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Résumeé :

La notion de constitution reste, en dépit de la longue histoire du
constitutionalisme libéral moderne, une source de perplexité et de questionnements
pour les juristes. De nombreux citoyens comme certains juristes, politistes ou historiens
la résument a un texte solennel encadrant I’organisation et 1’exercice du pouvoir
politique dans un Etat, « une loi supréme », en somme. Toutefois, cette définition
conduirait a exclure le cas du Royaume-Uni. Il est bien connu que le
constitutionnalisme britannique repose sur ce qu'il est convenu d'appeler une
constitution essentiellement coutumiére. C'est dans ce contexte que sont apparues ce
que la doctrine appelle, depuis Dicey, des conventions de la constitution, normes non
codifiées permettant le fonctionnement de 1’ordre constitutionnel. L’Australie, le
Canada et la Nouvelle-Zélande sont trois anciens Dominions peétris par la culture
britannique, ayant transposé son systéme de gouvernement. Ils présentent la
particularité d'étre chacun dotés de textes constitutionnels a prétention (quasi) compléte
et systématique, bref d'une constitution formelle. Il est pourtant notoire que les
conventions de la constitution ou, plus généralement, les normes non codifiées jouent
également un réle important dans ces épigones. La présente recherche se propose
d'étudier la construction progressive des ordres constitutionnels dans ces trois pays,
tant en ce qui concerne l'écrit que les normes non codifiées, la coexistence et
I'articulation contemporaines entre ces deux composantes fondamentales. Elle se
comprendra comme une contribution a la problématique de la définition et du lien entre

les notions de constitution et de systéeme de gouvernement.
Descripteurs :
Ordre constitutionnel, systeme de gouvernement, systéme parlementaire, convention

de la constitution, self-government, codification, Australie, Canda, Nouvelle-Zélande,

Royaume-Uni, colonies, Westminster.
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Title and Abstract :

Constitution and system of government in epigones of Westminster.
The limits of legal formalism in Australia, Canada and New-Zealand.

The very notion of constitution remains, despite the long history of modern liberal
constitutionalism, a source of perplexity and puzzling for jurists. Many citizens, like
some jurists, political scientists or historians, summarize it as a solemn text framing
the organization and exercise of political power in a state, "a supreme law", of short.
However, this definition would lead to exclude the case of the United Kingdom. It is
well known that British constitutionalism rests on what is known as an unwritten
constitution. It is in this context that bloomed what the doctrine calls, since Dicey,
conventions of the constitution, non-codified norms allowing the functioning of the
constitutional order. Australia, Canada and New Zealand are three former Dominions
groomed by British culture, having transposed its system of government. They have
the particularity of being each endowed with constitutional texts claiming to be
(almost) complete and systematic, in short, a written constitution. It is however well
known that the conventions of the constitution or, more generally, the uncodified norms
also play an important role in these former British colonies. This research aims to study
the progressive development of constitutional orders in these three countries, both in
terms of writing and uncodified norms, the contemporary coexistence and link between
these two fundamental elements. It will be understood as a contribution to the question
of the definition and the connexon between the notions of constitution and system of

government.

Keywords:

Constitutional order, system of government, parliamentary system, convention of the

constitution, self-government, codification, Australia, Canada, New-Zealand, United

Kingdom, colonies, Westminster.
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Principales abréviations

Dans un souci de lisibilité et d’accessibilité aux sources, le présent travail
n’utilise pas d’abréviations dans les références bibliographiques des titres de revues.
Les seules abréviations utilisées sont les abréviations relatives a des articles ou
ouvrages déja cités : « op. cit. », « art. cit. », « loc. cit », « ibid ».

Chacun des chapitres pouvant étre lus séparément les références sont cités au moins

une fois en entier dans chacun d’entre eux.

Remarque de traduction

Les documents en langue anglaise sont les principales sources de la présente
recherche. Dans un souci de lisibilité les textes en langue originale n’ont pas été
reproduits en note de bas de page.

Par ailleurs, toutes les traductions sont le fruit du travail de 1’auteur de la présente
these. Les références de traductions qui ne sont pas issues de ce travail sont

mentionnées en note de bas de page.
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Introduction : Des épigones et de leur source

« Enréalité, il y a dans la constitution anglaise a la fois un legs
de I'histoire et [’expression d’une volonté qui a défini aussi bien
l’agencement de la fonction gouvernementale que la nature et le
fondement du Pouvoir. Mais cette volonté, au lieu d’imaginer de
toutes pieces un statut politique, a aménagé sans violence apparente
les élements que lui fournissait le passé. Plutot que d’entreprendre
une ceuvre rationnelle, elle a utilisé sa sagesse a valoriser les usages,
les précédents, les traditions par la reconnaissance de leur accord
avec l’idéal de vie qu’elle tenait pour désirable. Ce faisant, elle a
donné valeur institutionnelle, non & une charte abstraite, mais a des
coutumes dont l’originalité s’apparente a celle du peuple qu’elles

régissent! ».

La notion de constitution reste, en dépit de la longue histoire du
constitutionalisme libéral moderne, une source de perplexité et de questionnement pour
les juristes. Elle est utilisée dans une pluralité de sens et de dimensions, qui ne
s’excluent pas nécessairement mais apparaissent en réalité complémentaires®. Reste
que la richesse de la notion est encore trop peu appréhendée. De nombreux citoyens
comme certains juristes, politistes ou historiens, la résument a un texte solennel
encadrant 1’organisation et 1’exercice du pouvoir politique dans un Etat, « une loi
supréme » en somme. Pourtant, une telle définition est contestable et inadaptée a
certains pays. Elle conduirait a exclure du champ du droit constitutionnel, certains Etats
dont le caractere démocratique et libéral ne fait aucun doute, au premier chef le

Royaume-Uni qui a largement contribué a 1’essor et la construction du

! G. BURDEAU, Traité de Science Politique, 3®™ éd., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, tome 4, Statut du
pouvoir dans 1’Etat, 1983, p. 31.

2 A. LE DIVELLEC, « De quelques facettes du concept juridique de constitution. Essai de clarification sémantique », dans W.
MASTOR (dir.), Penser le droit a partir de I'individu. Mélanges en I'honneur d'Elisabeth Zoller, Paris, Dalloz, 2018, p. 727 a
753.
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constitutionalisme moderne. Il est souvent dit qu’il est doté d’une constitution « non
écrite » ou « coutumiere ». Toutefois, il serait plus adapté, de le définir comme dotée

d’une constitution « non codifiée », on le verra.

Cette constitution singuliére est-elle une exception ? « Westminster » ne serait-il
qu’un hapax constitutionnel ? Ce serait oublier certains pays du Commonwealth qui
furent colonies (devenus dominions) et sont aujourd’hui pleinement indépendants :
1’ Australie, le Canada et la Nouvelle-Zélande, auxquels est consacré le présent travail.
Peu étudiés par la littérature de théorie constitutionnelle francaise, a 1’exception du
Canada, ils présentent un cas intéressant pour enrichir la problématique générale de la
définition de la notion de constitution. Contrairement a leur « meére patrie »
britannique, ces épigones, profondément imprégnés par la culture constitutionnelle de
celle-ci, sont en effet chacun doté d’un texte solennel qui peut étre qualifié de
constitution formelle ou codifiée dans un sens particulier sans y attacher toutefois la
portée qui lui est généralement attribuée aux Etats-Unis ou dans les pays du continent

européen.

La formalisation du droit constitutionnel rencontre chez eux des limites
particulieres qui méritent attention. Pour tenter de comprendre et saisir les épigones, il
convient de revenir préalablement sur les grands traits de leur premiére source
d’inspiration : la Constitution britannique. Comme le suggére George Burdeau, quoi
que I’on puisse voir dans son analyse une définition limitée, la Constitution britannique
n’est pas aisément perceptible. De nombreux manuels anglo-saxons, par facilité sans
doute, expliquent par exemple, que : « la Constitution britannique est décrite comme
"non écrite” parce qu'elle n'est pas incorporeée, entierement ou essentiellement, dans
un texte promulgué® ». Elle est ainsi « non écrite au sens ou elle ne se trouve codifiée
formellement nulle part. On ne trouve par ailleurs aucun document [adopté en forme
de loi] ayant vocation a systématiser ses principes* ». Le Professeur Philip propose de

déconstruire le terme en nuancgant cette idée. Il explique ainsi, dés la deuxiéme page de

3 P. JACKSON, P. LEOPOLD, Constitutional and administrative law, 8™ éd., Londres, Sweet & Maxwell, 2001, p. 22.
4 E. W. RIDGES, Constitutional Law, Londres, 8" éd., Londres, Stevens and Sons, 1950, p. 5.

-10 -
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son manuel : « il est souvent admis que la Nouvelle-Zélande, le Royaume-Uni et Israél
sont les seuls Etats développés a ne pas avoir de constitution écrite. Toutefois, une telle
affirmation doit étre replacée dans son contexte. Les constitutions de ces Etats résident
dans des écrits: lois promulguées, recueils de jurisprudences, réglements des
assemblées, actes réglementaires, publications officielles et travaux de recherches
faisant autorité. La différence réside dans le fait que ces pays ne disposent pas d’un
document dénommé constitution contenant les régles [laws] concernant
[I’organisation] de /’Erat et son systéme de gouvernement ® ». Cette définition trouve
directement a s’appliquer dans les cas d’Israél et de la Nouvelle-Zélande. En effet, il
est difficilement concevable d’admettre que I’Etat d’Israél ne dispose pas d’une forme

d’écrit constitutionnel. La Constitution israélienne®

se compose de treize Lois
fondamentales auxquelles la Cour supréme’ a attaché une valeur supra-législative et
sur lesquelles elle a fondé 1’existence du controle de constitutionnalité. Ces treize 0is

fondamentales structurent le systéme de gouvernement®.

Dans la méme logique, quoique moins marquée, la loi constitutionnelle de
Nouvelle-Zélande, adoptée par le Parlement en 1986°, définit les différents organes de
gouvernement des Tles Kiwis mais ne présente pas de caractére systématique ou méme
rigide (au sens de procédure particuliére de révision). Elle vise a « cartographier la
constitution non codifiée de la Nouvelle-Zélande®® ». Le comité, ayant ceuvré a définir

le texte, le définit comme « ce qui se rapprocherait le plus de ce qu’une « constitution

5 P. JOSEPH, Constitutional and Administrative Law, 5™ éd., Wellington, Reuters, 2021, p. 4

6 C. KLEIN, « La constitution, encore la constitution... », Les temps modernes, n°651, 2008 (n°5) p. 154 a 165.

" United Mizrahi Bank v. Migdal Cooperative Village, [1995] IsrSC 49(4) 221.

8 R. WEILL, « Hybrid Constitutionalism: the Israeli Case for Judicial Review and why we should Care », Berkley Journal of
International Law, vol. 30, n°2, 2012, p. 349 & 411. Pour une étude approfondie sur ’incidence des Lois Fondamentales M.
GREN, Le changement de paradigme constitutionnel. Etude comparée du passage de la suprématie législative a la suprématie
constitutionnelle en France, en Israél et au Royaume-Uni, Paris, Dalloz, Bibliotheque des théses n°185, 2019, 481 pp. O.
PFERSMANN, « L'énigme constitutionnelle d'Israél et la politique constitutionnelle de Theodor Herzl », Cités, vol. 47-48,
n°3-4, p. 227 a 234. A. JUSSIAUME, « La Cour supréme et la constitution en Israél : entre activisme et prudence judiciaire »,
Jus politicum, n°3, 2009, http://juspoliticum.com/article/La-Cour-supreme-et-la-Constitution-en-lIsrael-Entre-activisme-et-
prudence-judiciaire-156.html. S. NAVOT, « La Cour supréme israélienne et le controle de constitutionnalité des lois »,
Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n°35, 2012, https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-
conseil-constitutionnel/la-cour-supreme-israelienne-et-le-controle-de-constitutionnalite-des-lois.

9 New Zealand Constitution Act 1986, n°114.

10 p, JOSEPH, Constitutional and Administrative Law, op. cit., p. 171.
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écrite » pourrait proposer!! », sans donner de réels éléments substantiels sur les

rapports entre les organes.

En définitive, le trait que ces systemes partagent est de ne pas se résumer a une
« constitution unique!? ». Ces remarques permettent de mettre en lumiére 1’aspect
composite des constitutions non codifiée. Cette caractéristique peut s’étendre a toute
constitution, si consolidée soit-elle. Toute constitution est par nature un acte qui peut
se définir comme un assemblage, un objet composite, plus ou moins harmonieux et plus
ou moins finalisé. Cet aspect ressort pleinement des Constitutions de 1’ Australie et du
Canada qui, comme la Nouvelle-Zélande, operent selon des modalités institutionnelles

proches de celles de la Grande-Bretagne. Il convient ainsi d’en définir les contours.

| — Le caractere idéalisé de la constitution britannique : un discours sur la

constitution

La nature de la Constitution britannique a toujours été un objet de mystere. En
effet, comme le décrit John Parker, cette derniére avance voilée : « [elle] se transforme
de maniere silencieuse et imperceptible sous les yeux des chroniqueurs, des Vinerian
Professors et des commentateurs en droit constitutionnel, qui emportés par les mots en
oublient d’appréhender les effets™ ». Elle est, pour reprendre les mots d’Henry Hallam,
« le plus beau phénoméne de [’histoire de I’humanité** ». Cette Constitution s’est
construite par étapes, fruit d’une évolution permanente, impalpable, imperceptible
incarnant la volonté du peuple. John Griffith dans sa conférence intitulée «la

constitution politique®® » insiste sur cet élément essentiel : «la Constitution du

1 Officials Committee on Constitutional Reform, Constitutional Reform: First and second reports released by the Minister of
Justice, Wellington, Department of justice, 1986, deuxiéme rapport, point 1.7, p. 6

12 A, JUSSIAUME, Le juge et la constitution dans les systémes britannique, canadien et israélien contribution a une théorie
de la valeur de I'écrit, Lille, Atelier national de reproduction des théses, 2002, p. 41.

13 3. J. PARK, The Dogmas of the Constitution, Londres, B. Fellowes, 1832, p. 94.

14 Cette référence est utilisée par Dicey en ouverture de son ouvrage et cela pour justifier son enseignement. Il utilise cette
phrase pour solliciter I’intérét de son lecteur. A. V. DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 82" éd.,
Indianapolis, Liberty Classics, 1992, p. cxxv

% ]). A. G. GRIFFITH, « The political Constitution », The Modern Law Review, vol. 42, n°1, p. 1 a 21.

-12 -
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Royaume-Uni demeure, elle évolue un jour apres [’autre, car en définitive la
constitution n’est ni plus, ni moins que ce qui se produit’® ». Car tout I’objet de la
présente introduction est bien de tenter d’apporter quelques éléments de définition a la
notion de Constitution britannique qui sert de point de départ au récit institutionnel que

nous rapporterons dans les pages qui vont suivre.

De par son caractére non consolidé ou non codifié, la Constitution britannique est
d’abord une idée ; elle serait tel un souffle selon William Huse Dunham?’. Elle est le
résultat d’un apprentissage : « dans un pays qui ne dispose point d’une constitution
écrite, la constitution de ce pays ne peut s'apprendre qu'en identifiant la maniére réelle
dont, de temps a autre, le gouvernement a été conduit, les pouvoirs par lesquels il I’a

été, et les mécanismes de contréles qui ont été mis en ceuvre® ».

Dans ses lettres de jeunesse, Benjamin Disraeli s’amusait a distinguer deux
types d’exégetes de la Constitution britannique « d’abord les antiquaires dont le travail
est inestimable et de [’autre la caste des écrivains qui se sont efforcés, lors d'études de
ce qu'ils définissent comme la théorie de la Constitution, de faire valoir leurs opinions
et ['intérét des partis politiques pour lesquels ils militent. [...] La Constitution anglaise
était universellement reconnue comme un ouvrage majestueux et admirable, et
comptait parmi les meilleures inventions de I'intellect jamais consignées ¥ ». Afin de
démontrer le caractére singulier et historique de la Constitution d’une part mais
¢galement pour en démontrer 1’impossible copie d’autre part, il dresse un bilan peu
élogieux de la période de la Restauration en France : « Le [Roi Louis XVIII] semble
avoir supposé que la Constitution anglaise consiste simplement en deux chambres
remplies de gentilshommes, qui discutent des questions publiques et font des lois dans
la métropole durant une période déterminée de I'année. Le roi de France ne se doutait

pas que les institutions politiques, pour étre efficaces, devaient reposer sur les

16 3. A. G. GRIFFITH, « The political Constitution », art. cit., p. 19.

7 Cela renvoie a I’idée du droit constitutionnel comme une idée. L’apparition d’un souffle qui irriguerait la constitution
britannique est défendue par W. H. DUNHAM, « The Spirit of the British Constitution : Form and Substance », The University
of Toronto Law Journal, vol. 21, n°1, 1971, p. 44 a 66.

18], J. PARK, The Dogmas of the Constitution, op. cit., p. 31.

9 B, DISRAELLI, Vindication of the English Constitution in a Letter to a Noble and Learned Lord, Londres, Saunders and
Otley, 1835, p. 4.

-13 -
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habitudes et les opinions des peuples qu'elles prétendaient gouverner ; que les
membres d'un corps représentatif doivent étre composés d'une classe que le peuple
considére depuis longtemps avec respect et confiance? ». Ce dernier accorde peu de
crédit a I’expérience tant il ne s’attarde que peu sur les évolutions et changements

institutionnels qui marquent cette période.

Le systéme anglais n’est pas réellement compréhensible?!, tant il se définit de
I’intérieur. C’est 1a toute la richesse de 1’histoire constitutionnelle britannique qui est
parvenue a produire un systéeme constitutionnel. Fruit d’une histoire immémoriale, cette
définition idéalisée est également révérée par les juges. Lord Hoffman évoque?®’: « la
nation, ses institutions et ses valeurs demeurent a travers les générations. A de
nombreux égards significatifs, I'Angleterre est la méme nation qu'elle était a I'époque
de la premiére Reine Elisabeth ou de la Glorieuse Révolution. L'Armada a menacé de
mettre fin a la vie de la nation, non par une défaite militaire, mais en soumettant les
institutions anglaises au joug de la domination de I'Espagne et de I'Inquisition. Il en
était de méme de la menace posée [...] par I'Allemagne nazie durant la Seconde Guerre
mondiale. Ce pays, plus que tout autre au monde, a [ histoire ininterrompue vit depuis
des siecles sous la banniere d’institutions et en accord avec des valeurs qui témoignent

d’une continuité significative ».

Le systeme de gouvernement est donc bel et bien le produit d’une évolution
immatérielle et imperceptible. La Constitution britannique est un organisme composite.
Lord Bolingbroke livre I’une des plus précises définitions de celle-ci en évoquant un
lien entre les notions de constitution et de systéme de gouvernement: « par
constitution, nous entendons, chaque fois que nous parlons avec acuité et exactitude,
cet assemblage de lois, d'institutions et de coutumes dérivées de certains principes fixes
de la raison, érigés au service d’un objet fixe de bien public, qui composent le systeme

général selon lequel la communauté a accepté d'étre gouvernée?® ». Il s’agit donc d’un

2 B, DISRAELLI, Vindication of the English Constitution in a Letter to a Noble and Learned Lord, op. cit., p. 33-34.

2 D. BARANGER, Parlementarisme des origines, Paris, PUF, 1999, p. 21.

22 A v, Secretary of State for Home Department, [2004] UKHL 56, point 91.

2 H, SAINT-JOHN, The Works of the Late Right Honorable Henry St. John Lord Bolingbroke, Londres, Ortridge & Son, 1809,
vol.3, p. 88.
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ensemble de nature et portée diverses qui posent le cadre d’une forme de délégation
par laquelle le peuple consent a reconnaitre une forme d’autorité?*. Les anciens
dominions, a ce titre, vont suivre le méme chemin et revendiquer? un gouvernement
institué par la volonté du peuple. Ainsi, définir les contours du systéme de

gouvernement est essentiel.

Au-dela des usages, ou pratiques auxquels il a déja été fait référence (sans avoir
été définis encore), la Constitution britannique repose également sur le principe de la
souveraineté du Parlement de Westminster. Cette souveraineté se résume en deux
formules devenues célebres, celle de Jean-Louis De Lolme : « Le Parlement anglais
peut tout, excepté faire d une femme un homme, et vice versa®® » ou Leslie Stephens
« si une législature venait a décider que tous les bébés aux yeux bleus devaient étre
assassinés, sauver ces derniers serait illégal. Toutefois, le législateur devrait avoir
perdu la raison avant d’adopter une telle loi et le peuple devrait étre devenu stupide
avant de s’y soumettre’’ ». D’un point de vue plus juridique, Albert Dicey consacre la
premiére partie®® de son ouvrage a cette notion et débute 1’analyse de celle-ci en citant
I’opinion de Juge Edward Coke en rappelant que « Le pouvoir et la compétence du
Parlement sont transcendants et absolus au point que ceux-ci ne peuvent étre confinés
dans une quelconque limite*® ». Le Professeur d’Oxford identifiera trois branches de la
souveraineté parlementaire. Il affirme d’abord que toute loi du Parlement doit étre
appliquée par les cours de justice. Ainsi, seul le Parlement est en mesure, d’adopter,
modifier, ou abroger une loi (la dimension positive du principe ainsi énoncé). Il
reformule le méme principe de fagon négative en soulignant que la souveraineté
suppose qu’aucun individu ou aucune autorité ne se situe au-dessus du Parlement et ne
peut ainsi se soustraire a son autorité. Enfin s’ajoute un dernier élément, suivant lequel

un Parlement ne peut lier ses successeurs.

2 N. W. BARBER, The Constitutional State, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 32 et suivantes.

% Ces revendications nous le verrons furent parfois sources de troubles, notamment au Canada et de fagon moins marquée en
Nouvelle-Zélande

%].-L DE LOLME., Constitution de I’Angleterre ou état du gouvernement anglais, Genéve, Barde, Manget & cie., 1790, tome
1, p. 126.

2L, STEPHEN, The Science of Ethics, Londres, Smith Elder & Co., 1882, p. 145.

2 A, V. DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, op. cit., notamment le premier chapitre p. 3 a 35.

2 A, V. DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, op. cit., p. 5.
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Le Professeur Guilluy, a I’image de Dicey, dont il déconstruit le raisonnement,
livre une étude exhaustive de la logique qui sous-tend la souveraineté du Parlement
britannique’. Sur la base de 1’analyse de Dicey, il souligne ainsi que « la souveraineté
du Parlement peut ainsi étre analysée, c’est-a-dire décomposée en un certain nombre
de caractéristiques qui sont autant de prescriptions juridiques et constitutionnelles
[...] Le Parlement est donc omnicompétent puisque le droit anglais ne connait pas, au
moins formellement, c¢’est-a-dire au regard de la procédure législative, la distinction

3Ly Tout I’intérét de la démarche de

entre lois constitutionnelles et lois ordinaires
Dicey réside dans 1’idée « qu’a partir d’un matériau ancien qui est celui des
institutions anglaises et de leurs traditions, réorganiser et réinterpréter ces
« données » constitutionnelles [permet de] leur insuffler un nouveau sens ou du moins
renouvelé. Avec Dicey, la souveraineté du Parlement devient finalement une doctrine
juridique et constitutionnelle, doctrine dont [’influence n’est d’ailleurs toujours pas
démentie et autour de laquelle, pour une large part, s’est modelé le nouveau paradigme
constitutionnel qui a défini la constitution actuelle de I’Angleterre® ». Cette question,
sans lien direct avec la présente recherche permet, toutefois, de mieux appréhender les
rapports entre la métropole et les colonies, entre 1’Angleterre et les anciens
dominions®®. La question de la souveraineté du Parlement impérial s’est notamment,

mais pas seulement, manifestée au moment de 1’adoption des Colonial Law Validity

Act 1865%* et du Statut de Westminster de 1931%.

L’idée de constitution coutumiére ou non codifiée n’est pas, comme on pourrait
I’imaginer, consubstantielle de la souveraineté du Parlement. En effet, il existe certains

systemes qui disposent d’une architecture constitutionnelle formalisée tout en

30 T. GUILLUY, Du « self-government » des dominions a la dévolution, recherche sur l’apparition et [’évolution de la
Constitution britannique, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2018, titre 1 a 55 a 159

8L T. GUILLUY, Du « self-government » des dominions a la dévolution, recherche sur l’apparition et [’évolution de la
Constitution britannique, op. cit., p. 58.

32 |bid.

33 Pour un examen approfondi J. GOLDSWORTHY, The Sovereignty of Parliament: History and Philosophy, Oxford University
Press, 2001, 336 pp. Voir également T. GUILLUY, Du « self-government » des dominions a la dévolution, recherche sur
[’apparition et l’évolution de la Constitution britannique, op. cit., titre 1 & 162.

34 Colonial Law Validity Act 1865 (imp.) 28 & 29, Vict., c. 63.

% Statut of Westminster 1931, 22 Geo. V, c. 4.
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préservant 1’idée d’un parlement souverain. Ainsi on pense a la Nouvelle-Zélande,
notamment, depuis 1’adoption de la loi constitutionnelle de 1986 ou encore a la

situation de certains Etats australiens, dont I’exemple est trés intéressant®.

L’absence de structure formalisée, méme a minima, a conduit les auteurs anglais
a définir autrement leur systeme politique. C’est ainsi que la constitution historique
assuma sa dimension politiqgue. Comme nous 1’évoquions précédemment, la substance,
au sens de principes, qui guident I’action de 1’Etat commence a prendre forme. La
Constitution britannique opere, sur la base d’une limitation du pouvoir du monarque,
comme le rappelle Blackstone dans ses commentaires. Il souligne que la seule limite a
la prérogative réside dans le respect d’une forme d’honneur®”. C’est John Stuart Mill
qui posera une définition de la notion « Les maximes non écrites de la constitution [...]
la morale politique positive du pays® ». L’expression « conventions » apparaitra sous
la plume de Edward Freeman, qui a d’ailleurs recours a I’idée de moralité®. Il souligne
ainsi « aux cotés de notre Loi écrite s'est développée une Constitution non écrite ou
conventionnelle. Lorsqu’un Anglais dit que la conduite d'un homme public est
constitutionnelle ou inconstitutionnelle, il veut dire quelque chose de complétement
différent de ce qu'il entend par une conduite Iégale ou illégale. Un célébre vote a la
Chambre des communes, adopté sur la motion d'un grand homme d'Etat, déclara un
jour que les ministres de la Couronne d'alors ne possédaient pas la confiance de la
Chambre des communes et que leur maintien en fonction était donc contraire a I'esprit
de la Constitution. La vérité d'une telle position, selon les principes traditionnels sur
lesquels les hommes publics ont agi pendant quelques générations, ne peut étre
contestée ; mais il serait vain de chercher la moindre trace de telles doctrines dans
aucune page de notre Loi écrite® ». Cette référence utilisée classiquement pour débuter

tout analyse des conventions de la constitution reconnait la valeur principielle de

% G. CARNEY, « Chapt. 11 — State Constitutions », dans A. STONE, C SAUNDERS (dir.), The Oxford Handbook of the
Australian constitution, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 277 a 312.

37 W. BLACKSTONE, Commentaries on the laws of England, Oxford, Oxford University Press, 1765, vol. 1 p. 225.

% J. S. MILL, Representative Government, Londres, Parker, Son & Bourn, 1861, p. 87

% E. A. FREEMAN, The Growth of the English constitution,2¢™ éd., Londres, Macmillan, 1873, p. 114. Il évoquera cette idée
en évoquant une sanction politique prise par le Parlement.

“E. A. FREEMAN, The Growth of the English constitution, op. cit., p. 114 et suivantes.

La censure évoquée est celle de Lord Melbourne du 4 juin 1841. Cet épisode marque pour le Professeur Baranger la naissance
de la responsabilité politique en Angleterre. D. BARANGER, Parlementarisme des origines, op. cit., p. 30.
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certains éléments non codifiés du droit constitutionnel, qui se détachent de ce qui est
légal ou ne serait pas. Edward Freeman précise d’ailleurs pour bien marquer cette
différence « La croissance de notre Constitution non écrite réside entre les mains de

t* ». On peut, en filigrane, sentir la préfiguration de I’une des idées

nos hommes d’éta
centrales de la pensée de Dicey, I’absence de justiciabilité de cette source de droit.
Albert Dicey soulignera d’ailleurs que Freeman « avait parfaitement raison de
distinguer ce qui est Iégal de ce qui est constitutionnel. La Constitution britannique est
en réalité un objet en partie du domaine issu du droit strict [real laws] et en partie issu
d’usages et de coutumes ayant presque en pratique, si ce n’est absolument, la force de
la loi. Toute personne qui désire réellement comprendre le fonctionnement du systéme
de gouvernement britannique doit distinguer avec une grande prudence ce qui est lIégal
de ce qui est conventionnel ou constitutionnel*? ». Walter Bagehot marquera également
une influence importante sur la pensée de Dicey en soulignant que « Bagehot est
parvenu a décrire les institutions britanniques telle qu’elles existent réellement® ».
Walter Bagehot offrira a la science constitutionnelle 1’une des descriptions les plus
réalistes des modalités de fonctionnement du systéme de gouvernement britannique®.
Son ouvrage sobrement intitulé The English Constitution posera une analyse politique
de la constitution en définissant par exemple les trois droits de la Couronne®. En
révélant notamment ce qui était invisible a I’ceil nu, il révélera la part opératoire de la
Constitution britannique, des éléments tel que le cabinet ou la fonction élective*®. Sur
la base de ces analyses, Albert Dicey sera 1’artisan d’un changement de compréhension

du droit constitutionnel.

“ E. A. FREEMAN, The Growth of the English constitution, op. cit., p. 129.

“2 A, V.DICEY, « Freeman’s Growth of the English Constitution », The Nation, 1872, cité dans M. D. WALTERS, A. V. DICEY
and the Common Law Constitutional Tradition. A Legal Turn of Mind, Cambridge, Cambridge University Press, 2020, p. 106-
107.

4. D. WALTERS, A. V. DICEY and the Common Law Constitutional Tradition. A Legal Turn of Mind, op. cit., p. 106.

“ A. LE DIVELLEC, « Bagehot et les fonctions du Parlement (britannique). Sur la genése d’une découverte de la pensée
constitutionnelle », Jus Politicum, n°7, 2012, http://juspoliticum.com/article/Bagehot-et-les-fonctions-du-Parlement-
britannique-Sur-la-genese-d-une-decouverte-de-la-pensee-constitutionnelle-518.html.

4 W. BAGEHOT, The English Constitution, 2¢™ éd., Londres, Republished Classics, 2013, p. 58.

4 A, LE DIVELLEC, « Le gouvernement, portion dirigeante du Parlement. Quelques aspects de la réception juridique hésitante
du modéle de Westminster dans les Etats européens », Jus Politicum, n°1l, 2008, http://juspoliticum.com/article/Le-
gouvernement-portion-dirigeante-du-Parlement-Quelques-aspects-de-la-reception-juridique-hesitante-du-modele-de-
Westminster-dans-les-Etats-europeens-30.html.

- 18 -



SELLAM Jonathan| Thése de doctorat | Décembre 2022

Il — De la constitution historique a la constitution juridique : la question

des conventions de la constitution

L’intérét des conventions de la constitution®’ n’est plus a démontrer en Angleterre
et dans les pays nés du Parlement de Westminster mais également en France, comme
en témoigne 1’analyse de Jean Rossetto sur I’articulation entre la constitution formelle
et les pratiques politiques « qui n’est que le reflet de la nature équivoque de la régle
de droit*® ». Les conventions révélent ce qui est. Elles visent a rendre accessible ce qui

reléve de I’acquis constitutionnel.

Dicey a tenté de faire entrer dans le droit positif la constitution politique®. Il a
ainsi neutralisé, tout en reconnaissant leur importance les conventions de la
constitution. L’argument avancé étant que ces régles ne pouvant étre sanctionnées par
un juge ne sont pas du droit strict et ne doivent pas embarrasser le juriste®. Il explique
que ces reégles ne sont pas du droit positif en ce qu’elles ne sont pas sanctionnées par
le juge®. Il ne s’attarde pas sur le critére formel. Afin de justifier sa démarche, il
explique sans grande conviction que la violation d’une convention aboutit
nécessairement a la violation d’une loi®? redonnant ainsi au juge sa compétence.
Soulignons rapidement que I’argument tiré d’une incompétence présumée du juge ne
tient pas. En effet, Lord Coke expliquait lui-méme que le juge pouvait se saisir d’une
question qui n’était pas nécessairement réglée par la loi si cela était nécessaire®. Par

ailleurs, les cours ne manqueront pas, aprées Dicey, de reconnaitre les conventions et

47 Sur les reconnaissances de la notion antérieures a Dicey O. HOOD PHILLIPS, « Constitutional Conventions : Dicey’s
Predecessor’s », The Modern Law Review, vol. 29, p. 137 a 148.

4J. ROSSETTO, Recherche sur la notion de constitution et I’évolution des régimes constitutionnels, Paris, Institut francophone
pour la justice et la démocratie, 2019, p. 168.

49 Pour une analyse détaillée M. D. WALTERS, A. V. DICEY and the Common Law Constitutional Tradition. A Legal Turn of
Mind, op. cit., « Chapitre 8 — Dicey’s Legal Constitution », p. 135 a 162.

%0 A. V. DICEY, Introduction to the study of the law of the constitution, op. cit., p. 15.

1 Ibid., p. 277.

52 A, V. DICEY, Introduction to the study of the law of the constitution, op. cit., p. 296 et suivantes.

53 Lord Coke souligne que les conseillers membres du Conseil privé agissent comme des sentinelles. Le Conseil privé
était établi par la loi, le juge retrouve sa compétence en cas de manquement. E. COKE, Institutes of the Laws of England,
Londres, M. Felsher, 1644, partie IV, p. 53 et suivantes.

Mark Walters souligne que cette idée sera prolongée par William Blacstone, M. D. WALTERS, A. V. DICEY and the
Common Law Constitutional Tradition. A Legal Turn of Mind, op. cit., p. 147.
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d’en sanctionner les manquements comme ce fut le cas récemment®. En définitive,
c’est parce que le juge choisit de ne pas se saisir de la question que les conventions ne
sont pas sanctionnées judiciairement. La Cour supréme du Canada dans la décision dite
du rapatriement souligne par exemple que :« Ce conflit entre la convention et le droit
qui empéche les tribunaux de faire respecter les conventions, empéche également ces
dernieres de se cristalliser en regle de droit, a moins que la cristallisation se fasse par
[’adoption d’une loi. C’est parce que la sanction des conventions releve des institutions
gouvernementales autres que les tribunaux, tels le gouverneur-général, le lieutenant-
gouverneur, les chambres du Parlement ou [’opinion publique et, en définitive,
[’électorat, qu’on dit généralement qu’elles sont politiques®® ». Ce point permet de
rappeler que coutume et convention sont sensiblement de méme nature. Toutefois, une
différence essentielle réside dans le fait que la coutume est sanctionnée par le juge, car
elle est reconnue par 1ui®. La convention se présente au juge par le produit d’une

création d’autres organes®’.

Pour tenter de redonner ses lettres de noblesse aux conventions, Ivor Jennings
développera ce qui portera le nom de «test de Jennings » : trois criteres visant a
prouver I’existence d’une convention, tant leur utilité n’est plus a démontrer. Ivor
Jennings explique : « nous devons nous poser trois questions : d’abord quels sont les
précédents, ensuite les acteurs dans le précédent évoqué avaient-ils le sentiment
d’obligation, enfin y a-t-il une raison a [1’existence] de la régle®® ? ». Ces trois critéres

bien connus sont « obéis pour éviter les difficultés politiques qui en découleraient dans

% Cette idée est notamment étudiée au chapitre 4.

% Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 RCS 753 (p. 883).

%Y. MENY, « les conventions de la Constitution », Revue Pouvoirs, vol. 50, 1989, pp. 53 a 68.

D. LEVY, « De I’idée de coutume constitutionnelle a I’esquisse d’une théorie des sources du droit constitutionnel et
de leur sanction », dans Recueil d’études en I’hommage de Charles Eisenmann, Paris, Editions Cujas, 1975, pp. 81 a 90.

5" L. SIROTA, « Towards a Jurisprudence of Constitutional Conventions », Oxford University Commonwealth Law
Journal, vol. 11, n°1, p. 29 & 51.

% |. W. JENNINGS, The Law and the constitution, 5°™ éd., Londres, University of London Press, 1959, p. 134.
A. HEARD, Canadian Constitutional Conventions, The Marriage of Law and Politics, 2™ éd., Ontario, Oxford University
Press, 2014, p. 207. Sur la base de I’analyse de Jennings Andrew Heard dégage 5 critéres « L’importance du principe ou la
régle qui le sous-tend, le degré de reconnaissance de la régle par les observateurs (constitutional observers), le degré de
précision de la regle, le lien entre le contenu de la régle et le principe qui /a fonde, enfin [’existence d’un précédent ».
Sur le méme modéle Geoffrey Marshall identifie quatre sources de la convention : « I’accord, le précédent, le principe et
I’autorité », G. MARSHALL, « Les regles constitutionnelles non écrites au Royaume-Uni », dans P. AVRIL et M. VERPAUX
(dir.) Les regles et principes non écrits en droit public, Paris, LGDJ, 2000, p. 101 a 115.
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le cas contraire ». Les conventions permettent aux organes de 1’Etat de fonctionner

sans accros®®.

La déconstruction de la notion de convention pour mieux la reconstruire est un
exercice particulierement ardu® et Albert Dicey ne s’en embarrasse pas. Il neutralise
le probléme tout en y accordant dans son ouvrage une importance certaine®’. Le
Professeur Guilluy, au terme d’un analyse détaillée et précise, saisit la complexité de
la notion et en démontre la nature constitutionnelle au sens le plus noble du terme,
notamment lorsqu’il se livre a une déconstruction de la théorie de Dicey sur le caractére
non juridique des conventions, au-dela du prisme de la seule sanction. Il va méme
jusqu’a souligner la nature constituante des conventions en expliquant que « les
conventions tendent a orienter le droit constitutionnel et donc le régime politique dans
un sens différent de celui ressortant des dispositions de la constitution écrite et du droit

strict®? ».

En s’attardant sur la distinction entre usage et convention, Kenneth Clinton
Wheare insiste sur 1’¢lément contraignant, sans véritablement en définir 1’étendue.
L’usage ne revét aucune forme de contrainte, alors que la convention est porteuse d’une
telle obligation. Il semble souligner que 1’usage est le stade primaire de la convention
en ce qu’il n’a pas encore été doté de la force obligatoire. « Un usage, aprés une
certaine répétition chaque fois que les conditions d’un certain contexte sont réunies,
peut, pour une raison valable obtenir la force obligatoire et ainsi devenir une
convention®® ». A ce titre, il écrit :« une convention est une régle obligatoire, une régle
de comportement considérée comme obligatoire par ceux concernés par la mise en
mouvement de la constitution®[...] La convention serait obligatoire et [’usage

uniquement persuasif® ». Il poursuit en soulignant qu’une convention peut apparaitre

% 1. W. JENNINGS, The Law and the constitution, op. cit., p. 136

% 1bid, p. 82.

. T, GUILLUY, Du « self-government » des dominions a la dévolution, recherche sur I’apparition et I'évolution de la
Constitution britannique, op. cit., p. 175 et suivantes.

2 T, GUILLUY, Du « self-government » des dominions a la dévolution, recherche sur I’apparition et I'évolution de la
Constitution britannique, op. cit. p. 268.

6 K. C. WHEARE, The Statute of Westminster and Dominion Status, 5°™ éd., Londres, Oxford University Press, 1953, p. 10.
K. C. WHEARE, Modern Constitutions, 2é™ éd., Oxford, Oxford University Press, 1966, p. 179.

% 1bid., p. 122.
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ex nihilo si une raison valable en fonde I’apparition, elle se fonderait sur un unique
précédent, reprenant I’un des critéres du « test de Jennings ». Il considére, a I’image du
Juge Evatt, qu’il est bien plus évident de trouver des traces d’usage que de convention.
Geoffrey Marshall et Craig Moodie répondront que « la différence entre l'usage et la
convention repose sur la clarté des exceptions a la régle® », argument somme toute
discutable. Owen Hood Phillips définit les conventions comme « des régles de pratique
politique qui sont considérées comme obligatoires par ceux a qui elles s’appliquent,
mais qui ne sont pas des actes de droit strict car sanctionnées par les tribunaux ou les

Chambres du Parlement® ».

* Les tentatives de systématisation de la notion

La différence d’approche entre Albert Dicey et Ivor Jennings semble avoir ossifié
le débat sur les conventions de la constitution®, que certains auteurs vont essayer de
renouveler. Ainsi, Geoffrey Marshall tente d’apporter une distinction entre les
conventions en expliquant d’abord que celles-ci sont des «certaines regles de
comportement constitutionnel qui sont considérées comme contraignantes par et pour
ceux qui appliguent la constitution. [Ces regles] ne sont pas appliquées par les
tribunaux (bien que les tribunaux puissent reconnaitre leur existence), ni par les
présidents des chambres du Parlement®® ». Cette définition rappelle le double critére
qui définit la convention : 1’absence de sanction juridictionnelle et le caractére

apparemment obligatoire.

Afin de dépasser le probléme de systématisation, Geoffrey Marshall distingue les

conventions ayant vocation a reconnaitre une compétence des conventions ayant

vocation & poser des limites a 1’usage de certaines compétences par un organe’C.

% G. MARSHALL, G. C. MOODIE, Some Problems of the Constitution, 5™ éd., Londres, Hutchinson & co., 1971, p. 26.

7 0. HOOD PHILLIPS, P. JACKSON, P. LEOPOLD, Constitutional and administrative law, 8™ éd., Londres, Sweet &
Maxwell, 2001, p. 136.

% |_a lecture faite par Dicey aurait ainsi le désavantage de se concentrer sur le passé plutot que de tenter de définir ’avenir. H.
W. R. WADE, « Law, Opinion and Administration », Law Quarterly Review, vol. 78, n°2; 1962, p. 188 a 204 (p. 189).

% G. MARSHALL, G. C. MOODIE, Some Problems of the Constitution, op. cit., p. 24

" G. MARSHALL, Constitutional Conventions — The Rules and Forms of Political Accountability, Oxford, Clarendon Press,
2001, p. 43.
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Andrew Heard distingue notamment, sur la base de I’exemple canadien, trois types de
conventions : d’une part, les conventions fondamentales, sur lesquelles reposent un
systéeme de gouvernement comme la responsabilité politique du gouvernement, d’autre
part, les conventions reconnues comme importantes mais qui peuvent changer et enfin,
les conventions de moindre importance qui tendent seulement & justifier que certains
usages ou comportements ne sont pas appropriés’t. Il sépare ainsi les «vraies
conventions », des « fausses conventions » ou « infra conventions ». Ces catégories
reposent essentiellement sur le sentiment d’obligation ou le soutien apporté aux regles
identifiées’2. Dans le méme sens, le Professeur Avril sépare, notamment dans le cas
francais, trois types de conventions : les conventions fondatrices, les conventions
interprétatives et les conventions créatrices”. Il apparait que ce triptyque n’est
applicable que pour la France tant les pays héritiers de la Constitution britannique

nourrissent un rapport différent a 1’écrit en droit’,

En définitive, il semble que ce soit I’apport d’une nouvelle définition qui permette
de dépasser les limites posées par Jennings et Dicey. Le Professeur Baranger’ propose,
notamment, par le recours au « droit politique » de réconcilier la constitution avec elle-
méme en « mettant en rapport les formes du droit et I’action politique [...] par la
retranscription de comportement discernable’® ». Cette idée rejoint la phrase bien
connue d’Ivor Jennings « la réponse rapide a la question de [’objectif des conventions
de la constitution est qu’elles habillent les os desséchés du droit [strict]. Elles
permettent a la constitution politique de fonctionner. Elles demeurent en lien avec
[’évolution des idées. Une constitution ne fonctionne pas par elle-méme, elle doit étre

mise en mouvement par des hommes’’ ».

™ A. HEARD, Canadian Constitutional Conventions, The Marriage of Law and Politics, op. cit., 2014, p. 207.

2 A, HEARD, Canadian Constitutional Conventions, The Marriage of Law and Politics, op. cit., p. 211 a 214 Parmi les vraies
conventions il distinguera les conventions fondamentales, les conventions semi-rigides et les conventions flexibles.

P, AVRIL, Les conventions de la constitution, op. cit., p. 127

0. BEAUD, « Le droit constitutionnel par-dela le texte constitutionnel et la jurisprudence constitutionnelle - A propos d'un
ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel, n°6, 1999, https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-
conseil-constitutionnel/le-droit-constitutionnel-par-dela-le-texte-constitutionnel-et-la-jurisprudence-constitutionnelle-a.

™11 explique notamment qu’une forme de moralité est le soubassement de 1’ordre constitutionnel. D. BARANGER, « la fin de
la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumiére » aux conventions de la Constitution) », Droits, n°32, 2000, p. 47
a 68.

® D, BARANGER, Ecrire la constitution non écrite, introduction au droit politique britannique, Paris, PUF Leviathan, 2008,
p. 6.

T1. W. JENNINGS, The Law and the constitution, op. cit., p. 81.
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Le Professeur Avril consacre également une partie de la conclusion de son
ouvrage a une définition de la notion’®. D’autres auteurs, tant dans les pays des
systemes directement concernés, qu’ailleurs comme en France par exemple, ont tenté
d’apporter un nouveau regard sur cette dualité, cette distance entre « droit strict » et
pratique institutionnelle’. Toutefois, 1’on peut douter de la faisabilité d’une
transposition du concept des conventions de la constitution a des régimes politiques
comme celui de la France. En effet, ce systeme a été parfaitement intégré au systéme
politique des dominions que nous nous apprétons a étudier. Ainsi Kenneth Wheare
souligne cette pleine imprégnation « L association entre conventions et droit écrit est
une construction  familiere, connue dans [’histoire du  Commonwealth
britannique. Cela a été une caractéristique premiére du développement politique des
gouvernements nationaux et dans les relations entre elles. Elle a permis le

développement des compétences législatives et exécutives® ».

Le point commun de toutes ces analyses renouvelées est de permettre de
réconcilier le droit constitutionnel et contribuer a la définition de la notion tout en
dépassant son indétermination®. Ainsi, on ne saurait comprendre le droit
constitutionnel sans ces conventions, considérées comme des régles de concrétisation.
« La convention acquiert une authentique force normative en ce qu’elle est un mode de

réalisation de la constitution® ».

Il est toutefois saisissant, et les développements qui suivront tenteront de le
démontrer, qu’une profonde distance demeure entre ce que la doctrine apporte et ce
que le législateur mobilise réellement. Non que le droit constitutionnel ait vocation a
devenir une discipline désincarnée et éthérée qui ne serait étudiée qu’a des fins

intellectuelles mais ce décalage est saisissant. Rappelons d’abord que les législateurs,

8 P, AVRIL, Les conventions de la constitution, op. cit., p. 157 et suivantes.

1. JENNINGS, « Les caractéristiques du droit public anglais », Recueil d’études en [’honneur d’Edouard Lambert, Paris,
Sirey, tome 2, 1938, p. 340 a 355.

8 K. C. WHEARE, The Statute of Westminster and Dominion Status, op. cit., p. 3.

8 J. MUNROE, « Laws and Conventions Distinguished », Law Quarterly Review, n°91, 1975, p. 218 a 235.

8 T, GUILLUY, Du « self-government » des dominions a la dévolution, recherche sur l’apparition et I’évolution de la
Constitution britannique, op. cit., p. 262.
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comme les commentateurs, sont pleinement conscients de I’importance du phénomeéne
des conventions et de I’impossible limitation du droit constitutionnel a une dimension
formelle®. Toutefois, alors que la doctrine apporte des analyses au phénomeéne et tente
méme d’en extraire une systématisation et une logique d’organisation en créant
catégories et hiérarchie, le l1égislateur, qui se nourrit de ces apports, semble traiter la
notion comme un tout, sans hiérarchie, lorsque des réflexions sur la codification sont
initiées. On pourrait nuancer ce propos en relevant une forme de hiérarchie puisque ce
sont souvent les mémes régles qui reviennent dans les débats (fonction élective et
contr6le politique du parlement, recours a la prérogative, vote de subsides, pour ne citer
que les plus évidentes) et souligner que certains débats suscitent davantage de
controverses que d’autres. Quoi qu’il en soit, les débats arrivent souvent a la méme
conclusion : I’impossibilité de parvenir a une formulation satisfaisante pour rendre

compte de la regle.

11 — Vers une perte du particularisme britannique

Malgré ces tentatives de maintenir une particularité de la Constitution britannique
tenant a son caractere organique, coutumier, un phénoméne latent semble se dessiner,
celui d’une tendance a la codification, comme une volonté de définir, avec davantage

de clarté, I’architecture constitutionnelle.

La Constitution britannique est une constitution idéalisée, pouvant méme étre
qualifiée de « problémed* ». Elle est toujours parvenue a s’adapter & des circonstances
changeantes sans jamais tomber dans le travers de se définir trop précisément et de
s’enfermer dans un acte écrit. Capitant explique ainsi que le silence est un choix du
constituant anglais. Toutefois, il arrive ponctuellement que des lois du parlement se
saisissent de certains enjeux qui, jusqu’ici, étaient laissés dans le champ de la

convention et donc du politique.

8 George Vedel expliquera que « le droit constitutionnel ne tient pas tout entier dans les textes écrits. La France, autant que
I’ Angleterre, a ses « conventions » de la Constitution », citée dans P. AVRIL, Les conventions de la constitution, Paris, PUF
Leviathan, 1997, p. 11.

8 D. BARANGER, Ecrire la constitution non écrite, une introduction au droit constitutionnel britannique, op. cit., p. 4.
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Sans dresser un catalogue exhaustif, on citera certaines de ces lois comme les
Parliament Acts de 19118 et 1949% nées d’une volonté d’affirmer la primauté de la
Chambre des communes dont pourtant nul ne doutait, auquel peut s’ajouter le House of
Lords Act de 19998 qui met fin a I’hérédité et entend démocratiser I’accés a la chambre
nommée. Mentionnons également le Constitutional Reform Act® visant a clarifier la
hiérarchie juridictionnelle (sur le modéle d’autreS cours européennes) ou encore la
récente adoption (puis abrogation) du Fixed-Term Parliaments Act®. En lien avec ce
qui vient d’étre évoqué, les événements récents du Brexit ont également eu une
incidence sur la constitution britannique. A ce titre, [’adoption des European
communities Act de 1972% et du Human Rights de 1998, sur la demande insistante de
I’Union européenne, a pu é&tre ressentie comme une volonté de mettre fin au
particularisme britannique. Par ailleurs, le Brexit en lui-méme a conduit certains a
interroger le maintien du caractére coutumier de la constitution, ranimant le débat sur
’adoption d’une constitution formelle®?, sans réellement susciter un grand intérét®2.
Coucher sur le papier la Constitution britannique a toujours semblé, a quiconque ayant
tenté I’exercice, une ceuvre vouée a 1’échec, tant il faudrait au préalable un travail

d’information et d’éducation pour parvenir a un changement de mentalité®, On

% parliament Act 1911, (1 & 2 Geo. V, c. 13.

% parliament Act 1949, (12, 13 & 14 Geo. VI, c. 103).

8" House of Lords, 1999, (c.34)

8 Constitutional reform Act 2005 (c. 4).

8 A. LE DIVELLEC, « Un tournant de la culture constitutionnelle britannique : le Fixed-Term Parliaments Act 2011 et I'amorce
inédite de rationalisation du systeme parlementaire de gouvernement au Royaume-Uni », Jus Politicum, n° 7, 2012,
http://juspoliticum.com/article/Un-tournant-de-la-culture-constitutionnelle-britannique-le-Fixed-Term-Parliaments-Act-2011-
et-1-amorce-inedite-de-rationalisation-du-systeme-parlementaire-de-gouvernement-au-Royaume-Uni-530.html.

9% European Communities Act 1972 (c. 68).

% Sur le bilan des débats relatifs & ’adoption d’une constitution formelle notamment depuis 1es travaux de la commission des
réformes constitutionnelles et politiques de la Chambre des communes (A new Magna Carta?, Political and Constitutional
Reform Committee, Londres, House of Commons, 2015) voir A. BLICK, « chapt. 5 — A new magna carta? The written
constitution debate in the United Kingdom » dans E. GIBSON-MORGAN, A. CHOMMELOUX (dir.), The Rights and
Aspirations of the Magna Carta, Cham, Springer International Publishing Switzerland, 2016, p. 89 a 107.

La remarque est sensiblement la méme pour la Nouvelle-Zélande qui est le systeme de gouvernement le plus proche de celui
de la Grande-Bretagne.

92 C’est davantage la question de la garantie des libertés qui a occupé une partie du débat. En effet, avec la sortie de I’Union
européenne a conduit a la crainte (discutable) d’un affaiblissement de la garantie des libertés.

Cette situation n’est pas étrangére au dépot a la Chambre des communes du Bill of Rights bill (bill 117), en juin 2022.
L’objet de ce projet est de rapatrier dans une certaine mesure la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’Hommes
et des libertés fondamentales (bien qu’ayant quitté I’Union européenne le Royaume-Uni reste membre du Conseil de I’Europe).
A titre d’exemple, le Professeur Bogdanor a saisi 1’occasion du Brexit pour publier Beyound Brexit : Towards a British
Constitution, Londres, 1. B. TAURIUS, 2019, 284 pp. Cet ouvrage fait suite a un rapport Brexit and our Unprotected
Constitution, Londres, The Constitution Society, 2018, 44 pp.

% J. E. K. MURKENS, « A Written Constitution a Case not Made », Oxford Journal of Legal Studies, vol. 41, n°4, 2021, p.
965 a 986.
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observe, avec la récente abrogation du Fixed-Term Parliaments Act®, entre autres®, un
sursaut coutumier en Angleterre. Le sentiment de résistance a la codification est dans
une certaine mesure semblable s’agissant des lois adoptées durant la période
européenne. Il semblerait que le systéme de gouvernement soit réfractaire,
imperméable & toute tentative de codification. En effet, la Constitution britannique ne
saurait étre emprisonnée par les chaines de la codification. Plus que tout autre, elle est
le fruit d’une histoire, de luttes et le résultat de désaccords notamment entre la
Couronne et les barons qui aboutissent finalement a créer un organisme vivant au-dela

du temps®.

Pourtant, adopter une structure formelle pour les institutions britanniques n’est
pas une problématique inconnue. En effet, on pensera évidemment a la période
intéressante du protectorat de Cromwell. Les articles de la République de 1653 offrent
pour la premiére fois une constitution que 1’on peut définir comme codifiée®’, au sens
d’un document ayant vocation a systématiser les ¢éléments essentiels du régime
politique, sans toutefois que l’on trouve de réels éléments sur les reégles de
fonctionnement de la constitution. A I’exception de cette parenthése républicaine, la
constitution se démarquera par sa remarquable stabilité. Cette expérience est le résultat
d’une volonté de changement de régime politique. L’adoption de cet Instrument de
Gouvernement de type formel incarne une volonté de renouveau. Les mémes éléments
de réflexion sont présents dans la perspective de I’avénement d’une république en
Australie, projet en réflexion, notamment, depuis 1999. Les débats ont porté sur les

modalités de codification des régles de gouvernement dans une constitution formelle®,

% Dissolution and Calling of Parliament Act 2022 (c. 11).

% Le European Communities Act 1972 sera abrogé par le European Union (Withdrawal) Act 2018. (c. 16).

% Sidney low soulignera : « Nous ne nous intéressons pas a un édifice solide auquel une piéce pourrait étre ajoutée ici, ou une
aile 1a. Mais nous sommes face a un organisme vivant en état de croissance et de changement permanents, un organisme qui
se développe et décline », The Governance of England, 2é™ éd., Londres, Fisher Unwin, 1922, p. 2.

9 Cette période dura jusqu’a 1657. On trouvera une traduction en frangais du document en frangais et une introduction par
Renan Le Mestre dans la revue Jus Politicum, « Les constitutions de I’Interrégne en Angleterre (1) : /’'Instrument of Government
(1653) », n°5, 2010, http://juspoliticum.com/article/Les-constitutions-de-1-Interregne-en-Angleterre-1-1-Instrument-of-
Government-1653-texte-anglais-et-traduction-francaise-presentes-par-Renan-Le-Mestre-322.html.

% La codification n’est pas une expérience étrangére aux anciens dominions, notamment a 1’ Australie qui fonctionne, tant au
niveau fédéral que des Etats, avec des constitutions formelles, au moins partiellement. La fédération australienne connut
également deux ambitieuses tentatives de codification en 1983 (2 Adélaide) et en 1985 (& Brisbhane).
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Par ailleurs, le comité sur les affaires politiques et constitutionnelles de la Chambre
des communes britannique a par exemple réfléchi a 1’adoption d’une constitution

% Ce projet était

consolidée pour 1’Angleterre, projet pour I’instant abandonné
relativement ambitieux car il propose de détailler la structure institutionnelle existante.
Le projet identifie trois mécanismes possibles : un code constitutionnel, une loi
constitutionnelle ou une constitution écrite. Ces textes tentent de rendre compte de la

réalité pratique de la constitution britannique.

Plus anecdotique, mais qui démontre 1’attrait des auteurs pour la formalisation de
la Constitution britannique, nous nous permettons de mentionner 1’entreprise
intellectuelle d’ Anselme Batbie et Edouard Lafferriere qui ont tenté, dans leur ouvrage
les constitutions d’Europe et d’Amérique, de présenter de fagon ordonnée la
constitution anglaise. Ils écrivent : « A peine est-il besoin de prévenir les lecteurs que
cet exposé est ’euvre des auteurs ; on sait, en effet, qu'il n'existe point de Constitution
anglaise a I'état de loi écrite, ou les principes du droit public soient formulés par le
Iégislateur lui-méme. Mais nous avons pensé qu'il était utile de recueillir et de
coordonner les dispositions les plus importantes éparses dans de nombreux statuts, de
les condenser en quelques pages® ». Les auteurs soulignent ainsi la difficile
apprehension de la notion et proposent une formalisation, a minima, des organes de
gouvernement et des modalités de fonctionnement du systéme de gouvernement
britannique®®. 1l convient enfin de mentionner le Constitutional code de Jeremy
Bentham. Une ceuvre monumentale, en neuf volumes, qui, malgré son intitulé, dépasse
largement le cadre constitutionnel de 1’analyse. Il s’agit davantage d’un projet de

réforme de la société portant également une réflexion plus large sur le mécanisme de

9 Ppolitical and Constitutional Reform Committee, A New Magna Carta, 2™ rapport, Londres, Chambre des communes,
cm2014-415, 3 juillet 2014, https://publications.parliament.uk/pa/cm201415/cmselect/cmpolcon/463/46302.htm. Soulignons
également que dés le début du mandat de Tony Blair une dizaine de projets avaient été déposés en ce sens.

00 E | AFERRIERE, A. BATBIE, Les constitutions d 'Europe et d’Amérique, Paris, Cotillon, Libraire du Conseil d’Etat, 1869,
p. 410 a 463.

01 E, LAFERRIERE, A. BATBIE, Les constitutions d’Europe et d’Amérique, op. cit., art. 79 et suivants de leur travail (p.
429). On trouve également une référence a la fonction élective du Parlement lorsque 1’article 84 dispose « le cabinet fait partie
du Conseil privé. Tous ses membres doivent, en outre, appartenir a t'une des deux chambres du Parlement », (p. 430). La
question de la responsabilité politique n’est pas clairement mentionnée. Par ailleurs, I’article 88 propose une définition trés
limitée du Parlement en soulignant « Le Parlement se compose de deux chambres, la Chambres des lords et la Chambre des
communes » (p. 341). En tout état de cause, la Couronne comme partie du Parlement preuve de I’unité du gouvernement a été
oubliée. Par ailleurs, il n’y a aucune mention de I’avis ou de la fonction de premier ministre.
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la codification. Ces exercices intellectuels, bien que stimulants, montrent toutefois les
limites a la codification. Il est particulierement difficile de décrire une constitution qui
est I’incarnation de la création humaine, qui se révele étre un idéal intenable, un horizon

indépassable, davantage qu’un idéal-type.

La difficulté de décrire la Constitution britannique tient en une phrase formulée
avec une particuliere clarté par le Professeur Baranger : « les anglais ont [’art de ne
pas parler de leurs institutionsi® », On pourrait ajouter : de maniére précise ou
systématique. L’examen de la constitution se définit par un ensemble vari¢ de sources
diverses. En réalité, I’absence de caractére formel de la constitution britannique, ce qui
la définit le plus souvent, ne suppose pas I’absence d’écrit sur la Constitution

britannique.

C’est justement cette nature structurellement composite qui a permis a la
Constitution britannique de conserver cette place centrale dans I’esprit de tout
observateur averti. Elle est tout a la fois un discours sur la constitution et un discours
de la constitution. Dans une certaine mesure, cette forme de récit s’est transformée en
discours politique. Cette évolution est sensiblement la méme dans les anciennes
colonies. C’est 1a tout I’intérét de 1’analyse de la formalisation ou de 1’absence de
formalisation volontaire dans les anciens dominions. Au-dela de la question centrale
de la codification, les discours produits sur et a propos de la constitution, ont offert a

la constitution de la métropole, la possibilité de s’interroger sur elle-méme.

IV — L’intérét d’étudier les épigones de Westminster

Deés qu’il est question du rapport entre 1’Angleterre et ses anciennes colonies,

I’expression qui vient a I’esprit est celle de « modele de Westminster ». Le Professeur

2 p, BARANGER, Ecrire la constitution non écrite, une introduction au droit constitutionnel britannique, op. cit., p. 35.
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Ponthoreau met en garde contre le recours trop facile a I’idée de modéle : « la notion
de « modele » est bien souvent commode pour désigner de maniére vague et
indéterminée une expérience étrangere qui sert de référence pour le travail constituant
ou législatif. Toutefois, lorsque [’on s’interroge sur le poids d’un modele et sur sa
capacité a laisser son empreinte, la nécessité de le définir dans ses traits essentiels est

103 5 Toutefois, Peter Kerr

inévitable, le but étant de démontrer sa valeur exemplaire
et Steven Kettell soulignent que « les caractéristiques centrales de ce modéle sont
désormais si bien connues qu'elles valent a peine d'étre rappelées® ». En effet, la
nature méme de 1’Histoire des colonies britanniques tend a renvoyer facilement a I’idée
d’un modéle et tout ce que cela sous-entend, une idée de copie ou tout le moins une
volonté d’imitation, voire une logique de propagande®, visant a conforter une version
idéalisée de I’ Angleterre. Le Professeur Mény en développant I’idée de la séduction du
recours a la théorie des modeles en droit explique : « Voltaire et Montesquieu, les
premiers, contribuent a construire un modele, presque un idéal-type, en faisant de la
Grande-Bretagne le pays qui réalise concretement le mieux leurs aspirations a un
gouvernement équilibré, a un systéme de pouvoirs séparés et limités. Et c'est la que se
produit le glissement qui permet de passer de I'observation et de I'analyse des choses
au prosélytisme en faveur d'un systéme politique idéalisé'% ». L’expression présente
des facilités de compréhension évidentes mais ne saurait en réalité embrasser la
richesse des situations rencontrées. L’idée d’un modele est attribué¢e a Walter Bagehot
qui 1’aurait indirectement utilisée pour simplifier sa présentation de la Constitution
britannique!®”. Alexandre Stanley De Smith sera, plus récemment, a I’origine de
’utilisation directe de la notion qu’il popularisera a 1’occasion d’un article tout en

soulignant « le modele de Westminster ne sera jamais un terme juridique proprement

108 M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 187. Elle précise: « I/ s agit la
d’une question récurrente pour le comparatiste car [’innovation en droit est rare. L’imitation est un phénomene aux
ramifications complexes et profondes. Les voies du mimétisme sont en effet variées ; le chercheur ne doit notamment pas
négliger le réle des acteurs de l'imitation. Les strates d 'un mimétisme institutionnel sont plus ou moins épaisses et plus ou
moins identifiables selon le processus de réappropriation visant moins a copier qu’a adapter, méme si ces auteurs prétendent
le contraire, dans le but de bénéficier du prestige auquel ils se réferent »

04 p, KERR, S. KETTELL, « In defence of British politics: The past, present and future of the discipline », British Politics,
vol. 1, n°1, 2006, p. 3 a 25.

105y, MENY, « Introduction », (p. 7 & 37) dans Y. MENY (dir.), Les Politiques du mimétisme institutionnel. La greffe et le
rejet, Paris, ’Harmattan, 1993, p. 14

106y, MENY, « Introduction », op. cit., p. 13.

W7 R, A. W. RHODES, J. WANNA, P. WELLER, Comparing Westminster, Oxford University Press, 2009, p. 3.
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dit et le politologue voudra peut-étre le manier avec prudence!®® ». Dans un ouvrage
de 1964, il rappelle que «bien que connue de tous, [’expression « modéle de
Westminster » doit étre utilisée avec une grande prudence. Au sens le plus étroit il peut
se définir comme un systéme de gouvernement dans lequel le chef d’Etat n’est pas chef
de gouvernement ; dans lequel le chef du gouvernement est un Premier ministre
dirigeant [’action d’un Cabinet composé de ministres sur lequel il a le contrdle ; la
branche exécutive est de nature parlementaire en ce que les membres doivent étre issus
du Parlement. Les ministres sont individuellement et collectivement responsables
devant une législature représentant le peuple, librement élue!® ». 11 s’agit 1a du
dénominateur commun a tout régime parlementaire moniste, classique. Pour tenter
d’apporter de la substance a la notion, certains auteurs vont tenter de dégager des
critéres précisément observables de la notion pour parvenir a systématiser la notion*2°,
sans réel succés. Finalement la définition qui semble la plus neutre se résume a un

systéme de type parlementarismet*!,

L’idée peut sembler séduisante mais rencontre trés vite des limites. Ainsi, Meg
Russell et Ruxandra Serban'!? s’attardent sur 1’évolution de la notion et les différentes
variations qui ont pu étre utilisées pour poser le concept, qui au demeurant, reste un
concept particulierement flou et obsolete. Elles expliquent en effet qu’il existe en
réalité une pluralité de sous-modéles dans le modéle. Cela induit que le modele lui-
méme perd de sa substance. Dans le méme sens, Roderick Rhodes, John Wanna et
Patrick Weller expliquent que : «le terme englobait diverses caractéristiques et
croyances constitutionnelles et avait diverses fonctions : servir par exemple de «

catégorie institutionnelle », de « légitimation de la tradition » ou d'« outil politique

108 5. A. DE SMITH, « Westminster’s export models: the legal framework of responsible government »,

Journal of Commonwealth Studies, vol. 1, n°1, 1961, p. 3 a 16 (p.3).

195 A. DE SMITH, The New Commonwealth and its Constitutions, Londres, Stevens & Sons, p. 77-78.

10 R A. W RHODES, P. WELLER, « Chapt 1 — Westminster Transplanted and Westminster Implanted : Exploring Political
Change », dans H. PATAPAN, J. WANNA, P. WELLER, Westminster Legacies, Democracy and Responsible Government in
Asia and the Pacific, Sydney, University of New South Wales Press, 2005, p. 1 a 12.

11 On serait alors tenté d’y ajouter la France de la Véme République, si I’on se limite & la seule constitution formelle. Cela
montre les limites de la modélisation.

12 M, RUSSELL, R. SERBAN, « The Muddle of the ‘Westminster Model’: A Concept Stretched Beyond Repair », Government
and Opposition, vol. 56, n°4, 2021, p. 744 a 764.

Des mémes autrices : « Why there is no such thing as the ‘Westminster model”’ », Blog PSA Parliaments, 12 ao(t 2020,
https://psaparliaments.org/2020/08/12/why-there-is-no-such-thing-as-the-westminster-model/
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»13 »_ Ils insistent sur le caractére stérile de I’exercice visant a poser « un ensemble

d'institutions qui peuvent étre établies comme un modele idéal, compte tenu du degré
de déviance par rapport au modeéle initial'** ». En effet, compte tenu des évolutions
récentes, on serait méme tenté de souligner que la Grande-Bretagne ne fait elle-méme
plus partie du « modéle de Westminster ». Elle est devenue un produit dudit modele.
David Collier et James Mahon avertissent le lecteur en expliquant que la difficulté
d’identifier un modeéle tient en ce que « celui-ci peut s étirer d’'un sujet a [’autre mais
avec le temps, un sujet peut lui-méme s éloigner du modéle original*™® ». Ledit modéle
ne reléve-il pas du mythe, d’une construction collective au service d’un récit romancé
et rédigé par les vainqueurs'®?. Il semble que ce soit I’idée d’un systéme de
Westminster qui soit transportée!!’, davantage que le systéme lui-méme. Haig Patapan,
John Wanna et Patrick Weller expliquent que « le modele de Westminster ne dicte pas
aux hommes politiques leur comportement. Il décrit comment le gouvernement pourrait
étre organisé. Il se fonde sur un ensemble partagé de croyances et un héritage qui
créent des attentes et posent des régles qui guident et justifient les agissements. Les

pratiques des systémes de Westminster font état d'une résilience remarquable,

survivant sous des régimes et des circonstances différentes a travers le monde!!® ». Ces
auteurs font ainsi état de la pluralité des modalités de réception du systéeme de
gouvernement britannique.

Ces analyses, souvent critiquées!!®, montrent que la querelle sur I’existence d’un

prétendu modele ou d’un héritage a encore de beaux jours devant elle.

U3 R. A. W. RHODES, J. WANNA, P. WELLER, Comparing Westminster, op. cit., p. 8.

14 1bid, p. 224.

15 D, COLLIER, J. MAHON, « Conceptual ‘Stretching’ Revisited: Adapting Categories in Comparative

Analysis », The American Political Science Review, vol. 87, n°4, 1993, p. 845 a 855.

16 pour un point de vue critique de cette écriture rétrospective L. WHITEHAD, « The Westminster System ‘Model’ or
‘Muddle’? », Taiwan Journal of Democracy, special issue, 2013, p. 9 a 38.

U7 A, F. MADDEN, « ‘Not for export’: The Westminster model of government and British colonial practice », The Journal of
Imperial and Commonwealth History, vol. 8, n°1, 1979, p. 10 a 29.

18 R, A. W RHODES, P. WELLER, « Chapt 1 — Westminster Transplanted and Westminster Implanted: Exploring Political
Change », dans H. PATAPAN, J. WANNA, P. WELLER, Westminster Legacies, Democracy and Responsible Government in
Asia and the Pacific, op. cit., p. 2. Nous soulignons.

19 pour une réponse: M. FLINDERS, D. JUDGE, R. RHODES, A. VATTER, « ‘Stretched But Not Snapped’: A Response to
Russell and Serban on Retiring the ‘Westminster Model” », Government and Opposition, vol. 57, n°2, p. 353 & 369.

Meg Russell et Ruxandra Serban ont répondu a leur tour: « Why it Is Indeed Time for the Westminster Model to Be Retired
from Comparative Politics », Government and Opposition, vol. 57, n°2, p. 370 a 384.

-32-



SELLAM Jonathan| Thése de doctorat | Décembre 2022

C’est bien a cette idée de croyances et d’héritages partagés que nous consacrons
cette recherche. L’intérét de la comparaison est justement d’identifier ce socle commun
qui a permis a ces graines plantées a travers le monde de devenir des systémes
prosperes. Le Professeur Jean-Jacques Chevallier fait référence dans les premieres
pages de son ouvrage a ce lien qui unissait la métropole a ses colonies en empruntant
une expression a Turgot en soulignant que « les fruits se détachent de l’arbre dés qu’ils

sont mQrs'?

». S’il nous était permis d’ajouter un élément a cette idée, ce serait que le
fruit ne tombe jamais bien loin de ’arbre. Le systéme politique et institutionnel de la
Grande-Bretagne est un cadre recu en héritage que les épigones, justement, ont adapté.
Nous nous apprétons a raconter 1’histoire d’une famille. En effet, d’une situation de
dépendance, tel des mineurs, les dominions sont devenus de jeunes territoires
autonomes avant de devenir des pays pleinement indépendantsi?, sans jamais oublier
les liens qui les unissent entre eux et qui les unissent a la mére patrie. Ainsi, la

Constitution britannique n’est en rien un mode¢le, elle est, si 1’on devait nécessairement

la qualifier, une matrice, un souffle qui a été transmis.

Toutefois, il était essentiel de définir les éléments les plus révélateurs du systéeme
de gouvernement britannique, qui sont, rappelons-le : le caractére historique et non
codifié de celui-ci, lié en un tout par les conventions de la constitution. Ce systéme va,
par I’histoire des anciennes colonies, se dessiner dans le discours d’abord avant de
revétir les habits de la loi pour finalement se décliner. En effet, la métropole, si peu
encline a se définir formellement va toutefois avoir recours au formalisme et a la
codification dans ses rapports avec les colonies. L’écrit est un outil essentiel de

gouvernement, qu’il soit juridique ou non.

*kkk*k

120 3, -J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, vol. 1, Paris, les éditions internationales, 1930, p. 30.
1211, JENNINGS, The Approach to Self-Government, Cambridge, Cambridge University Press, 1956, p. 1. Le vice chancelier
explique en une phrase I’ambition de la métropole vis-a-vis de ses colonies « convertir des territoires dépendants en pays
indépendants ». Il précisera « Nous sommes convaincus gue la politique du Gouvernement de Sa Majesté est d’élever tous les
peuples des colonies a [’autonomie de gouvernement. Aujourd’hui cette vérité n’est plus remise en cause » (p. 26).
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La situation constitutionnelle des anciens dominions de la couronne britannique
se trouve a mi-chemin entre un systeme de gouvernement fondé sur une constitution
codifiée et un systéeme de gouvernement qui ne voit dans I’écrit constitutionnel qu’une

source parmi d’autres voire une source secondaire (a I’image de 1’ Angleterre).

Les constitutions formalisées de ces systemes de gouvernement parlementaire
sont idéales pour s’intéresser aux liens qu’entretiennent un systéme de gouvernement
né d’une idée et la plume qui en dessine les contours??, La question est d’autant plus
importante qu’elle s’inscrit dans une réflexion plus large sur les incidences de la
formalisation sur le fonctionnement d’un systéme de gouvernement. Il s’agit d’étudier
les incidences des différents degrés de formalisation, allant du discours politique a des
mécanismes plus formels de codification comme la loi ou la consolidation dans une
constitution ayant vocation a systématiser les principales regles du systéeme de

gouvernement.

*kkk*k

Le choix d’une recherche en droit constitutionnel comparé nourri un objectif
immédiat. En effet, au-dela de 1’intérét intellectuel que cet exercice représente et de la
richesse des enseignements qui peuvent en découler, il s’agit de présenter le
développement de systeme de gouvernement qui ne bénéficient que de peu de littérature
en frangais, notamment s’agissant de 1’Australie’?® et de la Nouvelle-Zélande. Le
Canada, par sa proximité linguistique, ou 1’ Angleterre sont des systémes réguli¢rement
étudiés. Arrivée a ce point de 1’analyse, une question quant au choix des systémes de
gouvernement auxquels nous consacrons notre travail a savoir I’ Australie, le Canada et
la Nouvelle-Zélande, demeure. Ce choix s’explique non par un désintérét vis-a-vis

d’autres systéme de gouvernement qui auraient pu tout aussi bien aider a nourrir notre

122 |dée notamment avancée par le Professeur Le Divellec « L'ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques théses sur la notion
de constitution », Jus Politicum, n°4, 2010

123 René Guyon la constitution australienne de 1900, Paris, A. Chevalier-Maresqg, 1902, 293 pp. Cet ouvrage issu de la thése
de doctorat en droit de I’auteur livre I’une des premiére exégése et mise en contexte de I’adoption de la constitution austra lienne
en francais.
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réflexion en apportant un autre éclairage a la démonstration globale!?*. Le choix de ces

trois pays s’explique tant par une parenté historique que constitutionnelle.

En effet, nous attribuons a ces trois systemes de gouvernement la qualité
d’épigones ; ils demeurent aujourd’hui 1’incarnation de 1’ceuvre constitutionnelle du
Parlement impérial. Les institutions britanniques y ont été transplantées formellement
et elles y ont prospéré a leur maniére. Ivor Jennings souligne : « La constitution
britannique a mari avec le peuple britannique. Dans un territoire dépendant il est
nécessaire de mettre en place des institutions par la loi qui, on l’espere s’ adapteront
aux conditions particuliéres dudit pays. Méme dans des lieux ou la population est
semblable a la population britannique, la transplantation des institutions britanniques

se développera probablement de maniére différente car le sol y est différent'? »,

Ainsi, les trois pays retenus présentent une identité commune mais pas identique,
une unité dans la diversité. Cette approche s’inscrit directement dans 1’idée d’héritage,
sous-entendue par 1’idée méme d’épigones que nous préférons a modeéle. Par ailleurs,
au-dela de cette trajectoire commune, les développements démontrent que les rapports
entre ces systémes vont évoluer. Au départ, les yeux étaient tournés vers la métropole,
la mére-patrie. Les revendications pour 1’autonomie de gouvernement se fondaient sur
le fonctionnement de la Chambre des communes britannique et les rapports que la
représentation entretenait avec la population. Ces revendications vont d’ailleurs aider
a poser les contours de cette modalité de gouvernement. Progressivement, les anciennes
colonies vont s’inspirer les unes des autres. Les évolutions a 1’ceuvre par-dela les
océans vont permettre au systéme de Westminster de s’interroger sur lui-méme, de
réaliser une forme d’introspection et de consolider, dans une certaine mesure, SOn
propre systeme de gouvernement. Finalement, c’est la métropole qui s’inspirera de ses
enfants donnant corps a la définition donnée par Arthur Balfour en 1926 « des
Communautés autonomes au sein de |’Empire britannique, de statut égal, aucunement

subordonnées les unes aux autres dans quelque aspect que ce soit de leurs affaires

124 Ainsi il eut été passionnant de s’intéresser a 1’Inde, a I’ Afrique du Sud ou encore a la région des Caraibes.
1251, JENNINGS, The Approach to Self-Government, op. cit., p. 34.
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intérieures ou étrangeres, mais unis par leur allégeance commune a la Couronne, et
librement associées en tant que membres du Commonwealth britannique des
Nations » ; une communauté d’égaux unis par une histoire et un héritage communs qui
partagent encore aujourd’hui un lien, si affaibli qu’il puisse paraitre!®, Le
Commonwealth des Nations existent toujours aujourd’hui par la volonté de ses
membres d’y prendre part. Il est le résultat d’une volonté, de la redéfinition de la
domination de I’Empire en société de collaboration, une forme fédérative originale'?’.
Conscient du chemin que nous empruntons?, nous nous proposons de rendre compte
du phénoméne d’imprégnation et d’inspiration constitutionnelle, celui de circulation
des idées et des concepts, a I’image d’un objet que I’on recoit, d’un héritage dont on
dispose. Benjamin Disraeli explique : « une constitution n’est pas une simple loi. Il
s agit d’un systéme de gouvernement qui dépend de ceux qui le manipule. Transporter
le systéme parlementaire britannique dans un autre pays revient a en changer la
nature. Que celle-ci fonctionne correctement ou pas ne dépend pas de ses qualités ou
défauts intrinséques mais des traits propres aux individus qui lui donnent vie!?® ». La
constitution apparait ainsi comme un organisme autonome qui réagit a son
environnement et qui produira, et cela peu importe sa forme, un résultat différent. Nous
le verrons, en administrant les colonies, les premiéres chartes de fonctionnement plutdt
rudimentaires se transformeront en constitution formelle, retranscrivant uniquement les

organes de gouvernement de la métropole.

*kkk*k

L’histoire constitutionnelle des épigones de Westminster a inspiré la structure de
ce travail. En effet, tout en ayant une histoire individuelle et singuliére, ces derniers
s’inscrivent dans une tradition juridique et politique qui les a précédés mais qu’ils ont

contribué a construire et enrichir.

126 Une esquisse de remise en cause de I’existence du Commonwealth des nations est abordée en conclusion a la page.

127 Cette évolution est particuliérement bien décrite par le Professeur Thibault Guilluy, Du « self-government » des dominions
a la dévolution, recherche sur ’apparition et I’évolution de la Constitution britannique, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2018,
460 pp.

128 3, -J. CHEVALLIER, Evolution de I’Empire britannique, Paris, Editions internationales, 1931, 2 tomes, 1068 pp.

129 1 JENNINGS, « Disraeli and the Constitution », art. cit.
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Nous proposons ainsi une analyse du discours sur la constitution et du discours
de la constitution. La numérotation tant des titres que des chapitres suit une
numérotation croissante. Ce choix entend permettre une lecture individuelle des

chapitres, sans perdre 1’unité de la démarche globale.

La construction de ’ordre constitutionnel des anciens dominions apparait a ce
titre une étape préalable indispensable offrant une analyse de I’évolution et de
I’enracinement de la notion de constitution. Les premiers textes congus comme des
outils d’administration coloniale évolueront. En effet, I’Australie, le Canada et la
Nouvelle-Zélande se verront dotés d’une architecture constitutionnelle formelle (partie
1). La naissance et I’enracinement de ces constitutions se réalisa en creux de la plume,
bien que 1’écrit ait toujours occupé une part essentielle du développement de ces ordres
constitutionnels. Les expériences de codification et de formalisation démontrent la
difficulté de toute entreprise de systématisation par la norme formelle (partie 2). En
définitive, la constitution opére selon une question de degré de consolidation, les
constitutions dites formelles et coutumiéres ne sont que les deux extrémes d’une méme

notion.
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Partie 1°¢: la construction de 1’ordre constitutionnel des

épigones de Westminster

« Lorsque les institutions politiques des colonies furent
d’abord mises en place... Les constitutions n’avaient pas l’ambition
de devenir des organes politiques autonomes, mais de n’exercer que
quelques fonctions limitées. Toutefois, ces institutions devinrent, en
réalité le cadre politigue de nations en devenir, la réalité de ce

sentiment national transcende les institutions des origines?® ».

!R. T. E. LATHAM, The Law and the Commonwealth, Londres, Oxford University Press, 1949, p. 579.
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La premicre partie s’attarde sur la construction de 1’ordre constitutionnel des
épigones de Westminster. Au-dela de 1’intérét historique du sujet que cette question
entend résoudre, 1’enjeu est de présenter les étapes du développement de 1’ Australie,
du Canada et de la Nouvelle-Z¢lande. 11 s’agit également de définir les premiers outils
d’administration des colonies et de voir comment les revendications pour 1’autonomie
locale se sont construites. Ces revendications reposent sur les premieéres chartes
coloniales. A cette occasion, deux logiques institutionnelles commencent a cohabiter :
la constitution formelle et la constitution matérielle. L’Empire britannique est dans
I’obligation de s’interroger sur ses propres conceptions politiques pour poursuivre son

existence.

L’origine de la désignation d’Empire britannique est attribuée a Alexandre
Campbell en 18522, s’inspirant de Charles Quint. L’Empire britannique est défini
comme un empire sur lequel le soleil ne se couche pas. Les possessions britanniques et
les territoires annexés se caractérisent par leur diversité. La nature homogene de la
domination britannique est symbolisée par une distinction entre les foyers de
peuplement obtenu par les colons anglais® et les territoires obtenus par conquéte ou par
cession. La jurisprudence comme la doctrine ont utilisé cette distinction pour poser les

modalités d’administration des territoires par la Couronne*.

L‘étude proposée dans ces pages est consacrée a 1’Australie, au Canada et a la
Nouvelle-Zélande, considérés comme des foyers de « peuplement blancs »°. Ces trois

dominions ont connu une évolution similaire d’un point de vue constitutionnel.

Consacrer une premiere partie a I’établissement du systéme parlementaire peut
sembler loin de I’objet principal de cette recherche. En effet, la mise en place du régime

parlementaire n’était pas une évidence ; au contraire, la métropole était, a I’origine,

2 A. CAMPBELL, Popular Lectures and Addresses, Londres, James Challen &Son, 1852.

3 Comme I’ Australie.

4 Calvin's Case (1608), 77 ER 377, (1608) Co Rep 1a ou Campbell v Hall (1774) 1 Cowp 204, 98 ER 104.

5 Cette définition, souvent retenue, est loin de refléter la réalité. En effet, elle ne trouve a s’appliquer qu’a 1’ Australie en réalité.
S’agissant du Canada et de la Nouvelle-Zélande, le premier a été cédé a la Couronne britannique en 1763 et le deuxiéme obtenu
par un biais discutable, lors de la signature du Traité de Waitangui en 1852. Voir P. JOSEPH, Constitutional and Administrative
Law, 5™ éd, Wellington, Thomson Reuters, 2021, p. 67.
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formellement opposée a I’octroi de ce qui sera défini, par la suite, comme le systéme
du gouvernement responsable. La question des rapports entre le droit constitutionnel
non codifié¢, notamment issu de la constitution coutumicre britannique et le cadre
constitutionnel formel des épigones de Westminster ne peut faire 1’économie de
I’examen de I’essor et de 1’enracinement des mécanismes du gouvernement
parlementaire dans les colonies. Sans prétendre démontrer une quelconque volonté de
transplanter les institutions britanniques dans les colonies, c’est bien la flexibilité
institutionnelle de 1’ Angleterre cumulée aux revendications des sujets de Sa Majesté
dans les colonies ou encore la clairvoyance® des membres du gouvernement britannique
— notamment de certains membres du Colonial Office’ — qui ont permis a I’Empire de

devenir le Commonwealth of Nations.

En effet, ’Empire a connu un tournant dans son histoire qui aurait pu aboutir a la
disparition, a la dislocation de 1’une des plus grandes créations juridiques et culturelles
du XX°®™ sigcle. Il ne s’agira sirement pas ici de rejouer les étapes de 1’évolution de
I’Empire devenu, Commonwealth of Nations, décrite notamment par les professeurs
Jean-Jacques Chevallier® ou Thibault Guilluy®, s’agissant de la littérature frangaise. Ce

110

sujet a fait I’objet d’une analyse détaillée par Winston Churchill™” ou d’un monumental

ouvrage de Cambridge consacré a I’histoire et a I’évolution de I’Empire'!.

L’Empire, devenu une communauté, est avant tout une famille, une communauté
humaine qui partage un héritage commun. Une famille se construit en plusieurs étapes.
Les enfants sont d’abord sous la tutelle et la dépendance des parents. Cette premicre
étape de la vie se caractérise par I’apprentissage de la discipline!? et le respect de

I’autorité parentale. Il est également important pour les parents de reconnaitre

® Pour certains I’activisme, pour d’autre la prudence.

" Tels Thomas Bruce, Lord Elgin, John Lambton Lord Durham ou George Grey et le Comte Henry Grey.

8J.- J. CHEVALLLIER, L évolution de I’Empire britannique, Paris, Les éditions internationales, 2 volumes, 1930, 1168 pp.

® T. GUILLUY, Du « Self-Government » des dominions a la dévolution : recherches sur I’apparition et 1’évolution de la
Constitution britannique, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2018, 460 pp.

10 p_ ADDISON, Churchill: The Unexpected Hero, Oxford, Oxford University Press, 2014, 320 pp.

1 The Cambridge History of the British Empire, série de 8 volumes publiée entre 1929 et 1961(Cambridge, Cambridge
University Press).

12 Ce premier développement peut se caractériser par la gestion autoritaire des colonies.
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I’individualité de chaque enfant!’. Les enfants vont ensuite avoir tendance a prendre
leurs distances par rapport aux parents. Ces derniers réclameront davantage de liberté.
Cette liberté pourrait effrayer des parents attachés a I’unité de la famille, mais elle est
une nécessité et une marque de confiance. Cette étape peut parfois séparer les
familles'#. 11 s’agit alors de chercher un moyen de trouver un compromis, un terrain
d’entente pour préserver, une nouvelle fois, I’unité de la famille!>. Vient alors le
moment ou les parents se retirent de la vie des enfants tout en conservant un lien
privilégié avec chacun d’eux'S. A ce titre, les épigones de Westminster sont restés, dans
une certaine mesure, fidéle a I’héritage de Londres!’. Ce lien privilégié, cet héritage
n’a pas empéché chacun des épigones d’adopter des systemes de gouvernement teintés

d’une couleur locale!3.

Il pourrait sembler contre-intuitif de consacrer un premier développement a
I’enracinement du gouvernement parlementaire dans les dominions, tant I’objet de
notre étude porte sur I’influence des regles constitutionnelles non codifiées dans le
fonctionnement des institutions. Cette question, comme nous 1’avons rappelé dans
I’introduction, est davantage une question qui invite a s’interroger sur la nature de la
Constitution britannique. Dans les systémes australien, canadien et néozélandais, 1’ écrit
occupe une place importante, certes, mais nullement centrale. En cela, les trois
systemes retenus sont les héritiers, les produits du systéme constitutionnel coutumier
de 1’Angleterre. La formalisation constitutionnelle dans le fonctionnement des

institutions des dominions (d’abord colonies) a occupé une place, somme toute,

13 Certains auteurs, comme Jeremy Bentham, n’hésitent pas a critiquer la gestion autoritaire de la Couronne sur les colonies,
sans tenir compte des particularités (historique, économique, géographique ou religieuse) de chacune des composantes de
I’Empire.

4 Tel fut d’ailleurs le cas avec I’indépendance des colonies américaines qui flit vécue comme un traumatisme par une partie
de la classe politique britannique du XVI111®™ siécle.

En effet, Disraeli n’hésita pas a souligner que I’indépendance est inévitable, idée citée dans J.- J. CHEVALLIER, L évolution
de [’Empire britannique, 0op. cit.,vol. 1, p. 179

15 Cette étape pourrait étre rattachée au moment de I’octroi par 1’ Angleterre d’institutions représentatives.

16 p, CLEGG (dir.), Brexit and the Commonwealth, What’s next? Londres, Routledge, 2019, 166 pp.

"R, W. STTERN, « Chapt. 2 - India’S Westminster System », dans H. PTAPAN, J. WANNA, P. WELLER (dir.), Westminster
Legacies, Sydney, University of New South Wales Press Book, 2005, p. 13 & 35. A ce titre, I’exemple de I’Inde est tout a fait
saisissant. La Constitution indienne de 1949 tout en donnant naissance a la République fédérale de I’Inde n’a pas conduit a une
rupture seche et brutale avec la métropole. L’Inde a été reconnue la méme année membre plénipotentiaire du Commonwealth
(sans reconnaitre une allégeance a la Couronne britannique comme chef du Commonwealth).

18 On pensera, par exemple, a I’abrogation du Conseil Législatif en Nouvelle-Zélande en 1950 ou encore a I’introduction du
scrutin mixte en 1993, avec des circonscriptions réservées a la population maorie. A titre d’exemple, les sénats canadien ou
australien se sont construits sur des bases complétement différentes, le premier n’a qu’une existence nominale et symbolique
— de nombreux projets appellent a sa refonte ou sa suppression définitive — le second est un organe de premier plan dans les
rapports institutionnels de la Fédération australienne.
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secondaire. En effet, I’essentiel des mécanismes institutionnels se trouvent dans des
documents secondaires, des instructions, des lettres patentes, dont la formulation, au-
dela d’étre souvent uniformisée ou stéréotypée, est lacunaire. Dans le méme sens, les
lois constitutionnelles adoptées par le Parlement britannique se limitaient souvent a

poser un cadre général trés restreint nécessaire a I’administration des colonies.

Il sera démontré que, d’un point de vue purement formel, il n’était nullement
question de reconnaitre, au moins au début, aux colonies les bienfaits du gouvernement
parlementaire (tout juste ressentis en Angleterre). Ainsi, il semble pertinent de
s’intéresser d’abord aux lois portant constitution — adoptées dans les colonies (titre 1)
— qui avaient vocation, au moins dans leur intitulé!®, de reconnaitre a ces derniéres une
part d’autonomie dans leur administration, avant de s’attarder sur le développement et
I’enracinement du gouvernement parlementaire, né de la pratique institutionnelle des
colonies. Ce systeme parlementaire, qui se développera sur la fondation, la racine
commune du gouvernement responsable issue de 1’évolution du systéme britannique,
ne sera codifié qu’a la marge dans les dominions?’. Il ne se trouvera formalisé qu’en
filigrane, tel un élément caché a la lecture premiére?! et ne se donnera a voir qu’au
prisme de cette histoire particuliere qu’est celle des dominions. Par ailleurs, la
formalisation des rapports entre la métropole et ses dépendances ne fera 1’objet que
d’une reconnaissance a minima a l’issue des conférences impériales (titre 2),
notamment symbolisée par le Colonial Law Validity Act** de 1865 et surtout le statut
de Westminster de 1931%3. Cette évolution, hors de toute reconnaissance formelle, est
¢galement renforcée par un changement de role des représentants de la Couronne dans
les dominions. En effet, I’essor du statut de dominion, et notamment la réception du
Statut de Westminster en 1931 et 1947%*, va conduire a un changement de posture des

représentants de la Couronne. Les gouverneurs, toujours responsables formellement

¥ Le projet de fond est nettement moins clair. En effet, sous couvert d’institutions apparemment représentatives, la métropole
maintenait, au moins au départ, une tutelle ferme sur ses colonies, de peur de revivre les événements de 1’Indépendance
américaine.

2 1’objet du second chapitre est de démontrer que les constitutions fédérales du Canada et de I’ Australie ont été élaborées
avec la volonté assumée d’introduire le gouvernement parlementaire (déja mis en place dans les différents territoires).

2], - J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, op. Cit., p. 43.

22 Colonial law Validity Act 1865, 28 & 29 Vict., c. 63.

822 Geo. V, c. 4.

2 Le Canada adoptera la loi en 1931 (a I’exception du dominion de Terre-Neuve en 1934), suivi de I’Australie en 1942 et enfin
la Nouvelle-Zélande en 1947.
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devant la Reine, seront soumis aux décisions des gouvernements locaux. Ce
changement de conception du role de chef de I’exécutif dans les épigones n’a été rendu
possible que par le biais d’une redéfinition de la place de la Couronne dans les
institutions. Jusqu’ici indivisible, chacune des anciennes colonies va se doter d’une

Couronne distincte?, portée en réalité par la méme personne.

L’objet de ce premier développement est de démontrer que la constitution est une
norme ouverte dans laquelle la codification n’occupe pas une place centrale mais se

limite, tout au plus, a poser un cadre laissant la constitution matérielle prospérer.

% La notion de divisibilité de la Couronne sera poussée a son paroxysme en Australie, pays ol cohabitent sept couronnes (une
couronne fédérale et une couronne pour chacun des six Etats). Cette situation évoluera avec 1’adoption des Australia Acts de
1986.

La notion de divisibilit¢ de la Couronne a été reconnue a 1’occasion de la conférence impériale de 1926 en affirmant
I’enracinement du gouvernement responsable dans les dominions. Cette idée est au cceur de 1’analyse de Lord Denning dans la
décision R v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, ex p Indian Association of Alberta (1982) 1 Q.B. 892.
Pour une analyse détaillée, A TWOMEY, « Responsible Government and the Divisibility of the Crown », Public Law, n°4,
2008, p. 742 a 767.
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TITRE 1: LES PREMIERES CONSTITUTIONS COLONIALES — L’ECRIT

COMME OUTIL D’ADMINISTRATION

« Le réel probleme dans tout pays, notamment dans des
pays en marche vers [’autonomie locale ne réside pas dans la
redaction d’une constitution [formelle] ou dans [’adoption de
lois, mais dans le fait de trouver des hommes et des femmes

capables de faire fonctionner le gouvernement' ».

L’expansion britannique? avait vocation a étendre la domination anglaise sur la
terre comme sur la mer. La nature particuliere de la construction de I’Empire
britannique a conduit la jurisprudence, comme les auteurs, a s’interroger sur 1’autorité
compétente pour administrer les territoires de ces nouvelles possessions. La distinction
entre territoires acquis par la conquéte et territoires obtenus par cession ou héritage,’
¢tablie dans la décision Calvin et développée par Blackstone sera tres vite remise en
cause. Elle visait a établir des fondements juridiques différents dans I’exercice du
gouvernement et la réception de la common law. Alors que les territoires acquis par la
conquéte supposaient 1’usage de la prérogative comme fondement®, les territoires
obtenus par cession ou héritage supposaient nécessairement la réception de 1’ensemble
des lois du Parlement britannique et les institutions qui les accompagnaient. Cette

distinction a été neutralisée par la décision Campbell de 1774% qui visait a renforcer la

L1. JENNINGS, The approach to Self-government, Cambridge, Cambridge University Press, 1956, p. 24.

2J. A. WILLIAMSON, « Chapter VII — The Beginning of an Imperial Policy », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E.
A. BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. | The Old Empire, Cambridge, Cambridge University
Press, 1929 p. 207 a 238 (notamment p. 215 1’auteur livre une analyse de 1’ordonnance parlementaire du 3 octobre 1650,
précisant, dans son préambule, une définition de la « doctrine impériale »). La politique impériale sera encore renforcée avec
I’adoption du Navigation Act 1651, 12, Chall, c. 18.

3 Voir développement supra.

4 Notamment par la décision Campbell v. Hall (1774), 1 Cowp 204, 98 ER 1045 ou encore Freeman v. Fairlie (1828), 1 Moore
Ind App, 306.

> W. BLACKSTONE, Commentaries on the Law of England, St Paul, West Publishing Co, 1897, p. 31 et 32. Voir également
I’opinion du juge Coke dans Calvin Case’s (Postanti Case), (1608), 77 E.R. 377.

T. GUILLUY, Du « Self-Government » des Dominions a la dévolution : Recherches sur l’apparition et le développement de la
Constitution Britannique, thése de doctorat en droit public, sous la direction de O. Beaud, Paris, Paris 11, 2014, p. 322 ou 386.
& Campbell v. Hall, (1774), 1 Cowp 204, 98 ER 1045.
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compétence du Parlement britannique dans 1’administration des colonies. Cette
décision est d’ailleurs concomitante a I’adoption du Quebec Act de 17747, considéré

comme 1’une des premieres lois du Parlement de Westminster a portée constituante.

A la question de la réception du droit anglais se greffe celle de 1’établissement
d’organes de gouvernement, notamment des institutions représentatives. Cette forme
de gouvernement était considérée par les colons britanniques comme un droit de
naissance, un héritage obtenu de longue date. Arthur Berriedale Keith considére que
I’héritage de la common law est semblable a de la poussiére que les pionniers portaient
sur leurs chaussures, a un « poids que ces derniers portaient sur leurs épaules et dont
ils sont déchargés au moment de leur arrivée® ». Cette idée renvoie a un droit de
naissance dont disposaient tous les sujets de la Couronne britannique. Cela explique
sans doute pourquoi les premicres chartes commerciales établissaient souvent des
institutions formellement représentatives, sans pour autant prévoir les moyens d’un
véritable contrdle de la politique menée par I’exécutif colonial. Les exécutifs coloniaux
étaient en réalité soumis a la métropole londonienne’. La construction et le
développement de I’Empire sont davantage guidés par I’expédient politique que par un

projet organisé et conscient.

La période qui précede I’établissement du régime parlementaire dans les
dominions permet de critiquer 1’expression de « modele de Westminster ». En effet,
cette idée communément admise sous-entend une volonté consciente d’exporter un
schéma. Cette expression renvoie a une analyse a posteriori de I’Histoire, qui entend
valider 1’idée suivant laquelle les premieres chartes coloniales, lettres patentes ou
instructions royales avaient vocation a transposer le systéme en vigueur dans la
métropole. On y trouve certes, une proximité institutionnelle mais il serait faux d’y

voir la transposition de « miniatures de la Constitution anglaise'® ». Le constituant de

714, Geolll, c. 83.

8 A. B. KEITH, Responsible Government in the Dominions, vol. 1, Londres, Clarendon Press, 1912, p. 40 et suivantes ; voir
également Amalgamated Society of Engineers v. Adelaide Steamship Co Ltd (1920) 28 CLR 129.

®T. GUILLUY, Du « Self-Government des Dominions a la dévolution : Recherches sur l'apparition et le développement de la
Constitution Britannique, Paris, Editions Panthéon Assas, 2018, p. 308 pour des développements précis de cette question.

0 A, B. KEITH, Responsible Government in the Dominions, vol. 1, op cit, p. 4 et 5.
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Westminster ne disposait pas de « plan clairement défini'! » La réalité est bien plus
pragmatique : la volonté premic¢re de Londres était simplement de donner a ses
dépendances des outils de gouvernement tout en assurant la garantie des intéréts de
I’Empire. Il s’agissait de limiter, tant que faire se pouvait, la tyrannie de la distance et
maintenir, [’unité de I’Empire. Ainsi, le droit constitutionnel, plus largement le droit
constitutionnel formel « des origines » dans les dominions, prend toute sa dimension
d’« instruments de gouvernement ». Ces outils institutionnels prévoyaient é¢galement
dans leur lettre!? un mécanisme de tutelle susceptible de préserver cette unité qui sera

mise a mal par I’indépendance des Treize Colonies.

L’étude de I’établissement de la présence britannique dans les colonies du Canada
et de 1’ Australasie permet de souligner la diversité des situations (chapitre 1), tout en
constatant une uniformité dans les trajectoires institutionnelles et les modalités
d’administration de ces dépendances impériales symptomatiques d’une dépendance
clairement affichée (chapitre 2). Cette mise en perspective historique vise a affirmer
la nature pragmatique du développement de I’Empire, mais également a étudier la
nature autocratique des premiers gouvernements coloniaux sans jamais exclure I’octroi
d’institutions représentatives. L’écrit apparait ici comme une nécessité. En effet, par
opposition a la Constitution britannique, fruit de I’expérience, la tyrannie de la distance
nécessite un cadre formel au moins a minima. Cette premiere période permettra
également de révéler la nature stratifiée du droit constitutionnel des dominions. En
effet, aux premiéres modalités d’administration prévues par voie de lettres patentes et

de chartes, vont progressivement se substituer des lois du Parlement impérial.

115, A. DE SMITH, The New Commonwealth and its Constitutions, London, Stevens & Sons, 1964, p. 78.

12 Cette idée se ressent par deux éléments importants d’une part, chacun de ces outils sont personnalisés. En effet, les lettres
patentes fondement institutionnel des colonies sont remises a un titulaire identifié qui dispose d’un pouvoir délégué par la
Couronne britannique. D’autre part, les outils de réserve et d’abrogation, bien que vite abandonnés, permettaient a la métrop ole
d’exercer un contrdle des décisions prises dans les colonies. Ces constitutions originelles revétent, dans une certaine mesure
une dimension stéréotypée.
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PANTH
UNITVE

Chapitre 1 : L’établissement de la présence britannique dans les dominions

« Ft-il compris ce probleme [de la distance, des besoins
et des intéréts distincts] entre 1606, date a laquelle la premiere
colonie américaine, la Virginie, est fondée, et 1776, année de la
déclaration d’Indépendance ? On peut certes répondre que non.
(...) L’ Angleterre ne pouvait se dérober a la recherche de sa

solution' ».

Sans prétendre reprendre 1’histoire du premier Empire ou les événements qui ont
conduit a I’indépendance des Treize Colonies?, il semble toutefois nécessaire de revenir
sur les faits qui ont mené a 1’établissement de la souveraineté britannique sur les
colonies appelées a devenir dominions, puis Etats indépendants®. Le point de départ de
cette histoire se situe sur le continent américain. En effet, le Canada a toujours eu, aux
yeux de la métropole, un statut particulier compte tenu de sa proximité avec les Treize
Colonies. Rapidement, la métropole a craint la propagation des idées républicaines et
révolutionnaires®, for¢ant la mise en place d’une nouvelle politique. A ce titre, une
attention particuliére a €té accordée a I’administration de I’ Amérique du Nord Canadien
et notamment a la province du Québec (section 1). Ce relatif intérét contraste avec le
désintérét assumé pour d’autres colonies comme I’Australie ou la Nouvelle-Zélande
qui ne représentaient, a 1’origine, qu’un moyen a 1’appui d’une fin : une solution au

probléme de la surpopulation carcérale (section 2).

1J.-J. CHEVALLIER, L’Evolution de |’ Empire Britannique, Paris, les éditions internationales, 1930, vol.1, p. 17.

2 Sur cette question voir notamment J.-J. CHEVALLIER, L’Evolution de I’Empire Britannique, op. cit., vol. 1, p. 13 & 32
(chapitre ler) et T. GUILLUY, Du « Self-Government des Dominions a la dévolution : Recherches sur l’apparition et le
développement de la Constitution Britannique, op. cit, p. 325 et suivantes.

Voir également T. GUILLUY, « La conception de I’Empire dans I’histoire britannique (XVI-XVIII1éme siécle) : entre unité et
union », JusPoliticum, n°14, juin 2015, p. 1 a 24.

% Cette évolution peut étre reformulée en se concentrant sur I’évolution d’un systéme autocratique vers ’octroi d’une certaine
autonomie (self-government) pour devenir indépendance (responsible government).

4J.-J. CHEVALLIER, L’Evolution de I’Empire Britannique, 0p. cit., vol. 1, p. 41.
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Dans un souci de clarté et de lisibilité, 1’analyse chronologique se révele plus
pertinente pour dépeindre le développement de ces composantes de I’Empire. Cette
période débute avec les premicres expériences de colonisation et s’achéve avec les
premicres réflexions relatives a 1’adoption de lois portant constitution pour les colonies

et ’octroi d’un systéme représentatif limité qui sera, par la suite, élargi®.

Section 1 : L’établissement de la souveraineté britannigue en Amérigue du

Nord canadienne

Le Canada représente un véritable laboratoire constitutionnel. La volonté de
préserver 1’unité de I’Empire force les autorités coloniales a proposer des mécanismes
d’administration originaux avant de les généraliser aux autres possessions britanniques.
L’intérét pour le Canada se révéle a compter de 1763, date a laquelle I’indépendance
des Treize Colonies apparait comme une réalité de plus en plus perceptible. Jean-
Jacques Chevallier souligne que le Traité de Paris de 1763 symbolise le début de la

carriére britannique du Canada®.

La présence britannique au Canada (sous-section 1), bien qu’établie de longue
date, était d’abord minimale et limitée a quelques comptoirs commerciaux créés par le
biais de chartes ou de lettres patentes avant de se généraliser avec le tournant de la

guerre de Sept Ans (sous-section 2).

Sous-section 1 - Les premieres expériences de colonisation du Canada

La découverte du Canada est attribuée aux Vikings islandais qui, en I’an 1.000,
auraient tenté d’y établir un foyer de peuplement sans y parvenir. Plus tard, en 1472,

un navigateur danois du nom de John Scolp accosta sur les cdtes de la province

5 Cette idée est développée au chapitre 1 du titre 2 de la présente partie.
6J.-J. CHEVALLIER, L’Evolution de I’Empire Britannique, op. cit., vol. 1, p.35.
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maritime du Labrador. En 1497, Giovanni Caboto navigua vers les cotes du Labrador
au nom du Roi Henri VII’. Ce dernier accorda des titres de commerce, par lettres
patentes, a des marchands de Bristol a partir de 1501% pour encourager 1’exploitation
de ce nouveau territoire. L’intérét des nations européennes, financier d’abord, explique
que la présence au Canada des premiers pionniers était d’abord organisée par des
chartes commerciales semblables & ce qui existait dans les colonies américaines”.
William Paul McClure Kennedy, dans son analyse de la Constitution canadienne,
souligne que « [’histoire des premiers établissements au Canada reléve davantage
d’une volonté commerciale que d’un projet de colonisation'® ». Cette bréve analyse
démontre la nature pragmatique du projet britannique, bien loin d’une volonté de

colonisation systématique et réellement organisée.

A — L’établissement de la présence francaise en Nouvelle-France

La présence francaise au Canada est attribuée a 1’Amiral de Brion, Philippe
Chabot, qui encouragea le Roi Frangois I°" a I’étendre dans la région!!. Cette mission
fut confiée a Jacques Cartier qui proclama la souveraineté frangaise sur le territoire de
la Nouvelle France en 1534 et y établit la colonie du Canada'? lors de son second
voyage en 1535. Ce dernier se vit également octroyer une concession afin de tirer profit
de sa découverte, qu’il fut d’ailleurs encouragé a poursuivre. Toutefois, il n’y eut pas

de réelle colonisation, 1’intérét pour ce nouveau territoire étant surtout de nature

commerciale.

" G. LANCTOT, « Chapter 1l — The Founding of Acadia and Canada », dans J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A.
BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — vol. VI Canada and Newfoundland, Londres, Cambridge
University Press, 1929, p. 17 a 46 (notamment p. 17 et suivantes).

J. A. WILLIAMSON, « Chapter Il — England and The Opening of the Atlantic », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E.
A. BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. | The Old Empire, op. cit., p. 22 a 54 (notamment p.
26).

8J. A, WILLIAMSON, « Chapter Il — England and The Opening of the Atlantic », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON,
E. A. BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. | The Old Empire, op cit., p. 27.

A. P. NEWTON, « Chapter V - Nefoundland to 1783 », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A. BENIANS (dir.), The
Cambridge History of the British Empire — Vol. VI Canada and Newfoundland, op cit., p. 119 a 145 (notamment p. 120).

9W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, Londres, Oxford University
Press, 1922, p. 7.

1 w.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p.8.

' G. LANCTOT, « Chapter 1l — The Founding of Acadia and Canada », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A.
BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. VI Canada and Newfoudnland, op. cit, p. 19.

12 En réalité Jacques Cartier aurait utilisé le mot Canada au lieu de Kanata, un terme iroquois visant a définir « hutte » ou
« village ». Entrée Canada dans J. H. MARSH, The Canadian Encyclopedia, 3eme éd, McClelland, 1999, p. 355.
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Le territoire de la Nouvelle-France était composé, jusqu’au traité d’Utrecht en

1713, de cinq colonies'

indépendantes chacune dirigée par une administration
autonome. L’expansion de la présence frangaise est a mettre au crédit de Jean-Francgois
de La Rocque de Roberval qui se vit attribuer un monopole commercial sur le territoire
de la Nouvelle France en 1598 et Samuel Champlain, responsable de 1’établissement

des colonies de Port Royal'* en 1605 et Québec en 1608.

Le systéeme mis en place était centralisé et autoritaire. L’autorité royale y était
exercée par délégation et sans véritable contrdle de la France. Confronté a une
mauvaise gestion et a des abus de pourvoir, le Roi tenta de récupérer le contrdle sur
I’autonomie concédée par les chartes commerciales. En effet, les premiers
gouvernements se caractérisaient par une délégation de pouvoir, accordée par le Roi, a
une compagnie commerciale. Ces derniéres désignaient un gouverneur nomme par la
Couronne. Devant les profits grandissants de la Compagnie des Habitants établie au
Québec et les conflits relatifs a sa direction, Louis XIV adopta un réglement le 27 mars
1647 qui visait a réorganiser 1’administration de la colonie. Le Conseil de Québec,
composé du gouverneur de Nouvelle-France, du représentant jésuite dans la colonie et
du gouverneur de Montréal, fut établi. Y siégeaient également des membres €lus par
ledit Conseil et les syndics des habitants de Trois-Riviéres, Montréal et Québec'® qui
ne disposaient pas de voix délibérative et n’exergaient donc qu’une fonction de porte-
parole. Les membres nommés du Conseil exergaient la majorité des fonctions de nature
exécutive, afin d’administrer la colonie en vue de faire « vivre les sujets de la Nouvelle-

France dans la paix, [’'union, le bon ordre'” ».

La Nouvelle France devint une colonie royale avec 1’établissement, a partir de

1663, du Conseil supérieur de Québec, un organe créé sur les fondements du précédent

13 La colonie de Canada, de 1’Acadie, de Plaisance (sur I’ile de Terre-Neuve), de la Baie du Nord et de la Louisiane.

4 Dans cette entreprise il convient également de mentionner Pierre Dugua de Mons.

15 G. LANCTOT, « Chapter 1l — The Founding of Acadia and Canada », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A.
BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. VI Canada and Newfoundland, op. cit., p.37

16 Rapport du département des archives publiques pour I’année 1947, dominion du Canda, Ottawa, 1948, p. XXvi.

7 Loc. cit.
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conseil. Ce dernier était composé uniquement de personnalités officielles nommées'®,

symbolisant ainsi une régression par rapport au systéme mis en place en 1647 qui
associait, de fagon consultative, la population. Cette régression était également
confortée par un renforcement des pouvoirs militaires du gouverneur. William Kennedy
définit ce systéme comme « paternaliste », « un systeme dans lequel aucune confiance
n’était placée dans [’autonomie locale'® ». Les modalités d’administration de la
Nouvelle-France révelent une certaine similitude avec les premieres chartes de

gouvernement adoptées dans les colonies britanniques?’.

La volonté frangaise d’établir une présence pérenne et durable au Canada
contraste avec le relatif désintérét britannique. Le Canada n’était considéré, ainsi que
nous I’évoquions, qu’au regard de sa proximité avec les Treize Colonies. L’enjeu était
de préserver une voie navigable pour assurer le commerce. Cet ¢lément explique, sans
doute, pourquoi le territoire de Terre-Neuve était le seul territoire sur lequel la
Couronne britannique avait véritablement établi une présence. En 1583, le navigateur
Humphrey Gilbert, fort d’une lettre patente s’établit dans la colonie de péche de Saint-
Jean, sur le territoire du Nouveau Brunswick. Cet entrep6t de péche sera annex¢ par la
force?!, son équipage n’ayant pas hésité a massacrer les résidents de cette implantation.
La conquéte britannique du Canada fut progressive et s’échelonna de 1710, date de la
conquéte de Port-Royal, a la signature du Traité de Paris en 1763. Jusqu’a cette date,
la présence anglaise au Canada se limitait surtout au territoire de Terre-Neuve, ou a

quelques foyers de peuplement sans intérét réel pour la métropole.

18 R, SHORE MILNES, Edits, ordonnances royaux, déclarations et arréts du conseil d’état du Roi concernant le Canada,
vol.1, Québec, Desbarats, 1803, p. 21 a 24. Le conseil est composé du gouverneur, de I’évéque, de cinq membres et d’un
procureur.

W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 13 souligne que
siégent également un secrétaire et un intendant. Par ailleurs, le nombre de conseillers sera enrichi jusqu’en 1703.

¥ W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 23. L auteur
souligne également que le Gouverneur Frontenac réunira contre I’avis de Colbert des états généraux en 1672.

20 Cet élément est notamment vrai pour la colonie de Nouvelle-Galles du Sud et ses dépendances ou encore pour la Nouvelle-
Zélande. Chacune de ces colonies passera par I’intermédiaire d’un gouvernement exclusivement désigné par la métropole avant
de se voir octroyer dans un premier temps des organes représentant le peuple avant de bénéficier d’assemblées élues.
S’agissant du Canada, les premiéres chartes de gouvernement adoptées pour la Nouvelle Ecosse, 1’Ile du Prince Edouard ou le
Nouveau Brunswick prévoient 1’élection d’une assemblée (qui ne fut pas convoquée avant de nombreuses années). Dans le
méme sens, s’agissant du Québec, les Instructions royales de 1763 ou le Quebec Act de 1774 (14, Geolll, c. 83) prévoyaient
I’¢élection d’une assemblée qui ne vit jamais le jour. L’ensemble de ces questions est développé plus loin.

2L A, P. NEWTON, « Chapter V - Newfoundland to 1783 », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A. BENIANS (dir.),
The Cambridge History of the British Empire — Vol. VI Canada and Newfoundland, op. cit., p. 123-124.
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Jusqu’au tournant de 1710, les armées frangaises et anglaises s’opposerent
réguliérement, ce qui donna lieu au cours du XVII®™® siécle a la signature de nombreux
traités entre les deux royaumes??. La volonté d’expansion de Louis XIV apparut comme
I’un des éléments déclencheur de la conquéte britannique, jusqu’ici installée sur le
territoire de Terre-Neuve, tout comme la France. La Couronne frangaise tenta de
prendre le contrdole des possessions britanniques, en 1702, handicapant les activités
commerciales de la Compagnie de la Baie d’Hudson, créée en 1670% et menagant les
habitants de Terre-Neuve. Entre 1608 et 1760%, la France dominait largement

I’intérieur du territoire alors que la présence anglaise se limitait aux cotes®.

B — La querre de Sept Ans

La Reine Anne et le gouvernement Tory choisirent de répondre a la menace
francaise par I’envoi de troupes menées par le Colonel Nicholson. La défense de ces
colonies était une nécessité impérieuse, afin de préserver la voie commerciale avec les
Treize colonies. La Couronne britannique vit également dans 1’agression francaise,
I’occasion de prendre le controle maritime de la zone. La capitulation de Port Royal, le
2 octobre 1710, marqua une premiére étape, sans véritable succes, dans cette campagne.
Cet événement conduisit a la signature de Traité d’Utrecht le 16 avril 1713 qui
définissait les frontiéres de la colonie de Nouvelle-Ecosse, clé de volite de
I’établissement de la souveraineté anglaise au Canada. Jean-Jacques Chevallier
souligne que la paix d’Utrecht « est bien peu de chose [...] Si nous regardons une carte
du monde en 1713, I’Empire britannique y apparait bien modeste?® ».

Le développement de la Nouvelle-Ecosse connut une interruption en 1719, date a

laquelle le gouvernement britannique désigna le Colonel Richard Philipps gouverneur,

22 T, CHAPAIS, « Chapter Il — The Old Regime », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A. BENIANS (dir.), The
Cambridge History of the British Empire — Vol VI Canada and Newfoundland, op. cit., p. 47 a 77 (p. 30 s’agissant du Traité
de Saint-Germain-En-Laye de 1632 ou p. 60 s’agissant du Traité de Ryswick de 1697).

J. HOLLAND, « Chapter IV (1) — The Struggle for Supremacy in America 1682 — 1748 », in J. HOLLAND ROSE, A. P.
NEWTON, E. A. BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol VI Canada and Newfoundland, op. cit.,
p. 78 2 90, (p. 90 s’agissant du traité d’Aix-la-Chapelle de 1748).

2 Les navigateurs frangais Radisson et Groseilliers a I’origine de cette compagnie ont choisi de préter allégeance a la couronne
d’Angleterre en échange d’une charte commerciale.

24 ). WEBBER, The Constitution of Canada Contextual Analysis, Londres, Hart Publishing, 2015, p. 10.

% Ceci se distingue de la colonisation américaine ou en Australasie au XVI11°™ siécle.

% J.-J. CHEVALLIER, L’Evolution de I’Empire Britannique, op. cit., vol. 1, p. 14.
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en charge de I’administration de la province. Ce dernier fut chargé par Londres
d’administrer la colonie en faisant preuve de mesure. Confronté a des difficultés
d’administration, il saisit le Board of Trade qui soumit a la métropole un projet
d’administration pour la nouvelle colonie « proche du modele de la colonie de Virginie
et non celui du Massachusetts considéré comme trop républicain aprés réflexion®’ ».
Le gouverneur avait pour instruction®® de s’entourer d’un conseil nommé, composé de
douze membres. Ce conseil n’avait en réalité que peu de compétences. La plus grande
partie du pouvoir était concentré entre les mains du gouverneur. Ce systéme se révéla
trés vite, a I’image du reste des gouvernements mis en place a la méme époque, de

nature autocratique®. Il servit toutefois de fondement au développement du régime

parlementaire qui allait prendre naissance, en creux, a compter de 1748.

La situation de ces territoires nouvellement cédés se révéla délicate. En effet, la
population francophone, numériquement importante, demeurait loyale a 1’Eglise
catholique. Les gouverneurs successifs, notamment Charles Lawrence, ¢étaient
déterminés a endiguer tout mouvement contestataire, parfois au prix de décisions
discutables. En 1755, ce dernier décida d’expulser des Acadiens et des hommes
d’Eglise suspectés de fomenter une révolte contre les autorités britanniques. Cet
¢épisode est considéré comme 1’un des événements les plus traumatisants de I’annexion
britannique®®. Nul doute qu’il a contribué a I’adoption par le roi George III de la

proclamation de 1763 protégeant la liberté religieuse des Frangais catholiques

romains>'.

Dans le contexte de la guerre de Sept Ans qui débuta en 1756, la position du

Canada et de I’Amérique du Nord, plus généralement, représenta un enjeu particulier.

21 ). FEEHAN, R. LANDES, « La tradition parlementaire en Nouvelle-Ecosse », Revue parlementaire canadienne, vol. 7, n°2,
1984, p. 24 6.

2 Commission du Gouverneur Richard Philipps du 2 septembre 1719 et du 9 juillet 1721, Appendix to the Two Statements on
the Part of the United States Respecting the Disputed Points of Boundary Between the United States and Great Britain, 1829,
p. 125 a 129.

2 T. GARDEN BARNES, « the Daily Cry for Justice: the Failure of the Annapolis royal regime 1713-1719 », in P. GIRARD
& J. PHILLIPS (dir.), Essays in the history of Canadian Law : Nova Scotia, vol. 3, Toronto, Université of Toronto Press,
2012, p. 10 & 41 (notamment p. 17 et suivantes).

30 A. L. BURT, « Chapter VI — The Problem of Government », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A. BENIANS
(dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. VI Canada and Newfoundland, op. cit., p. 145 & 174 (p. 146 et
suivante).

31 Voir développement infra.
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Il s’agissait d’accorder le plus grand soutien possible a I’entreprise britannique,
notamment pour faire tomber la piéce centrale de la Nouvelle-France, la ville de
Québec??. Cette opposition entre les Couronnes frangaise et britannique s’inscrit dans
un conflit européen plus large qui aboutira, dans une certaine mesure, a rééquilibrer la
puissance coloniale de chacun des protagonistes. Grace aux renforts envoyés depuis les
Treize Colonies, les troupes britanniques finirent par s’imposer. Les deux possessions
francgaises les plus importantes qu’étaient Québec et Montréal déposerent finalement
les armes respectivement les 18 septembre 1759 et le 8 septembre 176033, Une attention
particuliére peut étre apportée aux articles 2 et 6 des Articles de capitulation du
Québec®*. Le premier d’entre eux s’intéresse a la garantie accordée aux terres et aux
biens et le deuxiéme a la garantie de I’exercice de la religion catholique. Ces deux
articles ont été accordés avec des réserves comme la mise a bas des armes s’agissant
de D’article 2, d’une part et des limites imposées aux ministres des cultes et aux
personnes pratiquant la religion catholique, d’autre part. On retrouve les mémes idées

[* notamment a propos de la liberté

dans les Articles de capitulation de Montréa
religieuse avec davantage de détails®®. Cet élément révéle la genése des difficultés

religieuses qui apparaitront par la suite.

La victoire définitive de 1760 marqua la fin d’un conflit et 1’établissement
définitif de la souveraineté britannique sur le Canada et sur les océans®’. A compter de
cette date et jusqu’a 1’adoption du Constitutional Act de 179138 le Québec resta soumis

a un régime autoritaire. Par contraste, les provinces maritimes, notamment la

32 La campagne pour la conquéte de Québec porte le nom de « la conquéte de 1760 » et se déroulera de 1758 a 1760.

3 C. T. ATKINSON, « Chapter 1V (2) — The Struggle for Supremacy in America 1749 — 1760 », in J. HOLLAND ROSE, A.
P. NEWTON, E. A. BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. VI Canada and Newfoundland, op.
cit.,, p. 91 a 120, (p. 116 et suivante).

3% En frangais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, vol.
1, 1%¢ partie 1% partie, 2éme éd., Ottawa, T. Mulvey, 1921, p. 1 a 3.

En anglais : W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, 2ém¢ éd.,
Toronto, Oxford University Press, 1930, p. 5 et 6.

% En francgais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op.
cit., vol. 1, 1¥¢ partie, p. 5 & 22.

En anglais : W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, op. cit., vol. 1,
1% partie p. 6 a 14.

% Les articles 27 a 35 des Articles de capitulations de Montréal portent sur I’exercice de la foi et la protection des biens.

37 J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, Londres, the Australian Book
Company, 1901, p. 20.

%31, Geolll, c. 31.

-54 -



SELLAM Jonathan| Thése de doctorat | Décembre 2022

Nouvelle-Ecosse, connurent a la méme période les premicres expériences — non

réellement concluantes — d’un systéme représentatif.

Sous-section 2 — Le premier gouvernement militaire au Canada

Le Traité de Paris dont la négociation dura trois ans symbolise la fin de la guerre
des Sept Ans, financierement tres lourde pour 1’ Angleterre. La durée de la négociation
comme le contexte justifient I’établissement d’un gouvernement militaire. En effet,
I’objectif était de maintenir 1’ordre et la sérénité dans le territoire du Québec et

s’assurer du changement de loyauté des Canadiens.

A — Une organisation centralisée

La dénomination « canadien » était a 1’origine utilisée pour définir les anciens
sujets francais. Jean-Jacques Chevallier les décrit dans des termes élogieux : ce sont
d« des catholiques fervents dévoués et soumis a leurs prétres et a la Papauté, jaloux
de leur langue, de leurs lois spéciales, de leurs traditions, de leur maniere d’étre si
opposée a celle des Anglo-Saxons. Ce sont avant tout des agriculteurs, de « splendides
fermiers », défricheurs et biicherons, alors que les Anglais qui vont s’installer au
Canada font surtout du commerce. Ces Francgais d’origine, dont le labeur dans ce pays
vierge a été admirable, se considerent comme les premiers possesseurs de la terre et
du bois, comme les vrais habitants. Ils se nomment fierement Canadiens, Canadiens
tout court. lls ne veulent pas se dire conquis mais « cédés » par l’ingrat Roi de France,
leur roi. Certes ils sont une forte race, et avec cela l'une des plus prolifiques qui fut
jamais. On ne les assimilera, on n’émoussera leur personnalité qu’en les harcelant, en

t39

les massacrant™ ». 1l s’agissait de créer une nation issue de deux cultures jusqu’ici

opposees.

39 J.-J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, op. cit., vol. 1, p. 35.
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L’enjeu immédiat pour le Général Amherst était d’assurer le maintien de la paix
dans la nouvelle colonie et de mettre en place un gouvernement en état de marche, les
fonctionnaires francais ayant préféré quitter la colonie une fois la guerre achevée. Face
a l'urgence et dans un souci d’efficacité, le découpage en districts fut conservé et
chacun d’entre eux fut confi¢ au soin d’un officier supérieur. Amherst désigna le
Général James Murray pour administrer la région de Québec, et le Général Gage et le
Colonel Burton furent désignés pour administrer respectivement le territoire de
Montréal et de Trois Riviéres*’. Amherst insista pour qu’un régime d’égalité entre tous
les sujets de la Couronne soit respecté. En effet, il indiqua aux responsables du Canada
que « Les habitants de ce pays sont des sujets de Sa Majesté autant que nous le sommes.
Tant qu’ils le méritent, ils doivent bénéficier de la méme protection. Je vous enjoins de
donner [’ordre a vos troupes de vivre en bonne harmonie et fraternité avec ces
derniers*' ». Ces officiers militaires gouvernaient par le biais de proclamations, prises
au nom de la Couronne britannique. Leur mission premiére se résumait a rendre la
justice*’. On reléve une confusion entre les juridictions civile et militaire dans le district
de Québec®, comme le démontre 1’ordonnance établissant des cours militaires du 31

octobre 1760* remise au Général Murray.

S agissant des districts de Montréal et de Trois-Rivieres, les Gouverneurs Gage
et Burton ont fait le choix de chercher 1’apaisement avec la population francophone en
intégrant dans 1’administration de la justice des officiers francais-canadiens. La
compétence de ces juridictions mineures se limitait a des jugements amiables, rendus
sur le fondement de la coutume locale*. Cela ressort trés nettement de ’affiche « /e
placard », adoptée par le Général Amherst*® le 22 septembre 1760, qui I’autorise a

déléguer la justice mineure, le réeglement de litige amiable a des officiers de milice

40 Le responsable de la région était le Général Amherst faussement désigné comme le premier gouverneur du Canada. Ce dernier
était gouverneur de Virginie.

“L A. L. BURT, The Old Province of Quebec, vol. 1, Toronto, Clarenton Library, 1968, p. 24.

42 e fait que la premiére mission des gouverneurs était de rendre la justice se retrouvait également en Australie au moment de
I’établissement des premiéres colonies au départ de la Nouvelle-Galles du Sud. Elle est par ailleurs confirmée par le fait que
les premiéres colonies australiennes étaient des colonies pénitentiaires.

4 'W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 26.

4 A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [ histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., vol. 1, qére
partie, p. 26 a 29.

4 W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 27.

4% A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., 1%¢ parie,
p. 24 a 26.
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commandant de paroisse. L’objectif est de permettre « la vie en harmonie et [de] traiter
les troupes en freres et Concitoyens [...] et tant que lesdits habitants obéiront et se
conformeront auxdits ordres, ils jouiront des mémes privileges que les anciens sujets
du Roi et ils peuvent compter sur notre protection*’ ». Cette bienveillance et cette
recherche d’harmonie dans la transition furent accueillies avec un certain soulagement

par Londres et furent encouragées*®.

L’administration de la colonie nouvellement établie était assurée par 1’armée
anglaise. En effet, comme dans les autres foyers de peuplement du Canada, notamment
en Nouvelle-Ecosse, le nouveau souverain cherchait a éviter la recrudescence des
violences. Il s’agissait de consolider 1’autorité britannique si chérement acquise.
William Kennedy souligne que cette période est faussement qualifiée de gouvernement
militaire au sens restrictif d’un gouvernement autoritaire. Pour des raisons tant
pratiques, qu’idéologiques, il n’était nullement question d’accorder une quelconque
autonomie au territoire du Québec. Le gouvernement était certes concentré entre les
mains de I’armée et du gouverneur, mais cette administration temporaire était exercée
avec une certaine bienveillance, souvent définie comme paternaliste®’. Cette
« affection » pour le nouveau souverain apparaissait comme une réponse au sentiment
d’abandon ressenti par les Canadiens-Francais. Il ne s’agit toutefois pas de minimiser
I’importance des conflits, notamment religieux, toile de fond de cette période, dé¢ja
évoquée lors de la signature des articles de capitulations des villes de Québec et

Montréal. Les limites de ce systéme, un mal nécessaire, apparurent des 1761.

4 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., 1%¢ partie,
p. 24.

“ A. L. BURT, The Old Province of Quebec, op. cit., vol. 1, p. 26.

49W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p.29. Les seigneurs
francais avaient déclaré leur « amour pour le gouverneur Murray, le pére et le protecteur du peuple ». Sans volonté de
minimiser cette analyse on peut également avancer I’intérét des seigneurs locaux soucieux de conserver leurs priviléges.
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B — La critigue du systéme en vigueur

Dans la dépéche du 12 décembre 1761, Lord Egremont adressa une demande
d’état des lieux a Jeffrey Amherst. Trois rapports’, servant de base de la proclamation
de 1763, furent réalisés. Ces rapports, remis a Amherst par chacun des officiers en
charge de la nouvelle colonie présentent un premier bilan depuis le changement de
souverain. James Murray n’hésita pas a souligner les abus exercés par 1’Intendant,
membre du gouvernement, chargé d’administrer les affaires civiles et de lever
Pimpot>. 11 releva également I’inefficacité du systéme de justice précisant que « les
membres des cours de justice [dans lesquelles le gouverneur ou les lieutenants-
gouverneurs ne si¢geaient pas| étaient presque tous natifs de France et s’occupaient
plutot de leurs affaires que de l’administration de la justice. C’est pourquoi leurs
décisions n’étaient guere respectées ; pour le succes de leurs causes les parties
comptaient davantage sur la faveur et la protection du puissant que la bonté et la
Jjustice de leur cause® ». Selon ce dernier, cette négligence et cette corruption dans
I’administration de la justice par les Canadiens s’expliquaient par la faible
rémunération des fonctionnaires de la Couronne frangaise®®. Pour sa part, le Colonel
Burton condamne I’intégralité du systéme francais : « De [’ancienne administration
rien ne semble mériter d’étre conservé, a [’exception des droits et privileges du Roi.
Toutes les autres pratiques de [’administration ont contribué d’une maniere

extrémement efficace a enrayer le progrés de cette colonie®* ».

Les rapports sont empreints d’une certaine condescendance. Le Gouverneur
Murray, par exemple, releve « le caractere chicaneur des Canadiens » qui s’opposent
a toute formalité administrative®, au point que ce dernier recommande I’adoption d’un

code susceptible de simplifier cette situation. La noblesse y est décrite comme

%0 Ces trois rapports sont reproduits dans A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du
Canada 1759-1791, op cit., vol. 1, 1% partie :

Le rapport du Général Gage, responsable de Montréal, du 20 mars 1762 (p. 77 a 83).

Le rapport du Colonel Burton, en charge de territoire de Trois Riviéres, du 6 avril 1762, (p. 66 a 77).

Le rapport du Général James Murray du 5 juin 1762 le Gouverneur Murray (p. 29 a 66).

5 1bid., p. 35.

%2 |bid., p. 36.

%8 1bid., p. 50.

% 1bid., p. 70.

% Loc cit.
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désargentée et vaniteuse, se comportant comme : « des tyrans pour leurs vassaux qui
obtenaient rarement de faire cesser les abus® ». 11 qualifie les Canadiens « de trés
ignorants et tres attachés a leur religion ». Cet attachement représente le moyen pour
assurer la loyauté des nouveaux sujets. Il souligne ainsi que « la reconstruction de la
grande église [canadienne] attacherait la population a ses nouveaux maitres®’ ». Le
Général Gage pour sa part, insiste sur le risque que représente 1’Eglise catholique :
« aussi longtemps que le Canada sera desservi par des prétres envoyés des seminaires
en France dont ils dépendent et a qui ils doivent obéissance, le gouvernement
britannique ne pourra compter sur l’attachement et [’affection de ces prétres et de ceux
qui subiront leur influence, tandis que dans des circonstances différentes, la tutelle
bienveillante de Sa Majesté ne manquerait pas de gagner l’affection des Canadiens
comme de ses autres sujets’® ». Le renforcement de la communauté protestante
canadienne « inciterait un grand nombre de leurs freres en France a venir jouir ici au
milieu d’une population de leur origine, parlant leur langue et pratiquant leurs
coutumes, de cette liberté religieuse apres laquelle ils soupirent ardemment. De plus,
la réalisation d’un tel projet opérerait peut-étre graduellement une réforme, du moins
elle convaincrait les Canadiens qu’il n’y a rien dans notre sainte religion

d’incompatible avec la vertu et la moralité>® ».

Les trois représentants de la Couronne britannique relévent malgré tout, une
relative bienveillance de la part des anciens sujets francais, vis a vis « du nouveau
maitre ». James Murray constate un progres depuis la conquéte : « Nos troupes ont
constamment vécu avec les habitants dans une harmonie sans exemple, méme dans
notre pays® ». Toutefois, «les Canadiens redoutent le sort des Acadiens [les
déportations] et de se voir arracher a leur pays natal. Une fois le peuple convaincu
qu’il n’a pas a craindre les déportations et qu’il jouira du libre exercice de sa religion,
apres la cession irrévocable du Canada par un traité de paix, les Canadiens

deviendront de bons et fidéles sujets de Sa Majesté et le pays qu’ils habitent sera avant

% |bid., p. 64.
57 Ibid., p. 55.
5 |bid., p. 82.
5 |bid., p. 56.
® |bid., p. 65.
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longtemps une riche et trés utile colonie de la Grande-Bretagne®'. » Dans le méme
sens, le Colonel Burton et le Général Gage insistent sur le fait que : « les habitants,
particulierement les paysans, paraissent tres satisfaits d’avoir changé de maitres.
Jouissant du libre exercice de leur religion, ils commencent a comprendre qu’ils ne
sont plus des esclaves et qu’ils jouissent completement des bienfaits et des bontés de
cet excellent gouvernement qui a fait la félicité particuliere de tous les sujets de
I"Empire britannique® », ou « [qu’] en général le peuple est assez bien disposé a
[’égard de ses nouveaux maitres [...] Le peuple ayant joui du libre exercice de sa
religion depuis la capitulation du Canada, ses craintes a ce sujet ont beaucoup diminué

mais il existe encore un sentiment de jalousie®® ».

Ainsi, tout était fait par les gouverneurs résidents pour tenter de pacifier la
situation, le temps des négociations du Traité de Paris du 10 février 1763. Ce traité fut
une étape avant I’adoption de la proclamation royale du 7 octobre 1763%4, fondement
du premier gouvernement civil du Canada. Ce document a vocation a consolider les
acquis des Articles de capitulations de Québec et Montréal en matiére de garantie des
libertés et des biens. Toutefois, 1’échec de cette premiere expérience peut étre attribué
a la volonté britannique de transposer, de copier le systéme en vigueur dans les Treize

Colonies, sans tenir compte des particularités inhérentes a la colonie du Canada.

Le 10 aolGt 1764 marque la naissance du gouvernement civil au Canada et plus
localement au Québec®. La Proclamation royale du 7 octobre 1763 entrera pleinement
en vigueur, une fois un délai de dix-huit mois®® écoulé afin de permettre aux catholiques

restés fideles a la France de quitter la colonie.

% 1bid., p. 66.

82 |bid., p. 73.

% 1bid., p. 81.

8 En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op
cit., vol. 1 1% partie, p. 136 a 141.

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, op. cit., p. 35 a
38.

8 Cette rupture apparente avec le gouvernement militaire est révélée par les Instructions royales a I’intention de James Murray
du 7 décembre 1763. En anglais, W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-
1929, op. cit., p. 43 a 52.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol. 1, 1¥¢ partie, p.155 & 180.

Ces instructions recommandent la création d’un conseil de membres exécutifs et nommés parmi la population.

% Article 20 du Traité de Paris du 10 février 1763.
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L’établissement définitif de la souveraineté britannique au Canada a la suite de la
guerre de Sept Ans servira d’expérience a I’expansion de la présence anglaise a travers
les océans. Cette expansion sera également et surtout justifiée par la perte définitive
des Treize Colonies américaines. Cet événement marquera un tournant dans 1 histoire
de I’Empire britannique. Il aura deux conséquences majeures. La premicre
conséquence, plus institutionnelle, concerne la survie de I’Empire. Le schisme
provoqué par 1’indépendance américaine affaiblira 1’unité de I’Empire. Cette situation
forcera la métropole a repenser ses rapports avec ses dépendances®’. La seconde de ces
conséquences est centrée autour de la question de I’envoi de détenus dans les colonies.
En effet, au-dela de I’intérét commercial que représentaient les Treize Colonies, il
s’agissait pour 1’ Angleterre de pallier le probléme de la surpopulation carcérale. Cette
méme situation forcera également la métropole a rechercher d’autres terres susceptibles

de servir de solution de remplacement.

Section 2 : L’établissement de la souveraineté britannigue en

Australasie

L’Australie était une terre d’aventure, a 1’autre bout du monde. La découverte de
cette partie du monde est attribuée au navigateur hollandais Abel Tasman en 1642%¢,

Un siecle plus tard, la présence de la Couronne britannique dans le Pacifique fut le fruit

En frangais A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol. 1, 1%¢ partie, p. 92.

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, op. cit., p. 34-
35.

67 .- J. CHEVALLIER, L Evolution de I’Empire Britannique, op. cit., vol. 1, p. 30.

% J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 23. Les auteurs
soulignent qu’il est difficile d’attribuer avec précision la découverte de cette partie du monde a une expédition en particulier.
Voir également J. PINKERTON, Early Australian Voyages, Londres, Cassell & Company Limited, 1893, p. 9.

Toutefois, qu’il soit permis de mentionner les noms du navigateur portugais Cristovao de Mendonga en 1522 ou encore les
expéditions du Capitaine Frangois Pelsaert qui fit naufrage au large des cétes de 1’ Australie Occidentale (archipel d’Hotman
Abrolhos) en 1629. Une avancée majeure est a mettre au crédit d’Abel Janszoon.

A. J. TASMAN, Abel Janszoon Tasman’s Journal, Amsterdam, Frederick Muller and Co., 1898, p.12 (Tasman lors de son
voyage de 1642 découvrira la future Tasmanie en novembre 1642, qu’il baptisera Van Diemen en hommage au gouverneur-
général des Indes néerlandaises Antonio Van Diemen) ou p. 20 (en décembre 1642 il découvrira la future Nouvelle-Zélande
qu’il baptisera Staten Landt en « I’honneur de leur toute puissance les généraux de I’Etat »). La premiere édition du journal
daterait de 1860.

Le journal de Abel Tasman est reproduit dans son intégralitt en anglais sur le site
http://gutenberg.net.au/ebooks06/0600571h.html.
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des expéditions conduites par le Capitaine® James Cook entre 1768 et 17717°
L’ Australie fut d’abord considérée comme un territoire de second plan, comme une
solution de rechange au probléme carcéral. L’administration de la colonie de Nouvelle-
Hollande, devenue Galles du Sud permettra de mettre en lumiére, plus encore que pour
le cas du Canada, ou de la Nouvelle-Zélande, les modalités éminemment
centralisatrices de [’administration coloniale au XVIIIéme si¢cle. La colonie
pénitentiaire qui portera le nom de Nouvelle-Galles du Sud (sous-section 1) servira de

point de départ a la conquéte du reste du continent, d’une part, et également de la

Nouvelle-Zélande, d’autre part (sous-section 2).

Sous-section 1 — L’établissement de la colonie de Nouvelle-Galles du

Sud, point de départ de la présence britannique en Australie

71

L’¢établissement de la présence anglaise’” dans le Pacifique débute avec

I’expédition de James Cook en 1770. Ce dernier établira la souveraineté de la Couronne

% A I’époque du premier voyage il était lieutenant et ne sera élevé au grade de capitaine qu’en 1775, au retour de son second
voyage.

™ 11 assumera la responsabilité de trois voyages d’exploration qui s’échelonneront entre 1768 et 1779. J. COOK, The Three
Voyages of Captain James Cook Round the World, Londres, Longman, Hurst Rees, Orme and Brown, 1821 en sept volumes.

- Pour un compte rendu abrégé en frangais J. COOK, Les trois voyages du Capitaine Cook autour du monde racontés par lui-
méme, Paris, M. Dreyfour, 312 pages (pas de mention de 1’année d’édition), disponible sur le site Gallica :
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k65701013/f15.image.textelmage.

™ Nous attirons ’attention du lecteur, il n’est nullement question de conclure a 1’établissement de la domination anglaise sur
1’ Australie comme une terra incognita. En effet, la question de la reconnaissance de ’antériorité des populations aborigénes
est une question complexe et douloureuse en Australie. Il faudra attendre la décision Mabo (Mabo and others v. Queensland,
(n°2), 3 juin 1992, [1992] HCA 23) pour qu’un travail de réconciliation débute. A ce titre les traces de la politique
d’assimilation menée par les autorités australiennes appelée par la suite « génération volée » sont encore perceptibles. Par
ailleurs, la date du 26 janvier 1788 est définie par les populations autochtones comme le début de ’invasion britannique.

On trouvera mention de cette reconnaissance trés récemment dans les constitutions des états australiens : art. 2 du New South
Wales Constitution Act 1902, n°32 cet article ajouté en 2010 prend le soin de préciser dans son 3¢me alinéa qu’une telle
reconnaissance n’emporte aucune conséquence juridique ou légale. L’idée sera la méme pour I’Etat de Victoria qui reconnait
la place des peuples aborigénes notamment vis a vis de la terre (art. 1A du Victoria Constitution Act 1975, n°8750 ajouté en
2004 par le biais du Constitution (Recognition of Aboriginal People) Act 2004, n°73 qui prévoit également dans son 3éme
alinéa que cela n’ouvre pas la reconnaissance de droits) ou encore pour I’Etat de 1’ Australie Méridionale (art. 2 du South
Australia Constitution Act 1934 introduit par le biais du Constitution (Recognition of Aboriginal Peoples) Amendment Act
2013, n°8). Les Constitutions des états de Tasmanie (Tasmania Constitution Act 1934, 25, GeoV, n°94), du Queensland
(Queensland Constitution Act 2001, n°80, dans son préambule ajouté par le biais du Preambule Constitution Amendment Act
2010, n°3) ou de I’Australie Occidentale (Western Australia Constitution Act 1889, 52 Vict, n°23, amendé en 2015)
mentionnent cette problématique dans leur préambule. Au niveau de la fédération il convient de mentionner le Aboriginal and
Torres Strait Islander Act 2005, n°54 ou le Native Title Act 1993, n°110.

Au moment de sa découverte 1’intérét de considérer 1’ Australie comme une terre vierge devait permettre une administration
par le biais de la prérogative royale sans recourir au Parlement et au besoin de tenir compte de revendications autochtones. A
titre d’exemple le traité conclu par John Batman en 1835 avec une tribu autochtone sur le territoire qui deviendra la ville de
Melbourne par la suite.

Ce traité sera déclaré comme nul et non avenu par le Gouverneur Bourke le 26 ao(t 1835. Cette annulation sera confirmée par
le Colonial Office le 10 novembre 1835. L’enjeu pour le gouvernement impérial était d’éviter toute revendication de la part
des populations autochtones.
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britannique sur la cote est de 1’ile le 22 aoft, préférant le nom de Nouvelle-Galles puis
Nouvelle-Galles du Sud”, a celui de Nouvelle Hollande”. L’idée de faire de ce
nouveau territoire une colonie pénitentiaire est notamment défendue par Joseph Banks,
membre de la Royal Society, qui avait accompagné James Cook en 1770, a bord de
I’ Endevaour, lors de son premier voyage. Il est d’ailleurs saisissant de souligner que le
chapitre XIII™* de son journal de bord livre au lecteur un bilan en demi-teinte de ce

nouveau territoire, sans pour autant exclure la possibilité de s’y établir.

A — La colonie de la Nouvelle-Hollande, solution au probléme de la

surpopulation carcérale

L’intérét pour ce territoire reculé, qui ne prendra le nom d’Australie qu’en 181475,
n’apparaitra pas immédiatement. Le Gouvernement britannique de 1’époque ne
considérait pas ce nouveau continent a sa juste valeur. Ce nouveau territoire était
seulement considéré d’un simple point de vue utilitaire’®, comme une compensation,

une solution, a la perte imminente des Treize Colonies.

L’ Angleterre du XVIII®™ siecle était confrontée a un probleme de surpopulation
carcérale, une conséquence malheureuse de la guerre d’Indépendance américaine’’.
Face a la révolte des Treize colonies, le gouvernement décida d’interrompre (ou ne put

mener a bien) au moins momentanément au départ, I’envoi de condamnés dans les

Sur cette question : J. WAUGH, « Chapt. 2 - Settlment », in C. SAUNDERS, A. STONE (dir.), The Oxford Handbook of the
Australian Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 56 & 77.

2 Historical Records of New South Wales, vol. 1, part. 1, Sydney, Charles Potter Government Printer, 1893, p. 169-170.

La note releve que la dénomination Nouvelle-Galles du Sud n’apparait pas dans le journal de James Cook qui utilisa Botany
Bay. Cette expression apparaitra dans une des premiéres éditions modifiées du journal par Hawkesworth. En réalité, James
Cook était satisfait du nom Nouvelle Hollande. L’éditeur de James Cook décida de changer le nom en Nouvelle-Galles du Sud
d’abord car les cotes de la Galles du Sud étaient déja connues et ensuite pour se rapprocher des dénominations de 1’époque qui
arboraient toutes le préfixe « nouveau » comme Nouvelle-Angleterre, Nouvelle Ecosse, Nouvelle-Zélande, par exemple.

" Dénommée ainsi en 1664, a la suite de la découverte d’Abel Tasman avant d’étre rebaptisée par James Cook.

™ J. BANKS, The Journal of Joseph Banks During Captain Cook’s First Voyage in Endeavour in 1768-1770, New York,
Macmillan, 1896, chapitre X111 (p. 295 a 323). Il y relate notamment sa rencontre avec des kangourous (p. 284 par exemple).

> La dénomination définitive du continent en Australie (issue de terre australe) est attribuée & Matthew Flinders. Ce dernier
réalisa plusieurs voyages d’exploration entre 1795 (notamment & partir de la fin 1797) et 1803. L’expression apparaitra
notamment dans I’ouvrage qui sera publié a la veille de sa mort Terra Australis le 18 juillet 1814.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 23. Les auteurs rapportent
que I’expression Terra Australis figurait dans une carte francaise de 1531 attribuée a Oronce Finé.

6 ].-J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, op. Cit., vol. 1, p. 83-84.

" L’envoi de détenus dans les colonies de I’Empire était une pratique courante durant le XVIléme siécle. Cette derniére recevra
la sanction du Parlement avec 1’adoption du Transportation Act 1717, 4, Geol, c.11.
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plantations de Virginie et du Maryland’. Il paraissait alors urgent de trouver une
solution a la question de I’emprisonnement, pour 1’heure organisée, a la hate, sur les
rives de la Tamise”. C’est a cette occasion que fut explorée par la Commission
Bunbury®® I’idée d’établir une colonie pénitentiaire, dans ce qui deviendra la Nouvelle-
Galles du Sud. Lors de son audition devant la Chambre des communes le 10 avril 1779,
Joseph Banks insiste sur le fait que Botany Bay semblait étre une terre idéale pour
accueillir une colonie pénitentiaire, tant « Le sol riche permettrait de subvenir aux
besoins d’une large population [...] Le climat est semblable a celui de Toulouse dans
le sud de la France. [...] Les habitants rencontrés ne représentent pas un véritable
danger ». Le témoignage s’acheve avec la perspective, a terme, de développer des
échanges commerciaux avec |’Angleterre. Ce dernier avait recommandé¢ a la
commission 1’envoi de 200 a 300 condamnés auxquels serait fourni du matériel de
culture et de péche afin de tirer avantage de ce nouveau territoire®'. Cela conforta la
commission qui était a la recherche d’un territoire a partir duquel I’évasion serait
rendue difficile, d’une part et qui permettrait a ses habitants de survivre, sans le soutien
de la métropole, aprés la premiére année®, d’autre part. Ainsi, cette alternative ne
représenterait pas un poids matériel ou financier pour la métropole. Manifestement,
Joseph Banks n’a pas hésité a embellir le portait de la Nouvelle- Hollande. La
description qu’il livre devant les parlementaires est plus favorable que celle retranscrite
dans son carnet de voyage®®. Toutefois, la proposition ne regut pas le soutien escompté

et fut, pour quelques années, mise de coté sans pour autant €tre totalement abandonnée.

). D. BUTLER, « British Convicts Shiped to American Colonies », The American Historical Review, vol. 2, n°1, 1896, p. 12
a 33. Les colonies du Maryland et de la Virginie ont adopté des lois prohibant I’envoi de détenus a partir de 1670, qui furent
censurées par le roi. Toutefois cet événement initia un changement de politique.

™ Confronté au double probléme de I’Indépendance des Treize colonies et a la surpopulation carcérale & Londres, le Parlement
adopta le Criminal Law Act 1776, 16, Geo.lll, c. 43, communément appelé le Hulks act. Cette loi du Parlement britannique
autorisait la création de prisons flottantes (en utilisant des navires mis hors service) dédiées aux travaux forcés. Ce systé me
qui sera utilisé dans les colonies ne sera abrogé en Grande-Bretagne qu’en 1857, date a laquelle I’acte ne fut plus renouvelé
(ce systéme perdurera quelques années a Gibraltar par exemple ou dans les Bermudes).

8 Bilan de la commission reproduit dans les volumes 37, novembre 1778 a aoGt 1780 (période du ler au 10 avril 1779, p. 306
a 315 notamment) et 39, novembre 1782 a mars 1984 (22 mars 1784, p. 1040 a 1047) du Journal of the House of Commons.
J. E. FITZSIMMONS, The transportation of convicts to New South Wales, Australia, 1787-1840: Could free men and bondsmen
exist together?, 1970, Electronic Theses and Dissertations. 6851, p. 33, disponible sur le site de I’Université de Windsor :
https://scholar.uwindsor.ca/etd/6851.

8 Journal of the House of Commons, vol. 37, Londres, Chambre des communes, 1803, p. 310.

82 Journal of the House of Commons, vol. 37, op. cit., p. 311.

8 J. BANKS, The Journal of Joseph Banks During Captain Cook’s First Voyage in Endeavour in 1768-1770, op. cit., p. 307
et suivantes. Il y décrit une terre relativement sablonneuse et sujette a la sécheresse dans laquelle I’eau ou les collines sont
rares. Il n’exclut toutefois pas la possibilité de s’y établir.
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La perte des Treize Colonies, consacrée par la signature du traité de Paris en
1783 renouvela I’intérét de I’ Angleterre pour la Nouvelle Hollande. Il était cette fois
question d’en faire un foyer de peuplement. Cette idée est a mettre au crédit d’un
nouveau protagoniste, James Maria Marta. Ce diplomate anglais d’origine corse3* émit
I’idée de faire de la Nouvelle Hollande une véritable colonie. Celle-ci devait servir de
refuge aux loyalistes, colons américains restés fideéles a la Couronne britannique,
comme cela était déja le cas pour le Canada a partir de 1787 - incarnée par le projet
d’acte constitutionnel de 1791. Ce dernier, qui avait lui aussi voyagé a bord de
[’Endeavour en compagnie de James Cook et Joseph Banks, utilisa son influence

politique pour adresser a Lord North, devenu ministre de 1’Intérieur®’

, un projet de
colonisation en ce sens. Dans sa Proposition pour établir un foyer de peuplement en
Nouvelle-Galles du Sud afin d’expier la perte de nos colonies américaines de 1783, il
souligne que « ce territoire pourrait offrir un asile a ces infortunés colons américains
restés loyaux et auxquels la Grande Bretagne est tenue par [’honneur et la gratitude
d’offrir une protection et un soutien. [Ainsi] ils pourront reconstituer leur fortune
perdue et, de nouveau, profiter de leur aisance passée®® ». Cette nouvelle proposition
fut également éconduite jusqu’a ’arrivée au pouvoir de William Pitt le Jeune en
décembre 1783. Cette nouvelle politique pénale nécessita d’abord 1’adoption d’une loi

du Parlement impérial en 1784%7 donnant compétence au Roi, avec le concours du

Conselil, pour désigner les lieux de transports des détenus.

B — L’influence déterminante de Lord Sydney

Grace au concours de Lord Sydney, alors ministre de 1’Intérieur, le projet de

James Maria Marta fut modifié®. L’enjeu était alors de concilier la volonté d’offrir un

8 La famille Marta a fui la Corse au XVIII siécle pour s’étre retournée contre Pasquale Paoli au moment de la guerre contre
Génes. James Maria Marta a 1’origine de la proposition étudiée ici serait I’un des descendants, Historical Records of New South
Wales, vol. 1, part. 2, Sydney, Charles Potter Government Printer, 1892 p. xxiv et suivantes.

8 Entre 1782 et 1854 ce portefeuille sera rattaché au ministére de I’Intérieur avant de devenir un ministére a part entiére.

8 Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 2 et suivantes. Le premier document est daté du 23 aodt
1783. Le style et les expressions utilisés par I’auteur pour décrire la Nouvelle-Galles du Sud ne sont pas sans rappeler la plume
de Joseph Banks, qu’il cite d’ailleurs abondamment et qui prit part & la mise sur pied de ce projet.

8724, Geo. 111, c. 56, Une loi visant a organiser de fagon efficace le transport de criminels et délinquants.

8 Historical Records of New South Wales, vol. 1, part 2, op. cit, p. 6 et suivantes. Dans une mention de 1’échange avec Lord
Sydney, James Matra reconnait que la Nouvelle-Hollande serait susceptible d’accueillir des repris de justice qui apporteraient
une aide matérielle aux colons établis sur place.
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foyer aux loyalistes, tout en trouvant une solution au probléme de la surpopulation
pénitentiaire®®. Ce nouveau document fut étudié par la Chambre des Lords au moment
de I’examen du Transportation of Felons Act de 1784°°. Ce n’est que le 13 janvier 1785
que la volonté de James Matra prit forme sous la plume de I’Amiral George Young’!
qui soumit a Lord Sydney un plan susceptible d’étre mis en application®?.

C’est finalement ce dernier plan qui fut retenu par le cabinet®?

et présenté par
Lord Sydney au Lord Commissioners of the Treasary, le 18 aoit 1786%*. Cette derniére
version du plan revenait au cceur du probléme, a savoir la question de surpopulation
carcérale. Ainsi, il souligne que « les gedles et les lieux de détentions dans le royaume
étant arrivés a un tel seuil de saturation que le plus grand danger est a redouter. [Ce
danger ne serait pas| seulement issu des évasions mais également des infections
susceptibles de se développer d’heures en heures. Sa Majesté a eu le plaisir de me

signifier son commandement royal de prendre, séance tenante, toutes mesures

susceptibles d’exclure des individus condamnés du royaume [...]> ».

Plus loin, Lord Sydney identifie Botany Bay, en Nouvelle-Galles du Sud, comme
un territoire susceptible de répondre a cet objectif. Le plan retenu par Lord Sydney a
le mérite de concilier les deux enjeux mis en avant a cette période : 1’établissement
d’une colonie et la question pénitentiaire. En effet, il souligne que 1’envoi de
prisonniers de droit commun représente un avantage a court et moyen termes pour la
métropole, notamment grace au développement d’une voie commerciale. Cette idée
reflete la volonté de faire droit, dans une certaine mesure, au projet de James Maria

Matra, consistant a offrir aux loyalistes venus des colonies américaines un refuge, alors

8 A, TINK, « The Role of Parliamentary Committee Witnesses in the Foundation of Australia », Australasian Parliamentary
Review, vol. 20, n°2, 2005, p. 33 a 38.

% Transportation of Felons Act de 1784, 24, Geo. IlI, c. 56.

1 Ce dernier avait également pris part a I’expédition de 1770.

92 Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 10 a 13. Ce plan est transmis a Lord Sydney par I’entremise
de I’avocat général Richard Pepper Arden.

% En avril 1785 toutefois, une deuxiéme commission fut créée afin d’étudier la question de I’envoi de détenus de droit commun
en Afrique. Finalement, cette commission s’est prononcée contre ’envoi de prisonniers de droit commun en Afrique. La
commission finit par abandonner le choix de I’ Afrique notamment a la suite de I’échec de 1’expédition conduite par le Capitaine
Thompson entre février et juillet 1786. Pour une analyse de la commission Beauchamp voir notamment C. M. H. CLARK,
« The Origins of Convicts Transported to Eastern Australia 1787-1852 », 2 parties, Historical Studies, vol.7, n°26 et n°27,
1956, p. 121 a 135 et 314 a 327.

% Historical Records of New South Wales, op. cit., vol.1, part.2, p. 14 a 16 (voir également les pages suivantes, jusqu’a la page
20 pour d’autres recommandations).

 Ibid., p.14.
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méme que ces derniers ont, pour nombre d’entre eux, déja fait le choix d’immigrer au

Canada®®.

Lord Sydney recueillit par la suite I’accord de 1’amirauté pour mener a bien cette
expédition®”. Un ordre en conseil en date du 6 décembre 1786 désigna expressément la
Nouvelle-Galles du Sud comme un territoire susceptible d’accueillir une telle
population®®. Le Parlement britannique valida définitivement le plan né en 1779 a la
fin de I’année 1786. A I’occasion du discours du Trone du 23 janvier 1787, le Roi
George III annonga un plan afin de transporter a Botany Bay des criminels de droit
commun”’. Winston McMinn reléve d’ailleurs que 1’expérience de 1787 est une
nouveauté pour la métropole. Cela explique, selon 1’auteur, le cadre juridique minimal
qui entoure les régles d’administration de la colonie et 1’essor d’un systéme autoritaire
durant les trente premiéres années'%. Ainsi, 1’ Australie ne présenta que peu d’intérét
entre 1770 et 1788. Le Capitaine Arthur Phillip'®!, était a la téte de la premiére

expédition d’ampleur. La First Fleet'??

, €tait une expédition composée de 11 navires
transportant quelque 750 condamnés'®, des vivres pour deux années mais aucun
véritable moyen de faire fructifier cette nouvelle terre!®. Entre 1788 et 1868, la
nouvelle colonie recut plus de 160.000 condamnés originaires, pour 1’essentiel, des iles
Britanniques. Cette logique de peuplement s’est révélée étre un avantage pour la

105

meétropole ™. A I’arrivée du Capitaine Phillip, il fut décidé de ne pas s’établir a Botany

% J.-J. CHEVALLIER, L’évolution de I’Empire britannique, op. cit., vol. 1, p. 28.

9 Historical Records of New South Wales, op. cit., vol.1, part. 2, p. 20 & 23, lettre de Lord Sydney du 31 ao(it 1786 relative a
I’envoi de 750 criminels de droit commun.

% J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 35.

% R. BISSET, The History of the Reign of George 1ll, vol. 3, Philadelphie, Levis & Weaver, 1811, p. 99. Le discours est
reproduit dans W. COBBETT, The Parliamentary History of England, vol. 26, Londres, Hansard, 1816, p. 210 et suivantes.
10 W, G. MCMINN, W. GREGORY, Constitutional History of Australia, Melbourne, Oxford University Press, 1979, p. 1.

101 3.-J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, op. cit., vol.1, p. 82. La colonie pénitentiaire fut officiellement
établie lors d’une cérémonie officielle le 7 février 1788. La fonction de gouverneur fut officiellement instituée par une
commission du 12 octobre 1786, puis précisée par une seconde lettre patente du 2 avril 1787.

Premiére commission du 12 octobre 1786 : Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 24-25.

La lettre patente, plus détaillée du 2 avril 1787 : Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 61 a 67.
102 Cette expédition quitta Londres le 13 mai 1787 et arriva finalement a Botany Bay le 18 janvier 1788.

103 Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 14. Ce chiffre correspond aux recommandations de Lord
Sydney dans son plan d’aout 1786.

1043, E. GILLESPIE, « The transportation of Convicts after 1783 », Journal of American Institute of Criminal Law and
Criminology, vol. 13, n°3, 1922, p. 359 & 381. L’auteur met en lumiére le peu de préparation de 1’expédition, une organisation
presque baclée.

105 3, E. GILLESPIE, « The transportation of Convicts after 1783 », art. cit. L auteur souligne la source d’économie que cela
représentait tout en soulignant que la volonté des pouvoirs publics de faire de ce long voyage un élément dissuasif pour les
criminels en devenir n’a en réalité pas porté ses fruits.
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Bay comme cela était prévu a I’origine mais a Port Jackson'®, considéré comme plus
accueillant. Ce territoire est devenu 1’actuelle ville de Sydney, nommée en 1788 en
hommage a Lord Sydney qui n’a pas ménagé ses efforts pour donner vie au projet

d’enracinement de la présence britannique en Australasie.

Le récit de 1’Australie comme colonie pénale de substitution peut toutefois étre
nuancé par deux ¢éléments supplémentaires. En effet, d’une part, il est significatif de
souligner que ce nouveau territoire offrait des perspectives commerciales intéressantes
pour la métropole, notamment dans 1’établissement de rapports avec la Chine!”’;
d’autre part, la colonie pénitentiaire servit également a renforcer la présence

britannique dans le Pacifique en donnant naissance a d’autres colonies'%.

Sous-section 2 — L’établissement de la présence britannique en

Nouvelle-Zélande

La nouvelle colonie établie a Sydney servira de point de départ a I’exploration du
continent d’une part et de la Nouvelle-Zélande, déja découverte lors du voyage de

James Cook en 1770.

A — L’annexion de la Nouvelle-Zélande

La conquéte de la Nouvelle-Zélande est également attribuée a James Cook dans
le cadre de son expédition. Ce dernier posa le pied sur I’ile en 1769 et en prit possession
au nom du Roi George III sans établir la souveraineté britannique. En effet, lors de
1’établissement des premiers Anglais de 1769 a 1841, a la désignation d’un gouverneur

résident, cette dernicre était administrée par la Nouvelle-Galles du Sud. Une premiére

196 Arrivée sur cette terre plus hospitaliére le 26 janvier 1788 baptisée ainsi en 1770 par James Cook en I’honneur de George
Jackson officier de I’ Amirauté. J. COOK, The Three Voyages of Captain James Cook Around the World, op. cit., vol. 2, p. 91.
W7 ] ¢était également question de limiter I’influence frangaise dans la région.

108 Développement infra.
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tentative de peuplement fut initiée par le Capitaine Herd en 1826, avant d’étre

abandonnée.

A I’image de I’ Australie, la métropole ne voit la Nouvelle-Zélande que d’un ceil
distant'”. La compétence du gouverneur de Nouvelle-Galles du Sud se justifie par une
interprétation large de la commission remise a Arthur Phillip en 1786. En effet, cet
instrument autorise le Capitaine Phillip a annexer toutes les iles adjacentes a Botany
Bay''". Par ailleurs, le Parlement impérial adoptera le Murders Abroad Act 1817'!! qui
précise explicitement que la Nouvelle-Zélande n’est pas un dominion britannique. A
ce titre, la souveraineté britannique ne saurait s’exercer sur ce territoire, alors méme
que les deux iles ont été annexées. Cela révele le caractere flou du statut de la Nouvelle-
Z¢lande. A titre d’exemple, James Busby, un diplomate et journaliste britannique, sera
désigné premier Résident britannique dans I’ile, en 1833, sans jamais recevoir le titre
de Gouverneur ou une commission royale. Ce dernier devra rendre des comptes et sera

sous les ordres de Richard Bourke!'?

, gouverneur de Nouvelle-Galles du Sud. Ce
dernier fut désigné pour mettre fin aux tensions qui existaient entre les colons
européens et les populations maories dont il devait assurer la protection. Jean-Jacques
Chevallier releve qu’entre « 1769 et 1840 on vit dans les iles des aventuriers, des

113

pécheurs de baleine a moitié pirates, des missionnaires' > », ces derniers exercant

notamment la fonction de juge de paix ',

Ce n’est qu’en 1839 que Londres retrouvera de 1’intérét pour cette possession
reculée et qu’un véritable projet de gouvernement sera initié!!>, motivé par

I’accroissement de la population, les perspectives commerciales ou encore la

109 3.-J. CHEVALLIER, L ’évolution de I’Empire britannique, 0op. cit., vol. 1, p. 105-106. Jean-Jacques Chevallier souligne que
la Métropole a qui I’on demandait d’intervenir pour régler les conflits avec les tribus maories ne nourrissait pas le moindre
projet de colonisation.

10 Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 24.

U Murders Abroad Act 1817 57, Geo. 111, c. 53. On trouve dans cette loi 1’utilisation du nom de Nouvelle-Zélande.

12 Instructions adressées a James Basby le 13 avril 1833. Disponible sur le site de la Victoria University of Wellington :
http://nzetc.victoria.ac.nz/tm/scholarly/tei-TurEpit-t1-g1-t1-g1-t2-g1-t3.html.

18].-J. CHEVALLIER, L évolution de I’ Empire britannique, op. cit., vol. 1, p. 105.

14 C. C. AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapter 1 Introduction » (p. 1 & 11), dans J. L. ROBSON (dir.), New Zealand The
Development of its Laws and Constitution, Londres, Stevens and Sons, 2™ éd., p. 2.

1153, QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 75.

C. C. AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapter 1 Introduction », in J. L. ROBSON (dir.), New Zealand The Development of its
Laws and Constitution, ibid., p. 3.
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découverte de 1’or. En 1839, le colonial office décida d’étendre la souveraineté
britannique sur la Nouvelle-Zélande en réponse a I’initiative privée de la Compagnie
de Nouvelle-Z¢élande de prendre possession de ce nouveau territoire sous la direction
de William Wakefield. Une lettre patente en date du 15 juin 1839!!¢ étend le territoire
de la Nouvelle-Galles du Sud au territoire découvert par la Capitaine Hobson. La
commission souligne que ce dernier est a la fois consul plénipotentiaire aupres des

peuples maoris et Lieutenant-gouverneur de la Nouvelle-Zélande.

Le 19 janvier 1840'", le Gouverneur de Nouvelle-Galles du Sud, George Gipps
adopta trois proclamations visant, d’une part, a étendre la compétence juridictionnelle
de la colonie a la Nouvelle-Z¢élande et d’autre part a remettre I’achat de terres entre les
mains de la Couronne. Les colons arrivés avec Wakefield entendaient continuer a
s’administrer librement et a étendre ’autorité de la Compagnie de Nouvelle- Z¢lande.
Cette derniére ne fut dissoute qu’en 1851 par George Grey. Les tensions entre le
lieutenant-gouverneur et les colons de la compagnie ont créé une situation a laquelle il
devenait urgent de trouver une solution. Le 21 mai 1840, la souveraineté de la Couronne
britannique fut affirmée sur le dominion de Nouvelle-Zélande''®. Cette situation fut
confirmée par 1’adoption du New South Wales Continuance Act 1840''°, loi du
Parlement impérial qui autorisait la création de colonies autonomes. Cette loi sera
accompagnée d’une lettre patente datée du 16 novembre 1840'*° qui reconnaissait
I’existence de la Nouvelle-Zélande comme une colonie a part entiére dotée de ses
propres institutions. Comme dans le cas du Canada ou de la Nouvelle-Galles du Sud,
cet instrument représente la premiére charte de gouvernement pour les Iles Kiwis. La

séparation de la Nouvelle-Zélande est définitivement proclamée le 3 mai 184121,

116 | ettres patentes du 15 juin 1839, archives nationales de Nouvelle-Zélande, Wellington, ACGO 8341 IA9 1/2.

1D, V. WILLIAMS, « The Annexation of New Zealand to New South Wales in 1840: What of the Treaty of Waitangi? »,
Australian Journal of Law and Society, vol. 2, n°2, 1985, p. 41 a 55.

118 William Hobson distingue la souveraineté sur 1’ile du nord par cession et 1’ile du sud par découverte.

19 New South Wales Continuance Act 1840, 3 & 4, Vic., ¢. 62 (Imp).

120 ettres patentes du 16 novembre 1840, archives nationales de Nouvelle-Zélande, Wellington, AGGO 8341 IA9 5/6.

121 C. AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapter 1 Introduction », in J. L. ROBSON (dir.), New Zealand The Development of its
Laws and Constitution, op. cit. p. 3.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 76.
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Cette chaine d’événements complexes amene a s’interroger sur les motivations
de la métropole. Robson souligne qu’en pratique, rien n’empéchait la métropole de
déclarer, des le départ, le caracteére distinct de la Nouvelle-Zélande. L’argument réside
dans le fait que cela faciliterait ’annexion des 1iles en s’appuyant sur le soutien
logistique de la Nouvelle-Galles du Sud. En effet, I’auteur reléve que « six mois, a
peine apres [’arrivée du capitaine Hobson en Nouvelle-Zélande, le Parlement de
Grande Bretagne étudiait un projet de loi visant a établir une colonie séparée ; et dans
un délai de quatre mois supplémentaires, les lettres patentes de novembre 1840 furent
adoptées. Elever la Nouvelle-Zélande, pour en finir avec le statut de dépendance, dans
des délais aussi courts n’est pas attribué a un changement de gouvernement ou de
politique du Colonial Office, a un événement particulier en Nouvelle-Zélande, ou a la
croyance dans [’échec de l’expérience du statut de dépendance [de la Nouvelle-Galles
du Sud]. Le Colonial Office avait depuis le début [’intention de faire de la Nouvelle-
Zélande une colonie distincte et n’avait rattaché cette derniére a la Nouvelle-Galles
du Sud que de facon temporaire, le temps d’obtenir un statut légal »'*2. Le probléme
résidait principalement dans le fait que la Nouvelle-Z¢élande oscillait entre le statut de
territoire découvert et de territoire cédé. En définitive, cette nouvelle possession

britannique 1’a été par annexion.

Avant d’évoquer ’administration de la Nouvelle-Zélande et 1’adoption du
Constitution Act de 1852, i1l semble intéressant de s’attarder sur les modalités
d’adoption du Trait¢ de Waitangi, considéré faussement comme la Magna Carta du

peuple maori'%,

122 C. AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapter 1 Introduction », in J. L. ROBSON (dir.), New Zealand The Development of its
Laws and Constitution, op. cit., p. 4.

123D, V. WILLIAMS, « The Annexation of New Zealand to New South Wales in 1840: What of the Treaty of Waitangi? », art.
cit.
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B — Le Traité de Waitangi 1841

Un examen détaillé du Traité de Waitangi, sujet de recherche en soi'?*, va au-dela
de I’objet de la présente étude. Toutefois, le caractére particulier de ce document
justifie que 1’on y consacre un développement. La littérature souligne de fagon
majoritaire 1’absence de valeur juridique du document dans la construction de la
Nouvelle-Zélande. Le traité de Waitangi a toujours eu une importance symbolique
centrale dans 1’histoire néozélandaise. Par ailleurs, son importance va se renforcer a
mesure que les juges s’en saisiront pour rendre des décisions'?>. En outre, le traité
permettra, notamment, de poser, par la suite, des limites a la souveraineté du Parlement

néozélandais!'?®.

L’établissement de missionnaires en Nouvelle-Z¢lande permit aux tribus maories
de créer des liens avec les premiers Anglais, rapports qui allaient progressivement
devenir commerciaux. Par ailleurs, les populations maories se méfiaient des Frangais
qui revendiquaient également la possession des iles. En 1831, le chef maori Nga Puhi
et le missionnaire Rawiri Taiwhanga effrayés par le retour des marins frangais apres le
meurtre du Capitaine Marc Joseph Marion du Fresne en 1772 a la Baie des iles'?’, ont
pris I’initiative de réunir treize chefs maoris de I’ile nord, pour solliciter la protection
du Roi William IV!?, Dans cette lettre, les chefs maoris proposent une alliance au roi
anglais et demande sa protection contre « la tribu de Marion » (les Francais) ou
d’autres peuples qui causeraient des troubles. Il est intéressant de souligner que cette
derni¢re mention fait référence aux colons britanniques installés par Wakefield. C’est

a cette occasion que le Colonial office désigna James Busby comme Résident anglais

24 M. BELGRAVE, M. KAWHARU, D. WILLIAMS, The Treaty of Waitangi: Perspectives on the Treaty of Waitangi, 2¢™
éd., Melbourne, Oxford University Press, 2005, 400 pp.

E. J. HAUGHEY, « The Treaty of Waitangi — Its Legal Status », New Zealand law Journal, décembre 1984, p. 392.

125 p, JOSEPH, « The Treaty of Waitangi : a Text for the Performance of Nation », Oxford University Commonwealth Law
Journal, vol. 4, n°1, 2015, p. 1 a 23. J. OLIVER-HOOD, « Ko Nga Take Ture Maori, Our Significantly Indigenous
Administrative Law: The Treaty of Waitangi and Judicial Review », Auckland University Law Review, vol. 19, 2013, p. 53 &
75.

126D, V. WILLIAMS, « The Annexation of New Zealand to New South Wales in 1840: What of the Treaty of Waitangi? », art.
cit.

121 En réponse, les marins francais avaient massacré 250 Maoris.

128 |_a lettre est signée de la main de William Yate un missionnaire anglais. Une copie de la traduction de la lettre a été transmise
a Iauteur de ces lignes par les services de la bibliothéque du Parlement de Nouvelle-Zélande. Par ailleurs, une version maorie
du texte est conservée en Angleterre.
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en Nouvelle-Zélande'?’. Un second document rédigé en 1835, désigné comme la
déclaration d’indépendance, visait a reconnaitre la souveraineté des tribus sur leurs

O et fut a I’origine de la Confédération des tribus unies. Cette initiative fut

terres!’
accueillie par les autorités britanniques comme un moyen de faciliter la négociation
avec ces derniéres. Wakefield contesta d’ailleurs la clause de souveraineté contenue

dans une déclaration devant la Chambre des Lords'>!

, sans succes.

Le comité de la Chambre des lords de 1837 avait recommandé au gouvernement
d’initier un processus de négociation avec les tribus maories afin d’obtenir un transfert
de souveraineté et prendre possession des terres. C’est a cette occasion que Lord
Normanby donna a William Hobson trois instructions!*? : prendre le contrdle sur la

vente des terres!'??

, établir un gouvernement civil et négocier avec les représentants
maoris, sur la base de ce qui avait été recommandé¢ en 1837. Les discussions principales
débutérent les 5 et 6 février 1840 et une quarantaine de chefs maoris signérent
finalement le traité!**. A compter de cette date, Hobson dépécha des représentants sur
tout le territoire afin de généraliser la signature du traité. A la date du 15 octobre 1840,

plus de 512 chefs avaient ratifié le traité.

Le traité de Waitangi rédigé en quelques jours a peine avait vocation a créer une
union avec les Maoris, un accord symboliquement important. Dans les faits, la
meétropole ne considérait nullement cet accord comme un document de nature a limiter

t13% rappelle qu’il n’est aucunement

la souveraineté du Parlement. Le juge Pendergas
question d’admettre une limite a la souverainet¢é du Parlement britannique. De

nombreuses voix critiquent le processus de ratification du traité. En effet, David

12 G, MARTIN, « James Busby and the Treaty of Waitangi », British Review of New Zealand Studies, vol. 5, 1992, p. 13 4 22.
1% Ce document fut traduit par le révérend Henry Williams a qui I’on attribua par ailleurs la traduction du Traité de Waitangi.
B D, V. WILLIAMS, « The Annexation of New Zealand to New South Wales in 1840: What of the Treaty of Waitangi? », art.
cit.

132 Correspondence with the Secretary of State Relative to New Zealand, Londres, W. Clowes and Sons, 1840, p. 37 a 42.

18 J.- J. CHEVALLIER, L’évolution de I’Empire britannique, op. cit., vol. 1, p.106 et suivantes. L’auteur consacre un
développement aux méthodes économiques et aux incitations mises en place.

134 26 d’entre eux étaient déja partis a la déclaration d’indépendance de 1835

135 Wi Parata v The Bishop of Wellington SC Wellington [1877] NZJurRp 183; (1877) 3 NZ Jur (NS) 72 (SC). Voir également
G. MORRIS, « James Prendergast and the Treaty of Waitangi: Judicial Attitudes to the Treaty During the Latter Half of the
Nineteenth Century », Victoria University of Wellington Law Review, vol. 35, n°1, 2004, p. 117 a 144.

Pour un autre approche différente voir celle de John Salmond décrite dans: M. HICKFORD, « John Salmond and Native Title
in New Zealand: Developing a Crown Theory on the Treaty of Waitangi, 1910-1920 », Victoria University of Wellington Law
Review, vol. 38, n°4, 2007, p. 853 a 924.
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Williams souligne que le traité conclu en février 1840 n’incarnait pas le consentement
de la majorité des tribus maories. De facon quelque peu pessimiste, 1’auteur souligne
que « le traite de Waitangi est en réalité marginal dans la reconnaissance de la
Nouvelle-Zélande comme une entité moderne, manifestement le document n’a qu’une
importance légale secondaire. Il est des lors surprenant que ce document soit élevé au
rang de Magna Carta de la Nouvelle-Zélande »'*°. La reconnaissance des droits maoris

apparaitra plus tard notamment avec la création du Tribunal maori'?’.

Cette mise en perspective historique permet de mieux saisir la nature particuliere
de I’établissement de la présence anglaise en Nouvelle-Z¢élande. Par ailleurs, la nature
différente de chacune des colonies a fait I’objet de controverses dans la doctrine sans
toutefois entrainer de réelles difficultés pratiques. En effet, la question du fondement
juridique des différents foyers de peuplement anglais n’a pas eu de conséquence sur
I’évolution convergente de ces derniers. Derriere la diversité des catégories

apparaissent le pragmatisme anglais et 1’objectif d’unité de I’administration.

1% D, V. WILLIAMS, « The Annexation of New Zealand to New South Wales in 1840: What of the Treaty of Waitangi? », art.
cit.
137 Juridiction créée a la suite de la promulgation du Treaty of Waitangi Act 1975 (1975, n°114).
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Conclusion : I’unité dans la diversité

Cette unité se cong¢oit notamment par le prisme de la puissance du Parlement
impérial. Le Parlement de Westminster était considéré comme le seul pouvoir
constituant. La nécessité de maintenir 1’unité de I’Empire commande que les premiers
systemes de gouvernements mis en place se caractérisent par une concentration des
pouvoirs entre les seules mains des gouverneurs. Ce dernier tient alors son autorité et
sa légitimité de la seule Couronne britannique a laquelle il rend seul des comptes, et
devant laquelle il est seul responsable. Cette autorité se fonde sur les lettres patentes
ou les anciennes chartes commerciales, un systéme qui existait déja dans les Treize

colonies, souvent de nature commerciale'3®.

Les systémes centralisés et autoritaires mis en place dans les premieres chartes
de gouvernement évolueront progressivement vers la limitation de 1’autorité des agents
de la Couronne, consacrant ainsi le passage du gouvernement autoritaire a une premicre
forme de gouvernement civil qui sera appelé a muer vers davantage de libertés,
notamment le droit de se gouverner. Cette premiére période marquée par une recherche
de cohérence dans ’administration des territoires lointains a conduit la métropole a
intégrer les particularismes locaux a un schéma d’administration plus large ayant
vocation a tendre vers 1’unité. Cette unité se caractérisait par le recours au Parlement

impérial comme seul organe susceptible de créer cette structure cohérente.

Les mécontentements et les bilans mitigés des premiéres expériences
substitueront aux lettres patentes 1’adoption de lois du Parlement impérial portant
gouvernement civil qui représenteront la premiere étape d’une construction
constitutionnelle qui s’épanouira en creux de la lettre de ces constitutions, caractérisées

par une certaine forme de minimalisme et d’uniformité.

18 T, GUILLUY, Du « Self-Government des Dominions a la dévolution : Recherches sur I'apparition et le développement de
la Constitution Britannique, op. cit., p. 313 et suivantes.
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Chapitre 2 : Les premieres lois portant constitutions pour les dominions,

fondement des premiers gouvernements

« La permanence des institutions représentatives dépend de la
volonté du peuple a se soulever dans le cas ou celles-ci seraient en
danger. Si ces dernieres sont trop peu estimées, il est rare qu’elles
s’enracinent, et si elles y parviennent, elles seront certainement
renversées, des qu'un chef de gouvernement ou de parti susceptible
de fédérer suffisamment de force pour un coup de main ne courra que

peu de risques pour obtenir le pouvoir absolu' ».

La premiére section a tenté¢ de décrire la logique qui sous-tend 1’expansion
britannique. La perspective de la perte des colonies américaines a contraint a un
changement dans la politique impériale. Cette idée met en lumicre le caractere
empirique, pragmatique de I’esprit politique britannique. Il s’agissait de pallier le
probléme de la surpopulation carcérale et de maintenir la souveraineté britannique au
Canada apres la conclusion du Traité de Paris. Apparait ici la dimension de diversité

dans la Constitution de I’Empire.

Toutefois, 1’apparente diversité qui peut exister entre le Canada et 1’ Australasie
va progressivement laisser place a 1’unité. Cette unité se ressent dans les modalités
d’administration de chacun des territoires nouvellement acquis. Les mécanismes mis
en place dans les instruments royaux reprennent le méme esprit : un systéme centralisé
au sens ou les directives émises par Londres doivent étre appliquées sans étre remises
en question, méme s’il a pu arriver que le Board of Trade ou le Conseil judiciaire privé
se prononcent sur certaines questions®. C’est notamment la raison pour laquelle les
premiers gouverneurs étaient des officiers militaires® dont la mission premiére était

d’administrer les colonies « pour le maintien de la paix et du bon ordre* ». Chacun des

1J.S. MILL, On Liberty, Utilitarianism, and other essays, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 226.
2 Dans le méme sens, le Colonial Law Validity Act 1865, 28&29 Vict, c. 63, a été adopté afin de renforcer ’autonomie locale
et mettre fin a un probléme d’interprétation du droit impérial, notamment dans le territoire de 1’ Australie Méridionale.

3 Tradition qui durera jusqu'au XX siécle.
* Formule que 1’on retrouve systématiquement dans les documents remis aux officiers royaux ou dans les lois du Parlement de
Westminster relatives a 1’établissement des premiers gouvernements dans les colonies.
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instruments de gouvernement en vigueur a 1’époque prévoyait la réunion d’une
assemblée nommée ou élue par les propriétaires terriens. Toutefois, pour des raisons

d’opportunité, ces assemblées ne virent jamais le jour.

La comparaison des modalités d’administration du Canada (section 1) et de
I’ Australasie (section 2) permet de mettre en lumicre le relatif échec de cette premiére
période qui ne prendra fin qu’avec 1’adoption de lois par le Parlement impérial visant

a donner naissance a une forme de régime représentatif, premicre étape vers le

gouvernement parlementaire.

Section 1 — L’administration coloniale dans I’Amérique du Nord

canadienne

Le Canada connut une évolution bien moins linéaire que les autres colonies. En
effet, au sein méme de ce nouveau territoire cohabitérent deux régimes distincts : le
régime centralisé et autocratique de la région du Québec et le régime plus ouvert des
Provinces maritimes. La Nouvelle-Ecosse, le Nouveau-Brunswick ou 1’Ile-du-Prince-
Edouard disposaient déja d’institutions représentatives. La mise en place de ces
systémes représentatifs s’est faite plus rapidement sans toutefois étre exempte de
difficultés ou de doutes. Cette évolution s’explique par le fait que ces territoires,

pacifiés, étaient peuplés exclusivement de sujets britanniques anglais?.

L’¢élément le plus intéressant demeure le régime mis en place dans la province de

Québéc (sous-section 1) et les évolutions qui vont voir le jour (sous-section 2).

5 Pour une analyse plus détaillée voir : W. H. P. CLEMENT, The Law of the Canadian Constitution, 3¢ éd, Toronto, the
Carswell Company, 1916, p. 317 et suivantes.

Il est également intéressant de relever que la commission remise au Gouverneur Edward Cornwallis prévoyait dés 1749 la
création d’une assemblée élue pour la Nouvelle-Ecosse. Cet organe ne vit le jour qu’en 1758 sous le gouvernorat de Charles
Lawrence.

Les instructions remises au Gouverneur de la colonie de I’Ile du Prince Edouard prévoyaient la convocation d’une assemblée
qui sera désignée en 1773. Enfin la colonie du Nouveau Brunswick bénéficia du méme arrangement dés 1784.

W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 9 et suivantes (notamment
s’agissant d’une reproduction de la Commission remise a Charles Cornwallis en 1749).

Egalement J. E. READ, « The Early Provincial Constitutions », Canadian Bar Review, vol. 26, 1948, pp. 621 a 637.
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Sous-section 1 — La proclamation de 1763 et le Quebec act de 1774 :

premiéres chartes de gouvernement

La Proclamation de 1763 s’inspire trés largement des premiéres expériences de
gouvernement rapportées par les premiers officiers britanniques chargés de
I’administration de la nouvelle colonie. Alors que la Proclamation de 1763 tentera en
vain de reproduire le systéme en vigueur dans les Treize colonies, le Quebec Act® vise
a mettre en place un systéme plus ouvert, sans toutefois parvenir a endiguer les

perturbations qui ne cesseront qu’un demi-siecle plus tard.

Le Quebec Act représente une véritable expérience institutionnelle et
constitutionnelle. Le Canada, comme nous [’avons évoqué, est une terre
d’expérimentation, un laboratoire. Précurseur a tous points de vue, la colonie du
Canada apparait comme la fille ainée de la Couronne d’Angleterre. C’est sans doute
pour cette raison que John Macdonald, premier chef de gouvernement du Canada avait
proposé de dénommer la nouvelle nation autonome « royaume du Canada », ce qui ne

fut finalement pas retenu’.

A — La proclamation royale de 1763

La Proclamation royale de 1763% était un document qui posait deux éléments bien
distincts. Il s’agissait, tout d’abord, de définir avec précision les limites de la nouvelle
colonie, notamment au sujet des autres foyers de peuplement déja présents. A ce titre,
il est intéressant de souligner que la question de la délimitation géographique est
présente dans de nombreux instruments de gouvernement adoptés a la méme époque

dans le cadre de I’administration de 1’ Australie ou de 1a Nouvelle-Z¢élande. Par ailleurs,

614, Geo. Il1, c. 83. En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit.,
p. 137 4 142.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol. 1, 1¥¢ partie, p. 552 & 558.

"W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, An Introduction to its Development and Law, op cit., p. 314 a 315.

8 En frangais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [ histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
1%¢ partie, p. 136 a 141.

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, op. cit., p. 18 a
21.
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le texte garantissait 1’exercice de la liberté religieuse et consacrait la survie d’une partie
du droit frangais’. En effet, I’enjeu était de prévenir toute guerre de religion, méme si
le projet réel, qui ressort des instructions'? remises au Gouverneur Murray, était celui
d’une assimilation, d’une anglicisation du Québec'!. Dans une lettre en date du 13 aofit
1763'2, Lord Egremont informe le Gouverneur Murray d’un risque de troubles dans la
colonie. En effet, ce dernier souligne que « Sa Majesté a re¢u certaines informations
qui lui donnent raison de craindre que les Frangais aient l’intention de profiter de la
liberté accordée aux habitants du Canada de pratiquer la religion catholique pour
entretenir des relations avec la France et conserver, par le moyen des prétres, une
influence suffisante sur les Canadiens pour les conduire a se joindre a eux si l’occasion

se présente de tenter de recouvrer ce pays ».

La lecture de la proclamation royale en parall¢le des instructions remises au
gouverneur met en lumiére un double discours. La relative bienveillance du texte de la
proclamation contraste avec les instructions royales qui au départ, entendaient limiter
les droits des nouveaux sujets. Il est en effet indiqué qu’une attention particuliére devait
étre accordée aux prétres tant dans la Proclamation que dans la lettre adressée au
Gouverneur Murray « [...] Il est donc de la plus grande importance de surveiller les
prétres’ ». Bien que le Roi, par I’article 4 du traité définitif, ait consenti « @ accorder
la liberté de pratiquer la religion catholique et que Sa Majesté n’ait pas la moindre
intention d’empécher Ses nouveaux sujets catholiques romains de pratiquer leur
religion suivant les rites de [’Eglise romaine, néanmoins la condition exprimée par le
méme article ne doit pas étre perdue de vue, savoir : tant que le permettent les lois de

la Grande-Bretagne'* ».

° A ce titre il s’agit ici d’une application de la doctrine coloniale de I’époque fondée sur la distinction entre territoire ac quis
par peuplement ou conquéte.

0 Instructions royales adressées au Gouverneur Murray le 7 décembre 1763.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol.1, 1% partie, p. 155 & 179.

On trouvera également une reproduction de la commission adressée a James Murray le méme jour p. 146 a 155.

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, op. cit., p. 27 a
37.

11].-J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, op cit., vol. 1, p. 36.

12 A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., vol. 1, qére
partie, p. 142 a 143.

BA. SHORTT, A. G. DOUGHTY, ibid , p.142.

1 Article 1V du Traité de Paris du 10 février 1763.

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Constitution of Canada 1713-1929, op. cit., p. 32.
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Par ailleurs, la commission remise a James Murray et les instructions données
posent le cadre général du premier gouvernement civil pour le Canada.
L’administration de la colonie était confi¢e a un conseil composé de cinqg membres
officiels (quorum nécessaire au fonctionnement du Conseil) tels que les lieutenant-
gouverneurs de Trois Rivieres et de Montréal, le juge en chef de la province et
I’inspecteur général des douanes auxquels s’ajoutaient huit personnes désignées par le
gouverneur-général parmi les « les habitants les plus singuliers ou les personnes de

5

moyens'® ». L’article 7 des instructions royales autorise le gouverneur-général a

suspendre et remplacer les membres du conseil (y compris les lieutenant-gouverneurs).

Ce gouverneur-général devra toutefois justifier de « bonnes et sérieuses raisons'® ».

On trouve également la mention, comme dans la plupart des textes établissant des
colonies, de la nécessité de réunir une assemblée lorsque cela apparait souhaitable!”.
Cette assemblée générale, dont les modalités de désignation étaient laissées au libre
choix du chef de I’exécutif de la province, devait étre composée des propriétaires
terriens de celle-ci. Cette référence a une chambre €lue visait a attirer les colons
britanniques. Toutefois, la démarche ne fut pas concluante et [1’équilibre
démographique restait largement en faveur des Canadiens'®. Ces deux organes
disposaient du pouvoir d’adopter des lois et des ordonnances pour la province tout en
restant soumis, tant au contréle du gouverneur-général que de la métropole. Une
restriction de fait était imposée aux francophones catholiques qui ne pouvaient siéger

au sein du conseil de la colonie qu’aprés avoir prété serment contre la papauté!®.

S’agissant de 1’administration de la justice, 1’ordonnance établissant des cours

civiles autorisait les sujets catholiques comme protestants a siéger au sein des jurys.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol. 1, 1%¢ partie, p. 87.

15 Article 2 des instructions du 7 décembre 1763.

6 Article 21 des instructions du 7 décembre 1763.

17 Article 11 des instructions du 7 décembre 1763.

8 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [ histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit., vol. 1, qére
partie, p. 185 a 187. Cette idée ressort de la lettre adressée par le Gouverneur Murray a Lord Halifax en date du 15 octobre
1764.

¥ A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit., vol. 1, qére
partie, p. 149. Cette restriction présente dans la commission n’est pas reprise dans les instructions.
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Dans une note de bas de page, les auteurs font référence aux annotations du Gouverneur
Murray qui soulignait I’inutilité d’exclure les catholiques, tant la population protestante
était en infériorité numérique?’. Toutefois, cette justification n’a pas trouvé grace aux
yeux des anciens sujets de Sa Majesté. En effet, les représentations du grand jury du
Québec?' sont révélatrices des tensions entre les deux communautés. Les sujets
britanniques ont pu ainsi contester la présence des Francais catholiques au sein des

jurys d’accusation mis en place a Québec.

A partir de 1770, apparaissent les premieres revendications pour la réunion d’une
chambre des représentants, telle que prévue dans la proclamation de 176322, L’absence
de réunion de cette chambre posait des problémes d’administration. En effet, seule
1’assemblée de la colonie ou, a défaut le Parlement britannique, pouvaient instituer des
impdts. Michel Morin reléve que de nombreuses actions de la part du procureur devant
le King’s Bench ont été initiées sans succes. Le rejet était motivé par une application
de la jurisprudence antérieure a la décision Campbell v. Hall*. Cette situation devint
vite intenable et le Gouverneur Murray, de sa propre initiative, choisit de faire preuve
d’un plus grand libéralisme que ce qui était permis. Ce dernier tenta d’agir sur un
¢lément facilement modifiable : la désignation de juges, jurés et avocats
francophones®. Ainsi, une ordonnance rectificative du 19 septembre 1764%° fut
adoptée pour rassurer les nouveaux sujets britanniques. Il n’était évidemment pas
question de réunir une assemblée pour ’heure. Cette apparente largesse était exercée

au profit de sa mission : angliciser les anciens sujets francgais, comme en témoignent

par exemple les articles 32 a 39 des instructions royales.

2 A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, ibid p. 181, note de bas de page n°2.

2L A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, ibid, p. 187 a 192 (particuliérement p. 190) et la réponse des Francais (p. 192 a 195).

2 A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, ibid, p. 397-398.

Z M. MORIN, « Les revendications des nouveaux sujets francophones et catholiques de la Province de Québec, 1764-1774 »,
dans B. BAKER & D. FYSON (dir.), Essays in the History of Canadian Laws and the Canadas, Toronto, Osgood Society,
2013, p. 131 4 186.

2 Lettre en date du 29 octobre 1764 du Gouverneur Murray aux Lords du commerce.

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Constitution of Canada 1713-1929, op. cit., p. 55.
En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a l’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol. 1, 1%¢ partie, p. 200 & 202 (notamment p. 201).

% En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Constitution of Canada 1713-1929, op. cit., p.
48-49.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a l’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol.1, 1% partie, p. 219-220.
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Les revendications grandissantes de la part de certains marchands ont conduit au
remplacement du Gouverneur Murray en 1766, au profit du Gouverneur Guy Carlton,
plus sévére. Il s’opposa avec encore plus de véhémence que son prédécesseur a la
convocation d’une assemblée, normalement prévue dans la proclamation de 1763.
Celui-ci justifia cette position en insistant sur le désintérét des populations locales pour
la chose publique. Il n’hésita pas a expliquer que « la population canadienne n’est
absolument pas désireuse de voir s’établir dans la province des institutions
représentatives®® ». 1l considérait que la convocation « d 'une chambre d’assemblée qui
aurait toute sa force dans un pays ou les hommes sont presque tous égaux, devrait
donner une forte impulsion aux principes républicains. Je demande humblement a la
grande sagesse des conseils de Sa Majesté de décider jusqu'a quel point l'esprit
d'indépendance de la démocratie est compatible avec un gouvernement subordonné a
la monarchie britannique et si les notions irrésistibles d'une telle institution doivent
étre développées dans les circonstances actuelles au sein d'une population si

récemment conquise’ ».

Au-dela de la question du trouble né de la circulation des idées républicaines,
I’organisation d’une élection sur une base intégralement égalitaire se révélerait tres
largement défavorable au pouvoir britannique, la population étant majoritairement
catholique. Cet argument démographique était mis en avant dans un document remis a
Sa Majesté?®. Par ailleurs, on a pu reprocher a la population francophone, son peu
d’appétence pour les institutions représentatives. En effet, la France de I’époque n’avait
pas encore connu le bouillonnement de la fin du siécle. Cette réalité est loin d’étre le
reflet de celle du Québec. En fait, comme nous ’avons souligné et comme le démontre
Michel Morin, la population francophone a bénéficié, par le biais de la presse?

notamment, des avancées institutionnelles anglaises et a su trés vite tirer profit d’un
s g p

% M. MORIN, « Chapt. 3 - Constitutional Debates in French Canada, 1764-1774 » (p. 47 a 79) dans P. OLIVER, P.
MACKLEM, N. DES ROSIERS (dir.), The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, New York, Oxford University
Press, 2017, p. 47 a 79.

2 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., vol.1, 1%¢
partie, p. 268 a 271 (notamment p. 271). Lettre de Guy Carleton a 1’attention du ministre Shelburne le 20 janvier 1768.

M. MORIN, « Les débats concernant le droit frangais et le droit anglais antérieur a I’adoption de 1’Acte de Québec de 1774 »,
Revue de Droit de [’Université de Sherbrooke, vol. 44, n°2-3, 2014, p. 259 a 306.

2 M. MORIN, « La découverte du droit constitutionnel britannique dans une colonie francophone : La Gazette de Québec
1764-1774 », Revue Juridique Thémis de I’ Université de Montréal, vol. 47, 2013, p. 319 a 355.
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modele qui ne lui était pas réellement étranger, étant donné I’existence antérieure
d’institutions comme le Conseil supérieur du Québec. Le seul mécanisme qui n’était
pas encore réellement appréhendé par la population francophone était 1’¢lection de
représentants susceptibles d’influencer la politique locale®®. L’absence d’élection
d’une chambre populaire déclencha 1’opposition des sujets britanniques qui
considéraient que 1’établissement d’un tel organe était un droit dont ils ne sauraient

étre privés>!.
Les revendications ne cesserent pas durant cette période et prendront souvent la

forme de pétitions de la part de marchands ou propriétaires locaux qui s’opposaient aux

choix de la métropole®.

B — Le besoin d’un nouveau cadre institutionnel

Le systéme mis en place en 1763 s’est révélé trés vite impraticable, par sa nature
discriminante. L’exemple du serment d’allégeance, déja évoqué, imposé a tous les
membres du gouvernement entrainait de fait une exclusion de tous les catholiques
romains. Dans le méme sens, il avait été d’abord décidé d’établir pleinement la common
law. Tres vite, des protestations tant de la part des Canadiens, que des anciens sujets
de Sa Majesté, vont voir le jour. Durant cette période, de nombreux rapports sont
¢tudiés par les autorités britanniques pour tenter d’administrer au mieux la nouvelle
colonie. L’une des questions centrales qui occupait ces rapports portait sur la
conciliation de ’ancien droit francais avec le droit anglais, un élément déja mentionné
dans la proclamation de 1763. Cette recherche de conciliation est confirmée par le

rapport du 14 avril 1766% qui reléve que le Roi anglais n’a pas souhaité mettre en place

30 M. MORIN, « Chapt. 3 - Constitutional Debates in French Canada, 1764-1774 », in P. OLIVER, P. MACKLEM, N. DES
ROSIERS (dir.), The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, art. cit., p. 49.

31 M. MORIN, « La découverte du droit constitutionnel britannique dans une colonie francophone : La Gazette de Québec
1764-1774 », art. cit.

32W. P. M., KENNEDY, The Constitution of Canada an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 41-42.

A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit., vol.1, qére
partie, p. 195 a 199 (pétition du 7 janvier 1763 des habitants francgais contre le systéme de justice) ou p. 202 & 205 (pétition
des marchands du Québec).

33 Rapport du procureur général et du solliciteur général (York et de Grey) concernant le gouvernement civil de Québec, 1766.
En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Constitution of Canada 1713-1929, op. cit., p.65 a
58
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un systéme autoritaire. Les contestations de la part des catholiques de Québec ont
conduit a un assouplissement de la politique menée a partir de 1771, justifié par la
volonté de ne pas attiser un vent de révolte qui pouvait provoquer un affaiblissement
de la présence anglaise, numériquement inférieure®*. Les revendications vont se
renforcer pour obtenir la réunion d’assemblées représentatives ou le rétablissement de

la coutume de Paris, sans pour autant obtenir gain de cause.

Dans le méme sens, le gouverneur Carleton sera séveérement critiqué. La
population locale regrette presque 1’apparente rigueur de James Murray. Dans une
remontrance de 1766, les membres du Conseil exécutif reprochent au gouverneur-
général de ne consulter qu’une partie d’entre eux sans tenir compte de la régle du
consensus explicitement mentionnée dans les instructions royales*>. Sa réponse, sans
ambages, rappelle qu’il est libre de consulter les membres du conseil exécutif lorsqu’il

. , . 36 . ’ N . . rq1r B A
estime cela nécessaire’”. On serait tenté d’y voir les premiers ¢éléments d’un contrdle
du chef de I’exécutif colonial. Ce contrdle, s’il semblait apparaitre en filigrane, restait
limité en 1’absence d’un contrdle du conseil sur les finances et sur la responsabilité du

gouverneur.

L’expérience de 1763 met en exergue, dans une certaine mesure, les limites de la
doctrine de transposition britannique. Le Canada, par son histoire et sa population, ne
saurait €tre traité comme une colonie semblable aux Treize Colonies. C’est bien cette
volonté d’uniformisation qui sera a 1’origine des tensions. Le bon sens et le
pragmatisme du législateur impérial conduiront a la reconnaissance du particularisme

local en le laissant s’exprimer dans le fonctionnement institutionnel.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op cit.,
vol.1, 1% partie, p. 222 & 228.

3 ). WEBBER, The Constitution of Canada Contextual Analysis, Hart Publishing, 2015, p. 13. L’auteur reléve que
I’immigration britannique restait encore trés largement minoritaire.

% Représentations des membres du Conseil, au Lieutenant-gouverneur Carleton, 13 octobre 1766 :

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 74.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a l’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol.1, 1% partie, p. 250-251.

% Réponse de Guy Carleton:

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 75.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [ ’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol.1, 1% partie, p. 251.
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Sous-section 2 — Le Quebec Act3? 1774

Le Quebec Act 1774 est la premiere grande loi du Parlement britannique portant
constitution pour une colonie. Elle entend rompre avec 1’état du droit qui donnait a la
couronne la faculté de statuer par des ordres en conseil. La loi de 1774 veut prendre la
pleine mesure des acquis de la Glorieuse Révolution. Son adoption est concomitante a
la décision Campbell v. Hal, déja évoquée. Cette loi posera les bases d’un systéme qui
sera exporté dans les autres colonies, notamment en Australasie. Ce texte revét une
importance significative pour ’histoire du Canada dans la mesure ou il entend mettre
fin a la politique d’assimilation initiée en 1763, au profit d’une logique d’intégration,

propre a maintenir la paix dans la colonie*®.

L’un des premiers projets sérieux de conciliation est attribué a Francis Maseres,
un juriste versé dans le droit anglais comme dans le droit francais. Dans son rapport de
1766, il conteste 1’autorité du roi pour administrer la colonie et souligne que seul le
Parlement britannique est compétent dans ce domaine. Tout en rejetant la nécessité
d’établir une chambre des représentants, il considére que la question de la conciliation
entre les droits frangais et anglais est centrale. Ce dernier proposera plusieurs projets

par la suite.

A — L’adoption du Quebec Act

Le contexte dans lequel le Quebec Act est adopté est particulier. En effet, la

situation dans les Treize Colonies semble de plus en plus tendue. Les premiéres

3" En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 137 a 142.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol.1, 1%¢ partie, p. 552 & 558.

3 W. P. M. KENNEDY, The Constitution of the Canada an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 49.

% En anglais : W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 69 a 72.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol.1, 1% partie, p. 229 & 241.

4 M. MORIN, « Les débats concernant le droit frangais et le droit anglais antérieurement a I’adoption de 1’ Acte de Québec de
1774 », art. cit. L’auteur releve que Maseres imprimera, sans nécessairement se les attribuer, plusieurs projets visant par
exemple a I’intégration graduelle du clergé dans le giron de I’Eglise anglicane, la création d’un conseil législatif composé de
protestants ou 1’adoption de nouvelles régles successorales.
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réflexions sur I’adoption d’un nouveau cadre institutionnel apparaissent dés 1767. Dans
un courrier en date du 20 juin 1767, Lord Shelburne informe Guy Carleton de la volonté
du cabinet britannique de trouver de nouveaux arrangements pour la province :
« Comme il est de la plus grande importance d’établir une forme de gouvernement
équitable pour la province de Québec, les serviteurs de Sa Majesté et particulierement
ceux du Conseil Privé de Sa Majesté sont appelés considérer sérieusement et
attentivement les améliorations qu’il est possible d’apporter a la constitution civile de
cette province. Toute lumiere apportée sur ce sujet sera d’'un grand secours de méme
que tout renseignement propre a indiquer jusqu’a quel point il est pertinent et
praticable de fusionner les lois anglaises et frangaises, en vue d’en arriver a un systéme
a la fois équitable et avantageux pour les anciens et les nouveaux sujets de Sa Majesté,
afin que le tout soit confirmé et finalement établi en vertu de [’autorite du

parlement*' ».

William Kennedy reléve un paradoxe intéressant. En effet, alors que le cabinet
britannique cherchait un réglement politique a la situation du Québec et plus largement
du Canada, Carleton réagissait en soldat dans la perspective d’une guerre domestique
ou avec les futurs Etats-Unis, dans laquelle le Canada était appelé a étre une piece
centrale®”. Cette idée fait écho au message du roi qui désire trouver une issue
harmonieuse aux événements en Amérique du Nord. Il est également important de

rappeler que le Parlement britannique devient le pivot de la construction de I’'Empire®.

Les événements dans les Treize Colonies ont encouragé [’adoption d’un texte
visant a garantir le soutien de la population du Canada. La loi de 1774 porte sur deux
grands éléments que I’on retrouvera également dans les lois portant constitutions pour
la Nouvelle-Zélande et 1’Australie, a savoir la mise en place d’une architecture
institutionnelle de nature a permettre 1’établissement d’un gouvernement civil et

I’exercice de la justice — deux fonctions qui seront souvent confondues. La volonté de

4 A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [ histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., vol.1, 1°
partie, p. 254.

“2W. P. M. KENNEDY, The Constitution of the Canada an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 59.

“'W. P. M. KENNEDY, ibid, p.63.
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maintenir en vigueur une partie du droit frangais témoigne du changement de politique,
évoqué plus haut, conduit par Londres. La politique d’assimilation mise en place en
1763 va étre remplacée par une politique d’intégration et d’apaisement. C’est la tout
I’esprit dans lequel la loi de 1774 fut rédigée. Burke n’hésitera pas a résumer cela en
soulignant que dans la loi de 1774 « [se caractérise par]| la préservation de leurs
préjugés, leurs anciennes coutumes, définies dans le texte se révelent en faveur de la
France. La seule différence réside dans le fait qu’ils se trouvent face a George IlI et
non plus Louis XVI **». Le systéme judiciaire francais fut partiellement réintroduit®,
notamment en matiére civile. S’agissant du domaine pénal, le systétme anglais était
considéré comme beaucoup plus protecteur. Guy Carleton recommandait par exemple
la réception de I’habeas corpus pour le Québec. D’une maniere générale, les idées de
Guy Carleton ont largement influencé le projet de loi. Les rapports successifs seront
étudiés toutefois, et les idées de ce dernier vont prévaloir, notamment 1’impossibilité
d’octroyer un systéme représentatif*®. Ces idées sont trés largement relayées par

t47

Wedderburn et Marriott dans leur rapport™. Cet argument est motivé par le bilan nuancé

de I’expérience américaine et le risque de déséquilibre dans la province.

Les modalités de I’adoption du texte*® permettent de mettre en lumiére une
volonté raisonnée et raisonnable d’adopter le texte le plus pertinent, susceptible de

t*. On retrouvera la structure mise

poser les fondations pour un nouveau gouvernemen
en place dans la proclamation de 1763. Les pouvoirs du gouverneur-général sont
maintenus et renforcés. On y trouve la mention d’une assemblée, toutefois sous-

entendue (en précisant que le moment n’est pas opportun). Le Conseil est élargi de

4 Edmond Burke, cité dans W. P. M. KENNEDY, The Constitution of the Canada an Introduction to its Development and Law,
op. cit., p. 51.

4% M. MORIN, « La découverte du droit constitutionnel britannique dans une colonie francophone : La Gazette de Québec
1764-1774 », art. cit.

4 M. MORIN, « Les débats concernant le droit frangais et le droit anglais antérieur a I’adoption de 1’Acte de Québec de 1774 »,
art. cit.

Dans le rapport Maseres par exemple :

En anglais: W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 71.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol.1, 1°¢ partie, p. 238 et suivantes.

4" A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [ histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., vol.1, 1°
partie, p. 402 a 411 (rapport d’Alex Wedderburn du 6 décembre 1772) ou p. 426 & 468 (pour le rapport de James Marriott de
1774). Voir également F. X. GARNEAU, Histoire du Canada depuis sa découverte jusqu’a nos jours, vol.3, Québec,
Imprimerie de Fréchette et Frére, 1848, p. 327.

4 M. MORIN, « Les débats concernant le droit frangais et le droit anglais antérieur a ’adoption de I’ Acte de Québec de 1774 »,
art. cit., p. 296.

49W. P. M. KENNEDY, The Constitution of the Canada an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 57-58.
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douze a vingt-trois membres (avec un seuil minimum de dix-sept). L’un des éléments
intéressants qui préfigure une forme de répartition des compétences concerne le fait
que les cinq « membres officiels » du conseil étaient appelés a exercer les compétences
liées a I’administration de la colonie. Le texte précisait que ces fonctions regroupaient
« toute affaire dans lesquelles leurs avis est nécessaire exception faite des actes liés a
la législation ». L’absence de cette assemblée créera des problémes notamment pour
1’adoption de loi financiére. Pour régler le probléme, le Parlement de Londres adoptera

le Revenue act 1774°°,

Cette premiere loi significative était accompagnée d’instructions a I’attention du

représentant de la Couronne, auquel était accordé une grande confiance.

B — L’échec du Quebec Act

Aprés de nombreuses modifications et neuf jours de discussions au sein du
Parlement de Westminster, I’acte du Québec sera finalement adopté. L’acte du Québec
sanctionné le 22 juin 1774 était considéré comme une loi scélérate. L’¢élargissement
des frontieéres de la province afin de s’étendre au territoire américain, favorisait les
catholiques et n’instituait pas d’organe représentatif. L’Acte ne présentait pas
d’avancée constitutionnelle en soi. En effet, il n’était pas question de refonte du
systéme ou de réorganisation institutionnelle®!. Il semblerait méme plus opportun de
souligner que cette loi était en réalité une loi asymétrique. En effet, ce texte consacrait
la nature particuliére de la province de Québec et représentait un gain notable pour les
Canadiens catholiques en entérinant les droits et libertés déja garanties jusqu’ici. 1l
assouplissait également les reégles relatives au serment et reconnaissait le maintien

d’une part importante du droit frangais. Il représentait toutefois une régression pour les

% 14, Geolll, c. 88.

En anglais : W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 140 a 142.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a l’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol.1, 1% partie, p. 558 & 561. Par ailleurs, cette logique visant & avoir recours au Parlement impérial afin de palier a un
probléme de compétence législative sera notamment utilisé en Nouvelle-Galles du Sud au début du XIXéme siécle, au moment
du de facto d’une colonie pénale & une colonie civile — passage d’un gouvernement militaire & un gouvernement civil.

51].-J. CHEVALLIER, L’évolution de I’Empire britannique, op cit., p. 38.

J. WEBBER, The Constitution of Canada Contextual Analysis, op. cit., p. 13.
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anciens sujets britanniques. En effet, comme nous ’avons évoqué, aucune assemblée
législative n’était prévue par le texte, faute de stabilité nécessaire. Il s’agissait d’un
texte d’apaisement en vue de limiter les influences néfastes des Treize Colonies. En
effet, dans un message en date du 26 octobre 1774, le Congrés américain nouvellement
constitué invitait ses voisins a les rejoindre dans sa lutte contre la Couronne

britannique™.

Cette opposition au texte est apparue durant les débats relatifs a son adoption
mais demeura bien ancrée dans la période qui suivit directement celle-ci. Au moment
de son adoption, les débats au sein du Parlement soulignent la nature discriminante du
texte. Alors que Lord North le défend en évoquant les risques d’un embrasement dans
la région, ses détracteurs n’hésitent pas a critiquer un texte qui viole les principes de la
Constitution britannique ou de la monarchie. Les plus farouches opposants au texte
vont jusqu’a souligner que les « sujets britanniques [sont] privés de leur droit de
naissance » notamment s’agissant du recours au procés devant un jury>>. Le systéme
établit est critiqué comme étant un maintien tout juste déguisé de la monarchie
francaise trés largement favorable aux nouveaux sujets catholiques. Le caractere
particuliérement bienveillant vis-a-vis de 1’Eglise catholique entraina la contestation
des habitants de Londres. Le Lord Maire de Londres s’éleva contre la loi de 17744, Ce
dernier n’hésita pas a demander une audience au Roi George III, accompagné d’une
centaine de représentant de la ville pour qu’il exerce son droit de veto sur cette loi
considérée comme inique® . La pétition qui fut adressée au Roi était sans appel. Par
ailleurs, la loi de 1774 est une violation des engagements de la proclamation de 1763°°.

Elle est critiquée comme <¢Etablissant légalement la religion catholique romaine

52 Adresse du Congrés général aux habitants du Québec, 26 octobre 1774 : W. P. M. KENNEDY, Statutes Treaties and
Documents of the Constitution of Canada, op. cit., p. 143 a 147.

5 W. P. M. KENNEDY, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution 1713-1929, op. cit., p. 96 & 134.

En francais : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a l’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit.,
vol. 1, 1%¢ partie, p. 518 et suivantes.

% M. MORIN, « Les débats concernant le droit frangais et le droit anglais antérieur a I’adoption de 1’ Acte de Québec de 1774 »,
art. cit., p. 304.

%5 The OId Province of Quebec, vol. 1, Toronto, Clarenton Library, 1968, p. 183 et suivantes.

% La pétition utilise 1’adjectif « répugnant » bien connu des Péres fondateurs américains pour évoquer la question de la
prérogative ou du droit constitutionnel britannique.

The Annual Register 1774, Londres, J. Dodsley, 1778, p. 232-233.
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considérée comme une religion « d’idolatre et sanguinaire ». La pratique de la foi

protestante, a 1’inverse, n’est pas protégée.

Devant les mécontentements grandissants vis-a-vis de cette loi considérée comme
scélérate, comme 1’une des quatre « lois intolérables®” » tant par les Treize Colonies
que par les sujets britanniques de la nouvelle colonie, un front critique de la part du
corps politique et de la population apparut. Cette opposition au systéme mis en place
au Québec s’étendait au-dela des clivages politiques classiques. En effet, le mois de
mai 1775 fut un mois relativement troublé. Le Quebec Act fut farouchement critiquée
tant par les sympathisants de la dépendance américaine que les défenseurs de la
situation particuliérement défavorables aux protestants résidants au Québec. Les 17 et
18 mai fut déposé devant le Parlement de Westminster un projet de loi visant a abroger
cette loi inopportune par nature. Ce projet d’abrogation était porté Lord Camden et
George Savile®® siégeant chacun dans une chambre différente du Parlement. Leur projet
se fondait notamment sur les pétitions qui avaient été adressées au Parlement par les
citoyens de la province de Québec sous la plume de Francis Masere. Trois pétitions
furent adressées au mois de janvier 1775, respectivement a la Chambre des communes,
a la Chambre des lords et au Roi. Ces pétitions reprennent en substance les arguments
évoqués une année auparavant au cours des débats relatifs a 1’adoption du texte. On y
retrouve les arguments condamnant la mise en place d’un régime autoritaire,
tyrannique, violant les principes cardinaux de la Constitution britannique. Une large
place est également accordée a I’absence de garantie donnée a la pratique de la religion
d’Etat anglicane, a laquelle est préféré le culte catholique romain exercé par les anciens

sujets francais.

L’Histoire, déja en marche, acheva finalement de consacrer le destin funeste qui
guettait la loi dés son adoption. Les conséquences de I’indépendance américaine ont
conduit a faire du texte un document mort-né. A son retour au Canada en 1774, Guy

Carleton rétablira, pour des raisons évidentes d’expédient politique, le systéme

" W. P. M. KENNEDY, The Constitution of Canada, an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 63
% R. E. CLOSE, « The Attempted Repaeal of the Quebec Act: The State of the Parliamentary Opposition in 1775 », Past
Imperfect, vol. 1, 1992, p. 77 a 91.
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antérieur a [’adoption de 1’acte du Québec. Cette situation de fait s’explique par
I’imminence de 1’indépendance américaine et le besoin de préserver I’intégrité de la
colonie. Les hostilités qui existaient avant 1’adoption de la loi resurgirent et
s’intensifiérent sous le gouvernorat de Frederick Haldimand a partir de 1778. On notera
par exemple une pétition du 11 avril 1785% par laquelle les loyalistes réclamaient un
gouvernement indépendant de celui du Québec, guidé par les principes de la
Constitution britannique. Un rapport sur 1’état de la province souligna le fait que le
systéme se montrait impraticable. Le Baron Dorchester critiquait un systéme fondé sur
I’injustice et le favoritisme®. Aumoment ou des projets de modification commencaient
a étre ¢étudiés, Adam Lymburner se présenta devant la Chambre des communes pour
défendre la création d’une assemblée représentative. Kennedy reléve que les débats qui
suivront manqueront de sincérité et seront biaisés par des considérations extérieures.
Toutefois, cet événement permettra a Pitt de reprendre la main sur la question de

1’administration du Québec?'.

L’évolution de la province du Québec vers le systéme représentatif ne sera
atteinte qu’en 1791 avec I’adoption de 1’ Acte constitutionnel®?. L’expérience initiée en
1774 ne produira donc jamais pleinement ses effets. Cette période transitoire qui ne
donnera aucun réel élément sur 1’éventuelle réussite de la loi de 1774 prendra fin en
1787, au moment ou le gouvernement britannique décidera de reprendre la situation du
Québec en main. Le plan mis en avant proposera la division du Québec. Il s’agira

¢galement de doter la colonie d’un véritable systéme représentatif.

Les balbutiements de la nouvelle colonie canadienne mettent en exergue 1’esprit
dans lequel la métropole entendait établir ses rapports avec ses dépendances. On
rappellera que I’architecture institutionnelle formalisée dans les lettres patentes ou les

commissions n’est en réalité que lacunaire. Le projet colonial est a rechercher ailleurs,

% pétition de Sir John Johnson et des loyalistes du 11 avril 1785 :

A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada 1759-1791, op. cit., vol. 1 2ém¢
partie, p. 758 a 761.

% |od Dorchester a Lord Sydney, 13 juin 1787 : A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, ibid , p. 926 4 928.

81 W. P. M. KENNEDY, The Constitution of the Canada an Introduction to its Development and Law, op. cit., p. 77.

6231, Geo. IlI, c. 31.
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dans les instructions, dans les échanges entre les gouverneurs et la métropole. Ces
rapports sont trés encadrés et il n’est laissé€ que peu de marge de manceuvre aux officiers
royaux pour exercer leur fonction. En effet, ces derniers, bien que titulaires d’une
délégation dans 1’exercice des fonctions étatiques, obéissent a un agenda défini par

Downing Street.

Section 2 : L’administration des colonies en Australasie

Le point de départ de la conquéte de 1’Australasie est la colonie de Nouvelle-
Galles du Sud. De ce premier foyer de peuplement, des expéditions ont été initiées tout
a la fois pour découvrir le territoire et pour établir de nouvelles colonies. A ce titre,
I’origine pénitentiaire de la colonie installée a Sydney explique le caractére militaire,
autocratique de 1’administration coloniale (sous-section 1), qui sera également
appliqué en Nouvelle-Zélande (sous-section 2). Ce systeme trés concentré reposait sur
la seule personne du gouverneur-général qui recevait des directives de la métropole.
Ce systeme évoluera a minima, avec 1’adoption de lois du Parlement britannique. Ces
lois étaient construites sur le modele de ce qui existait déja au Canada, visant a

introduire un semblant de contrdle sur le gouverneur-général.

Sous-section 1 — 1787-1828 d’un gouvernement autoritaire a un

gouvernement limité

Le changement de démographie, I’évolution de I’immigration dans les colonies
australiennes et notamment en Nouvelle-Galles du Sud, de méme que la condamnation
du systéme pénitentiaire, conduiront & une premicre étape dans I’évolution des

institutions coloniales avec I’adoption de la loi de 1823, Cette loi symbolise — rien de

8% 4, Geo. 1V, c. 96 (1823), The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland, His Majesty’s law and Statutes
Printers, Butterworth and Son, Londres, 1823, p. 924 a 944.
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plus — les premiers pas de la colonie, puis du reste de 1’ Australie, vers la mise en place

d’un régime de type représentatif a compter de 1840.

A — Le gouvernement de Nouvelle-Galles du Sud

Arthur Phillip fut désigné gouverneur de la Nouvelle-Galles du Sud par une
commission du 12 octobre 1786%. Ce document de désignation n’apporte que peu
d’éléments sur les modalités d’administration de la future colonie. Il se borne,
notamment, a définir les limites géographiques de la nouvelle colonie, comme c’était
le cas dans la proclamation de 1763, pour le Canada. Cette commission sera amendée
par une seconde commission en date du 2 avril 1787%. Cette derniére autorise le
gouverneur a étendre la domination britannique aux territoires et cotes environnantes,
notamment a la Nouvelle-Z¢élande. Il semble intéressant de souligner que, comme pour
le reste des colonies, ’autorité des gouverneurs est tout a la fois fondée sur la
prérogative royale et sur I’autorité du Parlement de Westminster®®. En effet, le 25 avril
1787% fut adressée a Arthur Phillip une lettre patente qui devait fonder son autorité®®,
Ce document instituait une autorité absolue entre les mains du gouverneur. Dans
I’introduction a leur commentaire de la Constitution australienne, John Quick et Robert
Garran soulignent que « /e gouverneur s’est vu octroyer un pouvoir presque absolu. Le
systeme était fondé sur une logique despotique tempérée par son discernement et par
le fait qu’il se savait dans [’obligation de rendre des comptes aux autorités impériales
de toute faute dans [’administration de la colonie® ». La colonie de Nouvelle-Galles
du Sud étant considérée comme une colonie de peuplement ou ne résidait aucune
population, la doctrine du XVIIIéme siécle admettait que 1’autorité du gouverneur

reposait sur la seule prérogative royale’®.

® Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 24-25.

% Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 61 & 67.

% 24, Geo. Il, c. 56, Transportation of Felons Act 1784,

%7 Historical Records of New South Wales, op. cit., vol. 1, part. 2, p. 85 a 91.

68 J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 35. Les auteurs
contestent le fondement juridique de I’autorité du gouverneur en soulignant que cette autorité devrait découler uniquement du
Parlement Impérial, p. 35.

% J. QUICK, R. R. GARRAN, ibid p. 36.

™ Sur la question de 1’étendue de la compétence du gouverneur sur le fondement de la prérogative royale, la plupart des auteurs
soulignent que la seule limite attachée a celle-ci réside dans la levée de I’impot et des taxes.

Voir pour des avis concordants E. V. EVATT, « The Legal Foundations of New South Wales », Australian Law Journal, vol.11,
1938, p. 409 a 424, V. WINDEYER, « A Birthright Anf Inheritance : The Establishment of the Rule of Law in Australia »,
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Par ailleurs, le gouverneur nommé et responsable devant la Couronne — devant le
cabinet britannique — disposait du pouvoir d’administrer la colonie librement. Ce
systéme fondé sur la logique de gouvernement militaire rompait avec 1’idée d’un
gouvernement libre”! comme il en existait en Angleterre. Les lettres patentes des 2 et
25 avril 1787, prises sur le fondement d’une loi du Parlement britannique’, sont
désignées comme « la Premiere Charte de Justice » : elles reconnaissent au gouverneur
« le pouvoir de faire et exécuter toute mesure de la facon qu’il jugera appropriée » ; il
est également mentionné que les habitants de la colonie doivent étre des sujets
« obéissants et doivent assister Arthur Phillip "». L’administration générale obéit a
des régles militaires strictes. En effet, le gouverneur-général dispose de la faculté, au
besoin et selon son propre jugement d’appliquer la loi martiale’ et d’administrer la

justice”.

Cette premiere charte de justice est accompagnée d’instructions sur les modalités
pratiques d’administrations, de la colonie et d’une loi du Parlement britannique relative
a DI’établissement d’un systéme de justice’®. On y distingue les matiéres civiles et
pénales’’, toutes deux de la compétence du judge advocate™. 1l est intéressant de

souligner qu’en matiére civile, la juridiction est composée du judge advocate et de deux

Tasmanian University Law Review, vol. 1 ,n°5, 1962, p. 635 a 669, E. CAMPBELL, « Prerogative Rule in New South Wales,
1788-1823 », Royal Australian Historical Society Journal, vol. 50, 1964, p. 161 a 191.

W. H. MOORE, The Constitution of the Commonwealth of Australia, 2°™ éd., Melbourne, Charles F. Maxwell, 1910, p. 8.
2 New South Wales Courts Act 1787, 27 Geo. 111, c. 2, Historical Records of New South Wales, vol. 1 part. 2, op. cit., p. 67 &
70. Cette loi du Parlement britannique autorise 1’édiction de tribunaux compétents en matié¢re pénale, de méme que la mise en
place d’un gouvernement civil. Cette derniére disposition ne sera pas réellement suivie d’effet.

8 Historical Records of New South Wales, vol. 1 part. 2, op. cit., p. 67.

™ Historical Records of New South Wales, vol. 1 part. 2, op. cit., p. 65.

» E. CAMPBELL, « The royal prerogative to create colonial courts: a study of the constitutional foundations of the judicial
system in New South Wales 1788 — 1823 », Sydney Law Review, vol. 4, n® 3, p. 343 & 372. Dans cet article I’auteur reprend
toute la controverse sur I’étendue du pouvoir de prérogative en soulignant notamment que « dans le cas des colonies dépourvues
de législature élue, la Couronne dispose de la faculté d’ériger des tribunaux. Il ajoute que de tels tribunaux ne peuvent statuer
contre les principes fondamentaux de la Constitution [britannique] » Cette analyse se fonde sur la décision du Board of trade
Re the Lord Bishop of Natal de 1864, 3 moo PCCNS 115.

® New South Wales Courts Act 1787, 27 Geo. Il c. 2. Cette loi du parlement permet de saisir la nature particuliére de
I’établissement et du développement de la premiére colonie australienne. En effet, il y est question d’autoriser les juges dans
la métropole a condamner a une peine (« minimum d’un an et ne pouvant excéder la durée maximum de la peine ») devant étre
purgée dans la nouvelle colonie.

7 John Quick et Robert Garran, notamment n’ont pas hésité a relever les doutes qui existaient sur la légalité des décisions
prises par le gouverneur. En effet, la loi de 1787 se borne a autoriser la création de tribunaux compétents en matiere pénale.
Toutefois, la morphologie mouvante de la colonie imposera également, cela vient d’étre évoqué, la création de tribunaux
compétents en matiére civile. Il incombait au Parlement impériale de créer des juridictions compétentes en matiére civile, en
I’absence d’une législature locale. J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth,
op. cit., p. 36 et suivantes.

8 Sur la function, voir V. WINDEYER, « A Birthright and Inheritance: The Establishment of the Rule of Law in Australia »,
Tasmanian University Law Review, vol. 1, n°5, 1962, p. 635 a 669 (notamment p. 641 et suivantes).
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habitants de la colonie jugés compétents et honorables’. Le systéme de justice sera par
la suite modifié par 1’adoption d’une Seconde charte de Justice®, en 1814, qui

remplacera les tribunaux a compétence civile par trois tribunaux distincts.

Apres le départ du capitaine Phillip en 1792, suivra une période de gouvernement
autocratique marqué par des abus®!. Ce systéme autoritaire et centralisé sera étendu a
I’ensemble des territoires qui seront annexés durant cette période. En effet, la Nouvelle-
Galles du Sud étant le point de départ de la colonisation australienne, les gouverneurs
administreront le fonctionnement des nouveaux territoires. A compter de 1793, I’afflux
de colons anglais®?>, d’une part et les critiques du systéme mis en place d’autre part,
imposent une évolution de I’administration de la colonie carcérale qui prendra corps a
partir de 1823. Ainsi, jusqu’en 1823, il n’est aucunement question de reconnaitre aux
colonies australiennes un quelconque degré d’autonomie dans 1’administration des
affaires locales. Cela s’explique sans difficulté par 1’absence d’un projet de
colonisation précis, teinté d’un certain désintérét de la métropole, d’un co6té et la nature
particuliere de la premiére vague de population de I’autre. Le changement de
démographie s’explique ¢galement par le nombre de colons émancipés qui se verront

attribuer des terres a exploiter.

Plus largement encore, le systéeme carcéral mis en place est particulierement
critiqué par des personnalités éminentes comme Jeremy Bentham. Dans une série
d’écrits, il condamnera la politique coloniale dans son ensemble et appellera en

définitive a une redéfinition des liens entre la métropole et ses colonies®. Ce dernier

™ |ettres patentes établissant les cours de justice, du 2 avril 1787, Historical Records of New South Wales, vol. 1 part. 2, op.
cit,, p. 702 76 (p. 71).

8 Des lettres patentes modificatives seront adoptées le 4 février 1814. Parmi les trois tribunaux établis, on trouve une Cour
supréme qui n’apparaitra réellement qu’a compter de 1823.

81 Quick et Garran définissent cette période comme une période de despotisme, J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated
Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 36. W. J. V WINDEYER, Lectures on Legal History, 2¢™ éd, Sydney,
Law Book Company, 1957, p. 305. L’auteur définit le gouverneur de cette période comme un « autocrate absolu ».

8 G. CARNEY, The Constitutional Systems of Australian States and Territories, Cambridge, Cambridge University Press,
2006, p. 38.

8 Cet appel sera notamment incarné dans son discours « Emancipate your colonies » de 1793, qui sera publié 1829, J.
BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, published under the Superintendence of his Executor, John Bowring, vol. 4,
Edinburgh, William Tait, 1838- 1843, p. 407 a 418.

Jeremy Bentham considere la colonisation comme une conquéte semblable & « une ambition vulgaire », une « abomination »
alors que I’émancipation suppose un dépassement, « un nouveau chemin vers la gloire ». Il qualifiera le systéme de
représentation des populations dans les colonies, comme une « illusion ». A ce titre, la conclusion de D’auteur est
particulierement révélatrice des critiques adressées (p. 418).
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n’hésite pas souligner I’absence de fondements juridiques de 1’autorité octroyée aux
gouverneurs en matiére législative®. Il condamne un systéme abusif qui repose sur la
loi martiale et dans lequel les Britanniques, hommes libres en vertu de la loi, sont
maintenus en esclavage dans une terre d’exil. L’autorité du gouverneur illégalement
obtenue est exercée afin de poursuivre un objectif contraire a I’esprit de la constitution
anglaise : « La compétence [législative] ainsi illéegalement endossée, fut exercée,
comme fut souligné, a des fins oppressives ou contraire a la Constitution. Les
britanniques, libres par le droit autant que les Britanniques peuvent [’étre, sont
maintenus dans cette terre d’exil en situation de servitude® ». 1l souligne que les agents
de la Couronne exercent sur les sujets anglais un pouvoir législatif sans controle du
Parlement, une autorité absolue et autocratique semblable a la tyrannie : « Les agents
de la Couronne ont exercé la compétence législative sans [’autorité dérivée du
parlement. Ils n’ont pas légiféré dans des situations isolées, mais dans absolument
toutes les situations. Ils ont exercé une autorité d’'une dimension autocratique proche
de [’autorité exercée en Russie®® ». La colonie de Nouvelle-Galles du Sud est en réalité
semblable a la Bastille®’. 1l regrette qu’un systéme ouvertement inconstitutionnel soit
maintenu en vigueur pendant trente ans sans susciter la moindre indignation ou
protestation. Bentham souligne que le gouverneur de la colonie légifere, de bonne foi,
par ordonnances, élevées dans ce cas-ci au rang d’acte de portée législative®, parfois
guidées par des instructions de la métropole. En effet, avant 1’adoption de la loi de
1823, le gouverneur, comme le roi d’Ancien Régime était le seul législateur (en
I’absence d’un conseil) et les proclamations adoptées par ce dernier avaient force de

loi. Il ajoute que les compétences 1égislatives qui auraient été déléguées dans la colonie

8% Une sévere critique du systéme mis en place en Nouvelle-Galles du Sud se trouve dans son pamphlet rédigé en 1803 « A
Plea for the Constitution : Shewing the Enormities Committed, to the Oppression of the British Subjects, Innocent as well as
Guilty ; in Breach of the Magna Carta, the Habeas Corpus Act, the Petition of Right and the Bill of Rights as likewise of the
Several Transportation Acts, in and by the Design, Foundation, and Government of the Penal Colony of New South Wales :
Including an Inquiery into the Right of the Crown to Legislate Without Parliament in Trinidad and Other British Colonies »,
J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, op. cit., vol. 4, p. 251 a 286.

L’auteur souligne une contradiction apparente en ce que la loi ne confére qu’une compétence de créer des cours de justice et
en aucune fagon de prendre des actes de portées législative. Par ailleurs, il souligne que la loi évoque la création d’une colonie
et la mise en place d’un gouvernement civil sans prévoir de compétence législative. L’auteur poursuit, non sans ironie, que les
ordonnances prises par le gouverneur de la Nouvelle-Galles du Sud sont nulles sauf a admettre la compétence législative du
gouverneur (p. 255).

8 J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, op. cit., vol. 4, p. 253.

8 J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, ibid, p. 254.

87 J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, ibid, p. 283.

8 11 n’est pas question d’assimiler le pouvoir du Roi a celui du gouverneur dans la colonie (dont il conteste d’ailleurs le nom
en I’absence d’une assemblée).
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par la Couronne n’auraient pu I’étre que sur le fondement d’une loi du Parlement ce
qui ne fut nullement le cas®. In fine, Bentham milite pour la refonte du systéme et
I’abrogation des mesures prises par les gouverneurs sur le fondement de I’autorité
royale. Il appelle de ses veeux la mise en place d’un organe de consultation représentant

la volonté des colons et 1’édiction d’un systéme de justice équitable.

Dans le méme sens, une commission de la Chambre des communes instituée en
1812% afin d’enquéter sur les effets du systéme de transport des détenus en Nouvelle-
Galles du Sud reléve que les gouverneurs successifs exergaient un pouvoir législatif
absolu sans le moindre contrdle d’un conseil ou d’une assemblée locale®!, qui serait
pourtant compétente pour les questions de taxes et d’impots, notamment. Cette critique
des pouvoirs du gouverneur déja mise en avant par Jeremy Bentham s’exerce
notamment en matic¢re fiscale. Par exemple, John Mac Arthur, un colon influent qui
deviendra membre du Conseil 1égislatif en 1823, souleva dés 1802°% la question de la
compétence du gouverneur en matiére fiscale. Selon ce dernier une telle 1égislation ne
peut pas valablement &tre prise par le seul gouverneur sur le fondement de la
prérogative. En effet, seule une assemblée 1égislative locale — inexistante pour 1’heure

— ou, a défaut, le Parlement britannique sont compétents.

Cet épisode révele en définitive la contradiction qui peut exister entre les
catégories juridiques et la réalité de I’administration. Le fond de la question repose sur
la nature juridique de la colonie pénitentiaire de Nouvelle-Galles du Sud. Ainsi que
nous ’avons évoqué, la Nouvelle-Galles du Sud était une terre inhabitée, occupée par
les Anglais. Il ne s’agissait nullement d’un territoire conquis ou cédé appelé a étre
gouverné par prérogative. A ce titre, la Nouvelle-Galles du Sud aurait di bénéficier

d’une assemblée locale, notamment, compétente en matieére de taxe. Or, le statut de

colonie pénitentiaire, appelle des modalités d’administrations particulieres, dont la

8 J. BENTHAM, ibid, vol. 4, p. 258. 1l justifiera d’ailleurs son argument en mentionnant le Quebec Act. VVoir également les
sections X et X1 du pamphlet, p. 269 a 271.

% The Colonial Journal, vol.2, n°3&4, Londres, G. Davidson, 1816, p. 437 a 450.

% The Colonial Journal, vol.2, n°3&4, op. cit., p. 443.

Idée également évoquée par Bentham : J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, op. cit., vol. 4, p. 269.

92 Cette discussion est décrite dans les notes personnelles du Gouverneur King, P.M. BLADEN, Historical Records of New
South Wales, Sydney, Government Printer, 1898, vol. 6, p. 1.
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mise en place d’un régime militaire. Par ailleurs, a I’origine, la population de la colonie
se résumait a des détenus et des militaires chargés d’en assurer la surveillance.

En réalité, I’argument avancé par la métropole pour justifier cette entorse a la
régle établissant la distinction entre les territoires découverts et les territoires cédés ou
conquis, reposait sur le fait que la nature pénitentiaire de la colonie justifiait une
situation de guerre qui opposait I’armée aux détenus. Cette justification éminemment
contestable, au moins sur le principe, cachait, semble-t-il la volonté de la métropole
d’uniformiser le statut des colonies, et de justifier d’une maniére ou d’une autre le
recours a la prérogative pour administrer ces derniéres®. Il semble évident de

considérer cette radicalisation, comme une conséquence de 1’indépendance américaine.

Cette question surgira de nouveau durant le gouvernorat de Lachlan Macquarie.
Le Juge Barron Field soulévera la question de la 1égalité de la compétence l1égislative
du gouverneur en matiere de monnaie. A cette occasion, le Comte de Bathurst a saisi
I’avocat général et le sollicitor general afin d’obtenir une réponse définitive a cette
imprécision constitutionnelle. Les conseillers juridiques de la Couronne, dans un avis
du 15 février 1819, ont livré une réponse d’une extréme clarté en soulignant que « [...]
La portion de la Nouvelle-Galles du Sud possédée par Sa Majesté, n’a pas été acquise
par conquéte ou cession, mais colonisée au titre d’un territoire inhabité. Sa Majesté
ne dispose pas du droit, par ['usage de la prérogative, ou par le biais de son
gouverneur d’instituer des lois afin de lever des impots pour cette colonie. De tels
impots ne peuvent étre institués, au regard de la situation de la présente colonie, que
par le Parlement de Grande-Bretagne. Quand bien méme le pouvoir d’instituer un
impot serait entre les mains du Roi ou de ceux a qui il délegue son pouvoir, permettre
au Gouverneur (dans le cas d’espece) d’imposer un tel impot n’est pas approprié, car
sa commission ne lui reconnait pas cette autorité. Si toutefois, Sa Majesté disposait de
la faculté en vertu de la prérogative d’imposer des taxes pour une colonie de ce type
[pénitentiaire/, il pourrait étre rapidement remédié aux manquements dans la

procédure par [’adoption d’un Ordre en Conseil ; toutes taxes a l’avenir (lorsque cela

9% A. L. MESTON, « The Growth of Self-Government in Tasmania », Papers and Proceedings of the Royal Society of Tasmania,
Hobart, Mercury Printing Office, 1928, p. 176 a 187.
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est recommandé) pourront l’étre par [’adoption d’un Ordre [en Conseil] similaire.
Toutefois, nous sommes de [’avis, comme nous l’avons observe, que le seul moyen de
légaliser les taxes dans cette colonie est une loi du Parlement [du Royaume-/ Uni.
Toutes futures taxes ne peuvent étre imposées que par la méme Autorité, au regard de
[’état du droit, la colonie étant dépourvue d’'une assemblée représentative, par laquelle
de telles taxes peuvent étre imposées. Tenant compte de la circonstance particuliere de
cette colonie et la nature d’une large partie de sa population, le Parlement pourrait
investir Sa Majesté en Conseil d’'un pouvoir d’imposer de telles taxes nécessaires aux
dépenses de la colonie [...], cela est une conjoncture sur laquelle on ne peut se
prononcer. Toutefois, si une telle autorisation n’est pas délivrée, le Parlement Uni
semble étre la seule autorité constitutionnelle susceptible de légaliser les impots passés
ou a venir’ ». Cet avis est intéressant car il met un frein a la tentative de confusion
entre les territoires annexés par conquéte ou par cession, initiée par la métropole.
Samuel Shepherd et Robert Gifford tirent toutes les conséquences de la décision,
maintes fois citée, Campbell v. Hall de 1774°°, en rappelant la compétence générale du
Parlement britannique s’agissant de 1’administration des colonies, notamment en

matiére fiscale®®.

En réponse a cet avis, le Parlement impérial adopte en 1819%7, une loi visant a
suspendre tout recours contre tout gouverneur ou toute personne concerné par
[’établissement et la collecte de taxes en Nouvelle-Galles du Sud, loi de validation
rétroactive des impots et autres taxes mis en place par les gouverneurs de la colonie.
Le préambule de la loi fait mention de 1’échange entre Mac Arthur et le Gouverneur
King en 1804 en mentionnant la question des taxes sur les spiritueux (€galement
mentionnée a 1’article 3 de la loi). Le préambule comme I’article premier du texte

disposent que toute personne mise en cause peut opposer la suspension de toute

% Historical Records of Australia, vol. 1, series 1V, Sydney, Library Committee of the Commonwealth Parliament, 1922, p.
330-331.

% (1774), 1 Cowp 204, 98 ER 1045.

9% L’avis met en lumiére une distinction entre les taxes de fonctionnement de la colonie, des taxes instituées au titre de taxes
portuaires, de péages, sur les marchés, considérées comme des « terres de la Couronne » (pouvant étre administrées par le Roi
ou son représentant).

9759, Geo. Ill, ¢.114, du 12 juillet 1819.

T. CALLAGHAN, Acts and ordinances of the Governor and Council of New South Wales, And Acts of Parliament Enacted for,
and applied to the Colony, vol.1., Sydney, William John Row, Government Printer, 1844, p. 398-399.
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poursuite jusqu’au ler janvier 1821. Par ailleurs, 1’article 2 du méme texte souligne
qu’il est Iégal, pour le gouverneur ou toute personne en charge de 1’administration de
la colonie d’instituer et de lever des impdts jusqu’au ler janvier 1821 (en précisant que
cette autorisation s’applique également aux taxes déja en vigueur)®®,

La confusion entre les différents types de colonies abordée ici a demi-mot sera
ouvertement critiquée dans une décision de 1830. Rappelons que la Nouvelle-Galles
du Sud n’a pas été annexée par cession ou conquéte ; il s’agissait d’un territoire désert,
res nullus, a ce titre obtenu par occupation et établissement d’un foyer de peuplement.
Pour justifier le recours a la prérogative pour administrer la colonie, la Métropole
souligna 1’opposition avec les aborigenes. Le Conseil Privé évoqua « [Sur la question
de] la transition entre une situation de [’établissement de foyer de peuplement a un
autre état. Une telle situation [intermédiaire] est inconnue dans notre droit. Un pays
doit étre dans un état de paix ou de guerre, bien qu’il soit parfois difficile distinguer
la frontiere entre eux. La distinction entre le jour et la nuit est tout a fait intelligible
toutefois nul n’est en mesure de déterminer le moment ou [’'un termine et [’autre
débute® ». Cette métaphore tend a montrer qu’un territoire ne peut se trouver dans
plusieurs situations juridiques a la fois ; le juge appelle ici a la clarté. Francis Forbes,
premier président de la Cour supréme de Nouvelle-Galles du Sud aura également
I’occasion de préciser dans un mémorandum de 1834 que « la colonie de Nouvelle-
Galles du Sud est une colonie de peuplement, établie sur un territoire inhabité sur
lequel les sujets de Sa Majesté se sont établis'® ». Cette idée sera précisée s’agissant
du statut de la Terre de Van Diemen — devenue Tasmanie — lorsque le Conseil privé
affirmera que « cette colonie fait partie des dominions de Sa Majesté par occupation

et non par conquéte'® ». L’analyse du Conseil privé se limite aux conditions

% Cette loi sera renouvelée a trois reprises par I’adoption du Duties New South Wales Act 1820, 1 Geo. 1V, c. 62, du New South
Wales Duties Act 1821, 1 & 2, Geo. 1V, c.8 et finalement le Duties in New South Wales Act 1822, 3, Geo. IV, ¢.96 (ce dernier
document est reproduit dans T. CALLAGHAN, Acts and ordinances of the Governor and Council of New South Wales, And
Acts of Parliament Enacted for, and applied to the Colony, op. cit, vol.1, p. 399-400.

Un projet de loi en 1825 de nature a valider I’ensemble de ces dispositions fut débattu et finalement abandonné. En effet, les
minutes (n°7) du Conseil Législatif du 11 janvier 1825 soulignent bien le manque de confort du Conseil : « Le Conseil [...] est
de ’opinion unanime que de trés nombreuses difficultés apparaitraient de 1’adoption de la présente ordonnance », archives
du Parlement de Nouvelle-Galles du Sud.

9 Elphinstone and Robertson v. Bedreechund and Anoopchand (1830), 1 Knapp PC 316 ; 12 ER 34.

10 3. M. BENNETT, Some Papers of Sir Francis Forbes, First chief Justice in Australia, Sydney, Parliament of New South
Wales, 1998, p. 228.

101 Fenton v. Hampton (1858), 11 Moo PC 347.
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d’établissement de la présence britannique, sans tenir compte de la nature pénitentiaire
de la colonie administrée par le biais de la loi martiale. On retrouve une idée similaire
dans le préambule du South Australia Act 1834'%2, qui met en avant le caractére « de

terre désertique et inoccupée tout a fait acceptable pour le projet de colonisation ».

Au-dela de la voix de Bentham, d’autres parlementaires de Londres souhaitent
une évolution du systéme dans la colonie de Nouvelle-Galles du Sud'®. Le 23 avril
1817, Lord Bathurst adresse une lettre'® au ministre de 1’Intérieur Sidmouth, dans
laquelle il met en cause 1’efficacité et 1’utilité du systéme australien. Il milite pour un
changement d’administration dans la colonie. Au surplus, le rapport Brigge, du nom de
I’ancien juge en chef de Trinité, apporte la derniere pierre a 1’édifice d’évolution de la
colonie pénitentiaire. Ce dernier a été désigné pour « enquéter »'* sur I’administration
des colonies pénitentiaires en Nouvelle-Galles du Sud et en Terre de Van Diemen. Le
ceeur de son analyse repose sur 1’impossibilité d’assimiler les nouveaux émancipés a

des colons britanniques'®

. Malgré cette réserve, le Parlement adoptera successivement
deux lois relatives a 1’administration de la justice en Nouvelle-Galles du Sud et a la

terre de Van Diemen.

La mission donnée a Brigge est, au-dela des raisons identifiées, encouragée par
des pétitions €émanant de la colonie, adressées par des colons émancipés qui se trouvant
dans une situation d’infériorité juridique par rapport a de « réels » sujets britanniques.
John Brigge fut placé a la téte d’une commission d’enquéte le 6 janvier 1819'%7 dont la

mission était d’enquéter sur les abus de pouvoirs dans la colonie et notamment dans

102 4 & 5, Willl. V, c. 95, The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland, His Majesty’s Printers, Londres,
1834, p. 447 a 454.

108 3.-J. CHEVALLIER, L’évolution de I’Empire britannique, 0p. cit., vol. 1, p. 85 et suivante.

104 Historical Records of Australia, op. cit, series 1, vol. 10, p. 807-808.

105 | a lettre de mission, en date du 6 janvier 1819, adressée & John Thomas Bigge est annexée a un envoi de Lord Bathurst au
Gouverneur Macquarie du 30 janvier 1819, Historical Records of Australia, op. cit, series 1, vol. 10, p. 2 et suivantes.

106 3, -J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, 0p. Cit., p. 87.

Ce point est précisément évoqué dans les orientations d’enquéte remise a John Bigge par Lord Bathurst : Historical Records
of Australia, op. cit, series 1, vol. 10, p. 11.

07 Historical Records of Australia, op. cit, series 1, vol. 10, p. Xv.
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I’administration de la justice!®®. 1l remettra trois rapports entre 1822 et 1823'%, qui
portent sur I’administration de la justice'!® dans la colonie et le fonctionnement agricole
et économique de cette dernieére. Il recommande une limitation dans les fonctions

' Les éclairages qu’il apporte, auront une influence

législatives du gouverneur!
déterminante sur I’adoption du New South Wales Act de 18232 et I’Australian Courts
Act de 1828!"3. John Quick et Robert Garran soulignent que 1’histoire constitutionnelle
de la Nouvelle-Galles du Sud et de la Tasmanie commence avec 1’adoption du New

South Wales Act de 1823 qui représente une premiére « charte de gouvernement »''*,

Cette loi remplacera les chartes de justices et consolidera 1’ensemble, instituant
un gouvernement civil. Elle vise d’abord a modifier le syst¢eme judiciaire. Ainsi, les
tribunaux militaires sont remplacés par une cour supréme et une cour d’appel sur le
mode¢le anglais. Le 13 octobre 1823, une nouvelle lettre patente, la troisieme charte de
Jjustice, relative a I’organisation de la nouvelle cour supréme est également promulguée.
Cette derniere n’entrera en fonction que le 17 mai 1824, date de promulgation de lettres
patentes révisées. Par ailleurs, et plus important pour notre étude, la loi de 1823 reprend

le modéele institué au Canada dans la loi de 1774.

A I’'image de la loi de 1774, cette expérience constitutionnelle releve davantage
de la nécessité de gouvernement, notamment fondée sur le besoin de maintenir 1’ordre
dans la colonie que d’une évolution constitutionnelle vers I’autonomie. Il n’est alors
pas surprenant que le New South Wales Act de 1823 souffre de la méme inefficacité

que son modele canadien. Une différence est a noter toutefois : la loi australienne porte

108 Historical Records of Australia, op. cit, series 1, vol. 10, p. 3-4.

Lord Bathurst attire I’attention de Brigge sur la nécessité de préserver la tranquillité de la colonie et ne pas « attiser des
ressentiments qui existeraient » (p.8).

109 Report of the Commissioner of Inquiry of the Colony of New South Wales, 19 juin 1822, Bibliothéque de I’Etat de Nouvelle-
Galles du Sud. Dans la section 6.

Report of the Commissioner of Inquiry of the judicial Establishment of new South Wales and Van Diemen’s Island, 4 juillet
1823, House of Lords Sessional papers 1801-1833, vol. 152, 1823.

Report of the Commissioner of Inquiry on the state of agriculture and trade in the colony of New South Wales, 13 mars 1823,
Bibliothéque de I’Etat de Nouvelle-Galles du Sud.

110 Historical Records of Australia, op. cit, series 1, vol. 10, p. 9.

1] proposera un encadrement des compétences législatives du gouverneur en imposant que ce dernier, avant toute décision,
consulte un magistrat de la colonie au préalable et une validation de la mesure par le Parlement britannique. L’ensemble de
ces mesures restant sous le contréle de la Couronne. House of Lords Sessional papers 1801-1833, vol. 152, 1823, p. 84

124, Geo. IV, c. 96 (référence citée en note...).

1139, Geo. IV, c. 83, The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland, His Majesty’s law and Statutes Printers,
Butterworth and Son, Londres, 1828, p. 558 a 575.

14 3, QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 37.

-102 -



SELLAM Jonathan| Thése de doctorat | Décembre 2022

en son intitulé et sa conclusion une clause crépusculaire qui la rend caduque au 1
juillet 1827. La particularité de cette clause qui n’a pas d’équivalent au Canada ou en
Nouvelle-Z¢lande témoigne de la nature expérimentale de 1’administration de la
Nouvelle-Galles du Sud et de la volonté du Parlement impérial de dresser un bilan avant

de pérenniser le systéme mis en place, une nouvelle preuve de I’empirisme impérial.

Alors que John Brigge ne milite pas réellement pour 1’établissement d’une
assemblée représentative, en soulignant que 1’on ne peut décemment pas assimiler le
statut et la condition des sujets britanniques et des colons récemment émancipés, la loi
de 1823 ne rejette pas fermement cette idée. En effet, tout en précisant explicitement
« qu’il n’est pas opportun de convoquer une assemblée législative »''°, la Couronne
dispose toutefois de la faculté de créer un conseil 1égislatif composé de cinq a sept
membres nommés'!®. Cette tournure de phrase que 1’on trouvait déja dans le Quebec
Act de 1774 souligne, d’une part, le caractére stéréotypé de la plume impériale a cette

époque et, d’autre part, la possible évolution des colonies vers une forme d’autonomie.

A D’origine, le plus ancien organe législatif en Australie avait essentiellement
un rdle de conseil du gouverneur-général sans moyen de s’opposer a ce dernier. Le New
South Wales Act précisait que le Conseil pouvait s’opposer a 1’adoption d’un projet de
loi ou une ordonnance, sauf, si « il [apparaissait] au Gouverneur que le texte [était]
essentiel pour la paix et la sécurité de la colonie et ne [pouvait] étre rejeté sans causer
un préjudice extréme a la bonne gouvernance et au bien-étre de la colonie''” ». Par
ailleurs, tous les projets de lois et ordonnances adoptés sur 1’avis de ce conseil devaient
étre adressés a Londres!!®, aprés avoir été contrdlés par le Juge en chef de la colonie!"’.
La compétence législative de I’organe était vaguement définie et la loi se bornait,

comme dans le cas du Canada, a reconnaitre une compétence législative afin de

15 Art. 24 du New South Wales Act 1823.

116 |_es lettres patentes adressées au Gouverneur Darling le 16 juillet 1825 précisent que le Roi délégue a son gouverneur la
faculté d’adopter des mandats royaux pour procéder aux nominations au sein de I’organe exécutif de la colonie.

U7 Art. 24 du New South Wales Act 1823. Il est prévu, d’une part que I’entrée en vigueur du texte doit étre appuyée par un
membre du Conseil et d’autre part que les raisons du gouverneur doivent étre consignées dans les minutes (p. 38).

118 | s articles 30 et 31 du New South Wales Act 1823 prévoyaient que les actes votés au sein de la colonie devaient étre
adressés a la métropole dans les six mois de leur adoption pour un éventuel veto (dans un délai de trois ans). Par ailleurs, les
lois devaient étre soumises au Parlement impérial.

119 Art. 29 du New South Wales Act 1823.
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maintenir la paix, le bien-étre et le bon ordre dans la colonie'?. Il fonctionnait suivant
la logique du secret des délibérations prises a la majorité. La loi soulignait également
que les réunions du Conseil 1égislatif devaient étre consignées avec précision'?!. A
premicre vue, cela ne constitue en rien une révolution. Toutefois 1’histoire était en
marche — de facon inconsciente toutefois — vers ’enracinement du systéme de
gouvernement parlementaire. Le ler décembre 1823, le premier Conseil composé de

cinq personnalités issues du gouvernement colonial'??

est désigné. Il ne se réunira pour
la premiére fois que le 25 aoft 1824!'?*, Lynn Lovelock et John Evans soulignent que
le fonctionnement trés encadré n’a pas empéché 1’apparition de pratiques semblables a
celles qui existaient déja au sein du Parlement de Westminster!?*. Cette premiére étape
ne marquera pas une rupture significative avec le systéme en vigueur jusqu’ici.

Toutefois, elle représente un premier jalon dans une évolution en marche.

La Nouvelle-Galles du Sud connait une nouvelle étape de son développement
en 1825 avec la désignation de Ralph Darling comme nouveau gouverneur. La
commission remise au Gouverneur Darling, du 16 juillet 1825!%, tout en reprenant a
grands traits les éléments des commissions précédentes marque cependant une nouvelle
époque. La Nouvelle-Galles du Sud et la Terre de Van Diemen sont dorénavant
séparées!?®, et le territoire de la Nouvelle-Galles du Sud est étendu. D’un point de vue
institutionnel, les compétences du Gouverneur sont modifiées par la création d’un

Conseil exécutif, distinct du Conseil législatif. Il opére comme un organe de contrdle

120Art. 24 du New South Wales Act 1823.

21 Art. 24 du New South Wales Act 1823.

122 Historical Records of Australia, op. cit, séries 1, vol. 11, p. 195-196 William Stewart, Lieutenant-gouverneur; Francis
Forbes, Juge en chef ; Frederick Goulburn, Secrétaire colonial (fonction créée en 1821 et désigné d’abord comme secrétaire
ou greffe auprés du gouverneur); James Bowman, Chirurgien en Chef et John Oxley, Surveillant General.

Historical Records of Australia, op. cit, séries 1, vol. 11, p. 424 a 426, on notera également que par un second mandat en date
du 16 novembre 1824 le surveillant général sera remplacé par 1’archidiacre Thomas Hobbes Scott.

123 Garney. Par ailleurs, les minutes du premier conseil sont reproduites en page 407, vol. 11. Il n’est pas expressément
mentionné qu’il s’agit de la premiére convocation du conseil. Cela est déduit du fait que le Gouverneur assistera & la prestation
de serment de chacun des membres du Conseil, une obligation préalable a la prise de fonction en application du New South
Wales Act 1823, p. 44.

124 LOVELOCK, J. EVANS, New South Wales Legislative Council Practice, Sydney, Federation Press, 2008, p. 18.

A titre d’exemple les minutes n°8 du 24 décembre 1827 et n°9 du 31 décembre 1827 évoquent la désignation de trois membres
du Conseil chargés de rédiger les premieres régles de fonctionnement du Conseil législatif en réponse a une demande du
Gouverneur Darling (cité dans L. LOVELOCK, J. EVANS, New South Wales Legislative Council Practice, ibid).

125 Commission de Ralph Darling du 16 juillet 1825 :
https://www.foundingdocs.gov.au/resources/transcripts/nswé_doc_1825.pdf.

126 Article 44 du New South Wales Act 1823.

La décision de séparer 1’Ile de Van Diemen, future Tasmanie, fut actée par un Ordre en conseil en date du 14 juin 1825,
adressée au Gouverneur Darling le 28 juillet 1825, Historical Records of Australia, op. cit, séries 1, vol. 12, p. 41 a 44.
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du Gouverneur, ce dernier ne pouvant agir sans son avis, sauf dans les cas d’urgence
imminente ou dans les cas de remise en cause des intéréts de la Couronne'?’. Au-dela
de la création du Conseil exécutif qui représentera un proto-cabinet, cette nouvelle
direction s’accompagne d’un élargissement du Conseil 1égislatif. En effet, le 17 juillet
1825'% sa composition est portée a son maximum de sept membres pour y inclure trois
nouveaux membres désignés parmi les résidents de la colonie. Les sept membres
désignés a cette date sont William Stewart, Lieutenant-gouverneur, Francis Forbes,
Président de la Cour supréme'?”’, Alexander Mcleay, Secrétaire colonial, Thomas
Hobbes Scott, Archidiacre de la colonie, John MacArthur, Robert Campbell et Charles
Thoresky. On remarquera que les trois derniers membres du Conseil législatif,
considérés comme des membres non-exécutifs (non officiels)!*’, ne sont pas membres
du Conseil exécutif. « L’élargissement du Conseil législatif est considéré comme
[’élément le plus significatif dans [’évolution des modalités d’administration de la
colonie. En effet, pour la premiere fois on admettra la présence de personnes ne
disposant pas de fonction officielle mais d’un intérét personnel certain dans les affaires
de la colonie. Toutefois, [’équilibre des votes restait en faveur des membres de

[’exécutif colonial »'3!.

La loi de 1823 marque un tournant dans I’histoire constitutionnelle de la colonie,
une ¢étape fondamentale vers 1’octroi d’institutions représentatives. Ces acquis seront
repris dans la loi de 1828, considérée comme la seconde charte de gouvernement de la
colonie. Celle-ci reprendra la plus grande partie des dispositions de la loi de 1823,
jusqu’a son intitulé. Le Conseil législatif est porté de sept a quinze membres. Le
nombre de notables appelés a participer aux décisions de la colonie va sensiblement se
renforcer. Par ailleurs, la commission remise a Richard Bourke le 25 juin 1831!%
I’autorise a désigner lui-méme les membres du Conseil exécutif. Ceci apparait en

rupture avec les commissions précédentes qui ne reconnaissaient ce pouvoir de

127 1] n’est pas ici question de comparer la formule de I’avis comme on la retrouvera plus tard comme un véritable mécanisme
d’imputation de la responsabilité, fondement du systéme parlementaire.

128 |_e mandat de désignation des membres du Conseil législatif date du 14 juillet 1825, pour prendre effet le 17.

12 Nommé en 1822 il occupera cette fonction dés I’adoption de la Premiére charte de justice du 13 octobre 1823.

1% G, CARNEY, The Constitutional Systems of Australian States and Territories, op. cit., p. 39.

131 Historical Records of Australia, The Library Committee of the Commonwealth Parliament, 1919, series 1, vol. 12, p. Xiv.
132 3. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 38.
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nomination qu’a la Couronne. Ainsi, cet élément, certes secondaire, marque une étape

dans ’octroi d’une forme d’autonomie locale.

L’étape suivante du développement australien qui représente un facteur
déterminant pour la métropole est la découverte de 1’or a compter des années 1840.
Cela encouragea sans conteste Londres a changer sa politique vis-a-vis de ce continent

prometteur.

B — Le développement au-dela de la Nouvelle-Galles du Sud

Les autres colonies australiennes doivent leur existence a la Nouvelle-Galles du
Sud!*. En effet, nombre d’entre elles seront d’abord représentées au sein du Conseil
l1égislatif de Nouvelle-Galles du Sud (par exemple les futures colonies de Victoria et
du Queensland) avant de se voir reconnaitre un gouvernement autonome assisté d’un
conseil exécutif puis d’un conseil 1égislatif. Soulignons que ces organes sont, au départ,
nommeés par les gouverneurs et seront composés de membres officiels (membres des
deux conseils) et de membres non officiels (siégeant uniquement au sein du conseil

l1égislatif).

La Terre de Van Diemen, créée a I’occasion de la séparation de 1825, suivra la
méme évolution que la colonie de Sydney. De 1803 a cette date, cette ile servait de
colonie pénitentiaire. Un ordre en conseil du 14 juin 1825, pris sur le fondement et
conformément a la loi de 1823, établit un Conseil exécutif et un Conseil législatif,
compos¢, comme en Nouvelle-Galles du Sud de cinq a sept membres. Par ailleurs, la
colonie se voit octroyer un lieutenant-gouverneur, qui doit rendre des comptes au
gouverneur de la primo-colonie. Cette nouvelle colonie suivra la méme évolution
puisque le Conseil l1égislatif sera élargi, en 1828 a 15 membres. Un véritable point de

rupture se produit alors que le transport de détenus, qui avait cessé en Nouvelle-Galles

133 A I’exception de la colonie de I’ Australie Occidentale, voir développement supra.
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du Sud en 1840'3*, se poursuivra jusqu’en 1853!%, Par ailleurs, la Terre de Van Diemen
ne bénéficiera du systéme représentatif mis en place en Nouvelle-Galles du Sud en

1842136 qu’a I’occasion de 1’adoption du Australia Constitutions Act de 1850'%7.

En 183938 le Victoria'?® est reconnu comme 1’un des trois districts de la
Nouvelle-Galles du Sud. On placera a sa téte un surveillant général, Charles La Trobe.

Le district est d’abord représenté par six membres '

¢lus, siégeant au sein du Conseil
1égislatif de Nouvelle-Galles du Sud, par le biais du Australian Constitutions Act de
1842 avant de devenir une colonie a part entiere en 1850, au moment de [’adoption du
second Australian Constitutions Act'*'. Entre-temps, les habitants de ces districts
avaient symboliquement et ironiquement €lu le comte Henry Grey comme représentant

de la ville de Melbourne.

Dans le méme sens, la colonie carcérale de Moreton Bay, établie en 1824,
comme une dépendance de la Nouvelle-Galles du Sud ne deviendra la colonie du
Queensland qu’en 1859!%?. Le district de Moreton Bay sera représenté, au sein du
Conseil législatif de la Nouvelle-Galles du Sud, par un membre en 1851'% auquel

s’ajoutera un second membre a compter de 1853. A partir de 1851, de nombreuses

13 G. W. RUSDEN, History of Australia, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, vol. 2, p. 126. (lere ed. 1883) Le
gouvernement britannique annonga, par un ordre en conseil du 22 mai 1840, le retrait de la Nouvelle-Galles du Sud des colonies
susceptibles de recevoir des détenus. Cette annonce fait suite a la prise de position de John Russell a la Chambre des communes,
comme un projet de longue date.

Copie de I’envoi n°96 de John Russell de mai 1840 disponible sur le site :
https://www.foundingdocs.gov.au/resources/transcripts/nsw8_doc_1840.pdf.

135135 W, A, TOWNSLEY, The Struggle For Self-Government in Tasmania 1842-1856, Gouvernement de Tasmanie, 1951, p.
97 et suivantes.

1% Australian Constitutions Act (1842), 5 & 6, Vict., ¢. 76 (Imp.), The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and
Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1842, p. 582 a 597.

137 Australian Constitutions Act (1850), 13 & 14, Vict., c. 59, The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland,
Londres, Her Majesty’s Printers, 1850, p. 339 a 355.

138 A I’origine,l’établissement de la Victoria devait servir a accueillir des détenus qui finalement s’établiront dans la terre de
Van Diemen.

1% L exploration de ce territoire fut confiée au Lieutenant Murray en 1802 et se poursuivit jusqu’en 1835. J. QUICK, R. R.
GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 52.

140 Cing membres pour le district de Port Phillip et un membre pour la ville de Melbourne.

141 1 ’article 3 de la loi donnait mandat au Gouverneur et au Conseil législatif de Nouvelle-Galles du Sud pour réorganiser le
découpage électoral.

Par ailleurs I’article 5 du Australian Constitutions Act 1850 prévoyait la reconnaissance a part entiére de la colonie de Victoria
au moment des élections de 1851 en application de I’article 5 de la loi.

142 par lettres patentes du 6 juin 1859 désignant George Ferguson Bowen Capitaine Général et Gouverneur en Chef de la colonie
du Queensland. La lettre patente autorise le nouveau gouverneur a désigner un Conseil exécutif. On notera d’ailleurs que,
comme en 1831 pour la Nouvelle-Galles du Sud ce pouvoir de nomination est directement exercé par le Gouverneur, palie
également a I’ordre en conseil la question de I’adoption d’une nouvelle constitution.

143 |_e district de Morenton Bay sera incorporé dans le découpage électoral de Nouvelle-Galles du Sud a compter de 1843.
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pétitions sont adressées a la métropole, par les résidents du district de Moreton Bay,
afin d’obtenir une séparation et devenir une colonie indépendante. Malgré ce délai,

soulignons toutefois que la séparation!*

¢tait envisagée dans les Australian
Constitutions Acts de 1842 et 1850. On y trouve également une mention dans le New

South Wales Constitution Act de 1855,

A T’origine, le territoire de 1’ Australie Méridionale était également rattaché a la
Nouvelle-Galles du Sud'*®. En 1829, Edward Gibbon Wakefield publia le pamphlet
« Une lettre de Sydney, la ville la plus importante d’Australasie'* », un document qui
visait a proposer une nouvelle modalit¢ de colonisation!®®, la colonisation
systématique'®. Ce dernier obtint du Colonial Office I’autorisation de mettre en ceuvre
ses idées. La métropole n’accueillait pas d’un bon il la création d’une compagnie
commerciale hors de tout controle!°.

Ces réticences aboutirent a 1’adoption du South Australian Colonization Act du
15 aofit 1834!5! qui donnait compétence a Sa Majesté pour établir une province anglaise

152

et coloniser 1’ Australie-Méridionale'>~. A ce titre, le statut de ce territoire est quelque

peu différent des autres. Le texte n’institue qu’une province et non une colonie a part

144 On trouve dans ces deux lois la mention suivant laquelle la Reine est en mesure par une lettre patente d’établir une colonie
séparée de la Nouvelle-Galles du Sud. La différence entre la mention de 1842 et celle de 1850 réside dans le découpage
géographique de la colonie en devenir.

145 Constitution Act (New South Wales), 18 & 19 Vic., c. 54, du 16 juillet 1855 (Imp.), The Statutes of the United Kingdom of
Great Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1855, p. 149 & 170. L’article 7 de la loi prévoit que « Sa Majesté
peut créer une nouvelle colonie par lettres patentes ou un ordre en conseil. Il y est également précisé que la Reine peut y établir
un gouvernement et un organe législatif de fagon a ressembler & la Iégislature établie en Nouvelle-Galles du Sud ». A la suite
de I’adoption de cette loi, le district de Moreton Bay sera en mesure d’élire neuf membres au sein du Conseil 1égislatif.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 73.

146 G. CARNEY, The Constitutional Systems of Australian States and Territories, op. cit., p. 62.

147 Ce document fut publié anonymement dans la presse le 21 aolt 1829.

E. G. WAKEFIELD, A Letter from Sydney and Other Writings, Londres, J. M. Dent, 1929, p. 5 a 99.

148 Cette méthode fut d’ailleurs mise en pratique avec un succés nuancé en Nouvelle-Zélande.

W E. R. KITTRELL, « Wakefield's Scheme of Systematic Colonization and Classical Economics », The American Journal of
Economics and Sociology, vol. 32, n°1, 1973, p. 87 a 111, ou, R. BUNKER, « Systematic colonization and Town Planning in
Australia and New Zealand, Planning Perspectives.

1% Hansard, Parliamentary Debates 1834, Londres, T. C. Chansard, 1834, vol. 25, p. 709 et suivantes (débats du 29 juillet).
Cette idée apparait également dans le troisiéme et quatriéme rapport sur I’expérience menée en Australie Méridionale de 1838
et 1839.

151 An Act to Empower His Majesty to Erect South Australia into a British Possession or Province and to Provide for the
Colonization Thereof, 15 ao(t 1834, 4 & 5, Will. 1V, c. 95 (Imp.).

Cette loi porte également les dénominations de South Australia Foundation Act ou South Australia Act.

152 G. L. FISCHER, « South Australia Colonization Act and Other Related Constitutional Documents », The Adelaide Law
Review, vol. 4, 1966, p. 360 a 372.

Par ailleurs, cette volonté est mise en lumiére par I’article 1 qui précise que toute personne qui réside dans la province de
I’ Australie Méridionale n’est plus soumise au droit applicable dans toute autre partie de 1’ Australie mais soumise au droit
applicable a cette nouvelle province.
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enticre. Ce statut particulier de la nouvelle province est confirmé par 1’absence de toute
mention de la fonction de gouverneur. En effet, la loi se concentre sur la vente des
terres assurée par un conseil des commissaires, aux compétences étendues'>>.
L’¢établissement de la présence anglaise dans la nouvelle province ne devait pas
représenter un poids financier pour la métropole'**. Les commissaires avaient a charge
de vendre les terres pour assurer le fonctionnement de la province'>®. Le caractére
singulier de la naissance de 1’ Australie-M¢éridionale est également révélé par ’article
16 de la loi qui prévoit que les commissaires doivent adresser a la métropole « une fois
par an et a tout autre moment, un rapport complet et détaillé sur [’état de leurs
opérations. Ce rapport sera présenté dans les six semaines aux deux chambres du
Parlement ». Sur le plan du gouvernement, la loi « habilite le roi a autoriser une ou
plusieurs personnes résidant dans la province a prendre des mesures afin d’établir des
cours de justice, créer et lever des impots et prendre toutes mesures nécessaires a
["ordre, a la paix et au bon gouvernement des sujets de Sa Majesté dans la province ».
Il est également précisé que les actes adoptés dans la province doivent étre soumis au
contrdle du Roi en Conseil*®. Elément intéressant, le texte prévoyait que le Roi par
ordre en Conseil pouvait octroyer a ce territoire une constitution une fois le seuil de
50.000 ames atteint'®’. Cet article met en lumiére le caractére évolutif du projet de
colonisation britannique. Le South Australian Colonization Act 1834 est précisé par les

lettres patentes en date du 19 février 1836'°%. 1l est intéressant de relever que cet

153 Art. 3 et suivants du South Australian Colonization Act 1834.

Les débats au sein de la Chambre des communes (23 juillet 1834) relatifs a I’adoption de la loi mettent en lumiére la volonté
de tester un nouveau mécanisme de colonisation qui pourrait étre étendu aux autres possessions britanniques et encourager
I’immigration. Hansard, Parliamentary Debates 1834, op. cit., vol. 25, p. 430 ou 432.

154 L’article 26 du South Australian Colonization Act 1834 impose aux commissaires désignés de lever une somme de 35.000
pounds, préalablement a tout établissement de la province. A cette occasion fut établie la South Australian Colonization
Commission qui fut finalement dissoute au moment de 1’adoption du South Australia Act de 1842, qui fit de la province une
réelle colonie.

L’article 24 précise que la gestion de la province ne doit pas étre une charge pour la métropole. Il est ainsi prévu une garantie
de 20.000 pounds.

Les Rules and Regulations for the Disposal of Public Land in His Majesty’s Province of South Australia adoptés en 1835
encadrent la vente des terres.

Disponible sur le site : https://www.foundingdocs.gov.au/scan-sid-550.html

155 Larticle 6 du South Australian Colonization Act 1834 autorise la vente de terre pour douze shillings sterling, I’acre,
minimum.

156 Art. 2 du South Australian Colonization Act 1834.

157 Art. 25 du South Australian Colonization Act 1834. A I’inverse I’article 25 prévoit un dispositif visant a ce que la Couronne
dispose des terres invendues a 1’expiration d’un délai de 10 ans si la population de la province n’atteint pas le seuil de 20.000
ames.

158 Le préambule de la loi de 1834 précise que le territoire de 1’ Australie Méridionale est inhabité et propre a la colonisation.
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instrument ne mentionne pas le nom du futur gouverneur. Il semblerait que la nouvelle
province soit directement rattachée a I’Angleterre. Par ailleurs, alors que les lettres
patentes visent, normalement, a accorder des droits a une personne identifiée ou une

compagnie, le présent document semble adressé au gouvernement anglais.

Le développement institutionnel de 1’ Australie-M¢éridionale se fonde notamment

sur un ordre en conseil du 23 février 1836'°

qui autorise le gouverneur a administrer
la colonie et rappelle les mécanismes de contrdle des actes adoptés dans la province. A
I’occasion de la désignation de John Hindmarsh!®, la colonie se verra dotée d’un
Conseil de gouvernement'®!, composé de membres — officiels — nommés'®? dont le role
n’est que de peu d’importance, et chargé de conseiller le Gouverneur en chef de la
province. Cette premicre désignation sera prise sur le fondement d’un ordre en conseil
en date du 13 juillet 1836'%. Enfin, la proclamation du 28 décembre 1836'%, prise par
le nouveau Gouverneur John Hindmarsh décréte, a Adélaide, 1’établissement d’un

gouvernement pour la colonie et actera la naissance de cette derniére!%’.

Les rapports entre le gouverneur et les commissaires engendrent des difficultés

166

d’administration notamment mises en lumiere dans les rapports'*° relatifs a la politique

Les lettres patentes apportent une modification a la loi en précisant « rien dans les lettres patentes ne doivent affecter les droits
détenus par les populations autochtones » et nuance le fait que la nouvelle province soit inhabitée. Le document est reproduit
dans G. L. FISCHER, « South Australia Colonization Act and Other Related Constitutional Documents », art. cit., p. 368-369.
Ces idées seront consacrées dans le South Australia Governement Act 1838, 1 & 2, Vict., c. 60 (Imp.), The Statutes of the
United Kingdom of Great Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1838, p. 322 a 326.

1% G. CARNEY, The Constitutional Systems of Australian States and Territories, op. cit., p. 52.

Le document est disponible sur le site :

https://www.foundingdocs.gov.au/resources/transcripts/sa4_doc_1836.pdf.

160 Ce dernier remplacera Charles Napier nommé gouverneur-désigné, a la suite de sa démission en 1835.

161 [’ordre en conseil en date du 23 février 1836 précise également que trois personnalités officielles peuvent administrer la
colonie.

62 3, QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 63.

63 G, D. COMBE, Responsible Government in South Australia, 3°™ éd, Adelaide, Parliament of South Australia, 2009, p. 8.
164 Document reproduit dans G. L. FISCHER, « South Australia Colonization Act and Other Related Constitutional
Documents », art. cit., p.370.

On retrouve dans la proclamation la mention de la protection apportée aux habitants indigenes. Ces derniers bénéficient des
mémes garanties que les sujets britanniques.

165 Juridiquement, la province existait déja depuis 1’adoption des lettres patentes du 19 février 1836. Il s’ agissait d’acter I’entrée
en vigueur du droit anglais (idée qui sera reprise dans plusieurs lois subséquentes).

166 On dénombre 4 rapports publiés entre 1836 et 1840 :

First Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australia 1836, Parliamentary Paper n° 491, House of
commons, 28 juillet 1836.

Second Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australia 1837, Parliamentary Paper n® 97, House of
commons, 26 janvier 1838.

Third Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australia 1838, Parliamentary Paper n°® 255, House of
commons, 13 mai 1839.
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de colonisation de 1’ Australie Méridionale. Le troisiéme rapport soumis le 13 mai 1839
évoque les modalités de fonctionnement de la province : « a [’origine le projet de
colonie pour 1’Australie Meéridionale était d’établir une colonie par le biais d’'une
charte coloniale sur le modele des principes mis en place dans les foyers de peuplement
britannique en Amérique du Nord durant le dix-septieme siécle. Suivant ce plan, une
société privée aurait exerceé, par délégation de la Couronne, certaines compétences
souveraines au sein de la province. [...] Toutefois, ce plan fut abandonné et la loi qui
érige la province de I’Australie Méridionale, au lieu de mettre en place un pouvoir
centralisé comme on le trouverait dans une colonie de la couronne ou mise en place
par une charte, mit en place un pouvoir divisé. On y distingue le gouverneur et le
conseil qui exercent les fonctions exécutive, législative et la levée de ['impot, des
fonctions relatives a la vente des terres, la dépense des fonds levés pour |'immigration

[...] La division de [’autorité ainsi instituée n’a pas fonctionné de maniére optimale'®’.

La répartition des compétences entre le gouvernement local et les commissaires n’a
pas été établie clairement. La loi donna aux Commissaires davantage de compétences
que nécessaires si [’objet était de permettre au Gouverneur et au Conseil d’organiser
les dépenses de la colonie ; et donna trop peu de pouvoir aux Commissaires s’il
s’agissait de leur faire porter la responsabilité des finances afin d’honorer la promesse
faite au Parlement de ne pas faire de cette colonie un poids sur les deniers publics.
Dans ce pays, la confiance dans les projets libéraux, le soutien efficace et la
coopération que Lord Glenelg a témoignés aux Commissaires dans la conduite de leur
difficile expérience ont empéché de révéler la délimitation mal définie et inappropriée
des pouvoirs dans la loi. [...] Les partisans [du Gouverneur)| pensaient faire respecter
la prérogative et le pouvoir royal en s’éloignant de la lettre des instructions adressées
aux Commissaires dans la sélection des sites dans la capitale [...] Les partisans des
commissaires s’imaginent appliquer les principes particuliers incarnés dans le South

Australia Act en s opposant et limitant [’exercice du pouvoir de [’exécutif [...]"% ».

Fourth Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australia 1839, Parliamentary Paper n° 556, House of
commons, 20 juillet 1840.

67 Nous soulignons.

168 Third Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australia 1838, Parliamentary Paper n° 255, op. cit, p.
15.
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Ainsi, le rapport souligne que les difficultés liées'® a I’application des nouvelles
modalités de colonisation relévent en réalit¢é d’un conflit d’interprétation du South
Australian Colonization Act. En effet, deux conceptions semblent ici s’opposer : d’une
part la conception classique de 1’administration coloniale qui repose sur 1’autorité
dominante du gouverneur en conseil et d’autre part, la conception définie dans ce projet

de colonisation.

Au-dela du conflit d’interprétation, un conflit de normes voit le jour. Dans le cas
de I’Australie-Méridionale, 1’acte fondateur ne donne que peu d’éléments'” sur
I’exercice du gouvernement. Les modalités de fonctionnement sont issues de
I’expérience coloniale d’une part et des documents pris sur le fondement de la loi de
1834 — ordre en conseil ou lettres patentes — et juridiquement inférieurs d’autre part.
On voit ici apparaitre, dans une certaine mesure, les limites de la construction de
I’Empire qui repose sur une logique empirique de stratification. Le rapport se concentre
alors sur une solution a apporter au probléme du conflit institutionnel. Il apparaissait
nécessaire de renforcer les pouvoirs du gouverneur au-dela de ce qui était déja prévu

avec I’adoption du South Australia Government Act de 1838'"! et de permettre une

synergie entre les missions de ce dernier et celles des commissaires'’?.

Le quatrieme et dernier rapport reprendra mot a mot les remarques des
précédents'”. Ce dernier s’achéve sur une recommandation visant a prévoir 1’élection

de certains membres du Conseil de gouvernement. Cette mesure s’inscrit dans un esprit

169 e rapport reléve notamment que ces difficultés sont explicitées dans les dépéches adressées a la métropole, causant un
préjudice tant sur le développement de la province que les autres colonies australiennes.

170 B, SELWAY, The Constitution of South Australia, Sydney, Federation press, 1997, p. 4-5.

11 South Australia Government Act 1838, (31 juillet 1838), 1 & 2, Vict., c. 60 (Imp.).

Cette seconde loi du Parlement impérial a pour objet « la nécessaire clarification des compétences » de chacun des organes.
Les compétences du Conseil exécutif seront renforcées (article 1% de la loi). Cette redéfinition aboutira au rapprochement des
fonctions de gouverneur et de commissaire résident, fonction qui seront occupées par George Gawler entre octobre 1838 et
mai 1841, en remplacement de John Hindmarsh.

172 1pbid. Le rapport souligne qu’il serait préjudiciable a ’avenir de la province que le pouvoir du gouverneur soit davantage
affaibli par les modalités de colonisation expérimentées.

173 Fourth Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australial839, Parliamentary Paper n° 556, op. cit., p.
22.
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de transition'”* vers 1’octroi, au moyen d’une loi du Parlement impérial, d’institutions

représentatives!”.

A partir de 1841, le Gouverneur George Grey remplacera George Gawler
sanctionné pour sa gestion financiére. Par ailleurs, le Parlement reconnait que les lois
instituant la province de 1’ Australie-Méridionale n’ont pas permis un équilibre entre

6

les différents organes'’®. Londres se résignera a aider la province dans la gestion de

ses dettes'”’.

A la suite de cet échec, le fonctionnement de la province allait progressivement
s’aligner sur celle des autres colonies. En effet, cela eut le bénéfice d’encourager le
changement de statut de cette province au profit de celui d’une véritable colonie
administrée entierement par la Couronne, par 1’adoption du South Australia
Government Act de 1842'"%. Cette évolution est notamment le fruit, comme on le
trouvait déja au Canada, d’une revendication des habitants de la province pour prendre
en main la gestion de leur gouvernement et notamment des dépenses publiques'”. A
I’image des lois portant constitutions coloniales dans les autres colonies australiennes,
I’ensemble des pouvoirs est de nouveau concentré entre les mains du Gouverneur
assisté d’un Conseil législatif composé de sept membres nommés parmi les habitants
de la colonie'®®. La distinction entre les membres officiels et non-officiels sera

explicitement prévue dans une instruction royale du 29 aott 1842 '8!, Cette idée aligne

17 Third Annual Report of the Colonization Commissioners for South Australia 1838, Parliamentary Paper n° 255, op. cit, p.
18-19 Le troisiéme rapport (idée qui sera reprise dans le quatriéme rapport) proposait d’expérimenter 1’élection de conseils
municipaux, comme une étape vers 1’élection d’une partie des organes de gouvernement. Le rapport souligne que 1’article 22
du South Australia Colonization Act 1834 prévoit I’octroi de telles institutions si la population franchit le seuil de 50.000
membres. Le rapport précise que les conflits au sein du gouvernement de la province nuisent a ce projet et reporte
« ’acquisition d’un gouvernement représentatif » en ce que I’immigration est découragée par de tels événements (p.18).

7 1bid., p. 27.

16 Hansard, Parliamentary Debates 1841, Londres, T. C. Chansard, 1834, vol. 57, p. 245 et suivantes.

173, QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 63.

Cette idée ressortira également de 1’article 9 du South Australia Government Act 1842.

178 An Act to provide for the better government of South Australia (30 juillet 1842), 5 & 6, Vic., ¢. 61 (Imp.), The Statutes of
the United Kingdom of Great Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1842, p. 531 a 536.

L’article 1°" de la loi prévoit ’abrogation des lois de 1834 et 1838.

E. BLACKMORE, The Law of the Constitution of South Australia, Adelaide, Government Printer, 1894, p. 51.

1% G, D. COMBE, Responsible Government in South Australia, 3°™ éd, Adelaide, Parliament of South Australia, 2009, p. 13.
L’auteur évoque une réunion publique tenue a Adelaide le 19 décembre 1839 qui aboutit a la signature par 441 colons d’une
pétition en vue de permettre 1’¢élection de membres non officiels au sein des organes gouvernants de la colonie.

180 Article 5 du New South Wales Government Act 1842.

181 G, D. COMBE, Responsible Government in South Australia, op. cit., p. 14.
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réellement le gouvernement de la colonie de 1’Australie-Méridionale sur celui des
autres colonies. Par ailleurs, les trois membres officiels doivent cependant éEtre
résidents dans la colonie. On peut dés lors supposer que I’influence de la métropole est

nuancée en ce que ces derniers ne sont pas véritablement des officiers impériaux.

L’article 6 du South Australia Government Act 1842 propose une alternative
intéressante a ce qui existait a la méme période. En effet, la Couronne dispose de la
faculté de mettre en place une structure bicamérale composée, classiquement du
Conseil législatif nommé et d’une Assemblée générale composée de membres élus.
Dans le méme sens, la Couronne dispose de la faculté d’ériger un organe monocaméral,
la Chambre de 1I’Assemblée générale composée de membres ¢élus et de membres
nommeés. S’agissant des compétences de ces organes de gouvernement, celles-ci sont
restreintes et ne présentent aucune évolution vers une autonomie locale'®?. Par exemple,
dans le cas ou un organe élu serait mis en place, il est explicitement prévu que les textes
de nature financiere sont a la seule initiative du gouverneur. Par ailleurs, 1’article 4
rappelle que I’envoi de condamnés est explicitement exclu pour la colonie. Cette idée
précise également la nature différente de 1’Australie-Méridionale et ce depuis sa
création. On notera enfin que la loi ne précise pas que la réunion d’une assemblée est
inappropriée pour I’heure. Ainsi, cette loi semble s’¢éloigner, dans une certaine mesure
de cette réserve souvent présente dans les lois portant gouvernement civil pour les

autres colonies.

La rédaction du South Australia Government Act s’inspire des propositions du
Rapport Durham de 1840. Toutefois, les avancées formelles de la loi en matiére de
représentation ne verront pas le jour — alignant définitivement cette colonie sur le reste
des colonies australiennes — et ce systéme ne changera qu’avec [’adoption de

I’Australia Constitutions Act de 1850. Le rejet initial du systéme représentatif se

182 | es articles 5 et 6 du South of Australia Government Act 1842 prévoient les mécanismes de la réserve et du veto royale en
matiére de loi adoptée dans la colonie.
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justifiait par I’état des finances'®® de la colonie et le désordre institutionnel qui y

régnait.

Entre 1842 et 1849, les revendications locales pour I’introduction d’un systéme
représentatif se sont intensifiées'3*. Soulignons finalement que 1’ Australie-Méridionale
se sépara, au profit de la Fédération australienne, d’une partie de son territoire en 1907
pour permettre la création du Territoire du Nord '*°. L’ Australie Méridionale, a I’origine
rattachée a la colonie-mere de la Nouvelle-Galles du Sud, a connu un développement
particulier, empreint de certaines difficultés, avant de rejoindre la voie tracée. Reste le
cas de 1’Australie-Occidentale, qui présente la singularit¢ de ne pas €tre issue d’un
démembrement de la Nouvelle-Galles du Sud. En effet, apres avoir été explorée sur

ordre du gouverneur Darling, cette colonie fut créée ex nihilo par la métropole.

Le gouvernement civil de 1’ Australie-Occidentale

Etablie en 1826 sur les ordres du Gouverneur Darling qui souhaitait empécher
une annexion francaise'®®, 1’ Australie Occidentale connut une histoire « sans incident
durant les cinquante premiéres années'®’ ». L’année suivante, le Capitaine Stirling

proposa d’établir une véritable colonie dans la région'®®. Les instructions royales du 30

18 pour tenter de remédier au probléme de la vente des terres dans la colonie le Parlement impérial adoptera le South Australia
Waste Lands Act 1842, 5 & 6, Vict., c. 36 (Imp.), 22 juin 1842, The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and
Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1842, p. 185 a 188.

18 G. W. RUSDEN, History of Australia, op. cit., vol. 2, p. 506. L’auteur évoque une résolution du Conseil I1égislatif en date
du 15 décembre 1849, en réponse a un rapport du Conseil privé en date du 4 avril 1849 sur 1’état des colonies. Ce rapport qui
sera discuté dans la chapitre suivant évoque, au méme titre que le Rapport Durham I’introduction d’une part d’autonomie en
matiére locale et donc I’introduction d’institutions représentatives.

Voir également G. D. COMBE, Responsible Government in South Australia, op. cit., p. 17.

18 Northern Territory Surrender Act 1907, n°946.

1% G, W. RUSDEN, History of Australia, op. cit., vol. 2, p. 6.

87 ]. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit, p. 68.

18 proposition du Capitaine Stirling du 14 décembre 1826, J. F. WATSON, Historical Records of Australia, Sydney, The
Library Committee of the Commonwealth Parliament, Serie | vol. 12, 1919, p. 777 a 780.
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décembre 1828'%° donnérent mandat a ce dernier, en tant que lieutenant-gouverneur,
d’établir une véritable colonie et précisérent qu’un gouvernement civil serait institué
par une loi du Parlement. Par ailleurs, afin de souligner la singularité de cette nouvelle
colonie, une circulaire coloniale du 5 décembre 1828 rejette explicitement I’envoi de

détenus!®®

, confirmant ainsi une distance par rapport aux autres colonies ¢établies
comme des dépendances de la Nouvelle-Galles du Sud. Entre 1827 et 1829 deux

expéditions furent organisées ; trés vite, la population compta 3.000 ames.

La naissance de la colonie fut consacrée par I’adoption du Government of Western
Australia Act 1829"! et la proclamation du 18 juin 1829!°2. L’article 1°" de la
loi autorisa et habilita trois personnes ou davantage, résidants dans la colonie a prendre
toutes mesures nécessaires au maintien de la paix et du bon ordre dans la colonie. La

colonie, se verra dotée d’un gouvernement civil notamment a la suite de 1’adoption

193 194
0 17,

d’un ordre en conseil du ler novembre 183 et des lettres patentes du 4 mars 183
¢levant James Stirling a la dignité de gouverneur. Lors de leur premiére convocation
en 1832, les deux conseils présidés par le Gouverneur Stirling sont composés de quatre
membres officiels issus du gouvernement. A compter de 1839'%°, le Conseil 1égislatif
se voit renforcé de quatre membres, non officiels, désignés par le gouverneur. Cette

premiére évolution est le fruit de revendications de la population'®®. A ce titre, la

18 3, F. WATSON, Historical Records of Australia, Sydney, The Library Committee of the Commonwealth Parliament, 1923,
Serie 11, vol. 6, p. 601-602.

Au préalable la métropole envoya une premiére expédition confiée au Capitaine Fremantle par instructions royales adressées
a I’amirauté du 5 novembre 1828 (méme volume p. 587).

1% Circulaire coloniale du 5 décembre 1828: J. F. WATSON, Historical Records of Australia, Sydney, The Library Committee
of the Commonwealth Parliament, Serie Ill, vol. 6, 1923, p. 594.

91 An Act to Provide until the Thirty First of December One Thousand Eight Hundred and Thirty-Four for the Government of
His Majesty’s Settlement in Western Australia on the Western Coast of New Holland (14 mai 1829), 10, Geo.lV, c. 22, The
Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland, Londres, His Majesty’s Statute and Law Printers, 1829, p. 98-
99.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p.33. Les auteurs relévent
que dans cette loi apparait pour la premiére fois la dénomination Australie.

192 E, RUSSELL, A History of Law in Western Australia 1829-1979, Perth, University of Western Australia Press, 1981, p.
334-335.Le Capitaine Stirling proclamera la possession de 1’ Australie Occidentale au nom de la Couronne et insistera sur le
besoin de protéger les populations autochtones.

1% R, MONTGOMERY MARTIN, Statistics of the Colonies of the British Empire in the West Indies, South America, North
America, Austral-Asia, Africa and Europe, Londres, Allen & Co, 1839, p. 232.

Par des instructions prises sur le fondement de la loi, on distinguera les membres officiels de deux membres nommés parmi les
habitants de la colonie.

194 E. RUSSELL, A History of Law in Western Australia 1829-1979, op. cit., p. 336-350.

1% En 1847 et 1852 seront ajoutés deux membres a ce conseil.

1% G, CARNEY, The Constitutional Systems of Australian States and Territories, op. cit., p. 49 et suivantes.
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Colonie de 1’Australie-Occidentale évoluera plus vite et plus tot que les autres
colonies!’. Toutefois, une régression est a souligner ; en effet, afin de dynamiser son
essor, la colonie se résigna a accueillir des détenus en 1849 pour compenser 1’arrét de
I’envoi dans la Terre de Van Diemen. Cette régression interrompit le développement
constitutionnel de cette colonie prometteuse jusqu’en 1868, date a laquelle le transport
de détenus prit fin, pour enfin obtenir un systéme représentatif, déja en vigueur sur le

reste du continent depuis 1850'%.

La Nouvelle-Zélande connaitra un développement similaire. Compte tenu de la
situation particulicre des iles et du relatif trouble qui y régne, un gouvernement
autoritaire sera d’abord érigé avant d’évoluer suivant les mémes modalités que la

colonie meére de Nouvelle-Galles du Sud.

Sous-Section 2 — L’administration coloniale en Nouvelle-Zélande

Le Professeur Joseph souligne « [qu’] a [’exception des Guerres Maories dans
les années 1860 et la question de [’éventuelle fédération avec [’Australie, la
progression de la Nouvelle-Zélande d 'une position de colonie de la Couronne a un état

t1%». Avant I’adoption du Constitution

souverain fut réguliere, continue et sans inciden
act de 18522%, rédigé en grande partie par George Grey, les iles kiwis connurent deux
textes de portée constitutionnelle. En effet, se succéderont la premicre charte de
gouvernement sur le fondement d’une lettre patente remise au Capitaine Hobson et la
premiere constitution formelle de 1846 qui mettra en place un systeme aux allures de

gouvernement représentatif. Ces deux systémes seront vivement critiqués pour leur

inefficacité avant que la loi constitutionnelle de 1852 ne soit finalement adoptée.

¥7 B, D. GARIS, « The History of Western Australia’s Constitution and Attempts at Its Reform », Western Australia Law
Review, vol. 31, 2003, p. 142 a 153.

198 I’ Australie Occidentale n’était pas mentionnée dans la loi.

1% p, JOSEPH, Constitutional and administrative Law in New Zealand, 4°™ éd, Wellington, Brookers Ltd., 2014, p. 107 et
suivantes.

20 15 & 16, Vict., ¢. 72, The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers,
1852, p. 254 4 273.
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A — La premiére charte de gouvernement du 16 novembre 1840

Une fois le consentement des tribus maories obtenu, le capitaine William

Hobson déclara la souveraineté britannique sur ce nouveau territoire?!.

Jusqu’a
1’adoption des lettres patentes du 16 novembre 18402%%, prises sur le fondement du New
South Wales Continuance Act**, 1a Nouvelle-Zélande dépendait de la Nouvelle-Galles
du Sud et le Lieutenant-gouverneur Hobson était responsable devant son supérieur
hiérarchique, le Gouverneur Gipps. Ces lettres patentes, considérées comme la
premiere charte de gouvernement, consacrent I’autonomie de la Nouvelle-Zélande vis-
a-vis de la Nouvelle-Galles du Sud proclamée le 3 mai 18412% Elles feront de William
Hobson le premier gouverneur de la colonie et autorisera également la création
d’institutions sur le méme modele que celles déja en vigueur dans les autres colonies
australiennes. Robson souligne que « la Nouvelle-Zélande profita des évolutions déja
consacrées en Nouvelle-Galles du Sud et commencga ainsi son histoire avec quelques

échelons d’avance®® ».

Le systéme mis en place était centré sur le pouvoir absolu du gouverneur assisté
d’un Conseil exécutif composé de trois membres officiels et d’un Conseil 1égislatif
nommé et composé de trois membres supplémentaires?®®. Les premiéres structures
institutionnelles mises en place durant la période étaient trés centralisées. De larges

pouvoirs étaient accordés au représentant de la Couronne britannique et le controle de

21 Deux proclamations seront adoptées le 21 mai 1840 et publiées dans le London Gazette le 2 octobre 1840.

La proclamation relative au Traité de Waitangi : London Gazette, 2 octobre 1840, n°19900, p. 2179.

La proclamation relative a 1’établissement de la souveraineté britannique sur la Nouvelle-Zélande : London Gazette, 2 octobre
1840, n°19900, p. 2179-2180.

202 | ettres patentes 16 novembre 1840, archives nationales de Nouvelle-Zélande, Wellington, AGGO 8341 IA9 5/6.

233 & 4, Vic., c. 62 (Imp).

24 C, AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapter 1 Introduction », dans J. L. ROBSON (dir.), New Zealand The Development of its
Laws and Constitution, chap. cit. p. 3.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 76. Certains membres de
la Compagnie de Nouvelle-Zélande menés par William Wakefield ont pris sur eux d’instituer un conseil colonial que le
Capitaine Hobson avait défini comme une république. Ce dernier fut dissous en mars 1840.

25 C, AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapter 1 — Introduction », dans J. L. ROBSON (dir.), New Zealand The Development of
its Laws and Constitution, chap. cit. p. 3.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 76.

26 G, CARNEY, The Constitutional Systems of Australian States and Territories, op. cit., p. 57 et suivante.

J. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p.77.
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la métropole sur le fonctionnement de la colonie était renforcé. Cette tutelle souleva
des contestations tant dans la colonie qu’en Angleterre. En effet, dans une certaine
mesure, elle détonnait avec le mouvement vers 1’autonomie qui commengait a se
dessiner dans le reste des dépendances britanniques. Le cabinet fut alors contraint de
mettre en place un systeme plus ouvert. En effet, le Canada avait bénéficié¢ de cette
avancée 1’année précédente et 1’ Australie était sur le point d’en bénéficier. Dés lors le
mouvement vers l’autonomie apparaissait comme une évolution tant logique que

nécessaire.

B — La premiére constitution formelle de 1846

\

Ce mécontentement forca Londres a revoir sa politique vis-a-vis de la

6207 était une

Nouvelle-Z¢élande. En effet, la loi portant constitution du 28 aofit 184
réponse directe a de nombreuses revendications des colons qui souhaitaient que soient
accordées a la colonie des institutions représentatives®®®. Le texte avait également
vocation a reconnaitre une part d’autonomie a la Nouvelle-Zélande?”. Formellement
promulguées, ces institutions représentatives ne virent pourtant jamais le jour. Cette
premicre constitution formelle fut suspendue quelques mois apres son adoption, le 7
mars 18482!° Par ailleurs, en raison de sa courte durée de vie, cette loi n’a pas suscité

de grand intérét de la part de la doctrine. Elle n’était bien souvent que mentionnée pour

souligner ses défauts et le caractere intermédiaire qu’elle revétait.

L’un des principaux détracteurs du texte demeure le Gouverneur en Chef Grey,
arrivé en 1845 en Nouvelle-Zélande pour tenter de restaurer le calme dans la colonie.

Il critiquait le systéme représentatif mis en place et préférait, dans une certaine mesure,

27 An Act to Make Further Provision for the Government of the New Zealand Islands, 28 ao(it 1846, 9 & 10 Vict., c. 103 (Imp.),
The Statutes of the United Kingdom of Great Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1846, p. 654 a 660.
Cette loi avait vocation a entrer pleinement en vigueur le 23 décembre 1846.
28 M. PALMER, « New Zealand Constitutional Culture », New Zealand Universities Law Review, vol. 22, 1963, p. 565 & 596.
P. A. JOSEPH, « Foundations of the Constitution », Canterbury Law Review, vol. 4, 1989, p. 58 a 74.

209 p, A. JOSEPH, Constitutional & Administrative Law in New Zealand, 4éme éd, Wellington, Thomson
Reuters, 2014, p. 1203 et suivante.

210 syspending Act, 7 mars 1848 11 & 12 Vict., c. 5, 1848 (Imp.) The Statutes of the United Kingdom of
Great Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1848 p. 26 a 29.
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limiter les entraves a son autorité, au moins durant la période des conflits qui agitérent
les iles jusqu’a la fin des années 1860, bien que les « guerres maories » aient duré
jusqu’en 1872. En effet, le systéme mis en place en 1846 est trés détaillé et relativement
complexe. Tout en définissant de fagon trés précise les modalités de désignation de

chacun des organes, une large marge d’appréciation est laissée au chef de 1’exécutif.

Cette loi séparait la Nouvelle-Zélande en deux provinces représentant a grands
traits les deux iles de la colonie?!!. Le New Zealand Government Act était complété par
des instructions et des lettres patentes publiées dans le London Gazette*'?. Chaque
province était dirigée par un lieutenant-gouverneur assisté d’un Conseil exécutif en

213

charge des affaires locales®”. Chacun des lieutenant-gouverneurs nommés par la

Couronne par lettres patentes, n’était responsable que devant elle®!*,

Le lieutenant-gouverneur était une composante de 1’Assemblée provinciale?!?
laquelle était composée également du Conseil législatif nommé*!® et de la Chambre des
représentants élue. Un systéme complexe d’élections indirectes est mis en place. Cette
nouvelle loi renforce 1’autonomie locale en mettant les municipalités et plus largement

les collectivités territoriales au ceeur du systéme?'”. L’administration locale est le

211 Article 1°" du New Zealand Governement Act 1846.

Acrticle 111 des lettres patentes identifient la province du Nouveau Ulser pour 1’ile nord et la province du
Nouveau Munster pour le centre du pays et 1’ile du Sud.

Voir également le chapitre 4 (notamment article 2) des instructions royales relatives a la loi de 1846, du
28 décembre 1846.

212 Article 15 New Zealand Governement Act 1846.
23 Article XI des lettres patentes. Par ailleurs, le Chapitre 2 des instructions attachées est consacré a ces organes. L’article 1
précise que le role de ces conseils exécutifs est d’assister 1’officier en charge de I’administration du gouvernement. Cette idée
est également mentionnée a 1’article 4.
L’article 2 précise que ce Conseil est composé du Secrétaire colonial, du Procureur général, du Trésorier colonial, des officiers
militaires et toutes personnes qui ne seraient pas mentionnées dans la liste. L’article 6 précise que le nombre de membres non-
officiels ne devra pas excéder le nombre de membres officiels du Conseil exécutif.
214 Mettre la référence sur la désignation et la démission des Ltg.
215 Article 3 et 5 du New Zealand Government Act 1846.
218 Article 4 du New Zealand Government Act 1846.
Article 1V des lettres patentes du 28 décembre 1846.
Instructions royales du 28 décembre 1846 : Chapitre 7 articles 1 et 2. L’article 2 précise que les membres du Conseil sont
nommeés par la Couronne (une exception toutefois pour la désignation des membres du premier Conseil législatif nommés
directement par le lieutenant-gouverneur).
L’article 8 précise que les membres dudit Conseil exercent leur mandat au plaisir de la Couronne.
Les articles 9 a 11 précises des éléments de procédure comme la désignation du Président du Conseil par le lieutenant-
gouverneur (article 9), les régles de quorum (article 10) ou de discussion (article 11).
27 Article 5 du New Zealand Government Act 1846.
Les compétences des collectivités territoriales sont définies au Chapitre 5 des instructions royales relatives a la loi du 28
décembre 1846.
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rouage essentiel du systéme électoral. Le suffrage masculin?!® mis en place était un
suffrage censitaire et capacitaire?'®. En effet, seuls les bourgeois, propriétaires terriens
depuis au moins six mois, étaient considérés comme électeurs’?® des conseils

1221

municipaux. Ces derniers ¢élisaient les membres de 1’exécutif local™'. Les conseils

municipaux devaient élire parmi leurs membres ceux appelés a siéger au sein de la

222 pour quatre ans>?’. Les conditions pour étre

Chambre provinciale des représentants
¢lues au sein de ces assemblées qu’elles soient locales, provinciales ou fédérales, sont

également trés restrictives et obéissent notamment a des critéres de revenus?**,

L’administration de la Nouvelle-Zélande est confiée a un Gouverneur en chef?®’ ;
ce dernier est ’'un des organes qui composent I’Assemblée générale de Nouvelle-
Z¢lande. Cette Assemblée Générale est une assemblée bicamérale composée du Conseil

f226

législatif>** nommé parmi les membres des Conseils législatifs provinciaux??’ et de la

Chambre des représentants €lus par et parmi les membres de chacune des Chambres

provinciales des représentants®23,

Le chapitre 10 des instructions royales du 28 décembre 1846 précise que chacune

des Assemblées provinciales ou générales est compétente pour adopter des lois

28 Chapitre 5, article 10 des instructions royales du 28 décembre 1846.

29 Chapitre 5, article 11 des instructions royales du 28 décembre 1846. Cet article précise qu’au-dela de la condition de
propriété, seuls les hommes sachant lire et écrire 1’anglais pouvaient étre électeurs.

220 Chapitre 5, article 10 des instructions royales du 28 décembre 1846.

221 Chapitre 5, article 13, des instructions royales du 28 décembre 1846.

Voir également 1’article 19, au méme chapitre sur les compétences attachées aux fonctions de membres de ’exécutif local.
Articles 24 a 27 sur les compétences générales des conseils municipaux, notamment sur les délibérations desdits conseils, des
instructions royales du 28 décembre 1846.

22 Article 4 du New Zealand Government Act 1846.

Article 1V des lettres patentes du 26 décembre 1846 et chapitre six des instructions.

Sur les élections voir notamment articles 2 & 4 des instructions

On trouvera également dans ce chapitre des éléments de procédure comme 1’¢élection du Président de la Chambre (article 6)
qui doit étre confirmée par le lieutenant-gouverneur de la province.

228 |_e Chapitre 6, article 7 des instructions royales.

224 Chapitre 9 des instructions royales.

25 Article 6 du New Zealand Government Act 1846. Voir également le Chapitre ler des instructions royales du 26 décembre
1846.

2% Article 5 du Suspension Act de 1848. Il est précisé a I’article VI que les Chambres des représentants peuvent faire 1’objet
d’une dissolution (voir également le Chapitre 8, articles 2 et 3 des instructions).

221 Chapitre 8, article 5 et 6 des instructions royales précisent respectivement que le nombre total de membres du Conseil
législatif de la Nouvelle-Zélande ne peut excéder un tiers du nombre de membres de chacune des chambres provinciales (article
5) d’une part et que les membres sont désignés par les lieutenants-gouverneurs provinciaux.

228 Article V de la loi de 1848. Par ailleurs, le chapitre 8, les articles 7 & 10 définissent les modalités d’élections. On notera
également que s’agissant de I’¢élection, les instructions mentionnent parfois les Assemblées des provinces dans leur ensemble
et parfois uniquement les Chambres des représentants des provinces (voir notamment les articles 8 et 9 des instructions).
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dénommées ordonnances, soumises au contrdle des représentants de la Couronne et a
la métropole®”. Les instructions donnaient au gouverneur un pouvoir discrétionnaire
pour créer celles-ci?*°. En application de ces instructions, une proclamation adoptée a
la fin de I’année 1847 déclarait I’entrée en vigueur de cette premiére constitution au
ler janvier 1848. Par ailleurs, ’article 9 du New Zealand Government Act prévoit
explicitement que des assemblées représentatives ne peuvent pas, pour I’heure, voir le
jour dans la province du New Ulster. On peut en déduire un déséquilibre entre les deux
iles de Nouvelle-Zélande, notamment pour privilégier une partie de la population. Cette
idée est confirmée par les dispositions suivantes du méme article qui énonce que les
représentants de cette province au sein de 1’Assemblée générale sont nommés et ne
doivent pas représenter une majorité au sein de la chambre. Le Gouverneur Grey ne
prit aucune initiative pour convoquer 1’Assemblée Générale ou les assemblées
provinciales prévues dans la loi. Ce dernier souhaitait protéger les Maories, car il

craignait que les nouvelles assemblées ne les privent de leurs terres?!.

Dans un courrier adressé au Comte Grey, le Gouverneur Grey fait valoir ses
critiques sur la loi, soulignant notamment que les limitations a I’exercice du suffrage,
conduiraient a exclure les Maoris du processus démocratique®*2. Cet élément révéle les
difficultés liées a la question de la place des tribus maories. En effet, inclure pleinement
ces dernicres changerait 1’équilibre politique de la colonie ; les exclure ne ferait que

remettre en question la validité du traité de Waitangi, en réalité trés fragile®®.

Par ailleurs, compte tenu de 1’agitation grandissante, le Gouverneur George Grey
préférait conserver le pouvoir pour défendre au mieux les intéréts de la colonie dont il
avait la charge®*. A ’occasion d’un envoi a la métropole en date du 3 mai 1847, le

Gouverneur souligna que le systéme représentatif mis en place ne convenait pas a la

229 Article 7 du New Zealand Governement Act 1848.

20 Notamment les chapitres 7 et 8 des instructions royales du 28 décembre 1846.

Z1p. A, JOSEPH, Constitutional & Administrative Law in New Zealand, op. cit., p. 83 et suivantes.

22 Echange du 3 mai 1847, reproduit dans W. D. MCINTYRE, W. J. GARDNER, Speeches and Documents on New Zealand
History, Londres, Clarendon Press, 1971, p. 63-64.

28 C. AIKMAN, J. L. ROBSON, « Chapt. — 1 Introduction », cit., p. 6.

24 1bid.

A. H. MCLINTOCK, Crown Colony Government in New Zealand, Wellington, RE Owen Government Printer, 1958, p. 197.
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situation de colonie et il proposa dans ce méme €change un systéme modifié reposant
sur un renforcement de la représentation locale®®. La métropole se laissa finalement

convaincre.

En 1848%%¢ la Chambre des communes débattit avec beaucoup d’intérét de la
question de la suspension ou de 1’abrogation de la loi de 1846 et adopta le Suspending
Act 184827, Cette loi pronongait la suspension pour cing®*® ans des dispositions du
Government of New Zealand Act 1846 et 1’abrogation des instructions et lettres patentes
adoptées sur son fondement®*®. Elle donnait des pouvoirs renforcés au gouverneur en
ressuscitant le systéme de la Charte de 1840**°. Toutefois, le nombre de membres du
Conseil 1égislatif fut élargi**! et le Gouverneur Grey disposa de la faculté d’ériger des

Conseils législatifs provinciaux?*.

Les critiques de la loi de 1846, jamais pleinement mise en application, ont conduit
a I’essor d’un véritable mouvement en faveur de 1’adoption d’un systeme plus adapté a
la colonie, représentatif et, dans une certaine mesure, fondé sur les principes du régime

parlementaire.

La grande réunion publique de Nelson du 27 décembre 1850%* a incarné cette
démarche néozélandaise de voir le systeme institutionnel évoluer. Cet événement si
anecdotique soit-il se fit I’écho du bouillonnement en faveur d’une démocratisation du

systéme représentatif britannique***. Un comité adopta une premiére liste de 13

25 W, D. MCINTYRE, W. J. GARDNER, Speeches and Documents on New Zealand History, loc. cit.

2% Hansard, House of Commons, vol. 96, 3éme Série, 3 au 28 février 1848, p. 328 et suivantes.

27 suspending Act, 1848 11 & 12 Vict., ¢. 5, (Imp.).

2% Elément mis en avant dans ’intitulé méme de la loi An Act to Suspend for Five Years the Operation of Certain Parts of an
Act of the Tenth Year of Her Present Majesty for making further Provision for the Government of the New Zealand Islands ;
and to make other Provision in lieu thereof.

29 Article 1 du Suspending Act 1848.

201 article 2 du Suspending Act 1848 précise que le systéme mis en place en 1840 (loi et lettres patentes, instructions et ordres
en Conseil) sont « ravivés ».

21 Article 3 du Suspending Act 1848.

22 I ’article 4 du Suspending Act 1848 ne précise pas les modalités de désignations de ces conseils. L’article dispose que les
conseils provinciaux seront « nommés, élus, ou les deux a la fois ». Par ailleurs, I’article 5 remet entre les mains du représentant
de la Couronne les critéres du suffrage.

23 pour une étude détaillée voir G. PALMER, « The Strong New Zealand Democratic Tradition and the « Great Public
Meeting » of 1850 in Nelson », New Zealand Journal of Public and International Law, vol. 12, 2014, p. 205 & 229.

24 On trouvera trace de ces premiéres revendications dans une pétition adressée au Parlement impérial et reproduite dans le
Nelson Examiner and New Zealand Chronicle, vol. VIII, n°8, 21 avril 1849, p. 31. Cette pétition reprend a son compte les
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245 f246

principes qui furent débattus lors de la grande réunion“™ et finalement réduits a neu
Ces recommandations vont en réalité, bien au-dela d’une simple consultation relative
a la forme de gouvernement a adopter. En effet, la démarche née de la grande réunion
de Nelson militait pour I’octroi d’institutions représentatives. Il s’agissait de se libérer

de la tutelle coloniale et obtenir I’autonomie politique, au moins en matiére domestique.

Devant la montée de ces revendications, le Gouverneur Grey adressa une réponse
en 18512* a la métropole dans le cadre d’un projet de nouvelle constitution, dont il
serait d’ailleurs I’auteur. Il est évident que George Grey avait a I’esprit les mécanismes
du systéme parlementaire. Toutefois ce dernier ne prit forme que dans la pratique
politique et nullement dans la lettre de la Constitution de 1852, laquelle, batie sur les

fondations de la loi de 1846, mettra formellement en place un régime représentatif.

critiques formulées par le Gouverneur Grey et insiste sur la mise en place d’un véritable systéme représentatif fondé sur un
esprit d’autonomie locale. Les pétitionnaires soulignent « une forme de gouvernement despotique dans lequel il n’y a pas de
vote, voix ou influence d’aucune sorte, directe ou indirecte, dans |’élaboration des lois et ordonnances auxquels ils sont tenus
d’obéir. [Un systéme] dans lequel ils sont gouvernés par la volonté d’un seul homme et une minorité choisie par ce dernier et
totalement irresponsable devant les membres de la colonie ». Ces derniers soulignent un abandon de tous les principes
fondamentaux de la Constitution britannique, pourtant reconnus comme un droit de naissance.

25 |_a liste des 13 principes est reproduite dans G. PALMER, « The Strong New Zealand Democratic Tradition and the « Great
Public Meeting » of 1850 in Nelson », art. cit, p. 213-214. On trouvera parmi ces derniers 1’idée suivant laquelle le Parlement
de Nouvelle-Zélande est bicaméral (une Chambre Haute et une Chambre Basse), élu pour trois ans (principe 3) et composé de
membres ¢élus a I’exception de quelques membres nommés (principe 1). On trouvera également 1’idée suivant laquelle le
gouverneur est nommé par la Couronne et peut étre révoqué par une adresse du Parlement (sollicitant la révocation) a la suite
d’un vote a la majorité des deux tiers des deux chambres (principe 2). On trouvera également ce dispositif de recall s’agissant
des autres membres nommeés du Parlement (principe 7).

Il est précisé que « la compétence du Parlement Colonial doit étre absolue dans tout ce qui concerne les affaires locales »
(principe 8). On trouvera également 1’idée suivant laquelle les lois de finance doivent émaner de la Chambre Basse (principe
9).

Nous attirons 1’attention du lecteur sur le principe 10 qui permet au Parlement de Nouvelle-Zélande de « réviser ou abroger
toute disposition de la présente Constitution ». 1l est intéressant que le New Zealand Constitution Act de 1852 (15 & 16 Vict.
¢.72) ne prévoyait pas a I’origine ce mécanisme qui ne sera introduit dans le texte qu’a I’occasion de la premiére révision en
1857 (New Zealand Constitution Amendment Act 1857 20 & 21, Vict. c. 53, The Statutes of the United Kingdom of Great
Britain and Ireland, Londres, Her Majesty’s Printers, 1857, p. 147-148).

246 Comparer avec les neufs principes adoptés le 27 décembre 1850 reproduits dans G. PALMER, « The Strong New Zealand
Democratic Tradition and the « Great Public Meeting » of 1850 in Nelson », art. cit, p. 215-216.

On notera une différence majeure alors que le premier projet recommandait un Conseil exécutif central, le second projet
propose de conserver la forme des provinces.

Il est intéressant de noter qu’a I’exception de la question des provinces, le projet fut soutenu a une large unanimité dans la
classe politique.

Soulignons également 1’existence d’un autre projet de constitution désigné comme le MS Project qui fut adressé au Parlement
impérial au méme moment que le texte du futur constitution act de 1852. Ce projet ne connait pas d’auteur clairement identifié.
247 Message n°121 de Sir George Grey au Comte Grey du 30 ao(t 1851, reproduit dans The New Zealand Constitution Act 1852
Together with Correspondence Between the Secretary of State for the Colonies and the Governor-in-Chief of New Zealand in
Explanation Thereof, Wellington, the New Zealand Government, 1853, p. 33 a 64.
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Conclusion : Les balbutiements d’une autonomie locale

Ce premier examen historique révele, a n’en pas douter, le caractére incertain de
la construction des premiéres constitutions coloniales. Les événements analysés dans
le deuxiéme chapitre consolident ce qui était évoqué dans le premier chapitre :
I’histoire constitutionnelle des colonies est une réponse immédiate a une situation qui
dépasse le cadre de I’Empire. Elle révéle des considérations tant politiques, que
juridiques. La diversité des situations en fonction de 1’histoire, des populations, des
contingences matérielles a été d’abord gommée par le gouvernement impérial. La
volonté d’uniformiser les modalités d’administration par-dela les mers a trés vite
montré ses limites. Derriére ce souci d’administration au niveau de chacun de ces
territoires se jouait également une lutte politique. En effet, se jouait en coulisse un
conflit entre le Parlement et la Couronne. Les conséquences de la décision Campbell**
ont produit des effets mesurés, notamment car, comme nous avons tenté de le souligner,

le « royaume de la prérogative » conserverait, grace au flou de certaines situations, une

influence déterminante.

La construction du droit constitutionnel dans les colonies Nord-américaines et
australasiennes laisse apparaitre une ambiguité®* dans son développement. Dans
chacune des situations, les circonstances de fait, justifiées ou non, ont permis au
pouvoir impérial de repousser 1’octroi d’institutions représentatives. Rejetée par
opportunité, I’évolution des colonies s’est réalisée par touches successives. Le
constituant de Westminster n’a pas eu I’ambition ou méme le projet de produire des
copies exportables du systeme britannique. Cette absence de schéma institutionnel se
ressent, a I’étude de I’histoire tant d’un point de vue tant formel que matériel. En effet,
il est important de rappeler que le systéme parlementaire apparu, en Angleterre,
notamment avec 1’adoption de la loi électorale de 1832 était encore en pleine

maturation. Les mécanismes de controle et de responsabilité commengaient tout juste

248 Campbell v. Hall, (1774), 1 Cowp 204, 98 ER 1045.
29 Ambiguité révélée, rappelons, par la mention dans chacune des lois portant gouvernement civil pour les colonies de la
possibilité de réunir une assemblée, sans jamais donner vie a cette possibilité.
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a montrer leur utilité. Comment pourrait-on imaginer que les colonies revendiquent un
systeme de gouvernement qui était tout juste ancré dans le systéme de gouvernement
de la métropole ? On ne saurait des lors, tomber dans le raccourci facile et discutable
de résumer I’histoire des colonies a une volonté mécanique, froide et désincarnée de
transporter, transposer, transplanter un syst¢éme dont on considere qu’il aurait fait ses
preuves et serait le meilleur. L’objectif principal du gouvernement de Londres était de
préserver 1’unité de I’Empire. L’octroi d’institutions représentatives présentait un
risque trop important dans cet objectif. Prévue dans les lois portant gouvernement civil,
cette mention apparaissait comme une lumiére, un objectif a atteindre, une ouverture
institutionnelle. Cette formulation qui peut étre considérée comme purement
incantatoire semble révéler la nature ouverte, perméable et flexible du droit
constitutionnel britannique. Elle tend a privilégier une lecture de la vie politique et
institutionnelle fondée sur I’expérience et le pragmatisme. Ces projets louables dans
leur lettre ne furent jamais pleinement appliqués et cela pour des raisons évidentes
d’expédients politiques. Les premicres lois portant gouvernement civil connurent
toutes le méme destin funeste. Le gouvernement impérial préféra une administration

plus resserrée et centralisée.

L’Histoire des dominions connaitra une unité, tant de chronologie que de

développement a compter de 1’année 1840.
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CONCLUSION DU TITRE 1 — LES PREMIERES CONSTITUTIONS COLONIALES, UNE

STRATIFICATION FORMELLE

Cette premicere analyse du développement de I’Empire révele un développement
qui est le fruit de I’expérience. Cette naissance fut marquée par des incertitudes, des
hésitations, des concessions, des dialogues. On pourrait ainsi rejeter I’expression de
« modéle » pour évoquer 1’évolution du Commonwealth des nations'. Les premiéres
expériences constitutionnelles réveélent une distance entre la lettre des lois adoptées par
le Parlement impérial et les modeles institutionnels mis en place. Le bilan met en
évidence une structure institutionnelle concentrée et dans une certaine mesure

(notamment pour le Canada en 1763 et 1771 ou pour 1’ Australie) autocratique.

L’uniformisation initiée par la métropole a conduit a un mécontentement, de la
part tant des agents de la Couronne britannique que des populations locales. Sous
couvert d’une architecture constitutionnelle reproduite indistinctement, le premier droit
colonial était un droit fragmenté, un droit différencié. Cette fragmentation se ressentait
de facon brutale, frontale au Canada ou en Nouvelle-Zélande par exemple, et d’une
maniere plus indirecte en Australie. En effet, compte tenu des modalités
d’administration de ces territoires, les sujets de la Couronne impériale se voyaient
appliquer un droit différencié. Par ailleurs, en Australie, la nature particulicre des
premiers colons renfor¢a encore cette différence de traitement, cette fragmentation du

droit.

Cette situation trés largement insatisfaisante a conduit a une indispensable
redéfinition de la politique coloniale a compter de la seconde moiti¢ du XIX siecle. 11
¢tait nécessaire de traiter les colonies séparément en fonction de leur histoire
particuliére. Ainsi, il fallait admettre que les particularismes locaux servaient de ciment

a ’unité et au maintien de I’Empire, plutét qu’a son crépuscule.

1 L. WHITEHEAD, « The Westminster System « Model » or « Muddle » ? », Taiwan Journal of Democracy,
Special Issue, mai 2013, p. 9 a 38.
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En outre, les premiéres architectures institutionnelles semblaient closes sur elles-
mémes, laissant peu de place a l’interprétation ou a une quelconque marge de

manoccuvre.

Il n’a pas fallu longtemps aux sujets anglais, qu’ils soient britanniques de
naissance ou qu’ils le deviennent, pour tirer avantage d’une culture et d’une histoire :
celle de la conquéte pour la liberté politique et le droit de s’administrer librement. Dans
une certaine mesure, 1’émergence de ces revendications a suivi le méme chemin qu’en
métropole, ce qui souligne les liens idéologiques de celle-ci avec ces territoires mémes
les plus lointains. A ce titre, 1’histoire des colonies reprend dans des délais bien plus
cours, la méme histoire que celle de Westminster. Ainsi, des pétitions adressées par les
catholiques canadiens aux revendications plus précises et ambitieuses des Néozélandais
présents a Nelson, la demande est la méme, celle d’étre associés aux décisions relatives
a ’administration de leur foyer. Ces revendications sont parvenues a émerger malgré
un systéme rigoureux. On ne saurait arréter une idée arrivée a maturité, on ne saurait
arréter la circulation des idées. Ces phénomeénes sont tout a la fois les fruits d’un passé
et les germes d’un futur. En effet, les revendications identifiées plus haut témoignent
de la volonté des sujets britanniques au-dela des océans de donner corps aux acquis de
la Glorieuse Révolution. Cette volonté porte en elle les germes d’un régime, fruit d’une
évolution culturelle et institutionnelle. On comprendra des lors pourquoi le Parlement
britannique a accepté d’adopter une série de lois portant constitution pour les colonies

dont I’objet principal était de permettre enfin la réalité du systéme représentatif.

Cette construction balbutiante met en lumicre la nature stratifiée du droit
constitutionnel formel dans les colonies. Cette stratification formelle se caractérise par
la nature éparse de ce droit constitutionnel, des origines composées tout a la fois d’actes
pris par I’exécutif, de lois du Parlement et d’échanges juridiquement non contraignants.
Toutefois, le non-respect de ces consignes par les représentants de la couronne pouvait

entrainer le rappel de ces derniers et leur remplacement.
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Cette stratification a conduit a une reconnaissance d’une autonomie locale. Alors
que les premiers outils de 1égislation qu’étaient les lettres patentes (les instructions ou
les commissions royales) étaient adressées a un représentant de la Couronne identifié,
les lois qui ont été adoptées dans un second temps ont été rédigées en des termes plus
généraux et impersonnels, laissant apparaitre la naissance d’institutions pérennes. Cette
évolution porte en elle les germes du régime parlementaire qui ne sera jamais
réellement formalisé dans les textes Iégislatifs. Ce dernier apparait comme un principe

cardinal, un esprit qui insuffle et irrigue tout le systéme politique.

A compter de ce moment, 1’histoire des trois systemes, objet du présent travail,
sera réunie en un méme courant qui réconciliera tout a la fois un passé fierement
revendiqué et un avenir ouvert. Ce courant est incarné par des personnalités comme
Lord Grey, Lord Elgin, Wakefield, Metcalfe ou bien sir Lord Durham. Ces
réformateurs militérent a la fois politiquement et de fagon concréte pour donner corps
a I’appel de Fox qui déja, en 17912, réclamait 1’octroi du gouvernement représentatif et
responsable dans les colonies. Cet argument trouvait une double justification : il
s’agissait d’une forme d’humanisme mais également de maintenir I’Empire ébranlé par
la perte des Treize Colonies et I’échec de la premiére politique impériale. L’année 1840
verra un tournant dans la politique coloniale symbolisant la naissance du systéme
représentatif et le développement vers le régime parlementaire. Ces nouvelles
architectures constitutionnelles mises en place avec le concours des colonies
permettront 1’essor d’un systéme parlementaire codifié en creux des textes qui

connaitra une formalisation progressive.

2 J). L. MORISON, « Chapt. XI — The Mission of the Earl of Durahm », in J. HOLLAND ROSE, A. P. NEWTON, E. A
BENIANS (dir.), The Cambridge History of the British Empire — Vol. 6 Canada and Newfoundland, Londres, Cambridge
University Press, 1930, p. 302 ou p.306.
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TITRE 2 : LA PLUME AU SERVICE DE L’IDEE — L.’ESSOR DU FORMALISME

CONSTITUTIONNEL

« Une constitution reposant sur les mémes principes que celle

du Royaume-Uni *»

La naissance des colonies en Australasie et au Canada et I’enracinement
progressif de la présence et de la culture institutionnelle britanniques semblaient étre
des points d’ancrage, essentiels et indispensables a la compréhension d’ensemble de
I’appréhension de la notion de constitution dans ces systémes de gouvernement. II était
ainsi question de I’étude des premiers organes d’administration de ces foyers de
peuplement. Penser a I’origine comme des substituts acceptables en réaction a la perte
des treize colonies américaines, les institutions initiales mettaient en place un systéme
centralisé dont 1’objectif principal était 1’administration de la justice. Cette premicre
période autocratique fut le théatre de revendications institutionnelles contradictoires :
d’une part, I’exécutif incarné par le seul gouverneur, représentant la Couronne
impériale et placé sous son autorité hiérarchique (celle du cabinet en réalité) et d’autre
part, la volonté des sujets des couronnes britanniques par-dela les mers de s’administrer
librement, sans pour autant étre représentés, pour I’heure au sein d’une assemblée élue.
Par ailleurs, rappelons-le, les organes de gouvernement se caractérisaient, dans une
large mesure, par le principe de la désignation et de la concentration des compétences
entre les mains du seul chef de I’exécutif colonial. Symptomatique de la période
autocratique, le gouverneur cumulait les fonctions de chef de 1’exécutif colonial et du
gouvernement. C’est, soulignons-le d’ores et déja, cette situation qui sera au centre du
second mouvement de 1’histoire constitutionnelle de la Couronne impériale. En effet,
avec ’octroi formel d’assemblées locales ¢lues et I’¢largissement des compétences de
ces derniéres, la question de la loyauté des gouverneurs deviendra un enjeu

déterminant.

! Préambule de 1’Acte d’ Amérique du Nord Britannique de 1867, 30 & 31 Victoria, c. 3 (R.U.)
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Les vice-rois étant, constitutionnellement, les chefs de I’exécutif et les
représentants de la Couronne, ils sont soumis aux ordres de la métropole, sous peine de
renvoi. L’absence de formalisation précise des mécanismes internes dans les lois
portant constitution d’un régime représentatif? témoigne du peu d’intérét du constituant
de Westminster pour le détail. 11 n’est nullement question de considérer que cette
absence de précision est I’écho d’une lacune. Loin s’en faut. En effet, le constituant
impérial, comme le constituant britannique d’ailleurs, n’a que rarement, si ce n’est
jamais, considéré que la systématisation ou la consolidation rigoureuse en droit
constitutionnel était une planche de salut ou un gage d’absolue stabilité ou pérennité.
Au contraire, la beauté du droit constitutionnel se révéle dans ses zones d’ombres ou
ses sous-entendus. La logique de formalisation est secondaire. La lettre de la
constitution n’a jamais eu la prétention de formaliser une idée. L’idée ne peut jamais
tout entiére étre enserrée dans des mots, dans des lettres, un ensemble de symboles
impropre a en capturer la substance. La constitution formelle fournit un cadre au sein
duquel le systeme de gouvernement révélera 1’une de ses virtualités, 1’une de ses

potentialités, fruit d’un conflit d’interprétation des rapports entre les organes.

Cette premiere remarque permettra de nuancer, nous l’espérons, un propos
souvent rapporté tendant a conclure de fagon quasi systématique a la nature transitoire
du régime représentatif. En effet, I’histoire du Parlement britannique et de ses héritiers
mettrait en exergue la nature transitoire du régime représentatif, n’y voyant qu’une
simple étape, qu’un passage obligé vers le régime parlementaire et le gouvernement de
cabinet®.

Ce glissement vers le gouvernement de cabinet témoignant d’un recul de la

fonction et de la personne du chef de ’exécutif, n’est pas sans rappeler le bras de fer

2 11 est d’ailleurs significatif de souligner que cette remarque est valable tout a la fois pour les lois rédigées et adoptées
directement par le Parlement impérial, comme pour les lois rédigées par les assemblées constituantes dans les colonies puis
adoptées définitivement par le parlement de la métropole en application de I’article 32 du Australian Colonies Government Act
de 1855, 13 & 14, Vict., c. 59, reproduit dans The Statutes of the United Kingdom of Great Britain & Ireland, 13&14 vict.,
1850, Londres, Her Majesty’s Printer, 1850, p. 339 a 357.

3 Propos notamment rapporté par WPM Kennedy. On rapportera le propos a contrario d’Arthur Berriedale Keith qui prend
notamment appui sur les exemples de la Guyane Britannique ou de la Jamaique pour démontrer que certaines colonies n’ont
volontairement opéré cette évolution, A. B. KEITH, Responsible Governement in the Dominions, Oxford, Clarendon Press, 1¢¢
éd., 1912, p. 10-11. On pourrait également évoquer le cas opposé comme le Manitoba qui, au moment de son établissement en
1870, bénéficiera directement des mécanismes institutionnels propres au systeme parlementaire.
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qui se jouait également dans la métropole a la fin du XVI11°™ siécle entre la Couronne

4.1l symbolise également la

et le Parlement relatif a [’administration des colonies
victoire de 1I’organe représentant le peuple, le souverain politique sur un organe issu du

divin, politiguement irresponsable, un organe, tout a la fois inviolable et sacré.

Cette seconde ¢tape du développement de I’ordre constitutionnel des dominions
se caractérise par une consolidation des acquis politiques. Il s’agira de démontrer le
lent enracinement de 1’idée du gouvernement parlementaire. En effet, il sera démontré
que le gouvernement parlementaire est d’abord une idée, une conception de 1’exercice
du pouvoir, ce qui explique le peu de formalisation réelle que I’on trouve dans les
constitutions. Ainsi, il s’agit d’abord et avant tout de restituer une idée, une culture
davantage qu’un outil formel d’organisation du pouvoir. N’est-ce pas 13, la véritable
définition d’une constitution au sens politique - un ensemble de régles qui irriguent le
fonctionnement des organes de gouvernement ? Les dominions ont pleinement intégré
cette conception du droit constitutionnel en transposant une conception de 1’ Etat, une

histoire et une tradition.

L’¢élément central dans les développements qui vont suivre se résume a une idée
simple et essentielle : un changement d’appréhension du droit constitutionnel formel.
En effet, le recours a 1’écrit en droit constitutionnel britannique n’est pas nouveau. Il
est d’ailleurs utilisé chaque fois qu’il est question d’une affirmation solennelle que I’on
ne saurait voir disparaitre dans les méandres d’une interprétation ou dont les effets

seraient modifiés de facon conventionnelle.

Les lois du Parlement britannique applicable aux dominions revétaient jusqu’a
1838 une nature centralisatrice et purement « logistique » ; a compter de ce tournant,

trois mouvements étaient a I’ceuvre. Ces trois mouvements sont 1’objet du présent titre.

Les deux premiers mouvements s’apparentent a une forme de maturité

constitutionnelle. Les graines plantées vont germer pour laisser apparaitre les premiéres

4 Elément que nous développions précédemment dans le cadre de la jurisprudence Campbell.
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pousses de liberté politique, tel que Jean-Louis De Lolme le décrira élégamment sous
le régne d’Edouard I1I°. Comme nous avons déja eu I’occasion de I’expliquer, le point
de départ de notre analyse est le laboratoire constitutionnel canadien. Ainsi, la
réception formelle de la constitution britannique, tout en excluant une réception
matérielle du systéme de gouvernement anglais, amorce dans I’expérience de 1791 une
logique d’appropriation constitutionnelle certaine, est symbolisée d’une part, par un
phénomene constituant — bien qu’incomplet — dans les dominions, qui deviennent les
rédacteurs de leurs lois constitutionnelles et d’autre part, par un changement de
conception de la place des représentants de la métropole (chapitre 3). Cette premiere
étape se fonde ainsi sur la plume en droit constitutionnel. La plume devient un outil au
service d’une idée. A la lecture de ces quelques lignes, les approches historiques et
chronologiques se justifient pleinement. En effet, la question canadienne, sur fond de
lutte pour I’autonomie locale, marque le point de départ d’une nouvelle approche dans
les rapports entre la métropole et ses colonies. Cette évolution s’inscrira en creux des
lois portant constitution pour ces territoires. La nouvelle conception politique initiée
au Canada trouvera un écho similaire en Australasie avant que, nous présentons nos
excuses pour la répétition, le chemin institutionnel des dominions se lie de nouveau
apres avoir été distinct — comme nous 1’évoquions : unité dans la diversité ou logique

de « I’absorption® ».

La deuxieme étape s’inscrit dans ce lien entre I’idée et la plume. Toutefois, ce
lien sera ici plus distant. En effet, alors que 1’analyse du troisiéme chapitre se fonde
sur une volonté de lier idée et plume, celle menée dans le quatrieme chapitre soulignera
que 1’écrit est venu constater a posteriori une situation de fait déja cristallisée dans les
esprits, en se fondant sur les exemples du Statut de Westminster de 1931 ou des
Australia Acts de 1986 (chapitre 4).

Ces développements mettent en lumiére la construction de 1’ordre constitutionnel

des dominions, répétitions a minima de I’histoire constitutionnelle de la métropole

5J.-L. DE LOLME, Constitution de I’Angleterre ou état du gouvernement anglois, Comparé avec la forme républicaine
et avec les autres monarchies de I’Europe, 2°™¢ éd, Londres, Robinson et Murray, 1785, tome 1, p. 35.
® Nous invitons le lecteur a se rapporter aux développements du chapitre 1 (p. qui aborde cette question).
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débutée au XI11¥™ siécle. Le théatre de ’autre bout du monde permet également de
s’attarder sur le phénoméne d’acculturation en droit constitutionnel, de réception des
mécanismes d’une constitution matérielle, fruit d’une histoire de la liberté politique. 1l
est également question, et c’est bien la ’essentiel de la démarche, des modalités de
formalisation d’une idée et des difficultés inhérentes a une telle démarche. Ainsi, la
constitution britannique ne sera jamais pleinement formalisée dans les dominions, en
tout cas durant cette période de genése ; elle se trouve présente en creux, dans les
ambiguités, dans les non-dits), elle anime tant I’esprit du rédacteur (les dominions) que
celui du constituant (le Parlement de la métropole). Cette constitution de la liberté n’est
jamais un impensé conceptuel et va méme au-dela de I’enracinement du régime

parlementaire ou du systéeme de gouvernement de cabinet ou primo-ministériel.
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Chapitre 3 : L’éclosion du systéme de gouvernement parlementaire — I’essor de

I’idée en creux de la plume

« Tout un chacun devra reconnaitre la doctrine généreuse
suivant laquelle les colonies, tant que faire se peut, doivent

s’ administrer librement! ».

L’évolution des épigones de Westminster et ’enracinement du systéme de
gouvernement de cabinet se superposent a un combat institutionnel pour le contréle de
’administration locale de ce qui reste au XIX®™® une colonie, un territoire sous tutelle
administré par un représentant de la métropole. Au premier mouvement caractérisé par
une administration centralisée et une concentration des pouvoirs entre les seules mains
du représentant de Londres, va se substituer un second mouvement de distanciation du
gouverneur. Ce dernier, a 1’image de la Couronne britannique, va progressivement
s’¢loigner de 1’administration locale de son territoire pour n’intervenir que dans les
rares cas de crispations institutionnelles ou dans le cas d’une mise en jeu des intéréts

supérieurs de I’Empire.

Ce changement de paradigme ancrera également un renforcement significatif des
assemblées locales au sens de la mise en place d’un réel gouvernement représentatif.
La logique de vases communicants entre d’une part, ’effacement du gouverneur et
d’autre part, I’affirmation des assemblées est une dynamique institutionnelle née en
paralléle de 1’adoption d’une constitution formelle sans que cette derniére n’acte un tel
changement de fondement institutionnel. En effet, les lois portant constitution pour les
colonies ne reconnaissent pas formellement une telle évolution. Ces textes ne
deviendront des constitutions au sens pleinement politique du terme qu’a compter de
la fin du XIX°®™¢ siécle lorsque, validées par le Parlement impérial, elles seront 1’ceuvre

d’assemblée constituante locale?.

1J. STEPHEN, Memorandum on the colonial Office and colonial policy, archives CO325/47.
2 Ce passage d’une constitution octroyée & une constitution reconnue, reflet d’un projet politique n’est valable que pour le
Canada et I’ Australie. La Nouvelle-Zélande opérera sur la base du New-Zealand constitution Act de 1852 (jusqu’en 1986).
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Cette évolution dans les rapports entre les organes du systéme de gouvernement
ne s’est pas faite de fagon évidente ou lin€aire. En effet, les revendications des colonies
relatives a la maitrise de leur destin politique sont apparues comme un fait accompli
par la métropole ; une nouvelle fois, le double enjeu de I’expédient politique et du
maintien d’une forme renouvelée de 1’unité dans I’Empire a conduit la métropole a

prendre acte de cette nouvelle modalité de fonctionnement.

Ce changement ne pouvait avoir lieu qu’avec le soutien bienveillant de Londres
et du Colonial Office administré par Lord John Russell. Par ailleurs, au-dela de 1’enjeu
que représente 1’autonomie locale — self-government — les rapports avec la métropole
sont remis en cause. Cette remise en cause est notamment incarnée par la place des
gouverneurs et leur réle institutionnel tant vis-a-vis tant des territoires qu’ils ont pour
mission de gouverner® que du gouvernement impérial et de la Couronne a qui ils se
doivent d’étre loyaux. Apparait au centre de cette évolution, la question de I’institution
susceptible de conseiller le gouverneur. Se joue alors un bras de fer dans une certaine
mesure entre deux conceptions de I’Empire britannique qui semblent s’opposer : d’un
coté, un empire centralisé et dans lequel la métropole est le centre de décision, de
I’autre, un empire fondé sur la collaboration qui admet la reconnaissance d’une forme
d’autonomie locale. La question de 1’avis renvoie & celle de la responsabilité. La

logique de domination va devenir coopération puis inversement domination.

3 Ce n’est qu’a I’issue de cette période de transition qui prendra réellement fin avec la conférence impériale de 1926 que le
gouverneur cessera de gouverner, donnant leur pleine mesure aux maximes politiques comme « le roi régne mais ne gouverne
pas » attribuées a Adolph Thiers en 1830 ou, plus proche de notre sujet « the King can do no wrong » mis en lumiére par
Blackstone.

A P’issue de cette période de maturation institutionnelle les gouverneurs deviendront réellement la partie digne des institutions
dans les dominions, comme le définirait le journaliste Walter Bagehot.

Toutefois, il semble important de mentionner dans la présente note qu’il serait parfaitement inexact et un raccourci malheure ux
de comparer la position des gouverneurs généraux avec celle de la Couronne, qu’elle soit britannique ou « locale » une fois la
division réalisée a compter de 1926.

Cela pour la simple et bonne raison que le gouverneur n’exerce en réalité qu’une fonction de chef de I’exécutif, le véritable
chef de chacun des états (et des états australiens) demeure pour I’heure le titulaire de la couronne impériale (aujourd’hui
disparue).

Ce concept de division de la couronne, parfaitement assimilé pour les constitutionnalistes anglo-saxons (moins bien maitrisé,
il faut I’admettre par les publicistes continentaux, peut-étre moins a 1’aise avec cette abstraction) n’a pas manqué de donner
lieu a des conflits incongrus. Nous citerons simplement les exemples des tensions australiennes de 1970 entre le gouvernement
fédéral et les états. Evénements qui seront la conséquence directe de 1’adoption des Australia Acts de 1986 ou encore la
maladresse des services diplomatiques américains lors de la visite de la Reine Elizabeth Il en tant que Reine du Canada et non
Reine d’Angleterre.
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Ainsi, I’évolution institutionnelle a I’ceuvre entre 1791 et 1848 se caractérise par
une redéfinition de la fonction de représentant de la Couronne impériale dans les
colonies. Cette évolution ne se fera pas sans heurt. En effet, nous reléverons que
certains gouverneurs proches du mouvement des réformistes incarnés par des
personnalités comme le Comte Grey, George Grey ou Charles Edward Poulett Thomson
— Lord Sydenham — et bien sdr John George Lambton — Lord Durham — seront les
moteurs de ce changement de fonctionnement, de compréhension de la logique

institutionnelle.

A ce point de la démonstration, il convient d’insister sur 1’idée, que nous
tenterons de mettre en évidence, que la conception de ces novateurs, partisans d’une
plus grande autonomie locale, ne doit pas étre assimilée a un projet politique d’offrir
aux colonies une constitution britannique « compléte », au sens d’un systéme de
gouvernement fondé sur le mécanisme du gouvernement responsable. Il s’agissait
d’encourager 1’essor d’une proto-constitution dont 1’objectif était de concilier des
intéréts divers. Les emprunts que 1’on pourra identifier dans les constitutions
australiennes au systéme de cabinet britannique s’expliquent par la proximité culturelle
des rédacteurs des lois portant constitutions pour les dominions d’une part et le contrdle

vigilant encore exercé par le gouvernement britannique, d’autre part.

La marche vers 1’autonomie locale qui avait commencé connait un tournant
intéressant avec la formalisation dans la majorité des lois portant constitutions pour les

colonies.

Ce n’est, en définitive, qu’avec 1’adoption du rapport Durham de 1838, dont
I’objet est plus complexe qu’il n’y parait, que le développement d’un systéme de
gouvernement proche du systeme de cabinet émergera a compter de 1840 pour le
Canada et dans la foulée pour les autres colonies.

Cette période charniere pose les fondements institutionnels d’un gouvernement
parlementaire, d’un nouvel ordre constitutionnel. Les colonies obtiendront, au prix de

combats politiques, 1’autorisation de la métropole d’adopter des constitutions formelles
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nationales. Les constitutions, certes formellement adoptées et promulguées par le
constituant impériale, sont le produit des plumes coloniales. Elles incarnent de reels
projets de société ; ces lois constitutionnelles deviendront des constitutions au sens
noble du terme, au sens politique. Elles dépassent la seule problématique de
I’administration qui était en réalité I’enjeu du XVIII®™ siécle. Ces constitutions

formelles deviendront des constitutions politiques.

Cette redéfinition de 1’acte de gouvernement explique sans doute la particuliére
longévité — moyennant certaines modifications — des textes ou le fait qu’a compter de
ce changement de conception, les rapports entre la métropole et les colonies vont

s’apaiser.

A D’issue de cette période d’expérimentation institutionnelle mais également de
transition, la définition méme de la constitution changera pour ces colonies qui

deviendront des self-governing colonies des dominons®,

En filigrane de cette étape importante de construction institutionnelle et
constitutionnelle, se joue également un combat politique sur la place des représentants
de la Couronne britannique. En définitive et pour marquer le propos, se joue une

participation bien plus forte encore, celle d’une lutte des loyautés.

Les représentants de la Couronne jouent dans cette période un réle actif, tantot
acteurs, tantot freins a cette évolution. La métropole ne reste pas non plus en retrait
durant cette période. Les indications qui sont transmises revétent une dimension quasi
constitutionnelle ou quasi constituante. Ces indications, ces orientations remises aux
gouverneurs-généraux ont déja été évoquées pour mettre en lumiére les projets de la
métropole. Ces éléments souvent tirés d’échanges, de courriers, ont une dimension
constitutionnelle certaine sans pour autant étre revétus d’une sanction. lls sont

normatifs par nature en ce qu’ils créent une obligation. Par ailleurs, privés de sanction

4 L. ZINES, Constitutional Change in the Commonwealth, Cambridge University Press, 1988, p. 3. Ou I. JENNINGS The
Approach to Self-Government, Cambridge University Press, 1956, p. 13.
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juridictionnelle, ils n’en restent pas moins obligatoires. En effet, ces outils de
constitutionnalisme informel se révélent, dans une certaine mesure, tout aussi essentiel
que la constitution formelle elle-méme. Leur sanction, si elle n’est pas prononcée par
un juge, existe toutefois. Les représentants de la couronne sont responsables devant

cette derniére et peuvent a ce titre étre révoques.

Tout cela se produit sans qu’une ligne de la partition ne change réellement ; il
s’agit en réalité d’une nouvelle interprétation, d’une nouvelle lecture de la partition.
Cette évolution s’opére dans le texte et prend ses racines dans la lettre méme des lois
constitutionnelles formant 1’armature institutionnelle des épigones. Ainsi, I’évolution
en creux des textes n’a pu étre pleinement réalisée que par le biais de I’expérience
canadienne de 1791 d’octroi d’institutions représentatives de conception limitée
(Section 1). Toutefois, ces expériences contrastent avec le cas australien par exemple
qui n’a pas connu cette étape transitoire avant 1’adoption de constitutions nationales,
fruits d’une réelle volonté de prendre en compte le systeme britannique de

gouvernement et de s’en approprier les modalités de fonctionnement (Section 2).

L’objet du présent chapitre est de s’intéresser a 1’idée du lien entre régime
représentatif et systéme parlementaire. En effet, il sera démontré que des institutions
représentatives étaient déja présentes de longue date dans les colonies britanniques.
L’histoire constitutionnelle des dominions et 1’évolution tant du systéme de
gouvernement de ceux-ci que de leurs rapports font écho a 1’évolution du systeme de

gouvernement du Royaume-Uni.
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Section 1: L’octroi formel du régsime représentatif — étape vers le

gouvernement parlementaire

Les premieres lois portant constitutions pour les dominions servaient leur objet
immédiat a savoir la mise en place d’organes de gouvernement, aussi si limités soient-
ils. A ce titre, ces lois du Parlement impérial revétent un objet utilitaire qui en est bien
I’objet immédiat. Le tropisme continental ou méme moderne serait de déplacer 1’objet
de la définition et d’attribuer a ces premiéres lois constitutives une ambition qu’elles
n’avaient pas a I’époque. Ces lois s’inscrivent dans un contexte de revendications pour

I’autonomie locale (sous-section 1) dont le bilan sera nuancé (sous-section 2).

Sous-section 1 : La lutte pour I’autonomie locale au Canada

Le présent développement tentera de montrer les différentes approches sur la
question de 1’octroi ou non d’une forme d’autonomie locale, autrement dit 1’octroi du
self-government : la question d’un éventuel gouvernement de cabinet. Reconnaitre un
gouvernement de cabinet pleinement opérationnel reviendrait a reconnaitre deux idées
essentielles qui, pour I’heure étaient encore loin d’étre une pensée majoritaire dans la
métropole : la logique de la fonction élective du parlement d’une part et des
mécanismes de contrble des décisions du gouvernement réellement effectifs, d’autre

part.

Cette évolution prudente se ressent notamment dans [’intitulé des textes en
vigueur durant cette période. L’étape de 1’établissement de la présence britannique et
les premiceres expériences d’administration se concentraient sur une administration de
la justice. Le terme de constitution n’était utilisé que de fagcon secondaire ou par la

doctrine pour définir la portée de ces textes.

La distinction entre les dimensions matérielle et formelle de cet outil de

gouvernement apparait, tres clairement avec 1’exemple canadien. Cette volonté du
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constituant impérial de distinguer la nature institutionnelle, de la nature politique de la
constitution sera ¢galement a 1’ceuvre durant cette période. Toutefois, ce frein a I’essor
politique causera au Canada comme ailleurs I’échec de cette nouvelle politique

impériale.

A — L’expérience de 1791° - Une conception restrictive du systéme
représentatif

Le député Fox lors des débats sur 1’adoption du Constitutional Act de 1791
souligne la nature toute politique de cette loi. En effet, 1’objectif de I’Acte
constitutionnel de 1791 était d’adresser un message aux habitants du Canada d’abord
mais aussi et surtout aux nations étrangeres. L’ambition du texte était de promouvoir
la dimension libérale de la Constitution britannique®. Il s’agissait de mener une
offensive idéologique et dogmatique contre le constitutionnalisme francais et américain
républicain, dont les idées se répandaient a I’époque, représentant un risque pour la

stabilité¢ de I’Empire britannique.

Par ailleurs, au-dela de son ambition politique, I’expérience de 1791, car il s’agit
bien d’une expérience constitutionnelle, est extrémement importante selon le point de
vue qui guide nos lignes. En effet, 1’acte constitutionnel dont il est question porte en
lui les germes du gouvernement du systeme parlementaire. Par le biais de 1’opération
de ses dispositions, il permettra 1’essor, au Canada, d’un systéme de gouvernement
encore en pleine maturation en Angleterre. Les événements que 1’on définit souvent —
a tort — comme la naissance du régime parlementaire viennent a peine de se produire.
Les censures de Robert Walope et du Cabinet North sont récentes. Le professeur
Baranger’ reléve que ces dates symboliques ne sont pas en réalité les premiéres
expériences de retrait de confiance. Ces événements ne font que confirmer

I’enracinement des mécanismes de controle du cabinet.

5 S’agissant de I’exemple du Canada, plus précisément, cette analyse est également conduite par William Kennedy, The
Constitution of Canada, op. cit, p. 86.

® W. COBBETT, Parliamentary History of England, vol. XXIX, Londres, Hansard, 1817, p. 427 et suivante.

" D. BARANGER, Le parlementarisme des origines, Paris, PUF, 1999 p. 203 ou 292.
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Le Constitutional Act de 1791 est adopté sur fond de tensions religieuse et
institutionnelle. 1l visera a octroyer au Canada un mécanisme semblable a celui de la
Constitution britannique de la fin du XVII1®™ siécle, définie comme « I’ancienne
constitution britannique 8. William Kennedy souligne que « I’idée maitresse était
d’instituer une reproduction, tant que possible dans chacune des provinces de la
Constitution britannique du dix-huitiéme siécle consacré par [’établissement d’une
aristocratie locale et une religion d’état. Cette reproduction devait produire les effets

d’'un sortilége® ».

En réalité, cette expérience de formalisation s’inscrit dans une perspective
opposée et différente de celle du Quebec Act de 1774 tout en produisant des effets
complétement étrangers a I’ambition initiale du constituant. Cette idée refléte bien la
distance qui existe entre 1’ceuvre du rédacteur d’une constitution formelle et sa mise en

acuvre.

Cette remarque sur la distance qui peut exister entre 1’ceuvre du constituant et la

1011 souligne,

mise en ceuvre de la constitution est développée par Jean Rossetto
s’agissant de I’expérience constitutionnelle frangaise que « le déclin de la notion méme
de constitution aujourd’hui est consacré dans les pays de constitution rigide par le
décalage entre les regles solennelles conservées et les mécanismes de la vie politique

réellells.

Ainsi, au-dela de 1’octroi d’une architecture représentative, cette période est
également 1’opportunité de I’essor des revendications vers 1’autonomie locale, qui était

une idée exclue par le constituant.

8 On entend par ancienne constitution britannique le systéme de gouvernement avant 1’adoption du reform act de 1832.

9 W.P.M KENNEDY, The Constitution of Canada — An Introduction to its Development and Law, Londres, Oxford University
Press, 1922, p. 85.

10J. ROSSETTO, Recherche sur la notion de constitution et I’évolution des régimes constitutionnels, Institut francophone pour
la justice et la démocratie, 2019, p. 166 ou 237.

1 Propos d’André Matthiot dans J. ROSSETTO, Recherche sur la notion de constitution, op. cit., p. 37
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La littérature doctrinale ne semble pas porter une attention bien particuliére a
I’histoire de 1’Acte constitutionnel de 1791. On relévera par exemple que Arthur
Berriedal Keith n’y consacre que quelques phrases pour souligner le simple fait que
cette loi n’est qu’une transition vers ’adoption de 1’ Acte d’union de 1840%%. Les auteurs
s’intéressent davantage a 1’échec, pour certains prévisibles, du systtme mis en ceuvre,
condamnant un succes damné d’autonomie locale, sous forme de copie imparfaite de la

constitution de Westminster.

Le constituant impérial assume pleinement ce rejet se livrant a un exercice
intellectuel et constitutionnel tant original qu’intéressant. Le constituant de Londres se
livre, peut-on dire, a la mise en ceuvre d’une forme de dédoublement constitutionnelle.
Tout en offrant I'une des expériences de formalisation constitutionnelle de la
Constitution anglaise, ce dernier distingue et sépare les dimensions formelle et

matérielle de cet outil de gouvernement.

Par ailleurs, rappelons, car cela aura son importance, deux idées : d’une part les
revendications pour 1’octroi du gouvernement responsable n’apparaissent pas encore et
d’autre part, les revendications pour 1’autonomie passent par le controle des finances

(compétence d’une assemblée délibérante).

* La demande d’un nouveau gouvernement

C’est a I’occasion du discours du Tréne du 30 novembre 1790 que le Roi George
I11 fait connaitre sa volonté de trouver une issue au conflit canadien. La situation du
Québec appelle une réaction immédiate. L’objet de ce discours est d’attirer 1’attention
du Parlement sur 1’échec de 1’expérience de 1774 d’une part et sur les conséquences
que cela aurait vis-a-vis de la situation aux Etats-Unis nouvellement indépendants
d’autre part. La Couronne britannique proposera alors une modification du Quebec act.

L’objet de cette invitation vise a tourner la page du gouvernement militaire en espérant

2 A. B. KEITH, Responsible government in the Dominions, 28" éd, Oxford, Clarendon Press, 1927 p. 4. Méme cas dans
I’ouvrage sur la souveraineté p. 32-33. Jeremy Webber ne citera pas une seule fois le texte dans son ouvrage sur la constitution
canadienne.

- 143 -



SELLAM Jonathan| Thése de doctorat | Décembre 2022

initier une nouvelle approche du mode de gouvernement de ces territoires hostiles a
I’autorité britannique. Il s’agira ainsi de mettre enfin en place une architecture

représentative, souvent prévue et mainte fois repoussee.

Dos au mur, le pas sera enfin franchi pour ouvrir un nouvel horizon dans la
construction de I’ordre constitutionnel des dominions. Le discours du Trone retient
toute I’attention du Parlement qui, dans son adresse en date du 26 novembre 17903
diligente la création d’une commission dont le mandat sera d’apporter une solution au
désordre qui régne dans cette colonie troublée. Durant cette période, les analyses de
Guy Carleton, Lord Dorchester, se réveleront essentielles pour appréhender les enjeux

a ’ceuvre dans 1’élaboration et 1’octroi de cette nouvelle loi.

Le discours du Trone n’est que la conclusion d’une revendication politique qui
remonte a 1784 et qui s’intensifiera a compter de 1788. En effet, ce n’est qu’en 1788
que les premiéres réflexions concretes sur le besoin d’un changement d’administration
du Québec debuteront. Il pourrait sembler tout a fait artificiel d’y consacrer un
développement particulier, tant cette approche s’éloigne de la démarche et de la
méthode comparatiste qui sous-tendent la recherche. Toutefois, les revendications déja
identifiées dans les développements précedents sont essentielles. Les demandes
formulées par les nouveaux sujets canadiens formeront le socle sur lequel sera bati, a
compter de 1838, le nouvel ordre constitutionnel qui irriguera le fonctionnement tant
des dominions que de la métropole. En fait, a I’occasion de la lecture d’une pétition*
adressée a la Chambre des communes le 18 mai 1788 par Adam Lymburner, agent
représentant le Canada et du « Mémoire des marchands anglais faisant affaire avec
Québec du 8 février 1786'° », le débat relatif a 1’octroi d’une assemblée élue sera
renouvelé. L’allocution reprend les pétitions déja adressées et se concentre sur deux

éléments importants® d’une part, la reconnaissance constitutionnelle du bénéfice de

13 Hansard n°28. W. COBBETT, The Parliamentary History of England, Londres, T. Hansard, 1816, vol. 28, p.891 a 893
(notamment p. 892-893).

14 Le texte de la pétition et les débat qui ont suivi sa lecture sont reproduits dans le Hansard n°27. W. COBBETT, The
Parliamentary History of England, Londres, T. Hansard, 1816, vol. 27, p. 509 & 533.

5 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791, 2™ éd, Ottawa,
Thomas Mulvey, 1921, 2¢™ partie, p.781 a 786.

16 Fl1éments qui seront également dénoncées par les pionniers australiens une vingtaine d’années plus tard et que nous évoquions
au titre précédent (chapitre 2).
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1’habeas corpus afin d’accorder a tous les sujets de la Couronne britannique les mémes
droits et les mémes garanties!’ et d’autre part, les revendications pour une forme
d’autonomie locale. Cette idée est notamment mentionnée dans la pétition du 24
novembre 17848, Les pétitionnaires souhaitaient obtenir une modification de la loi de
1774 en vue d’obtenir «la constitution d’un pays libre ». A D’appui de cette
modification, la revendication pour la réunion d’un organe électif est mentionnée dés
le début : « [...] vos pétitionnaires, de plus, sont persuades que Votre Majesté daignera
contribuer a établir ses sujets affectionnés de cette province dans la pleine d'assemblée
libre et élective. Dans cet espoir, ils osent humblement recommander I'insertion de
clauses de la portée ci-apres dans I'acte du Parlement a voter aux fins de doter ce pays
d'une constitution libre.

1° Que la Chambre des représentants ou l'assemblée soit choisie par les
paroisses, villes et districts de la province et composée indistinctement d'anciens et de
nouveaux sujets de Votre Majesté, de la maniére que Votre Majesté, dans sa sagesse,
jugera la meilleure ; que I'Assemblée soit triennale et les membres élus tous les trois
ans.'

2° Que le Conseil se compose d'au moins trente membres et que, dans le cas de
vote au sujet de toute mesure présentée, nulle loi ne soit adoptée sans le vote de douze
membres. Que les membres peuvent étre nommés pour la période pendant laquelle ils
habiteront la province ou a vie ; cependant ils auront droit a un congé temporaire, tel
que prévu par l'article onzieme; ils rempliront les fonctions de conseillers sans

rétributions ou appointements ».

Ces deux organes devaient étre associes étroitement aux décisions de désignation de

certains agents de la province ou a la sanction des juges®®. Ils recommandent également

7 Les remontrances ainsi mentionnées soulignent que les résidents canadiens bénéficiaient dans les faits de 1”habeas corpus.
En effet, un projet d’ordonnance du 2 février 1782 prévoyait la reconnaissance de /"habeas corpus. L’une des formules notables
dans une remontrance appelle a une intégration de cet outil juridique dans la constitution de la province. De fagon assez
intéressante cette remarque donne le sentiment de voir dans 1’écrit un gage de protection et de pérennité. Cet appel a la
reconnaissance formelle s’inscrit dans la méme ligne idéologique que lors de la formulation originale de 1’acte en 1679 (31,
Charles I, c.2).

Hansard n°27, op. cit, p. 517. Lors du débat en commission, William Pitt rejettera cette prétention en soulignant que la
réception formelle de cette loi si chére au peuple anglais n’aurait aucun intérét tant tout risque d’abrogation semble inexistant.
Cette idée renvoie a la lecture matérielle de la Constitution britannique et a sa nature libérale intrinséque.

8 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791, 2¢me &d  Ottawa,
Thomas Mulvey, 1921, 2¢™ partie, p. 733 & 739.

19 Respectivement points 9 a 12 de la pétition du 24 novembre 1784.
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«[...] 6°que I’habeas corpus devienne une partie intégrante de la constitution de ce

pays ».

La pétition s’achéve par une formule lourde de sens soulignant 1’essence méme de la
Constitution britannique « [...] et qu'il vous plaise de nous octroyer une constitution et
un gouvernement basés sur les principes stables et libéraux que deésirent vos
affectionnés sujets de cette province pour faire de cette colonie ravagée un brillant
joyau de la couronne impériale d'Angleterre. Et, par suite, la future génération se
rendra compte comme la présente, que la sécurité et le bonheur du peuple de la
province de Québec dépendent de I'union et de la soumission a la couronne et au
gouvernement de la Grande-Bretagne ». La convocation d’une chambre élue n’est pas
suffisante par elle-méme. Cette chambre doit étre dotée de réelles compétences,
notamment s’agissant des questions financiéres et de I’impdt. Ces outils sont
indispensables a 1’enracinement du systéme de gouvernement parlementaire. 1l est
évident que cette conception est présente a 1’esprit des pétitionnaires sans Etre
expressément mentionnée. Ainsi, le dernier point de la supplique souligne : «[...] que
I'Assemblée soit investie du pouvoir de prélever les taxes et droits de douane

nécessaires pour défrayer les dépenses du gouvernement civil de la province [...]% »

Sur le fond, le Mémoire des marchands faisant affaire avec Québec reprendra les
mémes éléments, quoique nettement plus brievement, soulignant par exemple : «[...]
Nous sommes de méme assurés que c'est le veeux et le désir ardent, - nonobstant ce qui
a pu se dire & I'encontre?! - des principaux habitants et des habitants en général de la
province, nouveaux et anciens sujets (et auxquels les loyaux émigrés ont ajouté leur
témoignage par peétition) d'étre gouvernés par les lois anglaises faites et executées
selon la constitution britannique. lls prétendent y avoir droit non seulement a titre de
sujets britanniques mais encore en vertu de la proclamation spéciale de Sa Majesté en

date du 7 octobre 1763 ». Sur la question constitutionnelle, la conclusion du mémoire

2 point 14 de la pétition du 24 novembre 1784.

2 Cette idée se ressent dans les nombreux échanges entre les membres de I’exécutif colonial et la métropole comme par exemple
I’échange entre Hugh Finlay (membre du Conseil exécutif de Québec) et Evan Neapan (sous-secrétaire a I’intérieur) du 22
octobre 1784. Document reproduit dans A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du
Canada, 1759-1791, 2é™ éd, Ottawa, Thomas Mulvey, 1921, 2™ partie, p. 729 a 733.
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est sans appel il en recommande 1’abrogation en soulignant : « que cette loi [de 1774]
impolitique et odieuse,” qui assujettit les sujets britanniques du Canada a un
gouvernement si contraire a la mentalité des Anglais et a la constitution britannique ».
Cette idée sera confirmée par Charles Fox au moment de 1’examen de cette question?,
A la lecture croisee de ces deux documents, le besoin de refondre le systeme en vigueur

semble évident.

Cette présentation attira la sympathie du Parlement de Westminster qui accepta
la réunion d’une commission afin de s’emparer de la question. La réunion d’une
commission visait a passer sous silence ce probléme loin d’étre essentiel, qui ne
soulevait pas un grand intérét?®. L’initiateur de cette commission n’a pu s’empécher de
critiquer la lenteur avec laquelle la question d’une solution viable devait étre trouvée
pour I’administration de la province du Canada. L’un des arguments notamment mis en
avant lors des debats reposait sur la nature temporaire de la loi de 1774, définie par ce
dernier comme une « expérience®* ». Thomas Powys, initiateur de ces réflexions, cite
les exemples du Nouveau Brunswick et de la Nouvelle-Ecosse? : deux provinces
maritimes déja dotées d’organes représentatifs respectivement depuis 1758 et depuis
17842, L’argument avancé pour la paix au Canada est de permettre a la colonie de
pourvoir librement aux dépenses relatives au fonctionnement de son gouvernement?’.
On retrouve, dans ces échanges, les critiques qui seront plus tard formulées s’agissant
du caractére autocratique du systéme mis en place?, notamment en Australie. Au prix
d’un débat sans réelle passion, cette question fut finalement repoussée afin de laisser

au Parlement le temps de se prononcer?.

22 Hansard n°27, op. cit, p. 518. Charles James Fox, que I’on connait trés ironique souligne que le Quebec Act de 1774 est
« d’un esprit lointain est étranger a la nature de la Constitution britannique ».

2 Analyse de Thomas Powys Hansard n°27, op. cit. p. 511. Plus loin, William Pitt soulignera ’impossibilité d’apporter une
réponse immédiate devant, d’une part, I’absence de données précises (p. 516) et d’autre part les tensions a I’ceuvre (p. 517).
% Hansard n°27, op. cit. p. 512.

% Argument que William Pitt balayera d’un revers de la main, Hansard n°27, op. cit. p. 517.

% \W. H. P. CLEMENT, The Law of the Canadian Constitution, 3°™ Carswell cie Ltd, 1916, p. 317 et suivantes.

21 1’argument se fonde sur I’adoption de lois qui prévoyaient que le Parlement britannique se dessaisisse de cette compétence.
Or, a lire ces lois avec précision on peut en déduire que le Canada était exclu du champ de cette loi.

28 Ces critiques seront également mobilisées par Jeremy Bentham (se référer au chapitre 2).

Voir par exemple remarque de Mathew Ridley Hansard n°27, op. cit. p. 515.

2 Hansard n°27, op. cit, p. 519. Charles Fox reprochera au gouvernement son inertie devant 25 ans de gestion malheureuse.
Le débat s’acheévera par le vote d’une motion proposant de réintroduire la question lors de la session prochaine (p. 533).
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A la suite de la supplique de 1788, Adam Lymburner adressa a William Grenville
une lettre du 24 juillet 1789 portant le nom de « Plan d’une chambre d’assemblée® ».
Ce plan proposait notamment la mise en place d’une assemblée de 70 membres désignés
sur la base d’un suffrage masculin et censitaire (sur la base de la propriét¢). Cette
chambre élue aurait la compétence exclusive d’ériger des districts et s’administrerait
librement. Deux éléments méritent d’étre mentionnés. D’une part, le projet qui,
reconnaissons-le, est extrémement court, ne mentionne pas la question d’une
quelconque compétence législative : I’exercice d’une compétence afin d’adopter des
lois pour « la paix, 1’ordre et 1a bonne gouvernance » de la province. D’autre part, on
notera la regle suivante « Que toutes les lois relatives a la taxation ou a la levée
d'imp6ts sur le sujet, doivent originer de la Chambre d'Assemblée ». Cette régle
spécialement mentionnée est une référence directe a la procédure des lois budgétaires
en vigueur en Angleterre3!. Cette proposition ne sera pas retenue car elle s’éloigne sur

le fond du projet de la métropole.

La question ne quittera pas réellement 1’esprit du gouvernement. Trés inquiet par
le mouvement révolutionnaire francais, William Pitt se désintéressera de la question
canadienne et déléguera & William Grenville®? la charge de proposer un texte avec pour

ambition était d’apporter une réponse a la question canadienne.

La démarche entendait satisfaire toutes les revendications avancées sans
reproduire les erreurs si colteuses de 1’expérience américaine. Il convenait ainsi de
concilier deux objectifs qui semblaient opposés : d’une part, la volonté de s’administrer
librement et d’autre part, la sauvegarde des intéréts de la métropole. Cette loi devait
également faciliter 1’émigration de plusieurs milliers de sujets britanniques demeurés

loyaux a la couronne.

% A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791, 2¢me & Ottawa,
Thomas Mulvey, 1921, 2¢™ partie, p.743 & 744.

31 Soulignons que I’examen des régles relatives a I’exercice de la compétence législative en générale et aux lois de finance en
particulier sera 1’objet du chapitre 6.

32 Fils du Premier ministre George Grenville (sous la direction duquel fut adopté I’infortuné Stamp Act 1765, Duties in
American Colonies Act 1765 ; 5 George III, c. 12 loi significative dans le chemin de I’indépendance américaine).
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B — Le projet de William Grenville —Formalisation a minima de la
Constitution britannique

La gouvernance du Québec reste au centre des préoccupations de 1’époque dans
la province mais également en métropole®. A 1’occasion d’un échange trés riche du 20
octobre 1789, Grenville décrit 1’état des réflexions britanniques sur la question du
gouvernement du Québec®*. Cet échange peut étre lu comme un résumé de toutes les
revendications de 1’époque et servira de fondement aux analyses institutionnelles. Par
ailleurs — c’est peut-étre cet élément qui est le plus important — cet échange permet
d’¢étudier sous un prisme différent la Constitution anglaise, tant, en réalité cette dernicre
ne parvient a se définir que de ’extérieur. Sur la question de la mise en place d’une
chambre élective, on retrouve 1’idée d’un droit ou d’un héritage mis en avant par les
pétitionnaires : « 2°.Le désir qui doit naturellement animer les loyalistes de jouir d'une
constitution semblable & celle sous laquelle ils ont grandi et pour laquelle ils ont tant
sacrifié [...].

3°. Les avantages en général qu'une législature établie sur les principes propre
a imposer des taxes pour les besoins intérieurs de la province, vu que par l'acte de
Québec ce pouvoir est refusé au conseil législatif et que pour cette raison un grand
nombre de projets d'amélioration doivent ou étre entiérement entravés ou augmenter
considérablement le fardeau de la Grande-Bretagne ».

Ainsi, comme déja évoqué dans la lettre d’Adam Lymburner, la question du
contrdle des lois de nature financiere par une assemblée ¢lue est le pivot d’un

gouvernement libre.

Ce prisme d’analyse offre une forme premiére de définition de la Constitution
britannique : « Un gouvernement ne peut étre supposé avoir une longue existence dans

aucun pays s'il lui manque le pouvoir si essentiel d'imposer, de percevoir et d'appliquer

3 L’échange entre Lord Sydney et Lord Dorchester du 3 septembre 1788 qui fait état des débats a la Chambre des communes
insiste sur le besoin de trouver une solution rapide et adéquate au probléme canadien. Cet empressement a trouver une solution
rapide contraste avec ’apparent désintérét du Premier ministre Pitt A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a
[’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791, 2¢™ éd, Ottawa, Thomas Mulvey, 1921, 2™ partie, p.935 a 938.
Soulignons également la tentative de réintroduction du débat le 8 mars 1790 qui se solda par un échec Hansard n°28, op. cit,
p. 504 a 506.

3 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I histoire constitutionnelle du Canada, op. cit., p.950 a 972.
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les contributions des particuliers, afin de mettre a exécution les projets de nécessité
générale ou qui sont avantageux pour le peuple.

Par conséquent, quelle que soit la forme de constitution qui doit étre adoptee
pour cette province, il semble évident qu'il doit y avoir quelque part un pouvoir capable
d'exercer de telles fonctions. Il ne peut étre prétendu plus longtemps que ce pouvoir
doit résider dans le parlement de la Grande-Bretagne, bien qu'a I'époque de I'adoption
de I'acte de Québec on eut réellement I'intention de recourir a un tel mode de taxation
quand les circonstances I'exigeaient. Mais quelles que soient les opinions différentes
qui ont prévalu autrefois a I'égard du droit de la mére patrie d'imposer des
contributions aux colonies pour des motifs de défense générale ou de réglementation
ou d'amélioration intérieures, l'exercice d'un tel droit est maintenant par une
déclaration expresse et formelle de la Grande-Bretagne, abandonné pour toujours®.

De fait il n'a jamais été compris en ce qui concerne les anciennes colonies, que
le droit du parlement britannique pouvait s'exercer de maniere a écarter l'intervention
des législatures provinciales, quant a imposer des contributions pour des fins
exclusivement locales ou domestiques, et il y a lieu de se demander si la situation
spéciale du Canada et les circonstances dans lesquelles se trouve une colonie
progressante n'imposeraient pas une nécessité, méme sous l'ancien systéme, d'établir
sur les lieux un pouvoir de taxation afin de répondre aux besoins du gouvernement

intérieur ».

On découvre trés vite que le projet de Grenville était de proposer une
transposition de la Constitution britannique dans la colonie du Canada « Il sera peut-
étre constaté apres I'examen de cette question, qu'un pouvoir de cette nature ne peut,
sans de grandes difficultés étre supposé appartenir a aucun homme ou aucune
corporation, si ce n'est a une législature formée a peu pres sur le modéle de la
constitution de la Grande- Bretagne et des provinces britanniques. Une telle autorité

ne peut étre conférée que par le parlement et [...] il serait difficile d'induire le

% En effet, le Taxation of Colonies Act 1778 18 Geo. Il ¢.12 prévoyait que le parlement de la métropole renongait a son droit
d’imposer des taxes aux colonies. Cette loi était une tentative d’apaisement avec les colonies américaines.
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parlement a accorder ce pouvoir a un corps constitué sur des principes différents de

ceux qui sont reconnus comme la base de notre constitution ».

Ainsi, au-dela d’une transposition matérielle d’une partie de la Constitution mere
—a savoir le controle des subsides par le parlement local — les développements suivants
ont vocation a s’intéresser a une tentative de transposition formelle en s’inspirant de
I’échec des constitutions mises en place dans les colonies américaines, au Canada. A
I’appui de cette idée, Grenville s’attarde sur la création d’une chambre haute — d’un
conseil — « de nature une aristocratie respectable pour remplir le réle de soutien et de
sauvegarde de la monarchie qui par suite de la grande distance ou elle se trouve, ne

peut faire sentir toute son autorité et toute son influence sur le peuple en général ».

L’une des faiblesses identifiées par Grenville est bien la confusion qui existe entre
le conseil 1égislatif et I’exécutif, entre la portion nommée de 1’assemblée délibérante
et le gouvernement exclusivement entre les mains du représentant de la Couronne. Les
membres de cette assemblée delibérante étaient nommes et révoques ad nutum par le
gouverneur-général. Cette dépendance privait ses membres de 1’indépendance ou a tout
le moins, de la sérénité indispensable a la mise en place d’une constitution libérale,

fondée sur une logique d’équilibre entre les organes de gouvernement.

Pour répondre a ce probléme, Grenville évoquera — idée qui sera retenue — la mise
en place d’une chambre bicamérale construite sur le modéle du Parlement de
Westminster :

« Premiérement.- Parce que le principe d'assimiler davantage le Conseil
Iégislatif a la Chambre haute d'Angleterre, semble I'exiger.

Deuxiémement — Parce qu'il est évident que la charge de conseiller exécutif ne
peut étre convenablement accordée pour la vie.

Supposons donc que ces principes soient admis et que par suite une législature
se compose d'une Chambre d'Assembleée, tel que susdit, et d'un Conseil législatif dont
les membres seraient nommeés pour la vie et ne recevraient pas de salaire pour remplir

les devoirs de leur charge.
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Ce corps serait distinct du Conseil exécutif et le nombre de membres devrait en
étre illimité, afin de préserver a la couronne I'exercice complet de sa prérogative a cet

égard ».

Cette analyse des arguments de Grenville met bien en lumiére cette volonté de
trouver un intermédiaire entre d’un c6té un systéme reconnaissant une certaine marge
de manceuvre aux assemblées représentatives — comme dans les Treize Colonies — et
de I’autre un systeme caractérisé par une centralisation excessive du pouvoir qui se
singularise par un systéme autocratique. En définitive, c’est bien des constitutions en
vigueur dans le Nouveau-Brunswick et en Nouvelle-Ecosse — en y ajoutant une part
britannique — que s’inspire 1’ Acte constitutionnel de 1791. Grenville souligne en effet :
« Il est certainement trés a propos de bien examiner la constitution de nos anciennes
colonies a I'égard de cette question, afin de profiter de I'expérience acquise et d'éviter
s'il est possible en ce qui concerne le gouvernement du Canada, ces défectuosités qui
ont provoqueé I'indépendance de nos anciennes possessions en Amérique. Le résultat de
cet examen démontrera peut-étre que la révolte de ces provinces ne doit pas étre
précisément attribuée a la communication de la constitution britannique dont elles
n‘ont jamais joui réellement, mais que les points a I'égard desquels leur forme de
gouvernement différait essentiellement de celle de la Grande-Bretagne, furent I'origine
des causes qui ont le plus contribué a leur séparation de la mére patrie et que cela est
évité dans le projet suggéré présentement pour la constitution du Canada ».

Il insiste plus loin sur 1’idée que 1’octroi d’une assemblée représentative -
incarnation des « principes de démocratie » - doit &tre concilié avec « les proportions
requises des parties de la constitution britannique qui ont trait a la monarchie et a

I'aristocratie ».
Ce projet qui se caractérise par la séparation du Québec en deux provinces

distinctes et par I’octroi formel d’institutions représentatives, modelées sur le systéme

britannique prévoit également les garanties indispensables au maintien d’un chef de
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I’exécutif fort®®. Le projet finalement adopté gardera les éléments identifiés dans les
échanges entre William Grenville et Guy Carleton. Toutefois, ce texte n’atteindra pas

son objectif car les revendications ne cesseront finalement pas.

En effet, au-dela de la querelle religieuse et de I’opposition entre les « houveaux »
et les «anciens » sujets britanniques, la structure institutionnelle prétendument
renouvelée ne représente qu’une transposition imparfaite, qu’une coquille vide, de la
Constitution britannique. Il manque les éléments essentiels de cette constitution
séculaire : un réel contréle du souverain politique sur le souverain juridique, allant bien
sar, au-dela de la question du contréle des subsides. La métropole a ainsi ouvert la voie

de la représentation tout en refermant la voie de 1’autonomie.

Sous-Section 2 — L’échec d’un systéme représentatif de conception

limitée - L’idée résiste a la plume

Le sujet du gouvernement du Québec est réintroduit a compter de 1790 a
’occasion du message du Roi George III du 25 novembre 1790% et une nouvelle fois
lors d’un message de ce dernier adressé aux chambres le 25 février 1791%, Dans le
message que William Pitt le Jeune lit a la Chambre des communes, il est également fait
mention d’une séparation du Québec en deux provinces, le Haut et le Bas Canada. Les
débats conduits a cette époque a Westminster sont enrichissants en ce qu’ils mettent en
lumiere une comparaison de la Constitution britannique avec les modéles francais et

américain, seuls réels points de repére a 1’époque®. En définitive, ’octroi d’un

3% Ces éléments sont indiqués dans les dépéches. Il est prévu le maintien des prérogatives de réserve et de désaveu d’une part
mais également la possibilité pour le représentant de la Couronne de recourir a des pouvoirs exceptionnels de nature a assurer
I’ordre dans les provinces d’autre part. Par ailleurs, il est prévu une compétence résiduelle du Parlement britannique dans des
domaines tels que la défense ou le commerce au sein de I’Empire. Ainsi, la situation de dépendance ou en tout cas de faiblesse
sera bien maintenue.

37 Le 26 novembre 1790 la Chambre des lords adopta une adresse (en remerciement) au discours du Trone soulignant sa volonté
de s’atteler a la question de la gouvernance du Québec. Hansard n°28, op. cit, p. 893 & 899 (p. 896).

Le 30 novembre 1790 la Chambre des communes adopta une adresse (en remerciement) au discours du Trone p. 901 a 914
(p. 904). Compte tenu de la situation vis-a-vis de I’Espagne I’examen du texte sera de nouveau repoussé.

Voir I’échange entre Grenville et Guy Carleton en date du 5 juin 1790, A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs &
[’histoire constitutionnelle du Canada, 1759-1791, 28™ éd, Ottawa, Thomas Mulvey, 1921, 2¢™ partie, p. 1007 & 1010.

% Hansard n°28, op. cit, p. 1271.

% L’analyse de Burke est ainsi extrémement éclairante. En effet, ce dernier érige la Constitution britannique en une forme de
modele indépassable. Il compare également la constitution frangaise a une aberration qui n’aurait jamais di entrer en vigueur.
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parlement bicaméral, semblable dans la forme a celui de la colonie maternelle, ne fait
guere illusion tant les provinces canadiennes ne seront toujours pas libres de
s’administrer réellement elles-mémes. Cette expérience montre que des visionnaires
comme Edmund Burke ou Charles James Fox*° furent tristement ignorés dans leur appel
a octroyer matériellement la constitution britannique au Canada et pas seulement son

enveloppe.

A — L’échec de I’expérience de formalisation de 1791

L’idée essentielle était de conserver 1’unité de I’Empire et d’en trouver une
nouvelle modalité d’administration. Le 4 mars 1791, lors du premier examen du texte,
le Premier ministre insistera sur 1’objet essentiel du texte : octroyer aux Canadas une
constitution qui leur permettra de bénéficier des bienfaits de la Constitution
britannique*. Les grandes orientations identifiées reprennent les projets existants
depuis 1788, par ailleurs, Pitt refusera sciemment de se confronter a la question de
’octroi d’un véritable gouvernement autonome*?,

Le systeme mis en ceuvre en 1791 crée une structure formellement représentative
mais 1’analogie s’arréte ici. En effet, le systéme se révele similaire & ce qui a toujours
existé, a savoir un régime de nature quasi-autocratique piloté par la métropole. Les
débats parlementaires* révéleront ce projet trés clairement. Une idée essentielle est a
I’ceuvre : la volonté de parfaire 1’assimilation des habitants des provinces canadiennes.
Fox n’hésite pas a souligner que le projet de loi de 1791 vise a « octroyer au Canada

toutes les apparences d 'une constitution libre alors qu’en réalité celle-Ci est retenue ».

Lors des mémes débats Charles James Fox souhaitait que les provinces canadiennes puissent s’administrer librement, seul
moyen de conserver ’Empire britannique bel et bien uni. The History and Proceedings of the Lords and Commons during the
first session of the seventeenth Parliament of Great Britain Londres. John Stockdale, 1791, p. 438 a 477 et 497 a 534.

40 Les deux hommes s’étaient toutefois distanciés I’un de 1’autre sur la question de la séparation en deux provinces distinctes.
Burke finira par se rallier au Premier ministre, alors que Fox restera fermement ancré dans ses positions et opposé a une
séparation de la colonie. Hansard n°29, op. cit, p. 381

4l Hansard vol. 28, p. 1376 a 1379.

2 Question qu’il n’abordera jamais de front mais qui sera trés finement identifiée par Charles James Fox, Hansard, vol. 28, p.
1376. Voir également J.-J. CHEVALLIER, L Evolution de |’Empire britannique, Paris, les éditions internationales, 1930, vol.
1 p. 41 et suivantes.

4 L’essentiel des débats sur I’adoption du Constitutional Act 1791 sont reproduits dans le Hansard vol. 29. La séance du 8
avril 1791 (p. 104 a 113), les séances entre le 21 avril et le 6 mai 1791 qui représente 1’essentiel du débat (p. 359 a 430) et
enfin, la séance du 30 mai 1791 a la Chambre des lords (p. 655 a 660).
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Ainsi, la loi de 1791 tout en adoptant une autre modalité de mise en ceuvre prolongera

la logique d’assimilation déja a I’ceuvre avec le Quebec Act 1774%, par exemple.

Il s’agissait de régler le probléme institutionnel culturel et religieux en adoptant
un systéme d’apparence uniforme pour toutes les possessions anglaises dans la région
d’Amérique du Nord. La province maritime de la Nouvelle-Ecosse fut la premiére a
organiser des élections en 1758, Pour apporter un résumé imagé de la situation, Arthur
Berriedal Keith soulignera que « [’autorité sur laquelle ces constitutions étaient
fondées était celle de la Couronne britannique de convoquer des Parlements miniatures
dans les colonies ». Il précise que le gouvernement de cabinet — responsable — ne sera

mis en place qu’a compter de 18484,

Cette analyse nous semble incomplete car elle ne s’est pas évertuée a démontrer
les limites de la compétence législative de ces miniatures. Il ne s’agit évidemment pas
de remettre en cause la qualité de 1’analyse menée par 1’auteur mais on remarque une
absence d’analyse sur le plan matériel pour ne s’attarder que sur une analyse formelle

des dispositions évoquées.

Fondé certes sur une logique libérale et élective, le systéme des provinces
maritimes et celui du Québec renouvelé se distinguent au moins par leur origine*’. Par
ailleurs, alors que le développement institutionnel des provinces maritimes se révéle
relativement linéaire depuis leur établissement, la structure de la loi de 1791 tentera de

faire table rase de 1’expérience de 1774.

L’exposé des motifs souligne expressément que le Quebec Act ne convient pas.
La loi sera abrogée en partie*® et une nouvelle structure rappelant la trinité britannique

sera mise en place : « Il y aura respectivement dans chacune de celles-ci, un conseil

4 T. GUILLUY, Du « Self-Government» des dominions a la dévolution : recherches sur I’apparition et I’évolution de la
Constitution britannique, These de doctorat sous la direction de O. Beaud, Paris, Université Paris 2, 2014, p. 406

4 W. HOUSTON, Constitutional Documents Illustrative of the Canadian Constitution, Toronto, Carswell & Co., 1891, p. 9 &
11 ou encore 21 et suivantes.

4 A. B. KEITH, Responsible Government in the Dominions, op. cit., vol. 1 p. 5.

47 W. HOUSTON, Constitutional Documents Illustrative of the Canadian Constitution, op. cit, p. 23.

48 Art. 1 du Constitutional act 1791.
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législatif et une chambre d'assemblée composes et constitués separément de la maniére
ci-apres énoncee; dans chacune [des provinces du Haut et du Bas Canada], Sa
Majesté, ses héritiers et successeurs, auront le pouvoir, pendant que cette loi sera en
vigueur, et de par l'avis et le consentement du conseil législatif et de la chambre
d'assemblée, de faire des lois pour la paix, le bien et le bon gouvernement de ces
provinces, lois qui ne seront pas contraires au présent acte ; ces lois, apres leur
adoption par le conseil législatif et I'assemblée et leur sanction par Sa Majesté, ses
héritiers et successeurs ou, en leur nom par telle personne que Sa Majesté, ses héritiers
et successeurs nommeront de temps a autre gouverneur ou lieutenant-gouverneur de
telle province ou par telle personne que Sa Majesté, ses héritiers et successeurs,
nommeront de temps a autre administrateur du gouvernement de celle-ci, seront et elles
sont déclarées étre, en vertu et sous I'empire de cet acte, valides et obligatoires a tous

égards dans la province ol lesdites lois auront été ainsi votées®® ».

On notera une rupture apparente avec le systeme antérieur en ce que la
compétence législative n’est plus exclusivement concentrée et détenue entre les mains
du représentant de la Couronne mais bien exercée de concert avec 1’assemblée ; en
témoigne la formule relative a la promulgation de I’entrée en vigueur de la législation®.

L’ambition de la loi était « la reproduction tant que possible, dans chacune des
provinces de la Constitution britannique en vigueur au XVIIIéme siecle avec une

aristocratie locale et une religion établie® ».

Le Conseil législatif est composé de pas moins de sept hommes s’agissant du
Haut Canada et de pas moins de quinze membres pour le Bas Canada, « prudents et
compétents », nommeés, agés d’au moins 21 ans, nés ou naturalisés sujets britanniques
et disposant d’un siége a vie®?, transmissible par le biais de fagon héréditaire®. William

Kennedy souligne trés justement qu’une lecture combinée de ces dispositions permet

4 Art. 2 du Constitutional act 1791.

% Art. 30 : « Le Gouverneur pourra donner ou retenir I'approbation de Sa Majesté, aux Bills passés par le conseil Législatif et
I'Assemblée, ou les remettre au plaisir de Sa Majesté » du Constitutional Act 1791.

5t Kennedy p. 85.

2 Art. 3, 4 et 5 du Constitutional act 1791.

53 Art. 6 et 7 du Constitutional act 1791.
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d’identifier une volonté de favoriser 1’émergence d’une noblesse®. On retrouve dans
ces chambres nommées une volonté d’instituer une copie de la Chambre des lords qui
devait servir de contrepied aux principes déemocratiques — libéraux seraient plus a

propos — irriguant la nouvelle constitution®.

Sur la base des districts électoraux qui devaient étre créés, le gouverneur ou les
lieutenant-gouverneurs avaient en charge 1’organisation des élections des assemblées
provinciales® composées d’au moins 50 députés pour le Bas Canada et au moins 16
députés pour le Haut Canada®’. Le suffrage plus large que dans les lois précédentes fut
ouvert & tout propriétaire®®. Ces assemblées provinciales étaient élues pour une durée
maximale de quatre ans mais elles pouvaient évidemment étre dissoutes de maniére

anticipée®®.

La question de I’influence déterminante de la métropole sur les provinces se
retrouve par la présence, sans surprise, des mécanismes de contrdle qui étaient en
vigueur a 1’époque. En effet, le veto de la métropole sur I’entrée en vigueur de la
Iégislation se retrouve aussi avec les mécanismes classiques du contr6le impérial que
sont la réserve et le désaveu®. Par ailleurs, on retrouve aussi, comme c’est toujours le

cas a I’époque, la compétence du Conseil judiciaire privé en dernier recours.

La loi traite avec détails et précisions de la question religieuse d’une part et du
commerce avec la métropole d’autre part. Ces sujets étant périphériques a notre objet

de recherche, qu’il nous soit permis de renvoyer aux écrits de William Kennedy®?.

% W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op, cit, p. 81.

% L’examen des projets de constitution visaient a mettre en lumiére cette volonté de reconnaitre a la chambre nommeée un rdle
de soutien de la monarchie.

% Art. 13 4 15 du Constitutional Act 1791. Le 7 mai 1792, Alured Clarke découpa le Bas Canada en 27 districts pour 50 députés
et July Simcoe découpa le Haut Canada en 19 contés pour 16 membres.

ST Art. 17 du Constitutional Act 1791.

58 Art. 20 du Constitutional Act 1791.

%9 Art. 27 du Constitutional Act 1791.

8 Art. 31 et 32 du Constitutional Act 1791.

8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op, cit, p. 82 et suivantes

J. -J. CHEVALLIER, L’évolution de I’Empire britannique, 0p. Cit., p. 45 et suivantes.
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En réalité, I’expérience de 1791 se soldera par un échec qui menera a la guerre
civile. Cet échec était somme toute prévisible dés les débats sur I’adoption du texte. En
effet, le député Fox, que nous avons déja eu 1’occasion de citer n’a pas manqué de
relever que la structure mise en place n’était qu’une copie imparfaite ou de papier de
la Constitution britannique alors méme que Westminster cherchait a apaiser les tensions
et a sécuriser I’avenir de I’Empire. Le Parlement espérait par cette reproduction, cette
transcription de la Constitution britannique, forcer 1’union. Toutefois, cette loi
matériellement contraire a son objet formel montra vite ses limites. En effet, I’examen
rapide de la période qui ménera a la révolution des années 1830 révele en quoi
I’éclosion d’une constitution matérielle semble s’inscrire parfois en contradiction avec
la constitution formelle et combien I’ambition de vouloir ne reconnaitre que les formes
du libéralisme politique sans en admettre le fond ne peut fonctionner sans tensions

susceptibles de changer 1’orientation politique et 1’application d’un texte.

B — Au-dela du Constitutional Act 1791

Le Constitutional Act sera finalement adopté et entre en vigueur en décembre
1791. Dés le départ cette loi portant constitution est viciée. Elle porte en elle le ferment
d’un systéme qui ne peut pas fonctionner.

La loi de 1791 qui institue un systéme représentatif ne prévoit aucun réel
mécanisme de contrdle de la politique mise en ceuvre par le gouvernement local. A ce
titre, le systéme représentatif mis en place est d’une conception limitée, si I’on admet
— mais ¢’est bien un point qui fait débat — que le régime représentatif est un passage
nécessaire vers la maturité et le gouvernement parlementaire. On admet simplement
que des mecanismes de facto apparaissent pour contraindre 1’action du gouvernement
local. Ces mécanismes, notamment le contrdle des subsides, tente de s’imposer pour
amorcer ce glissement vers le gouvernement de cabinet. L’architecture
constitutionnelle de 1791 prévoyait, dans les deux Canadas, que le gouvernement ne

dépendrait pas de 1’assemblée pour obtenir des subsides®®. Cette idée est trés

2 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit., p. 92.
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clairement évoquée par Jean-Jacques Chevallier qui souligne que « sous le régime de
[’Acte de 1791 I’Assemblée élue était impuissante a mater le Gouverneur, qui avait a
sa disposition bien d’autres ressources financieres que celles qui dépendaient d’un
vote. Avec ses pouvoirs financiers restreints, [’Assemblée était réduite au role d’une
société académique discutant dans le vide sur ce qu’elle présumait étre la volonté du

pays®® ».

Plus loin le méme auteur compare la conception du régime représentatif issu de
la loi de 1791 a un « un feu sans cheminée : tous les inconvénients du feu et presque
aucun de ses avantages® ». Au-dela de cette faiblesse originelle, la loi de 1791, comme
tout le mouvement a 1’ceuvre durant cette période — et cela jusqu’a la deuxieme moitié
du XIX®me siécle — est encore trés/trop contrdlée par la métropole qui refuse de céder

une part de son pouvoir.

Le cadre institutionnel posé ne peut qu’étre compris a la lecture des échanges
entre la métropole et des gouverneurs. Milnes dans un envoi en date du 1°" novembre
1800 livre une analyse détaillée du fonctionnement du Bas Canada et souligne
I’importance que le gouvernement maintienne une position dominante sur I’ Assemblée
notamment s’agissant de la question de 1’adoption d’une loi de nature fiscale. Il
explique ainsi que « Tandis qu'il est si évident que la prépondérance du cété du
gouvernement fait défaut dans |’Assemblée, les meilleurs amis du gouvernement
considérent que, pour le moment, il vaut mieux que le revenu ne soit pas égal aux
dépenses. Votre Grdce se rendra compte immeédiatement de la nécessité de maintenir
plus ou moins cet état de choses, du moins en apparence, car il y a lieu de craindre,
dans le cas ou la province serait induite a se taxer elle-méme suffisamment pour
repondre aux demandes du gouvernement executif, que lAssemblée ne prétende
probablement avoir droit de réglementation et de contréle sur le tout, ce qui ne
pourrait manquer d'avoir les plus déplorables résultats pour le gouvernement colonial

qui dépendrait, a partir de ce moment, de la volonté d'une assemblée populaire. ».

68 ).-J. CHEVALLIER, L’évolution de I’Empire britannique, 0p cit, p. 41.
8 J.-J. CHEVALLIER, L évolution de I’Empire britannique, 0op Cit, p. 45.
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L’administration financiére de la colonie devait rester entre les mains de la métropole.
A cette fin, les dépenses nécessaires au fonctionnement du gouvernement de la
province étaient assumées par la Couronne. Celle-ci bénéficia d’un retour sur

investissement a 1’occasion de la vente de terre®.

Cette observation bien que développée pour le Bas Canada a aussi toute
pertinence pour le Haut Canada®. Il est pour I’heure impensable de laisser les
assemblées avoir la moindre influence sur les décisions prises par 1’exécutif provincial.
James Henry Craig soulignera pour justifier la prorogation, puis la dissolution de
I’Assemblée du Bas Canada en 1808 « [...] Je ne suis pas surpris s’ils [Le parti
canadien francais] en viennent a adopter des résolutions qui m’obligent a prononcer
une dissolution. Ils semblent penser ou faire mine de penser qu’il existe dans cette
province un ministére et que [’imitation de la constitution britannique suppose que le
ministére soit responsable devant eux de la conduite du gouvernement®” ». Cette
dépéche d’une briéveté aussi grande que sa brutalité, assume 1’idée d’un rejet matériel
des éléments fondamentaux de la Constitution britannique confirmant que le systéme
de gouvernement ne rompt pas réellement avec la centralisation excessive du pouvoir
a I’ceuvre dans les colonies. Dans le méme sens, le Premier ministre Liverpool
soulignera en 1810 que les tensions, notamment dans le Bas Canada, ne permettent pas

un changement des modalités d’administration de la province®.

Toutefois — et c’est une idée essentielle du présent développement, laquelle
conditionnera la suite du raisonnement — ce que la plume ne mentionne pas, ce que le
rédacteur n’a pas précisé ou dans ce cas, a omis volontairement, sera retrouvé par
I’esprit du droit constitutionnel britannique. En effet, nous évoquions une absence de
mention formelle de contrdle de 1’assemblée provinciale sur les matieres budgétaires,

qui sera vite mobilisée par 1’assemblée au prix d’une interprétation intéressante des

% A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada, op. cit., p. 256

On notera toutefois un échange significatif entre les deux chambres

% Les tensions entre I’ Assemblée et I’exécutif n’arrivérent que plus tard et de maniére plus mesurée grace au soutien du Pacte
de Famille, une oligarchie provinciale peu ou prou instituée sur le modéle de 1’aristocratie anglaise menée par John Robinson
et qui n’apparaitra réellement qu’a partir de 1812.

7 W. P. M. KENNEDY, Documents of the Canadian Constitution, 1769- 1915, Oxford University Press, 1918, p. 250.

% W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p.97
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dispositions de la Constitution britannique. Le 10 février 1810%, 1’Assemblée du Bas
Québec adoptera une adresse a 1’attention du Roi dans le but d’obtenir un controle sur
les finances locales. Les membres de 1’Assemblée entendent soulager le poids que la
province fait peser sur la Couronne : « Cet état de prospérité est tel qu'il nous est
permis de nous engager a payer, durant la session actuelle de la Législature, les
dépenses du gouvernement civil de cette province qui jusqu'aujourd’hui ont été payeées
par Votre Majeste. [...] Les sujets de Votre Majesté dans cette province sont heureux,
dans une telle situation, de se sentir capables de s'acquitter eux-mémes d'une
obligation imposée - par le devoir et la gratitude’ ». A mots tout juste couverts,
I’ Assemblée entend se saisir du contréle des finances locales, ce que le lieutenant-

gouverneur James Craig ne manquera pas de qualifier de « cachet de nouveauté’ ».

En réponse a 1’ensemble de ces événements, le Premier ministre Liverpool
rappelle avec la plus grande clarté que les provinces canadiennes sont des colonies et
que, bien que dotées d’une assemblée, il n’est pas question d’assimiler celle-Ci aux
chambres britanniques et admettre que 1’exécutif y est d’une quelconque maniére
soumis : « Le gouvernement de Sa Majesté considére que le gouvernement exécutif ne
se trouve pas nécessairement dans un état de dépendance a I'égard de la Chambre
d'assemblée, au point que vous ne puissiez vous opposer avec fermeté, modération et
persévérance, en vous en tenant strictement et rigoureusement aux termes de la loi, a
tous les empietements et les usurpations de I'Assemblée. Il est statué par I'acte 31 du
roi que I'Assemblée doit étre convoquée une fois par année, et il est impossible de ne
pas reconnaitre que, par une telle disposition, le parlement avait l'intention de
procurer ainsi a la colonie le grand avantage de recueillir, en cette occurrence, les
sentiments de la population /.../Mais nonobstant ces considérations, il n'est pas

absolument nécessaire que I'Assemblée, bien qu'il en soit ainsi pour le parlement du

% Cet épisode intervient a la suite de I’adoption d’une résolution le 3 février 1810 soulignant « il est par conséquent résolu,
que toute tentative du gouvernement exécutif et des autres branches de la Législature contre cette Chambre, soit en dictant ou
censurant ses actes ou en approuvant la con- duite d'une partie de ses membres et en désapprouvant celle des autres, est une
violation du statut par lequel cette Chambre est constituée, une atteinte aux priviléges de celle-ci contre lesquelles elle ne peut
s'abstenir de protester en méme temps qu'un empietement sur les droits et les libertés des sujets de Sa Majesté dans cette
province » A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, op. cit, p. 370.

A, SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada, 0p. cit, p. 372

"t Message en réponse James Craig acceptera de transmettre le document tout en relevant le caractére singulier de la démarche
et souligner que cela n’emporterait aucune incidence sur la gestion de la province, mais enfin, la boTte de Pandore est ouverte.
A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a [’histoire constitutionnelle du Canada, op. cit, p. 372 et suivantes.
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Royaume-Uni, continue de siéger apres avoir été une fois convoquée. 1l et éteé

contraire a la situation propre a une colonie et aux relations nécessaires que celle-ci

doit entretenir avec la mere patrie de placer le gouvernement exécutif a I'égard de la

Législature locale dans le méme état de dépendance réciproque qui subsiste si

avantageusement entre la couronne et le parlement du Royaume-Uni’2. Par conséquent,

le gouvernement exécutif au Canada ne dépend pas de l'assemblée a I'égard des
subsides requis pour payer les dépenses de I'administration civile de la province ou
pour entretenir la force militaire nécessaire pour assurer sa seécurité et sa
protection.[.../ Par conséquent, le gouvernement exécutif du Canada ne dépend
nécessairement de la Chambre d'assemblée en aucune fagcon. Toutes les lois pour
réglementer les relations commerciales entre le Canada et les autres parties du monde

peuvent d'apres la constitution, étre adoptées par le parlement impérial™ ».

On retrouve la méme idée, lorsqu’en 1818, 1’Assemblée du Haut Canada souligne
qu’elle seule dispose du pouvoir de rejeter une loi de nature financicre. Cette capacité
découle du «droit constitutionnel et immémorial dont dispose la Chambre des
communes’ », argument qui, bien que louable, manquera son but car le gouverneur

dispose d’autres ressources financiéres .

Les deux idées qui semblent s’opposer ici sont d’une part, le point de vue de la
métropole qui rappelle le caractére unique du Parlement de Westminster et le caractére

singulier et proprement britannique du gouvernement responsable et de 1’autre, une

volonté canadienne d’assimiler ses institutions a celle de la mere patrie. Un élément
essentiel explique I’absence de réel contrdle de I’ Assemblée sur I’exécutif. Il n’existe
pas encore cet organe tampon, ce « trait d’'union », ce comité de 1’Assemblée qui fait
office de gouvernement. En effet, pour I’instant, 1’exécutif et le gouvernement sont
confondus entre les seules mains du lieutenant-gouverneur. In fine, c’est I’absence d’un

exécutif bicéphale qui rend ce contrdle des représentants de la population impossible.

2 Nous soulignons.

® A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, 0p. cit, p. 413 a 416.
™ Cité dans W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 129.

> W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 142 et suivantes.
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C’est bien tout 1’objet du feu sans cheminée, de la coquille vide que nous évoquions.
Cela renvoie également a I’idée d’un régime représentatif de conception limité, au sens
ou cette structure intentionnelle renvoie a une assemblée réduite a un simple role de

représentation.

Cette tentative d’assimilation se poursuivra lorsque les membres de 1’ Assemblée
adresseront de nombreuses pétitions en vue de révoquer le gouverneur. Sans réelle
chance de succeés réelles, elles mettent en lumiére cette tentative d’assimilation

constitutionnelle’,

A compter de 1814, les assemblées utiliseront la compétence qu’elles tiennent du
Constitutional act pour influer sur les décisions prises par les exécutifs provinciaux.’’
Les mécanismes de contr6le des finances par les assemblées provinciales existent,
toutefois, ils ne sont pas efficaces. Dans le méme ordre d’idée, les mécanismes

d’impeachment ne fonctionnent pas.

Nous citerons simplement deux exemples, différents dans le fond, servant la

méme démonstration.

A I’occasion d’une pétition, 1’ Assemblée du Bas Canada souligne « La Chambre
d'Assemblée offre un moyen d'en obtenir d'une maniére réguliere, sans que ce soit sur
les recommandations de ceux du parti anglais. Si le Gouvernement avait le pouvoir
d'appeler au conseil les principaux membres de la majorité de la Chambre
d'Assemblée, il aurait par la un moyen d'entendre les deux partis, et de n'étre point
obligé de ne connaitre I'un que par les informations recues de | ‘autre, il ne serait plus
privé des connaissances et des conseils qu'il pourrait tirer des anciens habitants du
pays, et nécessite de n'écouter que ceux qui viennent du parti opposé, qui n'est pas

celui ou il y a le plus de connaissance du pays, ni le plus d'intéréts conformes a ceux

®W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 99 et suivantes.

" Pour une analyse plus détaillée voir Kennedy.

W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 125 et suivantes. L’Assemblée du Haut Canada adoptera en 1813
relevant I’inconstitutionnalité de la suspension de 1’Habeas Corpus en raison de la guerre contre les Etats-Unis qui éclata
I’année précédente.
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du pays’® ». Cette idée va marir et véritablement prendre corps dans les années 1830,
période pendant laquelle le gouvernement de la métropole comprendra qu’un nouveau
cap de gouvernement est nécessaire. En décembre 1820, le Gouverneur Lord Dalhousie
se retrouva en minorité sur le vote d’une motion de budget. Toutefois, ce bras de fer ne
conduisit pas a un changement de politique de la part de la métropole farouchement
opposée a I’idée de voir dans 1I’Acte constitutionnel de 1791, une constitution
obsoléte”. Forte de ce succes, 1’Assemblée du Bas Canada profita de 1’absence du
gouverneur pour tenter de s’octroyer un total contréle tant sur les finances de la colonie

que sur la rémunération de ce dernier®,

L’échec du gouverneur a administrer une colonie récalcitrante conduisit a son
renvoi et a la réunion d’une commission en 1828 dont la conclusion allait étre de
reconnaitre a la métropole un contrdle résiduel des finances locales et un contrdle
renforcé de la colonie sur son budget®’. Comme ce fut déja le cas, cette situation

conduisit a I’adoption d’un nouveau corpus juridique, le Quebec Revenue Act de 1831%,

Les tensions se renforcérent et un nouveau comité de Chambre des communes fut
convoqué en 1834 qui conclut a I’introduction « d’une forme de gouvernement
responsable pour administrer les affaires coloniales ». Cette formule se retrouva
lorsque 1’Assemblée considéra qu’elle ¢était titulaire d’une responsabilité
constitutionnelle qui devait s’exercer selon les mémes pratiques que le Royaume-Uni®®,

La situation du Haut Canada, pourtant considéré comme plus britannique, n’est
pas plus sereine. A la guerre de 1812 succéderent des tensions politiques au sein de
1’Assemblée. L’adoption d’une loi financiére en 1818 tenta de rejouer les « grands
moments » de I’Histoire constitutionnelle britannique. En effet, la Chambre de

I’ Assemblée rejeta la loi car cette derniere fut amendée par le Conseil législatif. Forte

8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 99 et 100.

® W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p.103.

8 Ww. P. M. KENNEDY, Documents of the Canadian Constitution, op. cit., p. 340.

8L W. P. M. KENNEDY, Documents of the Canadian Constitution, op. cit, p. 345 ou W.P.M. KENNEDY, The Constitution of
Canada, op cit, p. 105.

8 W. P. M. KENNEDY, Documents of the Canadian Constitution, op. cit, p. 356 ou W.P.M. KENNEDY, The Constitution of
Canada, op cit, p. 106.

8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 112.
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du précédent de 1678, la Chambre souligna que le Conseil (a I’image de la Chambre
des lords) ne pouvait qu’adopter ou rejeter la proposition budgétaire. La chambre
nommée ne dispose aucunement du droit d’amender le projet. Cette compétence
appartient a la chambre populaire en vertu « du droit constitutionnel immémorial de la
Chambre des communes® ». Cette compétence est liée au « privilége dont dispose le

peuple de tenir les cordons de la bourse® ».

Une résolution fut déposée en 1832 dont 1’objet était clair : I’introduction du
gouvernement responsable : « L objet de la présente réforme est de rendre le conseil
exécutif de cette province directement responsable devant les représentants du peuple,
conformément avec les pratiques et les principes de la Constitution britannique

[...]% ».

La réponse a cette situation impraticable et aux 92 résolutions de Papineau et
Morin de 1834 prit la forme des 10 résolutions de Russell en date du 6 mars 1837, qui,
dans une large mesure rejetérent la demande d’autonomie politique. Kennedy souligne
que les 10 Résolutions de Russell ont fait davantage que poser des regles de
gouvernement pour le Haut et le Bas Canada. En réalité, elles attisérent une frustration
qui conduisit a la fin de la constitution de 1791 et a une funeste révolution. La montée
des tensions déboucha sur 1’adoption de la loi du 16 janvier 1838, loi de suspension de

la colonie, sur la recommandation du Gouverneur Gosford®’.

Au Haut Canada, malgré tous ces efforts, la situation n’évolua pas et [’assemblée,
a I’image des revendications du Bas Canada, réunit une commission afin de relever les
imperfections du systeme de gouvernement. En réponse, un nouveau gouverneur en la
personne de Francis Head fut nommé, considéré comme plus ferme. Le Secrétaire aux

colonies profita de cette nomination pour faire croire au Haut Canada que la

8 A. SHORTT, A. G. DOUGHTY, Documents relatifs a I’histoire constitutionnelle du Canada, op. cit, p. 540.

Sur I’analyse de 1’événement de 1678 nous renvoyons le lecteur aux développements de la deuxiéme partie relatifs au vote des
lois de finances.

Voir également Erskin May sur les rejets de 1678 et 1671 (p. 919 a 924).

8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op. cit., 130.

8W. P. M. KENNEDY, Documents of the Canadian Constitution, op. cit., p.426

8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 114.
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responsabilité du lieutenant-gouverneur devant la Couronne était semblable a la
responsabilité politique, ce qui, pour I’heure était amplement suffisant. Le Conseil
exécutif tenta d’influencer le gouverneur en soulignant que cet organe devait rendre
des comptes a I’opinion publique des mesures qu’il avait adoptées. Head rejetta toute
tentative d’introduire un contrdle des décisions politique par I’organe délibérant. Dans
une réponse au Conseil, Francis Head affirmera que « le lieutenant-gouverneur est le
tenant de cette responsabilité devant le peuple (déja représenté au sein de la Chambre
de [’assemblée). Qu’ainsi assumée par le Conseil cette responsabilitée est
inconstitutionnelle. 1l est du devoir du Conseil de me servir et non de les servir ». Le
12 mars suivant, le conseil démissionna et fut remplacé par un nouveau conseil exécutif
restreint qui fut censuré par la Chambre de 1’ Assemblée, qui, dans la foulée, refusa
’adoption d’une loi de finances, mettant dos au mur Francis Head.® Les demandes
pour une réelle autonomie politique et la mise en ceuvre d’un gouvernement
responsable arriverent a la métropole. Sans étre acceptées, ces revendications

entrainérent le renvoi de Head.

Ces étapes essentielles serviront de socle au développement définitif des colonies
britanniques. En effet, I’idée d’une autonomie commence a voir le jour tant dans les

colonies que dans la logique de gouvernement de la métropole.

L’histoire se ressemble mais ne se répéte pas. En effet, ce premier développement
met en lumiére la dynamique a I’ceuvre dans I’interprétation d’une constitution. Le
texte de 1791 proposera un systeme dans lequel, en réalité, 1’exécutif peut trés

largement se passer du soutien de I’assemblée, notamment en matiére de budget®°.

L’¢élément fascinant de ces épisodes réside dans la différence des situations entre
le Haut et le Bas Canada. En effet, ces provinces furent séparées pour mettre fin a des
tensions religieuses ou culturelles mais finalement 1’appel, les revendications pour

I’autonomie locale allaient apparaitre, dans les discours de la méme facon et voir

8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 150 a 152.
8 W.P.M. KENNEDY, The Constitution of Canada, op cit, p. 164.
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matériellement le jour par un recours au méme outil. L’histoire de la Constitution de
1791 témoigne de I’incapacité d’un texte a empécher la marche des idées. En effet,
nous avons insisté sur I’importance des lois de nature budgétaire au point de souligner
que la métropole avait prévu d’empécher tout contréle budgétaire. Cela montre bien
que chacune des parties en présence était tout a fait consciente de la lutte

institutionnelle qui se jouait et des enjeux qui étaient sous-jacents a cette lutte politique.

Ce rejet formel du contrdle en matiére budgétaire ou du contrdle des terres n’a
pas empéché d’une part ’existence des revendications et, d’autre part, un changement
formel. Ainsi, le droit constitutionnel est davantage est une question de lecture

concordante, entre les différents lecteurs, que d’écriture.

Toute I’histoire du Constitutional Act se retrouvera en réalite a partir de 1840. En
effet, les structures institutionnelles qui seront mises en ceuvre a compter de cette date
ne rompront pas formellement avec un régime représentatif limité. Toutefois, tout
I’intérét de scinder la présente analyse sur une base historique est de montrer
I’évolution dans I’interprétation du systéme de gouvernement en vigueur dans les

colonies qui deviendront des dominions.

Par ailleurs, cela illustre bien que les revendications des colonies vont
généralement s’imposer alors qu’elles avaient été rejetées jusqu’ici dans le cas du
Canada. Ainsi, D’interprétation des assemblées provinciales supplantent la lecture
centralisatrice de la métropole. Cette évolution concernera également une évolution de
la notion de responsabilité des représentants de la couronne qui sera formellement
consacree en 1926 sous la plume de Lord Arthur Balfour — alors que la conception ainsi

formalisée est déja présente a ’esprit de la métropole comme des colonies.
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Section 2 — L.a mise en ceuvre du régime représentatif de conception limitée

en Australasie

L’analyse en détail de I’expérience canadienne a permis de poser les bases de la
réflexion générale de 1’époque : les grandes idées aux services de 1’administration des
colonies. Il a été ainsi démontré que 1’octroi formel d’institutions représentatives n’est

pas une fin en soi pour obtenir 1’autonomie politique.

Les événements du Haut et du Bas Canada, longs dans leur chronologie,
trancheront avec la rapidité de ce qui va se jouer en Australasie. Cette rapidité
s’explique par deux facteurs imputables a la métropole. La métropole avait déja
affronté la situation canadienne (québécoise) lorsque les premiéres revendications du
bout du monde sont apparues concomitamment avec I’essor de la pensée des

réformateurs, notamment le rapport Durham. Ainsi, la métropole n’en sera pas surprise.

Par ailleurs, fortes de 1I’expérience canadienne, les colonies de la Nouvelle-Galles
du Sud et de la Nouvelle-Zélande, se reconnaitront toute Iégitimité pour formuler des
demandes dans les sens d’une autonomie de gouvernement, utilisant d’ailleurs les
mémes outils et la méme phraséologie que le Canada. Ces diverses expériences
démontrent avec force la grande capacité de circulation des idées, notamment durant

cette période de bouillonnement constitutionnel.

En Nouvelle-Galles du Sud, seul organe délibérant érigé a 1’époque, les
revendications pour une représentation accrue furent accordées par le biais d’ordres en
conseil. Dans la méme veine que les revendications canadiennes, les sujets de la
Couronne réclamaient une prise de participation plus importante dans 1’administration
des affaires de la colonie. Ces revendications ont donné naissance au succes damné de

régime parlementaire incarné par le premier Constitution Act de 1842.

On retrouvera les mémes formules, les mémes dispositions dans la loi de 1852 en

Nouvelle-Zélande, texte qui marquera un véritable tournant en ce qu’il sera la premiére
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constitution durable des systéemes que nous étudions dans ces pages. Toute 1’ambition

est bien de conforter 1’idée d’une lecture restrictive du régime représentatif.

Il s’agira d’examiner les dispositions des textes par rapport aux dispositions de
1’Acte constitutionnel canadien avant de se confronter au caractére restrictif de ces

documents qui seront a 1I’origine d’un grondement en faveur de la majorité politique.

Les colonies ne souhaitent plus étre assistées, elles ne souhaitent plus étre
considérées comme des mineurs constitutionnels mais bien comme les membres a part
entiere d’une famille ou chacun dispose d’une voix. Ces revendications assimilables a
une volonté d’autonomie ne doivent en aucun cas étre comparées a 1’expérience
ameéricaine méme si, il est vrai, qu’une issue tout aussi funeste aurait pu étre également

envisageable.

En effet, la fin du XVIII®™ siécle, comme le sera le milieu du XIXéme est le
théatre, 1’ére d’un changement de lecture constitutionnelle. En effet, le texte, la
constitution formelle, les chartes de gouvernement octroyées a chacune des colonies ne
rompent qu’a minima avec les systemes que nous venons d’étudier. Le changement de
paradigme réside ailleurs ; il réside dans les modalités d’appréhension, les modalités
de compréhension du texte. En somme les colonies et la métropole modifieront la fagon
dont les constitutions seront lues et dés lors intériorisées par les acteurs institutionnels

notamment les gouverneurs-généraux et les conseils législatifs®.

Alors qu’au Canada la marche vers 1’autonomie locale était en route, la situation
n’était sensiblement pas la méme pour les colonies, plus récentes, de 1’Australasie.
Tandis que les Canadiens, au prix des rébellions de 1837 et 1838, obtiendront une
architecture constitutionnelle renouvelée en 1840%, le Australian Constitution Act de

1842 (sous-section 1) et le New-Zealand Constitution Act de 1852 (sous-section 2) ne

9% Rappelons une nouvelle fois que pour I’heure les organes délibérants des colonies ne portent pas le nom de parlement. Terme
noble réservé au seul Parlement impérial doté, 1également, de la plénitude de souveraineté. L’expression n’apparaitra dans les
constitutions que lors de la derniére étape développement institutionnel, si tant est que ce développement ait pris fin.

9 L’Acte d’Union de 1840 sera évoqué plus loin.

- 169 -



SELLAM Jonathan| Thése de doctorat | Décembre 2022

serviront qu’a stabiliser la situation et a éviter une révolte®> comme les Canadiens ou
une sécession comme les Treize Colonies. Cette situation intermédiaire témoigne de la
difficulté avec laquelle la métropole administre les colonies pendant un demi-siécle.
Conscient du risque qui réside dans une administration trop ferme, abandonner le
contr6le des décisions prises par les gouvernements locaux, ces derniers fussent-ils,
dans la personne du gouverneur responsables devant la métropole, représentait un péril

trop grand.

L’analyse des dispositions des premiers régimes représentatifs, a 1’image de
1’Acte Constitutionnel de 1791 révele cette ambiguité mortifere qui sera vite battue en

bréche.

Sous-section 1 : L’Australian constitution Act 1842

Ainsi, I’Australian constitution Act de 1842 est une loi construite sur le méme
modéle d’un régime représentatif limité. Ony trouve un Conseil législatif composé de
vingt-quatre membres élus®® et douze membres nommés par la Reine®. 1l est également
précisé que cette répartition des siéges entre 1/3 de membres nommés et 2/3 de
membres ¢élus devra toujours étre conservée en cas d’augmentation du nombre de
représentants®®. On notera par cette précision une volonté de conserver, dans une

certaine mesure, un avantage a la portion élue de la colonie.

Sur le fond, le gouverneur-général reste la personnalité essentielle et centrale du
systeme méme si I’on remarque un rééquilibrage des rapports. En effet, ce dernier n’est

plus membre du Conseil législatif, comme pour assurer une volonté de laisser I’organe

92 |e Professeur Twomey souligne que 1’Australie aurait pu, a I’image des Treize colonies obtenir son indépendance par la
force. Ainsi, I’'usage de la violence n’est pas une dimension étrangeére de 1’Histoire de 1’Australie. Grace a la patience des
sujets exilés de Sa Majesté et la clairvoyance de la métropole cette situation fut évitée de justesse. A TWOMEY, The
Constitution of New South Wales, The Federation Press, 2004, p.4)

Dans le méme ordre d’idée le chapitre précédent se terminait sur la suspension du Constitution Act de 1846 et le retour d’un
systéme autocratique, le temps que la situation se stabilise en Nouvelle-Zélande offrant un cadre apparemment serein pour
I’établissement de la Constitution de 1852, dont on verra en réalité les limites (mais également les originalités).

9 Les articles 5 a 11 du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.) décrivent trés précisément les modalités d’exercice d’un
suffrage censitaire fondé sur la propriété.

% Art.ler du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.).

% Art. 4 du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.).
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délibérant assumer 1’administration de la colonie. Deux remarques supplémentaires
doivent étre formulées : le fait d’éloigner le gouverneur de I’organe délibérant peut étre
assimilé a une rupture, au moins en apparence avec le régime autocratique et
politiquement centralisé a 1’ceuvre jusqu’ici. Par ailleurs, le fait de distinguer le
représentant de la couronne du Conseil législatif confirme la différence de nature qui
existe entre la métropole et les colonies. Il n’est absolument pas question d’assimiler
le Parlement de Westminster et I’organe délibérant de Nouvelle-Galles du Sud®. On
retrouvera les mécanismes classiques de contrdle de réserve et du désaveu. Le Conseil
dispose d’une initiative 1égislative résiduelle et d’une faculté d’amendement des projets
qui lui sont soumis®’. Dans la méme veine, le Conseil législatif dispose dorénavant de
la faculté d’¢élire lui-méme son président®®. Le controle de la Cour supréme sera abrogé

purement et simplement.

A compter de I’adoption de la loi, la Nouvelle-Galles du Sud assumera, a I’image
du Canada, les dépenses liées au fonctionnement interne de la colonie®. Toutefois, il
serait exagéré d’y voir, méme a mot couvert, les prémices d’un contrdle parlementaire.
La lecture attentive du texte révele que le Gouverneur conserve la main mise sur les
cordons de la bourse. Le Conseil ne dispose pas de réels mécanismes qui lui
permettraient d’initier un controle des décisions prises par ’exécutif colonial’®. Les
membres de 1’exécutif colonial doivent leur fonction a la métropole et pas a un
quelconque lien organique qui les unirait au Conseil Iégislatif. A ce titre, on retrouve
ici les mémes limites que celles que nous évoquions s’agissant de I’ Acte constitutionnel
du Canada. La loi de 1842 est une loi de nature constituante, comme le sera d’ailleurs
la loi de 1850, car elle donne expressément compétence a la Reine pour ériger de

nouvelles colonies sur la base du territoire de la Nouvelle-Galles du Sud®?. Il est

% En effet, au-dela de la limitation des compétences attachées a cet organe, notamment formalisées aux articles 29 a 32 du
Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.). La construction formelle de I’organe délibérant rejette expressément un modele
semblable & la trinité britannique.

9 Art. 30 du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.). Ce gain apparent reste conditionné a I’accord du gouverneur qui peut
invalider ladite élection.

% Art. 23 du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.).

9 Art. 36 et 37 du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.).

100 ) es articles 33 a 39 du Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.) prévoient des limites a I’usage des lois de finances comme
mécanismes de contrdle. Ainsi, ’article 38 prévoit que les traitements du gouverneur ou du surintendant bien que votés par le
Conseil législatif doivent étre promulgués directement par la reine.

101 Art. 51 Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.).
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¢galement précisé que les colonies ainsi créées se verraient dotées d’un Conseil
législatif composé d’au moins sept membres nommés, dirigé par un lieutenant-

gouverneurt??

. Il est saisissant de voir en quoi ces dernieres dispositions montrent un
attachement a la gouvernance autocratique et le peu de volonté d’élargir le régime

représentatif, si limité soit-il, aux futures colonies.

Sur le fond, les critiques feront jour assez rapidement sur deux points mais cette
loi reste, malgré celles-ci, une étape sur la base de laquelle le systéme parlementaire
finira par éclorel® et prospérer. Le texte est d’abord critiqué comme étant trés
largement favorable a la Nouvelle-Galles du Sud. Il accorde une importance supérieure
a la colonie originelle et une place secondaire aux autres foyers de peuplement qui,
pour ’heure, ne bénéficient que de siéges au sein de 1’organe délibérant!®. Il aurait été
impossible de voir dans les articles 51 et 52 que nous évoquions une solution a ce

probléme de représentation tant le régime décrit refléte une régression.

La premiere ¢lection aura lieu en 1843 et dés I’année 1844 des remontrances
seront adressées a la métropole. A I’image de 1’expérience canadienne, 1’Assemblée
Iégislative de Nouvelle-Galles du Sud adoptera des résolutions tendant a influer sur les
décisions de 1’exécutif, cela sans succes. Cet échec s’explique par deux phénoménes.
D’une part les tentatives pour modifier les traitements de l’exécutif local ont
systématiquement fait 1’objet du désaveu par 1’Angleterre — ces décisions étant
nécessairement reservées. D’autre part, le poids financier du fonctionnement de la
colonie était trop lourd pour les finances locales qui, de nouveau comme le Canada, ne
pouvaient compter sur la maitrise des revenus issus du sol®. Ces limitations et ces

106

« maigres avancées institutionnelles*° » serviront de fondement aux développements

qui suivront.

102 Art, 52 Australian Constitutions Act (n°1) (Imp.).

103 3. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, The Australian Book Company,
1901, p. 39

04 G, TAYLOR, The Constitution of Victoria, The Federation Press, 2006, p. 25 et suivantes. Cette critique était
particulierement mise en avant sur le territoire du futur état de Victoria. La situation fut expressément réglée au moment de
I’adoption de la loi de 1850.

105 wWaste Land Act 1842 (An act for regulating the sale of Waste Land Belonging to the Crown in the Australian Colonies, 22
juin 1842, 5&6 Victoria 36, reproduit dans The Statutes of the United Kingdome of Great Britain & Ireland, 5&6 Victoria
1842, Londres, Her Majesty’s Printer, 1842, p. 354 a 360.

16 3. QUICK, R. R. GARRAN, The Annotated Constitution of the Australian Commonwealth, op. cit., p. 39.
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Aprés de nombreux reports, 1’ Assemblée fut finalement convoquée et une motion
fut déposée, le 20 mai 1844, durant la premiére session visant a la création d’une
commission!® dans le but d’instruire les doléances formulées par la population contre
le Australian Waste Land de 18421%, Sans surprise, I’issu de ces investigations révéle
un mangue a gagner significatif pour la colonie privée de la faculté d’administrer ses
terres. L’examen du rapport se fera au mois de septembre et conduira a I’adoption d’une
série de résolutions recommandant notamment [’abrogation de la loi de 1842 et
I’adoption d’une nouvelle loi par le Parlement afin de reconnaitre au gouverneur et au
Conseil législatif la compétence d’administrer 1’exploitation des terres'® en vue de

générer une source de revenus pour la colonie!?,

A la suite de la motion de mai, une série de commissions fut instituée, notamment
les 13 et 21 juin afin d’instruire un certain nombre de doléances. L’abondance de ces
commissions et la diversité des sujets abordés reflétent, s’il était encore besoin de le
justifier, le caractére vigoureux d’une colonie qui cherche a poser, voir a s’imposer

dans ses rapports avec la métropole.

La nouvelle commission, instituée en 1844 dont la mission visait de nouveau a
enquéter sur la question des effets des lois sur les terres ajoute un élément intéressant.
En effet, on décéle dans les demandes de cette derniére une supplique en vue de I’octroi
d’une réelle autonomie locale au sens de gouvernement responsable, une demande de
majorité institutionnelle. A I’occasion de son étude de cette période, William McMinn

souligna que « le réel fondement du désir pour [’octroi du gouvernement responsable

W7 1’ensemble des éléments ici évoqués peuvent étre consultés sur le site internet du Parlement de Nouvelle-Galles du Sud
https://www.parliament.nsw.gov.au/hansard/pages/first-council.aspx#.

Par ailleurs, pour une analyse plus détaillé des événements et 1’ effervescence de la colonie durant cette période transitoire voir
le double article de Ken BUCKLEY, « Gipps and the Graziers of New South Wales, 1841-6 », Historical Studies Australian
& New Zealand, n°24, vol. 6, 1955, p. 396 a 412 et n°26, vol. 7, 1956, 178 a 193.

108 Motion déposée par Charles Cowper (membre élu de 1’ Assemblée 1égislative), déposera cette motion le 30 mai 1844. Votes
and Proceedings of the Legislative council of New South Wales, minutes n°7, 30 mai 1844, p. 3

La commission présenta un premier élément de rapport le 20 aolt 1844, Votes and Proceedings of the Legislative council of
New South Wales, minutes n°42, 20 ao(t 1844, p. 7.

109 Soulignons que le Canada et la colonie de Terre Neuve bénéficient d’une telle compétence.

110 point 13 des recommandations adoptées le 17 septembre 1788, minutes n°58, Votes and Proceedings of the Legislative
council of New South Wales, p. 2.
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était en réalité l'incarnation de la frustration issue de [’adoption des lois sur la terre

et les colits que revétait [’entretien de la police .

Un rapport adopté deux ans plus tard formulait les mémes revendications et fut
finalement écarté par la métropole qui considéra que les demandes visant & introduire
le gouvernement responsable étaient « abstraites et vagues » ; ces épisodes ne font que
révéler la défiance qui existait entre la colonie et la métropole!'?. Une tentative de
réponse fut adressée par le Comte Grey sous les traits d’une proposition de nouvelle
architecture constitutionnelle. Cette proposition connue sous le nom de Golden
Dispatch!®portait sur une division des territoires et la reconnaissance de la Victoria
comme colonie indépendante. Les colonies se voyaient dotées d’un parlement
bicaméral. Le projet proposa également la mise en place d’un organe central a
1’ Australie en charge des questions locales et communes a tout le continent. Le systéme
municipal allait étre renforcé pour représenter un contre-pouvoir au Conseil législatif

qui était considéré comme trop influent.

Sans surprise ce rapport souleva une vive indignation dans la colonie. Le Conseil
législatif, lors de la séance du 28 avril 18484, en la personne de Wentworth dénonca
le projet d’institution d’un Congrés qu’il jugeait « inutile, impraticable et injustifié. Ce
projet ne repose sur aucun précédent de nature constitutionnel que l’on puisse trouver
a la Maison, aux Etats-Unis d’Amérique ou dans aucune des vielles colonies ». Le
Conseil dénonca un systeme électoral étranger a la culture britannique et qui n’existait
qu’en France, allant jusqu’a affirmer que « si le Comte Grey était si concerné par les

risques liés a la concentration du pouvoir, il devrait s’intéresser au fonctionnement du

1w, G. MCMINN, A Constitutional History of Australia, Melbourne, Oxford University Press, 1979, p. 39.

12 A TWOMEY, The Constitution of New-Stouh Wales, Sydney : The Federation Press, 2004, p. 4 et suivantes. L’auteur révéle
que le Conseil législatif désigna Francis Scott, membre de la Chambre des communes afin de s’assurer que les intéréts de la
colonie étaient correctement défendus.

18 Soulignons qu’il y a deux Golden Dispatch, deux échanges entre le secrétaire aux colonies l