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AVANT-PROPOS 

Ce rapport étudie la "fédéralisation" des réserves indiennes dans un 

contexte historique et judiciaire, ainsi que la façon dont on a 

utilisé le concept d'usufruit pour définir les intérêts des Indiens 

sur les terres de réserves après la Confédération. Il est fondé sur 

le contenu du rapport précédent appelé "Les réserves indiennes au 

Canada avant la Confédération", qui constitue une analyse historique 

des intérêts des Indiens sur les terres de réserves pendant cette 

période. L'auteur, un ancien employé du Ministère des Affaires 

indiennes, s'est vu confier la préparation de ce rapport à cause de sa 

grande expérience à la Direction des terres. Il est actuellement en 

dernière année de droit à l'Université d'Ottawa. Les opinions 

exprimées dans ce rapport ne sont pas nécessairement celles du 

Ministère. 

La directrice 

Katie Cooke, Ph. D. CNduJLC f Jril« U* / 

Direction de la recherche 
Affaires indiennes et du 

Nord Canada 
Ottawa (Ontario) K1A 0H4 



Les réserves indiennes au Canada: l'usufruit 

dans notre constitution 

van.B. Henderson 

I Introduction 

Lors de la formation de la Confédération, le nouveau Dominion se 

vit confier le pouvoir législatif exclusif sur "les Indiens et les 

terres réservées pour les Indiens".1 Le fait que cette 

attribution de pouvoir n'a pas entraîné le transfert des ressources 

des provinces au Canada, principe qui fut établi lors d'une cause 

portant sur les terres des Indiens,^ constitue le fondement du 

statut constitutionnel actuel des ressources naturelles. Dans cette 

cause, sans doute pour éclaircir le statut des terres indiennes, on a 

toutefois parlé d'usufruit: "les Indiens avaient un droit personnel, 

de la nature d'un usufruit, dépendant du bon plaisir du 

Souverain".^ Les Indiens, comme nous le verrons, ont payé très 

cher cet éclaircissement. 

En droit civil, la notion d'usufruit est familière; on y voit un 

jus in re aliéna, un droit sur la propriété des autres, qui va jusqu'à 

la possession entière. En conséquence, peu importe ce que Leurs 

Seigneuries pouvaient avoir en tête à part cela, le fait de parler 

d'usufruit avait deux effets immédiats: en premier lieu, cela 

démontrait que les Indiens avaient la possession, alors que le droit 

de propriété appartenait à d'autres; en deuxième lieu, cela indiquait 

que ce régime était étranger au common law, à l'encontre de 1'estate 

viager ou du trust, par exemple. Les conséquences de cette 

description ont cependant dépassé de beaucoup ces buts restreints. 

Le fait d'avoir un usufruit dans notre constitution a eu des 

effets absurdes. Alors qu'il y est depuis plus de quatre-vingt-dix 
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ans, on n'a pas encore déterminé l'étendue des droits qu'il assure au 

peuple indien. Les tribunaux et les législatures ont obstinément 

refusé de considérer le problème; ceux-là se contentent souvent de 

répéter l'énoncé initial de Lord Watson, sans le critiquer,^ 

tandis que ceux-ci essaient de trouver d'autres façons de répartir le 

butin constitutionnel.5 Et à vrai dire, on ne sait toujours pas 

si l'intérêt des Indiens sur les terres indiennes est un usufruit, ou 

s'il n'est qu'assimilé à un usufruit.6 

Le but de cet article est d'amoindrir le caractère mystérieux de 

l'usufruit dans notre constitution, s'il ne peut le dissiper. A cette 

fin, la première partie de l'article est consacrée à une étude 

historique au sujet de la façon dont il a été introduit dans notre 

droit. Dans les autres sections, nous proposons un nouveau cadre 

d'analyse. Si le lecteur juge que la seule recherche de clarté ne 

justifie pas que l'on s'étende si longtemps sur le sujet, nous lui 

rappellerons que les droits immobiliers de plus de cinq cents bandes 

indiennes, qui habitent une communauté de réserve indienne ou plus, se 

trouvent dans la confusion de l'usufruit. Ce sont ces communautés qui 

intéressent l'auteur au premier chef. 

II Les débuts de l'usufruit 

A. Le point de vue américain 

Les premiers problèmes juridiques concernant le droit des Indiens 

sont ceux qu'entraîna l'arrivée du droit européen. Ces problèmes 

juridiques traduisaient la difficulté pratique d'affirmer 

pacifiquement la souveraineté sur de grandes étendues de terres, pour 

une minorité d'Européens qui n'en habitaient que les bords. Par 

exemple, lorsque les Européens acquirent individuellement les terres 

des Indiens, on se demanda si une telle acquisition pouvait servir de 

fondement à un droit de propriété face à une concession obtenue de la 

Couronne. La Cour suprême des États-Unis décida que ce n'était pas le 

cas.^ sous Marshall, la Cour rendit quelques jugements qui 

traitaient ce sujet de façon cohérente; dans l'un d'eux, elle posa le 

problème de la façon suivante: 
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Un titre immobilier absolu ne peut pas exister en mène 
temps en faveur de différentes personnes ou différents 
gouvernements. Un titre absolu doit être un titre 
exclusif, ou du moins un titre excluant tous les autres 
titres incompatibles. Toutes nos institutions 
reconnaissent le titre absolu de la Couronne, sous réserve 
uniquement du droit d'occupation indien; elles ont reconnu 
le droit absolu de la Couronne d'éteindre ce droit. Cela 
va à l'encontre d'un titre absolu et complet en faveur des 
Indiens.8 

En établissant que la Couronne avait le droit de propriété sur 

les terres ancestrales des Indiens, et que ceux-ci y avaient un droit 

d'occupation, le juge en chef Marshall tenait les éléments d'un jus in 

re alinea. Il est cependant intéressant de noter qu'il ne parla pas 

d'usufruit, quoique l'avocat des défendeurs en cette cause l'eût 

pressé de le faire.® 

On peut exprimer le point de vue américain sur les problèmes 

juridiques relatifs à la colonisation du continent, en disant 

simplanent que l'acquéreur du droit d'occupation indien ne pouvait 

invoquer son intérêt S l'encontre du droit absolu de la Couronne, ou 

du droit dérivé d'un concessionnaire de la Couronne. Mais ce dernier 

pouvait-il affirmer son droit, en exerçant un droit de préemption sur 

un droit d'occupation indien non cédé? D'après les propos du juge 

Marshall, il semble que non. 

(TRADUCTION) 

On a considéré que le titre absolu et suprême a été acquis 
par la découverte, et n'était soumis qu'au droit 
d'occupation des Indiens, que les découvreurs avaient le 
droit exclusif d'acheter. Ce droit est tout aussi 
compatible avec une cession du droit de propriété qu'un 
bail d'une durée limitée, et peut tout aussi bien empêcher 
l'éviction. 

En conséquence, alors que la Couronne peut éteindre le droit 

d'occupation des Indiens, elle ne peut le faire en concédant 

simplement le droit de propriété absolu sur la terre; le droit de 

propriété du concessionnaire est soumis aux droits des Indiens. 

Cependant, cette question fut l'un des principaux points de désaccord 

en Cour suprême du Canada, dans Calder c. Procureur-général de la 

Colcmbie-Britannique.H 
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Mais il n'y avait pas seul orient les problèmes juridiques; la 

volonté de coloniser, aussi pacifiquement que possible, une région 

déjà habitée posait des problèmes pratiques. La colonisation 

représenta toujours, au mieux, une source de mécontentement et de 

révolte chez les Indiens,12 et lorsqu'elle se faisait de manière 

effrénée, elle menaçait directement la paix. Après la Guerre de Sept 

ans, l'Angleterre tenta d'exercer son autorité. La Proclamation 

royale de 1763 réserva de vastes étendues de terre de l'Amérique du 

Nord à l'usage des Indiens, comme territoires de chasse, et interdit 

aux particuliers d'acquérir ces terres des Indiens.13 Cette 

disposition visait-elle le problème juridique ou le problème 

pratique? 

Nous croyons que le juge en chef Marshall voyait la Proclamation 

comme une mesure pratique, et à vrai dire temporaire.14 Lorsqu'il 

fut appelé à se prononcer sur cette question, il en reconnut la 

constitutionalité en regard du droit britannique, et poursuivit en 

disant que (TRADUCTION) "l'autorité de cette proclamation, en ce qui 

concerne ce continent, n'a jamais été contestée, et les droits qu'elle 

donnait sur les terres ont toujours été reconnus par nos 

tribunaux".13 Mais il considérait que la Proclamation ne faisait 

que confirmer les rapports juridiques (entre la Couronne, ses 

concessionnaires, et les Indiens) qu'il avait exposés sans s'y 

référer. Rien dans ce jugement ne laisse entendre que la Proclamation 

fût l'une des sources du droit d'occupation des Indiens. 

B. Le point de vue canadien 

1. La toile de fond 

Dans les années précédant la Confédération, la Proclamation 

royale a eu un effet considérable sur la colonisation à l'ouest, 

mais n'en a eu aucun, ou alors très peu, sur l'ancienne colonie 

de Québec, ou sur les colonies des Maritimes. Le droit 

d'occupation des Indiens, dans la colonie du Haut-Canada, qui 

était en pleine croissance, était éteint par des traités, ou des 

cessions, comme on en vint à les appeler. De façon générale, ces 
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cessions avaient lieu avant l'arrivée des colons; lorsque ces 

derniers s'installaient, les anciens occupants se retiraient du 

territoire. Cette ligne de conduite était conforme aux 

dispositions de la Proclamation, et les événements démontrèrent 

sa sagesse. 

Mais en 1830, il ne restait que peu d'endroits dans la 

province où les Indiens pussent s'installer après la cession de 

leurs terres ancestrales. On prit alors l'habitude de prévoir, 

dans les clauses de la cession, la mise de côté de régions qui 

deviendraient des communautés d'indiens permanentes. D'autres 

fois, ces régions étaient tout simplement exclues de la cession 

globale. Dans les deux cas, ces petites étendues de terre furent 

appelées de façon populaire, et aussi dans la législation,^ 

des "réserves indiennes". 

Cependant, la Proclamation prit une nouvelle importance 

juridique lors de l'adoption de l'A.A.N.B. Parmi les pouvoirs 

législatifs fédéraux, il y avait "les terres réservées pour les 

Indiens". Ces mots s'appliquaient-ils aux terres ancestrales 

réservées en vertu de la Proclamation, aux réserves d'habitation 

dispersées, ou aux deux genres de réserves? Cette question fut 

portée devant les tribunaux dans l'affaire St. Catherines 

Milling. 

2. St. Catherines Milling 

Dans cette cause, on demandait pour la deuxième fois au 

Conseil privé de trancher une vieille querelle entre l'Ontario et 

le gouvernement fédéral, qui se disputaient la maîtrise de 

l'angle nord-ouest de la province. La première fois, le Canada 

nia carrément que la région fût comprise dans le territoire de 

l'Ontario, et l'ajouta au teritoire de la nouvelle province du 

Manitoba en 1881.1? L'Ontario avait toutefois déjà soumis 

cette question aux tribunaux, quoique la décision du Conseil 

privé n'ait été rendue, en sa faveur, qu'en 1884.18 ^ ce 
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mcment-là, le Canada avait déjà conclu plusieurs ententes 

unilatérales. En 1873, il avait négocié une cession globale du 

droit indien avec les Ojibwas de la région. Cet accord est 

représentatif des traités numérotés (N° 3) qui furent conclus 

après la Confédération; il prévoyait des réserves d'habitation, 

des rentes annuelles, la poursuite des services, et des dons 

forfaitaires. Dix ans après la signature du traité, le Canada 

émit un droit de coupe à la St. Catherines Milling & Lumber Co. 

sur un terrain situé à environ 20 milles au sud-est de la ville 

actuelle de Dryden (Ontario). 

L'Ontario ne réagit pas. Le Canada avait reçu, en 1883, 

$4,125.52 en échange du permis, et la compagnie avait coupé deux 

millions de pieds de bois. C'est alors que le Conseil privé 

confirma que la terre avait fait pendant tout ce temps partie du 

territoire de l'Ontario. En fait, l'endroit est à plus de 100 

milles à l'est de la frontière du Manitoba. On intenta en cour 

de chancellerie des poursuites en éviction, et en dommages 

consécutifs à la violation du droit de propriété. La compagnie 

répliqua qu'à cause de sa compétence exclusive sur "les terres 

réservées pour les Indiens", le Canada avait non seulement le 

pouvoir exclusif d'éteindre le droit des Indiens sur la terre, 

mais aussi le droit suprême, à l'encontre de la province, de 

prélever, au profit des Indiens, les produits de dispositions 

ultérieures des ressources. Le chancelier Boyd rendit un jugement 

concis et complet sur le sujet des terres indiennes et du droit 

indien.^ Toutes les juridictions d'appel confirmèrent sa 

conclusion, selon laquelle l'extinction du droit indien, par le 

Canada, profitait à la province. Les motifs, cependant, subirent 

de remarquables transformations, et seront exposés de façon 

quelque peu détaillée. 

Il importe tout d'abord de souligner que toutes les terres 

en litige étaient des terres ancestrales, ou pour utiliser les 

termes de la Proclamation, des "territoires de chasse". Il 

n'était aucunement question de réserves indiennes, c'est-à-dire 

de communautés d'habitation à l'intérieur d'une portion de terre 
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ancestrale cédée. Le chancelier Boyd adopta expressément, au 
sujet des terres ancestrales faisant partie du territoire visé 
par le Traité N° 3, les termes employés dans Johnson v. McIntosh: 
les Indiens avaient un "droit d'occupation" conforme à leur made 
de vie tribal. Ils ne pouvaient le transférer aux étrangers, 
mais le droit était susceptible d'extinction.^ 

Après avoir longuement parlé de la politique indienne avant 
la Confédération, le chancelier s'attacha à déterminer la nature 
du pouvoir fédéral de légiférer relativement aux "terres 
réservées pour les Indiens". A quelles terres s'étendait ce 

pouvoir? Le chancelier Boyd adopta^ la même position que la 
cour inférieure dans la cause plus ancienne de 
Church v. Fenton: ^2 

(TRADUCTION) 

(Les terres réservées pour les Indiens) est une expression 
qui se rapporte aux terres non cédées et réservées à 
l'usage des Indiens, qui sont décrites dans diverses lois 
comme des "réserves indiennes", et non pas aux terres sur 
lesquelles le droit des„Indiens a été totalement éteint, 
comme c'est le cas ici. ^ 

Le chancelier aurait certainement pu donner une 
interprétation plus large au mot "réserves". Il n'aurait eu qu'S 
se rendre compte que les terres en litige avaient été réservées 
par la Proclamation royale de 1763. Mais ce n'est pas ainsi 
qu'il voyait les choses. 

(TRADUCTION) 

Sans doute la Proclamation continua-t-elle S servir de 
déclaration des justes principes qui devaient alors, et par 
la suite, guider le pouvoir exécutif lorsqu'il avait à 
décider des revendications indiennes; mais pour ce qui est 
d'indiquer, pour le siècle en cours, l'étendue des réserves 
indiennes, ou le but dans lequel elles ont été créées sous 
le régime provincial, elle doit être considérée oomme 
désuète. 
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Après avoir nié l'existence de quelque pouvoir fédéral 

relatif aux terres, il ne restait au chancelier Boyd qu'à 

affirmer le droit des provinces pour résoudre le litige. Il le 

fit en deux étapes. Il affirma tout d'abord que les terres 

étaient bel et bien situées dans le territoire de la province de 

l'Ontario.25 Ensuite, il décida qu'elles appartenaient à la 

province en vertu de l'article 109 de l'A.A.N.B.26 Ces 

terres, dit-il, avaient auparavant été soumises à un "intérêt 

autre que ceux que peut y avoir la province", aux termes de 

l'article 109, cet intérêt étant la possession par les 

Indiens,27 un intérêt que le traité avait éteint. 

De plus, après avoir beaucoup étudié le problème, le 

chancelier développa sa théorie sur le droit indien. Le "droit 

d'occupation" mentionné dans Johnson v. McIntosh, qu'il décrivit 

aussi comme un droit de possession, se rapportait aux territoires 

de chasse décrits dans la Proclamation royale, quoique celle-ci 

ne fût d'aucune façon à la source de cet intérêt. Mais alors, 

quel intérêt les Indiens avaient-ils sur leurs réserves? 

(TRADUCTION) 

Avant l'attribution des réserves, les Indiens ne peuvent 
prétendre à aucun droit qui ne dépende de la générosité et 
de la bienveillance de la Couronne. Après l'attribution, 
ils se voient investis d'une tenure de terres définies, 
légalement reconnue; ils ont le droit de jouir d'un 
usufruit exclusif et absolu de ces terres, ainsi qu'un 
droit potentiel de devenir des propriétaires individuels, 
après 1'émaneipation. Ce sont les "terres réservées" en ce 
sens pour les Indiens qui font l'objet de la législation de 
l'A.A.N.B.28 

Enfin, voici l'usufruit. Aux yeux du chancelier Boyd, c'était 

une tenure de terres définies, légalement reconnue, susceptible 

d'évoluer en un droit de propriété.29 c'était un intérêt sur 

la terre plus important que le simple droit d'occupation, et il 

se rapportait à une autre catégorie de terres. Si cette 

distinction n'avait pas été faire, et si cet intérêt plus 

important sur les terres de réserves n'avait pas été reconnu, il 

n'aurait pas été nécessaire de parler d'usufruit.30 
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Plusieurs aspects de la cause St. Catherines Milling 

étaient étudiés pour la première fois. Le chancelier Boyd saisit 

l'occasion pour écrire un jugement qui manifeste une 

compréhension profonde des Affaires indiennes au Canada, 

compréhension qui n'est pas revenue souvent par la suite. Malgré 

cela, quatre problèmes subsistaient, qui n'étaient pas 

précisément en litige. En premier lieu, il n'était pas certain 

que le pouvoir du Dominion d'éteindre le droit d'occupation des 

Indiens fût exclusif.31 En deuxième lieu, le chancelier, 

ayant exclu les terres ancestrales du pouvoir législatif défini à 

l'article 91(24), n'a pas expliqué de quelle façon cette 

disposition tient lieu de transfert, de la province au 

gouvernement fédéral, du droit de la Couronne sur les réserves 

indiennes. En troisième lieu, il a conclu que si le but de 

l'attribution de terres de réserves a été atteint, (TRADUCTION) 

"le droit, en droit et en equity, passe du Dominion, dont le 

trust est en conséquence terminé, au titulaire constitutionnel 

approprié," la province.32 Rien ne nous dit si un droit de 

compensation pour la terre, en faveur des Indiens, est l'une des 

fins premières de l'attribution, ou si la valeur de la terre 

elle-même constitue l'un des accessoires du droit de la province. 

Nous croyons que le chancelier a adopté le premier point de vue, 

mais le fait qu'il ait parlé d'usufruit suggère le deuxième. 

Finalement, rien ne nous explique comment le Canada avait pu 

octroyer des lettres patentes pour des terres ancestrales cédées 

par les Indiens avant la Confédération, ce qui avait été accepté 

dans des causes précédentes.33 

En d'autres termes, le chancelier Boyd a rédigé, sur le 

sujet des Affaires indiennes, un des jugements les plus complets; 

mais sa description de la situation, bien qu'elle fût plus 

complète que la plupart des autres, ne l'était pas encore tout à 

fait. Elle fut tout de même confirmée par la Cour d'appel 

d'Ontario^ et par la Cour suprême du Canada.35 
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En Cour suprême, deux dissidences sont intéressantes, et 

tout d'abord celle du juge Strong. En regard de l'article 

91(24), la distinction entre les termes "terres ancestrales" et 

"réserves", disait-il, n'a pas d'importance. (TRADUCTION) "Je 

dois préférer la signification ordinaire des mots en question," 

écrivait-il, "selon laquelle les terres réservées pour les 

Indiens comprennent les terres non cédées, ou en d'autres mots, 

toutes les terres réservées pour les Indiens, et non pas 

seulement une catégorie particulière de ces terres."36 Il 

disait de plus que la Proclamation royale n'était pas désuète; 

elle avait force de loi et n'avait jamais été abrogée.37 En 

considérant l'exemple du Manitoba, il était prêt S reconnaître la 

possibilité d'attribuer S un ordre de gouvernement l'intérêt de 

propriétaire, et à l'autre, l'intérêt politique,3*3 mais il 

semblait présumer que l'intérêt de propriétaire comprend les 

pouvoirs législatifs. Il est sûr qu'il présumait l'inverse, 

c'est-S-dire que les pouvoirs législatifs comprennent les 

intérêts de propriétaire.3^ En conséquence, le Traité N° 3 

pouvait, S ses yeux, donner effectivement au Canada le droit 

absolu sur toutes les terres auxquelles il s'appliquait.4*3 

Le juge Strong a bien pris soin d'exclure les terres en 

litige de la portée de l'article 109 de l'A.A.N.B. Voici le 

texte de cet article: 

Toutes les terres, mines, minéraux et réserves royales 
appartenant aux différentes provinces du Canada, de la 
Nouvelle-Écosse et du Nouveau-Brunswick lors de l'union, et 
toutes les sortîmes d'argent alors dues ou payables pour ces 
terres, mines, minéraux et réserves royales, appartiendront 
aux différentes provinces d'Ontario, Québec, la 
Nouvelle-Écosse et le Nouveau-Brunswick, dans lesquelles 
ils sont sis et situés, ou exigibles, restant toujours 
soumis aux charges dont ils sont grevés, ainsi qu’’â tous 
interets autres que ceux que peut y avoir la province. 
(Souligné par nos soins). 

Il justifiait cette exclusion en disant que le mot 

"charges" ne constituait pas une description correcte de la 

relation existant entre la Couronne et les Indiens, relativement 

â ces terres.43- Mais le chancelier Boyd avait appliqué cet 
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article en se fondant sur le fait que la relation entre la 

Couronne et les Indiens constituait non pas une charge, mais "[un 

intérêt autre] que ceux que peut y avoir la province".42 

Malgré cela, quoi qu'ils fussent en désaccord au sujet de la 

façon dont jouait cette relation au point de vue constitutionnel, 

et aussi au sujet des ternes, leur pensée concordait sur la 

nature profonde de cette relation. Le juge Strong disait qu'elle 

était (TRADUCTION) "semblable S la relation de nature féodale qui 

existe entre le seigneur et son vassal, ou à certains égards, S 

celle qui est si bien connue en droit romain, et dans laquelle il 

y a démembrement du droit de propriété, qui est divisé entre le 

propriétaire et l'usufruitier".42 Les Indiens, disait-il, 

avaient un droit de la nature d'un usufruit, qui, "même s'il 

n'est peut-être pas possible d'en donner une définition juridique 

exacte, suffisait néanmoins à protéger les Indiens en ce qui 

concerne l'utilisation et la jouissance absolue de leurs 

terres."44 

C'est le juge Gwynne, qui étudiait lui-même depuis 

longtemps les Affaires indiennes, qui exprima l'autre 

dissidence.42 Il contestait la façon dont le chancelier Boyd 

avait interprété les propos que lui-même avait tenus dans Church 

v. Fenton,42 desquels il aurait tiré la conclusion inverse. 

Son raisonnement semble se fonder sur la théorie selon laquelle, 

lors de la Confédération, toutes les terres avaient été placées 

dans un fonds fédéral commun, et auraient ensuite été attribuées 

â une province par l'A.A.N.B., ou seraient restées sous le 

contrôle du gouvernement fédéral.47 Sa théorie aurait trouvé 

application dans ce cas, parce qu'il avait soutenu dans 

Church40, et répété dans St. Catherines Milling40, que 

les terres indiennes non cédées, et les terres cédées en vue de 

la vente, mais qui n'étaient pas encore vendues, n'avaient jamais 

été des "terres publiques" soumises au pouvoir de la province. 

L'article 109 ne pouvait donc avoir l'effet de les transférer à 

la province. Ce point de vue unique sur le partage 

constitutionnel, qu'il persista à soutenir tout au long de sa 

carrière à la Cour suprême,50 lui permettait d'exclure les 
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terres à la fois de la portée de l'article 91(24) et de l'article 

109, et de reconnaître néanmoins le pouvoir du gouvernement 

fédéral d'assurer aux Indiens la pleine compensation pour les 

intérêts qu'ils pourraient céder sur leur terre. Il ne dit 

cependant nulle part la source de cette "autre compétence". 

Le juge Gwynne refusait lui aussi d'admettre que la 

Proclamation royale de 1763 était désuète. Au contraire, il 

l'appelait la "Déclaration des droits des Indiens".51^ il 

était lui aussi prêt S reconnaître au Canada les pleins droits de 

disposition des terres du Traité N° 3 au profit des Indiens. 

La cause parvint ensuite au Comité judiciaire du Conseil 

privé, le Canada devenant uné des parties. Le Conseil étudia les 

décisions divergentes des tribunaux inférieurs, et rendit, sous 

la plume de lord Watson, un jugement portant sur plusieurs 

aspects du problème.52 

Tout d'abord, sur la question de l'attribution de droit de 

propriété et des pouvoirs législatifs aux termes de l'A.A.N.B., 

la position du Conseil privé était différente de celle de tous 

les juges des juridictions inférieures. 

(TRADUCTION) 

Le fait que le pouvoir de légiférer relativement aux 
Indiens, et aux terres qui sont réservées S leur usage, a 
été aonfié au Parlement du Dominion, n'est aucunement 
incompatible avec le droit des provinces à un intérêt 
bénéficiaire sur ces terres, dont ils peuvent disposer 
comme d'une source de revenus dès que le droit des Indiens 
ne pèse plus sur 1'estate de la Couronne. 53 

Comme nous l'avons vu, le droit (title) des Indiens a été 

considéré carme "un droit personnel, de la nature d'un usufruit, 

dépendant du bon plaisir du Souverain".54 Bien que l'on eût 

demandé au comité de définir "la nature exacte du droit (right) 

indien" il ne jugea pas nécessaire d'exprimer une opinion à ce 

sujet.55 
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Une fois que la trame constitutionnelle des relations entre les 

deux ordres de gouvernement et les Indiens eut été définie, il ne 

restait qu'à attribuer chacun des intérêts respectifs à l'entité 

qui était à sa source. 

L'intérêt des Indiens provenait uniquement de la 

Proclamation royale. "Leur possession peut uniquement découler 

de la Proclamation royale en faveur de boutes les tribus 

indiennes alors soumises à la suprématie et à la protection de la 

Couronne britannique."56 

L'intérêt de la province découlait de l'article 109 de 

l'A.A.N.B.57 Les terres en litige avaient été des terres 

publiques de la province et, lors de la Confédération, on avait 

reconnu qu'elles étaient des terres provinciales "soumises à un 

intérêt autre que ceux que peut y avoir la province", 

c'est-à-dire au droit des Indiens.56 Une fois que l'intérêt 

des Indiens avait été cédé, comme c'était le cas en vertu du 

Traité N° 3, il ne leur restait (TRADUCTIQSI) "aucun droit sur les 

arbres poussant sur les terres qu'ils ont abandonnées, ce droit 

étant maintenant entièrement dévolu à la Couronne" du chef de 

l'Ontario.56 

L'intérêt du gouvernement fédéral découlait de l'article 91 

(24). Les terres en question étaient comprises dans les "terres 

réservées pour les Indiens" parce que (TRADUCTION) "les termes 

utilisés suffisent, si on leur donne une signification 

habituelle, pour viser toutes les terres réservées, en vue de 

l'occupation par les Indiens, à quelque condition que ce 

soit".66 Le Dominion conservait le pouvoir législatif 

jusqu'à ce qu'il eût cession; mais à ce moment, ce pouvoir 

cessait; tout le profit tiré de la cession revenait au 

propriétaire, la province d'Ontario. 

On pourrait maintenant se demander s'il y a réellement un 

usufruit dans notre constitution. Il est clair que si le Conseil 

privé entendait que la caractérisation des terres ancestrales 
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faite dans St. Catherines Milling s'applique de façon définitive 

à toutes les terres qui deviendraient éventuellement soumises à 

l'article 91(24), l'usufruit est solidement établi. Mais ce 

n'est pas ce qui a été dit. 

Cans les plaidoiries du gouvernement fédéral, il a été 
soutenu que dans la mesure oû la proclamation édicte que 
les territoires ainsi réservés aux Indiens n'ont jamais été 
cédés à la Couronne ou achetés par la Couronne, les Indiens 
en sont demeurés les seuls propriétaires. Toutefois, cette 
déduction n'est pas conforme aux termes de l'instrument, 
qui montre que les Indiens avaient un droit personnel, de 
la nature d'un usufruit, dépendant du bon plaisir du 
Souverain.61 

En conséquence, dans St. Catherines Milling, le droit des 

Indiens était un usufruit, parce qu'il découlait uniquement de la 

Proclamation royale de 1763. Dans le cas oû le droit des Indiens 

découlerait d'autres sources, sa nature dépendrait alors des 

conditions dans lesquelles la terre aurait été réservée pour 

l'occupation des Indiens. De ce point de vue, le droit des 

Indiens mentionné à l'article 91 (24) pourrait être un usufruit, 

ou pourrait tout aussi bien être autre chose. Dans le cas des 

réserves, et non pas dans celui des terres ancestrales, on 

pourrait soutenir que l'intérêt des Indiens doit être autre chose 

parce que, sauf dans les rares cas où, en Ontario, on a créé des 

réserves en les excluant de la cession de grandes étendues de 

terre,62 on peut relier cet intérêt à un acte positif de 

création de réserve, autre que la Proclamation royale. 

Par conséquent, si l'existence de l'usufruit dans notre 

constitution ne dépend que de St. Catherines Milling, cet 

usufruit a un caractère davantage folklorique que juridique. 

Pour vérifier la justesse de cet énoncé, il convient cependant de 

voir si les décisions ultérieures ont étendu le champ 

d'application de l'usufruit au-delà de celui qu'on a défini 

lorsqu'on a utilisé ce terme pour la première fois. 
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3. Ontario Mining Co. V. Seybold 

La cause Ontario Mining portait elle aussi sur les terres 

du traité N° 3. Elle soulevait une question que le chancelier 

Boyd n'avait pas étudiée dans St. Catherines Milling, mais qui 

aurait pu être l'une des questions en litige dans la cause de 

Church V. Fenton.^3 Dans cette cause plus ancienne, le 

gouvernement du Canada avait émis des lettres patentes 

relativement à des terres de réserves qui avaient à l'origine été 

cédées à la province du Canada-Ouest par les Indiens, avant la 

Confédération. Personne ne s'opposa à ces actions du 

gouvernement fédéral à l'égard de "terres provinciales". Si le 

point de vue du juge Gwynne au sujet de l'attribution des 

ressources par la Constitution avait été adopté, cela n'aurait 

posé aucun problème; mais dans St. Catherines Milling, le Conseil 

privé avait rejeté ce point de vue. Le problème se présenta de 

nouveau dans Ontario Mining. 

Cette cause était le conflit classique entre deux parties 

dont le droit de chacune émane de lettres patentes distinctes. 

Les terres en litige avaient fait l'objet de la cession de 

l'angle nord-ouest par le Traité N° 3 et, aux termes de celui-ci, 

elles avaient été mises de côté pour être incluses dans la 

réserve indienne n° 38B à l'usage et au profit de la bande 

indienne de Rat Portage. En 1886, la bande céda la terre en 

question en vue de la vente, comme le prévoyait la Loi sur les 

Indiens de l'époque,64 et des lettres patentes furent émises 

aux auteurs de l'Ontario Mining Co. 

Mais en 1899, le défendeur Seybold et d'autres obtinrent de 

la province d'Ontario des lettres patentes relativement à la 

plupart de ces terres. C'était le résultat d'une décision du 

Commissaire des terres de la Couronne, décision demandée par la 

compagnie, qui intenta alors des procédures en vue de la faire 

annuler. Le chancelier Boyd fut saisi de l'affaire. 
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Dans St. Catherines Milling, il avait £ait la distinction 

entre le droit d'occupation des Indiens sur les terres 

ancestrales et l'intérêt plus important, l'usufruit, que les 

Indiens avaient obtenu lorsqu'on leur avait mis de côté des 

réserves. Ontario Mining lui permettait de dire si cet usufruit 

allait jusqu'à accorder aux Indiens un droit de compensation pour 

la valeur des terres de réserves vendues à leur profit, et si 

l'usufruit était à ce point apparenté au droit de propriété que 

le gouvernement fédéral pouvait émettre des lettres patentes 

après une telle vente. Toutefois, son jugement n'est pas rédigé 

en œs termes. Lorsque le Conseil privé rejeta la distinction 

que le chancelier Boyd avait faite entre les réserves et les 

terres ancestrales, il semble qu'il n'ait plus jugé nécessaire de 

parler d'usufruit. Ce terme n'est d'ailleurs utilisé nulle part 

dans les jugements de toutes les cours sur l'affaire Ontario 

Mining. Le chancelier Boyd se contenta d'utiliser des termes 

plus traditionnels: 

(TRADUCTION) 

Au sujet de la portée de l'expression "terres réservées 
pour les Indiens", nous déclarons qu'elle est assez large 
pour comprendre toutes les terres réservées pour 
l'occupation par les Indiens, à quelques conditions que ce 
soit... Cela signifie que œs mots trouvent leur source 
dans la Proclamation royale de 1763, qu'ils ne se limitent 
pas aux réserves mises de côté en vertu des dispositions de 
traités, mais qu'ils ont une portée plus grande, et 
comprennent toutes les terres sauvages et incultes à 
l'égard desquelles les Indiens continuent à jouir de leur 
droit d'occupation primitif, fût-ce de la manière la plus 
fugace. Mais il n'y a aucun doute que cette phrase 
comprend une réserve créée par traité comme la réserve 
"38B".65 

Le chancelier élabora ensuite son jugement oomme un 

corollaire de St. Catherines Milling: 

(TRADUCTION) 

Dans œtte cause, la terre visée par le traité a été exclue 
par le Dominion du territoire cédé: c'est-à-dire que, le 
droit des Indiens ayant été éteint au profit de la 
province, le Dominion s'est saisi d'une partie de œtte 
terre provinciale en vue d'établir par traité une réserve 
pour les Indiens. Même à supposer qu'il eût le pouvoir de 
le faire, lorsque œtte réserve créée par traité fut 
ultérieurement cédée en 1886, cela eut pour effet, une 
nouvelle fois, de libérer la parcelle en litige des 
privilèges fonciers spéciaux créés par le traité, et de 
laisser à la Couronne, du chef de la province d'Ontario, 
l'unique droit de propriété, et la possession 
effective.66 
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Mais le Canada pouvait-il, afin de se conformer aux clauses 

du Traité N° 3, créer des réserves sur des terres qui avaient été 

dégrevées du droit des Indiens par le traité, et qui étaient la 

propriété entière et sans entrave de la Couronne du chef de 

l'Ontario? Le chancelier Boyd cita le jugement du Conseil privé 

dans la Fisheries Case: 

(TRADUCTION) 

Le Dominion du Canada naquit de l'Acte d'Amérique du Nord 
britannique de 1867. Tous les droits de propriété détenus 
par les provinces lors de l'adoption de l'Acte leur 
demeurent, sauf ceux qui ont été transférés au Dominion du 
Canada par des dispositions expresses de l'Acte.67 

L'Ontario n'avait pas participé à la création de la réserve 

38 B, et il n'avait pas non plus consenti à cette utilisation de 

ses terres. Aucune loi ou ordonnance ne justifiait l'émission, 

par le Dominion, de lettres patentes68; les dispositions de 

la Loi sur les Indiens ne s'appliquaient qu'aux terres publiques 

appartenant au Dominion du Canada.68 Le Dominion n'avait 

donc aucun droit qu'il pût transférer à ses concessionnaires, et 

l'ayant cause de ceux-ci, l'Ontario Mining Company, ne détenait 

aucun estate sur les terres. 

Le jugement du chancelier Boyd fut maintenu en Cour de 

division,78 a la Cour suprême du Canada,78- et au Conseil 

privé.72 Le Comité judiciaire décida que le choix des 

réserves (TRADUCTION) "ne pouvait ère fait, d'une manière 

effective, que par une action commune des deux 

gouvernements"78. Le Canada ne pouvait s'approprier la terre 

de la province en vue de créer la réserve, et n'avait aucun droit 

qu'il pût transférer a ses concessionnaires.74 Au sujet de 

la seconde "cession" de 1886, le Comité ne jugea pas nécessaire 

de se prononcer, mais ne manifesta aucun désaccord relativement 

au jugement du chancelier sur ce point.75 En conséquence, la 

cause d'Ontario Mining, si on la réduit a sa plus simple 
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expression, se résume en une proposition très simple: nemo dat 

quod non habet. On ne peut donner ce qu'on ne possède pas. 

Il est cependant tentant d'en faire dire davantage à la 

cause. Par exemple, est-ce qu'elle signifie que le Canada ne 

pourrait pas, par loi du Parlement, exproprier les terres 

publiques d'une province dans le seul but de créer une réserve 

indienne? D'importants obiter dans cette cause semblent indiquer 

qu'il ne le pourrait pas.76 Mais des terres privées 

pourraient-elles être expropriées dans le même but? Si la 

réserve était créée en vue de consacrer un droit à la terre 

provenant d'un traité, cela changerait-il quelque chose? Pour 

des raisons qui sont sans doute davantage politiques que 

juridiques, ces questions n'ont jamais été posées aux tribunaux. 

La citation du chancelier Boyd tirée de Fisheries 

Case77 soulève un autre problème. Supposons qu'une province 

mette de côté le droit de propriété de terres publiques au profit 

d'indiens sans transférer expressément celles-ci au Canada. Il 

s'ensuit qu'un tel intérêt pourrait être vendu au profit des 

Indiens. Mais le Canada pourrait-il émettre des lettres 

patentes? ' Qu'en serait-il si de telles réserves avaient été 

créées avant la Confédération? Le statut des réserves d'avant la 

Confédération fut étudié dans les deux causes que nous allons 

maintenant traiter. 

4. Attorney General for Canada v. Giroux 

Une loi de 1851 donnait au gouverneur en conseil 

l'autorisation de mettre de côté des parcelles de terre dans le 

Bas-Canada "n'excédant pas en totalité deux cent trente mille 

acres", et œs terres seraient "dévolues au commissaire des 

terres des sauvages pour le Bas-Canada et seront par lui 

administrées"^8 Le commissaire avait "plein pouvoir et 

autorité de concéder ou louer, ou grever toute telle terre ou 
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comme susdit, et de recevoir et recouvrer les rentes, redevances 

et profits en provenant, de même que tout propriétaire, 

possesseur ou occupant légitime de telle terre pourrait le 

faire... soumis en toute chose aux instructiens... du 

gouverneur".En vertu d'un décret daté des 9 et 11 août 

1853, certaines terres étaient mises de côté pour les Indiens 

Montagnais du Lac St-Jean, et elles étaient dévolues au 

commissaire. 

Après la Confédération, les Montagnais cédèrent une portion 

de leur réserve, en vue de la vente, â la Couronne du chef du 

Canada. La moitié d'un lot fut vendue â un certain David 

Phillipe, un Indien, qui la perdit lorsque le shérif la vendit au 

défendeur, Giroux. La Couronne prétendit que les terres en la 

possession de Philippe étaient toujours des terres de réserves, 

et que parce que celui-ci était un Indien, il ne pouvait acheter 

des terres qui avaient auparavant fait partie de sa réserve. Ces 

deux prétentions furent rejetées par la cour du Banc du Roi du 

Québec, division d'appel,80 et par la Cour suprême du 

Canada.81 En Cour suprême, cependant, leurs Seigneuries 

n'étaient pas d'accord sur la question de savoir si les terres 

avaient effectivement été dévolues au commissaire. La majorité 

décida qu'elles l'avaient été, et les motifs du juge Duff sont 

particulièrement intéressants. 

Celui-ci posa la question suivante: "le droit est-il dévolu 

à Sa Majesté du chef du Dominion du Canada?"82 La réponse, 

dit-il, dépendait de la (TRADUCTION) "nature du droit des Indiens 

sur cette réserve" à l'époque où l'A.A.N.B. était entré en 

vigueur.83 L'étude des pouvoirs du commissaire le mena à la 

conclusion suivante: (TRADUCTION) "Considérant 1'ensemble des 

droits et des pouvoirs qui sont expressément donnés, il n'y a 

selon moi aucun doute qu'ils équivalent à un droit de 

propriété."®4 De ce point de vue, l'article 25 du Secretary 

of State Act®5 substituait effectivement au oonmissaire des 

terres indiennes pour le Bas-Canada, le Secrétaire d'Etat du 

Dominion. (TRADUCTION) "Ce droit de propriété", dit-il, 

"passait sous la compétence legislative du Dominion, car on 
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considérait qu'il appartenait à la rubrique des 'Terres 

indiennes'. 

Le juge Duff n'eut aucun mal à faire la distinction avec 

St. Catherines Milling. Dans cette cause, dit-il, le droit des 

Indiens n'était qu'un droit d'usufruit (TRADUCTION) "fondé sur la 

proclamation de 1873 (sic)"; tandis qu'ici, "l'intérêt des 

Indiens équivalait à un droit de propriété bénéficiaire". 

Il estimait donc que l'intérêt des Indiens sur les terres de 

réserves pouvait être un usufruit, et pouvait tout aussi bien 

être autre chose; il fallait examiner les documents qui avaient 

institué la réserve. Il eut cependant l'occasion de changer 

d'opinion au sujet des lois du Bas-Canada lorsqu'il les étudia de 

nouveau. 

5. L'affaire Star Chrome 

La terre en litige dans l'affaire Star Chrome avait été 

mise de côté pour les Indiens Abénakis de Bécancour, en vertu des 

lois qui avaient été étudiées dans Giroux.88 La bande les 

avait cédées, en vue de la vente, en 1882, et le Canada émit des 

lettres patentes à celui qui détint le titre avant Mme Rosalie 

Thompson.89 La star Chrome Mining Company acheta l'intérêt de 

celle-ci en 1907, mais elle intenta ensuite contre la vendeuse 

des poursuites en rescision et en remboursement du prix d'achat, 

avec des dommages. L'action était fondée sur des allégations 

selon lesquelles les terres étaient des terres publiques de la 

province de ûaébec, le Canada n'avait aucun droit sur elles, et 

ne pouvait en conférer aucun aux auteurs Mme Thompson. Cet 

argument n'était pas nouveau; il parvint finalement au Conseil 

privé, les procureurs généraux du Québec et du Canada étant 

intervenants. 

Eu égard aux précédents, le Conseil avait le choix entre 

deux raisonnements. Il pouvait suivre 1'obiter dictum du Conseil 

privé dans Ontario Mining, selon lequel une cession de terres de 

réserves, tout comme une cession de terres ancestrales, ne 
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faisait qu'enlever la charge qui pesait sur le droit implicite de 

la province.90 D'un autre côté, le Conseil aurait pu aborder 

le problème d'une façon très rationnelle, contne l'avait fait la 

Cour suprême du Canada dans Giroux : c'est-à-dire, examiner les 

conditions dans lesquelles la réserve avait initialement été 

instituée avant la Confédération, et laisser au gouvernement du 

Canada les pouvoirs relatifs aux intérêts qui avaient alors été 

mis de côté. Si la création de la réserve équivalait à l'octroi 

d'tin droit de propriété bénéficiaire entier, une vente faite par 

le Dominion au nom des Indiens et pour leur profit serait juste 

et valide; mais naturellement, une disposition faite dans un 

autre but ne le serait pas. 

Comme on pouvait le prévoir, l'avocat de la province de 

Québec adopta le premier raisonnement, en citant Ontario Mining. 

Poussant l'argument un peu plus loin, il alléguait que l'intérêt 

des Indiens sur une telle réserve, créée par les lois de 

1850-1851, ne se composait, selon St. Catherine Milling, que de ' 

"droits de la nature d'un usufruit". 

Toutefois, l'avocat du Dominion n'adopta pas l'autre 

raisonnement. Devant le Conseil privé, il avança que le 

Commissaire des terres indiennes pour le Bas-Canada avait, avant 

la Confédération, tous les droits afférents à la propriété, y 

compris le pouvoir de vente, pourvu que les Indiens y consentent. 

La terre, disait-il, n'avait été dévolue à la Couronne que 

lorsque le Secretary of State Act l'eut édicté. Lorsque cela se 

fut produit, le plein pouvoir de régir la vente de ces terres 

indiennes et de décider de l'utilisation des produits tomba aux 

mains du Dominion. Les terres, lors de la cession, étaient 

devenues, selon cette théorie, des propriétés du Canada, libres 

de charges, et celui-ci n'était soumis qu'à l'obligation 

d'utiliser les produits de la manière prévue par la cession. 

Comme nous le verrons, cela représentait l'abandon du 

raisonnement fait par le juge Duff dans Giroux, et c'était un 

plaidoyer en faveur d'un intérêt fédéral supérieur que ce 
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raisonnement eût pu suggérer. Il est tout de même surprenant de 

noter que Giroux ne fut pas citée dans les plaidoiries, du moins 

selon le rapporteur. 

Qui plus est, le jugement du Conseil privé fut rendu par le 

juge Duff, le même qui avait entendu Giroux quatre ans 

auparavant. Dans Star Chrome, non seulement rejeta-t-il la 

position qu'il avait lui-même adoptée dans Giroux, mais il le fit 

sans aucune mention de cette cause antérieure! 

Dans son jugement, le juge Duff a résumé la question à une 

alternative: soit que la cause fût régie par St. Catherines 

Milling comme le prétendait le Québec, ou soit que, comme le 

disait le Dominion, celui-ci détînt le droit bénéficiaire entier, 

en droit et en équité, en fiducie pour les Indiens. Il 

s'agissait en fait d'interpréter les lois de 1850-51. C'est ce 

que le juge fit, en arrivant à la conclusion inverse de celle à 

laquelle il était arrivé dans Giroux. L'intérêt des Indiens créé 

et reconnu par ces lois, dit-il, (TRADUCTION) "n'est qu'un droit 

de la nature d'un usufruit, et un droit personnel au sens oû il 

est par nature inaliénable, sauf par cession à la Couronne".92 

Leurs Seigneuries ne cherchèrent pas ce qu'il y avait 

derrière les pouvoirs du Commissaire de "concéder", "louer" ou 

"grever de privilèges" les terres visées par les lois.93 AU 

sujet des préambules de celles-ci, de la politique administrative 

des gouvernements successifs, et des termes de la Proclamation 

royale qui avaient été cités dans St. Catherines Milling, ils 

dirent ce qui suit: 

(TRADUCTION) 

Leurs Seigneuries croient que ces mots ne doivent pas être 
interprétés comme s'ils donnaient au Commissaire le pouvoir 
de convertir en argent l'intérêt des Indiens, par la vente, 
ou de disposer de la terre sans qu'il soit tenu compte de 
l'intérêt des Indiens, sauf après une cession de cet 
intérêt à la Couronne.94 
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A la suite du jugement de Star Chrome, le Québec exigea du 

gouvernement fédéral qu'il lui remît les produits de toutes les 

dispositions de terres cédées depuis la Confédération. Cela fut 

fait en 1933, et la province reçut la somme de $140 959.37. Il 

faut noter que plusieurs de ces dispositions concernaient des 

terres qui avaient été réservées autrement que par les statuts de 

1851. 

Ces causes, et en particulier Star Chrome, ont entraîné une 

"présomption d'usufruit" qui est si profondément enracinée dans 

l'esprit des juristes canadiens, que les arguments les plus 

convaincants ne peuvent l'en déloger. A l'appui de sa thèse, le 

professeur La Forest cite l'exemple de ce qu'on appelle le 

"Simcoe Deed" relatif aux terres des Six Nations sur la Grande 

Rivière, qui confirma que les Indiens avaient "la complète et 

entière possession, l'usage, bénéfice et avantage du dit .. 

territoire".97 NOS tribunaux ont considéré que cela 

représentait un "droit personnel, de la nature d'un 

usufruit".58 

Les causes relatives aux terres indiennes ont eu un 

troisième effet, beaucoup plus positif que les deux premiers; il 

s'agit de l'adoption de lois fédérales et provinciales 

concourantes pour résoudre le problème de l'intérêt des Indiens 

sur les terres qui leur étaient réservées. Les administrateurs 

gouvernementaux se plaisent à dire qu'avec de telles lois, on 

peut se soustraire au jugement de St. Catherines Milling, ce qui 

n'est vrai qu'en partie, car presque toutes ces lois ne portent 

que sur des terres de réserves, et non sur des terres 

ancestrales. Chacune d'elles vise, avec des variantes, â 

confirmer le pouvoir fédéral de disposer des terres de réserves 

indiennes au profit des Indiens. 

L'article 3 de l'accord avec le Nouveau-Brunswick est 

représentatif de ce type de législation: "Le Nouveau-Brunswick 

transfère par les présentes au Canada tous les droits et intérêts 

de la province dans les terres de réserve, sauf celles qui se 
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trouvent sous les routes publiques, et les minéraux".99 Le 

préambule de cette loi, et celui de sa contrepartie fédérale, 

sont intéressants. Après avoir énoncé que le Canada a pris 

possession des terres de réserves en vue de la vente et a émis 

des lettres patentes pour ces terres, il continue ainsi: 

Et considérant que deux décisions du Comité judiciaire du 
Conseil privé, relatives à des terres indiennes dans les 
provinces d'Ontario et de Québec, amènent à conclure que 
lesdites terres n'auraient pu être transférées légalement 
que sous l'autorité du Nouveau-Brunswick, en conséquence de 
quoi les cessionnaires desdites terres détiennent des 
titres défectueux et subissent des privations et 
inconvénients en l'espèce;1™ 

C'est 1S une affirmation catégorique de l'impuissance du 

gouvernement fédéral et de l'invalidité des actes faits par le 

Canada au détriment de tiers innocents.1^1 on évitait ainsi 

de se prononcer sur la question de savoir si les deux décisions 

du Conseil privé, sans aucun doute Ontario Mining et Star Chrome, 

ont établi entre le Canada et le Nouveau-Brunswick une relation 

similaire à celle existant entre le Canada et le Québec, par 

exemple. 

Il est certain qu'une interprétation restrictive des deux 

causes ne nous apprendrait pas grand-chose au sujet de la situation 

au Nouveau-Brunswick. En vertu d'une telle interprétation de 

Ontario Mining, le Canada ne pourrait s'approprier les terres 

publiques d'une province en vue de créer des réserves indiennes. 

Pratiquement, toutes les réserves actuelles du Nouveau-Brunswick 

ont été créées par la province de façon unilatérale. De même, 

selon l'interprétation restrictive de Star Chrane, les lois du 

Bas-Canada de 1850-51 n'avaient pas pour effet de donner aux 

Indiens tout intérêt bénéficiaire sur les terres qu'on leur avait 

réservées. Bien évidemment, ces lois ne concernent aucunement le 

Nouveau-Brunswick. 



26 

Même si l'on adoptait une interprétation plus large, un 

doute subsisterait. Ontario Mining, dans son sens le plus 

général, pose le principe selon lequel la cession de terres de 

réserves en vue de la vente ne donne au Canada aucun pouvoir de 

disposer de ces terres si l'A.A.N.B., lors de la Confédération, a 

confirmé que le droit implicite appartenait à la province. Mais 

Star Chrcme prévoit une exception à cette règle, dans le cas où la 

province avait mis de côté l'intérêt bénéficiaire entier sur la 

terre, et l'avait réservé pour les Indiens avant la 

Confédération.1°2 

L'exception contenue dans Star Chrcme est d'une certaine 

importance pour le Nouveau-Brunswick, à cause des dispositions de 

sa législation d'avant la Confédération au sujet des réserves 

indiennes. Les Indiens pouvaient obtenir des billets de location 

pour des étendues de terre sur leurs réserves, d'une superficie 

d'au moins cinq acres et d'au plus cinquante acres, et pouvaient 

se voir octroyer un droit de propriété absolu après y avoir 

habité pendant cinq ans, et apporté des améliorations.103 

Dans chaque comtélO^, ies Commissaires pouvaient vendre ou 

louer les terres, avec l'autorisation du gouverneur en 

conseil.105 LeS produits de ces ventes ou de ces locations, 

une fois les dépenses déduites, devaient être utilisés 

(TRADUCTION) "au profit exclusif des Indiens".106 Cependant, 

contrairement à ce qui s'était passé au Québec, et contrairement 

aux présomptions des autorités fédérales,107 les terres de 

réserves n'avaient pas été effectivement dévolues aux 

Commissaires.100 par conséquent, on peut se demander si Star 

Chrcme n'a pas l'effet tout à fait inverse, dans le cas du 

Nouveau-Brunswick, de ce que mentionne l'accord 

fédéral-provincial. On pourrait faire des observations 

semblables, quoique non identiques, au sujet de l'accord avec la 

Nouvelle-Écosse.109 

Nous ne voulons pas laisser entendre, toutefois, que de 

tels accords ne sont pas souhaitables. Ils servent à tout le 

moins à clarifier des rapports qui sinon seraient chargés 
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d'incertitude, en raison d'une documentation historique 

incomplète et souvent déroutante, d'un arpentage inadéquat, et de 

procès incessants. Il est certain que ces problèmes persistent, 

et continueront de se présenter dans d'autres cas, mais grâce à 

ces accords, de telles situations sont beaucoup moins fréquentes, 

et leur importance est diminuée de beaucoup. On doit cependant 

pousser l'analyse au-delà des possibilités de procès, surtout à 

une époque où l'on entend réformer le droit. Le réformateur ne 

devrait pas accepter sans hésitation les généralisations faites 

par le passé. 

En Ontario, on avait déjà commencé à signer des accords 

avec le gouvernement fédéral avant la début du litige dans 

Ontario Mining. On perçut les problèmes que posait la création 

de réserves indiennes dans le territoire du Traité N° 3, et on 

fit en 1891 une première tentative pour les régler.Le 

droit sur les réserves de la région du Traité N° 3 fut transféré 

au Canada par une loi provinciale de 1915.m Finalement, on 

mit en oeuvre, par une loi réciproque de 1924, un accord de 

portée générale, qui transférait au Canada l'administration de 

toutes les réserves indiennes de la province, avec le pouvoir 

exclusif de louer ou de vendre les terres, si elles étaient 

cédées dans ce but, et à la condition que les produits de ces 

dispositions seraient utilisés au profit de la bande concernée. 

Par contre, si la bande disparaissait, ou si le surintendant 

général des affaires indiennes déclarait que les terres n'étaient 

plus nécessaires au profit de celle-ci, l'administration des 

terres reviendrait à la province.^-2 Le préambule de l'accord 

de 1924 avec l'Ontario est d'un intérêt considérable. 

Considérant que, de temps à autre, des traités ont été 
conclus avec les sauvages en vue de l'abandon, pour des 
considérations diverses, de leurs droits personnels et 
usufruitiers à des territoires maintenant inclus dans la 
province d'Ontario, ces considérations comprenant la mise 
de côté pour l'usage exclusif des sauvages de certaines 
étendues de terre déterminées et connues sous le nom de 
réserves des sauvages; 

Et considérant que, sauf quant à ces réserves, lesdits 
territoires étaient par lesdits traités exemptés, au 
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bénéfice ultime de la province d'Ontario, de la charge des 
droits des sauvages, et devenaient sujets à être 
administrés par le gouvernement de ladite province pour son 
seul bénéfice; 

Et considérant que l'abandon de la totalité ou partie d'une 
réserve par la bande de sauvages à laquelle cette réserve 
avait été attribuée a été, relativement S certaines 
réserves des provinces d'Ontario et de Québec, en 
considération dans certains appels au Comité judiciaire du 
Conseil privé, et que les droits respectifs du Dominion du 
Canada et de la province d'Ontario, lorsque pareils 
abandons ont lieu, dépendent de la loi ainsi que l'a 
déclaré le comité judiciaire du Conseil privé et selon 
qu'elle affecte autrement la réserve en question, et des 
circonstances au milieu desquelles elle a été mise de 
côté; 

Il y a là deux points intéressants. Premièrement, on 

n'applique le terme "usufruit" qu'aux terres ancestrales. 

Deuxièmement, on ne considère pas que seules les causes de 

Ontario Mining et de Star Chrome déterminent les droits et les 

pouvoirs respectifs du Dominion et de la province après la 

cession des terres de réserves. En réalité, ces droits sont 

déterminés par trois facteurs, et les décisions du Gonseil privé 

ne constituent que l'un de ces facteurs. Les autres lois qui 

peuvent affecter la réserve en question en sont un autre, et le 

troisième est constitué par les circonstances dans lesquelles la 

réserve a été mise de côté. Nous croyons que le préambule de 

l'accord avec l'Ontario manifeste une interprétation bien plus 

consciencieuse des décisions du Conseil privé que l'énoncé 

catégorique qui se trouve dans l'accord avec le 

Nouveau-Brunswick. 

En Colombie-Britannique, la question du droit de propriété 

n'était qu'une des nombreuses sources de conflits en matière de 

choix et de création de réserves, qui cnt nui aux relations 

fédéral-provinciales depuis la Confédération jusqu'aux premières 

décennies du siècle. L'accord McKenna-McBride, conclu en 1912, 

visait à résoudre tous ces problèmes. Cet accord fut adopté en 

1919 par des lois réciproques, qui, dans une large mesure, ne 

faisaient qu'en prévoir la mise en vigueur éventuelle.114 Ce 

n'est qu'en 1938 que la province transféra le droit au Canada, 

par un décret qui déclarait que 
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(TRADUCTION) 

Les terres décrites dans l'annexe ci-attachée sont 
transférées à Sa Majesté le Roi du chef du Dominion du 
Canada en fiducie à l'usage et au profit des Indiens de la 
province de Colombie-Britannique, sous réserve toutefois du 
droit du gouvernement du Dominion d'agir, relativement 
auxdites terres, de la manière qu'il estime la plus 
appropriée à l'intérêt des Indiens, y compris le droit de 
vendre lesdites terres et de placer ou d'utiliser les 
produits au profit des Indiens... 

En Colombie-Britannique, donc, il est inapproprié de parler 

d'usufruit; les documents parlent plutôt de fiducies.Ce 

décret ne s'appliquait cependant pas aux terres de réserves 

situées dans la ceinture ferroviaire, ou dans la région de la 

Peace River.^7 Ces terres étaient revenues S la province, 

en vertu d'une loi de 1930, à la condition, notamment, que 

"lesdites réserves continueront d'appartenir au Canada en fiducie 

pour les Indiens... ". 

Dans les Prairies, on n'avait pas besoin de parler en 

termes d'usufruit. Toutes les ressources naturelles du Manitoba, 

de l'Alberta, et de la Saskatchewan, avant 1930, étaient sous le 

pouvoir du Dominion. Les cessions, la disposition des terres, et 

l'utilisation des produits au profit des Indiens, ne causaient 

aucun problème juridique. Lorsque les provinces, après cette 

date, commençërent à administrer les ressources, ces pouvoirs 

furent expressément laissés au Dominion, relativement aux terres 

qui avaient déjà été mises de côté en vue de former des réserves, 

et ils allaient s'appliquer, dans une large mesure, aux réserves 

futures. 

Toutes les terres faisant partie des réserves indiennes 
situées dans la province, y compris celles qui ont été 
choisies et dont on a mesuré la superficie, mais qui n'ont 
pas encore fait l'objet d'une ratification, ainsi que 
celles qui en ont été l'objet, continuent d'appartenir à la 
Couronne et d'être administrées par le Gouvernement du 
Canada pour les fins du Canada, et, â la demande du 
surintendant général des Affaires indiennes, la province 
réservera, au besoin, S même les terres de la Couronne 
inoccupées et par les présentes transférées à son 
administration, les autres étendues que ledit surintendant 
général peut, d'accord avec le ministre approprié de la 
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province, choisir comme étant nécessaires, pour permettre 
au Canada de remplir ses obligations en vertu des traités 
avec les Indiens de la province, et ces étendues seront 
dans la suite administrées par le Canada de la même manière 
S tous égards que si elles n'étaient jamais passées à la 
province en vertu des dispositions des présentes. 

A part les Territoires, dont le gouvernement fédéral 

administre encore les ressources, il y a encore trois provinces 

dont il faut parler. L'une d'entre elles est Terre-Neuve, où il 

n'y a pas de réserve indienne reconnue. La seconde est 

l'Ile-du-Prince-Êdouard, dans laquelle se trouvent quatre 

réserves, dont trois ont été achetées par le Canada. Dans le cas 

de ces trois là, on peut dire qu'il n'y a aucun problème relatif 

à la disposition, tandis que les tribunaux ne se sont jamais 

penchés sur la situation de la quatrième. Il ne reste donc plus 

que le Québec. 

Jusqu'à présent, le Québec a résisté à toutes les 

invitations fédérales au sujet de la conclusion d'un accord avec 

le Canada, qui assurerait aux Indiens les profits de la vente de 

leurs terres. Les seules réserves, dans cette province, dont les 

Indiens peuvent en toute sécurité céder une portion sans se 

heurter à Star Chrome, sont celles qui ont été acquises par le 

Canada. Une ligne de conduite générale veut qu'aucune cession ne 

soit acceptée dans cette province. Si la situation changeait, ce 

serait probablement à la suite d'un procès type portant sur une 

réserve dont le "droit indien" ne serait pas uniquement fondé sur 

les lois de 1850-51, mais au sujet de laquelle on aurait 

clairement réservé l'intérêt bénéficiaire entier par d'autres 

documents. Si l'on tient pour acquis que les motifs de Star 

Chrone ne justifiaient pas l'effet dévastateur qu'on leur a 

prêté, il y a place pour une belle cause, qui pourrait mettre fin 

à l'impasse actuelle. 

III La fin de l'usufruit 

Nous avons jusqu'ici tenté de montrer le droit existant. 

Dans cette section, nous présenterons notre thèse en faveur du 

droit tel qu'il devrait être. 



31 

Si nous nous opposons à l'utilisation du terme "usufruit", 

c'est surtout parce qu'en l'utilisant, on a rendu plus difficile 

l'étude du problème, alors qu'on voulait ainsi décrire la 

situation. Par exemple, dans le cas d'une bande qui aurait cédé 

une partie de sa terre de réserve, et qui souhaiterait que le 

Canada vende cette terre S son profit, il ne suffit certainement 

pas de dire le mot "usufruit" et de dégrever le droit de la 

province. Le préambule de l'accord avec l'Ontario-^O propose 

une approche plus fructueuse, qui consiste en trois étapes: 

1. Étudier les documents et les lois par lesquels les 

terres ont été réservées pour l'occupation par les 

Indiens. 

2. Étudier toutes les causes qui portent sur ces terres, 

ou sur des terres similaires, et tout autre domaine du 

droit qui pourrait porter sur le problème. 

3. Lire les jugements du Conseil privé, et déterminer 

s'ils s'appliquent d'une manière stricte dans les 

circonstances. 

Il est évidemment tentant de conmencer par la troisième 

étape, mais il faut résister. Cette façon de faire nous 

ramènerait au problème, au lieu de nous en éloigner. 

Généralouent, ce qui est en jeu, ce n'est pas du tout un concept 

ésotérique, mais plutôt un examen des faits. Sans doute de 

telles enquêtes présenteront-elles souvent de grandes 

difficultés, mais nos tribunaux se sont beaucoup mieux comportés 

face à des situations de fait inextricables, qu'ils ne l'ont fait 

lorsqu'il s'agissait d'usufruit. 

Le caractère ésotérique de l'usufruit est la deuxième 

raison pour laquelle on peut s'opposer à l'utilisation de ce 

terme. Celui qui pose une question qui trouverait une réponse 

immédiate dans le contexte du droit de propriété, se voit trop 

souvent répondre â peu près ceci: "Il faut que vous compreniez 
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que dans ce cas, l'intérêt de la bande n'est qu'un usufruit". 

Non seulement cela ne règle pas la question, mais c'est aussi une 

attitude inconséquente, étant donné que les réserves indiennes 

sont une composante de la société canadienne depuis près de trois 

cents ans. Si l'intérêt est un usufruit, il s'ensuit que nous 

devrions pouvoir aller plus loin, et dire quelles sont ses 

caractéristiques. Mais justement, nous en sommes incapables, 

bien que quelques approches soient prometteuses. On pourrait par 

exemple faire l'analyse juridique de l'usufruit, et le considérer 

comme une "servitude personnelle". Cela semble ressembler 

beaucoup au point de vue du Conseil privé, mais la ressemblance 

n'est que superficielle. La servitude est personnelle lorsque le 

détenteur la possède à titre personnel, et non à titre de 

propriétaire d'un fonds dominant; elle porte sur sa personne, et 

non sur sa terre. Le Conseil privé a cependant parlé de "droit 

personnel" (TRADUCTION) "en ce sens qu'il est inaliénable, sauf 

par cession à la Couronne".Le droit romain peut-il être 

d'une aide quelconque? Les auteurs de Native Rights in Canada 

ont étudié cette possibilité, et ont dit que l'usufruit ne 

constituait qu'une analogie.^22 Ne pourrait-on lui donner la 

signification qu'il a dans le Code civil du Québec? Le juge 

Turgeon, de la Cour d'appel du Québec, rejeta aussi cette 

possibilité: 

D'autres y voient un vague droit d'occupation et même un 
droit personnel d'usufruit, usufruit d'une nature tout à 
fait spéciale qui n'est pas de la nature de l'usufruit du 
Code civil. 

Ce qui est clair, c'est que personne ne sait ce qu'est 

l'usufruit, sauf d'une manière très générale, ce qui n'est 

d'aucune utilité. 

Le fait que la notion d'usufruit soit chargée d'émotivité 

représente la troisième raison pour laquelle on peut s'opposer â 

son utilisation. Quoique le mot puisse susciter de façon 

appropriée, lorsqu'il se rapporte aux terres ancestrales, une 

image d'hommes primitifs, vivant en tribu, sillonnant le 
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territoire oû se trouvent leurs lieux de prédilection, et 

subsistant péniblement grâce aux fruits qu'ils en tirent, cette 

image est certainement inapproriée dans le cas d'une communauté 

de réserve moderne, ayant sa propre infrastructure politique, et 

qui vend son pétrole ou son gaz naturel d'une façon profitable. 

Il y a cependant des réserves qui sont dans cette situation. 

La quatrième objection, qui ressemble beaucoup à la 

troisième, réside dans le fait que l'usufruit est un terme 

péjoratif. Leurs Seigneuries du Conseil privé ne purent guère 

l'invoquer sans dire qu'il n'était que (TRADUCTION) "une simple 

charge"-'-24 ou (TRADUCTION) "seulement un droit de la nature 

d'un usufruit".-*-2^ Cependant, l'usufruit n'est pas 

nécessairement aussi négligeable que ces mots pourraient le 

suggérer. Dans Amodu Tijani v. Secretary, Southern Nigeria, un 

jugement rendu la même année que Star Chrome, le vicomte Haldane, 

qui avait entendu les deux causes, dit œ qui suit: 

Une forme très habituelle de titre chez les aborigènes est 
l'usufruit, simple restriction ou charge sur le titre 
radical ou final du Souverain, le cas échéant. Le titre du 
Souverain n'est alors qu'un pur intérêt juridique, auquel 
peuvent^ge joindre ou non les droits de propriété 
réels.i2(j 

Ce raisonnement, selon lequel l'usufruit serait constitué 

de tous les droits bénéficiaires, le droit du souverain 

n'existant que juridiquement, est semblable aux motifs du 

jugement dans une cause canadienne plus ancienne.'-2"^ Si, 

dans les causes ultérieures, on avait adopté cette interprétation 

large de l'usufruit, interprétation qui ne supprime pas la 

nécessité d'un examen plus poussé de la situation, mais qui au 

contraire exige que l'on fasse cette démarche, le thème de œt 

article eût sans doute été très différent. Mais malheureusement, 

c'est l'interprétation étroite, avec son caractère émotif et 

péjoratif, qui a prévalu. 

La cinquième objection est l'inutilité de l'usufruit. Le 

chancelier Boyd a le premier adopté ce terme pour faire la 

distinction entre les terres de réserves et les terres 

ancestrales, sur lesquelles les Indiens avaient un "droit 
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d'occupation". Le Conseil privé s'en servit en vue de qualifier 

l'intérêt qui avait été réservé par la Proclamation royale de 

1763. Le terme n'aurait donc dû aucunement être appliqué aux 

réserves indiennes. Il aurait dû tomber en désuétude, et c'est 

ce qui serait arrivé avec Ontario Mining, mais il ressuscita dans 

Star Chrane. Cette résurrection n'était pas indispensable, car 

on aurait pu rendre un jugement dans Star Chrane en se fondant 

uniquanent sur Ontario Mining. Lorsqu'en plus d'être inutile, un 

concept cause autant de problèmes que ne le fait l'usufruit, il 

est sûrement temps de faire intervenir le rasoir d'Occam. 

La sixième et dernière objection que l'on peut apporter â 

l'encontre de l'usufruit, consiste dans le fait que ce concept 

est en train de se propager. Les conflits constitutionnels 

relatifs aux terres de réserves indiennes peuvent être de deux 

sortes: les conflits entre les droits de propriété du 

gouvernement, fédéral et ceux des provinces, et les conflits entre 

les deux pouvoirs législatifs. Par le passé, l'usufruit n'a 

servi qu'à compliquer les querelles portant sur le droit de 

propriété. Mais maintenant, le concept s'étend aux autres, car 

on le considère comme le fondement de l'exclusivité du pouvoir 

législatif fédéral sur les "terres réservées pour les Indiens". 

Au cours des dernières années, le juge en chef Laskin a 

soutenu vigoureusement l'argument selon lequel il faut considérer 

les réserves indiennes comme des "enclaves fédérales", dans 

lesquelles la législation provinciale ne peut pénétrer; ce 

concept a aussi vigoureusement été rejeté par ses 

collègues.128 A l'heure actuelle, cette idée semble avoir 

été mise en veilleuse à la Cour suprême du Canada, mais elle 

n'est pas morte.129 La théorie de l'enclave a sans doute 

connu son plus grand succès lors du jugement de la Cour d'appel 

de Colombie-Britannique dans Surrey v. Peace Arch Enterprises 

Ltd.130 Dans cette cause, une terre de réserve avait été 

cédée et louée à des hommes d'affaires non indiens. Lorsqu'ils 
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furent accusés d'avoir contrevenu aux règles de la santé 

publique, ils rétorquèrent que les lois provinciales ne 

s'appliquaient pas à la terre de réserve indienne. Le problème 

provenait du fait que les terres, ayant été cédées, n'étaient 

plus des "réserves" au sens de la Loi sur les Indiens.-^l La 

Cour d'appel considéra le fait que les Indiens avaient un droit S 

la rétrocession de la terre louée, et décida que la terre était 

toujours "réservée" au sens de l'article 91 (24) de l'A.A.N.B. 

Comme la juridiction fédérale est exclusive, la législation 

provinciale ne pouvait s'appliquer. L'idée de l'exclusivité a 

subi depuis lors un constant déclin. 

Ce sont sans doute les conflits ayant trait au pouvoir 

législatif qui, dans les prochaines années, susciteront la 

majorité des causes constitutionnelles portant sur les terres de 

réserves indiennes. Il n'est malheureusement que trop facile 

d'alléguer l'usufruit de façon à empêcher qu'il y ait un débat 

sur le fond. Il suffit de considérer l'intérêt des Indiens sur 

les terres de réserves corane un usufruit, et d'identifier 

l'activité en litige à un accessoire de celui-ci, pour que toute 

la législation provinciale visant cette activité ne puisse être 

appliquée à la réserve. Bien sûr, certaines lois provinciales ne 

devraient pas s'appliquer, mais il n'y a rien dans l'usufruit qui 

puisse opérer la distinction entre ces lois et celles qui 

devraient s'appliquer. Il n'est pas nécessaire d'étudier les 

vraies questions; le facteur déterminant devient l'effet de la 

réglementation sur quelque chose de fictif. 

Tous les problèmes posés par l'usufruit, et toutes les 

raisons qu'on peut avoir de s'oppposer à l'utilisation de ce 

concept, proviennent du fait qu'il n'est qu'une fiction. Il 

n'existe aucune réserve indienne au pays pour laquelle il soit 

nécessaire, ou même utile, de décrire l'intérêt des Indiens sur 

la terre comme un usufruit. On n'a élargi ni diminué aucun droit 

des Indiens sur les terres ancestrales, en l'appelant un 

usufruit. 



L'ancien terme "droit d'occupation" était tout aussi utile pour 

l'analyse juridique mais il n'avait pas l'intérêt analogique ni 

le caractère classique et exotique propres S l'usufruit. C'est 

pourtant cette lacune qui devrait donner au terme "droit 

d'occupation" un attrait particulier. 

Comme nous l'avons noté auparavant, le jugement de Star 

Chrcme eut notamment l'effet de créer une "présomption 

d'usufruit" dans l'esprit des juristes canadiens. Il faudrait à 

tout le moins inverser cette présomption. On ne devrait utiliser 

ce terme,ou en permettre l'utilisation, que lorsque c'est 

indispensable, par exemple, si l'on veut expliquer comment 

l'usufruit contribuera S la compréhension ou S la solution du 

problème auquel on fait face. Mais de tels cas ne se produiront 

pas souvent. 

La prochaine section propose un cadre d'analyse visant à 

résoudre les conflits constitutionnels au sujet de la répartition 

des pouvoirs législatifs et des droits de propriété; cette 

méthode rendrait complètement inutile le recours à une notion 

quelconque d'usufruit. Un tel cadre d'analyse pourrait 

contribuer S réparer une grande partie du mal qui a été fait, et 

à débarrasser l'usufruit de son caractère ésotérique. 

Le défaut d'usufruit 

A. Un cadre de décision 

Nous croyons qu'en fait, tous les conflits 

constitutionnels relatifs aux droits de propriété peuvent 

être adéquatement étudiés, et tranchés d'une façon 

rationnelle, si l'on adopte une méthode d'examen qui 

consiste en six étapes, que voici: 
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Premièrement 

Deuxièmement 

Troisièmement 

Déterminer si, à première vue, le droit 

fondamental sur la terre appartient au Canada 

ou à la province. 

a) Déterminer quels sont les droits de 

propriété sur la terre qui continuent à 

être attachés au droit fondamental, le 

cas échéant. Il faut pour cela étudier 

attentivement les documents et la 

législation par lesquels la terre a été 

initial orient réservée aux Indiens. Ces 

cessions doivent s'interpréter 

restrictivement, à l'encontre des 

bénéficiaires. 

b) ou: i) Si le droit fondamental est 

fédéral, il faut tenir pour 

acquis, sauf preuve du 

contraire, que tous les intérêts 

bénéficiaires qui sont rattachés 

au droit ont été mis S part à 

l'usage et au profit des 

Indiens; 

ou ii) Si le droit fondamental est 

provincial, il faut supposer, 

sauf preuve du contraire, que 

tous les intérêts bénéficiaires 

qui ne sont pas rattachés au 

droit sont réservés pour les 

Indiens. 

Reconnaître au Canada les pouvoirs les plus 

larges possible pour les intérêts 

bénéficiaires effectivement réservés aux 

Indiens. Cette attitude sert de contrepoids 

à l'interprétation stricte de la cession à 

l'encontre du bénéficiaire. 



Quatrièmement Chercher dans la jurisprudence canadienne des 

jugements qui auraient une incidence sur la 

cause étudiée, et étudier toutes les lois 

pertinentes. 

Cinquièmement Interpréter de façon stricte les jugements du 

Conseil privé relatifs aux terres indiennes, 

afin de déterminer s'ils proposent ou exigent 

une solution particulière. 

Sixièmement Trancher le litige. 

Quand on raisonne de cette façon, on s'aperçoit qu'il n'est 

pas plus difficile de parler des terres indiennes que 

d'interpréter un testament mal rédigé. Certes, elles 

soulèvent des problèmes particuliers qu'on ne rencontre pas 

dans les autres domaines du droit. II.y a des questions 

d'ordre public qui sont propres aux terres indiennes. Bien 

des causes seront difficiles à régler et le droit en 

souffrira mais, en cessant de parler d'usufruit, ce droit 

défectueux ne s'appliquera qu'à une seule parcelle de terre 

et il ne découlera pas d'un concept métaphysique propre à 

semer la pagaille à travers le pays. Rappelons-nous que 

les causes relatives aux terres indiennes ne portent pas 

sur un usufruit simple, d'un seul bloc, mais sur de 

nombreuses combinaisons d'intérêts bénéficiaires. S'il 

faut faire abstraction de ce bloc monolithique pour 

percevoir ces différentes combinaisons, ne tardons plus. 

Un cas type 

Cette section vise à illustrer l'application de la méthode 

que nous proposons pour le règlement des conflits relatifs au 

droit de propriété. Les faits décrits ci-dessous sont fictifs, 

et nous ne prétendons pas que les "motifs du jugement" qui sont 
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énoncés brièvement couvrent la totalité des problèmes juridiques 

qui pourraient se présenter dans une cause réelle portant sur les 

mènes faits. 

La réserve en litige a été mise à part avant la 

Confédération, en vertu de la loi du Québec de 1851. En 1975, 

une partie de la réserve a été cédée, dans le seul but de louer 

la terre à des fermiers du voisinage. L'un de ces fermiers, qui 

n'est plus en mesure de payer le loyer, tente de se défaire du 

bail, en alléguant que celui-ci ne lui confère pas un intérêt 

valide sur la terre. La province se joint au fermier pour 

contester au Canada le pouvoir de louer la terre selon les termes 

de la cession. En supposant que cela constitue le seul point en 

litige, le jugement serait rendu de la façon suivante: 

Premièrement A première vue, le droit fondamental appartient S 

la province, en vertu de l'article 109 de 

1'A.A.N.B. Le droit de la province n'a été 

transféré d'aucune manière au Canada, et le 

tribunal n'infère aucun transfert de cette sorte. 

Deuxièmement a) Un droit de rétrocession de tous les intérêts 

bénéficiaires sur la terre est rattaché au 

droit fondamental, et prend effet lorsque les 

intérêts des Indiens sont éteints. Le pouvoir 

exclusif de disposer de la terre accompagne le 

droit, ainsi que le droit exclusif au produit 

d'une telle disposition. 

b) Comme le droit appartient à la province, tous 

les intérêts bénéficiaires qui n'y sont pas 

rattachés sont censés être réservés aux 

Indiens, y compris le pouvoir de louer. Il y 

a, â l'appui de cette présomption, le droit qui 

a été expressément donné au Commissaire, en 
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fonction avant la Confédération, de louer la 

terre, de percevoir les loyers et les utiliser 

au profit des Indiens. 

Troisièmement On tient pour acquis que le Canada, lors de la 

Confédération, a reçu des pouvoirs étendus 

relativement à tous les intérêts bénéficiaires qui 

avaient été réservés pour les Indiens. Par 

conséquent, le Canada a le plein pouvoir de louer, 

de percevoir des loyers et de les utiliser au 

profit des Indiens. 

Quatrièmement Jurisprudence: La cause Mowat v. Casgrain-1-32 

confirme que le gouvernement fédéral a le pouvoir 

de percevoir les loyers provenant des terres 

indiennes, dont le droit de propriété fondamental 

appartient à la province de Québec, et de les • 

utiliser au profit des Indiens. 

Lois: Le pouvoir entier du Canada de louer la 

terre est soumis à l'exigence d'une cession par la 

bande, qu'il s'est lui-même imposée.133 LQ 

bail est expressément permis, s'il est conforme aux 

conditions d'une telle cession.134 

Cinquièmement Ni Ontario Mining, ni Star Chrome, ne portent sur 

l'effet d'une cession en vue de louer. Des 

opinions émises à l'occasion de cette dernière 

cause suggèrent cependant que les pouvoirs dévolus 

au Commissaire avant la Confédération, pourraient 

validanent être exercés par le Canada après la 

Confédération, sans qu'il soit besoin d'un 

transfert exprès de ses pouvoirs au Dominion, par 

la province. 

Sixièmement Conclusions: a) Le Commissaire avait le pouvoir 

exprès de louer la terre. 
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b) Les Indiens avaient droit aux 

loyers. 

c) D'après ftowat et Star Chrome, le 

pouvoir du gouvernement fédéral 

va jusqu'à lui permettre de louer 

ses terres, de percevoir les 

loyers, et de les utiliser au 

profit des Indiens. 

Jugement: Le bail est valide et obligatoire. 

Cet exemple, que l'on veut descriptif et non prophétique, 

montre bien le peu d'utilité de phrases telles que "Les Indiens 

ont un droit personnel de la nature d'un usufruit" pour celui qui 

fait l'analyse du problène. D'une façon générale, ce genre 

d'énoncés ne fait que distraire le juriste du vrai problème; ils 

l'induisent en erreur en l'entraînant dans une discussion de St. 

Catherines Milling et de la Proclamation royale, qui n'ont aucun, 

voire très peu de rapport, avec les réserves indiennes. Rien que 

pour cela nous devrions bannir le terme "usufruit" de notre 

vocabulaire dans le cas des réserves indiennes. 

V Adieu à l'usufruit 

Les vices que nous avons attribués au terme "usufruit", 

dans les sections précédentes, devraient suffire pour qu'on 

l'abandonne. Qnpreint d'une incertitude irrémédiable, il est 

inutile et fallacieux. Avec le concept d'usufruit on peut être 

porté à adopter une conception unitaire de l'intérêt des Indiens 

sur les terres de réserves, qui n'est pas conforme aux faits. 

Par exemple, il existe une diversité considérable d'intérêts 

bénéficiaires qui peuvent être considérés S bon droit par les 

Indiens comme inhérents aux réserves individuelles. De plus, 

même si les modalités de création des réserves doivent présenter 



42 

des caractéristiques communes, elles ne sont limitées à aucun 

estate particulier, réel ou fictif, pourvu qu'on réserve aux 

Indiens un droit d'occupation quelconque. Enfin, les pouvoirs du 

Canada en matière de propriété indienne comportent des 

différences parfois considérables, parfois subtiles, selon les 

provinces, et même à l'intérieur de celles-ci. Mais l'usufruit ne 

nous dit rien de ces différences; il aurait plutôt tendance S les 

minimiser. 

Ces observations amènent à conclure que si l'usufruit a 

déjà eu une utilité quelconque, il y a longtemps qu'elle a 

disparu. Nous devrions par conséquent extirper ce mot de nos 

règles. 
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