéréts privés
vers D’intérét général du Royaume. En effet, la Compagnie des Indes Occidentales est
supprimée et les colonies antillaises placées sous contrdle direct de I’Etat en 1674°13, via
le Gouvernorat-Général des Iles-du-Vent. A cette époque, on entend par I’intérét général
du Royaume la productivité de ses colonies par exemple. C’est d’ailleurs une critique
parfois faite a la notion d’intérét général (dans le cadre non-colonial) que d’étre le masque
des intéréts de la classe dominante, de I’Etat bourgeois (critique marxiste). Ici, a cette
époque, l'intérét général n’est évidemment pas entendu, dans une société esclavagiste,

comme I’intérét de la population dans son ensemble.

La préséance des intéréts privés sur I’intérét général (ou intérét de la colonie), est
problématique dans les colonies francaises, des Antilles a la Nouvelle-France, car au-dela
de la somme des intéréts privés des colons, des marchands, des maitres ou des armateurs,
les hauts-postes de I’administrations sont souvent ravis par des hommes peu scrupuleux du

bien commun®!®. Les intéréts privés des multiples colons engendrent une forte activité

612« Cette notion a une date de naissance. On trouve des occurrences de I'expression chez Voltaire dés le
début des années 1750, et son usage se généralise peu a peu chez les penseurs politiques dans la deuxieme
partie du XVIII¢ siecle, jusqu’a connaltre une extraordinaire fortune sous la Révolution. » Pierre Crétois et
Stéphanie Roza, « De I'intérét général : introduction », Astérion, 17, 2017.

613 Michel VERGE-FRANCESCHI, La marine francaise au XVille siécle, Paris, CDU SEDES, 1996, p. 40. et Thomas
JEFFERYS, The Natural and Civil History of the French Dominions in North and South America, Londres, 1761,
p.v.2 155.

614 Comme le note M.Vergé-Franceschi, «En faisant des premiers postes coloniaux, une véritable terre de
refuge pour officiers poursuivis en justice pour dettes (Caylus) ou captation d’héritage (Beauharnais),
Maurepas a trés certainement hypothéqué I'avenir des colonies, car ces gouverneurs ont fait passer leurs
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judiciaire, que ce soit pour des affaires civiles, contractuelles, de successions ou bien pour

I’esclavage (puisque celui-ci est réglementé, notamment par le Code Noir).

La chambre souveraine de Grenade fut établie a la demande du Conseil Supérieur

de la Martinique en ces mots « [la création] d’une chambre souveraine a la Grenade, pour

615

2

le jugement des esclaves criminels, en dernier ressort, a cause de 1’éloignement »
comme en Guadeloupe. Cela ne signifie pas pour autant le détachement du Gouvernorat-
Général des Iles-du-vent, mais implique une autonomie de Grenade au sein du

Gouvernorat, une structure qui s’approche du fédéralisme tel qu’on I’entend de nos jours.
Eric Wenzel analyse :

« L'organisation judiciaire de 1'fle est effectivement complétée en 1726 par un
tribunal d'exception appelé Chambre royale, spécialisée dans les affaires lices
a des infractions commises par les esclaves en s'appuyant sur le Code noir de
1685. »516

Au regard de sa structure, cette chambre souveraine semble étre un satellite, une petite
réplique du « grand » conseil souverain de la Martinique. Elle dispose d’une certaine
autonomie, puisque Grenade gere ses affaires locales, la justice locale. La Martinique
conserve la préséance, et bien sir, la compétence d’appel (affaires judiciaires et
administratives, puisqu’elles ne sont pas clairement séparées sous 1’Ancien Régime)
devant le Conseil supérieur (ou souverain) sis a Fort-Royal. Enfin, les cadres de
I’administration dans I’ile ne proviennent pas de Grenade, contrairement a la Nouvelle-
France ou il y avait un recrutement local plus fréquent®!’. De maniére générale, « a la
Grenade comme dans les autres petites iles du Vent jusqu’en 1763, le gouverneur
particulier cumule des préorgatives militaires [et] il possege €galement une partie de la

police générale », contrairement a I’ Amérique septentrionale.

intéréts avant celui de la colonie, au point qu’ils cessent par exemple leurs fonctions , non pour raison d’Etat,
mais pour affaires privées ». In Id. p.241.

615E. PETIT, préc., note 98, p. 181.

616 Eric Wenzel, La Grenade francaise et ses institutions coloniales aux XVlle et XVllle siécles: Entre échanges
et dépendance, Paris, Editions L'Harmattan, 2020, p. 189.

17 1d. p. 16
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B) Gouvernement général des Iles-du-Vent

Le Gouvernorat-Général place Grenade®'® dans une situation un peu analogue a la
Floride espagnole (qui dépend en partie de Cuba). Ici, on dépend de la capitale des Iles-du-
Vent, Fort-Royal®!® (actuel Fort-de-France), d’ou siége le Gouvernorat-Général des les-
du-Vent. Un Conseil Souverain, comme ailleurs, exerce une activité administrative®?’,
réglementaire (réglementation locale, et enregistrements), mais il est aussi une institution
621

judicaire®'. Comme au Canada, c’est la Coutume de Paris qui s’applique (du moins pour

les personnes libres). Un arrét de réglement de 1687 précise qu’on « se conformeroit, dans

les jugements, a la coutume de Paris et aux ordonnances du Royaume de point en point »%22,

Emilien Petit considére apres réflexion : « J’ai établi par des faits (...) que de I’aveu du
lieutenant général, on délibérait de toute ce qui intéressoit la conservation des isles, et de
la police générale de ces pais, dans les conseils souverains »%2*, le Conseil Souverain, aux

cotés du gouverneur, jouait donc un role clé dans les affaires des Antilles Frangaises®?*.

Apres la conquéte britannique (de Grenade, la Martinique étant restituée a la France), la
question de la représentation et de la fiscalité est au cceur des débats concernant la tolérance

accordée aux vaincus. Cela tient en grande partie au principe no taxation without

618 Grenada en anglais, en francais, « Grenade » (le plus utilisé de nos jours), ou bien « La Grenade » (moins
utilisé de nos jours, mais au vu des écrits du XVIII€ cet usage semble majoritaire chez les auteurs francais).
®19 Depuis 1674, antérieurement, il siégeait a Saint-Pierre (Martinique) et Saint-Christophe.

620 Les conseils ont donc un pouvoir de police, tel que prévu par le réglement de 1671, mais pas fiscal, ils sont
des conseils et non des assemblées. Emilien 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. 190.

621 « A la Martinique, le 2 octobre 1675, par un réglement du Gouverneur-Général ; le juge de lisle fut
conservé dans le droit d’entrer au Conseil ; mais ce droit fut borné aux assemblées extraordinaires », in /d.
p.176.

622 |d. p.184.

623 £ peTiT, préc., note 98, p. 307.

624 En ce qui concerne 'enregistrement des ordonnances royales (débattue dans le Canada Britannique), ce
Conseil enregistra le Code Noir, sur I'esclavage, ce que refusait de faire le Parlement de Paris.
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representation cher a la bourgeoisie britannique de 1’époque alors que les Frangais avaient

quelque peu oublié ce principe®?.

L’exécutif de ces colonies est bicéphale, un Gouverneur et un Intendant, comme en
Nouvelle-France. Ces deux hommes se partageaient le pouvoir de commandement, le
premier disposait d’une sorte d’imperium militaire, le second d’un imperium domi. Le
gouverneur est le chef de la diplomatie, de I’armée, mais c’est I’intendant qui véritablement
préside les Conseils et gere les affaires publiques, pour les questions fiscales et la gestion
du budget, c’est lui qui est responsable, et non le gouverneur. L’intendant, au sein du
Conseil et au-dela, ne dispose pas d’un pouvoir fiscal a proprement parler mais de capacités
d’action budgétaire. En particulier dans ses colonies, I’intendant dispose d’un role renforcé,
car il récupere, en tant qu’officier du roi, les vastes pouvoirs qui €taient dévolus aux

intendants de compagnies®®®.

Dans le cas de Grenade, I'ile est placée sous le
commandement du gouverneur-général et de l’intendant des Iles-du-Vent, 1’entité
grenadaise est donc autonome (car elle a son propre gouverneur) mais elle est subordonnée

au gouvernorat-général®?’.

Les finances publiques, comme ailleurs dans les colonies, sont une question délicate.
En France métropolitaine, on dirait en quelques mots que le pouvoir de taxer revient au
souverain, avec le consentement des Etats-Généraux (qui représentent les trois ordres de la

société). Les autres institutions, et c’est le cas dans les Antilles comme au Canada, ne sont

625 | e principe n’est pas méconnu en France, mais le pouvoir le contourne entre 1624 et 1789 les Etats-
Généraux, dans lesquels la représentation des ordres pouvait décider des impdts a lever (par mandat
impératif et non représentatif contrairement a I’Angleterre).

626 « Il faut se rappeler que Louis XIV, en réunissant au domaine direct, le domaine utile des pays qui avoient
été concédés a la Compagnie des Indes Occidentales, en avoit conservé le gouvernement ; et n’avoit fait que
se mettre au lieu et place de cette compagnie. Des lettres patentes, du premier avril 1679, établirent, en
conséquence, un intendant avec attribution, a cet officier, des pouvoirs de directeur général de cette
Compagnie ; la participation a I'administration ; I'ordonnance, et le maniment des deniers publics ; la
distribution des terres ; la présidence des cours souveraines ; le maintien de la justice. » in 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, p. 141.

627 \/oir : Eric WENZEL, La Grenade francaise et ses institutions coloniales aux XVlle et XVllle siécles: entre
échanges et dépendance. Paris: L'Harmattan, 2020.
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ni élues, ni représentatives, donc il leur est défendu de créer de nouveaux impdts ou d’en

modifier la quotité®?®. Louis XV réitére cette interdiction en 1752 :

«Les gouverneurs et les intendants n’ont pas le pouvoir de faire des
impositions (...) ¢’est un droit de souveraineté, que sa majesté ne communique
a personne ; qu’il n’est pas de méme permis aux habitants des colonies de
s’imposer eux-mémes, sans y étre autoris€s ; que sa majesté seule peut ordonner
les impositions, et les contributions de toute nature, en régler I’'usage, en établir
de nouvelles, régler et modérer les anciennes, ou y faire d’autres
changements »%%.

La distance entre ces territoires et le pouvoir royal requerrait une certaine
capacité d’initiative des administrateurs coloniaux, lorsqu’un probléme doit étre résolu
sans attendre des mois ; prenons I’exemple d’une guerre. Une ordonnance du 8 avril 1721
prévoit une exception pour les administrateurs des colonies des Iles-du-Vent. Ils peuvent
faire le nécessaire pour armer®° leurs colonies, et donc prendre des mesures de réquisition
(pas seulement en termes d’hommes, ce qui est le role des capitaines de milice, mais aussi
de moyens). D’ailleurs, a la fin de la guerre de Sept-Ans, un réglement donne davantage
de latitude aux administrateurs (le 24 mars 1763), celui-ci ne s’appliquera pas a Grenade
(sauf durant la bréve restauration frangaise), mais il témoigne d’une volonté de laisser une

marge de manceuvre plus importante aux locaux, en cette période de défaite militaire®!.

628 « l’article XXIIl de 'ordonnance de Moulins, en 1566, et I'article CCCLXXV de 'ordonnance de Blois, en
mai 1579, défendent en effet, aux gouverneurs et a tous autres officiers, d’entreprendre aucune levée de
deniers, sans lettres-patentes du roi, sur les ordres duquel, suivant les loix faites sous le régne de Charles V,
étoient probablement assemblés les trois ordres des provinces qu’il s’agissoit d’y faire contribuer », in
Emilien PETIT, Droit public, ou Gouvernement des colonies francoises d’apreés 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.

629 Ordre du roi du 25 septembre 1752 portant sur les pouvoirs en matiére d’imposition, cité par /d. p.168-
169.

830 /d. p.174

631 Id.
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A Grenade, comme dans les fles-du-Vent en général, les institutions étaient assez
développées, et le gouvernement organisé. On y appliquait, comme ailleurs dans
I’Amérique francaise, la Coutume de Paris. Il n’est pas toujours possible de connaitre la
situation spécifique de Grenade, puisqu’elle n’était pas un gouvernement sous le régime
frangais : les sources parlent des iles-du-Vent en général, dont faisait partie Grenade. Les
¢léments abordés ici sur la nature de cette société esclavagiste, les plantations, la religion
et le statut des iles (francaise de plein droit comme Grenade, ou Neutres) auront des
conséquences sous la période britannique. Les planteurs tenteront aprés 1762 de conserver
leur statut, leurs droits et, leur influence politique et économique, ce qui conduira a une

grande instabilité de I’ile jusqu’a la fin du XVIII®siecle.

Note : Grenade fait partie des fles-du-Vent, en francais (de nos jours, on dirait plutot « les
Petites Antilles »). On parle aussi des Iles-sous-le-Vent dans le sens anglais, Leeward
Islands, ce sont les iles au Sud de la Guadeloupe, dont Grenade et tout le Gouvernement
de Grenade, c’est ainsi qu’elles sont dénommeées par les autorités britanniques. Or, en
frangais les Iles-sous-le-Vent désignent normalement les iles en face du Venezuela, telles

que les anciennes Antilles néerlandaises.
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Section 3 : Le Canada

Dans cette section, la présentation du territoire sera quelque peu différente que dans les
deux autres sections. En effet, la Floride et Grenade furent présentées de fagcon assez
globale. En revanche, beaucoup a ¢été écrit sur le régime francais au Canada. Partant, on
opte donc pour une mise en perspective du droit et des institutions néo-francaises en lien
avec les problématiques post-conquétes. Le conquérant s’intéresse beaucoup a 1’ancien
régime, c’est un ennemi héréditaire dont il redoutait la force et qu’il finit par vaincre®*2.
Les gouverneurs écrivent des rapports complets®>, dans lesquels ils suggérent plus ou
moins de s’appuyer sur les institutions, le droit et la politique des Frangais, car la Nouvelle-
France, son organisation, suscitait chez eux une certaine admiration. C’est d ‘une véritable
province royale (1) que les Britanniques deviennent maitres, et non une petite colonie
(comme la Floride). Le Canada francais était associé¢ a 1’absolutisme politique et au
rigorisme religieux, un constat que nous partageons avec quelques réserves ; partant, il
nous parait nécessaire de le nuancer, dans le paragraphe, Le peuple, la représentation et

[’absolutisme (11).

832 Ce tropisme pour la Nouvelle-France, présent chez les gouverneurs tels Murray et Carleton pourrait étre

comparé avec I'adage, Graecia capta ferum victorem cepit, selon lequel les Romains, conquérants intégrent
une partie des valeurs grecques. Le Juge en chef, Hey, constatait la force de la Nouvelle-France, lorsqu’il
émettait le postulat que sans I'envoi de troupes depuis la Grande-Bretagne, la Nouvelle-France aurait sans
doute eu militairement raison des treize colonies (pourtant bien plus peuplées). In 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,
2, Ottawa, T. Mulvey, 1921, p. 656.

833 \oir les rapports de Murray, Gage et Burton. In A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.28-29.
Carleton dans une lettre a Lord Shelburne (24 décembre 1767) épouse le méme discours, lorsqu’il défend
le droit francais, considérant entre autre que le « systeme de lois maintenait dans la colonie la subordination
entre les diverses classes sociales, a partir du rang le plus élevé jusqu’au plus humble ; cet esprit de
subordination a maintenu I’harmonie dont ils ont joui jusqu’a notre arrivée »,in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY
préc. note 27, p. 263.
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I) UNE VERITABLE PROVINCE ROYALE

L Etat en Nouvelle-France (A) a une histoire d’environ un siécle et demi — de 1608 & 1760
-, scindée par une réorganisation majeure dans les années 1660-70. Avant cette réforme, le
Canada correspond a une infant colony selon I’expression parfois employée par les

autorités britanniques®**

alors que par la suite la colonie royale du Canada disposera
d’institutions développées. Il sera question de La justice (B), dont les institutions et des
sources du droit sont laissées en héritage aux Canadiens et aux Britanniques en 1763 (et

dont une partie sera retenue, 1’autre rejetée).

A) L’Etat en Nouvelle-France

Le processus de Construction de I’Etat Royal (1), de fagon générale, et puis
spécifiquement, L action du Conseil Supérieur (2) composeront ce titre sur 1’Etat en

Nouvelle-France.

1) Construction de I’Etat Royal

L’Etat Royal établi en 1664 par Louis XIV change profondément la nature de la
colonie. On passe du régime des Compagnies & un Etat (sur)administré, royal. Cette
réorganisation des années 1660 touche autant les institutions que le droit, puisque c’est a
cette époque que la Coutume de Paris est établie par Louis XIV. L’organisation judiciaire

de la colonie se développe®.

636

Le fondement féodal et capitaliste®®, lui, demeure aprés cette réorganisation.

«Jusqu’en 1620, [Champlain] fut la seule autorité législative, exécutive et judiciaire du

634 Edited by Leonard Woods LABAREE, Royal Instructions to British Colonial Governors 1670-1776, 1, New York,
Octagon Books, Inc., 1967, p. 127-128.

835 John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23 Manitoba
Law Journal 32 André LACHANCE, Le bourreau au Canada sous le régime, , La Société historique de Québec,
coll. Cahiers d’histoire, n°18, Québec, 1966 a la page 16.

836Frédéric Charlin, Les enjeux de la souveraineté autour de la Compagnie francgaise des Indes Orientales, in
Eric WENZEL, Eric DE MARI et ALll, Adapter le droit et rendre la justice aux colonies : Thémis outre-mer, Dijon,
2015, p. 49-50.
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pays »*7, on était alors dans une colonie embryonnaire. Bien que le Saint-Laurent fiit
exploré par Jacques Cartier en 1534, la fondation d’une colonie (et donc d’un peuplement
francais pérenne) ne se fit que sous le régne d’Henri IV, par I’entremise de Champlain, en
1608. La colonie canadienne était, dans son principe juridique, assez semblable aux
colonies des Antilles : un gouvernement par les compagnies, avec des intéréts privés et
public entrelacés, une Coutume de Paris (qui était appliquée au Canada avant 1664)%%, et

639

un gouvernement (a 1’origine) de propriétaires®” assis sur la tenure fonciére, il agissait sur

un petit nombre d”hommes qui I’accompagnaient dans son aventure®*.

Les Compagnies permettaient la tenue d’assemblées, tels les syndics®*! pour la ville
de Québec par exemple. Cet Etat permet ainsi a une partie de sa population, des intéressés,

d’avoir son mot a dire. Frédéric Charlin commente a ce propos :

« La double nature féodale et capitaliste de la Compagnie des Indes est tout
aussi avantageuse pour les princes et les commergants locaux. Les contrats
commerciaux dépendent de négociations menées dans le cadre de relations
vassaliques, alors qu’un nouveau droit international accompagne cette
implantation commerciale aux Indes (Orientales) »*.

37pierre-E. AUDET, Les officiers de justice. Des origines de la colonie jusqu’d nos jours, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1986, p. 9.

838 \oir : Jean-Marie AUGUSTIN, « Les premiers contrats de mariage a Montréal de 1648 3 1664 et la Coutume
de Paris », (1996) 30-1 Revue juridique Thémis 1 ; Edith Géraud-Llorca. "La Coutume De Paris Outre-mer :
L'habitation Antillaise Sous L'Ancien Régime." Revue Historique De Droit Francais Et étranger (1922-),
Quatriéme Série, 60, no. 2 (1982): 207-59. http://www.jstor.org/stable/43846719.

639 « La charte de 1627-28 fit du Canada un gouvernement propriétaire. Elle donne a la compagnie des Cent-
Associés la Nouvelle-France « a perpétuité, en toute propriété, justice et seigneurie », in Edmond LAREAU,
Histoire du droit canadien, |, Montréal, A.Périard, 1888, p. 160.

640 Champlain, qui sur son lit de mort ne pouvait tester : il n’y avait point de notaire 8 Québec, point de
prétres ni de greffiers (qui pouvaient exercer la fonction de notaire par tolérance) ; ce Gouverneur tout
puissant était paralysé et ne pouvait plus écrire de testament olographe ; il fit alors se rassembler aupres de
lui sept témoins males et pubéres et, un greffier, pour suivre I'usage des pays de droit romain pour l'ouir. Le
parlement de Paris jugea ce testament sans valeur. Cette anecdote nous renseigne sur la précarité du pouvoir
de Champlain et I'absence quasi-totale de vie juridique en cette premiere moitié du XVileme siecle.
L'adage « qui peut le plus, peut le moins », prend ici tout son sens. Source : André VACHON, Histoire Du
Notariat Canadien 1621-1960, La Chambre Des Notaires De La Province De Québec, 1961, p. 17-18.
841V/oir : Christophe HORGUELIN, La prétendue république: Pouvoir et société au Canada, 1645-1675, Sillery,
Québec, Septentrion, 1997.

642 Frédéric Charlin, Les enjeux de la souveraineté autour de la Compagnie francgaise des Indes Orientales, in
Eric WENZEL, Eric DE MARI et ALll, Adapter le droit et rendre la justice aux colonies : Thémis outre-mer, Dijon,
2015, p. 49-50.
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Les intéréts des Compagnies doivent, au regard des Chartes d’établissement d’icelles,
concilier 1’intérét privé des concessionnaires et un intérét « général » de I’Etat, de I’Eglise.
La concession de seigneuries®® par les Compagnies permet 1’établissement d’une
population coloniale permanente. Ce capitalisme d’ordre®**, tenu par un petit nombre, est
toutefois sous supervision du pouvoir royal, ¢’est en quelque sorte un partenariat public-
privé avant I’heure, dans lequel le roi fixe des regles, et les Compagnies acquierent par
ailleurs une liberté du commerce. En contrepartie, les Compagnies devaient concéder des
terres en seigneurie, ce qu’elles manquaient parfois de faire, car cela ne les intéressait gueére

financierement, c’est une des raisons qui ont conduit au changement de statut de la colonie.

645

La féodalité canadienne®® était trés différente de la féodalité médiévale et elle

¢tait une exception en Amérique du Nord, car tres peu présente dans les colonies anglaises
voisines®*®. Gustave Lanctot, désireux de rééquilibrer cette histoire, écrivait a ce propos :

« Rameau de Saint-Pére a mis sur notre pays 1’étiquette de colonie féodale®*’

, Ce qui, pour
plusieurs équivaut a taille et corvée ; et le grand sociologue A. de Tocqueville, a
solennellement affirmé que c’est en Nouvelle-France que se rencontraient les plus grands

abus de I’Ancien Régime »%*

, avant de citer a comparaitre Francis Parkman « imbu de
préjugés plus ou moins inconscients, (qui) a vu dans les colons de Nouvelle-France des

ilotes politiques, parce qu’ils n’avaient pas d’institutions représentatives ». Cet

643 | Les compagnies devaient quoi ???? afin d’obtenir des concessions dans les Indes et répondre a un certain
« cahier des charges ». Celui-ci leur demandait par exemple d’installer une population durable dans la
colonie, dans le cadre du régime seigneurial.

644 Ou bien une « anarchie capitaliste » selon I'expression de Marcel Trudel. Marcel TRUDEL, Histoire de la
Nouvelle-France: La seigneurie des Cent-Associés, 1627-1663: t. 2. La société, Fides, 1963, p. 255-256.

645 |a nature féodale de ce régime fut contestée par M. Trudel notamment (Voir : Marcel TRUDEL, Le régime
seigneurial, 6, Ottawa, La société historique du Canada, 1983). Pourtant la relation entre les seigneurs et
tenanciers, le mode de tenure étaient bien féodaux, une féodalité adaptée a la réalité canadienne et a son
temps mais bien présente. Les seigneurs rendaient peu justice, mais ils le faisaient parfois, et ils le pouvaient
théoriquement ; ils vivaient dans des manoirs et non dans des chateaux, mais n’en étaient-ils pas moins des
seigneurs?

646 Robert MIDDLEKAUFF, The Glorious Cause: The American Revolution, 1763-1789, Revised édition, Oxford,
OUP USA, 2007, p. 37.

847 Voir : Edme Rameau De SAINT-PERE, Une colonie féodale en Amérique : I’Acadie, E. Plon, Nourrit et Cie ;
Granger fréres, Tome premier, Paris et Montréal, 1889. Edme RAMEAU DE SAINT-PERE, Etudes sur le
développement de la race frangaise hors de I’Europe : Les Frangais en Amérique, Acadiens et Canadiens., Paris,
A. Joubly, 1859.

648 Lanctot, G., « Un parlement colonial au temps de Louis XIV (1647- 1663) », (1955) 42-148 Outre-Mers.
Revue d’histoire 277-290, p.277.
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absolutisme, qui est parfois corrélé au rigorisme religieux®*, doit pourtant en étre détaché,
Louis XIV retenait lui-méme son pouvoir®® face a I’Eglise canadienne de tradition
gallicane®!. Enfin, la question de la sur-administration et d’un gouvernement peu efficace,
peut étre dissocié de la problématique de 1’absolutisme et de I’arbitraire. Ces deux aspects

ne sont pas automatiquement liés.
Alexandre Dub¢, distingue bien ce Gouverneur des autres serviteurs, il considére aussi :

« 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.
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. »%>

Ce Gouvernorat sera repris par les Britanniques, fonction qui leur permettra, sans

assemblée représentative, d’agir comme les Gouverneurs du régime francais. D’ailleurs,

®9Dans une représentation, le Jury (britannique) de Québec fustige les Catholiques qui se livrent au « raoult »
et a des « divertissements profanes » ; ils demandent que la maison de jeu de Québec soit fermée. Il faut
nuancer ce rigorisme des Canadiens, le Clergé était en bonne partie rigoriste (comme I'Evéque Saint-Vallier
-évéque de 1688 a 1727- par exemple), mais le peuple n’était pas nécessairement plus rigoriste que les anglo-
américains. In A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 188-189. Sur le long-terme, le mouvement en
faveur de la prohibition dans le Dominion du Canada fut largement porté par les Protestants, si bien que lors
du référendum sur ce sujet, en 1898, toutes les Provinces votérent pour la prohibition, a I'exception du
Québec qui la rejeta avec 80% de voix. Voir : Gerald HALLOWELL, « Prohibition au Canada », L’encyclopédie
canadienne, en ligne : <https://www.thecanadianencyclopedia.ca/fr/article/prohibition> (consulté le 23
juillet 2020).

850 « il est absolument nécessaire de tenir dans une juste balance l'autorité temporelle qui réside
en la personne du Roy et en ceux qui le représentent, et la Spirituelle qui réside en la personne
dudit Sr Evéque et des Jésuites, de maniere toutefois que celle cy soit inférieure a Il'autre », écirvait
il en 1665, cité par : Mémoire du roi a Talon, 27 mars 1665, RAPQ (1930-31) : 5, accessible en ligne, Archives
Canadiennes :http://collectionscanada.gc.ca/pam archives/index.php?fuseaction=genitem.displayEcopies
&lang=fra&rec nbr=2318438&rec nbr list=2318438,3553990,3553468,2919675,2271154,2261068,22711
55,3951251,2487322,2899312&title=%5BCommission+du+roi+nommant+Jean+Talon+intendant+de+justic
e%2C+police+...%5D.+&ecopy=e000777981 (consulté le 23 aolt 2018).

85INjve VOISINE avec la collaboration de André Beaulieu et de Jean Hamelin, Histoire de I’Eglise catholique au
Québec 1608-1970, p. 10.

652 Dybé, A, Le Roi de France s’incarne t-il aux colonies? in Massot, J., Conseil d’Etat et I’évolution de 'outre-
mer francais du XVlle siecle a 1962 - 1ére éd: Themes et commentaires, Paris, Dalloz, 2007, (pp. 85 a 114) a
la p.93.
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http://collectionscanada.gc.ca/pam_archives/index.php?fuseaction=genitem.displayEcopies&lang=fra&rec_nbr=2318438&rec_nbr_list=2318438,3553990,3553468,2919675,2271154,2261068,2271155,3951251,2487322,2899312&title=%5BCommission+du+roi+nommant+Jean+Talon+intendant+de+justice%2C+police+...%5D.+&ecopy=e000777981
http://collectionscanada.gc.ca/pam_archives/index.php?fuseaction=genitem.displayEcopies&lang=fra&rec_nbr=2318438&rec_nbr_list=2318438,3553990,3553468,2919675,2271154,2261068,2271155,3951251,2487322,2899312&title=%5BCommission+du+roi+nommant+Jean+Talon+intendant+de+justice%2C+police+...%5D.+&ecopy=e000777981

dans la représentation institutionnelle du Canada (actuel), il y a succession de Gouverneurs,

représentant la Couronne.

La réforme de I’Etat dure une vingtaine d’années. On irait trop vite, si 1’on fixait a
1663-1664 toute la réorganisation du Canada par Louis XIV, lorsque le « contrdle » de la

Nouvelle-France passe de la Compagnie des Cents-Associés (dissoute) a la Compagnie des

3

Indes Occidentales en 1664. Certes, cette année-13, le Conseil Souverain fut créé®?, mais

la réunion de la colonie au Domaine Royal n’intervint qu’a la dissolution de la seconde
compagnie, en 1674. Deux ans plus tard, ce sont le gouverneur et I’intendant qui regurent
I’habilitation pour faire des concessions seigneuriales au nom de la Couronne®*. On est

655

alors pleinement dans « une nouvelle ére de gouvernement royal »*>° au milieu des années

1670. Par sa nature bicéphale, I’exécutif semble s’¢loigner de ses débuts tyranniques.
56 .

Désormais les pouvoirs sont séparés® le militaire et la diplomatie échoient au

gouverneur, les pouvoir civils a I’intendant.

L’Eglise est dans I’Etat et non I’Etat dans I’Eglise, rappelle I’intendant en 1728%7.

L’Eglise est trés importante, mais ne constitue pas un véritable imperium in imperio, c’est

853 || a, parmi ses premiéres missions, celle de nommer des notaires, ce qui officialise cette principale
profession juridique de Nouvelle-France. Par la suite, ce pouvoir fut attribué a I'Intendant. André VACHON,
Histoire Du Notariat Canadien 1621-1960, La Chambre Des Notaires De La Province De Québec, 1961, p. 22.
654 «Louis, par la grace de Dieu, roi de France et de Navarre, a nos chers et bien-amez les sieurs de Frontenac,
notre lieutenant général du Canada ou Nouvelle-France, et Du Chesnau, intendent de la justice, police et
finances au dit pays, salut. Etant nécessaire de pourvoir & la concession de nouvelles terres aux habitants
actuellement demeurans au dit pays, ou ceux qui pourront s’y transporter de notre part pour s’y habituer,
nous vous avons donné et donnons pouvoir par ces présentes, signées de notre main, conjointement pour
donner les concessions de terres (...). De ce faire vous donnons pouvoir et mandement spécial ; et afin que
ce soit chose ferme et stable a toujours, nous avons fait mettre notre scel a ces présentes ». Pouvoir donné
a Messieurs de Frontenac et Du Chesnau pour donner des concessions, du vingtieme mai mil six cent soixante-
seize, in ARCHIVES PROVINCIALES, Edits, ordonnances royaux, déclarations et arréts du Conseil d'Etat du roi
concernant le Canada, Québec, De la presse a vapeur de E. R. Fréchette, 1854, p. 89. Voir aussi : David GILLES,
La souplesse et les limites du régime seigneurial colonial, in Benoit GRENIER, Alain LABERGE et ALIl, Nouveaux
regards en histoire seigneuriale au Québec, Québec (Québec), Septentrion, 2016, p. 28 a 61, a la p.30.

855 yvan, M., Paul et C. des notaires du Québec, La tenure seigneuriale dans la province de Québec, Chambre
des notaires du Québec, 1987, p.43.

856 « Les pouvoirs du Gouverneur furent singuliérement diminués et partagés entre I'Intendant et le Conseil
Souverain. Premier personnage hiérarchique de la colonie, le gouverneur dirigeait les affaires militaires et
les affaires extérieures (Indiens et colonies anglaises d’Amérique) (...). Pour sa part, I'Intendant était
responsable de la justice, de la police, des finances et généralement de toute I'administration de la colonie »
in André VACHON, Histoire Du Notariat Canadien 1621-1960, La Chambre Des Notaires De La Province De
Québec, 1961, p. 22.

857Michel MoRIN, « De la reconnaissance officielle a la tolérance des religions : I'état civil et les empéchements
de mariage de 1628 a nos jours », dans Le droit, la religion et le « raisonnable», coll. Jean-Francois
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I’Etat qui est catholique, et I’Eglise qui est royale®*®. La réorganisation des années 1660-
70 bute, a certains égards, sur le fondement féodal de la colonie. A Montréal, par exemple,
les seigneurs sulpiciens conservent leur droit de justice, qu’ils consentent de restreindre,

sans y renoncer totalement®,

De tradition gallicane, I’Eglise ne peut prétendre en Nouvelle-France a une autonomie
qu’elle n’a pas dans la métropole. Si I’interdiction de la religion réformée en France en
1685 est surtout le fait du tyran, la répression et I’endiguement du Protestantisme francais
mené sous Louis XIII étaient de nature plus stratégique : il s’agissait qu’il n’y efit point
d’Etat dans I’Etat en France métropolitaine. L’Etat royal limite les prétentions de I’Eglise
catholique en Nouvelle-France, car elle voulait aller au-dela de I’Etat®®, et disposer d’une
autonomie interne et externe (car ultramontaine). Face a cette volonté d’émancipation de
I’Eglise, le roi était strict, y compris envers les Catholiques, pour ne pas qu’in fine les
Catholiques parvinssent 8 commander, ou bien, se détacher de I’Etat comme 1’ont tenté les

Protestants jusqu’en 1628%¢!,

Gaudreault-Desbiens (dir.), Montréal, Editions Thémis, 2009, (p. 53-91) a la page 58. Voir aussi : Jean-Guy
LAVALLEE, « L’Eglise est dans I’Etat au Canda sous Mgr de Saint-Vallier (1685/88-1727) », (1972) 39 Sessions
d’étude - Société canadienne d’histoire de I’Eglise catholique 29-40, 29.

6%8 «La religion était le fondement de la société civile. C'est pourquoi I'Etat était religieux, et plus précisément,
catholique. Le Nouveau-Monde dut se soumettre a la domination chrétienne par ordre du Prince Chrétien,
le roi de France [...] et non par ordre de cet organisme papal créé en 1622, la Congrégation de la Propagande.
Les Francais ne pouvaient pas concevoir une Eglise qui soit indépendante de I'Etat. Le role de I'Eglise
consistait a développer la conscience civile et sociale en méme temps que la vie spirituelle des colons. Quant
aux relations entre |'Eglise et |'Etat, le mot d'ordre était toujours le méme, "I'Eglise est dans I'Etat, non I'Etat
dans I'Eglise." L'Etat était religieux et I'Eglise, elle, nationale » in Cornelius Jaenen, Le réle de I'Eglise en
Nouvelle-France, Ottawa, Société historique du Canada, Brochure no 40, 1985, p. 4-5.

859 Un exemple des limites de cette « nouvelle organisation » : « Initialement, I'lle de Montréal constitue une
seigneurie appartenant a la société Notre-Dame, qui est habilitée a constituer une cour seigneuriale, ce
gu’elle fera jusqu’en 1648. Apres une bréve tentative de remplacer celle-ci par une juridiction royale, en
1666, la compétence des seigneurs est confirmée par le roi. (...) Les Sulpiciens acceptent alors de restreindre
leur compétence judiciaire a la basse-justice dans I'ensemble de I'lle de Montréal, en conservant toutefois la
haute, moyenne, et basse justice dans leur pré-carré ». In Arnaud DECROIX, David GILLES et Michel MORIN, Les
tribunaux et 'arbitrage en Nouvelle-France et au Québec de 1740 a 1784, Montréal, Themis, 2012, p.112 ;
en 1693, cette compétence royale sera confirmée par I'Edit de création d’une justice royale & Montréal, in
ARCHIVES PROVINCIALES, Edits, ordonnances royaux, déclarations et arréts du Conseil d'Etat du roi concernant le
Canada, Qubec, De la presse a vapeur de E. R. Fréchette, 1854, p. 276.

80Voir le livre de D. Deslandres, qui porte justement sur ce dépassement de I'Etat Royal par une Eglise
expansionniste, qui veut quoiqu’il en colte diffuser le catholicisme en Amérique et parmi les Amérindiens.
Dominique DESLANDRES, Croire et faire croire : Les missions francaises au XVlle siécle, Paris, Fayard, 2003.

%1 Fin du siége de La Rochelle (place forte Protestante), cette date correspond également a I'interdiction de
I’émigration de Protestants vers la Nouvelle-France.
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2) L’action du Conseil supérieur

Le Conseil Supérieur juge des affaires civiles et criminelles®®. 11 s’appuyait pour
moult décisions sur 1’Ordonnance criminelle de 1670. Les registres criminels
« regorgent de jugement basé sur les dispositions de cette ordonnance »%®*. En outre, le

maintien de 1’ordre public et I’observation des lois®*

, faisaient partie de ses prérogatives.
En 1761, La Tour affirme que Monseigneur Laval, premier évéque de Québec, avait plaidé
un siecle plus tot pour qu’une justice d’appel, qui ne serait pas seulement a la disposition
arbitraire du gouverneur, fit créée au Canada®®. Si tel est le cas, il fut entendu en 1663.
Ordinairement, les colonies frangaises étaient pourvues d’un Conseil Souverain, telle
Saint-Domingue, la Martinique et la Guadeloupe. En métropole, ces conseils font

exception au XVIII® siécle, il n’en reste plus que dans des régions récemment annexées®®®.

L’enregistrement des ordonnances est une des missions du conseil souverain. Avant
tout, le Conseil était une Cour d’Appel, donc une institution judiciaire dont les arréts

pouvaient cependant étre renversés par le Conseil Privé du roi, si une partie avait les

667

ressources nécessaires pour se pourvoir devant lui®®’. Un débat sur le caractére obligatoire

%62 Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien, |, Montréal, A.Périard, 1888, p. 108.

863André LACHANCE, Le bourreau au Canada sous le régime, , La Société historique de Québec, coll. Cahiers
d’histoire, n°18, Québec, 1966 a la page 20; voir aussi John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the
Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23 Manitoba Law Journal 32, p. 47; Eric WENZEL, Justice criminelle en
nouvelle france 1670 1760, Dijon, Editions universitaires de Dijon, 2012.

864 « Nous avons cr(i ne pouvoir prendre une meilleure résolution qu’en établissant une justice réglée et un
Conseil Souverain dans le dit pays, pour y faire fleurir les loix, maintenir et appuyer les bons, chatier les
méchants et maintenir chacun dans son devoir, y faisant garder autant qu’il se pourra la méme forme de
justice qui s’exerce dans notre Royaume », Edit du Roi (Création du Conseil Souverain), avril 1663. In ARCHIVES
PROVINCIALES, Edits, ordonnances royaux, déclarations et arréts du Conseil d’Etat du roi concernant le Canada,
Qubec, De la presse a vapeur de E. R. Fréchette, 1854, p. 37.

665 Cité par J. DELALANDE, Le Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll. Thése, Montréal, Université de
Montréal, 1925, p. 27.

656 Parfois, les colonies suivent le modéle de provinces a statuts spécifiques, ou récemment acquises ; Emilien
Petit cite I’Artois lorsqu’il parle des compétences des conseils souverains coloniaux, in E. PETIT, préc., note
98, p. 194. Toutefois, le parallélisme entre les régions périphériques (ou récemment annexées, conquises)
et l'organisation des colonies, reste pour la France une simple comparaison, un peu approximative,
contrairement a I'’Angleterre ol ce lien est bien plus évident (les Tles Anglo-Normandes servant de modéle
lorsqu’au XVII® siecle les Anglais pensent au gouvernement & instaurer dans leurs colonies américaines. E.
PETIT, préc., note 98, p. 36.

667 Bien qu’il p(t exercer une justice de premiére instance, dans la juridiction de Québec (seulement); voir
John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23 Manitoba
Law Journal 32, p. 37.
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de ces enregistrements fut soulevé pour la premicre fois en 1844, devant le Comité
Judiciaire du Conseil Privé (Londres, alors juridiction supréme). Dans I’arrét Huntchison
c. Gillepsie®®®, il s’agissait de savoir si une ordonnance non-enregistrée par le Conseil
Souverain avait force de loi, en 1844, en faisant partie « des lois du Canada » telles
qu’appliquées sous le régime francais et qui ont été restaurées par I’Acte de Québec en
1775%°. De fait, I’enregistrement par le Parlement de Paris était suffisant pour les
ordonnances de portée générale, ¢’est du moins ce qui prévalut en Nouvelle-France, ou les
ordonnances étaient appliquées, y compris quand elles n’étaient pas enregistrées par
Québec®”’. On peut aussi distinguer la période d’avant 1744-4657! et celle d’aprés, lorsque
le roi proscrit I’enregistrement des ordonnances, sauf & sa demande expresse®’?. En droit
strict, un enregistrement paraissait nécessaire; d’ailleurs, le Conseil Supérieur sis a Fort-
Royal (Martinique) ne manquait pas, lui, d’enregistrer les ordonnances qu’il voulait faire

appliquer®’. L enregistrement permettait aussi de distinguer les lois francaises antérieures

%68 Revue de législation et de jurisprudence, Lowell et Gibson, 1847, p. 427.

%9 En suivant le raisonnement suivant : De la méme facon que les ordonnances de Murray et la Proclamation
Royale de 1763 ont été remplacées par I’Acte de Québec (1774) voté par le Parlement, les actes frangais qui
n’auraient pas été approuvés en parlement serait caducs, eussent-ils été appliqué un certain temps. L'Acte,
voté en 1774, 'emporte sur le précédent, a fortiori s'il n’était pas enregistré. C'est du moins le raisonnement
induit par E. Lareau lorsqu’il met en perspective les ordonnances francaises et britanniques, en expliquant
que c’est ce conflit purement britannique entre le roi et le parlement qui vient introduire « dans la
jurisprudence du pays la nécessité de I'enregistrement ». In Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien, |,
Montréal, A.Périard, 1888, p. 136.

0Henri BRUN, L’enregistrement des ordonnances royales au Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll.
Théses et mémoires, Montréal, CRDP, UdeM, p. 31.

671 Dans une lettre enregistrée par le Conseil le 18 juillet 1746, le roi écrit : « Je vous fais cette lettre pour
vous dire que mon intention est que vous empéchiez qu’il soit enregistré audit Conseil supérieur, non-
seulement aucun édit, déclaration, arrét, reglement et ordonnance, autres que ceux qui par mes ordres vous
seront adressés », cité par : Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien, |, Montréal, A.Périard, 1888, p. 116.
672 | ettre du 28 octobre 1744, enregistrée au Conseil Souverain [Supérieur] le 18 juillet 1746, cité par BRUN,
H., L’enregistrement des ordonnances royales au Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll. Théses et
mémoires, Montréal, CRDP, UdeM, p.37.

673 On retrouve dans ce cas le principe de date de césure (comme dans les colonies de peuplement
britanniques). Emilien Petit écrit & ce propos: « A la Martinique, par exemple, le Conseil Supérieur se
conforme aux lois du royaume antérieures a son établissement, en 1664 autant que la différence des lieux
n’y fait point obstacle ; mais quant aux loix promulguées apres sa création, il ne regarde comme lois que les
ordonnances de 1667, 1169, 1670, 1673, parce qu’il les a enregistrées en 1681 » (Emilien Petit, Droit public
des colonies, I, p.78), voir aussi : Henri BRUN, L’enregistrement des ordonnances royales au Conseil Souverain
de la Nouvelle-France, coll. Théses et mémoires, Montréal, CRDP, UdeM, p. 34. A titre de comparaison, sous
Louis XIV (en 1692), décision fut prise d’appliquer I'ordonnance de 1667 dans le pays de Nice sans
enregistrement local, car en 1667, Nice était sous tutelle frangaise sans pour autant étre formellement
rattachée au Royaume de France. Le Roi et Barbezieux soutenaient « la théorie aussi curieuse que
parfaitement ignorée jusqu’ici de la mise en vigueur de I'ordonnance de 1667 dans les pays conquis ipso
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a I’établissement de la colonie royale des lois entrées en vigueur via le Conseil supérieur.
Cette distinction n’était pas envisagée sous le régime francais®’*. Cette idée se développe
plutot sous le régime britannique, car en ne retenant que les lois enregistrées comme des
« lois en force » au Canada, la 1égislation d’origine frangaise serait réduite, ce qui convenait
a des juristes Britanno-canadiens puisque le droit d’origine frangaise aprés 1775 était
conservé a condition d’avoir été appliqué avant la cession du pays a la Grande-Bretagne.
Cette distinction entre des « lois du Canada » et des lois frangaises en général permet aux

autorités britanniques de contrdler davantage le droit applicable dans la Province.

Quant au role politique que jouait le Conseil, J. Delalande fait remarquer que ce
n’était point sa vocation : le Conseil n’était pas un Parlement, et ce n’est pas une méprise,
car a la méme époque, en mars 1679 le titre de Parlement est donné, au Parlement des
Flandres®”®, alors annexées par Louis XIV. Edmond Lareau, lui-aussi, dissociait le Conseil
Souverain, ou plutdt Supérieurs’®, des Parlements®”’. Cette volonté de faire du Conseil
I’ancétre de I’ Assemblée Nationale (Québec) ou bien de faire troner Louis XIV a I’entrée
de la Chambre des Communes (Canada) reléve plutot de la narration politique. Le conseil
disposait toutefois d’un pouvoir de remontrance, qu’il exer¢a®’®, ce qui rapproche son

action dans les faits, d’un parlement de métropole.

B) La justice

Le droit appliqué (1) au Canada, soit principalement la Coutume de Paris, les

679

Ordonnances Royales et la réglementation locale®””, n’est guére autonome vis-a-vis de sa

facto » sans enregistrement par le Sénat de Nice. In Irénée LAMEIRE, Théorie et pratique de la conquéte dans
I'ancien droit, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, 1902, p. 44-45.

674 E. PETIT, préc., note 98, p. 196.

675 ). DELALANDE, Le Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll. Thése, Montréal, Université de Montréal,
1925, p. 26.

676 puisque « Louis XIV redoutait tellement I'esprit d’indépendance, qu’a la fin de son régne, il voulut que le
Conseil souverain changeat de nom, et qu’il prit celui de Conseil supérieur, afin d’6ter, distait-il, toute idée
d’indépendance en écartant jusqu’au terme de souveraineté », in Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien,
I, Montréal, A.Périard, 1888, p. 110.

677 ). DELALANDE, Le Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll. Thése, Montréal, Université de Montréal,
1925. P.63

678\/oir le chapitre I, Le pouvoir de remontrance du Conseil souverain de la Nouvelle-France, in Elise FRELON,
Les pouvoirs du conseil souverain de la Nouvelle-France., Paris, Harmattan, 2002, p. 35 a 61.

679 | e droit romain et le droit canonique étaient également appliqués sous le régime francais.
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métropole, bien que des processus d’adaptation a la réalité coloniale existent®®°. C’est
d’ailleurs ce pragmatisme qui semble I’emporter sur un dessein absolutiste. En matic¢re de
droit et de proces criminels (2), tant honnis par les conquérants britanniques, le régime
francais au Canada parait similaire dans son principe a la métropole, avec une justice

spectaculaire, répressive, et sans doute un peu plus paternaliste que sur le vieux continent.

1) Le droit appliqué

Louis XIV décréte I’unité de la loi au Canada®®’

, ce qui revét dans cette these deux
points d’intérét : au regard de la construction d’un Etat fort, qui s’appuie sur une loi unique,
(contrairement a la France européenne) ; et un droit unique, ferment d’une identité
juridique commune que les Britanniques devront considérer. Cette imposition d’une
coutume unique a été relativement bien acceptée®®?, pouvait résoudre le probléme des
2
conflits de loi entre les Provinces de France que des juristes déplorent a la méme époque®®>.
L’unicité de la Coutume en Canada dote la province d’un droit commun, ce qui rendra plus
difficile son remplacement par le droit anglais que si différentes coutumes s’étaient
formées ou bien avaient été suivies lors du changement de souveraineté. Les Britanniques
auraient sans doute saisi le prétexte pour unifier le droit canadien, en I’anglicisant. Les
juridictions ont souvent une compétence mixte : civile et criminelle, tel le Conseil
Souverain, on I’a dit, ou bien la juridiction de Trois-Rivieres®®*. Certes, cette « unité de la
loi » au Canada pourrait étre nuancée. Premi¢rement, avant que le monopole de la Coutume

de Paris ne soit établi en 1663, la Coutume de Normandie pouvait €tre appliquée en

680 \/oir & ce propos 'ouvrage : Bernard DURAND et Pascal VIELFAURE, Les justices en monde colonial (XVie-XXe
siécles) : Un ordre en recherche de modeles, Montpellier, Université Montpellier 1, 2016.

®8IEdmond LAREAU, Histoire du droit canadien, |, Montréal, A.Périard, 1888, p. 108.

882 |3 seule résistance semble venir de la Coutume de Normandie qui continue aprés cette date d’étre
invoquée dans des cas résiduels. Voir par exemple : Pauline DESIARDINS, « La Coutume de Paris et la
transmission des terres : le rang de la Beauce a Calixa-Lavallée de 1730 a 1795 », (1980) 34-3 Revue d’histoire
de I'Amérique francaise 331-339. Et: Société G.M Développement Inc. C. Société en commandite Sainte-
Héléne, REJB 2003-47478, 2003, R.J.Q., 2525 (C.A).

683 Guillaume LEYTE, « Le provincialisme juridique sous I’Ancien régime : quelques remarques. », Revue
d’histoire des Facultés de droit et de la science politique 2003.23.95-117, 96-98.

®4Arnaud DECROIX, David GILLES et Michel MORIN, Les tribunaux et I'arbitrage en Nouvelle-France et au Québec
de 1740 a 1784, Montréal, Themis, 2012, p. 142.
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Nouvelle-France®®, 1a forte présence de colons Normands et le role du Parlement de Rouen
au temps des compagnies en sont les causes originelles®®®. De méme, dix-sept concessions
avaient également été faites sous la Coutume du Vexin frangais, qui est a cet égard
dissociable de la Coutume de Paris®’. Ces deux autres coutumes restent donc des
« sources » marginales de droit. Deuxiémement, ce droit frangais, on I’a déja évoqué,
s’applique partiellement chez les Amérindiens, dépendamment de leur statut, lieu de vie,

688

religion®®. Au Canada, la Coutume pouvait étre adaptée, le juriste Verrier avait ainsi

9

annoté son coutumier de canadianismes juridiques®’, en outre, des articles de la Coutume

690 A cela, s’ajoutaient des édits et ordonnances royaux

ne s’appliquaient pas en Canada
visant le Canada et des régles de police édictées par le Conseil souverain, mais surtout par

I’Intendant®’.

La bonne application du droit était altérée par un manque de formation®®? des juges
et des juristes sous le régime francais, vraisemblablement motivé par I’absolutisme royal :

les magistrats du Conseil Supérieur sont nommés par le roi, leurs offices ne sont ni vénaux,

®85 Elle permettait par exemple les concessions en franche-auméne (en mainmorte), gratuites, pour les
ordres religieux : ce type de tenure n’existait pas dans la Coutume de Paris, la Coutume de Normandie venait
alors offrir une possibilité supplémentaire.

685) DELALANDE, Le Conseil Souverain de la Nouvelle-France, coll. Thése, Montréal, Université de Montréal,
1925, p. 25. Voir aussi, concernant la résilience de la Coutume de Normandie et 'attachement des colons a
icelle : Robert BESNIER, « Le régime des tenures en droit canadien-francais », (1935) 14-4 Revue historique de
droit frangais et étranger (1922-) 734-747.

%87 Yvan, M., Paul et C. des notaires du Québec, La tenure seigneuriale dans la province de Québec, Chambre
des notaires du Québec, 1987. Pp. 45, 50 et 51.

688 \/oir le Chapitre |, Section |.

689 Exemples cités : commise du fief, fours et pressoirs banaux. David GILLES et Myriam GILLES, Essais d’histoire
du droit : De la Nouvelle-France a la Province de Québec, éditions de la RDUS, 2014. P.355 (citant Sylvio
Normand, Francois-Joseph Cugnet et la reconstitution du droit de la Nouvelle-France.' Cahiers aixois
d'histoire des droits de I'outre-mer francais, p. 127). Un autre exemple de disposition que les spécificités
canadiennes ne permettaient pas d’appliquer : « I'article 289 de la coutume de Paris permettait aux curés et
aux vicaires de recevoir les testaments ; mais cette autorisation n’était pas valable, ou il n’y avait ni curés, ni
vicaires en titre [mais] des prétres desservants ou missionnaires », in André VACHON, Histoire Du Notariat
Canadien 1621-1960, La Chambre Des Notaires De La Province De Québec, 1961, p. 34.

6% Id. p.359 (citant en exemple les écrits de Cugnet).

%91 John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23. Manitoba
Law Journal 32, p. 37 et 39.

92 par exemple, parmi les arbitres avant la conquéte, on compte prés de 40% de non-juristes. Arnaud
Decrolx, David GILLES et Michel MORIN, Les tribunaux et 'arbitrage en Nouvelle-France et au Québec de 1740
a 1784, Montréal, Themis, 2012, p. 219.
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ni héréditaires®®® ainsi qu’une difficulté de recrutement local. Les juristes Canadiens
manquaient par ailleurs cruellement d’ouvrages et de sources®®*. Selon Eric Wenzel, ces
¢léments structurels limitent I’adaptation du droit a la réalité canadienne, le « pouvoir
absolu »%%° du roi, en ce qui a trait a I’organisation judiciaire de sa colonie, est en quelque
sorte un corset dans lequel les juristes n’ont que peu de marges. Néanmoins, des praticiens
tels que les notaires, les huissiers et méme des avocats au parlement de Paris peuvent

obtenir une procuration d’un justiciable et agir en leur nom, sans que les régles régissant la

profession d’avocat en France s’appliquent dans la colonie®®. Les cours seigneuriales
pouvaient étre autorisées a exercer la basse, moyenne et plus rarement, la haute-justice®’;
698

il y a donc un partage des affaires entre la justice royale et la justice seigneuriale®*.
L’Eglise, elle, parvient en partie a se détacher de la justice séculiére avec 1’établissement
par 1’évéque d’une officialité®”. De maniére général, I’accés a la justice n’est pas trés
onéreux en raison de 1’absence de vénalité des offices, contrairement a ce que I’on observe

en France’®,

Le pouvoir encadre la justice locale. En 1639, un grand sénéchal fut nommé pour

endiguer 1’autorité que les seigneurs exergaient, notamment a Beaupré (depuis 1646) et

693 Eric Wenzel, « "Afin que ceux qui aspirent aux charges de judicature puissent étre instruits" - Le procureur
général Verrier et la formation des officiers de justice en Nouvelle-France: Une adaptation juridique? », in
Adapter le droit et rendre la justice aux colonies : Thémis outre-mer, Dijon, 2015, p.70.

694 1d., p. 67 a78.

8% 1d., p.78

8% Voir : Alexandra HAVRYLYSHYN, “Practising Law in the "Lawyerless Colony" of New France”, dans Lyndsay
CAMPBELL, Ted McCQY et Mélanie METHOT, Canada’s Legal Past, Calgary, University of Calgary Press, 2020,
p. 115-148, 4 la p.117.

9pierre-E. AUDET, Les officiers de justice. Des origines de la colonie jusqu’d nos jours, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1986, p. 15.

698 « Sous le gouvernement royal (1663-1759) : une justice partagée entre les cours royales, seigneuriales, et
celle de I'intendant » in Pierre-E. AUDET, Les officiers de justice. Des origines de la colonie jusqu’a nos jours,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1986, p. 12. Cependant, peu de seigneurs rendaient justice, ce qui fait dire a
Carleton que cette « coutume était tombée dans une telle désuétude » que seuls trois seigneurs de la
Province rendaient toujours justice au moment de la conquéte. (Lettre de Carleton a Shelburne du 12 avril
1768), in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 274.

599)ohn DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23 Manitoba
Law Journal 32, p. 37.

700 John Alexander DICKINSON, Justice et justiciables: la procédure civile & la prévété de Québec, 1667-1759,
Québec, Presses Université Laval, 1982, p. 77.
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Montréal (1648)7°!, puis en 1651 la sénéchaussée, a Québec, devint le premier tribunal
régulier de la colonie’*?. Par la suite, des juridictions royales siégent en premiére instance
et entendent les appels en provenance des cours seigneuriales, depuis 1667 a Québec et

Trois-Riviéres, depuis 1693 a Montréal %

. Comme toutes les autres colonies (maritimes),
le Canada recoit un juge de ’amirauté en 17197, L’Intendant peut également se saisir de
litiges qui relévent normalement des autres tribunaux’?’. Les campagnes sont calmes, note
J.P Garneau, les proces concernent surtout les Montréalais, cela tient aussi a 1’étendue de
la juridiction de Montréal’®, a 1’ouest, et aux procés avec les Autochtones surtout pour les
trafics, ou bien la vente d’alcool par des Francais a des Autochtones’®’. L’arbitrage est

7% au Canada. Cet arbitrage, qu’il soit appliqué au domaine

aussi présent, et promu
marchand, familial ou pour des différends civils quelconques, permet une application du

droit pragmatique, et adaptée aux besoins de la colonie’”.

701 || faut souligner qu’a peu prés la moitié des seigneurs canadiens ne résidait pas dans leur seigneuries, voir
a cet égard : Benoit Grenier, Seigneurs résidants de la vallée du Saint-Laurent, p. 43 a 59, in Alain LABERGE et
Benoit GRENIER, Le régime seigneurial au Québec, 150 ans apreés, Ciéq, coll. Cheminements, Canada, 2009.
702 AUDET, P.-E., Les officiers de justice. Des origines de la colonie jusqu’d nos jours, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1986, p.11; John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760),
(1996) 23 Manitoba Law Journal 32 , p. 36.

703 John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23
Manitoba Law Journal 32.

7%4Arnaud DECROIX, David GILLES et Michel MORIN, Les tribunaux et 'arbitrage en Nouvelle-France et au Québec
de 1740 a 1784, Montréal, Themis, 2012, p. 136; John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the
Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23 Manitoba Law Journal 32, p. 39.

7%5John DICKINSON, « New France : Law, Courts, and the Coutume de Paris, 1608-1760), (1996) 23 Manitoba
Law Journal 32, p. 37.

7% Jean-Philippe GARNEAU, « Rendre justice en Nouvelle-France : les voies et les limites de 'obéissance »,
Bulletin ~ d’histoire  politique, sect. 18.1, en ligne: <https://www.bulletinhistoirepolitique.org/le-
bulletin/numeros-precedents/volume-18-numero-1/rendre-justice-en-nouvelle-france-les-voies-et-les-
limites-de-1%E2%80%990beissance/> (consulté le 20 mai 2020).

797Eric WENZEL, Justice criminelle en nouvelle france 1670 1760, Dijon, Editions universitaires de Dijon, 2012,
p. 39.; Jan Grabowski, « French Criminal Justice and Indians in Montreal, 1670-1760», Ethnohistory, vol. 43,
no. 3, 1996, p. 405-429; et Denys DELAGE et Gilbert ETIENNE «Les Amérindiens face a la justice coloniale
francaise dans le gouvernement de Québec, 1663-1759. | - Les crimes capitaux et leurs chatiments».
Recherches amérindiennes au Québec 33(3)(2003): 79-90. «II - Eau de vie, traite des fourrures, endettement,
affaires civiles». 34(1)(2004): 31-42.

708 « Dans le contexte colonial, les autorités métropolitaines et locales privilégient la conclusion, par les
parties, d’accords amiables. Ainsi, des ordres sont souvent donnés en ce sens, notamment lorsqu’un placet
sollicite la justice retenue du roi. Il est alors demandé a I'intendant de tenter une conciliation ou d’'imposer
son autorité » in 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, p. 153.

709 On sait que le Canada manque de juristes formés sous le régime francais, et que ce sont souvent des
hommes qui n"ont pas de formation juridique qui exercent, a cet égard, I'intendant pouvait permettre aux
prétres d’exercer des fonctions juridiques (par exemple, recevoir des testaments ou bien agir en arbitre), in

160



Apres la Conquéte, c’est le droit pénal (criminel) anglais qui est instauré dans la
Province de Québec, 1’ Acte de 1774, se gardant bien de rétablir le droit pénal frangais, jugé
cruel, archaique. Voyons alors quelques caractéristiques de la justice criminelle du régime

francais.

2) Droit et procés criminels

La dureté du droit criminel frangais, au XVIII® si¢cle, ne fait guére de doute. On
peut toutefois la nuancer en ce qu’elle fut sans doute exagérée comparativement a la
douceur du droit criminel anglais, elle aussi, dans 1’autre sens, exagérée. La prison n’était
pas le principal moyen de coercition en matiére pénale. On comptait trois prisons (Québec,
Montréal, Trois-Riviéres) au Canada, avec peu de cachots. A cette époque 1’incarcération
de longue durée n’était pas une peine commune, on utilisait plutdt les prisons pour une

détention précédant le jugement ou la sanction. Elles étaient aussi le lieu ou se pratiquait

10 11

la torture”®, la question’'!' pour obtenir des aveux. Cette « question» lors des

interrogatoires doit étre dissocié¢e du chatiment sur la place publique; celui-ci, entre 1712

et 1748, ne fut utilisé qu’a trois reprises au Canada’'?

. André Lachance concluait « que les
Francais n’ont pas rendu justice plus sévérement au pays qu’en France ; bien au contraire,
il m’a semblé que la sévérité des peines administrées en la colonie, dans la plupart des cas,
ait été beaucoup moindre »”'*. Au total 118 personnes dont 17 femmes furent condamnées
a mort par la justice francaise en Canada’'®, 85 ont été exécutées. Il s’agissait surtout de

condamnés pour vols et meurtre, au total, 12 hommes furent condamnés pour des attaques

Arnaud DEecroix, David GILLES et Michel MORIN, Les tribunaux et I'arbitrage en Nouvelle-France et au Québec
de 1740 & 1784, Montréal, Themis, 2012, p. 173. Voir aussi : Marie-Eve OUELLET, Le métier d'intendant en
France et en Nouvelle-France au XVllle siecle. Québec: Septentrion, 2018.

710 Cellard, A., Punir, enfermer et réformer au Canada, de la Nouvelle-France & nos jours, Ottawa, Société
historique du Canada, 2000, p.3.Voir aussi : Eric WENZEL, «La procédure criminelle au Canada sous le régime
francais (1670-1760): un exemple d'adaptation de la norme juridique a I'époque du premier empire
colonial». Revue historique de droit francais et étranger 93(1) (2015): 103-114.

"11Que I'Ordonnance criminelle de 1670 vient « encadrer », André LACHANCE, Le bourreau au Canada sous le
régime, , La Société historique de Québec, coll. Cahiers d’histoire, n°18, Québec, 1966 a la page 27.
7L2André LACHANCE, La justice criminelle du roi au Canada au XVlile siécle: Tribunaux et officiers, Québec,
Presses de I'Université Laval, 1978, p. 80 et 140.

"13André LACHANCE, Le bourreau au Canada sous le régime, coll. Cahiers d’histoire, n°18, Québec, 1966 a la
page 15; voir cependant Eric WENZEL, Justice criminelle en nouvelle france 1670 1760, Dijon, Editions
universitaires de Dijon, 2012.

4 1d. 3 la p. 44.
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contre I’Etat (notamment des faux-monnayeurs), et il y eut deux cas de condamnation pour

blasphéme’!>.

La sévérité du droit criminel Frangais comparativement au Britannique tient
surtout a sa procédure, a I’exécution spectaculaire de ses peines et a la faible protection des
droits fondamentaux. Lorsque Champlain institue la justice royale en Nouvelle-France, il
est a la fois juge et Procureur lorsqu’il juge ceux qui ont conspiré contre lui’'®. La justice
n’est pas dissociée de ’autorité’!’. Pour autant, il ne faut pas en déduire que le systéme
britannique était beaucoup plus doux, clément que le systéme francais. Du Calvet, un
Protestant d’origine frangaise fait remarquer que sous le régime britannique (auquel il est
fidele jusqu’a I’invasion américaine), le Gouverneur Haldimand, dans les années 1770 est

7

bien plus tyrannique que « nul gouverneur des colonies frangaises »’'®, aprés avoir, comme

9 20

d’autres’"’, vécu deux ans dans un cachot pour avoir manqué de respect a celui-ci’?’.

Enfin, au Canada, la justice seigneuriale complétait la justice royale, il y avait en
T . . R

quelque sorte une dualité judiciaire’>" dans laquelle les seigneurs avaient souvent un role

de médiation.

II) LE PEUPLE, LA REPRESENTATION ET L’ ABSOLUTISME

Face a un Etat autoritaire, les outils a la disposition du peuple (A) permettent aux
habitants, en particulier les commergants ou le clergé, de disposer d’une certaine liberté

politique, de décider d’affaires locales, internes. Au Canada, le pouvoir est partagé entre

715 Id. aux pp. 110-111.

718 Philip GIRARD, Jim PHILLIPS et R. Blake BROWN, A History of Law in Canada, Volume One: Beginnings to 1866,
Reprint édition, University of Toronto Press, 2019, p. 122.

17 \oir : Peter N MOOGK. «The Crime of Lése-Majesté in New France: Defence of the Secular and Religious
Order». In F. Murray Greenwood and Barry Wright (ed) Canadian State Trials. Volume I: Law, Politics, and
Security Measures, 1608-1837 (Toronto: Osgoode Society for Canadian Legal History and University of
Toronto Press, 1996): 55-71 ; et Peter N. MOOGK «The Liturgy of Humiliation, Pain, and Death: The Execution
of Criminals in New France». Canadian Historical Review 88(1)(2007): 89-112.

718 \Voir le Chapitre 1V, Section 2, B), 2) au sujet des pouvoirs des gouverneurs britanniques dans les colonies.
719D, FYSON, 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. 85.

720 pierre DU CALVET, Appel & la justice de I'Etat, Londres, 1784, p. 122.

21 Philip GIRARD, Jim PHILLIPS et R. Blake BROWN, A History of Law in Canada, Volume One: Beginnings to
1866, Reprint edition, University of Toronto Press, 2019, p. 111.
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Une autorite représentée et des autorités locales (B), la premiére pourvoit la 1égitimité du
pouvoir, les secondes garantissent son effectivité¢ locale, auprés des Canadiens et des

Autochtones.

A) Outils a la disposition du peuple

Ces outils, qu’ils soient des droits (requétes, droits judiciaires) ou des statuts (militaires,
offices), sont déterminants tant ils reconnaissent, dans cette société que I’on voit souvent
uniquement sous ses aspects hiérarchiques et absolutistes, le réle au peuple (1). Role que
les autorités doivent ménager, nous le verrons dans la partie intitulée /a pratique du pouvoir

et le peuple (2).

1) Le role du peuple

Les Canadiens étaient investis dans la défense (et I’extension’??) de la colonie, face
a ses deux principaux ennemis : les Iroquois et les Anglais, méme si ¢’était souvent par la
force des choses. En métropole, c’est a I’issue de la Révolution Frangaise que le role du
désormais « citoyen » devient essentiel en matiere militaire. Auparavant ’armée était
professionnelle, et la milice jouait un role supplétif. Or, au Canada, les proportions sont
toutes autres, en 1750, on compte 13000 miliciens’?® pour une population totale de 60000

Canadiens!

Les miliciens ont dans leur ensemble un role plutdt militaire. Les officiers, et surtout
les capitaines de milice, jouent un role politique et judiciaire certain; ils peuvent alors entrer
en « concurrence » avec les prétres’?*. Pour R. Legault, « A la fin du régime frangais, les

officiers de milice sont davantage des agents de I'administration que des commandants

722 Jn projet de peuplement militaire, inspiré de I'action des Romains dans leurs conquétes est proposé par
Jean Talon au roi, des militaires conquérants viendraient ainsi prendre des terres en Nouvelle-France, ce
projet fut un échec, par manque de vocations. Louise DECHENE, Le Peuple, I’Etat et la guerre au Canada sous
le régime frangais, Montréal, Boréal, 2008, p. 110.

723 Sur la base des « récapitulations des milices du gouvernement général du Canada » de 1750, AC, C11A,
v.81:177, citées par : /d, p.237.

724 \/oisine, N., avec la collaboration de André Beaulieu et de Jean Hamelin, Histoire de I'Eglise catholique au
Québec 1608-1970, p.13.
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militaires. Ils secondent l'intendant et le grand voyer’?’, agissent a I'occasion comme syndic
et arbitrent méme des litiges entre habitants et communautés rurales »’%6. W.J Eccles parle
de caste, d’établissement militaire’®’, aux commandes dans la colonie. Crémazie écrira :
« Qui nous rendra cette époque héroique [...] Ces paysans qui, laissant leurs chaumiéres,

venaient combattre et mourir en soldats. Qui redira leurs charges meurtriéres ? »”2%,

Des assemblées, dans leur sens générique ont existé sous le régime francais (régime
des compagnies et régime royal). Selon les mots de Gustave Lanctot « De toutes les
institutions coloniales de I’ Ancien Régime, la plus étonnante et la plus exceptionnelle reste,
sans doute, le Conseil de Québec, véritable parlement au petit pied avec des députés élus
par le peuple et administrant les affaires publiques »’*°. Il ajoute que « ce conseil
représente, dans son cadre exceptionnel, un embryon de parlement, dont 1’existence
influencera la mentalité des colons, ainsi que [’attribution des pouvoirs du Conseil
Souverain sous le régime royal de 1663 »”*°. La majorité des membres du Conseil de
Québec ¢était nommée par le roi, comme toute assemblée sous le régime frangais, elles

731

tiennent a la volonté du souverain’>'. D’autres assemblées ont existé au Canada :

-L’ Assemblée des Marchands’*? (1717)

-’ Assemblée de Police de Québec, instaurée par Frontenac.

72> |3 fonction de grand-voyer perdure au Québec jusqu’en 1840, un autre exemple de « continuité
paradoxale » de I'’Ancien régime francais sous le régne britannique.

726 LgGAULT, R., « L'organisation militaire sous le régime britannique et le réle assigné a la gentilhommerie
canadienne (1760-1815) », (1991) 45-2 Rhaf 229-249, pol : 10.7202/304967ar. p.231. Citant : Christopher J.
Russ, Les troupes de la Marine, 1683-1713, mémoire de maitrise (histoire), Université McGill, 1971, 55.
721\W. ). ECCLES, Essays on New France, Second Edition edition, Toronto, Oxford University Press, 1988, p. 116.
7280ctave CREMAZIE, Oeuvres de Octave Crémazie, Beauchemin et Valois, 1882, p. 112.

729 Gustave LANCTOT, « Un parlement colonial au temps de Louis XIV (1647- 1663) », (1955) 42-148 Outre-
Mers. Revue d’histoire 277-290, 277, Dol : 10.3406/outre.1955.1242.

730 Gustave LANCTOT, « Un parlement colonial au temps de Louis XIV (1647- 1663) », (1955) 42-148 Outre-
Mers. Revue d’histoire 277-290, 290, pol : 10.3406/outre.1955.1242.

731 « Il ne faut pas voir ici une formule avant-garde de la démocratie moderne: la majorité des membres sont
des officiers nommés par le roi; les autres sont élus a la fois par ces officiers et par des syndics qui, eux-
mémes, ne sont élus que par un corps tres restreint, celui des habitants », in Marcel TRUDEL, Histoire de la
Nouvelle-France: La seigneurie des Cent-Associés, 1627-1663: t. 2. La société, Fides, 1963, p. 255-256.

732 Arrét qui permet aux négociants des villes de Québec et de Montréal de s’assembler tous les jours dans
un endroit convenable poury traiter de leurs affaires de commerce, 11 mai 1717 (ANQ-QTP1, S35/2, Fonds
Conseil souverain, Série Arréts du Conseil d’Etat du roi, Registre F (vol. 6) fol. 63-64 [09/05_f.
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-Les Assemblées de police’.

-Les Syndics jusque dans les années 1660-70.
-Le Conseil Supérieur

-Le Chapitre (élection de I’Evéque)

- Aussi, certains syndics étaient des représentants locaux, tel qu’il en était coutume au
sein des communautés en France’*.

L’organisation politique d’avant la réforme du début du régne de Louis XIV est aussi
fortement nuancée par Christophe Horguelin, avec un titre sans équivoque : « La Prétendue

République, Pouvoir et société au Canada (1645-1675)»7>.

I 'y décrit ce qui
correspondrait a une anarchie capitaliste, dirigée par une oligarchique, que vient un peu

« rationnaliser » le pouvoir royal a partir des années 1660.

Avec ’accord du pouvoir, des assemblées, telle I’ Assemblée des Marchands”*¢ (1717)
se réunissaient. Ces assemblées traitaient des affaires économiques ou bien des sujets
locaux qui n’intéressaient pas la Couronne ; ce ne sont pas des assemblées politiques, mais
des assemblées de gestion. Il convient de ne pas dissocier 1’aspect féodal de 1’aspect
commercial, les deux vont de pair, bien que le premier ait souvent été oublié, si 1’on
considere les seigneuries uniquement sous leur prisme mobilier. Les obligations féodales
sont vivaces et structurantes, autant au niveau interne (seigneuries) qu’au niveau de la

737

colonie dans son ensemble’”’. David Gilles remarque a ce propos :

733 Elise FRELON, Les pouvoirs du conseil souverain de la nouvelle france., Paris, Harmattan, 2002, p. 195 &
203.

734 Pierre-E. AUDET, Les officiers de justice. Des origines de la colonie jusqu’d nos jours, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1986, p. 22.

35Christophe HORGUELIN, La prétendue république: Pouvoir et société au Canada, 1645-1675, Sillery, Québec,
Septentrion, 1997.

736 Arrét qui permet aux négociants des villes de Québec et de Montréal de s’assembler tous les jours dans
un endroit convenable pour vy traiter de leurs affaires de commerce, 11 mai 1717 (ANQ-Q TP1, S35/2, Fonds
Conseil souverain, Série Arréts du Conseil d’Etat du roi, Registre F (vol. 6) fol. 63-64 [09/05_f].

737 En plus de ces obligations, les Seigneurs étaient de véritables agents coloniaux, avec une charge qu’ils
n’avaient pas en métropole « Leur premier devoir était de peupler et de faire habituer la colonie par autant
de monde que possible. Jamais Seigneur en Europe n’eut devoir d’une telle nature et dont I’'accomplissement
était si rigoureusement exigé que la confiscation ou, le retranchement punissait le réfractaire », in 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, p. 308.
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« L’historiographie québécoise a eu tendance, pendant longtemps, a
¢écarter la dimension féodale du régime seigneurial canadien. En effet, a
juste raison, les auteurs ont relevé la disparition des principales
obligations féodales en insistant sur les dimensions essentiellement
patrimoniales et agricoles des concessions de seigneuries [...]. L’étude
des réseaux de la Nouvelle-France, montre qu’il s’agit davantage d’une
transformation du lien féodal qu’un véritable abandon de celui-ci. »”®

Au Canada, il n’y avait pas d’Etats’>°, donc le roi ne pouvait lever d’impots

directs’*. Les habitants étaient astreints aux corvées et réquisitions en temps de guerre. La

Couronne était hostile a ce qu’une assemblée représentative appariit’*!

a Québec :

« En refusant a la colonie toute institution représentative, trois principes
semblent avoir dirigé la politique de Versailles. Le premier fut (...)
"I’obéissance et la fidélité dues au prince"(...). Le second principe se résume a
déclarer qu’il est préférable que "chacun parle pour soy et que personne ne parle
pour tous"’* .Enfin, le troisiéme principe affirme que toute "partie si
intéressante de la police générale ne saurait étre confiée a des particuliers"”* ».

Ce « chacun parle pour soi et personne ne parle au nom de tous » qui justifie I’autorité
directe de I’Etat vers les sujets, vient souvent occulter 1’existence des assemblées et du

pouvoir qu’avait a Québec une élite, dans cette société. Pourtant, certaines voix valaient

738 David Gilles, L’ « adaptation-appropriation » du régime seigneurial dans le contexte colonial canadien, in
Adapter le droit et rendre la justice aux colonies : Thémis outre-mer, Dijon, 2015. p.80-81. Voir aussi : Christian
BLAls, « La représentation en Nouvelle-France », (2009) 18-1 bhp 51-75.

73% D’Etats pour se réunir afin de consentir aux imp6ts, comme les Etats-Généraux dans la métropole.

740 Cette situation va d’ailleurs perdurer aprés la Conquéte Britannique, et ce statut sera dans certains cas
appuyé par la population canadienne, qui, en se privant d’assemblée représentative, s’épargne des impots.
741 e Secrétariat d’Etat a la Marine précisa a Frontenac (Gouverneur de la Nouvelle-France) : « Il est bon
d’observer que comme vous deves toujours suivre dans le gouvernement de ces paiis-la les formes qui se
pratiquent icy, et que noz roys ont estime du bien de leur service, depuis lons tems, de ne pas assembler les
Estats genreaulx de leur royaume, pour peut estre anneantir ceste forme ancienne, vous ne deves point
aussy doner que tres rarement et pour ainsy dire jamais ceste forme au corps des abitants dudit paiis. |l
faudra mesme avec un peu de temps, lorsque la colony sera devenue plus forte qu’elle n’est, supprimer
insensiblement le syndic qui presente des requestes au nom de tous les abitans car il est bon que chacun
parle pour soy et que personne ne parle pour tous », in D.A MIGNOT, Grandeur et décadence des cours de
justice francaises d’Amérique, in Dominique Aimé MIGNOT, Histoire d’outre-mer : Etudes d’histoire du droit et
des institutions, Aix-en-Provence, PU Aix-Marseille, 2006, p. 141., basé sur : C.H.A.N. B9 F9 f°10, 30 juin 1673.
742 Frontenac, 17 juin 1673 cité par infra.

3Gustave LANCTOT, « La participation du peuple dans le gouvernement de la Nouvelle-France », (1929) 15
225-239, 233. Citant : Mrs Duquesne et Bigot, 8 juin 1753, Arch. Col, B, vol.97, 8 juin 1753, pp 133-4.

166



plus que d’autres, I’absence d’assemblée accordait a I’¢lite un certain monopole de

I’expression collective.

L’opposition a Pimpot ¢tait forte au XVIII® siecle, Louise Dechéne retrace une
histoire de 1’obstruction : celle de ’¢lite coloniale canadienne, qui s’oppose a I’impot par
capitation tout au long du dix-huitiéme siécle francais’*, alors que Saint-Domingue s’y
soumet. Ici, ce sont les autorités de Québec qui se prévalent de I’indépendance des
Canadiens’ pour justifier le fait que la mise en place d’un tel impdt au Canada serait
impossible. Selon Louise Dechéne « ce ne sont pas tant ces menaces (...) qui font reculer
Versailles, que la mauvaise volonté de ses agents »'*®. Cette question de I’introduction
d’une Assemblée représentative afin d’assurer le consentement a I’impdt sera d’un intérét

brilant, entre la Proclamation Royale (1763) et I’ Acte Constitutionnel (1791).

Les assemblées étaient ponctuelles, consultatives et élitistes’* ; cette représentation

¢tait urbaine, puisqu’elle concernait surtout les marchands de Montréal et les habitants de
la ville de Québec’*®. Deux assemblées furent convoquées, la premiére en 17457 et la

seconde en 1746"°° dans la ville de Québec pour décider de la construction de remparts’>!.

"4Note 633, p. 281-286.

745 Le méme reproche est fait aux Francais de Louisiane par le Gouverneur d’Abbadie qui considére que de
leurs vies dissolues « sont venues une insubordination et une indépendance », cité par Charles GAYARRE,
Histoire de la Louisiane., 2, La Nouvelle-Orléans, 1846, p. 118.

746 | ouise DECHENE, Le Peuple, I’Etat et la Guerre au Canada sous le Régime frangais, Montréal, Boréal, 2008,
p. 283.

47« La représentation sous le Régime francais revét un caractére ponctuel, consultatif et élitiste. La
représentation n’est pas pour autant réservée aux puissants, puisque des mécanismes d’interpellation des
autorités comme la requéte sont accessibles aux gens du commun », in Ouellet, M.-E., « Représentation(s) »,
(2017) 26-1 bhp 35-39, p.36.

748 « Sur les représentations qui nous ont été faites a notre arrivée en cette ville par le corps des Marchands
et des négociants, ainsi que par tous les citoyens et habitants de Québec » in Ordonnance du gouverneur
général Beauharnois pour la construction d'une enceinte a Québec, 12 aolt 1745, ANOM, accessible :
http://nouvelle-france.org/fra/Pages/item.aspx?ldNumber=25230& (consulté le 19 juin 2020).

749 /d

750 procés-verbal de la premiére assemblée des principaux officiers, négociants et habitants de Québec tenue
au chateau Saint-Louis au sujet de I'enceinte commencée dans cette ville, 26 et 30 juillet 1746, ANOM,
http://nouvelle-france.org/fra/Pages/item.aspx?ldNumber=25262& (consulté le 19 juin 2020).

751 Cet empressement a construire des remparts intervient aprés « le succés des armes des Anglois par la
prise de Louisbourg » en 1745, la ville était pourtant davantage fortifiée que Québec. La forteresse de
Louisbourg est rétrocédée a la France par le Traité d’Aix-la-Chapelle en échange d’autres concessions (1748),
puis sera reprise par les Britanniques en 1758, pour étre cédée définitivement par le Traité de Paris en 1763.
Par ailleurs, Québec avait déja été prise par les Anglais avant d’étre rétrocédée a la France, en 1629, Voir :
Relation de la prise de Québec en 1629" par les Kirke (articles de capitulation proposés par Samuel de
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L’Etat royal n’était pas hostile a toute assemblée en Nouvelle-France, a condition qu’elle

soit locale et temporaire’? (en quelque sorte, munie d’un mandat impératif).

Les Canadiens étaient présents dans ces assemblées, ils ont acquis sous le régime
francais un espace (trés controlé) de discussion, entre le chapitre de Québec pour les clercs,
les seigneuries pour régir la vie en communauté, et ces assemblées ponctuelles. 1l serait
erroné de présenter uniquement le régime francais par la petite phrase de Colbert « que
chacun parle pour soy ». Ce serait occulter une réalité juridique et sociologique forte, de
pratique politique, quoique trés encadrée, soumise au bon plaisir de I’Etat royal. C’est un
autre exemple (aprés celui de la milice dans la partie précédente) qui explique
vraisemblablement que les Canadiens, dés 1’occupation britannique, ne manqueront pas de

753

faire connaitre aux autorités leurs souhaits’>°, et de demander d’occuper des responsabilités

publiques.

La conquéte est souvent vue comme 1’élément qui vient limiter les possibilités de
carriére : les portes de 1’administration de I’Etat se ferment & eux, le Serment du Test les
empéchant d’exercer des charges publiques. Or, sous le régime francais, les Canadiens,
c’est-a-dire les Frangais qui ont pris racine au Canada, exergaient, on 1’a vu, un réle certain
dans la colonie en tant que seigneurs, miliciens, officiers’*, prétres, et méme Gouverneur-

Général de la Nouvelle-France””.

Une comparaison avant et aprés la Conquéte permet de confirmer ce constat, comme 1’a

fait Donald Fyson :

Champlain et Frangois Gravé Du Pont, articles accordés par les Kirke, etc.), ANOM, accessible :
http://nouvelle-france.org/fra/Pages/item.aspx?ldNumber=29886& (consulté le 19 juin 2020).

752David GILLES et Myriam GILLES, Essais d’histoire du droit: De la Nouvelle-France & la Province de Québec,
éditions de la RDUS, 2014, p. 141.

753 De méme que les communications entre le peuple et les autorités étaient possibles, notamment via la
requéte.

754 Les centaines d’officiers de milice canadienne étaient souvent des roturiers canadiens. Voir le tableau de
Louise Dechéne, in Louise Dechéne, Le Peuple, I'Etat et la Guerre au Canada sous le Régime frangais,
Montréal, Boréal, 2008, p.238.

755 puisque Pierre Rigaud de Vaudreuil, le dernier gouverneur de la Nouvelle-France, était Canadien.
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Reproduction partielle du tableau : « Conseillers de la Nouvelle-France et du Québec,

1720-1840 : proportion de francophones et de créoles’® » :

Francophones Créoles’’
Conseil Supérieur, 1720-1760 100% 32%
Conseil de Québec, 1764-1775 8% 0%
Conseil Législatif, 1775-1791 31% 32%

De la méme fagon, entre 1712 et 1748, on compte 43 gens de justice Francais de France,
pour 30 Canadiens’®, alors qu’a cette époque, la population canadienne s’est sédentarisée
en grande partie (donc est née en Canada). Dans I’Eglise, on retrouve aussi cette sous-
représentation des habitants de la colonie. A la fin du régime frangais, le clergé, en sous-
effectif (comme ce fut le cas pour 1’Eglise canadienne durant toute la période frangaise, et
bien au-dela’™®), comptait 163 prétres dont 81 étaient canadiens, une courte majorité venait

de I’ Ancienne France’®°

. Cette sous-représentation, dans le contexte colonial est fréquente :
une colonie dépend de sa métropole qui y envoie ses cadres (et plus rarement, la colonie
les envoie vers la métropole), c’est comme ceci que fonctionnent souvent les

interdépendances dans les empires coloniaux.

2) La pratique du pouvoir et le peuple

756 EYSON. D. Les élites européennes dans les colonies (XVIe-XIX® siécle), (pp. 167-196), in Domination et
adaptation, coll. Enjeux internationaux, Bruxelles, Peter Lang, 2009, a la p.175.

757 |’auteur emploie le terme « créole » dans son sens premier, pour désigner la population non-autochtone,
d’origine européenne qui vit dans la colonie depuis longtemps, en opposition aux fonctionnaires mandés de
la métropole. Le calcul en pourcentage est fait par nombre d’années de service et non par mandats.
758André LACHANCE, La justice criminelle du roi au Canada au XVille siecle: Tribunaux et officiers, Québec,
Presses de I'Université Laval, 1978, p. 42.

79 Curieusement, c’est dans les prémices de la révolution tranquille (déclin de I'Eglise dans les années 1950-
60), alors que I'Eglise Catholique commence sa « crise de foi » qu’elle compte un effectif maximal, avec un
prétre pour 500 fideles, sans compter les 40000 religieuses et 10000 religieux qui les épaulent dans
I’éducation et les services, et ce sans compter les laics. [A titre de comparaison en France, il y avait 50000
prétres environ, soit un pour 800 Catholiques environ — la population étant de 48 millions, je retiens 40
millions de catholiques approximativement-]. Voir : Nive VOISINE avec la collaboration de André Beaulieu et
de Jean Hamelin, Histoire de I'Eglise catholique au Québec 1608-1970, p. 74.

780Njve VOISINE avec la collaboration de André Beaulieu et de Jean Hamelin, Histoire de I’Eglise catholique au
Québec 1608-1970, p. 13.
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Les communications et la distance avec le pouvoir sont des ¢léments importants a
cette époque. Louis XIV écrivait : « Je donnerai a tous mes sujets sans distinction, la liberté
de s’adresser & moi a toutes heures, de vive voix et par placets »’®!, et il est vrai que le
souverain absolu n’empéchait pas le lien direct, la communication avec son peuple. Son
propos serait sans doute considéré comme bonapartiste de nos jours. Louis XIV se place
ici une vieille tradition francaise, héritée de Philippe le Bel et depuis lors savamment
entretenue. La requéte sous le régime frangais a souvent été occultée par le plus prestigieux
droit de pétition anglais. Hannah Weiss Muller, retrace cette pratique « de la requéte » a
« la pétition », cette comparaison dans le temps lui permet de re-révéler I’importance de

cette pratique’®? sous les régimes francais et britannique.

Cette proximité tient aussi a la présence d’une administration, dans une colonie tres
« étatiste »”®° caractérisée par un pouvoir local (subdélégué’®?). Ces subdélégués
entendent les requétes, mais comme le souligne un auteur :

« En Nouvelle-France, la délégation semble plutot instituée du haut vers le bas

et la population dispose de peu de modes de représentation. Par contre, celle-ci
bénéficie de nombreux moyens de réclamation. »’%

Cette logique d’un pouvoir « du haut vers le bas », mais attentif aux requétes (a
condition de ne pas étre trop véhément dans le propos), est une logique paternaliste. Il est
le ferment sur lequel prospérera celui de Murray apres la Conquéte, qui se drape dans les

oripeaux de I’ancien régime. Ce paternalisme est présent dans toutes les strates de la

781 | ouis XIV, Mémoires pour 'année 1679, p.43.

762 La requéte est souvent vue de facon secondaire, presque anecdotique. « As they have debater the
broader question of representation and of democratic tendencies in Canada, some scholars have
nevertheless noted in passing that the requéte was one means of making grievances and perspectives known
under an absolutist regime », in Hannah Weiss MULLER, « FROM REQUETE TO PETITION: PETITIONING THE
MONARCH BETWEEN EMPIRES* », (2017) 60-3 The Historical Journal 659-686, 675.

763 « Si I'on fait un inventaire complet des fonctionnaires dans I'administration générale, dans les Cours de
justice et dans ce qui touche a I'armée, on pourrait constater un véritable foisonnement de petites gens qui
émargent au budget de I’Etat » in Marcel TRUDEL, Initiation & la Nouvelle-France / Histoire et institutions, Holt,
Rinehart et Winston, 1968. P.168 ; si I'on prend en compte la phrase de Tocqueville selon laquelle c’est dans
les colonies qu’on apprécie le mieux les vices des métropoles, on peut y entrevoir I'étatisme francais.

764 \/oir I'article : Didier, Sébastien. « Représenter I'intendant et servir la population locale. Etude politique
de la subdélégation canadienne (1680-1760). » Bulletin d'histoire politique, volume 26, numéro 1, automne
2017, p. 119-13.

75 Id, p.119.
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société, il organise les rapports de pouvoir, il adoucit I’absolutisme, du régime seigneurial

a la justice gratuite.

L’efficacité du pouvoir est limitée. Cela est vrai dans les colonies de manicre
générale, ou I’efficience du pouvoir est souvent plus faible que dans les métropoles.
Gustave Lanctot constate que les Canadiens emploient cette stratégie d’évitement plutot
que d’affronter I’autorité : « Si une loi ou un projet de I’administration leur répugnait tout
particuliérement, ils ne manifestaient pas, ils se contentaient de 1’ignorer. Ils opposaient la
force irrésistible de I'inertie. Les gouverneurs et les intendants n’insistaient pas : ils
connaissaient trop bien la profondeur de 1’opiniatreté canadienne et la proximité de la forét
sans fin »’. 11 I’illustre par I’exemple de la construction des maisons : le roi et les autorités
voulaient que les Canadiens construisissent des villages plutdt que des maisons sur leurs
tenures terriennes, les autorités ne furent pas écoutées. Les difficultés lies a I’éloignement
de la colonie de sa métropole, ainsi que le caractere diffus du pouvoir induit par le régime
seigneurial altérent 1’efficacité du pouvoir royal, qui réussit toutefois a se faire obéir dans

767

la plupart des cas’’. Cela ne veut pas dire qu’il n’y a pas de gouvernement efficace, mais

plutot que le pouvoir est dans les faits réparti.

Durant la guerre de Sept Ans, le Gouverneur et I’Intendant pouvaient, lorsqu’ils
rendaient une décision, n’ordonner qu’une exécution provisoire, en I’attente de sa
validation par la Conseil du Roi, afin de rendre 1’administration plus efficace. Les
déclarations royales des 13 octobre et 10 décembre 1759 donnent cette compétence aux
juges, dans un souci de rapidité, car les gouverneurs étaient « trop occupés ». Jean-Louis
Mestre ajoute que le méme souci de rapidité inspire les dispositions de I’arrét du Conseil
du 30 juillet 1763 », qui dispose: «le grand éloignement et les difficultés de la

correspondance privent souvent les habitants des colonies de I’avantage des régles que Sa

7%Gustave LANCTOT, « La participation du peuple dans le gouvernement de la Nouvelle-France », (1929) 15
225-239, 238.

767 « Communications with the mother country were impossible during the half of each year that the St
Lawrence remained frozen, while much of the fur trade was carried on in the Pays d’en haut, far from the
centres of Quebec and Montreal. In addition, the decision early on to attempt colonization by means of the
seigneurial system meant that the power of the colonial state remained somewhat diffuse, although the
resulting legal pluralism could have its advantages for the inhabitants. », in P. GIRARD, J. PHILLIPS et R. B. BROWN,
préc., note 440, p. 102; sur I'efficacité du pouvoir royal, voir Louise DECHENE, Le Peuple, I'Etat et la Guerre au
Canada sous le Régime francais, Montréal, Boréal, 2008.
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Majesté a établies »’%%, et ce, dans un souci de montrer aux habitants des colonies que « le
roi ne les a pas moins en considération que ses autres sujets »’%. L’auto-critique frangaise,
aprés la perte de la Nouvelle-France, dont le développement économique fut entravé par
une armée et une administration trop lourde, semble alors s’orienter vers une remise en
cause de I’efficience du gouvernement colonial, sans aller jusqu’a une remise en question

de la politique francaise, dirigiste et autoritaire.

La méthode gouvernementale francaise séduit Murray, le premier gouverneur
britannique de le Province de Québec, qui semblait surpris du fait que la France ait pu
gouverner un ensemble si grand, avec si peu d’hommes’’’. Le regard souvent sévére qui
est porté sur I’efficience de ce gouvernement est sans doute en partie di au fait que la
France a perdu la guerre, donc on cherche a expliquer sa défaite par les défauts de son
gouvernement colonial. Cette nuance est importante, car, sans toutefois encenser ce régime,
il faut rester prudent face a ce proces posthume qu’illustrent, par exemple, les écrits séveres
de Tocqueville. En effet, I’écrivain réglait ses comptes avec un Ancien Régime francais,

incapable d’évoluer, et a ses yeux, artisan de son propre malheur.

Ce pouvoir est assis sur une légitimité solide : le roi. Il convient de comprendre
comment le Souverain, par sa représentation, parvient a affermir et conserver son autorité
en cette lointaine province (le Canada) et méme dans I’ensemble de la Nouvelle-France,

que ce soit aupres des colons Francgais ou des Amérindiens.

B) Une autorité représentée, des autorités locales

La représentation de la Couronne (1) était importante en Nouvelle-France, elle y était
soit abstraite, soit incarnée par le gouverneur. Elle était en quelque sorte la clé de votite du

régime frangais. S’appuyant sur cette 1égitimité, les institutions de I’Ancien régime dont

768 Jean-Louis Maistre, Le contentieux administratif dans les registres du Conseil du Roi, in Massot, J., Conseil
d’Etat et I'évolution de I'outre-mer francais du XVlle siécle & 1962 - 1ére éd: Thémes et commentaires, Paris,
Dalloz, 2007. P.44 (27-47)

769 /d

770 K. A. STANBRIDGE, « England, France and their North American Colonies: An Analysis of Absolutist State
Power in Europe and in the New World », (1997) 10-1 Journal of Historical Sociology 27-55, p.49.
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’Eglise sont en relation avec les Autochtones (2), générant tantot des liens de coopération,

tantot des liens de subordination.

1) La représentation de la Couronne

L’éloignement des colonies est une explication structurelle a la représentation du
pouvoir. Alexandre Dubé tempere toutefois ce facteur « parce que I’on met 15 jours pour
passer de Paris a Bordeaux et a peine quatre fois plus pour franchir une distance dix fois
plus grande entre le port girondin et les Antilles »’’!. La communication de Québec a Paris
(en passant par Louisbourg) n’est donc pas si exceptionnelle, I’hiver coupe en partie les

communication (mais, Louisbourg est accessible par mer a I’année).

Cet ¢loignement n’était pourtant pas trés apprécié par Louis XIV, des le début de son régne,
il notait :
« J’envisageais avec plaisir le dessein de ces deux guerres comme un vaste
champ ou pouvaient naitre a toute heure de grandes occasions de me
signaler...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 & mes lieutenants tout le destin de mes armes, sans jamais pouvoir

agir de mon propre chef »’"2,

L’intérét de Louis XIV pour le Canada était mitigé. Il n’était pas la priorité du Roi
Soleil, qui préférait les terres plus proches, guerroyer en Hollande, plutot que d’envoyer sa
marine affronter la flotte anglaise. Le Canada était pourtant dirigé a distance depuis le
Secrétariat d’Etat & la Marine’”?, au nom du roi. Des officiers militaires et administrateurs
s’instruisaient des rapports qui circulent entre Versailles et Québec, comme 1’a fait apres
la conquéte britannique le Board of trade. La création du Conseil Souverain, en 1663,

permettait aussi, en entendant les appels, d’alléger les appels devant le Conseil du Roi, et

771 Dybé, A, Le Roi de France s’incarne t-il aux colonies ? Massot, J., Conseil d’Etat et I’évolution de 'outre-
mer francais du XVlle siecle a 1962 - 1ére éd: Themes et commentaires, Paris, Dalloz, 2007, (pp. 85 a 114) a
la page 108.

772 | ouis XIV, Mémoires pour 'année 1666, p.152.

773 Comme en témoigne la correspondance directe entre Colbert, secrétaire d’Etat a la Marine et I'intendant
Jean Talon, qui communiquent sans I'entremise du roi. Voir les Archives de la Province de Québec, Rapport
de I'Archiviste de la province de Québec, Collection des Manuscrits, 1930-1931. Voir aussi a ce propos :
Kenneth J. Banks, Chasing Empire Across the Sea, Montreal ; Ithaca, McGill-Queen’s University Press, 2002.
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surtout de faciliter 1’accés a la justice pour les habitants du Canada. Le processus
d’autonomisation du gouvernement a Québec, pour faire face a [’¢loignement
géographique (et les différences structurelles), était limité par la faible professionnalisation
des juristes canadiens et le peu de marges d’adaptation’’* que laissa le pouvoir royal a sa

colonie’”.

Le représentation in situ du roi permet a ce gouvernement lointain de tenir un espace
colonisé, sous administration directe du pouvoir, et un trés grand espace peu colonisé sous
controle. A cette époque, la France est administrativement diverse, surtout son peuple est

® avec leur langues, traditions, trés hétérogenes. Voltaire raillait que

composé de pays’’
I’on changeat plus souvent de loi que de cheval, plus précisément, on changeait de
coutume, les ordonnances royales et le droit romain assurant une uniformité minimale. Le
roi, force centralisatrice, est alors la principale source d’unité politique de la France en
Europe, comme en Amérique ou le Souverain est naturellement reconnu par les colons, et
également par des Nations amérindiennes’’’. La représentation, par la déformation qu’elle
procure, a un autre avantage. Elle permet de : « Faire valoir nostre puissance mesme au-

8

dela de ce qu’elle pouvoit aller »”’®, ¢’est-a-dire, de présenter un absolutisme, afin de

construire I’image d’un pouvoir fort, notamment auprés des Amérindiens. Conscient de ses

774 par crainte de « I'idée d’'indépendance » et de sédition qu’avait le souverain & I'égard du Canada, in
Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien, |, Montréal, A.Périard, 1888, p. 110.

75 \oir & ce propos le chapitre « Les discours juridiques sur la droit de la Nouvelle-France : I"appropriation
du droit », in David GILLES et Myriam GILLES, Essais d’histoire du droit: De la Nouvelle-France a la Province de
Québec, éditions de la RDUS, 2014, p. 149 a 228.

778 Ces pays composent la Nation, qui peut alors étre entendue comme la Nation des nations (ou des pays) ;
nous n’employons guére le terme de nation francaise ici (sous I’Ancien Régime), car I'entité peut étre
dénommée par sa forme officielle, le Royaume de France. Le terme « nation canadienne » est plus souvent
utilisée, surtout a partir de la conquéte, puis le Canada forme une nation catholique et francophone au sein
de I'empire britannique. Ceci par souci de clarté, et non pas pour nier |'existence d’une Nation sous I’Ancien
Régime (Francais) qui semblait déja si diffusé pour que Louis XVI se méprit lors de 'ouverture des Etats
Généraux en s’adressant « aux représentants de la Nation », alors qu’il s’adressait aux représentants des
trois ordres. Frangois DUMONT, « Les Etats francais et les impdts », Etudes sur I’histoire des Assemblées d’Etats
1966, 212.

777 Comme c’est souvent le cas dans les Etats diversifiés. L'image du roi, ici se décline, selon que 'on parle
du roy pour les Canadiens ou bien d’Onontio Goa comme I'appellent les Algonquiens. Voir aussi: K. A.
STANBRIDGE, « England, France and their North American Colonies: An Analysis of Absolutist State Power in
Europe and in the New World », (1997) 10-1 Journal of Historical Sociology 27-55, 33.

778 « Relation de ce qui s’est passé de plus considérable en Canada depuis le mois de novembre 1693 jusqu’au
départ des vaisseaux le 28 octobre 1694 » (Archives Nationales de I'Outre-Mer, F3, vol.7, ff. 147-185,
fol.163r), citée par Havard, G., Empire et métissages : Indiens et Frangais dans le Pays d’en Haut 1660-1715,
Sillery, PU Paris-Sorbonne, 2003.
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faiblesses intrinseques, celui-ci se montre pragmatique et compréhensif envers les réalités

de la Nouvelle-France.

2) Relations entre les institutions de I’ Ancien régime et les Autochtones

Le gouverneur incarne le roi dans la colonie. Il doit agir comme le ferait le roi, ce qu’il
fait bien, ou mal’”’. Parmi tous les officiers royaux, il est le seul & disposer de ce pouvoir
de représentation, d’étre en quelque sorte « le roi en Amérique ». Ainsi, les Amérindiens

780

qui sont alliés du roi appellent le gouverneur Omnontio’*”, la montagne en langue

algonquine, alors que le « vrai » roi est Onontio Goa, la plus grande montagne.

Le lien féodal est essentiel dans la relation entre la Couronne et les Autochtones. Dans
I’espace colonisé, ce systéme féodal est caractérisé par le régime seigneurial, qui est la
véritable ossature de la colonie de peuplement. Il est aussi un outil d’assimilation pour les
Amérindiens : 1’idée était, qu’en adoptant la religion catholique, puis en rejoignant les
seigneuries, les Amérindiens, principalement Algonquiens, épouseraient naturellement la
fagon de vivre des Frangais et se convertiraient. Depuis Champlain, la politique francaise
connait peu d’exceptions a cette idée, bien que les résultats soient en dega de ce qu’aurait

81

souhaité le pouvoir’®'. Les autorités encouragent cette assimilation, par exemple Colbert

écrit a I’Intendant Jean Talon :

« Vous devez tacher d'attirer ces peuples surtout ceux qui ont embrassé le
Christianisme dans le voisinage de nos habitations et s'il se peut les y mesler,
afin que d'une mesme loy et un mesme ministre ils ne fassent plus qu'un
mesme peuple et un mesme sang »'°>

7 La probité des gouverneurs coloniaux était souvent mise en cause, ce qui nuit a la représentation du roi,
Kerlérec, dernier gouverneur de Louisiane (avant 1763) écrit a propos de son prédécesseur : « J'ai vu
I'autorité du roi dégradé dans la personne de son gouverneur, j'ay fait I'aveugle, j’ay entendu des propos
séditieux, j'ay fait le sourd », in Louis Billouart de Kerlérec au Ministre, 13 juillet 1759, ANOM, C13a, vol.41 ;
780 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.

BIMaxime BOILY, Les terres amérindiennes dans le régime seigneurial : les modéles fonciers des missions
sédentaires de la Nouvelle-France, Mémoire, Université Laval, 2006, en ligne :
<http://hdl.handle.net/20.500.11794/18210>.

782 | ettre de Colbert & Talon, 5 avril 1667. Dans Beaulieu Les Iroquois, les Jésuites et le Roi. La terre du Sault-
Saint-Louis. 1996, Document.
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Dans une certaine mesure, cette entreprise fonctionne, puisqu’au moment de la Conquéte,
parmi la population vivant dans 1’espace seigneurial, 8% sont des Amérindiens’®3,
Pourtant, les Amérindiens préférent fréquemment retrouver leur mode de vie, fussent-ils

convertis au Christianisme, plutdt que de demeurer dans les seigneuries’.

La domiciliation créait, en termes de droits, une dichotomie entre les « Indiens
domiciliés » et les « Sauvages ». Maurice Ratelle reprend cette dissociation entre « ceux
vivant a I’intérieur du cadre seigneurial sur les missions (et) ceux vivant a I’intérieur du
continent, vers I’ouest »’. En théorie, les premiers sont pleinement dans I’ordre juridique
francais, les seconds le sont beaucoup moins. Cette politique de sédentarisation est dans un
premier temps promue par les Jésuites, surtout avant le régne de Louis XIV (époque du
contrdle royal, avec la réforme de 1663, et plus largement, de I’hostilité¢ du roi aux jésuites).
Puis les Sulpiciens joueront un role plus actif. Dans tous les cas, la conversion a la foi

chrétienne est un préalable a cette domiciliation.

Les missions de I’Eglise, couplées au régime seigneurial, jouent ce role politique
qu’est I’assujettissement de personnes nouvelles et I’extension du territoire contrdlé par le
Royaume. Dominique Deslandres prend pour exemple la mission de Sault-Saint-Louis
créée par 1'Eglise, avec 1’accord du gouverneur et de I’intendant qui en jugent
I’établissement « trés utile ». L’objectif de I’Eglise était d’y « établir la religion chrétienne
sur des fondemens solides» pour ceux «qui se trouveroient a embrasser le
christianisme »’%. Cette étape religieuse dans le processus de colonisation est aussi

présentée dans un article L ‘usurpation de la souveraineté autochtone : Le cas des peuples

783 « Vers 1760, 'ensemble des domiciliés représente 5000 personnes, soit environ 8% de la population
coloniale canadienne (60000) » in Denys Delage, Les traités des sept-feux avec les britanniques : Droits et
pieges d’un héritage colonial au Québec, Montréal, Septentrion, 2012, p.23.

784 Maxime BoILY, Les terres amérindiennes dans le régime seigneurial : les modéles fonciers des missions
sédentaires de la Nouvelle-France, Université Laval, 2006, en ligne :
<http://hdl.handle.net/20.500.11794/18210>.

85Maurice RATELLE, L’application des lois et reglements francais chez les autochtones de 1627 ¢ 1760, Québec,
Gouvernement du Quebec, Ministere de I'energie et des ressources, 1991, p. 31.

8pierre BERTHIAUME, Charlevoix : Journal d’un voyage, 2, Montréal, Presses de I'Universite de Montréal,
1994, p. 407-408.
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de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de |’Amérique du Nord par Michel Morin,

et en particulier sous le titre : La foi, étape préalable a I’assujettissement”®’.

Cet assujettissement dans le double sens de soumission, et de naturalisation, est
prévu par I’Article XVII de la charte de Compagnie des Cent-Associés. Il fait des
Amérindiens baptisés de « naturels frangois » (1627) : étre Catholique est la condition
préalable pour étre un naturel Frangais en Canada lorsque 1’on est Autochtone. Sous le
régime de la Compagnie des Indes occidentales (1664-1674), aux termes de 1’article
XXXIV de son édit de création, ce sont plutot les descendants des Amérindiens baptisés
qui sont considérés comme des sujets du roi. Par la suite, la méme régle semble avoir été
acceptée sans qu’il n’y ait d’automaticité a ce propos. Dominique Deslandres revient sur
I’oubli, la négligence actuelle de la question religieuse lorsque I’on aborde les populations
autochtones de Nouvelle-France. L’Eglise ne serait pas seulement une auxiliaire de 1’Etat,
avec un role passif, elle serait I’initiatrice de I’extension de la colonie vers I’intérieur du
continent, avec d’ailleurs une préférence pour la conversion de nouvelles ames, plutot que
pour la colonisation de peuplement :

«Une chose me frappe dans les réunions scientifiques qui traitent

d’impérialisme et de 1’accaparement des territoires par les Européens de

I’age moderne : la religion — et donc I"’Eglise Catholique- est complétement

mise de coté (...). Or, (...) c’est un non-sens historique : I’Eglise est non

seulement un des plus grands -sinon le plus puissant- propriétaire foncier de

I’age moderne, elle est aussi sinon plus expansionniste que les Etats-nations
alors en émergence »'5¢.

L’Evangélisation est contrastée si 1’on enquéte vraiment sur la foi des
Amérindiens, qui conservent des usages de leur religion traditionnelle. Des moyens sont

pourtant déployés par les missionnaires frangais pour diffuser la religion, la charte de la

787 \Joir : 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. Voir aussi : Michel MORIN,

« Fraternité, souveraineté et autonomie des Autochtones en Nouvelle-France », (2013) 43-2 Revue
générale de droit 531-598, p.562 et suivantes. Christophe N. Eick, Indianervertrége in Nouvelle-France: Ein
Beitrage zur Vélkerrechtsgeschichte, Berlin, Duncker & Humblot, 1994.

88 Deslandres, Dominique, I'histoire socio-religieuse de '’Amérique Francaise du XVliéme siécle, p. 98, in
Paquet, Martin ; Sanfilippo, Matteo ; Warren, Jean-Philippe, Le Saint-Siége, le Québec et I'Amérique
francaise., Québec, PUL, 2013.
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Compagnie des Cent-Associés en 1627 fait de « 1’établissement de la foy catholique (...)
le principal dessein » de la Compagnie, la conversion est promue’®, fait de I’ Amérindien
un naturel Francais. Ville-Marie (actuelle Montréal) est fondée en 1642 par des prétres et
religieuses afin d’évangéliser les Amérindiens de la région. Lorsque Jefferys écrit a propos
de la religion des Amérindiens d’Amérique du Nord et en particulier du Canada, il compare
leurs croyances, leurs pratiques’® au monothéisme, mais ne fait pas directement mention
du christianisme dans leurs pratiques. Il parle pourtant des Algonquiens, Hurons et des
Iroquois qui devraient en grande partie avoir ét¢ formellement convertis par les

missionnaires’®.

keskosk

Avant 1763, le Canada se distinguait de la Floride, et de Grenade, il était a de
nombreux égards la transposition d’une société francaise outre-Atlantique. Avec la cession
du Canada, c’est plus qu’une simple colonie qu’acquierent les Britanniques, mais une
véritable Province frangaise, ce qui explique en grande partie le difficile remplacement du
droit francais, trés implant€, par le droit anglais apres 1763. Les institutions de la métropole
y furent transportées et ¢’était une colonie de peuplement, peuplée a 90% de Frangais. Au-
dela de cet espace colonisé, rappelons I’importance de I’immense territoire intérieur qui est
souvent dissoci¢ du Canada seigneurial dans cette these, car organis¢ différemment et

majoritairement peuplé par des Autochtones.

La continuité juridique du Canada francais est plutot la Province de Québec, telle que
déterminée par la Proclamation Royale. Dans une moindre mesure le Territoire des Indiens
succede au Canada non-colonis€, ou a Nouvelle-France-Orientale la partie occidentale
échéant a I’Espagne en 1763. Cette section nous a permis de caractériser ce pouvoir

absolutiste, la puissance des corps ecclésiastiques et seigneuriaux, ¢léments d’un ensemble,

789 Collection de documents relatifs a I’histoire de la Nouvelle-France, 1, Québec, A. Coté et Cie, 1888, p.75.
%0 Thomas JEFFERYS, The Natural and Civil History of the French Dominions in North and South America,
Londres, 1761, p. 82-83.

1 d. p. 78.

178



le féodalisme néo-francais qui est au cceur de la problématique de la lente transition vers

un gouvernement et des lois britanniques plus libérales.

Conclusion du chapitre

La Floride, Grenade, et la partie de la Louisiane annexée sont des colonies dans
lesquelles le colonisateur s’est moins implanté qu’au Canada. Elles sont hétérogeénes d’un
point de vue démographique. Les Britanniques pourront plus facilement faire fi de 1’ancien
droit, des anciennes institutions, sans craindre un transfert difficile, ou bien une résistance

de la population.

Au Canada, les Francais vont tenter de sauver, dans les premieres années du regne
britannique, tout ce qui pouvait I’étre de leur droit francais. Toutes ces colonies partagent
la nature royale du pouvoir’®?. De ce fait, en 1763, le pouvoir change de mains, mais
constitue un ¢lément de continuité entre les deux souverains, la question du droit privé a

appliquer sera en suspens, tout comme celle de la souveraineté autochtone.

Grenade, en termes de statut, serait plutét comparable a la Louisiane qu’au Canada,
car ce n’est pas une colonie-mere, mais une colonie sous la férule de la Martinique, siege
du Gouvernorat des Iles-du-Vent. Grenade était toutefois pourvue d’une chambre
souveraine. Les planteurs de Grenade étaient généralement mieux nantis que les Canadiens

qui dans leur majorité €étaient des paysans, des tenanciers.

Un dernier élément distingue les colonies entre elles : le Canada et Grenade ont
capitulé, alors que les Florides et la Louisiane annexée n’ont pas été conquises par les
Britanniques mais cédées. L’ancien régime espagnol est alors véritablement transporté sur

des bateaux vers Cuba et il n’y a pas d’occupation britannique avant le Traité de Paris.

Dans le chapitre suivant, on verra pour Grenade comme pour le Canada comment cette

période transitoire, celle d’un régime militaire appuy€ sur des capitulations est importante

792 E. PETIT, préc., note 98, p. 36.
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dans la relation entre les conquérants et les vaincus, et dans la reprise en main, par le

conquérant, de I’ancien droit et des institutions.

CHAPITRE IIT) DES REGIMES PROVISOIRES DETERMINANTS POUR L’AVENIR

Pour comprendre le régime militaire, il faut considérer L ‘autorité des capitulations,
au Canada comme a Grenade (Section 1). En effet, ces capitulations contiennent de
nombreux aspects civils que les autorités d’occupation doivent respecter. Les autres

obligations et droits créés sous le régime militaire canadien (Section 2), c’est-a-dire la
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pratique du gouvernement, durant pres de cinq années de régne militaire au Canada, sont
tout aussi déterminants. De fait, un régime politique est effectif entre 1760 et 1763 (ou 64)
au Canada, il est certes emporté par la Proclamation Royale mais il est fondamental,
d’ailleurs en 1774, I’Acte de Québec revient a la sagesse de ce régime notamment en
matiere de conservation du droit privé. Le régime d’occupation & Grenade, qui n’a duré

qu’un an environ, n’est pas aussi structurant que son équivalent au Canada.

Section 1 : L’autorité des capitulations, Canada-Grenade

Parmi les objets d’études de cette thése, Grenade et le Canada sont seules concernés

par des capitulations, puisque la Floride”?

a été cédée par le Traité de Paris sans conquéte
britannique préalable. C’est au Canada que le régime provisoire fut le plus long (1759-
1764). En effet, ces cinq années durant lesquelles, la Capitulation de Montréal (1760) : fut
une constitution provisoire (I) ont des conséquences sur le long terme. L’autre territoire
conquis a la situation confuse est Grenade. Cette ile, parmi les Iles-du-Vent dont le
gouvernement, sous le régime frangais, est basé en Martinique, se rend aux britanniques en

1762, suivant les conditions déterminées pour la Martinique. Il faudra alors déterminer la

portée de la capitulation de Grenade (11).

I) LA CAPITULATION DE MONTREAL (1760) : UNE CONSTITUTION PROVISOIRE

Cette capitulation complete, rédigée par Vaudreuil, aidée en cela notamment par le

célébre Bougainville”*

, et acceptée par Ambherst, est une capitulation de portée générale
(A) tant d’un point de vue matériel (sujets abordés) et, personnel (toute la population et les
militaires), que de son étendue : elle concerne tout le Canada et pas seulement Montréal.

Elle offre un encadrement juridique du régime d’occupation (B) en limitant a priori

793 Cela vaut pour la Floride espagnole, comme pour la partie de la Louisiane frangaise cédée a la Grande-
Bretagne.
734 Lionel GROULX, Lendemains de conquéte, Québec, Editions internationales A. Stanké, 1977, p.16.
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I’arbitraire dont auraient pu faire preuve les conquérants. Certes, les Britanniques auraient
pu agir de fagon semblable sans cette capitulation, par bonté, ou par pragmatisme ; rien ne
permet de le dire et leur action en Acadie ne le laissait pas présager. Il est donc important

de rappeler son importance historique dans le processus de conquéte.

A) Une capitulation de portée générale

Les textes précédant la capitulation (1) de Montréal ne doivent pas étre occultés, autant
les autres capitulations que les actes juridiques du conquérant créant un contexte juridique
local sur lequel s’établit cette capitulation de portée générale. En effet, lorsque la
Capitulation de Montréal est signée en septembre 1760, Québec (ville) ainsi qu’une
majeure partic du Canada sont occupés par les Britanniques depuis un an environ. La
Capitulation de Montréal assure des garanties pour les Canadiens (2) qui sont
fondamentales a la survie de ce peuple au Canada, au-dela de la Conquéte, principalement

car il est entendu qu’il n’y aura ni spoliation ni déportation.

1) Les textes qui précédent la Capitulation de Montréal

La capitulation de Louisbourg fut la premiere capitulation significative en Nouvelle-
France (1758). Elle ne mentionne pas le droit a rester, elle se contente (art.6) de permettre
le transport vers la France des personnes’. Elle compte seulement six articles’® qui se
bornent a régler I’évacuation de la forteresse par les Frangais. En 1758, nous sommes a la
fin de la période de déportation des Acadiens et Louisbourg est trés proche de 1’ Acadie.
Dans ce contexte, il n’est pas envisagé que les habitants de Louisbourg puissent rester et
obtenir les droits des Britanniques. Jeffrey Amherst, qui accepte cette capitulation, est le

méme plénipotentiaire qui, deux ans plus tard a Montréal, acceptera aussi la Capitulation

"%5Capitulation de Louisbourg, accessible en ligne: http://www.axl.cefan.ulaval.ca/francophonie/Nlle-
France-Louisbourg.htm (consulté le 20 juin 2020).
796 ld
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de Montréal, plus généreuse en droits pour la population civile. La déloyauté des habitants,
invoquée en Acadie, demeurée frangaise apres 1713, est présumée dans ce territoire ou
pourtant la souveraineté francaise est pleinement reconnue par Londres’” en temps de paix
(et confirmée par le Traité d’Aix-la-Chapelle, 17487°%). Pourtant, les habitants des iles

799

Saint-Jean et Royale™™” ainsi que leur population partagérent le destin funeste de ceux de

la Nouvelle-Ecosse.

La Capitulation de Québec signée le 18 septembre 1759, posa le principe du maintien
des possessions des habitants, chose indispensable pour qu’ils restent dans la colonie. Ce
principe était d’usage dans les territoires conquis en Europe, nonobstant le droit de
conquéte. L’alliage droit au retour — vente des biens ; droit de rester et de conserver ses
biens, permet de présumer que le choix de devenir sujet s’est fait sans violence. Le maintien
des possessions et des ordres religieux est une sécurité pour 1’exercice de la liberté
religieuse. La capitulation de la ville de Québec (1759) est beaucoup moins détaillée que
celle de Montréal, fht-elle capitale, elle n’engage que les troupes de Montcalm, alors que
celle de Montréal lie tout le Canada®®. Elle garantit la conservation des priviléges et des

802 et réclame

biens (art 2)%°! elle protége la liberté religieuse des catholiques (art 6
qu’aucune charge ne soit retenue contre les miliciens, car ils ont été « forcés », «les
habitants des colonies des deux couronnes y servent également comme Milices » (art 3)3%.
La plupart de ces garanties sont toutefois conditionnées a ce qu’elles soient reprises par un

traité de paix entre Leurs Majestés®%4,

797 Contrairement a I’Acadie continentale sur laguelle Londres conteste la souveraineté francaise avec des
arguments juridiques assez étayés. D’ailleurs, par le Traité d’Aix-la-Chapelle (1748), la Grande-Bretagne
restitue a la France ce territoire qu’elle venait de conquérir.

798 Traité d’Aix-la-Chapelle, 18 octobre 1748. « Traité d’Aix-la-Chapelle du 18 octobre 1748. », Documents
de droit international, en ligne : <http://documentsdedroitinternational.fr/traites-de-paix/> (consulté le 7
mai 2020).

79 Actuellement Tle-du-Prince-Edouard et Tle du Cap-Breton.

800 Aprés la prise de Québec par les Britanniques, Montréal devient de facto la capitale temporaire de la
Nouvelle-France.

801 « Article 2 : Que les habitants soient conservés dans la possession de leurs maisons, biens, effets et
privileges. Accordé, en mettant bas les armes. » in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.1.

802 g, p.3.

803 1, p.2.

804 Comme stipulé dans I'article 6, la capitulation vaut « jusqu’a ce que la possession du Canada ait été
décidée par un traité entre S.M.T.C et S.M.B » Id, p.3.
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Les Acadiens ne sont pas mentionnés dans la Capitulation de Québec, qui ne traite que
des « habitants », alors que certains se sont réfugiés au Canada. Il faut attendre la
Capitulation de Montréal, en 1760, pour que Vaudreuil cite les « Canadiens, Acadiens (et)
Frangais » (a Darticle 393%%) par précaution, et pour empécher les Britanniques d’affirmer
par la suite que I’article ne les lie pas envers les Acadiens, puisqu’ils sont considérés
comme sujets du roi d’Angleterre depuis 1713. Les réponses des Britanniques sont
systématiquement négatives ou bien renvoient au fait que les vaincus sont devenus « sujets
du Roi », ce qui fait de la question des Acadiens une affaire interne, comme ce sera le cas
pour les Canadiens aprés 1763. C’est sans doute 1a pour eux un moyen d’affirmer qu’apres
la cession, il n’y a plus de relation entre le roi de France et ses anciens sujets, point sur

lequel les Britanniques insistent au Canada.

James Murray, Gouverneur de Québec®® (il deviendra le premier Gouverneur de la
Province de Québec), dirige la ville-forte qui a capitulé. Dés la conquéte militaire, il joue
un role important, le 22 septembre 1759 (quatre jours apres la Capitulation de Québec),
Murray somme les Canadiens de son gouvernement de ne point résister, estimant qu’a « a
cette heure, ils n’ont plus rien a espérer, qu’ils sont dans notre pouvoir »*°’. La menace,
comme souvent chez Murray, est assortie d’une promesse, ils pourront « jouir de leur
religion sans, recevoir le moindre empéchement », puisque les Anglais « ne sont pas venus
pour ruiner et détruire les Canadiens, mais leur faire gotlter les douceurs d’un
gouvernement juste et équitable »%%. En novembre, il invite les Canadiens a « ouvrir les

yeux » 8Psur leurs « propres intéréts », les menaces de Wolfe et Monckton sont « justes »,

805 « Article 39 : Aucuns Canadiens, Acadiens ni Francais, de ceux qui sont présentement en Canada et sur les
frontieres de la colonie, du coté de I'Acadie, du Détroit, de Michilimakinac et autres lieux et postes du pays
d'en-Haut, ni les soldats mariés et non mariés restant en Canada, ne pourront étre portés ni transmigrés
dans les colonies anglaises, ni en I'ancienne Angleterre ; et ils ne pourront étre recherchés pour avoir pris les
armes. — Accordé, excepté a I'égard des Acadiens. » in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 17.
806 Sous le régime francais, le Gouvernement de Québec, était I'un des trois gouvernements (division
administrative) du Canada (avec Montréal et Trois-Rivieres).

807 Murray, le 22 septembre 1759, in R GEORGES V, Archives Publiques, A, coll. Sessional paper, n°29, 1919,
p.32.

808 /d

809 14 p.34.
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mais ne sont pas vraiment exécutées, car, ces deux généraux « manifestent les sentiments

les plus doux et les plus humains »%!°.

Les biens, la foi et les lois des Canadiens doivent étre protégés, ce qui permet a la

population de rester dans une relative sécurité matérielle et juridique. :

« Le Roy mon maitre résolti de posséder le Canada, ne désire pas régner sur

une province dépeuplée. Il Veut conserver les Habitants, la Religion qu’lls

Chérissent et les Prétres qui 1’exercent. Il veut maintenir les Communautés,

et les Particuliers, dans tous leurs Biens, dans leurs Loix et Coutumes, pourvil

que Contens de sentiments si généreux, ils se soumettent de bonne grace et

promptement & ses ordres »°!!
Ces mots de Murray, du 27 juin 1760 présagent le contenu de la Capitulation, et de sa
valeur protectrice des personnes et des biens (autrement dit de « la matiére civile »). On

constate que Murray va au-deld des engagements contenus dans les capitulations, du moins

tant que la volonté du roi n’était pas connue.

En septembre 1760, lorsque Montréal capitule, un an de gouvernement militaire
britannique s’est écoulé a Québec, et les clauses de la Capitulation de Montréal refletent

I’action des autorités d’occupation de cette année.

2) Les garanties pour les Canadiens

La protection contre la déportation est la premicre des protections : les Canadiens
ne seront ni molestés, ni déportés. Ce sans quoi les autres débats sur la conservation du
droit et I’intégration dans les institutions britanniques n’eussent jamais existé. Vaudreuil
tente, en vain, d’obtenir les mémes garanties pour les Acadiens que celles dont bénéficient

les Canadiens®'?. Les Britanniques refusent systématiquement ces requétes en invoquant

810 Id.

811 Murray, le 27 juin 1760, in Arthur G. DOUGHTY, Archives Publiques, Parlement du Canada, coll. Sessional
paper, n°29-a, 1919, Ottawa, J. De Labroquerie Taché, 1920, p. 48.

812 || s’approche de son but en demandant (art. 38) « Tous les peuples sortis de I’Accadie qui se trouveront
en Canada (...) auront le méme traitement que les Canadiens, et jouiront des mémes privileges qu’Eux », ce
a quoi Amherst répond « C’'est au Roy de disposer de ses anciens sujets : en attendant Ils jouiront des mémes
privileges que les Canadiens », A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 17.
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systématiquement la déloyauté des Acadiens. L’exception acadienne revient toujours,
comme en témoigne 1’article 39 par exemple :
« Aucuns Canadiens, Acadiens, ni Frangois, de ceux qui sont présentement en
Canada, et sur les frontiéres de la colonie du Costé de 1’Accadie, du Détroit,

Michilimakinac, et autres lieux et postes des pays d’en Haut®'3 (...) ne pourront
étre déportés.

Accordé, excepté a I'égard des Acadiens »8'*. »

La question porte donc davantage sur le droit au retour en métropole que sur la
déportation. Les articles 17, 18, 21, 23, 25, 37,39, 41, 53 et surtout, I’article 36%!° évoquent
cette question. Ce droit sera repris par le Traité de Paris (article 4)3!°. Au Canada, le départ
net est estimé jusqu’a 4000 personnes sur une population proche de 70000, départs parmi
lesquels on compte 395 nobles (76 d’entre eux reviendront dans les années qui suivent)®!”.
On ne sait pas vraiment combien de roturiers rapatriés en France sont retournés vivre dans
la Province de Québec ultérieurement. La noblesse francgaise établie au Canada est
surreprésentée parmi les départs. Les Britanniques n’ont pas forcé ces départs, ne voulant
pas «régner sur une province dépeuplée »%'% ils n’ont pas cherché a les empécher y

compris apres 1’expiration du délai de dix-huit mois.

813 Fait intéressant, les Pays-d’en-Haut (région des Grands-lacs) sont mentionné dans la Capitulation, ce qui,
entre autres, démontre la portée géographique de la Capitulation de Montréal, du Labrador aux Grands-
Lacs, c’est-a-dire tout le Canada frangais.

814 A, SHORTT et A.G. DOUGHTY ,Préc. note 27, p.27.

815 « Si par le traité de paix le Canada reste a Sa Majesté britannique, tous les Francais, Canadiens, Acadiens,
commercants et autres personnes qui voudront se retirer en France, en auront la permission du général
anglais, qui leur procurera le passage: et néanmoins, si d'ici a cette décision, il se trouvait des commercants
francais ou canadiens, ou autres personnes, qui voulussent passer en France, le général anglais leur en
donnera également la permission : les uns et les autres emmeneront avec eux leurs familles, domestiques et
bagages. », Id, p.16

816 1d, p.80

817 Alain LABERGE, « La 14° colonie ? Population, économie et société dans la Vallée du Saint-Laurent aprés
la Conquéte (1760-1783)» dans Laurent VESSIERE, Philippe JOUTARD et Didier POTTON (dir.), Vers un
nouveau monde atlantique, Les traités de Paris, 1763-1783, Rennes, presses Universitaires de Rennes, 2016,
p. 75-81, a la page 78 ; voir aussi Robert LARIN, «L'exode de la Conquéte, histoire et mémoire», dans Laurent
VEYSSIERE (dir), La Nouvelle-France en héritage, Paris, Armand Colin / Ministére de la Défense, 2013, p. 103-
118 . Certains reviendront et exerceront des responsabilités sous le régime britannique, prenons I'exemple
de ceux qui deviendront membres du Conseil législatif. Voir : Gustave TURCOTTE, Le Conseil Législatif de
Québec, 1774-1933, Beauceville, L’Eclaireur, 1933.

818 Murray, le 27 juin 1760, in Arthur G. DOUGHTY, Archives Publiques, Parlement du Canada, coll. Sessional
paper, n°29-a, 1919, Ottawa, J. De Labroquerie Taché, 1920, p. 48.
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Les départs étant plus concentrés dans I’élite, certains parlent alors d’une
décapitation du Canada lors de la Conquéte. En vogue au XX° si¢cle cette these (dite de
I’Ecole de Montréal), voit 1760 comme une année zéro a laquelle il fallait d’abord

survivre®!?

, et qui serait la source d’une trés longue infortune, d’une exclusion des
Canadiens. Ce dernier point est de nos jours communément relativisé®?’. La thése adverse
(dite de 1’Ecole de Québec) remet en cause la thése montréalaise®®' et va méme jusqu’a
présenter la Conquéte comme un salut, en insistant sur les bienfaits de la Conquéte, mais
en occultant le déclassement qu’elle engendre pour les Canadiens. Aussi, on ne peut pas
savoir quelle aurait été¢ 1’évolution de la Nouvelle-France aprés 1763 si elle était restée
francaise, conclure que le pays est plus avancé en 1790 qu’en 1750 ne suffit pas a valider
I’hypothése d’une conquéte salutaire, puisqu’on ne sait pas ce que serait devenue cette

société francaise d’Amérique, cela reste un exercice uchronique et que la colonie était

¢galement en croissance sous le régime frangais.

Les biens et les états sont aussi protégés par la Capitulation. C’est normalement le
cas lorsqu’il y a une conquéte de territoire en Europe. Entre Royaumes chrétiens, cet usage
ne serait pas automatique dans un territoire colonial comme le Canada®??. Les juristes

britanniques considéraient a cette époque que les propriétés devaient étre protégées, y

819 Anne Trépanier, La parade d’une seconde Conquéte: I’Acte de Québec comme moment refondateur, in
Anne TREPANIER, La Rénovation de L’héritage Démocratique : Entre fondation et refondation, Ottawa, Univ of
Ottawa Pr, 2008, p. 118.

820 voir I'article de Donald Fyson, Les élites européennes au Québec, 1760-1841. In Claire LAUX, Frangois-
Joseph RUGGIU et Pierre SINGARAVELOU, Au sommet de I'Empire les élites européennes dans les colonies (XVle-
XXe siecle) = At the top of the empire: European elites in the colonies (16th-20th century), Bruxelles, P.I.E.
Peter Lang, 2009, (pp. 167 a 197).

821 « Les querelles entre 'Ecole de Montréal (Frégault, Brunet, Séguin) et I'Ecole de Québec (Trudel, Ouellet,
Hamelin) a propos de la these des premiers selon laquelle la Conquéte est a I'origine de la pauvreté des
Canadiens, de méme que les accusations de révisionnisme que se lancent Ronald Rudin d’un c6té et le trio
formé par Paul-André Linteau, René Durocher, Jean-Claude Robert de I'autre, ne font qu’amplifier I'écho
d’une question identitaire qui sourd de la défaite francaise au Canada. » in Anne Trépanier, La parade d’une
seconde Conquéte : I'’Acte de Québec comme moment refondateur A. TREPANIER, préc., note 761, p. 181-
182.

822 D'ol la possibilité de I'esclavage au Canada alors que sa pratique était interdite dans la France
européenne, I'’Angleterre, a partir de 1702 suivra le méme principe d’interdiction sur son sol métropolitain
et d’autorisation dans ses colonies. In Michel MORIN, Introduction historique au droit romain, au droit frangais
et au droit anglais, Montréal, Thémis, p. 298.
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compris en cas de conquéte®®®. Toutefois, le précédent Acadien démontre que cette

protection peut étre écartée par le nouveau souverain®>*.

En ce qui concerne les états, I’article 34 stipule :

« Toutes les communautés et tous les prétres conserveront leurs meubles, la
propriété et l'usufruit des seigneuries et autres biens que les uns et les autres
possedent sur la colonie, de quelque nature qu'ils soient ; et les dits biens
seront conservés dans leurs priviléges, droits, honneurs et exemptions »%%
(Article accordé)

Cette protection des biens et des états, n’est pas une condition suffisante, mais, est a tout
le moins un préalable nécessaire a la conservation du droit civil frangais. Aspect 6 combien
important pour assurer 1’inclusion des Canadiens a leur nouveau systéme. Cette protection

permet aussi la vente des biens religieux, stipulée a I’article suivant (35) :

«Si les chanoines, prétres, missionnaires, les prétres du Séminaire des
missions étrangeres et de Saint-Sulpice, ainsi que les Jésuites et les Récollets,
veulent passer en France, le passage leur sera accordé sur les vaisseaux de Sa
Majesté britannique ; et tous auront la liberté de vendre en total ou partie les
biens fonds et mobiliers qu'ils possédent dans la colonie, soit aux Frangais ou
aux Anglais, sans que le gouvernement britannique puisse y mettre le moindre
empéchement ni obstacle,

823 M. MORIN, « Choosing between French and English Law: The Legal Origins of the Quebec Act» (p. 102 a
130), in Ollivier HUBERT et Francgois FURSTENBERG, Entangling the Quebec Act: Transnational Contexts,
Meanings, and Legacies in North America and the British Empire, McGill-Queen’s University Press, 2020,

p. 104.

824 Dans le cas de I’Acadie, les Britanniques refusant toute indemnisation aux déportés (qu’ils aient été
déportés d’un territoire légalement frangais ou britannique en 1755), le Royaume de France assuma dans
une certaine mesure cette charge pour ceux qui s’étaient rapatriés en France. Choiseul nomma un garde
d’archives et ordonna la constitution a Rochefort d’un fonds de registres coloniaux au cas ou une telle
situation se reproduirait et que des naturels frangais seraient spoliés dans les colonies, afin de les indemniser.
In Paul ROUSSIER, « Le dépot des papiers publics des colonies », (1929) 4-22 Revue d’Histoire Moderne &
Contemporaine 241-262, 244-245, pol : 10.3406/rhmc.1929.3555. Les moyens qui sont mis en place par
Choiseul démontrent I'importance pour la France d’obtenir les clauses des Capitulations au Canada comme
dans les Antilles, afin de protéger les biens des colons, car autrement, en plus du co(t de la guerre et des
pertes territoriales, les caisses du Royaume doivent indemniser au moins partiellement ces réfugiés, de la
méme fagon qu’un assureur doit porter secours a son assuré si 'autre partie, qui doit normalement
indemniser les dommages, ne le fait pas. Ce co(t e(it été exorbitant si les Canadiens avaient été spoliés par
les Britanniques.

825 A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 15.
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Réponse : Ils seront les maitres de disposer de leurs biens, et d'en passer le
produit, ainsi que leurs personnes et tout ce qui leur appartiendra, en
France. »

L’article 37 (accordé), associe cette question de la « propriété » et du régime seigneurial,
puisqu’on y traite de « propriété » et de « possession » des biens, une caractéristique de ce
régime, ou les tenanciers (vassaux) sont les possédants de leurs terres, et les seigneurs
seraient des propriétaires®?®. Cette dichotomie, et la possibilité de vendre y compris aux
Anglais ces biens seigneuriaux augurent la longévité du régime seigneurial canadien,

completement aboli au XX° siécle seulement.

« Les seigneurs de terre, les officiers militaires et de justice, les Canadiens,
tant des villes que des campagnes, les Frangais établis ou commergants dans
toute 1'étendue de la colonie de Canada, et toutes les autres personnes que
ce puisse étre, etc. conserveront l'entiére paisible propriété et possession de
leurs biens seigneuriaux et roturiers, meubles et immeubles, marchandise,
pelleteries et autres effets, méme de leurs batiments de mer ; il n'y sera point
touché ni fait le moindre dommage sous quelque prétexte que ce soit. II leur
sera libre de les conserver, louer, vendre, soit aux Francais ou Anglais »%7.

De méme, les esclaves (Amérindiens ou Afro-Américains) qui sont associ€s ou considérés
comme des biens a cette époque sont maintenus en propriété de leurs maitres (article 47)3%%,

La Capitulation reste une garantie précaire : soulever son importance n’enleve
rien a la précarité de ce texte qui peut étre renversé par un traité. La Capitulation normalise
la Conquéte. « Les Canadiens peuvent s’en retourner dans leurs paroisses, prendre
possession de leurs propres terres, Habitation et effets, faire leurs récoltes »**, pouvait

830

écrire Murray, préconisant un retour a la vie normale®™” apres la conquéte. L’Eglise pourra

826 pour étre plus précis, en Ancien droit francais, les tenanciers tiendraient le domaine utile, les seigneurs,
la propriété éminente.

827 A, SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 16.

8284, p. 19.

829 Murray, le 8 octobre 1759, in Id, p. 32.

830 La méme préoccupation était exprimée par le roi d’Espagne a I'égard de la Louisiane, « Dés lors que la
Louisiane fut placée sous ma souveraineté, mon désir a toujours été que mes nouveaux sujets qui I’habitent,
ne vivent aucun préjudice du changement de souverain (Traduction proposée) », ordre royal du 23 mars
1765, cité par Vicente Rodriguez CASADO, Primeros afios de dominacion espafiola en la Luisiana ..., Instituto
Gonzalo Fernandez de Oviedo, 1942, p. 132.
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s’appuyer sur cette capitulation pour défendre ses droits, ceci est bien connu au moment de
la Proclamation Royale, mais également en 1774, puisque 1’ Acte de Québec ne garantit pas
les propriétés des ordres religieux catholiques (dans les faits les confiscations seront

évitées)®!.

Juridiquement, il convient de réaffirmer I’idée précédente : parce que les biens et
les propriétés du régime francais sont garantis, de méme que les états, ce sont alors deux
choses qui sont en partie conservées : le droit civil frangais, et 1’institution locale de
référence. Le chanoine (et nationaliste canadien-francais) Lionel Groulx fit une observation

intéressante de la Capitulation de Montréal :

« Quelle opinion faut-il entretenir au sujet de cette Capitulation de Montréal
? Convient-il pour quelques maladresses®3?, de juger avec sévérité cette
ceuvre diplomatique ? Nous ne le croyons pas. Peut-&tre les textes se
faisaient-ils plus rassurants pour les biens matériels que pour ceux de 1’ordre
moral. Des deux plus fermes appuis de la jeune nationalité, ni I’un ni I’autre
n’étaient pleinement garantis. Si le libre exercice de la religion paraissait
suffisamment assur¢, rien n’avait pu étre statué pour la nomination du futur
évéque (...). Nos lois francaises demeuraient, pour leur part, a la merci [de
la Capitulation] équivoque. »**3

Malgré tout, il ajoute « Comment ne pas donner raison au gouverneur®* devant le
paysage de misére sombre qu’offre alors la Nouvelle-France ? »*%, dans la mesure ou il

n’y avait plus vraiment d’alternative a la Capitulation en septembre 1760.

831D, FYSON, 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. 84.

832 par «maladresse » voir 'exemple donné a I'extrait a la note : ci-dessous 3.

83Lionel GRoULX, Lendemains de conquéte, Québec, Editions internationales A. Stanké, 1977, p. 19.

84 |’alternative a cette capitulation elt été de poursuivre le combat, comme le souhaitait Lévis.
Quoiqu’héroique, la position de Lévis (le vainqueur de Sainte-Foy), ce qui aurait sans doute été inutile ert
néfaste pour les Canadiens tant la défaite était prévisible.

835 | GROULX, préc. note 833, p. 21.
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B) Encadrement juridique du régime d’occupation

Les capitulations précisent le cadre juridique des régimes d’occupation provisoires. Au
Canada, ce régime s’appuie dans les faits sur un maintien partiel des anciennes lois et
institutions (1). La forte présomption que le Canada resterait Britannique (2) détermine
largement 1’action de I’occupant orientée sur le long terme et I’acceptation de son régne
par la population, contrairement a ce qui se passe dans les Antilles et a Grenade, ou cette

quasi-certitude n’est pas de mise.

1) Dans les faits, un maintien partiel des anciennes lois et institutions

L’incertitude laissée par la Capitulation concernait 1’application du droit civil
francais, en permettant qu’il reste appliqué provisoirement. Le pouvoir réglementaire et
politique est a la discrétion des Britanniques, lesquelles forgent ainsi le fondement de ce
régime « mixte » qui allie autorité britannique et intégration du droit francais. En effet, les
Britanniques ne s’engagent pas a maintenir le droit civil frangais sous le régime
d’occupation, sans pour autant I’écarter. A la demande formulée par Vaudreuil, Amherst
répondit en référent a sa précédente réponse « ils deviennent sujets du roi », autrement dit,

la question du droit privé est une affaire interne.

Ambherst n’y engage point les Britanniques. Lionel Groulx, fit a ce propos une analyse

intéressante sur les raisons de ce refus a demi-mot :

« Par la plus singuliére des maladresses, les rédacteurs de 1’article eurent la
fantaisie d’y ajouter une stipulation totalement étrangere a la premiere partie,
et qui pis est, franchement inadmissible. Il y était demandé que les nouveaux
sujets britanniques ne pussent étre "assujettis a d’autres impots qu’a ceux qui
étaient établis sous la domination frangaise". Ce mélange maladroit exposait
fort le vainqueur a tout refuser par une formule générale. Amherst n’y manqua
point. »%3¢

Il était trés hasardeux de demander au conquérant d’étre li€é pour une durée

indéterminée au régime fiscal déterminé sous un régime révolu. Quel conquérant 1’et

836 /g, p.19.
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accepté, d’autant que face a Montréal, les Britanniques ne sont qu’a quelques pas d’une
conquéte totale du Canada. Il s’agit d’une capitulation, et non d’un agrément dans lequel
les deux parties seraient réellement libres et égales®3’. La réponse d’ Amherst aurait -elle

différé si les deux questions avaient été dissociées ? Rien ne permet de le savoir.

Puisque les biens et propriétés, y compris seigneuriaux étaient préservés, certains
juristes vont se servir de cette stipulation pour considérer que tout le droit civil qui se
rattache aux biens (propriété, successions...) était intrins€quement protégé par la
Capitulation. Maseres, qui plaide pour I’introduction « autant que possible » des lois
anglaises fait appel a la raison des juristes : « je m’étonne que personne, qui croit pouvoir
raisonner, s’avise a vouloir en tirer une telle conclusion »**. Qu’il soit loisible aux
Britanniques de maintenir ces lois francaises, dans un esprit de conciliation et d’efficacité
des seigneuries est une chose, mais considérer qu’ils s’y étaient engagés dans la
Capitulation est un plaidoyer hasardeux. Le droit civil et la justice « francaise » survivent
de fait®®, non pas seulement grice a la réponse ambigiie de Amherst, mais par la
collaboration des Capitaines de milice qui sont maintenus en fonction; « ils jugent seuls

des causes en matiére civile » dans les gouvernements de Montréal et de Trois-Rivieres®*.

En matiére politique et militaire, malgré quelques garanties qu’ils acceptent, les
Britanniques s’engagent peu. On le remarque surtout dans les articles qui sont refusés par

Ambherst. Par exemple, Iarticle 6%*! qui prévoyait une amnistie pour les soldats de tous

837 Comme I'expliquait Vaudreuil au Ministre le 10 septembre 1760 : « Le général Amherst (...) s’est présenté
devant Montréal. N'ayant que 2400 hommes, peu de poudres, peu de vivres, pas de fortifications tenables,
exposé d’un coté a l'artillerie de la flotte, de I'autres a des batteries dominant la ville, contre une armée de
32000 hommes, ayant 300 bouches a feu, sans compter celles de la Marine, il (Vaudreuil lui-méme) a pensé
gue la résistance serait une faute impardonnable qui placerait la colonie a la merci du vainqueur. Il a préféré
accepter les conditions du général anglais, qui ne voulait pas entendre d’autres propositions que celles
modifiées par lui. Elles étaient d’ailleurs honorables pour 'armée et libérales pour les colons. C'est au point
de vue de ces derniers qu'’il fallait surtout se placer », cité par : Pierre-Georges ROY, La famille Rigaud de
Vaudreuil, Lévis, 1938, p. 134.

838 Francis MASERES, Mémoire de Monsieur Maseres & la défense d’un Plan d’Acte de Parlement, pour
I'établissement des Loix de la Province de Québec, coll. Livres rares, UdeM, 1773, p. 8.

839 | 3 survie du droit civil entre 1764 et 1775 est abordée en détails dans le Chapitre V, Section |.

840 David GILLES et Myriam GILLES, Essais d’histoire du droit: De la Nouvelle-France & la Province de Québec,
éditions de la RDUS, 2014, p. 413.

841 « Les sujets de Sa Majesté britannique et de Sa Majesté trés chrétienne, soldats, miliciens ou matelots,
qui auront déserté ou laissé le service de leur souverain, et porté les armes dans I'Amérique septentrionale,
seront de part et d'autre pardonnés de leurs crimes ; ils seront respectivement rendus a leur patrie, sinon ils
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camps ayant déserté¢ durant la guerre est rejeté par Amherst. Le conquérant refuse de se
faire imposer une politique d’amnistie sur ses propres soldats, ce qui semble
compréhensible. L’article 9542 est lui aussi en partie rejeté : Vaudreuil demandait que les
Anglais expulsent leurs alliés amérindiens pour « prévenir tout désordre », ce qui, encore,
de la part de Vaudreuil était une tentative de lier politiquement les Britanniques apres leur
conquéte. Dans sa réponse, Amherst ajoute que « le bon ordre sera maintenu », une fagon
de préciser que ce sont désormais les siens qui assurent 1’ordre public en Canada. L’article
1083, dont le contenu est assez proche, essuie la méme réponse. La séparation entre le droit
civil (francais) et le droit criminel (anglais) est préfigurée sous ce régime : les gouverneurs
appliquent le droit criminel, mais les affaires civiles continuent d’étre jugées selon les lois
du Canada. La réglementation qui émane des autorités britanniques suit aussi ce pli : au
civil, on émet des réglements dans le sillage de ce que disposaient les intendants francais,

et au criminel, les régles des cours martiales anglaises s’appliquent®*.

2) Une présomption que le Canada resterait Britannique

Cette présomption évidente d’un point de vue militaire, politique et au vu de [ ’animus
domini des Britanniques, s’établit juridiquement en deux axes. Le premier est le langage et
I’attitude de Vaudreuil dans la capitulation. Le second est la sujétion des habitants, certes
courante en cas de conquéte, mais qui ici s’établit fermement, et ce, durant pres de 4 ans.
Seuls la noblesse et le clergé francais canadien semblaient garder un certain espoir dans

une restauration francaise®. Les Anglais, eux, ne souhaitaient pas remettre cette grande

resteront chacun ou ils sont, sans qu'ils puissent étre recherchés ni inquiétés. » (art. 6) in A. SHORTT et A. G.
DOUGHTY préc. note 27, p. 7.

842 1d. p.8.

843 « Le général de Sa Majesté britannique garantira tout désordre de la part des troupes, les assujettira a
payer les dommages qu'elles pourraient faire tant dans les villes que dans les campagnes.

— Répondu par I'article précédent », /d.

844 André MOREL, « Reception du Droit Criminel Anglais au Quebec (1760-1892), La », (1978) 13-Issues 2 and
3 RJ.T. n.s. 449-542, 451-455-456 ? en particulier. Voir aussi : Douglas HAY, « Civilians Tried in Military
Courts: Quebec, 1759-64 »., dans F. Murray GREENWOOD et Barry WRIGHT (dir.), Canadian State Trials.
Volume I: Law, Politics, and Security Measures, 1608-1837, Toronto, Osgoode Society for Canadian Legal
History and University of Toronto Press, 1996, p. 114-128.

845 Jean N. MICILWRAITH, The makers of Canada : Sir Frederick Haldimand, De luxe, Toronto, Morgan and CO,
Ltd, 1904, p. 52.
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conquéte a la France, alors qu’ils remettent a contre coeur plusieurs conquétes, comme la

grande ile de Cuba (en échange de la Floride).

La Capitulation prévoit I’hypothése d’une restauration. On distingue deux articles
qui envisagent, pour I’un, la possibilité que le Canada reste frangais, pour I’autre, qu’il
reste®*® britannique. Outre ces deux articles, les autres, sans le mentionner précisément,

semblent prendre le parti d’'un Canada qui restera Britannique.

Article 13 :

« Si avant ou apres I'embarquement du Marquis de Vaudreuil, 1a nouvelle
de la paix arrivait et que par le traité le Canada restiat a Sa Majesté tres
chrétienne, le Marquis de Vaudreuil reviendrait a Québec ou a Montréal ;
toutes les choses resteraient dans leur premier état, sous la domination de Sa
Majesté tres chrétienne, et la présente capitulation deviendrait nulle et sans
effets quelconques.

— Ce que le roi pourrait avoir fait a ce sujet sera obéi. »*¥
Article 30 :

«Si, par le traité de paix, le Canada restait au pouvoir de Sa Majesté
britannique, Sa Majesté trés chrétienne continuerait 8 nommer 1’évéque de
la colonie, qui serait toujours de la communion romaine, sous 1’autorité
duquel le peuple exercerait la religion romaine. »54®
Ce dernier fut refusé pour des raisons déja évoquées®”. Les autres articles présument une
possession a long terme, et un départ des autorités francaises, vers la France, et non pas un
cantonnement. C’est toujours aux Britanniques que les Canadiens sont tenus de s’adresser,

et non aux Frangais®*’, et ce n’est pas Amherst qui impose ce parti-pris, mais Vaudreuil et

les siens eux-mémes, ce qui transparait notamment dans la formulation des articles.

846 Rester dans les deux cas, puisque le Canada était alors francais (Iégalement) et britannique
(factuellement).

847 A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.9.

848 1d. p. 14.

849 Titre « un pouvoir réglementaire et politique a la discrétion du conquérant ».

850 par exemple dans I'article 49 : « Les habitants et autres personnes qui auront souffert quelgue dommage
en leurs biens, meubles ou immeubles, restés a Québec sous la foi de la capitulation de cette ville, pourront
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Cette présomption devient valeur quasi-absolue lorsqu’il s’agit de la sujétion des
Canadiens, a partir de ces deux Capitulations (et des déclarations de Murray). De facto

I’assujettissement des Canadiens est mis en place, 4 ans environ avant la date formelle®!,

Le refus d’étre lié a la France pour ’avenir est affirmé a plusieurs reprises. Lorsque
Vaudreuil demande que les évéques canadiens continuent d’étre nommés par le Roi de
France, comme le veut la tradition gallicane francaise, Amherst refuse®>2. La encore, cela
présage le régime suivant : la tolérance religieuse accordée aux Canadiens se fera dans le
cadre des lois de la Grande-Bretagne et non pas avec le concours du roi de France, qui
viendrait a nommer un évéque francais dans une colonie britannique. Ce refus d’ Amherst
d’étre trop lié¢ au régime précédent, s’explique notamment par la présomption que le
Canada resterait britannique apres la guerre. Un éventuel maintien du systeme juridique et
des immixtions dans les relations que S.M.B devra entretenir avec ses nouveaux sujets,

serait périlleuse.

La sujétion est anticipée dans la Capitulation. Elle est introduite par une réponse
d’Ambherst, «ils deviennent sujets du roi », conformément a la regle de common law
rappelée dans Campbell c. Hall®>. Elle n’a donc pas été discutée, ni consentie. Elle doit
par conséquent étre entendue comme « assujettis au roi ». Or, I’occupation a la suite d’une
conquéte militaire n’engendre ni la sujétion ni le transfert de la souveraineté d’un territoire
(du moins en Europe®?). Ici, comme & Grenade, les Britanniques ont tendance a oublier
ces précautions, car ils feignent que la terre et ses habitants, une fois conquise, leur

appartient de plein droit, par des formules excessives et prématurées. Il est possible que

faire leurs représentations au gouvernement britannique, qui leur rendra la justice qui leur sera due contre
qui il appartiendra », in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.14.

85118 mois apreés la signature du Traité de Paris, soit le 10 ao(it 1764 (c’est une des raisons pour lesquelles le
gouvernement civil britannique est officiellement établi le 10 aolt 1764).

852 « Si, par le traité de paix, le Canada restait au pouvoir de Sa Majesté britannique, Sa Majesté trés
chrétienne continuerait a nommer I'évéque de la colonie, qui serait toujours de la communion romaine, sous
I'autorité duquel le peuple exercerait la religion romaine. — Refusé. » (art.30), in A. SHORTT et A. G.
DOUGHTY préc. note 27, p.17.

853 « The conquered inhabitants once received under the King's protection, become subjects, and are to be
universally considered in that light, not as enemies or aliens. » in Campbell v. Hall, 1774 Cour du Banc du
Roi, en ligne : <http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html> (consulté le 18 juin 2020).

854 Voir, par exemple : Irénée LAMEIRE, Les occupations militaires en Espagne, pendant les guerres de I’Ancien
droit, Paris, Arthur Rousseau, 1905.
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cette attitude s’explique territorialement : les Européens ayant établi leur souveraineté dans
la région de facon unilatérale envers les Premiéres Nations. Il se peut que les Britanniques
agissent ainsi, y compris face aux Frangais, car ils sont ici en Amérique, ils n’auraient pas

la méme attitude en Europe®>.

Cette réponse d’ Ambherst est conforme a ce qui se faisait autour, Murray, avant méme que
Montréal ne capitulat, écrivait « Comme il leur a pli (2 Vaudreuil) d’en adresser aux
Canadiens Sujets de Sa Majesté Britannique »*>¢ en parlant des Canadiens résidant dans le
gouvernement de Québec, qu’il administrait. Avant la Capitulation de Montréal, Murray
s’offusquait « Par quel droit M. de Vaudreuil peut-il donner des ordres a des Gens qu’il a
abandonné a leur mauvaise fortune ?*7 ». Seulement deux jours aprés la Capitulation,
puisque « tout le Canada est entré sous la domination de la Grande-Bretagne », il exige que
les Canadiens fassent preuve du méme « zele, affection, et fidelité qu’ils ont ci-devant
portés envers Sa Majesté Trés Chrestienne »%°%. La sujétion britannique est en 1760-3 un
assujettissement. Le cheminement vers une véritable citoyenneté britannique, avec toutes
les implications en matiére de droits politiques et de libertés individuelles qui en découlent

est plus long. L’Acte de Québec, on le verra, n’est qu’une étape, et pas une fin®.

Les capitulations accordées au Canada offrent une sécurité juridique transitoire. Elles
vont inspirer le conquérant dans sa relation avec les habitants, et envers leurs anciennes
lois et institutions. Ces capitulations, on le voit au Canada, ne sont pas accordées a tous,
Par exemple, les Acadiens en sont exclus, les Autochtones signent séparément des accords

0

avec les Britanniques®®. Les autorités militaires respectent globalement les deux

Capitulations, soit celle de Québec et celle de Montréal, et elles pourront étre invoquées

855 \oir le Chapitre I. Voir aussi : Irénée LAMEIRE, Les occupations militaires en Espagne, pendant les guerres
de I’Ancien droit, Paris, Arthur Rousseau, 1905; 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.
856 Cramahé, sur ordre de Murray, le 27 juin 1760, in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p.50.

857 Murray, le 15 novembre 1759, in Id., p. 32.

858 « D’autant que par la Capitulation du huit septembre de la présente Année, Mil Sept cent Soixante, Tout
le Canada est entré Sous la Domination de la Grande Bretagne ; et qu’en Vertu du Serment de Fidélité qu’ils
ont ou doivent lui préter : Nous avons lieux de Nous attendre a une Sage conduite de leur part, ainsi qu’au
méme Zele, Affection et Fidélité qu’ils ont ci-devant portés envers Sa Majesté Tres Chrétienne », Murray, le
10 septembre 1760, in Arthur G. DOUGHTY, Archives Publiques, Parlement du Canada, coll. Sessional paper,
n°29-a, 1919, Ottawa, J. De Labroquerie Taché, 1920, p. 54.

859 Voir le chapitre VI, Section II.

880 \/oir le chapitre IlI, Section II.
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apres 1763. Au vu de cette importance, elles figurent parmi les « documents
constitutionnels » canadiens®®'. Leur pérennité est assurée lorsque le Traité de Paris, en
matiere de tolérance ou de liberté religieuse par exemple, reprend les termes de la
Capitulation ; de méme la future Proclamation Royale (1763) prendra en compte les

Capitulations de Québec et de Montréal®?

. Qu’en est-il alors de I’autre territoire concerné
plus tard par la Proclamation Royale et qui est aussi affecté par une capitulation, Grenade
? La situation juridique a I’issue de la prise de I’ile et de ses voisines est complexe :
différentes capitulations furent signées et celle qui aura le plus d’effets juridiques est une

capitulation « oubliée ».

II) LA CONQUETE DE GRENADE

Déterminer quelle est la capitulation retenue pour Grenade (A) est moins évident qu’il
n’y parait. Une certaine ambigiiité planait étant donné qu’il y eut plusieurs capitulations
accordées a la Martinique. Grenade n’ayant pas un document propre, elle se rend sur
mémes termes que la Martinique, ou plusieurs capitulations ont été signées. L’ Action des
autorités dans les Antilles conquises (B), a Grenade et dans les autres Iles-du-Vent
conquises, en particulier la Martinique et la Guadeloupe dont le destin est entrelacé avec

Grenade, offre une bonne comparaison avec ce qui se passe dans le méme temps au Canada.

A) La Capitulation retenue pour Grenade

La question préalable a laquelle il faut répondre avec certitude est : Quelle est la

capitulation de Grenade (1). Ensuite, on s’intéressera au contenu de la capitulation et sa

861 A, SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27.

82Egremont aux Lords du Commerce, Whitehall, 5 mai 1763, dans le cadre de la préparation de la
Proclamation Royale : « Concernant les nouveaux gouvernements qui devront étre étabilis, il sera a propos
d’examiner les privileges que les termes de capitulations garantissent aux nouveaux sujets de Sa Majesté. A
cette fin, je transmets a Vos Seigneuries la teneur des capitulations de Québec et de Montréal », in /d. p.100.
D. FYSON fait explique ce lien entre la Capitulation et les textes ultérieurs, voir : D. FYSON, 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, a la p.79.
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posteérite dans la jurisprudence (2) puisqu’une décision importante sera en partie basée sur

cette capitulation®®’.

1) Quelle est la capitulation de Grenade ?

Grenade se rend dans les mémes termes que la Capitulation de la Martinique®®*,
Toutefois, différentes capitulations sont accordées en Martinique, et la capitulation
militaire faite le 13 février semble faire autorité. Pourtant, ¢’est une autre capitulation qui

est retenue par la jurisprudence britannique®®®

. Afin de clarifier cette situation, le tableau
ci-apres réfeére et renvoie aux documents et capitulations qui ont précédé la reddition de

Grenade et qui nous renseignent sur la nature d’icelle.

Territoire Plénipotentiaires Date et Note, acces.
concernés signature
Martinique, Les habitants, 9 février 1762 Voir en annexe, ou
retenue pour Monckton et Rodney. dans les Archives
Grenade Britanniques®®.
Martinique Le Vassor de la 13 février 1762, | AN.O.M®7.
Touche, Rodney, « Martinique »
Monckton.
Sainte-Lucie Longueville, Rodney, | 26 février 1762 | Archives
Monckton britanniques®®.

863 pour rappel, Campbell v. Hall, 1774 Cour du Banc du Roi, en ligne :
<http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html> (consulté le 18 juin 2020).

864 Comme indiqué dans Campbell c. Hall (1774), « the island of Grenada surrendered upon capitulation, and
that the capitulation on which it surrendered, was by reference to the capitulation upon which the island of
Martinique had before surrendered. » in /d.

865 /d

86Capitulation que demandent les Habitants de I'lle de la Martinique, CO 166/2/13, TNA, Folios 37 et suivants
(1762).

87Articles de la capitulation de l'isle Martinique entre Son Excellence monsieur Levassor de La Touche,
commandant général pour Sa Majesté Tres-Chrétienne aux Isles du Vent de I'Amérique, et leurs Excellences
messieurs G.B. Rodney et Robert Monckton, généraux des armées de mer et de terre de Sa Majesté
Britannique. " Imprimé a la Martinique par Pierre Richard, imprimeur du roi (13 février 1762), FR ANOM COL
C® 64 F° 148, accessible en ligne : Lien ANOM abrégé (consulté le 6 juin 2020).

868 TNA, CO 166/2/21, Articles of Capitulation, St Lucia. In English with French annotations. Enclosure to
Monckton's of 18 March. Folios 80-81.
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http://anom.archivesnationales.culture.gouv.fr/osd/?dossier=/collection/INVENTAIRES/Ministeres/SEM/C8/&first=FRANOM23_C8A_064/FRANOM23_C8A_064_0262&last=FRANOM23_C8A_064/FRANOM23_C8A_064_0268&title=%22+Articles+de+la+capitulation+de+l%27isle+Martinique+entre+Son+Excellence+monsieur+Levassor+de+La+Touche,+commandant+g%C3%A9n%C3%A9ral+pour+Sa+Majest%C3%A9+Tr%C3%A8s-Chr%C3%A9tienne+aux+Isles+du+Vent+de+l%27Am%C3%A9rique,+et+leurs+Excellences+messieurs+G.B.+Rodney+et+Robert+Monckton,+g%C3%A9n%C3%A9raux+des+arm%C3%A9es+de+mer+et+de+terre+de+Sa+Majest%C3%A9+Britannique.+%22+Imprim%C3%A9+%C3%A0+la+Martinique+par+Pierre+Richard,+imprimeur+du+roi+13+f%C3%A9vrier+1762

(éventuellement A.
Harvey).

Saint-Pierre Rouillé de Raucourt | 26 février 1762 | « Adoucissement de la
capitulation » du 13
février®®

Grenade Swanson 5 mars 1762 Reddition®°,

Le tableau s’explique ainsi : les officiels francais se basent sur la capitulation du
13 février, faite par Le Vassor de la Touche et qui est conservée dans les archives
francaises. Ainsi, lorsque Saint-Pierre capitule, I’on se réfere a cette capitulation du 13
février, et il n’y a pas de référence, du moins dans les documents qui ont été explorés pour
cette recherche, a la capitulation du 9 février (dite : des Habitants). La conséquence est
qu’il y a une capitulation qui fait loi pour les autorités frangaises : celle du 13 février, que
I’on pourrait qualifier de « militaire », et une autre a laquelle les Britanniques vont se
référer, celle du 9 février qui est en quelque sorte civile (puisque demandée par les
Habitants). La capitulation de Sainte-Lucie est a exclure (elle est rejetée par Monckton car
c’¢tait une ile neutre). La reddition de Grenade, en renvoyant a la Capitulation de la

Martinique ouvre alors une ambiguité puisqu’il y a au moins deux capitulations.

La carte ci-apres permet de situer ces iles, en noir, les iles cédées en 1763. Sainte-

Lucie et la Guadeloupe, quoiqu’occupées par la Grande-Bretagne durant la guerre de Sept-

Ans, furent restituées a la France par le Traité de Paris (donc elles apparaissent en blanc®’!).

869 | ettre de Rouillé de Raucourt, 26 février, accessible en ligne : Lien ANOM abrégé (consulté le 6 juin 2020).
870 | ettre de Monckton, 18 mars 1762, in CO 166/2, folio 72.

871 On retrouve la méme problématique qu’au Canada : au moment de signer les Capitulations, les
plénipotentiaires envisages les deux possibilités : que le territoire reste aux mains du conquérant ou bien soit
restitué a I'ancien souverain, lors de la signature du traité de paix.
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Ficure 1—The Ceded Islands of the eastern Caribbean 1764. 872

En Martinique, Melville (futur Gouverneur de Grenade), sous les ordres de
Monckton, prit le commandement de Fort-Royal (actuel Fort-de-France) conquise le 3

873 A cette époque, la capitale était la trés fortifiée Saint-Pierre qui finit par se

février
rendre, sur Capitulation (26-28 février), du fait de nombreuses défections (autrement la
conquéte de la Martinique efit été trés sanglante au vu des trés bonnes défenses de 1’1le)®”.
Les habitants ont aussi préféré capituler, en obtenant de bonnes conditions des Britanniques

plutot que de combattre. C’est sans doute ce qui explique la capitulation paralléle

872 D. L. NIDDRIE, « Eighteenth-Century Settlement in the British Caribbean », Transactions of the Institute of
British Geographers 1966.40.67-80, 18.

873 « The [British] army launded at Martinique on 16th January, 1762. Morne Tortenson was captured on
January 24th, and Morne Grenier on the 28th. Fort Royal surrended on February 3rd » in Evan W. M. BALFOUR-
MELVILLE et General Robert MELVILLE, « A Biographical Sketch of General Robert Melville of Strathkinness:
Written by His Secretary », (1917) 14-54 The Scottish Historical Review 116-146, 128.

874 Evan W. M. BALFOUR-MELVILLE et General Robert MELVILLE, « A Biographical Sketch of General Robert
Melville of Strathkinness: Written by His Secretary », (1917) 14-54 The Scottish Historical Review 116-146,
128.
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contractée entre d’une part Monckton et Rodney et d’autre part ceux qui se présentent

comme les habitants de la Martinique.

Comparé au Canada, c¢’est comme si les habitants avaient signé une capitulation avant
que I’armée ne le fit, ce qui aurait pu arriver si Montréal était tombée avant Québec.
Contrairement a la Martinique, le Gouverneur Vaudreuil a condensé dans une méme
capitulation les stipulations militaires et civiles®’>. En Martinique, la capitulation militaire
porte surtout sur des questions militaires, la Capitulation des habitants porte surtout sur des
questions civiles et, commerciales. Si cette Capitulation est étendue a Grenade, c’est grace
a une sorte de clause de la « colonie la plus privilégiée »*’¢ ou bien une harmonisation par
le haut, comme ce fut le cas avec la Capitulation de Montréal pour le Canada (qui présentait

davantage de garanties que celle de Québec, signée un an plus tot).

Pour disposer de droits similaires, les iles doivent étre francaises de plein droit.
Les autres iles conquises, qui seront ensuite rattachées au gouvernement de Grenade sont
Neutres aux termes du Traité d’Aix-la-Chapelle (1748)%7". Le différend sur les iles dites
Neutres existe depuis que les Frangais et les Anglais devinrent rivaux dans cette région au
XVII® siécle®’®. Les Britanniques y tiennent, on le voit lorsque Monckton s’irrite que
Sainte-Lucie, pourtant neutre, ait pu capituler. Par la suite, on verra qu’au sein du
Gouvernement de Grenade, les Francais ne jouiront pas des mémes droits selon qu’ils se

trouvent sur une ile anciennement Neutre ou bien sur I’ile de Grenade®”®:

Les Britanniques honorent la capitulation la plus généreuse puisque la

jurisprudence britannique va reconnaitre la capitulation accordée aux habitants de la

875 0n lui reprocha d’avoir renoncé aux honneurs militaires lors de la remise de la ville aux Britanniques. Sans
doute Vaudreuil préférait-il obtenir des droits civils réels pour les Canadiens a des honneurs militaires, plutot
que de tout perdre fors I’honneur mieux valait-il ne pas tout perdre, mais renoncer a I’honneur. En Martinique,
ces honneurs militaires sont accordés aux francais dans la capitulation (art.1), TNA, CO 166/2, f.37

876 A condition que les fles ne soient pas considérées comme « Neutres » mais des colonies francaises de
plein droit.

877 Evan W. M. BALFOUR-MELVILLE et General Robert MELVILLE, « A Biographical Sketch of General Robert
Melville of Strathkinness: Written by His Secretary », (1917) 14-54 The Scottish Historical Review 116-146,
128.

878 La neutralité de certaines fles avait été convenue au XVllI®siécle, lorsque la France et I'Angleterre étaient
amis dans la région, au XVIlI®siecle, les deux puissances rivales se disputent ces anciennes zones tampon.
879 D. H. MURDOCH, « Land Policy in the Eighteenth-Century British Empire: The Sale of Crown Lands in the
Ceded Islands, 1763-1783 », (1984) 27-3 The Historical Journal 549-574, 552.
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Martinique comme la capitulation qui fait autorit¢ a Grenade. Il est important de le
soulever, car cela ne semble jamais mentionné dans les articles qui traitent de la question.
Sans cette précision, tout porterait a croire que la capitulation par défaut est la capitulation
militaire, car c’est la seule que I’on trouve dans les archives francaises ; la capitulation

80 Ainsi, les juges

retenue est accessible uniquement aux archives britanniques®
britanniques vont rappeler le principe de continuité juridique ou bien I’impossibilité de
créer de nouveaux impOts sans représentation en s’appuyant sur la doctrine et le droit
interne, certes, mais aussi en citant expressément ladite capitulation. Cette bonne foi, dans
I’observation des droits des vaincus, relie les Britanniques a ce que 1’on appelle désormais

une approche libérale dans les relations internationales, en ce que les Britanniques

établissent des liens avec des individus libres plutot qu’avec les autorités étatiques®s!.

Ignorer la capitulation la plus généreuse et été facile pour les Britanniques en 1774
(date de la décision Campbell c. Hall), en référant uniquement a la capitulation militaire
(qui contient moins de droits civils que 1’autre, mais qui est plus longue et signée par un
plénipotentiaire frangais, Levassor de la Touche). Comme dans les autres gouvernements,
ils avaient la volonté d’établir des liens directs avec les populations conquises et
autochtones, sans passer par I’ancienne puissance coloniale (on le voit avec la question de
la désignation de I’évéque de Québec, pour laquelle Londres refuse toute implication du
roi de France®?). Une capitulation demandée par les habitants est alors une occasion a
saisir. Vu qu’il n’est jamais clairement dit dans les documents de 1’époque, ni les écrits
postérieurs®®?, quelle est la capitulation retenue, les doutes peuvent méme étre entretenus
par le silence des correspondances d’alors. Dans une lettre de M. Levassor de la Touche
en date du 15 mai 1762, il est écrit que la Capitulation de la Grenade est « acceptée aux
mémes conditions que celles de la Martinique »***. Toutefois, il fait référence a la

capitulation connue « quoique dattée du 13 février n’a réellement été arrétée que le 16 apres

880 C’est du moins le constat que nous faisons aprés avoir questionné les services des ANOM, et tenté de
tracer les sources des différents articles ou livres qui traitent de la question, in fine il n’y a pas de précision
sur la capitulation.

81Dario BATTISTELLA, « Chapitre 5. La vision libérale », (2009) 3e éditio References 173-2009.

882 Capitulation de Montréal (article 30), in A. SHORTT et A. G. DOUGHTY préc. note 27, p. 14.

883 | orsque la « capitulation de Grenade » est évoquée, du moins dans les sources qui ont été consultées
pour cette thése, il n’est jamais précisé la date précise, le lieu, et les signataires de cette capitulation.

884 Analyses de lettres de M. Levassor de la Touche 15 mai 1762, ANOM : Lien abrégé ANOM (consulté le 20
juin 2020).
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diverses discussions ». Partant, il cite, pour critiquer la mauvaise foi de Monckton dans
I’application de ladite capitulation, 1’article 14 a propos des biens du clergé, ou bien
I’article 21 concernant les dettes de la colonie. Ces articles correspondent a la capitulation

885 et non pas a ceux auxquels fait référence Lord Mansfield une

connue de la Martinique
dizaine d’années plus tard®®. Ce n’est pas par méconnaissance de 1’ensemble des
capitulations par Levassor de la Touche, puisqu’il mentionne aussi celle de Sainte-Lucie
« il envoye la capitulation de Sainte-Lucie dattée du 26 février et celle de la Grenade du 5
mars, acceptée aux mémes conditions que celles de la Martinique »**’. Ainsi,
paradoxalement, les autorités frangaises disposent d’une capitulation moins généreuse que
celle dont disposent les autorités britanniques, du moins en termes de droits pour les
Frangais qui y resteraient. La Gazette de France rapporte que la Capitulation de la
Martinique est signée le 28 février 1762, par le Contre-Amiral Rodney, « elle a été faite en
frangois et contient trente articles »*®3. Les gazettes des semaines suivantes ne mentionnent
pas d’autre capitulation. Enfin, le Conseil supérieur de la Martinique, lui, enregistre la

2889

Capitulation militaire du 13 février 1762°”. Ce détail est important car ce serait

85Articles de la capitulation de I'isle Martinique entre Son Excellence monsieur Levassor de La Touche,
commandant général pour Sa Majesté Tres-Chrétienne aux Isles du Vent de I'Amérique, et leurs Excellences
messieurs G.B. Rodney et Robert Monckton, généraux des armées de mer et de terre de Sa Majesté
Britannique. " Imprimé a la Martinique par Pierre Richard, imprimeur du roi 13 février 1762, ANOM : Lien
abrégé ANOM (consulté le 20 juin 2020).

886 “The special verdict then states some articles of the capitulation, and particularly the 5th article, by which
it is agreed, that Grenada should continue to be governed by its present laws until His Majesty's further
pleasure be known. It next states the 6th article; where, to a demand of the inhabitants of Grenada, requiring
that they should be maintained in their property and effects, moveable and immoveable, of what nature
soever, and that they should be preserved in their privileges, rights, honors, and exemptions; the answer is,
the inhabitants, being subjects of Great Britain, will enjoy their properties and privileges in like manner as
the other His Majesty's subjects in the other British Leeward Islands: so that the answer is, that they will have
the consequences of their being subjects, and that they will be as much subjects as any of the other Leeward
Islands. Then it states another article of the capitulation; viz. the 7th article, by which they demand, that they
shall pay no other duties than what they before paid to the French King; that the capitation tax shall be the
same, and that the expences of the Courts of Justice, and of the administration of government, should be
paid out of the King's demesne: in answer to which they are referred to the answer | have stated, as given to
the foregoing article; that is, being subjects they will be entitled in like manner as the other His Majesty's
subjects in the British Leeward Islands » in Campbell v. Hall, 1774 Cour du Banc du Roi, en ligne:
<http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html> (consulté le 18 juin 2020).

887Analyses de lettres de M. Levassor de la Touche 15 mai 1762, ANOM , a la page 74, op.cit.

88Gazette de France, Paris, Imprimerie royale, 1762, p. 132, en ligne :
<http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6245210d> (consulté le 18 février 2018).

889 Annales du Conseil Souverain de la Martinique, 2, Bergerac, J.B Puynesge, 1786.
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normalement la capitulation enregistrée par ledit Conseil qui devrait avoir force de loi pour

les habitants.

La détermination par le contenu de la Capitulation et de la décision Campbell c.
Hall, permet d’exclure la version imprimée a la Martinique®”° puisque les articles IV et V
prévoient le transport du Gouverneur et d’officiers de la Martinique vers Grenade, ce qui
ne correspond pas aux articles équivalents cités par les Britanniques dans Campbell c.
Hall®!. Lord Mansfield aurait pris dans Campbell c. Hall®**?, lors d’une période
d’affirmation de la Cour du Banc du Roi dans les affaires coloniales®®?, une décision a favor
libertatis. On remarque qu’a d’autres moments il se prononga en faveur des droits des
Catholiques®”*. Le Roi Georges I1I ne fait pas allusion a la Capitulation en 1764. Lorsqu’il
réorganise Grenade, il évoque le Traité de Paris, mais occulte la capitulation, qui semble
étre redécouverte en 1774 par Lord Mansfield, puis oubli¢e, puisqu’elle n’est jamais

véritablement citée.

La comparaison des capitulations avec Campbell c. Hall démontre matériellement
que c’est la capitulation demandée par les Habitants de la Martinique qui est retenue par

la justice britannique. Intéressons-nous a présent au contenu de cette capitulation.

80 Articles de la capitulation de I'isle Martinique entre Son Excellence monsieur Levassor de La Touche,
commandant général pour Sa Majesté Tres-Chrétienne aux Isles du Vent de I'Amérique, et leurs Excellences
messieurs G.B. Rodney et Robert Monckton, généraux des armées de mer et de terre de Sa Majesté
Britannique. " Imprimé a la Martinique par Pierre Richard, imprimeur du roi 13 février 1762. Conservée aux
ANOM.

891Capitulation du 13 février 1762, ANOM, op.cit.

892Campbell v. Hall, 1774 Cour du Banc du Roi, en ligne : <http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html>
(consulté le 18 juin 2020).

893 George VAN CLEVE, « Mansfield’s Decision: Toward Human Freedom », (2006) 24-3 Law and History Review
665-671, 668.

894 | ord Mansfield suivait cette approche en ce qui concernait les droits des catholiques et Grande-Bretagne
et Irlande. Michel MORIN, Introduction historique au droit romain, au droit frangais et au droit anglais,
Montréal, Thémis, p. 307.
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2) Le contenu de la capitulation et sa postérité dans la jurisprudence

Les articles cités par Lord Mansfield dans Campbell c¢. Hall traitent de la
conservation du droit privé et du gouvernement politique, de la conservation des biens et
des états et enfin, de la fiscalité. Campbell c. Hall vient limiter le pouvoir du souverain
d’agir sans 1’accord d’une assemblée représentative en matiere de taxation dans les
colonies, c’est pour cela que les articles de la capitulation sont analysés, car sur ces

questions, ils vont au-dela des stipulations du Traité de Paris.

L’article 5 est cité « par lequel il est entendu que Grenade doit continuer d’étre
gouverné par ses présentes lois jusqu’a ce que plaisir de Sa Majesté soit connu »**° ; ce qui

correspond bien a I’article en question :

«Ils conserveront leurs gouvernement Civil, leurs loix, coutumes et
ordonnance, la justice sera rendue par les mémes officiers qui sont
actuellement en charge (...) il sera libre aux habitants de garder leur
gouvernement politique.

: They become British Subjects (as in the preceding article), but shall
continue to be governed by their present laws until his Majesty pleasure be
known. »

Le plaisir de Sa Majesté est connu avec la Proclamation Royale en 1763 qui dispose
de la forme du gouvernement et des lois qui seront suivies a Grenade. C’est la raison
pour laquelle Lord Mansfield distingue dans sa décision deux régimes, celui de la
capitulation entre février 1762 et octobre 1763 ; et postérieurement, celui de la

Proclamation.

L’article 6 est également cité par Lord Mansfield pour justifier sa décision.
Fait intéressant, cet article, comme les autres, est partiellement retranscrit dans
Campbell c. Hall, seul un passage est omis, celui concernant les « negres et

mulatres libres ». Lord Mansfield élude ici la question des esclaves, deux ans plus

8% (Traduction proposée) : « The special verdict then states some articles of the capitulation, and
particularly the 5th article, by which it is agreed, that Grenada should continue to be governed by its
present laws until His Majesty’s further pleasure be known. », in Campbell v. Hall, 1774 Cour du Banc du
Roi, en ligne : <http://www.uniset.ca/other/cs3/98ER1045.html> (consulté le 18 juin 2020).
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tot, dans Somerset v. Stewart®®, il statua pour limiter ’esclavage®’, ce qui laisse

penser qu’il était peu favorable aux pratiques esclavagistes de ce temps.

Article 6 :

« Les habitants ainsy que les Religieux et les Religieuses, seront
maintenus dans la propriété de leurs biens meubles et immeubles de
quelque nature qu’ils soyent et seront conservés dans leurs priviléges,
droits, honneurs et exemptions, leurs négres et mulatres libres, dans
toute la jouissance de leur liberté.

Granted in regard to the religious orders. The Inhabitants being
Subjects of Great Britain will enjoy their proprieties and the same
privileges as in the other His Majesty Leeward Islands »

Enfin, Particle 7, traite d’un point trés important: la fiscalité et,
intrinséquement la représentation. Avant la Proclamation, aucun autre impot que
ceux qui ¢étaient prélevés sous le régime francais ne pouvait étre levé. Apres la
Proclamation, étant donné qu’ils deviennent des « Sujets de Sa Majesté », le juge
en déduira que le roi n’a pas plus de pouvoir d’imposer, puisqu’une assemblée

représentative doit consentir a I’impét.

Article 7 :

«Ils ne payeront a Sa Majesté d’autres droits que Ceux qu’ils payoient cy
devant Sa Majesté Tres Chrestienne, et la Capitation des negres sur le méme
pied qu’ils la payent apresent sauf aucune autre charge ny Impots et les frais
de justice (...)

Answered in the 6th article in what regards the Inhabitants ».

Lord Mansfield ne cite pas Darticle 3 relatif a la liberté religieuse®® dans sa décision.

8%Somerset v Stewart, (1772), 98 ER 499.

897 En ce que I'esclavage est interdit en Angleterre et au Pays-de-Galles, quoiqu’il puisse étre permis ailleurs
dans I'Empire, comme c’était par ailleurs le cas dans le Royaume de France.

898« Les habitants exerceront avec liberté leur religion, les prétres, les Religieux, et les Religieuses seront
conservés dans leurs Cures et Couvents, et il sera permis aux supérieurs |'ordre d'en faire venir de France
en remettant leurs lettres aux gouvernements de Sa majesté Britannique.

: Granted », TNA, CO 166/2.
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Notons que cet article garantit la liberté religieuse dans des termes €équivalents a ce qui se

faisait au Canada, anticipant ainsi I’article 4 du Traité de Paris.

Le respect des capitulations peut avoir des négatifs pour les droits des esclaves ;
lesquels au Canada comme a Grenade demeurent la propriété de leurs maitres lors de la
cession de souveraineté. A titre de comparaison, I’fle Maurice, ot la capitulation frangaise
stipulait comme a Grenade, que les propriétés étaient garanties, maintenait de ce fait les
maitres en possession de leurs esclaves. Ainsi, lorsque I’Empire Britannique abolit
I’esclavage en 1833, les maitres recurent de Londres une indemnisation (20 millions de

livres sterling), au nom du respect de ladite capitulation®”.

La Capitulation demandée par les habitants (de la Martinique) qui est utilisée par
Mansfield était la plus généreuse pour les Frangais de Grenade. Cette capitulation est
oubliée coté francais, elle est d’ailleurs introuvable en France. Il était important de rappeler
son existence, car elle eut peu de postérité en Martinique redevenue francaise en 1763, et
semble assez méconnue en Angleterre, car elle ne tient qu’a quelques feuilles de parchemin

rédigées en francais qui someillent dans les Archives Nationales.

B) Action des autorités dans les Antilles conquises

Les autorités frangaises et leur conquérant (1) ont une relation bien différente qu’au
Canada. Il n’y a guere d’abattement dans les Antilles, on sert volontiers le conquérant
comme s’il s’agissait d’un changement de souveraineté anodin pour les colons. Toutefois,
ces colonies sont dirigées par les autorités britanniques (2) dont I’action est également

assez différente qu’au Canada.

1) Les autorités francaises et leur conquérant

8% Eric Agostini, Le Code de commerce de 1807 a I'lle Maurice, p. 21 a 36, in Emmanuelle BURGAUD, Yann
DELBREL, Nader HAKIM et COLLECTIF, Histoire, théorie et pratique du droit : Etudes offertes a Michel Vidal, Pessac,
Presses Universitaires de Bordeaux, 2010, p. 25.
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Les autorités locales sont trés enclines a la collaboration avec les Britanniques, et avec
Monckton en particulier. Cette absence de combattivité fut soulevée au proces de Nadeau

900

du Treil, qui défendit la capitulation de la Guadeloupe™. Des habitants de I’ile vont méme,

pendant la guerre demander I’indépendance de la Guadeloupe®!

. Nadeau du Treil reprend
I’argument qui fut utilis€é par Vaudreuil pour la Capitulation de Montréal : il était
impossible de résister aux Britanniques, alors il fut plus sage de capituler et d’obtenir une
certaine garantie des droits pour les habitants. Les deux subiront apres la guerre, un proces

en métropole.

Le Conseil supérieur est ’artisan de cette politique. Il s’opposait fermement au
Gouverneur durant la guerre de Sept-Ans. Les conseillers, sont en effet des notables de la
colonie, alors que le Gouverneur, lui, vient de France et prend en considération des intéréts
militaires, stratégiques, qui peuvent échapper aux conseillers. Par exemple, en 1761, le
Ministre de la Marine Assier répond a un mémoire qui lui fut adressé par le Conseil
Supérieur de la Martinique, critiquant le Gouverneur-Général. Il déplore le style « amer et
peu mesuré de ce mémoire », et ajoute que le roi aurait été surpris « que le conseil ait choisi
le moment le plus difficile ou la colonie pouvait se trouver par rapport aux entreprises de
ses ennemis pour s’occuper avec tant de chaleur a critiquer indécemment la conduite de
son Gouverneur »’*2. Cette faible implication dans la guerre présage une attitude trés

conciliante du Conseil envers les Britanniques apres leur prise de 1’1le”*.

2904

Le Conseil enregistre la Capitulation le 1° mars 1762 il est ainsi dans son rdle, ce

qui apporte une légitimité supplémentaire a cette capitulation, au vu des débats sur la

900 ANOM, Procés de Nadau du Treil (liste de documents) :
http://anom.archivesnationales.culture.gouv.fr/ark:/61561/be185d10y4z (consulté le 20 juin 2020).

%01 ANOM, Le Conseil des députés de la Guadeloupe. Demande I'indépendance de la Guadeloupe et de Marie-
Galante dans les nouveaux arrangements du gouvernement des fles. Propose I'envoi d'un député pour
exposer les motifs de cette requéte (19 septembre 1762) :
http://anom.archivesnationales.culture.gouv.fr/ark:/61561/be185hfghir (consulté le 20 juin 2020).

%02 Oruno D. Lara, Lhistoire au fil des isles, Il, Paris, Harmattan, 2014. P. 35-36, citant : ANOM, F3 (259),
ff.605-608 et 613-614.

903 Cette attitude, plus affairiste que patriote, se répétera a la fin du siécle, avec la signature entre les colons
francais et les Britanniques du Traité de Whitehall (1793). Dans ce traité, les colons, pour refuser
I'émancipation des esclaves décidée par les révolutionnaires en métropole, se joignent a I'Empire
Britannique, dans lequel I'esclavage était licite. Voir : Traité du 19 février 1793 entre les colons francais et
les Britanniques.

904 Capitulation enregistrée par le Conseil Souverain de la Martinique, ler mars 1762 : la capitulation est
« remise au Procureur-Général du Roi pour en requérir I'enrégistrement au Conseil ; en conséquence de quoi
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nécessité des enregistrements dans les Conseils, que ce soit & Québec ou La-Nouvelle-
Orléans, la réglementation locale est toujours plus solide si elle s’appuie sur un
enregistrement. Au-dela de cette action formelle, les membres du Conseil semblent trés
enclins a collaborer, dés la conquéte britannique de la Martinique, ne sachant alors pas si
apres la guerre, la Martinique serait restituée a la France ou bien acquise par I’ Angleterre.
Ces derniers font 1’éloge de Monckton, et I’invitent & présider le Conseil’*®, mieux encore,
ils lui prétent tous serment, avant méme que la guerre ne soit terminée. D’ailleurs, a la

96 ay roi

Martinique, le Conseil fera « de tres humbles et trés respectueuses remontrances
de Grande-Bretagne sur divers articles de la capitulation qui ont été réservés a la décision
de S.M et qu’il sera en outre présenté a mémoire a Son Excellent M. le Général Monckton
sur divers articles de la capitulations, qui paroissent n’étre pas suffisamment expliquées, et
sur d’autres objets intéressants, le bien général de la colonie et I’ordre public, sur lesquels

t907

il n’a rien été statué par ladite capitulation » . Ils prétent ce serment”™’ avec un certain

781”98,

Le Greffier rend compte au Conseil des Mandements de Monckton, dans lesquels il reste

¢évasif, et ne répond pas vraiment aux questions en justifiant qu’il n’y a pas de probleéme ou

la séance du Conseil a été indiquée et convoquée, par le Doyen d’icelui, dans la Salle du Palais de ce Bourg
Saint Pierre, olu tous les Officiers dudit Conseil se seroient rendus (..) », pour l'enregistrement de la
Capitulation du 13 février », « Le Conseil Ordonne que ladite Capitulation sera enregistrée (...) pour étre
exécutée ». In Pierre-Frangois-Régis DESSALLES et Bernard VONGLIS, Les annales du Conseil souverain de la
Martinique, L’Harmattan, 1995, p. 155.

905 « Et & I'instant, le Conseil a arrété, qu’il fera député vers Son Excellence M. le Général Monckton deux
MM. Pour l'inviter a venir prendre séance. (...) Arrét a été que le Conseil restera assemblé jusqu’a ce que les
remontrances et mémoires ci-dessus ordonnés aient été faits et remis. », Pierre-Frangois-Régis DESSALLES et
Bernard VONGLIS, Les annales du Conseil souverain de la Martinique, L'Harmattan, 1995, p. 155.

%06 | e Conseil Supérieur pouvait proposer des remontrances, qui étaient des remarques et commentaires de
droit, lors de I'enregistrement des édits, ordonnances ou toute autre demande de I'exécutif. Cette
compétence est du méme type que celle dont disposait le Parlement de Paris, afin de s’assurer de la bonne
|égalité des lois.

97 « Nous jurons et promettons sincérement, que