LA COEXISTENCE DES SYSTEMES DE DROIT
AUTOCHTONES, DE DROIT CIVIL ET DE
COMMON LAW AU CANADA

MICHEL MORIN

Professeur titulaire a la Section de droit civil
de la Faculté de droit de I’Université d’Ottawa,
Ottawa, Ontario, Canada

Full Professor, Faculty of Law,
Civil Law Section, University of Ottawa,
Ottawa, Ontario, Canada

o Evolution des systémes Jjuridiques, bijuridisme et commerce international / The Evolution
of Legal Systems, Bijuralism and International Trade, L. PERRET, A.-F. BissoN et N. MARIANI
ds:), Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, pp. 159-185.




C- LES COEXISTENCES DE SYSTEMES JURIDIQUES
DANS LES AMERIQUES /C- COEXISTENCE OF LEGAL
SYSTEMS IN THE AMERICAS

LA COEXISTENCE DES SYSTEMES
DE DROIT AUTOCHTONES,
DE DROIT CIVIL ET DE COMMON LAW
AU CANADA

MiCHEL MORIN

TABLE DES MATIERES
INTRODUCTION ; m<w.~.m§mm. TRADITIONS ET ORDRES JURIDIQUES ...oviiiirvicvnsnninininnsisnaennns 161

I, DES DROITS USUFRUCTUAIRES OU SUI GENERIS 7
- LiES VARIATIONS DE LA DEFINITION DU TITRE ANCESTRAL ...eoietectenrareecesnerensnsssenernans 164
. A, L’occupation du territoire et la reconnaissance

des COUNMES AUIOCHIONES .....c.ocrimmeeecrcrericsiniiesiiiie it sis s 164
. B.. Les premieéres définitions du titre ancestral ............occvceveeemmcorviniscrnoscnninnne 166
, 1. Le droit usufructuaire de BlackStone.........ooovuvcoiecrioninccnncrnenescescreerees 166
2. La copropriété indivise de Ia Dation .........ccovevviiveniiciiecinccecnn 167
. L’apparition du terme « usufructuaire » dans la jurisprudence

SUE e LIre QUCESITAL ....c.oevvcciieeecccec ettt 169

D. Le titre ancestral, un droit sui generis protégé par une obligation
A JIAUCIAITE cevvovveveieierisieeee et e evee e s eee et s e sesaasaesansesbensessosnssensansasresenes 173
i LA COEXISTENCE DU DROIT CIVIL QUEBECOIS ET DE LA LO! SUR LES INDIENS ............ 177
A: Les régles de droit civil compatibles avec la Loi sur les Indiens.................... 177
B.::Les cas d’incompatibilité avec le droit civil québecois..........c.o.covvvinnevnenn. 181

CONCLIUSION e eeeeeeeee oo eeeee e e e e eemeeeeeeeoee oo eenenereree et 184

INTRODUCTION: SYSTEMES, TRADITIONS ET ORDRES JURIDIQUES

Cette communication a pour titre «la coexistence des systémes de droit
autochtones, de droit civil et de common law». D’entrée de jeu, cette formulation




162 Evolution des svstemes juridiques... / The Evolurion of legal svstems...

appelle des précisions. Ainsi, avant les annédes soixante-dix, le droit canadien a
semblé plus soucieux d'¢liminer les droits des peuples autochtones que de coexister
paisiblement avec eux. D autre part, le concept de systeme juridique pose probleme.
En effet, cette expression est traditionnellement associée aux normes produites par
I"Etat, qu'il §"agisse de la constitution, de la 1égislation ou de Ia jurisprudence. Dans
son célebre ouvrage Les grands systemes de droits contemporains, René David
affirme que le droit de chague pays constitue un systéme doté d'un vocabulaire, de
concepts. de catégories. de techniques de formulation et d’interprétation particuliers
en outre. il est le produit d'une certaine conception de ’ordre social. Apres avoir
détini ainsi son objet d'étude, 1'auteur regroupe les droits ou sysiémes nationaux en
trots grandes familles, la romano-germanique, celle de common law et, en 1964,
celle des droits socialistes!. Mais il adopte une approche différente pour les droits
musulman. de "Inde. de 'Extréme-Orient, de I’ Afrique et de Madagascar. Il leur
consacre la quatriéme et derniére partie de son ouvrage, qu'il intitule «Autres
conceptions de Pordre social et du droit». Dans son esprit, la notion de systéme
juridique semble donc propre i la culture occidentale,

Son analyse de la situation en Afrique présente un grand intérét pour nos fins.
Sur ce continent, les puissances coloniales ont imposé au XIX* et au XX siécle des
regles tirées de leurs propres systemes juridiques. Celles-ci ont souvent survécu a la
décolonisation ou ont inspiré la 1gislation des Erats qui en sont issus. Mais il y avait
auparavant dans ces pays un droit coutumier qui rappelle i bien des égards celui des
sociétés autochtones vivant sur le territoire du Canada actuel avant Marrivée des
Européens-. Dans cette perspective. la terre appartient aux ancétres et aux géné-
rations futures, intérét de la tribu ou du lignage prédomine sur celui de I'individu et
il n"existe pus véritablement de droits subjectifs. En cas de conflit ou de litige, les
responsables cherchent avant tout & assurer la cohdsion du groupe et la restauration
de 'harmonie. Pour ce faire. ils n'appliquent pas de régles préétablies mais se
fondent sur des procédés traditionnels®. Aux dires de René David, pendant la période
coloniale, les juridictions africaines « indigénes » présidées par des juristes européens
ou les instances d’appel ont « dénaturé le droit coutumier » et «fuussé son application
en voulant le considérer comme un droit de type occidental »*. Il existe donc dans son
esprit une distinction trés nette entre un systéme étatique et fes régles coutumiéres ou
traditionnelles, Celles-ci sont destinées & assurer I'harmonie dans des communautés
relativement peu nombreuses ol ['on ne trouve ni loi éerite, ni tribunaux. Bien

BT SPNost, Les grands svstemes de droit contemporains, 8¢ éd., Paris. Dalloz.
. 20023, La premiere edition date de 1964,

S, pp. 363-369 0 M. Moris, LU swrpation de la souveramete autocluone,
NMontreal, Boreal, 19697
complementarite * Le cas de la propriete fonciere » dans A

jap. 1o AL BISSONNETTE, « Droits autochtones et droit civil © opposition ou
HCATION HENRT CAPITANT, Droir civil
roirs autocirones - Confrontation o complementarité. Outreniont, Association Henrt Capitant

isection guébécoiser. 1992, pp. 1-13: D.R. SaGanash, « La conception autochtone du droit de la
propricte privee o, ibud. pp. 13-23.
3R D et al opsconote 1ot 502-504, pp. 564-367.

4o Indont S120p. 577
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entendu, les anthropologues du droit sont 14 pour nous rappeler que, en dépit de ces
différences fondamentales, un tel systéme de régulation sociale constitue bien un
ordre juridique, car il vise les mémes objectifs que le droit étatique®. Les compa-
ratistes ont également dit se résigner & admettre que les comparaisons entre les
systémes d’origine occidentale et les droits traditionnels pouvaient étre fructueuses,
méme s’ils ont généralement tendance a s’en remettre pour ce faire aux travaux des
anthropologues du droit®.

Les difficultés terminologiques ne s arrétent pas 1. Au lieu de parler de familles
regroupant certains systemes juridiques étatiques, le professeur John Henry Merryman
emploie plutdt I’expression «tradition de droit civil » ou de common law. 11 désigne
par la un ensemble de conceptions profondément ancrées dans les esprits pour des
raisons historiques ; celles-ci définissent la nature du droit, son role dans la société
ainsi que ses modes d’application et d’élaboration’. L’ auteur reconnait qu’il existe
des «traditions juridiques indigénes » en Asie et en Afrique et qu’elles entrent fré-
quemment en conflit avec un systéme d’origine européenne®. Récemment, dans son
ouvrage intitulé Legal Traditions of the World, le professeur H. Patrick Glenn
consacre un chapitre 4 une tradition dite chthonienne parce que le rapport a la terre y
a un caractere fondamental ; cette vision cosmique est présente sur les cing conti-
nents’.

En somme, on peut dire qu’il existe au Canada un systéme juridique fédéral et
treize systémes juridiques provinciaux ou territoriaux dont I'un se rattache i la
famille dite romano-germanique, ou si I’on préfere a la tradition de droit civil, et
douze & la famille ou tradition de common law. Le treizieme, celui du Nunavut, est
encore trop jeune pour que I’on puisse tirer des conclusions précises. Il nous faut
maintenant examiner les relations entre les droits ou les ordres juridiques des peuples
autochtones et les systémes canadiens. Pour ce faire, nous utiliserons deux exemples :
lorigine des diverses définitions du titre ancestral (I) et I'interaction entre le droit
civil québécois et la Loi sur les Indiens (11).

5. Vair géneralement N, ROULAND, Anihropologie juridique, Pans, PUF, TO88, notamment n” 2, pp. 13- 15,
6. Voir notamiment L.-J, Ct ANTINESCO, Tratre de droit compare. UL Introduction au drod compure.
Paris, LGDJ, 1972, 0¥ 83, p. 213, ol
normes, des principes et des notions juridiques, applicables a 1'inteérieur de la socidié dont it regle les
rapports » et Traité de droit compare, L Introduction aw droit compare. 1 2. La methode cong-
rarive, Parts, LGDY, 1974, 0 36. pp. 101-103, ol Iautewr eenit qu'i « serait certainement ervonie,

uteur définit un ordre juridique comme «la somme des

au point de vue des conclusions scientifiques, de comparer le droit des peuples vivant au niveau
ethnographique avec celui dautres peuples vivant au niveau fustorigues s N ROULAND, op. cir. note
5,n° 94, pp. 154-135: R. Sacco. La comparaison juridigue au service dv la connarssance didroi.
Paris, Economica, 1991, pp. 13-15. a propos des «systemes des peuples sans ecriture »,
7. JH. MERRYNAN, The Civil Law Tradition, An Introduction 1o the Leeal Svstems of Western FLurope
and Latin America, 2" ed.. Stantord, Stanford University Press, 1983, pp. 2 et 143,
Ibid., p. 6. Dans Fesprit de Vauteur, les expressions « radition juridigue » et « tanulle juridique -
semblent équivalentes (ibid., p. 143).

oo

9. Don Mills, Oxford University Press, 2000, chap. 3: rappelons que dans le nord de " Europe. les
Samis (anciennement appelés Lappons) sont des peuples autochtones.
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1. DES DROITS USUFRUCTUAIRES OU SUI GENERIS ?
LES VARIATIONS DE LA DEFINITION DU TITRE ANCESTRAL

A. L’OCCUPATION DU TERRITOIRE
ET LA RECONNAISSANCE DES COUTUMES AUTOCHTONES

Des la création des premiéres colonies francaises et britanniques, les autorités
coloniales se sont vu accorder le pouvoir de concéder des terres aux colons sans
obtenir au préalable 1’accord des peuples autochtones. Ceux-ci ont pourtant toujours
affirmé avoir la maitrise des territoires dont ils tiraient leur subsistance, notamment
en y pratiquant la chasse et la péche. En Nouvelle-France, an XVII¢ siécle, le
peuplement s’est effectué principalement dans la Vallée du Saint-Laurent, aux
environs de Montréal, de Québec et de Trois-Riviéres. Les autochtones qui habitent
cette région au XVI® sieécle lors des voyages de Jacques Cartier ont disparu par la
suite en raison d’une guerre ou d’épidémies. Les Francais ont donc pu établir une
alliance commerciale avec les Innus, les Algonquins, les Attikameks et les Hurons-

Wendats, ce qui les a conduits & entrer en guerre avec les Haudenosaunees

(anciennement désignés sous le terme d’Iroquois). La paix de 1701 conclue entre
toutes les parties a assuré la prospérité de la colonie francaise. Dans I’ensemble, le
développement du territoire ne pose pas de probléme a cette époque, car la présence

francaise est accepiée et les zones de chasse et de péche demeurent trés vastes'?,

La Conguéte de 1760 ne modifie pas cette fagon de faire. Les Britanniques
concluent des traités de paix avec les peuples autochtones. Implicitement, ils leur
garantissent la possibilité de continuer a vivre de la chasse et de la péche, mais ce
présupposé n’est pas toujours énoncé clairement dans 1a version écrite de I’entente.
La situation est la méme dans les provinces Maritimes!?. Par la Proclamation royale
le roi s’engage a ne pas occuper les territoires de chasse des peuples
autochtones sans obtenir au préalable une renonciation 4 leurs droits'3, Mais au
XIXe© siecle, alors que le peuplement progresse a un rythme exponentiel, ces
principes sont bafoués an Québec et dans les provinces Maritimes ; les 1égislatures
coloniales se contentent de créer des réserves dont sont exclus les non-autochtones.
de nombreux traités sont conclus; le plus souvent, le document rédigé
par les négociateurs précise que le gouvernement pourra exploiter & sa guise le
territoire cédé. En échange, les autochtones obtiennent des marchandises ou des

de 176312,

En Ontario,

10. Voir R. c. Caté, [1996] 3 R.C.S. 139; pour des références bibliographiques, voir M. MORI, aw. cit.,
chap. I et IV. Sur P'application des régles de droit civil aux traités conclus avec des
autochtones vivant dans la Province de Québec actuelle, voir S. GRAMMOND, Les raités entre I'Etat

note 2,

canadien et les peuples autochtones, Cowansville, Editions Yvon Blais inc., 1995, pp. 75-139.
11. bid., chap. Vet VI; R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 456 et 533.
12, LR.C. (1985), App. I, no 1 (notez que la traduction frangaise n’est pas fiable).

13.

le moment», mais cette partie de la Proclamation n’a jamais été abrogée (ibid., p. 300, note 240).

L’application de la Proclamation & U'interieur des frontiéres de la province de Québec de 1763 fait
I’objet d’une controverse (M. MORIN, op. cir., note 2, chap. VI). D antre part, 3 I'extérieur des
colonies de I’époque, le roi déclare que les territoires de chasse sont réservés aux autochtones « pour
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rentes annuelles, la création d’une réserve et la protection de leur droit de chasse et
de péche sur les terres qui n’ont pas été concédées a des particuliers. S’ils ont
certainement conscience de ’arrivée imminente des colons, il ne s’ensuit pas qu’ils
entendent renoncer 2 la gestion de leur territoire ancestral ou qu’ils consentent a leur
mise en tutelle par le gouvernement. Apres la cession des droits de la Compagnie de
la-Baie d’"Hudson au Canada, en 1868, des traités semblables sont conclus dans les
Prairies canadiennes. Toutefois, en Colombie-Britannique, la majeure partie du
. territoire est occupée sans entente préalable avec les autochtones'?.

Les juges canadiens sont donc confrontés a des situations tres différentes dans
chaque province, ce qui explique sans doute leurs hésitations lorsqu’ils sont appelés
a préciser la nature des droits détenus par les peuples autochtones. Initialement, les
,Eaczm:x québécois ont d’ailleurs adopté une attitude d’ouverture en reconnaissant
la validité d’un mariage célébré en 1803 dans les Prairies canadiennes conformément
‘alacoutume des Cris. A cette époque, il n’existait ni gouvernement ni ministre du
~ culte'd cet endroit ; dans ces conditions, les régles du droit civil, de la common law et
du droit canonique permettaient toutes de déclarer ’union valide!S. Par la suite, la
Jjurisprudence a refusé de reconnaitre de tels mariages, en particulier dans le cas ol
une loi prévoyait des régles de célébration qui n’avaient pas été suivies!®.

Dans d’autres cas, les régles traditionnelles sont expressément reconnues par
une loi. I en va ainsi de la désignation des chefs autochtones : le gouvernement peut
obliger une bande a mettre en place la procédure d’élection prévue par la Loi sur les
Indiens. Toutefois, en I’absence d’une telle décision, la loi prévoit expressément le
maintien des régles coutumiéres!”. Depuis quelques années, celles-ci reprennent vie
lorsque le gouvernement consent & abroger le décret ayant imposé la procédure
d’élection. Mais il exige alors qu’elles soient formulées par écrit, ce qui modifie 2
toutle moins leur procédure d’élaboration et d’interprétation'®, C’est pourquoi la
Cour fédérale a pu conclure qu’il était possible de les modifier par un vote majo-
_ritaire qui n’a évidemment pas d’antécédents dans la tradition autochtone, faisant
ainsi preuve de créativité!®, Mais les tribunaux ont éprouvé des difficultés autrement
plus importantes lorsqu’ils ont dii définir le titre ancestral des peuples autochtones.

14: Voir ibid., chap. VII; sur le contexte particulier dans lequel ces traités ont été conclus, voir
notamment R. ¢. Sundown, [1999] 1 R.C.S. 393 et R. c. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771.
Connolly c. Woolrich, (1867) 17 RJ.R.Q. 75 (C.8.), conf. Johnstone ¢. Comolly, (1869) 17 R1R.Q.
266 (B.R.).
. Voir notamment Jones c. Fraser, (1886) 12 Q.L.R. 327 (B.R.), conf. sans discuter cette question,
(1886) 13 R.C.S. 342, et M. MoORIN, op. cit., note 2, pp. 197-200; sur I'attitude de la common law
face aux régles traditionnelles des peuples autochtones ou aux traités conclus avec eux, voir
M. MorIN, «Quelques réflexion sur le réle de "histoire dans la détermination des droits ancestraux
ou issus de traitds», (2000) 34 R.J.T. 329-368.
. Loi sur les Indiens, L.R.C. (1985), c. I-5, art. 2 («conseil de bande ») et 74.
. K. McNER, « Aboriginal Governments and the Canadian Charter of Rights and Freedoms », (1996)
.34 Osg. H.L.J. 61,79-90.

. McLeod Lake Band c. Chingee, (1998) 165 D.L.R. (4 358 (C.F., s.p.i.).

15
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B. LES PREMIERES DEFINITIONS DU TITRE ANCESTRAL
1. Le droit usufructuaire de Blackstone

En 1766, dans ses célébres Commentaires du droit anglais, William Blackstone
consacre quelques pages 4 I’ origine du droit de propriété. Pour lui, au moment oil les
Eunropéens mettent le pied en Amérique, les Amérindiens vivent encore comme les
premiers étres humains. A I’aube de I’humanité, il existe simplement [Traduction]
«une sorte de propriété transitoire » limitée, qui cesse au moment ott I’on quitte un
emplacement, ou encore dés I’instant olt I’on ne fait plus usage d’une ressource. En
d’autres termes, le droit de possession est tributaire d’une occupation qui se mani-
feste par un contact physique. Dés que celui-ci a pris fin, le premier venu peut
s’installer au méme endroit?l, Pour que I’habitation et ’habillement apparaissent, il
faut qu’ils soient susceptibles d’ appropriation. En effet, [Traduction] « aucun homme
ne se donnerait la peine de se procurer I'un ou I’autre, anssi longtemps qu’il aurait
uniquement une propriété usufructuaire sur ceux-ci, laquelle cesserait dés qu’il en
abandonnerait la possession»?!. Aprés que cette innovation a été acceptée, les
peuples pasteurs conservent le droit de s’installer sur les terres qui ne sont pas
occupées par les tribus voisines®. Mais 1'épuisement du sol nécessite bient6t
Iappropriation des terres afin de permetire le développement de I’ agriculture?. §’il
en efit été autrement, [Traduction] «le monde serait demeuré une forét, et les hommes
de simples prédateurs »**.

Ainsi, il appert que pour Blacsktone, un droit usufructuaire est un simple droit
d’usage temporaire, qui découle de 1'occupation physique d’un espace donné;
toutefois, il reconnait que les peuples nomades possédent des territoires au sein

desquels ils se déplacent. Avant d’écrire son traité sur la common law, cet auteur a
fait des études approfondies de droit romain®. Pourtant, le droit usufructuaire qu’il
décrit a peu de choses en commun avec 1"usufruit des Romains. Celui-ci peut porter

sur un ou des immeubles déterminés; il ne requiert pas une occupation physique
ininterrompue, quoiqu’il puisse s’éteindre par le non-usage. Jusqu'au terme fixé dans
I’acte constitutif (généralement un testament), I’usufruitier peut jouir de la chose

comme un propriétaire, mais a condition d’en conserver la substance. Il ne peut céder

son droit, qui porte tant sur les fruits naturels que sur les fruits industriels ou

155
o

. W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, 1. T, Oxford, Clarendon Press, 1766, p. 3-4;
nous avons traduit nous-mémes les passages cités.
. dbid., p. 4.

[V oS
2 =

leur territoire les retenaient encore dans le méme état sauvage de liberté errante qui était universelle
dans les temps primitifs» (ibid.).

. Ibid., pp. 6-8.

L Ibid, p. 7.

. A.W.B. SmmpsoN, « The Rise and Fall of the Legal Treatise: Legal Principle and the Forms of Legal
Literature», (1981) 48 U.Chi. L.R. 632-679, 655.

2. Ibid., p. 6. A propos des Tartares, il écrit [Traduction] «le climat lui-méme, et I'étendue illimitée de
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agricoles. Pour sa part, le nu-propriétaire est contraint d’attendre la fin de usufruit
pour pouvoir jouir de I’'immeuble, 2 moins qu’il ne préfére céder son droit?6,

Tant le Code civil du Bas-Canada de 1865 que le Code civil du Québec de 1991
contiennent des dispositions semblables sur ’usufruit; toutefois, les droits de 1'usu-
fruitier peuvent étre cédés 2 un tiers?”. A la rigueur, la situation décrite par Blackstone
€voque le droit d’usage, qui permet & son titulaire de «se servir de la chose d’autrui
et d’en percevoir les fruits, mais senlement jusqu’a concurrence des besoins de
Lusager et de sa famille »?®. Ce droit est incessible?®. Tout comme 1’usufruit, il
présente toutefois des caractéristiques qui ne sauraient s’appliquer aux peuples
autochtones nomades; ainsi, il impose 2 I'usager I’obligation de fournir caution,
de faire inventaire et d’effectuer les réparations d’entretien, tandis que les répara-
tions majeures incombent au nu-propriétaire’. En somme, le terme «usufructuaire »
a.une signification différente selon qu’il est question du droit civil ou des peuples
autochtones.

'La copropriété indivise de la nation

. AuQuébec, les juges civilistes qui se penchent sur la nature des droits reconnus
| aux peuples autochtones feront appel & d’autres concepts. En 1867, I’affaire Bastien
¢. Hoffman®' oppose deux Hurons-Wendats de la Nouvelle-Lorette, située prés de la
ville de Québec. Sous le Régime francais, cette seigneurie a été concédée aux Jésuites
pourle bénéfice des Hurons-Wendats convertis 2 la religion catholique qui se sont
1éinstallés pres des Frangais aprés avoir été défaits par les Haudenosaunees. Au décés
_ du demnier jésuite, le titre de la seigneurie est dévolu & la Couronne, sous réserve des
droits des Hurons-Wendats. En 1850, une loi attribue 4 un commissaire les terres ou
propriétés qui, a cette époque, appartiennent 4 une «tribu» ou a une «peuplade» ;
toutefois, la version anglaise emploie plutdt le terme body, qui est synonyme de
communauté. Ce fonctionnaire a notamment pour mission de s’ opposer aux empiéte-
__ments et de percevoir les revenus qui sont dus aux autochtones; il est le seul &
. bouvoir s’ adresser aux tribunaux en leur nom?. Méme si leurs droits d’occupation

26, P. OURLIAC et J. DE MALAFOSSE, Histoire du droit privé, t. 2, Les Biens, 2¢ éd., Paris, PUF, 1971,
n% 226-234, pp. 390-396. .

27. Code civil du Bas-Canada, S.P.C. 1865, c. 41 (ci-aprés C.c.B.-C.), art. 443-486; Code civil du
Québec, L.Q. 1991, c. 64, (ci-aprés C.C.Q.), art. 1120-1171.

28,°Art. 487 C.c.B.-C.; voir également art. 1171 C.C.Q. et, en droit romain, P. QuRLIAC et ). DE
- MALAFOSSE, op. cit., note 26, n 235-236, p. 396-397.

29. Art.494 C.c.B.-C.etart. 1173 C.C.Q.

30. Art. 444, 463-471 et 488-498 C.c.B.-C.; art. 1121, 1142-1161 et 1175-1176 C.C.Q.

31, (1867) 17 L.C.R. 238 (B.R.).

32. Acte pour mieux proiéger les terres et les propriétés des Sauvages dans le Bas-Canada, S.P.C. 1850,
- 13-14 Vict, . 42, art. |; An Aet for the Beiter Protection of the Lands and Property of the Indians
in Lower Canada, S.P.C. 1850, 13-14 Vict., c. 42.
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sont préservés?, ceux-ci ne peuvent les faire valoir eux-mémes en justice. C’est ce
que conclut le juge Drummond dans I’affaire Bastien, ol I’appelant demande la
démolition d’une rigole en bois située sur un terrain dont il prétend étre propriétaire.

Outre 1a loi de 1850, la défenderesse invoque la coutume de la tribu, qui inter-
dirait & une famille de posséder plus d’un emplacement; des anciens déposent
d’ailleurs & I’audience sur ce sujet. L’avocat de la défenderesse affirme que la tribu
posséde uniquement un droit «usufructuaire » que se partagent un certain nombre
d’individus soumis & I’autorité d’un groupe d’administrateurs, en 1’occurrence les
chefs du conseil national®%. Le juge Drummond adopte toutefois une autre approche :
4 son avis, tous les Indiens de la tribu sont propriétaires par indivis, qu’ils soient
d’origine huronne ou mixte ou qu’ils aient été adoptés conformément 2 la coutume
huronne. Leur territoire est administré par les chefs élus par la tribu; ceux-ci peuvent
attribuer aux chefs de familles des terrains en vue d'y ériger des constructions;
toutefois, les occupants ne détiennent aucun droit de propriété a cet endroit, hormis
celui qu'ils possédent sur I’ensemble du territoire de la tribu®’. Comme 1’explique
I’ancien Elie Sioui, dans cette hypothése, les Hurons «n’ont que la maison bétie
dessus pour leur occupation »*®. L’appelant Bastien invoque la prescription tren-
tenaire du terrain oll se trouve la rigole. Le juge Drummond conclut toutefois que,
indépendamment de la loi de 1850 qui attribue exclusivement au commissaire le
droit d’agir devant les tribunaux, un Huron n’a aucun droit de propriété sur un
terrain. Au contraire, la « communauté» ou la tribu tout entiére y a toujours une
part; au surplus, un propriétaire par indivis ne peut prescrire les droits d’un co-
propriétaire?’,

L’utilisation du concept de la copropriété est intéressante, mais il convient de
rappeler qu’il s’agit dans cette affaire d’un territoire concédé par un document
officiel de la Couronne frangaise, par opposition aux territoires de chasse ancestraux.
En outre, en droit civil, les copropriétaires peuvent réclamer le partage du bien qui
leur appartient ou céder leur part, ce qui ne saurait étre envisagé dans le cas des
Hurons-Wendats38, Toutefois, cette difficulté peut étre surmontée si I’on admet,
comme semble le faire le juge Drummond, gue la tribu est une personne morale,
c’est-a-dire une communauté qui est propriétaire d’un territoire pour le bénéfice de
ses membres. Dans cette perspective, les individus peuvent agir uniquement par
Pentremise de leur chef ou en tant que membres ; s’ils perdent ce statut, ils perdent
également leurs droits sur le territoire. La version anglaise de la loi de 1850 reconnait

. Ibid., art. 4.

34, Bastien c. Hoffman, précité, note 31, p. 242.
35. Ibid., p. 243.

36. Ibid., p. 244.

37. Dans la mesure ol les droits de la tribu sont inaliénables sauf par une cession a la Couronne, il ne
peut y avoir dans cette affaire d’interversion de titre (art. 2205 et 2208 C.c.B.-C. ou 2914 C.C.Q.).
Sur la situation en Nouvelle-France et jusqu’a la premiére codification québécoise, voir M. DUPIN
(éd.), Euvres de Pothier, t. 3, Paris, Charles-Béchert, 1833, « Traité du contrat de société », n 89,
185 et 196, p. 482, 526 et 530-531; art. 689 C.c.B.-C., 1015 et 1030 C.C.Q.

38.
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_d’ailleurs que les tribus ou communautés autochtones occupent ou possédent en
commun les biens dont la propriété est dévolue au commissaire39.

En reconnaissant la personnalité morale de la tribu, on répond 2 une objection
formulée au début du XX¢ siecle. A cette époque, certains juges affirment que les
membres d’une tribu ne peuvent prescrire la propriété d’un immeuble sorti du
‘domaine public, car ils possédent les uns par les autresC. Pourtant si elle rencontre
les conditions exigées en droit civil pour qu’il y ait prescription acquisitive, cette
possession pourrait profiter a I’ensemble de la tribu. Cette vision des choses permet
. €galement de conceptualiser les droits des autochtones sur leurs territoires de chasse

- d’une maniére compatible avec les régles de 1’ancien droit applicable en Nouvelle-
France*!,

C. L’APPARITION DU TERME « USUFRUCTUAIRE »
DANS LA JURISPRUDENCE SUR LE TITRE ANCESTRAL

La nature des droits que possédent les autochtones sur leurs territoires de chasse
est discutée dans Iaffaire Saint-Catharine’s Milling and Lumber Company. En 1873,
les représentants de la Couronne fédérale obtiennent des Indiens Saulteux de l1a nation
Ojibway une renonciation a leurs droits territoriaux. En 1884, le Comité Jjudiciaire du
Conseil privé déclare qu’une grande partie du territoire ainsi cédé se situe a 1’inté-
‘Heur de la province de 1’Ontario?2. L’année précédente, le gouvernement fédéral a

octroyé a la compagnie Saint-Catharine’s Milling and Lumber Company une licence

:39. An Act for the Better Protection of the Lands and Property of the Indians in Lower Canada, précité,
note 32, art. 1 («[...] lands [...] actually occupied and possessed by any such Tribe or Body in
common »); Acte pour mieux protéger les terres et les propriétés des Sauvages dans le Bas-Canada,
précité, note 32, art. 1 («[...] des terres [...] possédées ou occupées par aucune telle tribu ou peuplade
[..]»)

. Corinthe c. Séminaire de Saint-Sulpice, (1911) 21 B.R. 316, 325 (j. Carroll), et Corinthe
¢. Ecclesiastics of the Seminary of St. Sulpice, {1912] A.C. 872, 878 (vicomte Haldane)
R. c. Bonhomme, (1917) 16 Ex.C.R. 437, 441 (mais voir M. Moriy, « Un document inédit sur la
portée territoriale de la Proclamation royale: les notes des Jjuges de la Cour supréme du Canada dans
I"affaire R. ¢. Bonhomme», (1995) 26 R.G.D. 557-564, oi1 certains juges concluent que la preuve
d’une possession continue n’a pas été faite).

- Voir M. MorIN, loc. cit., note 40, p. 559, note 6 notons que, aux termes de la Loi sur les Indiens,
précitée, note 17, une bande indienne est une entité titulaire de droits patrimoniaux qui peut étre
poursuivie en justice (ibid., p. 559, note 6); en outre, méme si une bande n’est pas constituée en
personne morale (corporation) par le législateur, son conseil ou elle-méme sont soumis aux régles
du droit commun et peuvent pour cette raison étre considérés comme un employeur (Alliance de la
Fonction publique du Canada c. Bande Indienne de Saint-Régis, {19821 2 R.C.S. 72, 77-78): voir
également A. EMOND, «Existe-t-il un titre indien originaire dans les territoires cédés par la France
en 17637 », (1995) 41 R.D. McGill 59, 70-72; M. Morin, op. cit., note 2, chap. OI; A. LAIOE,
J.-M. Brisson, S. NORMAND et A. BISSONNETTE, Le statut juridique des peuples autochtones au
Québec et le pluralisme, Cowansville, Les Editions Yvon Blais inc., 1996, pour le caractére

imprescriptible des terres de la Couronne, voir art, 2213 C.c.B.-C. et art. 916 2¢ al. C.C.Q

42. Voir Saint-Catharine

(j. Strong, diss.).

s Milling and Lumber Company c. The Queen, (1887) 13 R.C.S. 577, 602
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I’autorisant A couper du bois dans cette région. Le gouvernement ontarien intente
alors une action pour faire reconnaitre son droit exclusif de gérer ces ressources
naturelles. Il se fonde sur I'article 109 de la Loi constitutionnelle de 1867*3, qui
confére aux provinces la propriété des terres, des minéraux et des revenus en décou-
lant, sous téserve:de toute fiducie qui s’y rapporte ou de tout intérét dans ceux-ci
autre que celui de la province. Le gouvernement fédéral invoque sa compétence
législative sur les Indiens et les terres réservées pour les Indiens*, A son avis, celle-
ci inclut la‘gestion des ressources naturelles sur les territoires indiens, qu’ils aient été
cédés & la Couronne ou non.

En premiére instance, le chancelier Boyd donne gain de cause 2 la province.
Pour lui, la Couronne britannique n’a jamais reconnu de titre de propriété: aux
autochtones, car ceux-ci étaient «paiens et barbares»; elle s’est contentée de les
traiter gracieusement et avec justice®®. Les terres réservées pour les Indiens au sens
de 1a Loi constitutionnelle de 1867 comprennent donc uniquement les réserves créées
aux termes d'une loi. Il est vrai que la Proclamation royale de 1763 leur garantit
la possession de leurs zones de chasse. Toutefois, s’ils refusent de consentir a
Iextinction de leur «droit d’ occupation », le gouvernement est libre d’autoriser I'éta-
blissement de colons e, par voie de conséquence, leur déplacement. En concluant un
accord, ils peuvent obtenir que des terres leur soient formellement réservées, ce qui
leur confére des droits semblables 3 ‘cenx d’un propriétaire; 4 I'appui de cette
proposition, le chancelier cite 1’affaire Bastien c. Hoffman. Mais s’il n’existe pas de
réserve reconnue officiellement, les autochtones n’ont aucun droit a faire valoir et
doivent s’en remettre & la générosité et & la bienveillance de la Couronne. Leur
territoire fait alors partie du domaine public de la province et le Parlement fédéral ne
peut y exercer aucune compétence. Seule la création d’une réserve leur confere une
tenure sur des terres bien délimitées, sur lesquelles ils détiennent [Traduction] «un
droit d’usufruit exclusif et absolu»*. Répétons-le, cet usufruit n’existe pas sur les
territoires de chasse qui n’ont pas été convertis en réserve.

En 1886, la Cour d’appel de 'Ontario confirme le jugement du chancelier Boyd
sans faire référence 2 la notion d’usufruit. Le juge Burton affirme simplement que les
autochtones font un usage non exclusif de leur territoire qui ne saurait faire obstacle
A ’établissement des colons*”. Dans un arrét majoritaire, la Cour supréme du Canada
confirme & son tour la décision de premiére instance. Le juge en chef Ritchie, avec
I'accord de deux de ses colldgues, déclare que toutes les terres non concédées font
partie du domaine public de la province, méme si les autochtones y détiennent un
droit d’occupation. Lorsque ce «titre indien », qualifié également de fardean ou de
charge, a ét éteint, il ne peut plus y avoir de terres réservées pour les Indiens; cette

43. Loi constitutionnelle de 1867, 1867 (R.-U.), c. 3.

44. Ibid., art. 91, par. 24,

45. R. ¢. Saint-Catharine’s Milling and Lumber Company, (1886) 10 O.R. 196 (Section de la Chan-
cellerie), 206.

46. Nous résumons dans ce paragraphe un passage qu’on trouvera dans ibid., pp. 229-230.

47. R. c. Saint-Catharine’s Milling and Lumber Company, (1887) 13 O.AR. 148, 160.
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expression vise uniquement les réserves créées par le gouvernement?®. Le juge Henry
ajoute que le titre indien n’a jamais été reconnu par la Couronne. Antérieurement &
Ia cession du territoire qu’il recouvre, le gouvernement fédéral ne peut y autoriser
Iexploitation des ressources®. Pour sa part, le juge Taschereau affirme que le régime
colonial francais n’a jamais reconnu de titre indien®. A son avis, la Proclamation
rayale de 1763 n’ empéche pas le souverain de concéder une terre située 4 I’intérieur
d’un territoire de chasse que les autochtones occupent par simple tolérance de la
Couronne. Celle-ci a simplement des obligations de nature politique ou morale envers
- euxd
_ . Dans une longue dissidence, le juge Strong soutient que le titre indien sur les
territoires de chasse est reconnu tant par la Proclamation royale que par la common
. law, tandis que le titre sous-jacent est dévolu a la Couronne fédérale>?. A son avis, la
. relation entre la Couronne et les autochtones est semblable a celle d’un seigneur et
son tenant ou, [Traduction] «a certains égards, A celle, si familiere en droit romain,
‘b il y a un démembrement du droit de propriété et un partage entre le propriétaire et
usufruitier »3. Ce titre nsufructuaire ne peut sans doute pas étre défini de maniére
exacte en termes juridiques, mais il assure aux autochtones un droit absolu d’usage
et.de jouissance de leurs terres, tout en leur interdisant d’aliéner celles-ci 4 une autre
personne qu’a la Couronne, & laquelle est conféré le titre ultime*. 1 s’agit d’un
intérét de méme nature qu’un droit de propriété (proprietary interesf)™. Le juge
Gwynne tient un raisonnement semblable, mais il utilise la terminologie de common
law. pour décrire ces droits (estate, title and interest)*.
En 1888, le Comité judiciaire est appelé 2 trancher cette controverse. Il donne
raison 4 la province de 1’Ontario, au motif qu’aprés la renonciation des Saulteux a
leurs droits territoriaux, 1article 109 de la Loi constitutionnelle de 1867 attribue a la
' province la pleine propriéé des terres visées’. Auparavant, cette disposition fait
- téférence aux droits des autochtones en préservant tout «intérét autre que celui de la
Province» dans les terres de la Couronne. Toutefois, les territoires qui n’ont pas
encore été cédés constituent bien des «terres réservées pour les Indiens » au sens do
paragraphe 24 de la Loi constitutionnelle de 1867, le Parlement fédéral détient & cet
égard une compétence législative exclusive. Lord Watson rappelle également que

. Saint-Catharine's Milling and Lumber Company c. The Queen, précité, note 42, pp. 599-601, avec
I’accord du juge Fournier (638).

. Ibid., pp. 639-643.

. Ibid., pp. 643-645.

o Ibid., p. 647.

Ibid., pp. 609-616.

. Ibid., p. 604.

. Ibid., p. 608.

. Ibid., pp. 615-616.

. Ibid., pp. 663-666.

. Saint-Catherine’s Milling and Lumber Company c. The Queen, (1889) 14 App. Cas. 46, 57-58 (Lord
Watson).

. Ibid., p. 59.
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de bonne foi qui paie une dette afférente 4 un immeuble dont il croit erronément étre
e propriétaire ; il peut alors recouvrer ce montant du véritable propriétaires. Cette
régle aurait été appliquée par le juge Story, de la Cour supréme des Etats-Unis®. Le
juge Duff conclut toutefois qu’elle n’est pas reconnue en droit anglais et qu’elle ne
_peut s’appliquer dans une affaire en provenance de I'Ontario®”. Il ajoute qu’a tout
 événement, I'usufruit des autochtones constitue un simple fardeau sur le titre de la
_Couronne qui ne peut &tre apprécié en argent; d’autre part, le gouvernement fédéral
_aagi dans son propre intérét, pour s’acquitter de ses responsabilités constitution-
nelles®®. Le juge Idington va plus loin; & son avis, dans un litige portant sur la Loi
constitutionnelle de 1867 et provenant de 1’Ontario, le droit civil ne peut étre trés
utile®. En 1910, le Comité judiciaire confirme 1’arrét de la Cour supréme sans
 discuter de ces questions™.

seule la Couronne peut bénéficier d’une cession des droits territoriaux des peuples
autochtones, qui sont garantis uniquement par la Proclamation royale de 1 763%;
Cette tenure ¢onstitue [Traduction] «un droit personnel et usufructuaire dépendant
du bon plaisir du Souverain». Pour sa part, la Couronne posséde un domaine
prééminent (paramount estate) qui est'sous-jacent au titre indien et qui devient un
droit de propriété complet (plenum dominium) aprés la cession®, Ce titre sous-jacent
est de’'méme nature gu’un‘droit de propriété, tandis que le titre indien est un simple
fardeau (burden)®!. :

Cette phraséologie emprunte certaines expressions du juge en chef Ritchie et du
juge Strong. Méme si I’opinion de Blacsktone 'n’est citée par aucun des juges qui se
prononcent dans cette affaire, lord Watson semble ‘avoir une conception des droits
des peuples autochtones assez voisine. En effet; le terme «usufructuaire » est qualifié
de droit personnel, tandis que le juge Strong y voyait un intérét de méme nature que
le droit de propriété. Pourtant les dictionnaires de’1 époque attribuent a ce mot le sens
qu'il a en droit romain et en droit civil, c’est-a-dire ce qui se rattache au droit de jouir
d’une chose & condition d’en conserver la substanceS?. Le titre indien correspond trés
imparfaitement 2 cette définition. Mais le qualificatif «usufructuaire » continuera
d’&tre employé pendant trois quarts de siécle, sans que ses implications soient jamais
précisées davantagef?. Il est certain en tout cas que I’analogie avec le concept du
droit civil aurait pu renforcer la position des peuples autochtones, mais cette avenue
ne semble pas avoir été explorée, méme par des juges québécois.

Le droit civil fera brievement son-apparition dans un autre litige découlant de la
cession de 1873. S’ appuyant sur un obiter dictum de Lord Watson®, le gouvernement
canadien demande au gouvernement ontarien de lui rembourser les sommes débour-
sées pour obtenir I"extinction du titre indien; celle-ci a conféré & la province la pleine
propriété des terres cédées: Dans un arrét majoritaire, la Cour supréme du Canada
rejette cette demande. Outre les arguments fondés sur les régles de common law et
d’equity, le Procureur général invoque celles du droit civil concernant le possesseur

D. LE TITRE ANCESTRAL, UN DROIT SUI GENERIS
PROTEGE PAR UNE OBLIGATION DE FIDUCIAIRE

...En 1973, dans 'arrét Calder c. Procureur Général de la Colombie-Britannique™,
la Cour supréme du Canada reconnait qu’il existe en common law un titre aborigéne
indépendamment d’un texte de nature législative. Ce droit est fondé sur I'occupation
- du territoire antérieurement a 1’arrivée des Européens. Appelés & décider si les
proclamations coloniales ont éteint ce titre, les juges se divisent également; le
. septieme juge rejette I’action au motif que les appelants n’ont pas obtenu la per-
mission de poursuivre la Couronne, comme 1’exigent a cette époque les régles de
procédure. Toutefois, un pas important vient d’étre franchi : les droits des peuples
autochtones découlent de leur existence collective avant la colonisation plutdt que de
la volonté du législateur ou des représentants de la Couronne. Dans son opinion majo-
ritaire, le juge Judson offre un enterrement de premiére classe au terme «usufruc-
tuaire » :

[...] lorsque les colons sont arrivés, les Indiens étaient déja 1a, ils étaient organisés en

sociétés et occupaient les terres comme leurs ancétres 1’avaient fait depuis des
siécles. C’est ce que signifie le titre indien et en I’appelant «droit personnel de la

59. Ivid., p. 54, ! 4
60. Ibid., pp. 54-55. nature d’un usufruit» [usufructuary], la solution du probléme n’en devient pas plus
61. Ibid., p. 58. facile. Ils affirment dans la présente action qu’ils avaient le droit de continuer de

vivre sur leurs terres comme 1’avaient fait leurs ancétres et que ce droit n’a jamais
été juridiquement éteint. Il ne peut faire de doute que ce droit était « dépendant du
bon plaisir du Souverain »’2.

62. T. E. TOMLINS, The Law-Dictionary Explaining the Rise, Progress and Present State of the Law,
v. 2, Philadelphie, Small, 1836, p. 709 : «usufructuary : one who has the use, and reaps the profit of
a thing»; Wharton's Law Lexicon Forming an Epitome of the Law of England, 8" ed., Londres,
Stevens and Sons, 1889, p. 751 : «usufructuary: he who enjoys the usufruct ». Tomlins précise qu’en
droit écossais, |'usufruit d’un immeuble est qualifié de «/ife-rent» et fait appel i une terminologie
différente. I ne semble donc pas que Lord Watson (un juriste d’origine écossaise) ait puisé dans son
propre systéme le terme « usufructuaire ».,

63. Par ex., au Québec, Mowat ¢. Casgrain, (1897) 6 B.R. 12, 21, 25-26; Lazarre c. St. Lawrence
Seaway Authority, [1957] C.S. 5, 8. Dans une affaire en provenance du Nigéria, le Comité judiciaire
du Conseil privé a toutefois utilisé le concept d’une tenure usufructuaire pour décrire les droits d'une
communauté sur les terres gérées par son chef : Amodu Tijani ¢. The Secretary, Southern Nigeria,
[1921] 2 A.C. 399, 403-404,

64. Saint-Catherine’s Milling and Lumber Company c. The Queen, précité, note 57, p. 60.

. Province of Ontario c. Dominion of Canada, (1908) 42 R.C.S. 1, 121 (j. Duff).

. Ibid., out V'on cite Brighr c. Boyd, 1 Story 478.

. Province of Ontario ¢. Dominion of Canada, précité, note 65, p. 122.

. Ibid., p. 125.

= dbid., pp. 101-102.

. Dominion of Canada c. Province of Omario, [1910] A.C. 637, 646 (Lord Loreburn).
. [19731 R.C.S. 313.

. Ibid., p. 328.
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Dans son opinion dissidente, le juge Hall affirme que I’objet de la demande est
«analogue 2 un titre ou droit en “equity” » ou «a un usufruit et a un droit d’occu-
pation de biens-fonds et de jouissance de fruits de Ia terre, de la forét et de tiviéres et
cours d’eaun ne niant absolument pas le titre supréme de la Couronne reconnu par le
droit des gens»7. En 1975, 1a Cour d’appel du Québec prend soin de préciser que le
droit personnel d’usufruit qui découle du titre indien «n’est pas de la nature de
'usufruit du Code civil»™. En 1983, la Cour supréme cite encore une définition du
terme «usufructuaire » tirée d’un dictionnaire qui fait référence a I’usufruit tradi-
tionnel ainsi qu’a «!’usage, la jouissance ou la possession profitable de quelque
chose »; cette formulation ne semble pas influer sur I’analyse de la question en
litige™3.

En 1984, dans I’affaire Guérin c. La Reine, le juge Dickson procéde dans ses
motifs majoritaires 2 une analyse approfondie du titre ancestral détenu sur une
réserve indienne. A son avis, il n’est pas satisfaisant de parler d’une «sorte de droit
de bénéficiaire » ou d’un «droit personnel, de la nature d’un usufruit», car il s’agit
d’une terminologie impropre tirée du droit des biens. Dans la deuxiéme expression,
les termes «droit personnel » font simplement référence au caractére inaliénable duo
titre ancestral. Le droit d’occupation des autochtones sur leurs territoires ancestraux
ou sur les terres d’une réserve est plutot qualifié de sui generis’. D’ autre part, aux
termes de la Proclamation royale ou de la Loi sur les Indiens, la Couronne est la
seule qui puisse négocier les termes d’une cession, afin d’éviter I’exploitation des
autochtones. Cela lui impose une «obligation de fiduciaire» tirée des régles de
Vequity qui, elle aussi, est sui generis; elle oblige notamment la Couronne a « détenir
les terres A 1'usage et au profit de la bande qui les a cédées»”’.

L’enchissement des droits ancestraux dans le paragraphe 35 (1) de la Loi
constitutionnelle de 1982 éléve cette obligation de fiduciaire au rang de norme
constitutionnelle que I’Etat est tenu de respecter’. En théorie, ce nouveau droit est
susceptible de protéger les régles traditionnelles des communautés autochtones, dont
il a été trés peu question en jurisprudence jusqu’alors. Mais il «doit étre défini d’une
maniére qui, tout en tenant compte du point de vue des autochtones, soit néanmoins
compatible avec le systéme juridique non autochtone »’®. Or, dans I'arrét R. ¢. Van
der Peet, la Cour supréme exige qu’un droit ancestral soit I'une des «coutumes,

_ pratiques et traditions qui font partie intégrante des cultures autochtones distinc-
tives » et qui constituent un élément fondamental de ces sociétés avant 1’arrivée des
Européens®. Sont donc exclues les pratiques qui sont apparues en raison de I'in-
fluence de ces derniers, ainsi que celles qui ne seraient pas jugées d’importance
fondamentale dans cette culture distinctive. L’expression «coutume, pratique, ou
Qma_:oc » semble privilégier les activités au détriment des droits ; c’est ainsi que le
droit ancestral de pécher ne comprend pas forcément celui de vendre le poisson.
Dans ces conditions, les normes de I’ ordre juridique autochtone ne sont pas direc-
‘tement applicables; tout au plus peuvent-elles influer sur la définition du droit
 ancestral formulée par le tribunal®!,
La notion de titre ancestral, que les traducteurs désignent encore sous le vocable
de «titre aborigéne», constitue une forme particuliere de droit ancestral; elle
présente des difficultés du méme ordre. Elle protége les territoires qu'un peuple
autochtone occupe de maniére exclusive au moment oi1 il y a eu assertion de sou-
_ veraineté. La preuve de cette occupation doit tenir compte «du point de vue des
_ autochtones  I'égard du territoire », ce qui inclut leurs «régimes juridiques»%2. C’est
pourquoi le tribunal doit accorder une « valeur probante indépendante » aux récits
traditionnels du peuple autochtone qui prétend détenir un tel titre®>. Pour définir
celui-ci, les termes «droit personnel de la nature d’un usufruit» ne sont pas
particulierement utiles, car il s’agit d’un intérét foncier sui generis®. Pourtant, le
jugeen chef Lamer se permet de faire au passage une analogie avec un principe de la
common law (au sens large), celui de la dégradation en equity commise par le
titulaire d’un domaine viager®>. Il est ironique de constater que le savant juge passe
sous silence un concept analogue de droit civil, liinterdiction faite 4 Iusufruitier
_ d’abuser de sa jouissance, de dégrader le bien ou déle laisser dépérird6.
- Si le titre ancestral est reconnu, les autochtones peuvent utiliser et occuper les
terres visées de fagon exclusive 4 des fins qui ne doivent pas forcément faire partie
_ intégrante de leur culture distinctive antérieurement a 1’arrivée des Européens. IIs
détiennent un droit foncier de la nature du droit de propriété qui « gréve le titre sous-
jacent de la couronne » ; celle-ci est 1a seule & pouvoir bénéficier d'une cession®”. En

. Ibid., par. 45.

. Sur cette question, voir I'excellent article de G. OT1S, «Les sources des droits ancestraux des peuples
autochtones », (1999) 40 C. de D. 591; M. MoriN, loc. cit., note 16; B. SLATTERY, « Making Sense

of Aboriginal and Treaty Rights», (2000) 79 R. du B. Can. 98-124,

. Delgamuuay c. Colombie-Britannique, (1997] 3 R.C.S. 1010, paras. 147-148 et 156-157.

. Ibid., paras. 93-107.

. Ibid., par. 112.

. Ibid., par. 130.

. Art. 1168 C.C,Q.; art. 480 C.c.B.-C.

. Ibid., paras. 116-124 et 145, Aux termes de Iarticle 918 C.C.Q., les parties du territoire qui ne sont
pas la propriété de personnes morales ou physiques ou qui ne font pas partie d’un patrimoine

fiduciaire «appartiennent i I’Etat et font partie de son domaine ». En outre, les «titres originaires

sur ces biens sont présumés». A notre avis, I’existence d’un titre ancestral exclut la propriété de

IEtat mais non son « titre originaire », une expression qui désigne uniguement e titre de la Couronne

73. Ihid., p. 352.

74. Société de développement de la Baie James c. Kanatewat, [1975] C.A. 146, 166 (j. Turgeon),
pourvoi réglé i I'amiable.

75. Smith c. La Reine, {1983} 1 R.C.S. 354, 569 (j. Estey).

76. Guérin c. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335, 382; voir également Paul ¢. CP, {19881 2 R.C.S. 654, 667;
Bande indienne de la Riviére Blueberry c. Canada (ministére des Affaires indiennes et du Nord),
[1995] 4 R.C.S. 344, par. 72.

77. Guérinc. La Reine, ibid., p. 387 ; voir également Bande indienne de la x:.::m Blueberry c. Canada
(ministere des Affaires indiennes et du Nord), ibid.

78. R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075, 1112-1119.

79. R.c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507, par. 49-50.
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outre, les autochtones ne peuvent poursuivre une fin incompatible avec «la nature de
I’attachement » qui les unit 2 leurs terres. Il en irait ainsi s’ils exploitaient une mine &
ciel ouvert sur un territoire de chasse ou s’ils compromettaient la capacité d’une
région 4’ assurer la subsistance des générations futures®. Si la communauté autochtone
peut gérer collectivement 1’ allocation des ressources A ses membres, conformément
A ses traditions®, 1'Etat peut porter atteinte au titre ancestral en développant son
territoire. Il est toutefois tenu de respecter les critéres de justification élaborés par la
Cour supréme, notamment en obtenant au préalable le consentement des autochtones
ou en leur versant une indemnité®?. Dans 1’ensemble, il est évident que les droits
conférés par le titre ancestral 3 I"heure actuelle sont infiniment plus étendus que ceux
dont bénéficiaient les autochtones dans le passé.

Cette présentation ne rend certes pas justice  la richesse de cette jurisprudence.
Elle permet toutefois de conclure que les régles portant sur le titre ancestral sont plus
généreuses que celles définissant les droits ancestraux. Néanmoins, elles autorisent
les tribunaux & déterminer dans quelle mesure les activités poursuivies par les
autochtones sont incompatibles avec la relation qui les unit 4 la terre. Personnel-
lement, nous aurions cru que ces derniers étaient les mieux placés pour trancher cetie
question. De maniére générale, les principes de I’ordre normatif autochtone portant
sur la gestion du territoire ne sont donc pas antomatiquement reconnus; ils sont
d’abord assujettis au contrdle des tribunaux canadiens. Mais il est possible qu’a
’avenir, ceux-ci acceptent de leur donner effet dans 1a majorité des cas ol ils seront
invoqués.

Au fil des ans, 1a définition du titre ancestral a varié considérablement. Initiale-
ment, le terme «usufructuaire » ne semble pas faire référence a 1"usufruit du droit civil.
A partir du moment ot le titre ancestral est reconnu par la common law, c’est plutot
I’expression sui generis qui est employée, doublée d’une obligation de fiduciaire qui
s’impose 2 la Couronne. Enfin, avec I'enchissement des droits ancestraux, les
activités traditionnelles des peuples autochtones avant I’arrivée des Européens et la
relation particulizre qui les unit & la terre servent de pierre angulaire au raisonnement
judiciaire. Trois périodes en somme, qui annoncent peut-étre la reconnaissance
formelle des ordres normatifs autochtones. Mais les difficultés sur cette voie sont
illustrées par un autre probléme, ’interaction entre le droit provincial et la Lot sur les

sous-jacent au titre ancestral. Ce dernier peut fort bien grever le domaine de I'Etat. Dés lors, celui-
ci ne peut plus se comporter comme un propriétaire. En outre, une présomption simple peut étre
Tepoussée par toute preuve contraire (art. 2847 2¢ al. C.C.Q.). Les autochtones qui revendiquent un
titre ancestral n’ont donc pas A surmonter un fardeau particulier; ils doivent uniquement montrer que
I’occupation de leur territoire au moment ol il y a eu assertion de souveraineté remplit les conditions
fixées par la Cour supréme (Delgamuukw c. Colombie-Britannique, précité, note 82, par. 143-159;
K. McNEIL, « The Onus of Proof of Aboriginal Title», (1999) 37 Osg.H.L.J. 775-803).

c. Colombie-Britannique, précité, note 82, paras. 117, 128, 154 et 165.

loc. cit., note 81, pp. 611-619.

¢. Colombie-Britannique, précité, note 82, paras. 168-169.

88. Delgamuukw
89. Voir G. Or1s,
90. Delgamuuloy
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Indiens. C’est cette forme particuliére de coexistence qui va retenir notre attention,
‘en examinant le cas de la province de Québec.

II. LA COEXISTENCE DU DROIT CIVIL QUEBECOIS

ET DE LA LOT SUR LES INDIENS

A. LES REGLES DE DROIT CIVIL COMPATIBLES
AVEC LA Lo1 SUR LES INDIENS

En 1876, la premiére loi générale sur les Indiens réglemente I’occupation et
I’exploitation des terres situées a Iintérieur des réserves, qui ont une étendue beau-
coup plus restreinte que les territoires de chasse ancestraux des autochtones. En dépit
‘de modifications nombreuses, le cadre général de cette loi et certaines de ses dispo-
,,,,m&o:m sont demeurés inchangés jusqu’a nos jours?'. Le 1égislateur décrit de maniére
détaillée qui sont les Indiens an sens de la loi ainsi que les modalités de leur
rattachement 4 une bande. L’article 88 prévoit que les lois provinciales d’application
générale s’appliquent & eux, sous réserve des termes d’un traité, de la législation
fédérale, des dispositions de la Loi elle-méme ou des réglements adoptés sous son
empire. Bien avant I’adoption de cette disposition, la jurisprudence a constaté que les
Indiens ne jouissaient d’aucune incapacité générale et qu’ils étaient soumis au droit
provincial, sauf dans la mesure ot le droit fédéral y dérogeait™. Aun Québec, pour
savoir si le Code civil s’applique aux Indiens, il faut donc déterminer s’il entre en
conflit avec la Lo sur les Indiens et, par voie de conséquence, avec les termes d'un
traité, d’une loi ou d’un réglement fédéral, y inclus ceux des conseils de bande.

, Depuis 1974, on compte une vingtaine de décisions qui traitent de cette question.
. Dans la plupart des cas, ces litiges opposent des Indiens qui n’invoquent pas les
_ regles traditionnelles de leur communauté, ce qui laisse le champ libre au droit civil.
Ainsi, seul le ministre responsable peut nommer un administrateur aux biens d’un
Indien inapte ; la tutelle du Code civil ne peut jouer®. Il s’ensuit que, antérieurernent
_ A cette nomination, la prescription est suspendue car il est impossible d’intenter une
action en justice®. Autre exemple, le tribunal peut opérer la compensation judiciaire
entre les honoraires que doit verser un Conseil de bande & certains de ses membres et
la somme d’argent que ceux-ci doivent lui rembourser®3, Ou encore, une des parties
- peut alléguer que la cause d’un prét d’argent est illicite, car la transaction avait pour

91:: Sur cette évolution, voir M. MORIN, op. cit., note 2, chap. IX; Loi sur les Indiens, précitée, note 17,
A moins d’indication contraire, dans le corps du texte, nous faisons toujours référence A cette version
de la loi.

92: :Voir notamment Attorney general for Canada c. Giroux, (1916) 53 R.C.S. 172, 177-179 (j. en chef
Fitzpatrick), 198-199 (j. Duff, avec "accord du j. Anglin) et 202-203 (j. Brodeur).

93, Tiorohiata c. Toriwaieri, (1891) 7 M.L.R.C.S. 304.

94. K. (C.)c. K. (D.), L.E. 2000-1388 (C.S.).

95. Conseil de bande des Abénakis de Wolinak ¢. Bernard, 1.E. 2000-526 (C.Q., ch. civ.).
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but de financer de I'importation illégale de cigarettes; elle peut également soutenir
que le contrat est vicié par Ierreur ou par la crainte®. En principe, les régles concer-
nant la mise en demeure peuvent s’appliquer 2 la révocation d’un permis autorisant
Vextraction de pierres dans une réserve?’. Les régles de preuve du Code civil
régissent également un litige portant sur la provenance des fonds détenus par un
conseil de bande et sur leur insaisissabilité”®.

La question de I’adoption est toutefois plus sensible. Jusqu’en 1985, I’adoption
coutumiere n’est pas formellement reconnue. La Loi sur les Indiens se contente de
déclarer que le terme «enfant» «comprend un enfant indien 1également adopté »%°.
Elle traite uniquement du cas d’un autochtone adopté par des non-autochtones. En
1978, 1a Cour supérieure en déduit que 1’adoption d’un petit-enfant par ses grands-
parents maternels ne lui confére pas le statut d’indien dont sa mere a été privée en
épousant un non-autochtone!%. En outre, en raison de la présomption de paternité,
celle-ci ne peut tenter de prouver que 1’enfant a été concu par un Indien aprés qu’elle
a cessé de cohabiter avec son mari'®!. D’autre part, la Loi accorde le statut d’indien
uniquement au fils naturel d’une Indienne célibataire, a condition que le pere lui-
méme soit indien!?2, Le fils naturel d’un pére indien n’est pas mentionné. Par voie de
conséquence, I’enfant naturel de ce descendant non reconnu ne sera pas Indien,
méme si sa mére 1’est. C’est ce qu’a jugé la Cour supérieure dans une décision
rendue elle aussi en 1978, ot le juge Bard se fonde sur 'hostilité traditionnelle du
droit civil et de la common law 2 I'égard des enfants lllégitimes'%3,

Ces deux décisions illustrent bien 1’absurdité d’une politique éminemment dis-
criminatoire qui, an moment de son adoption, est parfaitement conforme aux valeurs
des deux systémes de droit privé dominants. Par ailleurs, une partie de la commu-
nauté de Kahnawake refuse elie-aussi de reconnaitre les descendants dont les deux
parents ne sont pas d’origine autochtone. C’est ce qui a conduit ses représentants &
s’opposer aux deux demandes décrites ci-dessus. En 1983, la Cour supréme du
Canada adopte toutefois une autre interprétation : elle décide que le terme «descendant »

96. Paul c. Albany, B.E. 98BE-152 (C.5.).

97. Miller ¢, Canada, [1985] F.C.J. 420 (QL Systems, s.p.i.), p. 40; dans cette affaire, le permis pré-
voyait qu'un avis de quatre-vingt-dix jours devait étre donné antérieurement 2 sa révocation pour
non-paiement des redevances, ce qui n’avait pas été fait. Le juge Walsh estime que les régles sur la
mise en demeure s’ appliquent uniquement 2 la réclamation des redevances.

98. Young c. Wolf Lake Indian Band, (1999) 164 F.T.R. 123 (s.p.i.), par. 7-9. Notons toutefois qu'en
raison de I"article 40 de 1a Loi sur la preuve au Canada, LR.C. (1985), c. C-5, les régles de preuve
provinciales s’appliquent & un litige mi devant la Cour fédérale, sous réserve de tout autre
disposition législative fédérale. En revanche, tout comme en droit municipal, les régles du mandat
apparent ne peuvent suppléer I"absence d’autorisation d’une dépense par un Conseil de bande :
Isolation Sept-lles inc. ¢. Bande des Montagnais de Sept-lles et Malioténam, [1987] R.J.Q. 2063
(C.S.).

99. Loi sur les Indiens, S.R.C. 1970, ¢. I-6, art. 2, «enfant».

100. Curotte c. Council of the Iroquois of Cauhnawaga, J.E. 78-553, (19791 1 C.N.L.R. 83 (C.S.), p. 11-13
du texte intégral.

101. Ibid., pp. 13-16.

102. Loi sur les Indiens, précitée, note 99, art. 12 (2).

103. Two-Axe c. Iroquois Band Council, ].E. 78-52 (C.S.).
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inclut les enfants naturels de sexe masculin dont le pére est indien, car ils ne sont pas
expressément privés de leur statut par la Joi'™,
La situation est différente chez les Inuit, qui ne sont pas régis par la Loi sur les
Indiens'95. En 1980, un pére Mohawk et une mére Inuke réclament tous deux la
_garde de leur enfant naturel, qui a été adopté conformément 2 la coutume inuke par
. ses grands-parents maternels et qui réside avec eux A Koactac, aux confins de la Baie
d’Hudson. La mére travaille & Montréal et le pére réside & Kahnawake. Dans un
jugement trés respectueux des traditions autochtones, le juge Bergeron conclut que
cette adoption ne constitue aucunement un abandon de I’enfant par sa mere. En effet,
celle-ci a résidé avec ses parents pendant plus de deux ans. En raison du déces de son
 frere, elle leur a «donné son fils en adoption » et ce sont eux qui en ont pris soin. Le
tribunal précise ce qui suit :
11 s’agit d’un concept pragmatique ol ne figure en aucune fagon I'idée d’abandon.

C’est une formule consacrée par des siécles de tradition pour assurer le meilleur
bien-étre de 1’enfant devant les difficultés de tous les jours!%.

Il s’ensuit que la mére n’est aucunement indigne de s’occuper de son enfant.
Pour ce faire, elle peut s’en remettre 2 ses parents, conformément 4 la coutume inuke.
- De fagon fort habile, le tribunal accorde en définitive la garde juridique a la mere
tandis que 1a garde physique est attribuée aux grands-parents, sauf pendant la période
estivale, olt ’enfant doit séjourner chez son pére. La mére doit alors s’entendre avec
ce dernier pour avoir accés a I’enfant dont elle a la garde juridique, ce qui est assez
curieux du point de vue du droit civil'”’. Mais la solution est trés équitable, méme si
- elle esquive la difficile question de la pleine reconnaissance par les tribunaux
québéceois de 'adoption coutumiére'®®. En accordant la garde «physique» aux
grands-parents adoptifs, on parvient au méme résultat. Il est d’ailleurs possible que
I’adoption inuke corresponde davantage & une forme de garde qu’an nouveau lien de
filiation qui résulte de 1’adoption en droit civil.

104. Martin c. Chapman, [1983] 1 R.C.S. 365 bien que cette affaire mettait en cause un MicMac de
Gaspésie, le recours a été exercé devant la Cour fédérale et 1’arrét ne contient aucune discussion des
regles du droit civil,

Précitée, note 17, art. 4 (1).

Deer c. Okpik, [1980] 4 C.N.L.R. 93, 96.

Ibid., pp. 97-98.

Voir L. PATENAUDE, «L’extension territoriale du Code civil actuel dans le Québec», dans
1. BROSSARD, H. IMMARIGEON, G. V. LA FOREST et L. PATENAUDE, Le territoire québécois, Montréal,
Presses de I'Université de Montréal, 1970, pp. 52-103; 'auteure conclut que les coutumes inuit qui
n’ont pas été expressément abrogées par le gouvernement fédéral sont demeurées en vigueur, car les
lois québécoises ne peuvent les abroger (pp. 92-103); depuis 1978, le législateur reconnait
I'adoption qui «se fait conformément aux coutumes cries, inuit ou naskapies» :
autochtones cris, inuit et naskapis, LR.Q., c. A-33.1, art. 14, En outre, «1’agent local d’inscription
ou un autre fonctionnaire nommé en vertu des lois relatives aux autochtones cris, inuit et naskapis
peut, dans la mesure prévue au réglement d’application, &tre autorisé a exercer certaines fonctions
du directeur de I"état civil» (art. 152 C.C.Q.). Sur sur la situation dans les Territoires du Nord-Ouest,
voir R. DAGENATS, «Le droit de la famiile autochtone », dans AssoctaTION HENRT CAPITANT, op. cit.,
note 2, pp. 25-34.

105.
106.
107.
108.

Loi sur les
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En 1985

nents!12,

I’ensemble

empéche. C

109. Loi modifiant la Loi sur les Indiens, L.R.C. (1985), c. 32 (1 sup.), art. 1. Les termes «les enfants
nés du mariage ou hors mariage» ont ét€ supprimés récemment : Loi sur la modernisation de
certains régimes d’avantages et d’obligations, L.C. 2000, c. 12 (ci-aprés «Loi sur la modernisation
[...]»), art. 148 (1), non en vigueur le 18 juillet 2001. En outre, la personne qui vit dans une relation
conjugale avec une autre personne depuis au moins un an est maintenant qualifiée de conjoint de fait
et, le cas échéant, de «survivant», au méme titre qu’un époux, sans égard & son orientation sexuelle.
Elle peut se faire attribuer par le ministre le droit d’occuper les terres d’une réserve gue déienait le
conjoint prédécédé, sous réserve des autres exigences de la loi (ibid., art. 148 (2) et 149 (1), non en
vigueur le 16 mars 2001); elle bénéficie en outre des mesures du conseil de bande concernant les
conjoints (ibid., art. 152 b), non en vigueur le 16 mars 2001). Les paiements de rentes ou d’intéréts
dus 4 un Indien qui a abandonné son conjoint de fait ou sa famille, qui s’est conduit de maniére 3
justifier leur refus de vivre avec lui ou qui est emprisonné peuvent également étre attribués au

110.
11
112,

Cette décision nous semble critiquable : d’une part, ’intérét économique et
culturel de la bande nous semble suffisant au stade de la réception de la demande!3;
car cet organisme a certainement intérét a s’ assurer que les termes de I’ article 545 ont
bien été respectés. En effet, dans le cas de I’adoption d’une personne majeure, le
risque de collusion ne peut étre exclu. D’autre part, le peuple innu est détenteur de
droits ancestranx qui sont protégés par la Constitution. Cela comprend peut-&tre un
certain droit de regard sur la reconnaissance du statut du membre d’une bande. A tout
le moins, ils devraient étre entendus par le tribunal sur cette question. Dans
les décisions récentes appliquent sans difficulté les régles du droit civil
québécois aux autochtones, sauf dans la mesure ol la Iégislation fédérale les en
est cette hypothése qu’il nous faut maintenant envisager.

1

»
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le législateur modifie la définition du terme «enfant». Désormais, il
précise ce qui snit : «Sont compris parmi les enfants, les enfants nés du mariage ou
les enfants légalement adoptés, ainsi que les enfants adoptés selonla
coutume indienne!®. » Comme par le passé, un enfant indien qui est adopté par des
non-autochtones conserve son statut. Or, aux termes de article 631 du Code civil du
Québec de 1980'19, la confidentialité d’un dossier d’adoption peut étre levée «pour
se conformer & la loi». La Chambre de la jeunesse de 1a Cour du Québec a conclu
sans difficulté que cette formulation couvre le cas de 1’adopté qui veut faire recon-
naitre son statut d’indien'!!. Par ailleurs, en mai dernier, cette Chambre a décidé
qu’une bande indienne n’a pas un intérét suffisant pour demander la rétractation du
adoption d’un adulte non indien par des Innus qui lui ont servi de parents
alors qu’il était mineur, conformément 4 1'article 545 du Code civil du Québec. Le
tribunal décide que cette adoption touche uniquement les droits des individus
concernés. Pour lui, le fardeau administratif et financier imposé 4 la bande ainsi que
les conflits culturels et politiques consécutifs a cette adoption ne sont pas perti-

conjoint de fait par le ministre (ibid., art. 152 a), non en vigueur le 18 juillet 2001).

Lot instituant un nowveau code civil et portant réforme du droit de la famille, L.Q. 1980, ¢. 39.

Droit de la famille — 1765, [1993] R.D.F. 252 (C.Q.).

Droit de la famille — 3632, B.E. 2000BE-723, [2000] 4 C.N.L.R. 104 (C.Q.), p. 2-3 du texte intégral
de la banque de données Azimut.
. Voir 'article 489 du Code de procédure civile, LR.Q., c. C-25.
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B. LES CAS D’INCOMPATIBILITE AVEC LE DROIT CIVIL QUEBECOIS

Aux termes de la Loi sur les Indiens, le gouvernement a le pouvoir de diviser le

territoire d’une réserve en terres distinctes!!*. Un Indien auquel le conseil de bande
attribue la possession de 1'une d’elles avec I’approbation du ministre recoit un
certificat & cet effet!!>. Le droit qui en résulte peut étre transféré a la bande ou 4 I'un
de ses membres, sous réserve de 'approbation du ministre!'o, en particulier
lorsqu’un Indien cesse d’avoir le droit de résider dans une réserve!!’. Tout acte juri-
(dique qui autorise une personne qui n’est pas membre de la bande 2 résider sur la
Téserve ou & y occuper un terrain est nul si le ministre ou la bande n’y ont pas
consenti!!8. La loi contient des régles précises concernant la cession totale ou
partielle par la bande des terres de la réserve!!®. La jurisprudence québécoise a
conclu qu’elles étaient sanctionnées par une nullité relative, étant donné qu’elles
poursuivent un objectif de protection, comme dans le cas des mineurs!?°, Elles s’ ap-
pliquent également 4 un réseau d’aqueduc : en tant qu’immeuble par nature au sens
du Code civil, celui-ci ne peut 8tre cédé par la Couronne sans 1’accord de la bande!?!.
En revanche, la Cour du Québec a appliqué les régles du bail 4 un logement situé
, mmbw une réserve ; toutefois, elle a refusé de se prononcer sur un éventuel conflit avec
la Loi sur les Indiens, car le Procureur général n’avait pas regu I’avis exigé par
_Larticle 95 du Code de procédure civile!?2, Par ailleurs, tous les biens appartenant
aux:membres d’une bande et situés dans une réserve sont insaisissables, y inclus les
terres, 4 I’exception d’un bien meuble qui aurait été vendu & tempérament!'?3, La
Cour supérieure a méme jugé qu’une renonciation a 1'insaisissabilité en faveur du
syndic de faillite était contraire & I’ordre public!?4.

L14. Loi sur les Indiens, précitée, note 17, art. 19.

115, Ibid., art. 20. La bande peut-elle vendre une maison 4 1'un de ses membres et stipuler qu’une clause
résolutoire soumise aux régles du Code civil s’applique si un versement n'est pas effectué? La
question a ét€ posée sans étre tranchée dans un jugement délivrant une injonction interlocutoire
interdisant a la bande d’attribuer la maison a une autre personne pendant I'instance : Bernard
c. Conseil de bande des Abénakis de Wélinak, [2000] A.C.F. no 532 (QL Systems, s.p.i.), par. 9.
L16.: Ibid., art. 24.

1172 fbid., art. 25. Un délai de six mois est alors accordé, mais il peut étre prorogé par le ministre.

118: Ibid., art. 28. Le ministre peut autoriser une occupation d’une durée maximale d’une année ; pour une
période plus longue, il lui faut obtenir le consentement de la bande (art. 28 (2)).

119: Jbid,, ait. 37 2 41

120.- Boucher c. Montour, (1901) 20 C.S. 291 Parton c. Allen, (1924) 62 C.S. 396, ot on refuse
toutefois au vendeur ou A son ayant-cause le droit de demander la nullité.

121 :Descoteaux c. Canada (I7¢ inst.), [1996] 1 C.F. 667 (s.p.i.), 677-679.

122, "Houle St-Aubin c. Landry, [1999] R.J.Q. 605, 606.

123: Loi sur les Indiens, précitée, note 17, art. 29 et 89 il existe une exception pour les terres qui ont fait
Pobjet d’une désignation (ar. 89 (1.1.)). Sur Pinsaisissabilité, voir notamment Micheline PATENAUDE,
Le droit provincial et les terres indiennes, Montréal, Editions Yvon Blais Inc., 1986, pp. 91-92; sur
les exemptions fiscales, voir Mitchell c. Bande indienne Pequis, {1990} 2 R.C.S. 85; Williams
c. Canada, {1992} 1 R.C.S. 1161 ; Union of New Brunswick Indians c. Nouveau-Brunswick (Ministre
des Finances), [1998) | R.C.S. 1161.

124: Jean-Germain Huot & Ass. Inc. c. Sous-ministre du Revenu du Québec, [1996] R.D.F.Q. 124 (rés.),
, pp. 3-4 du texte intégral.
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La loi contient des dispositions particulidres sur les testaments, les successions
ab intestat et les régimes de protection des personnes indiennes qui résident ordi-
nairement dans une réserve ou sur les terres de la Couronne!?3; toutefois, le ministre
peut ordonner que ces régles dérogatoires du droit commun s’appliquent aux Indiens
qui vivent ailleurs'?%. Sous ce régime, il est proprement stupéfiant de constater qu’en
I’an 2000, un testament ne peut avoir d’effet juridique sans avoir ét€ approuvé par le
ministre!?” et que celui-ci peut en prononcer la nullité pour des motifs qui sont
normalement de la compétence des tribunaux ordinaires!?®. Larticle 49 (12) de la loi
exclut I’application du douaire de la veuve dont I’époux est mort intestat, de I'usu-
fruit marital accordé par la common law sur les immeubles de I’épouse morte
intestat, et de la communauté de biens meubles ou immeubles situés dans une
réserve. Cette disposition semble viser uniquement les successions ab intestat; elle a
été adoptée en 1951, & une époque ot les tribunaux ne pouvaient prononcer de
divorce'?, La Cour d’appel en a conclu qu’elle ne s’applique pas lorsque la commu-
nauté de biens est dissoute du vivant des deux époux !,

L’application des régimes matrimoniaux provinciaux aux terres possédées
dans une réserve pose probléme. Dans une affaire en provenance de ia Colombie-
Britannique, une disposition provinciale autorise le tribunal 4 partager les immeubles
dont les conjoints sont copropriétaires a part égale. La Cour supréme du Canada
conclut que cette régle ne peut s’ appliquer aux terres possédées dans une réserve, car
elle entre en conflit avec les dispositions fédérales pertinentes'3!. En revanche, la
loi provinciale en question permet au tribunal d’ordonner & I'un des cenjoints
d’indemniser I’ autre afin d’équilibrer le partage ; rien ne s’ oppose a ce que la valeur
d’un certificat de possession soit prise en compte & cette étape'32, Au Québec, ce
principe permet I’ application des régles de droit civil fondées sur la valeur des biens
appartenant aux époux, tels que le patrimoine familial'*® ou la prestation compen-
satoire!34; le tribunal peut également tenir compte de la contribution d’un pére qui
permet 4 sa fille d’occuper gratwitement une maisen située dans une réserve'®,

125. Loi sur les Indiens, précitée, note 17, art. 37 4 52.5.

126. Ibid., art. 4 (3); cette disposition ne vise toutefois pas les articles 52.1 4 52.5, qui concernent I’ admi-
nistration des biens des mineurs.

127. Ibid., art. 45 (3).

128. Ibid., art. 46.

129. Loi concernant les Indiens, S.C. 1951, c. 29, art. 48 (12); le 1égislateur emploie alors I’expression
«communauté de biens réels ou personnels situés dans une réserve », qui sera remplacée lors de la
révision de 1985 par 'expression «communauté de bien meubles ou immeubles situés dans une
réserve» (Loi sur les Indiens, précitée, note 17, art. 48 (12)).

130. Droit de la famille — 233, [1985] C.A. 512.

131. Derrickson c. Derrickson, [1986] 1 R.C.S. 285, 302-303.

132. Ibid., p. 304.

133. Droit de la famille — 2885, [1998] RD.F. 63 (C.S.), 66-67.

134. Droit de la famille — 2253, [1995] R.D.F. 552 (C.5.).

135. Droit de la famille — 1858, [1993] R.D.F. 471 (C.5.), 472.
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Un terrain situé dans une réserve peut étre vendu et acheté par les membres
d’une bande ; la Cour d’appel en a conclu qu’il a une certaine valeur marchande et
fait partie des biens immeubles de la communauté entre époux!36. Dans son opinion
dissidente, le juge Delisle croit plutdt que les régles de ce régime modifient le droit a
la possession d’un immeuble et entrent en conflit avec les dispositions de la Loi sur
les Indiens'¥. Or celle-ci déclare que «Sa Majesté est propriétaire» des réserves,
quelle «détient [...] 2 'usage et au profit des bandes indiennes »'%. En outre, si le
détenteur d’un certificat n’a plus le droit de résider dans la réserve et est incapable de
trouver dans un délai de six mois un acheteur qui soit membre de la bande et qui soit
_accepté par le ministre, la terre retourne a la bande, qui doit payer au possesseur
uniquement la valeur des améliorations permanentes qu’il y a apportées'. Un
recours tel que I’action possessoire portant sur une terre située dans une réserve a
“d’ailleurs été jugé irrecevable!40. Dans ces conditions, si le certificat de possession
ne constitue pas un droit de propriété immobilier, il doit étre qualifié de bien meuble,
car il sagit d’un droit d’occupation sui generis. A ce titre, il entre dans la commu-
- nauté de biens entre époux, quoiqu’il ne soit pas soumis aux régles concernant les
immeubles comniuns. Le 1égislateur a toutefois tranché la controverse récemment en
déclarant que :

Il 'y a ancune communauté de biens meubles ou immeubles situés dans une
s 141
réserve’4!.

Par ailleurs, en 1996, quatorze Premiéres Nations vivant & I’extérieur du Québec
ont conclu un accord-cadre relatif 4 la gestion d’une partie ou de la totalité des terres
situées dans leurs réserves. Aux termes de la loi de 1999 qui Ini donne effet, ces
nations, qui étaient jusque-la des bandes soumises a la Loi sur les Indiens, doivent
d’abord s’entendre avec le gouvernement fédéral sur le transfert des pouvoirs de
gestion fonciére, des droits et obligations & I'égard d’intéréts et de permis accordés
par le passé, ainsi que sur un régime transitoire d’évaluation environnementale 42,
Elles peuvent ensuite adopter un code foncier qui doit cependant étre approuvé par
une majorité de leurs membres adultes'*?, Le code doit notamment prévoir les régles

136. Droit de la famille — 3497, [2000] R.D.F. 7. Récemment, dans une affaire en provenance de la
Colombie-Britannique, un arrét majoritaire de la Cour supréme admet que des terrains situés sur une

réserve indienne et loués pour une période de quatre-vingt-dix-neuf ans valent 50 % de moins que

des terrains similaires situés a ’extérieur de la réserve et loués aux mémes conditions : Bande

indienne de Musqueam c. Glass, 2000 CSC 52, {2000] 2 R.C.S. 633.

Ibid., pp. 9-10.

Loi sur les Indiens, précitée, note 7, art. 2 («réserve» et 18 (1)).

Ibid., art. 25.

Delorimierc. Cross.

137.
138.
139.
140. , (1937) 62 B.R. 98 il est vrai qu’a 'époque, la loi accordait au surintendant des
affaires indiennes des pouvoirs de nature judiciaire.

Lot sur la modernisation [...], précitée, note 109, art. 149 (3), non en vigueur le 18 juillet 2001.

Loi sur la gestion des terres des premiéres narions, L.C. 1999, c. 24, art. 6 (3). L’accord-cadre ne
constitue pas un traité au sens de la Loi constitutionnelle de 1982 (ibid., art. 2 (3)).

Ibid., art. 10 & 14. Dés I’entrée en vigueur du code foncier, plusicurs dispositions de Ia Lof sur les
Indiens cessent de s’

142, art. 38).

141.
142.

143,

appliquer (Lof sur la gestion des terres des premiéres nations, précitée, note
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quand il est question de la possession d’une terre située dans une réserve. Dans le
Grand Nord, les régles inuit sur I’adoption ont méme été prises en compte afin de
dégager la solution qui soit la plus conforme aux intéréts de 1’enfant. Mais de
maniére générale les contumes des peuples autochtones ne semblent pas avoir été
portées trés fréquemment a Iattention des tribunaux. Faut-il s’en étonner? Il y a 2
peine trente ans que les tentatives d’éradication de la culture antochtone ont pris fin;
P’ere de la coexistence harmonieuse n’a pas encore débuté. Le nouveau gouver-
nement du Territoire du Nunavut ou celui des Nisga’a, qui doit étre créé sous peu
dans le nord-ouest de la Colombie-Britannique, feront peut-étre revivre une partie
des regles traditionnelles de leur population. Assisterons-nous an XXI® siécle a
Iémergence de systémes juridiques ot dominent les lois et les jugements élaborés
parles autochtones sur le fondement de leurs traditions 7 Il est difficile de répondre 4
cette question, mais il certain que les transformations a venir seront nombreuses.

d’occupation des terres détennes en vertu d’un certificat de possession ou «de la
coutume de la premiére nation»!*; les regles successorales concernant ces terres'45;
les régles portant sur les revenus tirés des ressources naturelles qui s’y trouvent!46;
le processus de consultation populaire permettant 1’adoption de régles concernant
I’utilisation, I’occupation ou la possession des terres en cas d’échec du mariage, ou
le partage des intéréts sur celles-ci'#’; les regles d’édiction des «textes législatifs »;
expression beaucoup plus restrictive que celle employée dans la version anglaise
(first nations laws), qui désigne les «lois de la premiére nation» ou, si I’on préfére, les
«régles juridiques» de celle-ci**®; enfin, les régles générales d’attribution d’ « inté-
réts sur ces terres» 49,

Dans ces conditions, 1a premiére nation détient «tous les pouvoirs et droits liés
au titre de propriété », notamment celui d’attribuer des intéréts ou des permis, de
gérer les ressources naturelles et d’en tirer des revenus!>, Toutefois, les terres en
question sont inaliénables!'. En somme, cette loi accorde & un nombre limité de
bandes des pouvoirs 1égislatifs sur la gestion des terres de leur réserve. La référence
a leurs coutumes et 4 leurs lois constitue une reconnaissance de leurs ordres
juridiques dans ce cadre restreint, qui montre assez 1’approche au cas par cas du
gouvernement.

CONCLUSION

A I"heure actuelle, la coexistence de la common law et des droits autochtones
semble avoir été subsumée par les débats qui entourent la définition des droits ou des
titres ancestraux. Ces droits constitutionnels pourraient permettre A ’avenir une
reconnaissance des régles traditionnelles autochtones, mais les tribunaux exercent
pour I'instant un contréle rigoureux sur celles-ci, afin de s assurer de leur compa-
tibilité avec les valeurs fondamentales du syst2me juridique canadien. Il y a bien
longtemps que le droit civil a été évacué de ce débat, si tant est qu’il ait vraiment joué
un rble & cet égard au XIX® si¢cle. En revanche, au Québec, les régles de la Loi sur
les Indiens doivent souvent étre complétées par celles du droit civil québécois, sauf

144. Ibid., art. 6 (1) b); voir également 1" article 16 (4).

145. fbid., art. 6 (1) ¢).

146, Ibid., art. 6 (1) d).

147. Ibid., art. 6 (1) f); ces regles doivent étre établies dans les douze mois qui suivent I'entrée en vigueur
du code foncier (ibid., art. 17 (2}).

148. Ibid., art. 6 (1) g).

149. Ibid., art. 6 (1) j); les textes Iégislatifs en question doivent se rapporter 4 la possession ou i
I'utilisation des terres, y inclus les normes environnementales, lesquelles doivent étre «au moins
aussi rigourenses » que les régles provinciales pertinentes (ibid., art. 20-21); en outre, le «droit
fédéral en matiére de protection de I’environnement» I'emporte sur le code foncier et sur les lois de
la premiére nation (ibid., art. 40 (1)).

150. Ibid., art. 18 (1).

151, Ihid., art. 26 (1).




