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Dossiers: T-225-08
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Ottawa (Ontario), le 12 mai 2009

En présence demonsieur lejuge Barnes

Dosser : T-225-08

ENTRE :

LA NATION OJIBWAY DE BROKENHEAD, LA PREMIERE NATION DE
LONG PLAIN, LA PREMIERE NATION DU LAC SWAN, LA PREMIERE NATION DE
FORT ALEXANDER, aussi connue sousle nom dela « PREMIERE NATION
SAGKEENG », LA PREMIERE NATION ANISHINABE DE LA RIVIERE ROSEAU,
LA PREMIERE NATION DE PEGUISET LA PREMIERE NATION DE SANDY BAY,
appelées collectivement lesPREMIERESNATIONS VISEES PAR LE TRAITE N°1

Demander esses
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA,
L’OFFICE NATIONAL DE L’ENERGIE
TRANSCANADA KEYSTetONE PIPELINE GPLTD.
défendeurs

Dossier : T-921-08
ENTRE :
LA NATION OJIBWAY DE BROKENHEAD, LA PREMIERE NATION DE

LONG PLAIN, LA PREMIERE NATION DU LAC SWAN, LA PREM |IERE NATION DE
FORT ALEXANDER, auss connue souslenom dela « PREMIERE NATION
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SAGKEENG », LA PREMI ERE NATION ANISHINABE DE LA RIVI ERE ROSEAU,
LA PREMIERE NATION DE PEGUISET LA PREMIERE NATION DE SANDY BAY,
appel ées collectivement lesPREMIERESNATIONSVISEES PAR LE TRAITE N°1

demander esses
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA,
L’OFFICE NATIONAL DE L’ENERGIE
ENBRIDGE PleitDELI NESINC.
défendeurs
T-925-08

ENTRE :

LA NATION OJIBWAY DE BROKENHEAD, LA PREMIERE NATION DE
LONG PLAIN, LA PREMIERE NATION DU LAC SWAN, LA PREMIERE NATION DE
FORT ALEXANDER, aussi connue sousle nom dela « PREMIERE NATION
SAGKEENG », LA PREMIERE NATION ANISHINABE DE LA RIVIERE ROSEAU,
LA PREMIERE NATION DE PEGUISET LA PREMIERE NATION DE SANDY BAY,
appelées collectivement lesPREMIERESNATIONS VISEES PAR LE TRAITE N°1

Demander esses
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA,
L’OFFICE NATIONAL DE L'ENERGIE
et
ENBRIDGE PIPELINESINC.
défendeurs

MOTIFSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] L es demanderesses sont les sept Premiéeres nations qui ont succédé aux Premieres nations
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Ojibway qui ont conclu le Traité n°1 avec la Couronne fédérale le 3 ao(it 1871". Elles se sont
depuis regroupées pour former les Premiéres nations visées par le Traité n° 1. Elles revendiquent
des droits issus de traités, des droits inhérents protégés par traité et des droits culturels
autochtones sur un vaste territoire situé dans le sud du Manitoba. Par les présentes demandes, les
Premiéres nations visées par le Traité n° 1 sollicitent un jugement déclaratoire de méme que
certaines réparations sous forme de brefs de prérogative contre les défendeurs par suite de trois
décisions de la gouverneure en conseil approuvant la délivrance par I’ Office national de |’ énergie
(I’ Office) de certificats d’ utilité publique pour la construction respectivement du projet de
pipeline Keystone, du projet de pipeline Southern Lights et du projet de prolongement du
pipeline Alberta Clipper (les projets de pipeling). Tous ses projets nécessitent I utilisation ou la
prise de terres situées dans le sud du Manitoba pour la construction d’ un pipeline par les
personnes morales défenderesses. Comme les faits essentiels et les principes juridiques
applicables sont |les mémes dans le cas des trois décisions visées, il convient de ne rédiger qu’ un

seul exposeé de motifs.

l. Cadreréglementaire

Le projet de pipeline Keystone

[2] Le 12 décembre 2006, TransCanada K eystone Pipeline GP Ltd. (Keystone) a présenté une
demande al’ Office en vue d' obtenir certaines autorisations pour la construction et I’ exploitation du

pipeline Keystone (le projet Keystone).

1 LeTraitén®1 &sait le premier d’ une série de traités signés entre 1871 et 1877 entre la Couronne fédérale et les

Premiéres nations qui occupaient alors la plus grande partie du territoire situé dans le sud des Prairies et la partie sud-
ouest de ce qui correspond actuellement al’ Ontario.
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[3] Le projet Keystone porte sur la construction d’un pipeline qui s éendrait sur 1 235 km de
Hardist, en Alberta, aun point situé prés de Haskett, au Manitoba, alafrontiére canado-américaine.
Au Manitoba, tous les nouveaux travaux de construction du pipeline seront réalisés sur desterres
appartenant a des particuliers; les 258 km restants correspondent aux emprises existantes (dont
guatre kilomeétres de terres publiques louées et deux kilométres de terres publiques inoccupées). La

servitude permanente a une largeur de vingt métres au Manitoba et le pipeline est enfoui dansle sol.

[4] Au cours de ses audiences, |’ Office aexaminé |les observations soumises par la Premiéere
nation de Standing Buffalo, qui vit prés de Fort Qu' Appelle, en Saskatchewan, et par cing
Premiéres nations du sud du Manitoba désignées collectivement sous le nom de Nations Dakota du
Manitoba. Keystone a également consulté plusieurs collectivités autochtones vivant dans la zone de
50 km de I’ emprise du pipeline, dont la Premiére nation de Long Plain, la Premiére nation du lac

Swan et la Premiére nation Anishinabe de lariviére Roseau.

[5] Dans les motifs de sa décision du 6 septembre 2007, |’ Office a approuvé e projet Keystone
sous réserve de certaines conditions. On trouve dans les motifs en question les conclusions suivantes
au sujet des incidences du projet sur les populations autochtones :

Méme s les entretiens avec Standing Buffalo et les Nations Dakota
du Manitoba ont été amorcés quelque peu plustard qu'ils n'auraient
pu I’ ére, I’ Office juge que, dans|’ ensemble, Keystone a consulté
convenablement |es groupes autochtones susceptibles d’ étre touchés
par le projet. Ces derniers ont été munis de renseignements sur le
projet et ilsont eu la possibilité de saisir Keystone de leurs
préoccupations au sujet de sesincidences. Keystone aexaminé les
préoccupations formul ées et a apporté des modifications au projet,
lorsque ¢ éait indiqué. De plus, Keystone a observé les ententes d§a
établies entre TransCanada et des groupes autochtones vivant dansla
zone du projet et a persévéré dans ses efforts pour susciter la
participation d’ autres groupes autochtones. L’ Office constate



également que Keystone s est engagée a poursuivre les consultations,
par I’ entremise de TransCanada.

Selon lapreuve produite devant I’ Office, TransCanada, agissant pour
le compte de Keystone, ne savait pas que Standing Buffalo et les
Nations Dakota du Manitoba avaient fait valoir desdroitsal’ égard
de terres situées dans la zone du projet. L’ Office estime que,

puisqu’ elle avait longtemps mené des activités dans la zone

d’ implantation du projet Keystone, TransCanada aurait di connaitre
I’ existence de ces revendications ou aurait pu faire montre de plus de
diligence pour déterminer si de telles revendications existaient dans
larégion. L’ Office reconnait que Keystone, desqu' elleaeu
connaissance du fait que Standing Buffalo et les Nations Dakota du
Manitoba avaient un intérét dans la zone du projet, apris des mesures
et a entrepris des démarches de consultation. L’ Office remarque
également que les consultations auprés de Carry the Kettle et des
signataires du traité n° 4 ont reposé sur des ententes établies,
conclues par TransCanada, et que Keystone est disposee a établir des
ententes similaires et des plans de travail avec d’ autres groupes
autochtones, y compris Standing Buffalo et les Nations Dakota du
Manitoba.

Aprés e dépbt d’ une demande, toutes les parties intéressées, y
compris les Autochtones, ont la possibilité de participer aux
processus de I’ Office pour faire connaitre leurs points de vue, afin
gu'il en soit tenu compte au moment de la prise d’ une décision. En
ce qui touche le projet Keystone, I’ Office souligne que Standing
Buffalo et les Nations Dakota du Manitoba ont saisi |’ occasion qui
leur était offerte de prendre part al’instance et qu'il aprisdes
mesures particuliéres pour faciliter leur participation. L’ Office, en
effet, aaccepté que Standing Buffalo dépose sa preuve aprés

I échéance fixée et a permis a ses Ainés de témoigner oralement,
dansleur langue, au cours de I’ audience. De plus, I’ Office asiégé
pendant deux jours a Regina afin de faciliter la participation de
Standing Buffalo et il éait disposé a prévoir des séances d' audience
aWinnipeg al’intention des Nations Dakota du Manitoba. L’ Office
souligne que, dans e souci de bien comprendre |es préoccupations de
Standing Buffalo, il aécouté le témoignage des Ainés, fait une
demande de renseignements et poseé des questions durant |’ audience.

L’ Office estime que Standing Buffalo et les Nations Dakota du
Manitoba ont eu la possibilité de participer pleinement au dossier et
d attirer son attention sur toutes les préoccupations qu’ elles
pouvaient entretenir au sujet du projet. Le processus d audience a
fourni atoutes les parties une tribune pour recevoir un complément
d information, mettre en doute et réfuter la preuve produite par les
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autres parties et faire valoir leurs propres points de vue et
préoccupations au sujet du projet Keystone. Standing Buffalo et les
Nations Dakota du Manitoba ont eu la possibilité de produire une
preuve, y compris au sujet de toute atteinte possible aleurs droits et
intéréts que le projet pourrait entrainer. Les Nations Dakota du
Manitoba n’ont produit aucune preuve al’ audience.

Standing Buffalo a dépose une preuve sous forme d affidavit et
témoigneé oralement al’ audience, et I’ Office a soupese
Soigneusement cette preuve au moment de prendre sa décision.
Standing Buffalo alaissé entendre que le projet réduirait encore
davantage les terres publiques parmi lesquelles elle aurait achoisir
conformément a son entente d’indemnisation pour les territoires
inondés et comme suite au reglement de sarevendication. L’ Office
trouve que la preuve présentée sur ce point est de caractére trop
conjectura pour justifier qu’il en tienne compte en tant qu’ incidence
du projet puisgque des terres publiques sont disponibles pour fins de
sdlection et que des terres priveées peuvent étre achetées dansle
territoire traditionnel revendiqué par Standing Buffalo.

L’ Office n’ a pas compétence pour trancher des questions associées
aux revendications territoriales. Par consequent, dans lamesure ou la
preuve produite par Standing Buffalo se rapporte alarevendication
territoriale qu’ elle a émise, plutdt qu’ aux effets du projet comme tel
Sur ses intéréts, cette preuve revét une valeur probatoire limitée dans
le contexte de I’ examen de la demande dont I’ Office est saig.

Standing Buffalo a présenté une preuve de nature générale
concernant I’ existence de sites sacrés le long des emprises existantes
et proposées. L’ Office remarque que Keystone S est engagée a
discuter avec Standing Buffalo de la possibilité que le projet perturbe
des Sites sacrés, adresser un plan detravail et a prévoir des mesures
d atténuation dans son plan de protection de I’ environnement pour
parer ades effets précis sur des sites sacrés. L’ Office invite Standing
Buffalo a porter al’ attention de TransCanada ses préoccupations au
sujet des répercussions de projets antérieurs sur des sites sacrés et a
faire participer ses Ainés a ces discussions.

L’ Office constate que presgue la totalité des terres requises pour
réaliser le projet ont été perturbées antérieurement, qu'il s agit
généralement de propriétés privees et que cesterres sont affectées
principalement al’ exploitation agricole et al’ élevage de bétail. On

s attend donc a ce que le projet ait une incidence minime sur les
terres. Par ailleurs, I’ Office est convaincu que les effets éventuels
dont Standing Buffalo afait éat, et qui peuvent étre examinés dansle
contexte de la demande, seront atténués d’ une maniére appropriee.

Page: 6



Page: 7

Concernant larequéte des Nations Dakota du Manitoba en vue

d’ imposer des conditions d’ approbation supplémentaires, I’ Office
souligne que Keystone et les Nations Dakota du Manitoba ont
entrepris des consultations et que les deux parties se sont engagées a
poursuivre ces entretiens. En outre, I’ Office remarque que Keystone
S est engagée a donner suite aux préoccupations qui seraient mises en
lumiere tout au long de ses démarches de consultation continues et
gu'elle est intéressee a établir des ententes et des plans de travail
avec les groupes autochtones vivant dans la zone du projet. L’ Office
est fortement en faveur de tels arrangements et il encourage les
promoteurs de projets a développer des rapports avec les groupes
autochtones ayant des intéréts dans les régions ou ils exécutent des
projets. Vu I’ engagement que les deux parties ont pris de poursuivre
le didogue, I’ Office ne voit pas la nécessité d’ imposer les conditions
proposées, telles qu'’ elles sont énoncées.

[6] Sur larecommandation de I’ Office, lagouverneure en conseil a, par le décret
C.P. 2007-1786 du 22 novembre 2007, agréé ladélivrance a Keystone d’ un certificat d’ utilité
publique autorisant la construction et I’ exploitation du pipeline Keystone. C' est ladécision qui fait

I’ objet de la demande de réparation présentée par les demanderesses dans le dossier T-225-08.

Le projet de pipeline Southern Lights et le projet de prolongement du pipeline Alberta Clipper
[7] En mars 2007 et en mai 2007 respectivement, Enbridge a présenté une demande en vue

d obtenir I’ approbation de |’ Office relativement au projet de pipeline Southern Lights (le projet
Southern Lights) et du projet de prolongement du pipeline Alberta Clipper (le projet Alberta
Clipper). Ces deux projets sont interreliés. Le projet Alberta Clipper porte sur la construction d’ un
pipeline qui s éendrait sur 1 078 km de Hardist, en Alberta, a un point situé prés de Gretna, au

Manitoba, ala frontiére canado-américaine.
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[8] Le projet Southern Lights emprunte le méme corridor que le projet Alberta Clipper. Les
deux sont construits al’ intérieur ou le long de |’ emprise pipeliniére existante et traversent presgue

entiérement des propriétés privées perturbées antérieurement?.

[9] Le dossier révéle qu’ Enbridge a mené de vastes consultations aupres des collectivités
autochtones intéressées pour connaitre leurs préoccupations au sujet de la réalisation de son projet.
Elle a notamment consulté des collectivités situées dans un rayon de 80 km de I’ emprise du pipeline
et méme au-dela de cette limite, lorsque d’ autres collectivités ont exprimé leur intérét. Enbridge a
discuté avec la Premiere nation de Long Plain, la Premiére nation du lac Swan, la Premiére nation
Anishinabe de la Riviére Roseau €, collectivement, avec les Premiéres nations visées par le
Traitén® 1. Enbridge a également fourni un financement aux Premiéres nations visées par le

Traité n° 1 pour faciliter le processus de consultation.

[10] Par ailleurs, I’ Office arecu les observations d’ intervenants autochtones au cours de ses
audiences, dont des discussions menées avec la Premiere nation de Standing Buffalo, les Nations
Dakota du Manitoba, la Premiéere nation Anishinabe de la Riviere Roseau et la Premiére nation de
Peepeekisis. Standing Buffalo a notamment exprimé ses inquiétudes au sujet des revendications
territoriales non réglées. Voici comment |’ Office a exposé laquestion :

Le Chef Redman a déclaré dans son mémoire que Standing Buffalo
a participé a de nombreuses rencontres avec le gouvernement du
Canada et avec le Bureau du commissaire aux traités rel ativement
aux problémes en suspens concernant les titres ancestraux non
éteints et les droits d’ exercice des pouvoirs des Dakotas/L akotas.
Le Chef Redman a également affirmé qu’il y avait eu 70
rencontres et que le gouvernement du Canada n’ avait pas encore
reconnu son obligation Iégale et continue d’ exercer dela
discrimination contre Standing Buffalo a propos de ses obligations

2 Voir I afidavit souscrit par Lyle Neis le 19 septembre 2008, aux paragraphes 6 &9.
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|égales concernant ses titres ancestraux, ses droits souverains et
son statut d’ allié en manquant a son devoir de résoudre ces
problémes en suspens.

Bien qu'il ait envoyé plusieurs lettres au gouvernement du Canada
[ Traduction] « concernant les discussions avec le gouvernement du
Canada sur les interventions de I’ Office et leurs rapports avec les
problémes en suspens des Dakotas/L akotas », le Chef Redman a
indiqué N’ avoir regu aucune réponse.

Le Chef Redman prétend que la consultation indiquée dans la
preuve des demandeurs se rapporte al’ audience sur

I" agrandissement de la capacité d’ Alidaa Cromer et que les
demandeurs et e Canada n’ ont pas consulté Standing Buffalo,
manquant aleurs obligations |égal es envers cette Premiére nation.
Il aaffirmé que le tracé du pipeline traverse des terres
traditionnelles de Standing Buffalo et indiqué que le Projet
limiterait davantage les terres de la Couronne qui seraient
disponibles pour satisfaire aux conditions de son entente de
compensation relative aux inondations et pour toute revendication
relative aux traités. Standing Buffalo a également présenté une
preuve de nature générale sur I’ existence de sites sacrés le long de
I’ emprise existante et proposée pour le Projet.

[11] L’ Office anotamment tiré les conclusions suivantes dans les motifs de la décision par
laquelleil aapprouvé le projet Alberta Clipper :

En I’ espéce, I’ Office constate que quatorze groupes autochtones ont
participé de diverses maniéres al’ instance. L’ Office ala conviction
gue ces groupes ont eu |’ occasion de participer pleinement a son
processus et d’ exprimer leurs préoccupations al’ Office.

Plusieurs intervenants autochtones ont exprimé des préoccupations a
propos des effets que le projet aurait sur les sites historiques

archéol ogiques non découverts et sur leslieux de sépulture sacrés.

L’ Office prend acte des engagements d’ Enbridge atravailler avec les
communautés autochtones au cas ou de tels sites seraient mis au jour
et delamise en cauvre d’' un plan d’ urgence al’ égard des ressources
patrimoniales, qui comprend des procédures précises pour lamise au
jour et la protection des sites archéol ogiques, pal éontologiques et
historiques, notamment I’ éval uation et lamise en cauvre de mesures
d atténuation appropriées. L’ Office prend également acte de la
décision d’ Enbridge d' établir le tracé du pipeline de maniere a éviter
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lestumulus de Thornhill. Vu I'importance de ces sitestoutefois,

I’ Officeinclurait, i le projet devait étre approuvé, une condition
faisant obligation a Enbridge de cesser immédiatement tousles
travaux dans la zone de découvertes archéol ogiques et de contacter
les autorités provinciaes responsables. Cela permettrait de protéger
et manipuler les découvertes archéologiques selon lesreglesde I’ art
et d éviter tout impact éventuel sur les usagestraditionnels. Si le
projet était approuvé, I’ Office ordonnerait également a Enbridge de
déposer auprés delui, et deles publier sur son site Internet, les
rapports sur ses consultations des groupes autochtones concernant les
tumulus de Thornhill.

En ce qui concerne les effets négatifs éventuels du projet sur les
usages traditionnels actuels, I’ Office constate qu'il y aeu des
allégations au sujet de tels usages |e long du tracé proposé, mais
gu’ aucune preuve precise n'aété fournie. Lesinstallations seraient
pour une large part enfouies et seraient construites dans de courts
ddlais; lesterrains requis pour le projet ont dga, pour la plupart, é&é
perturbés et ils appartiennent généralement a des intéréts privés et
sont utilises adesfins agricoles. Cela dit, et compte tenu de
I’engagement d' Enbridge al’ égard des consultations régulieres des
Autochtones tout au long du cycle de vie du projet, I’ Office estime
gue lesimpacts éventuels du projet sur lesintéréts des Autochtones,
particulierement en ce qui concerne I’ utilisation traditionnelle des
terres sur I’emprise, seraient minimes et feraient |’ objet de mesures
d atténuation appropriées. L’ Office ala conviction que des
discussions réguliéres entre le demandeur et les Autochtones,
conjuguées avec le plan d’ urgence al’ égard des ressources
patrimoniales, réduiraient au minimum les effets éventuels sur les
stesausagetraditionnel, s'il y en avait. L’ Offre estime quele
programme d’ Enbridge d’ engagement a la participation des
Autochtones convenait compte tenu de la nature et de I’ampleur du
projet. Enbridge ayant démontré qu’ elle est consciente du caractere
permanent du processus d’ engagement a la participation des
Autochtones, et alalumiere de ses engagements et des conditions
proposées, |’ Office juge que le programme d’ Enbridge

d engagement ala participation des Autochtones répondrait aux
exigences de consultation pour le pipeline Alberta Clipper.

[12] L’Officeaentre autrestiré les conclusions suivantes sur les conséquences du projet

Southern Lights sur les peuples autochtones:
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L es demandeurs ont indiqué ne pas avoir [été] informés de
consequences potentielles pour les intéréts autochtones qui N’ aient
pas été relevées dans |es demandes rel atives au Projet Southern
Lights ou dans les documents déposeés par la suite. Les demandeurs
ont fait valoir que, si le Projet devait avoir davantage de
consequences que celles touchant les intéréts répertoriés, ils
rencontreraient |’ organisation ou la communauté autochtone qui a
cerné un intérét et travailleraient avec celle-ci pour mettre au point
un plan d action conjoint.

L’ Office est d’avis que les Autochtones intéressés aux demandes
relatives au Projet Southern Lights avaient été informeés des détails
du Projet et avaient eu |’ occasion de faire connaitre leur opinion a
I’ Office en temps utile pour que celle-ci puisse étre prise en
compte dans le processus décisionnel.

De plus, I’ Office est d’' avis que le programme de consultation des
demandeurs permettait efficacement de cerner les consequences du
Projet pour les Autochtones.

Le Projet doit comporter un intervalle de construction relativement
bref, la vaste majorité des installations étant enfouies. Comme
presque toutes | es terres nécessaires au Projet n’ étaient pas intactes
auparavant, qu’ elles appartiennent généralement a des intéréts
priveés, qu’ elles servent principalement a des fins agricoles et

gu’ elles sont adjacentes a une emprise pipeliniere existante,

I’ Office est d' avis que les conséquences potentielles du Projet pour
les intéréts autochtones pourraient étre atténuées de fagon
appropriée. L’ Office est donc d avis que les conséquences pour les
intéréts des Autochtones seront probablement minimes.

[13]  Sur larecommandation de I’ Office, la gouverneure en consell a prisles décrets

C.P. 2008-856 et C.P. 2008-857, tous les deux datés du 8 mai 2008, par lesquels elle aagrééla
ddlivrance de certificats d’ utilité publigque autorisant la construction et I’ expl oitation respectivement
du projet Southern Lights et du projet Alberta Clipper. Ce sont les décisions qui font I objet dela

demande de réparation présentée par les demanderesses dans les dossiers T-921-08 et T-925-08.
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[14] En 2006 et en 2007, les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 ont tenté sans succes

d engager des[TRADUCTION] « consultations sérieuses » et de chercher des

[TRADUCTION] « accommodements satisfai sants » avec la Couronne fédérale au sujet des projets de
pipelines et des répercussions de ces projets [TRADUCTION] « sur les droits ancestraux et issus de

traités qui leur sont garantis par la Constitution ».

. Questionsen litige

[15] Laposition des Premiéres nations visées par le Traité n° 1 dans |les présentes instances est
gue la Couronne fédérae n’ a pas respecté ses obligations juridiques de consultation et

d’ accommodement avant d’ accorder |es approbations nécessaires pour laréalisation des projets de
pipelines sur leur territoire traditionnel. Bien que les Premiéres nations visées par le Traité no 1
reconnaissent que les personnes morales défenderesses et |’ Office ont procédé a des consultations
relativement aux projets de pipelines et tenu compte de certaines de leurs préoccupations, ces
mesures ne sauraient, aleur avis, remplacer les obligations plus vastes qui incombent a la Couronne.
D’ailleurs, bien que I’ Office et les personnes moral es défenderesses semblent s étre
particulierement attachés aremédier aux préoccupations exprimeées par |es groupes autochtones au

sujet de larédisation du projet, ils se disent impuissants arégler les revendications territoriales’.

[16] A labase des présentes instances se trouve la question des revendications territoriales des

Premiéres nations visées par le Traité n° 1 dans le sud du Manitoba. La principae question qui est

3 Dansle passage suivant, I’ Office a clairement reconnu cette limite dans les motifs de la décision aux termes de

laguelle le projet de construction du pipdine Keystone a été approuveé : « L’ Office n’ a pas compétence pour trancher des
guestions associées aux revendications territoriales. Par conségquent, dans la mesure ou la preuve produite par Standing
Buffalo serapporte alarevendication territoridle qu’ elle aémise, plutdt qu’ aux effets du projet commetel sur ses
intéréts, cette preuve revét une valeur probatoire limitée dansle contexte de I’ examen de la demande dont I’ Office est
sais ». LaCour d' appel fédérale afait le méme constat dans |’ arrét Premiére nation Dakoto de Sanding Buffalo et
autres c. Canada et Enbridge, 2008 CAF 222, au paragraphe 15.
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soumise ala Cour est celle de savoir s |es projets de pipelines ont des répercussions suffisamment
importantes sur lesintéréts des Premiéres nations visées par le Traité n° 1 pour obliger la Couronne
ales consulter. Dans I’ hypothése ou la Couronne est tenue de les consulter, la Cour doit également
définir la portée de cette obligation et déterminer i, et dans quelle mesure, I Office, qui agit

essentiellement comme représentant de la Couronne, peut s acquitter de cette obligation.

1. Anayse

Norme de controle

[17] Encequi concerne laquestion de lanorme de contréle qui S applique aux présentes
instances, j’ adopte le point de vue exprimé par ma collégue lajuge Daniéle Tremblay-Lamer dansla
décision Premiére nation de Tzeachten c. Canada (Procureur général), 2008 CF 928,

297 D.L.R. (4th) 300, aux paragraphes 23 et 24 :

23 Dansladécison Premiére nation de Ka’'a Gee Tu c. Canada
(Procureur général), 2007 CF 763, 315 F.T.R. 178, aux
paragraphes 91 a 93, mon collegue le juge Edmond Blanchard, en
adoptant les principes généraux énoncés dans Nation haida c.
Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), 2004 CSC 73,

[2004] 3 R.C.S. 511, aux paragraphes 61 463, afait savoir que la
guestion de I’ existence et de lateneur de I’ obligation de consultation
et d’ accommodement est une question de droit susceptible de
contréle selon lanorme de la décision correcte et en outre que la
question de savoir s la Couronne s est acquittée de cette obligation
de consultation et d’accommodement est susceptible de contréle
selon lanorme de la décision raisonnable.

24 Par conséquent, lorsqu’il faut déterminer s'il existe une
obligation de consultation et quel est |e contenu de cette obligation, il
N’ est pas nécessaire de faire preuve de déférence. Cependant,
lorsqu’il faut établir S'il aété satisfait a cette obligation, I’ analyse
devra porter sur le caractére raisonnable et « |le caractére raisonnable
tient principalement alajustification de ladécision, alatransparence
et al’'intdligibilité du processus décisonnd, ains qu'a

I’ appartenance de la décision aux issues possibles acceptables
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pouvant se justifier au regard desfaits et du droit » (Dunsmuir,
précité, au paragraphe 47).

Voir également I’ arrét Bande indienne d’ Ahousaht ¢. Canada (Ministre des Péches et des Océans),

2008 CAF 212, 297 D.L.R. (4th) 722, aux paragraphes 33 et 34.

[18] Laquestion del’ existence et du contenu de I’ obligation de consulter de la Couronne sera
donc examinée en I’ espéce en fonction de la norme de la décision correcte. Laquestion de savoir S
la Couronne s est acquittée ou non de cette obligation sera, quant a elle, tranchée selon lanorme de

|a décision raisonnable.

Dans quelle mesure la Couronne était-elle au courant des préoccupations des demander esses?
[19] LaCouronne souligne d entrée de jeu que les Premiéres nations visées par le Traité n® 1
n’ont pas porté ala connaissance de la gouverneure en conseil une grande partie des € éments de
preuve présentés dans la présente instance pour éablir le fondement de la présumée obligation de
consultation de la Couronne. Bien que celasoit vrai, il n’en demeure pas moins que la gouverneure
en conseil a été mise au courant et atenu compte de la principal e préoccupation des Premiéres
nations visées par le Traité n® 1, soit que les pipelines projetés traversaient des terres qui avaient
déjafait partie de leur territoire traditionnel et que les Premiéres nations visées par le Traitén° 1
revendiquent depuis longtemps un territoire plus vaste dans le sud du Manitoba. La Couronne est
par ailleurs toujours présumée connaitre lateneur de sestraités (Premiére nation crie Mikisew c.

Canada (Ministre du Patrimoine canadien), 2005 CSC 69, [2005] 3 R.C.S. 388, au paragraphe 34).
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[20] |l ressort al’ évidence du dossier qui m’ a été soumis que les Premiéres nations visées par le
Traité n® 1 ont fait des efforts sérieux pour entamer directement avec la Couronne un dialogue au
sujet des répercussions des projets de pipelines sur leurs revendications fondées sur des traités. Sur
une période de plusieurs mois en 2007, les chefs des Premiéres nations visées par le Traité n® 1 ont
€crit au premier ministre, a certains ministres, dont le ministre des Affairesindiennes, ains qu’ au
secrétaire de lagouverneure en conseil pour réclamer des consultations, maisils n’ ont jamais regu
deréponse aleurs lettres, pas méme un simple accusé de réception. On peut déceler lafrustration
suscitée par lerefus de la Couronne d’ engager un dialogue avec les Premiéres nations visées par le
Traité n® 1 avant I introduction de la présente instance dans |’ extrait suivant de I’ affidavit du chef
Dennis Meeches de laréserve de la Premiére nation de Long Plain :

[TRADUCTION]

38. En tant que chef, je me suis conduit en croyant que le
gouvernement fédéral a, au nom de SaMajestélaReine du
chef du Canada, I’ obligation juridique de consulter ma
Premiére nation avant de prendre des décisions se rapportant
aux terres situées dans notre territoire traditionnel visé par le
Traité n° 1. Je sais également que la Couronne al’ obligation
de trouver des accommodements rai sonnables pour répondre
anos préoccupations et |’ obligation de protéger nos intéréts,
nostitres et nos droits.

39.  Jenedoute pas que pendant toute cette période, le
gouvernement fédéral, agissant au nom de la Couronne, était
au courant de |’ existence des droits, titres et intéréts que
possede ma Premiere nation sur notre territoire traditionnel.
Aufil desans, j’a porté a de nombreuses reprises cesfaitsa
I” attention des ministres fédéraux et de la population
canadienne, notamment en ce qui atrait alaconstruction
proposée de pipelines sur notre territoire.

40. Lesfaits entourant les consultations relatives ala
construction des pipelines me permettent de douter encore
plus du respect du gouvernement fédéral envers moi-méme,
notre Premiére nation, mon peuple et notre traité. Nous avons
exprimeé nos préoccupations au sujet de la construction de
pipelines sur notre territoire et des incidences de ces travaux
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sur nos droits, nostitres et nos intéréts. Nous demandons

d étre consultés sur ces questions. Nous avons dit au
gouvernement que nous serions victimes de conséquences
négativestrés graves s les pipelines en question étaient
congtruits sans tenir compte de nos intéréts et de nos droits.
Nous avons prévenu les autorités que s lestravaux de
construction des pipelines étaient effectués sans que nous
soyons consultés, nous N’ aurions d' autre choix que de nous
adresser aux tribunaux pour obtenir réparation, ce qui
pourrait entrainer des retards regrettables, en plus de causer
un préudice aux sociétés en cause et de nuire al’ économie
canadienne dans son ensemble. Les ministres fédéraux ont
malgré cela décidé de nous ignorer jusgu’ a maintenant et,
dansle cas du pipeline Keystone, ont prisleur décision sans
procéder a quelgue consultation que ce soit. Jeressensde la
frustration, de lacolere, de latristesse et de la déception en
raison du traitement que I’ on nous inflige et du silence des
autorités concernées.

Lagouverneure en conseil était, dansla mesure d§ja évoquée, bien au courant des préoccupations
générales exprimées par les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 au sujet desincidences
éventuelles des projets de pipelines. 1l ressort par ailleurs des motifs exposés par I’ Office al’ appui
de sa décision au sujet des projets de pipelines que la gouverneure en conseil était également au
courant des préoccupations plus précises des peupl es autochtones qui ont été consultés ou qui ont
fait vaoir leur point de vue lors des audiences de I’ Office. Compte tenu de ces éléments de preuve,
il est falacieux delapart dela Couronne de prétendre qu’ elle n’ éait pas au courant des
préoccupations soulevées par les Premiéres nations visées par le Traité n® 1 dans les présentes
instances. Les éléments de preuve auxquel s la Couronne s oppose n’ gjoutent rien de concret ace

qu’'elle savait d§aou est présumée avoir compris.
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Obligation de consultation — Principesjuridiques

[21] Pour les besoins de la discussion, je suis disposé a accepter que I’ agrément donné par le
gouverneur en conseil en vertu del’ article 52 de la Loi sur I’ Office national de |’ énergie,

L.RC. 1985, ch. N-7 peut, le cas échéant, donner ouverture a un contréle judiciaire conformément
au critére établi dans |’ arrét Thorne's Hardware Ltd. c. Canada, [1983] 1 R.C.S. 106,

[1983] A.C.S. n° 10 en cas de défaut de consulter. |1 suffit en I’ espéce de dire que lorsqu’il existe
une obligation de consulter en ce qui concerne des projets comme ceux qui hous intéressent, il faut
gue cette obligation ait éé remplie jusgu’ a un certain point avant que le gouverneur en conseil ne

donne son agrément final en vue de la délivrance d' un certificat d' utilité publique par I Office.

[22] L’obligation de consultation et d’ accommodement de la Couronne a é&é analysée afond
dansles arréts Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), 2004 CSC 73,

[2004] 3 R.C.S. 511 et Premiere nation Tinglit de Taku River ¢. Colombie-Britannique,

2004 CSC 74, [2004] 3 R.C.S. 550. Plus récemment, dans la décision Premiere nation Ka'a'Gee Tu
c. Canada (Procureur général), 2007 CF 763, [2007] A.C.F. n° 1006, |e juge Edmond Blanchard a
proposé e résumeé utile suivant de la jurisprudence et notamment des décisions susmentionnées :

94 Il aétédécidéal origine quel’ obligation de consultation
découlait de I’ obligation fiduciaire alaquelle la Couronne est tenue
envers les Autochtones (voir Guerin c. Canada, [1984] 2 R.C.S. 335,
13 D.L.R. (4th) 321 et R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075). Dans
des arréts plus récents, la Cour supréme a statué que I’ obligation de
consultation et d’ accommodement est fondée sur I” honneur de la
Couronne; celle-ci doit donc agir honorablement et prendre part aux
processus de négociation dansle but de concilier lesintéréts dela
Couronne et ceux des Autochtones (voir I arrét Nation haida, précité;
I’ arrét Taku, précité, et I’ arrét Premiére nation crie Mikisew c.
Canada (Ministre du Patrimoine canadien), 2005 CSC 69, [2005]
A.C.S.n°71).



95 Dansl’arét Nation haida, lajuge en chef McLachlin expose
les circonstances qui donnent naissance al’ obligation de
consultation. Au paragraphe 35 des motifs de décision, ellefait les
observations suivantes :

Mais a quel moment, préciseément, I’ obligation de
consulter prend-elle naissance? L’ objectif de
conciliation ains que I’ obligation de consultation,
laguelle repose sur I honneur de la Couronne, tendent
aindiquer que cette obligation prend naissance
lorsgue la Couronne a connaissance, concretement ou
par imputation, de |’ existence potentielle du droit ou
titre ancestral revendiqué et envisage des mesures
susceptibles d avoir un effet prgudiciable sur

celui-ci : voir Halfway River First Nation c. British
Columbia (Ministry of Forests), [1997] 4 C.N.L.R. 45
(C.SC.-B.), p. 71, lejuge Dorgan.

96 Pour quel’ obligation prenne naissance, il faut tout d’ abord
gu'il y ait un droit ou un titre ancestral existant ou potentiel sur
lequel les actions envisagées par la Couronne pourraient avoir une
incidence défavorable. Deuxiémement, celle-ci doit étre au courant
(de maniere soit subjective, soit objective) de ce droit ou de cetitre
potentiel et consciente de la possibilité que les actions envisagées
puissent avoir une incidence défavorable sur ces droits. Dans |’ arrét
Nation haida, il ne s agissait pas detraités, maisil n'y arien dans
cette décision qui indique que les mémes principes ne pourraient pas
S appliquer aux affaires ou destraités sont en jeu. En effet, dans
I’arrét Mikisew, la Cour supréme a essentiellement décidé que les
principes énoncés dans I’ arrét Nation haida s appliquaient aux
traités.

97 Bien gquelaconnaissance d une revendication plausible mais
non prouvée suffise pour donner lieu & une obligation de consultation
e, le cas échéant, d’ accommodement, lateneur de I’ obligation varie
selon les circonstances. Ce qui est précisément exigé du
gouvernement peut varier suivant le sérieux de larevendication et
I”incidence des actions gouvernemental e envisagée [sic] sur les droits
en cause. Cependant, atout le moins, cette teneur doit correspondre a
I”honneur de la Couronne. Au paragraphe 39 de |’ arrét Nation haida,
lajuge en chef S est exprimée en cestermes::

[...] Lanature précise des obligations qui naissent
dans différentes situations sera définie a mesure que
les tribunaux se prononceront sur cette nouvelle
question. En termes généraux, il est néanmoins
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possible d' affirmer que I’ &endue de I’ obligation
dépend de I’ évduation préliminaire de lasolidité de
lapreuve éayant |’ existence du droit ou du titre
revendiqué, et de lagravité des effets préudiciables
potentiels sur le droit ou le titre. Par consequent,
contrairement a la question de savoir S'il existe ou
non une obligation de consultation, qui donnelieu a
laréponse « oui » ou « non », la question de savoir en
guoi consiste cette obligation est en soi variable. Tant
lasolidité du droit revendiqué que lagravité de I’ effet
possible sur ce droit sont des facteurs a utiliser pour
déterminer lateneur de I’ obligation de consultation.

98 Aux paragraphes 43 a45 del’arrét Nation haida, lajuge en
chef ainvoqué I'idée de gradation aidant a déterminer le genre

d obligations qui peuvent prendre naissance dans des situations
différentes.

Sur cette toile de fond, je vais maintenant examiner le
type d' obligations qui peuvent découler de différentes
Stuations. A cet égard, I’ utilisation de lanotion de
continuum peut se révéer utile, non pas pour créer
des compartiments juridiques étanches, mais plutot
pour préciser ce que le principe de I” honneur de la
Couronne est susceptible d’ exiger dans des
circonstances particuliéres. A une extrémité du
continuum se trouvent les cas ou la revendication de
titre est peu solide, le droit ancestral limité ou le
risque d’ atteinte faible. Dans ces cas, les seules
obligations qui pourraient incomber ala Couronne
seraient d’ aviser lesintéressés, de leur communiquer
des renseignements et de discuter avec eux des
guestions soulevées par suitede |’ avis. La
[TRADUCTION] « “consultation”, dans son sensle
moins technique, s entend de I’ action de se parler
dansle but de se comprendre lesunslesautres» : T.
Isaac et A. Knox, « The Crown's Duty to Consult
Aboriginal People » (2003), 41 Alta. L. Rev. 49, p.
61.

A I’ autre extrémité du continuum on trouve les cas oul
la revendication repose sur une preuve a premiére vue
solide, ou le droit et | atteinte potentielle sont d’ une
haute importance pour les Autochtones et ou le risque
de préjudice non indemnisable est élevé. Dans de tels
cas, il peut s avérer nécessaire de tenir une
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consultation approfondie en vue de trouver une
solution provisoire acceptable. Quoique les exigences
précises puissent varier selon les circonstances, la
consultation requise a cette étape pourrait comporter
lapossibilité de présenter des observations, la
participation officielle ala prise de décisons et la
présentation de motifs montrant que les réserves des
Autochtones ont été prises en compte et précisant
guelle aéél’incidence de cesréserves sur la
décision. Cette liste n' est pas exhaustive et ne doit
pas nécessairement étre suivie dans chague cas. Dans
les affaires complexes ou difficiles, le gouvernement
peut décider de recourir a un mécanisme de
reglement des différends comme la médiation ou un
régime administratif mettant en scéne des décideurs
impartiaux.

Entre les deux extrémités du continuum décrit
précédemment, on rencontrera d’ autres situations. 11
faut procéder au cas par cas. Il faut également faire
preuve de souplesse, car |e degré de consultation
nécessaire peut varier a mesure que se déroule le
processus et que de nouveaux renseignements sont
mis au jour. La question décisive dans toutes les
Situations vise adéterminer ce qui est nécessaire pour
préserver | honneur de la Couronne et pour concilier
lesintéréts de la Couronne et ceux des Autochtones.
Tant que laquestion N’ est pas réglée, |e principe de
I”honneur de la Couronne commande que celle-ci
mette en balance lesintéréts de la société et ceux des
peupl es autochtones lorsqu’ €lle prend des décisions
susceptibles d’ entrainer des répercussions sur les
revendications autochtones. Elle peut étre appelée a
prendre des décisions en cas de désaccord quant au
caractere suffisant des mesures qu’ elle adopte en
réponse aLx réserves exprimees par les Autochtones.
Une attitude de pondération et de compromis
simpose aors.

99 Legenred obligation et le niveau de consultation varieront
donc selon les circonstances.
[23] Cesontlales principes généraux en fonction desguels on doit trancher les questions

soulevées dans les présentes affaires. Dans le cas qui nous occupe, |e principe qui revét une
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importance particuliére est celui selon lequel I’ étendue de |’ obligation de consulter les Premieres
nations dépend de I’ éventuelle solidité de la revendication ou du droit revendiqué et des

conséguences anticipées de |’ ouvrage ou du projet sur ces intéréts revendiqués.

Y avait-il une obligation de consultation et, dans|’ affirmative, cette obligation a-t-elle été
respectée?

[24] Jen’a pas| intention de me prononcer sur le bien-fondé des revendications fondées sur des
traités que formulent les Premiéres nations visées par le Traité n° 1, et il N’ est pas nécessaire queje
lefasse. Il ne convient d ailleurs pas de e faire, compte tenu du peu de preuves dont je dispose,
notamment en ce qui concerne les déments historiques (Ka'a'Gee, precité, au paragraphe 107).
Qu'il suffise de dire que je ne suis pas d accord avec Enbridge lorsqu’ elle affirme que
[TRADUCTION] « le Traité n° 1 stipule dans les termes les plus nets que | es autochtones cedent toutes
lesterres sauf celles qui sont expressement mises de coté pour des réserves ». Letexte d un traité ne
doit pas étre interprété suivant son sens strictement formaliste, ni se voir appliquer desréglesrigides
d'interprétation. Letribunal doit s attacher a dégager le sens que les parties auraient naturellement
donné au traité lorsqu’ elles I’ ont signé et, pour ce faire, il peut recourir a des ééments de preuve
extérieurs au texte (Mikisew, précité, aux paragraphes 28 a 32). Vu I’ ensemble de la preuve dont je
disposg, il est fort possible qu’ al’ époque de la signature du Traitén® 1, les parties aient convenu ou
prévu que les Premiéres nations continueraient ajouir d’ un accés complet aux terres non attribuées
Situées hors des limites des réserves, que d’ autres terres de réserve seraient plus tard mises aleur
disposition et que I’ on ne prévoyait pas d’ empiétement sur cesterres par des mouvements
migratoires importants. Je tiens donc pour acquis que les revendications des demanderesses sur

d autres terres en vertu d’ un traité et le droit de poursuivre |’ affectation traditionnelle de ces terres

au Manitoba sont plausibles. Le probléme le plusimportant qui est soulevé en I’ espece concerne les
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incidences des projets de pipelines sur les intéréts et |es revendi cations des Premieres nations visées
par le Traité n° 1 et la mesure dans laguelle le processus réglementaire de I’ Office a permis de

répondre a ces préoccupations.

[25] Pour décider g, et dans quelle mesure, la Couronne est tenue de consulter les peuples
autochtones au sujet des projets ou activités susceptibles d’ avoir des incidences sur leursintéréts, la
Couronne peut |égitimement tenir compte des mécanismes de consultation des autochtones prévus
par le processus d'examen réglementaire ou environnemental existant (Hupacasath First Nation c.
British Columbia, 2005 BCSC 1712, 51 B.C.L.R. (4th) 133, au paragraphe 272). Ce processus

d’ examen peut étre suffisant pour répondre aux préoccupations des autochtones, sous réserve bien
sir de I’ obligation prépondérante de la Couronne de vérifier s'ils sont suffisants dans un cas précis.
Il ne S agit pas d’ une dél égation de I’ obligation de consultation de la Couronne, mais seulement

d un moyen par lequel celle-ci peut s assurer que les préoccupations des autochtones ont é&é
entendues &, |e cas échéant, qu’ on y arépondu (Haida, précité, au paragraphe 53, et Taku, précité,

au paragraphe 40).

[26] Le processusdel’ Office semble bien adapté pour répondre aux questions relatives aux
mesures d’ atténuation et d’ évitement ains qu’ aux questions environnementales propres au site ou
au projet. Il ressort du dossier qui m’a été soumis que les préoccupations des groupes autochtones
qui ont été consultés par les personnes morales défenderesses ou qui ont fait valoir leur point de vue
devant |’ Office (y compris, dans une certaine mesure, les Premiéres nations visées par le Traité n® 1)
au sujet du projet commetel ont été bien recues et qu’ on y aen grande partie répondu

adéquatement.
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[27] |l semble toutefois que ces processus réglementaires ne soient pas congus pour répondre ala
guestion plus large des revendications territoriales non encore réglées. Ains quejel’a dg§asignaé
dansles présents motifs, I’ Office et |es personnes moral es défenderesses ont reconnu cette limite

évidente.

[28]  Du point de vue des Premiéres nations visées par le Traité n® 1, il est fort possible que la
réponse donnée aux préoccupations exprimées au sujet des projets ne régle pas le probleme que
représente I’ empiétement graduel de I’ aménagement proposé sur lesterres qu’ elles revendiquent ou
dont ellesjouissent d§aades finstraditionnelles. L’ empreinte écologique d’ un seul projet peut
sembler négligeable, mais|’ effet cumulatif du dével oppement sur les droits et lesintéréts

traditionnels des peupl es autochtones peut étre assez dévastateur.

[29] |l S ensuit quele processus de I’ Office ne remplace peut-étre pas I’ obligation de consultation
de la Couronne lorsgue | e projet examiné touche directement une zone de terres non attribuées qui
font I’ objet de revendications territoriales ou qui sont utilisées par les peuples autochtones a des fins

traditionnelles.

[30] Le probléme fondamenta que posent les revendications formulées dans les présentes
instances par les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 est que les @éments de preuve présentés
al’ appui de ces revendications sont exprimés en termes généraux. A |’ exception de la question des
revendications territoriales dans le sud du Manitoba, les é éments de preuve en question ne

mentionnent aucune atteinte aun droit précis ou tangible qui N’ aurait pu étre réglée dans le cadre du
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processus réglementaire. Méme dans la mesure ou elles ont éé soulevées en preuve, les questions
portant sur |’ utilisation des terres a des fins culturelles, environnementales et traditionnelles

n' éaient pas rattachées précisément aux projets eux-mémes, ce qui n’arien d’ é&onnant étant donné
gue la preuve démontrait clairement que les projets de pipelines étaient réalisés sur des terres qui
avaient déja éé exploitées et qui appartenaient presque toutes a des intéréts privés. A titre

d exemple, la preuve démontre clairement que les projets Clipper et Southern Lights auront peu
d'incidence, voire aucune, sur les revendications territoria es des Premiéres nations visées par le
Traité n° 1 dans le sud du Manitoba. L e pipeline Southern Lights emprunte le méme corridor quele
pipeline Alberta Clipper. 11s sont tous les deux construits al’ intérieur de |’ emprise existante du
pipeline ou le long de celle-ci, et cette emprise est située presgue entierement sur des terres privées
qui ont éé perturbées antérieurement. A | exception du corridor pipelinier de 700 métres qui, avec
le consentement de labande, traverse laréserve du lac Swan, |es représentants autochtones
consultés par Enbridge ont indiqué que les terres touchées n’ ont fait I’ objet d’ aucune revendication

territoriale et qu' elles ' ont été le théétre d’ aucune activité traditionnel le”.

[31] Bienqu Enbridge et I' Office aient effectivement recu des observations des dirigeants
autochtones au sujet d’incidences précises sur des sites archéol ogiques, sacrés, historiques et

pal éontol ogiques connus ou non identifiés, le dossier indique que I’ on a examiné ces préoccupations
et gqu’ on en atenu compte, notamment, dans un cas précis, en déplacant I’ emprise pour protéger un
lieu de sépulture. Enbridge a en fait engagé de vastes consultations avec les collectivités
autochtones et les conseils de bandes, dont |es Premiéres nations visées par le Traité n® 1. Le dossier
qui m’a été soumis justifie de fagon raisonnable les conclusions tirées par I’ Office au sujet des

préoccupations que les groupes autochtones ont soulevées devant [ui. Les Premiéres nations visées

4 Voir I afidavit souscrit le 19 septembre 2008 par Lyle Neis, aux paragraphes 36 et 37.
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par le Traitén® 1 n’ont d ailleurs pas prétendu le contraire, s éant contentées de dire qu' élles

n' éaient pas nécessairement d’ accord.

[32] Lesconclusionsquel’ Office atiréesau sujet du pipeine Keystone alaient dans le méme
sens et elles sont dans I’ ensembl e appuyées par la preuve versée au dossier soumisal’ Office.

De fait, les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 ne contestent pas les conclusions de I’ Office
suivant lesquelles les terres requises pour réaliser le pipeine Keystone sont généralement de
propriétés privées et ont d§ja servi au passage du pipdine, al’ exploitation agricole et al’ élevage de
bétail. On peut raisonnablement conclure qu’ une fois enfoui, |e pipeline aura peu d'incidences sur

I’ environnement immédiat.

[33] L’incapacité des Premiéres nations visées par le Traité n° 1 de faire la preuve que les projets
en question porteront gravement atteinte a un traité ou a une revendication portant sur une utilisation
traditionnelle de terres devient évidente lorsqu’ on prend connai ssance des affidavits qu’ elles ont
soumis. L’ affidavit du chef Terrance Nelson I’ illustre bien (paragraphes 29 a 34) :

[TRADUCTION]

29.  Nous sommes situés pres du pipeline projeté, aenviron
dix-huit miles. Notre communauté traditionnelle redoute que
sa culture, dans laquelle on utilise des herbes et des
médicaments traditionnels, soit affectée par le pipeline.

L’ enfouissement d’ un pipeline dans le sol suscite par ailleurs
au sein de notre peuple des préoccupations au sujet des
aspects spirituels.

30. Lescoursd eau sont déjatres pollués et notre peuple craint
gu’ une fuite du pipeline ne cause encore plus de pollution en

> Au paragraphe 4 de leur mémoire des faits et du droit dans le dossier T-225-08, les demanderesses déclarent ce qui

suit : [TRADUCTION] « Bien que les terres requises pour réaliser |e projet aient été perturbées antérieurement et qu'il
S agisse généralement de propriétés privées a vocation agricole, I' Office aconclu que le projet envisagé “ pourrait
entrainer des effets négatifs sur plusieurs ééments environnementaux, tel qu'il et exposé dansle REEP” ».

On trouve un passage presque identique au paragraphe 12 du mémoire des demanderesses dans le dossier T-921-08.
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cas de déversement dans les cours d’ eau situés dans cette
zone plate et basse. 1l y a des affluents de la Riviére Rouge
qui coulent versle sud pour ensuite remonter versle nord et
se déverser dansle lac Winnipeg.

31. Notre peuple chasse beaucoup. Nous craignons que les
pipelines nuisent aux migrations animales ou que les
animaux désertent complétement larégion.

32. Notre peuple habite cette région depuis des siecles. On
compte de nombreux lieux de sépulture dans larégion. Nos
ainés connaissent auss I’ emplacement de sites sacrés. Notre
peuple se livre a de nombreuses activités traditionnelles
pendant toute I’ année. On récolte de nombreuses herbes et
beaucoup de plantes deviennent de plus en plus rares et sont
en danger.

33.  Autant que notre Premiére nation le sache, aucune des
Premiéres nations visées par le Traité n° 1, y comprisla
nétre, n’ajamais cédé nos droits issus de traités, droits
inhérents protégeés par traité ou titres sur le territoire
traditionnel visé par le Traité n° 1. Nous avons seulement
accepté de partager le territoire pour faciliter
I" « immigration et |e peuplement ».

34. En tant que chef, je me suis conduit en croyant que le
gouvernement fédéral a, au nom de SaMajestélaReine du
chef du Canada, I’ obligation |égale de consulter ma Premiere
nation avant de prendre des décisions se rapportant aux terres
situées dans notre territoire traditionnel visé par le Traité n® 1.
Je sais également que le gouvernement fédéral, agissant au
nom de la Couronne, al’ obligation de trouver des
accommodements rai sonnabl es pour répondre a nos
préoccupations et I’ obligation de protéger nos intéréts, nos
titres et nos droits.

[34] Jeneremets pas en question lefait que les déclarations précitées refletent les vives
préoccupations non seulement du chef Nelson, mais auss d’ autres membres de la collectivité
autochtone manitobaine. Le probleme, ¢’ est que, pour démontrer I’ existence d’ un manquement

procédural dans le cas de projets comme ceux-ci, il faut présenter des é éments de preuve qui
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établissent I’ existence de répercussions défavorables sur une revendication territoriale plausible ou
sur des droits ancestraux ains qu’ une consultation insuffisante des intéressés. Les Premiéres nations
visées par le Traité n° 1 ont tout simplement tort de prétendre dans leur preuve que le gouvernement
du Canadaal’ obligation de les consulter « avant de prendre des décisions se rapportant aux terres
situées dans notre territoire traditionnel visé par le Traité n° 1° ». Il 'y apas d obligation générale
de consulter qui soit déclenchée uniquement par |’ exploitation de terres a des fins publiques. Cette
exploitation doit entrainer des répercussions non négligeables et non résolues pour que naisse

I’ obligation de consultation de la Couronne.

[35] Qui plusest, aplusieurs égards, les arguments avancés par |es Premiéres nations visées par
le Traité n° 1 en faveur de |’ existence d’ une obligation de consultation en dehors du processus de

I’ Office débordent le cadre des é éments de preuve qu’ elles ont présentés.

[36] A titred exemple, les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 affirment que, s la
Couronne avait procédé a des consultations distinctes, on lui aurait dit que les projets de pipelines
perturberaient [TRADUCTION] « les activités de récolte en cours » et qu’ on était également préoccupé
par la[TRADUCTION] « pollution environnementale ». Les Premiéres nations visées par le Traité n® 1
affirment aussi qu'il était nécessaire de les consulter au sujet de sites sacrés ou culturels qui

N’ avaient pas antérieurement été identifiés et qui pouvaient ére menacés par les projets de pipelines.
Elles reconnaissent par ailleurs que ce sont des questions qui ont été portées al’ attention de I’ Office
ou signal ées aux personnes morales défenderesses et admettent qu’ on a en grande partie tenu
compte de ces problemes ou qu’ on les a atténués. L’ avantage que comporterait la tenue de

consultations distinctes avec la Couronne sur ces questions n’ a pas été expliqué. On s est contenté

®Voair I affidavit souscrit par le chef Francine Meeches, au paragraphe 36.
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de dire que lorsque les mesures d' atténuation qui ont été prises sont suffisantes mais ont é&é
imposées unilatéralement, on doit quand méme procéder a des consultations pour atteindre |’ objectif
de concilier lesintéréts de la Couronne et des autochtones. Cet argument méconnait le fait queles
mesures d atténuation que |’ Office a prises en |’ espece n’ ont pas é&é imposées unilatéralement, mais
gu' elles étaient le résultat d’' un dialogue intense avec les collectivités autochtones intéressées, y

compris certaines des Premiéres nations visées par le Traitén° 1.

[37] LesPremiéres nations visées par le Traité n® 1 maintiennent qu’ on doit toujours procéder a
des consultations global es indépendamment de lajustesse des mesures d’ atténuation prises ala suite
de |’ examen réglementaire applicable. Cette obligation existerait malgré le fait que les collectivités
autochtones se sont vues offrir une possibilitéillimitée de se faire entendre. Cette affirmation me
sembl e traduire une conception ériquée de I’ obligation de consultation parce qu’ €lle supposerait un
exercice répétitif et essentiellement dépourvu d’ intérét. Sauf danslamesure ou I’ on ne peut donner
suite aux préoccupations autochtones, ¢’ est devant I’ Office qu’il convient de traiter des questions se
rapportant au projet et non devant la gouverneure en conseil ou le ministere qui pourrait étre

compétent en lamatiére dans le cadre d’ une discussion paraléle.

[38]  Lesprécédentsinvoqués par les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 al’ appui de leur
argument distinct quant al’ existence d’ une obligation de consultation en ce qui concerne leurs
revendications territoriales ne sont pas applicables en |’ espece éant donné que, dans chacune de ces
affaires, les effets dénoncés étaient nouveaux et, pour reprendre les mots employés par e juge lan
Binnie dans |’ arrét Mikisew, ils « éaient clairs, démontrés et manifestement préudiciables » a

I’ exercice des droits en cause. On ne peut en toute justice en dire autant en I’ espéce du lien entre les
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projets de pipelines et les revendications territorial es des Premiéres nations visées par le Traitén® 1,

puisque la preuve dont je dispose ne permet pas d’ établir de lien sérieux.

[39]

Contrairement al’ affaire Mikisew, le tribunal ne dispose pas en I’ espéce d’ @ éments de

preuve convaincants démontrant une atteinte préudiciable aux intéréts des chasseurs et trappeurs

locaux malgré I’ ampleur géographique limitée de laroute d hiver proposée. C' est bien ce qui ressort

du paragraphe 55 de ladécision :

Méme s le projet examiné dans |’ affaire Mikisew portait directement atteinte a des intéréts

55 Letraitéaccorde ala Couronne un droit de « prendre » des
terres cédées a des fins de transport régiona, maiselle n’en est pas
moins tenue de s informer de I’ effet qu’ aura son projet sur |’ exercice
par les Mikisew de leurs droits de chasse et de piégeage, et de leur
communiquer ses constatations. La Couronne doit alors s efforcer de
traiter avec les Mikisew « de bonnefoi, dans!’intention de tenir
compte rédllement » de leurs préoccupations (Del gamuukw,

par. 168). Celane signifie pas que le gouvernement doit consulter
toutes | es premiéres nations signataires du Traité n® 8 chaque fois
qu'il se propose de faire quelque chose sur les terres cedées visées
par cetraité, méme s I’ effet est peu probable ou peu important.

L’ obligation de consultation, commeil est précisé dans|’ arrét
Nation Haida, et vite déclenchée, mais|’ effet préudiciable, comme
I’ &endue de |’ obligation de la Couronne, est une question de degré.
En I’ espéce, les effets étaient clairs, démontrés et manifestement
préjudiciables al’ exercice ininterrompu des droits de chasse et de
piégeage des Mikisew sur lesterres en question.

autochtones déterminés, la Cour ajugé que I’ obligation de consultation de la Couronne se situait au

bas du continuum. La Couronne devait aviser les Mikisew et écouter attentivement leurs

préoccupations en s efforcant de réduire au minimum les effets préudiciables du projet.
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[40] Lestravaux enlitige dans!’ affaire Taku, précitée, comportaient, de facon similaire, la
congtruction d' une route d' acces. Magré lefait qu’ elle ne représentait qu’ une faible proportion du
territoire revendiqué, la route proposée « traverserait une zone critique pour I’ économie de la
[Premiére nation Tlingit de Taku River] », ce qui aété jugé suffisant pour donner naissance aune
obligation de consultation beaucoup plus exigeante que I’ exigence minimale. Comme |’ évaluation
environnementale pour laroute en question exigeait que |’ on consulte les popul ations autochtones
visées et que la Premiére nation de Taku River avait été consultée pendant tout le déroulement du

processus d’ agrément, la Cour a estimé que Couronne avait rempli son obligation.

[41] DansladécisonKa'a Gee, précitée, le juge Blanchard éait sais d’ une demande de controle
judiciaire de ladécision par laguelle la Couronne fédérale avait approuveé un projet de mise en
valeur de ressources pétrolieres et gaziéres dansles Territoires du Nord-Ouest. |l s agissait d’'un
projet de grande ampleur qui comportait le forage d’ une cinquantaine de puits, I’ excavation de

733 km de lignes sismiques, la construction de campements temporaires, I’ utilisation de |’ eau de
diverslacsaing quel’ élimination de déchets de forage. Le juge Blanchard a estimé que le projet
aurait des incidences importantes et durables sur lesterres qui étaient visées par le titre ancestral
revendiqué par la Premiere nation et sur lesquelles celle-ci effectuait des activités de récolte, ce qui,
selon lui, entrainait une obligation de consultation supérieure al’ obligation minimale décrite dans
I’arrét Mikisew. Jusgu’ a un certain point, le juge Blanchard estimait que le processus réglementaire
global était suffisant pour remplir I’ obligation de consultation de la Couronne. La Cour ajugé que la
Couronne n’ avait manqué a son obligation de consultation qu’ apres avoir modifié unilatéralement le
processus et avoir apporté des changements fondamentaux a des recommandati ons importantes

formul ées ala suite de consultations antérieures.
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[42] Jesuisconvaincu gque le processus de consultation et d’ accommodement suivi par |’ Office
était suffisant pour répondre aLx préoccupations précises des collectivités autochtones qui risguaient
d étre affectées par les projets de pipdines, y compris celles des Premiéres nations visées par le
Traitén® 1. Lefait que les Premiéres nations visées par le Traité n° 1 ne se sont peut-étre pas
prévalues entierement de la possibilité qui leur était offerte de faire valoir leur point de vue devant

I’ Office nelesjustifie pas d’ exiger la tenue de consultations distinctes avec la Couronne. Dans la
mesure ou les collectivités autochtones ont ai sément acces a la procédure réglementaire pour
répondre a leurs préoccupations au sujet de projets d’ aménagement comme ceux-ci, €lles ont

I’ obligation de suivre cette procédure. Les Premieres nations ne peuvent reprocher ala Couronne de
ne pas les avoir consultées aors qu’ elles ne se sont pas préval ues des voies de recours rai sonnables
qui leur étaient ouvertes. Il en est aing parce que les parties ont I’ obligation réciprogue de mener a
terme le processus de consultation et de ne pas |’ entraver en refusant de rencontrer I’ autre partie ou
de participer (Ahousaht c. Canada, 2008 CAF 212, [2008] A.C.F. n° 946, aux paragraphes 52

et 53). Cela présuppose évidemment que e processus réglementaire soit accessible et suffisant et

gu’il assure une véritable participation aux Premieres nations.

[43] Onnesaurait contester sérieusement que des pipelines ont été construits sur des emprises
qui ne peuvent, sur le plan juridique ou sur le plan pratique, servir arégler des revendications
territoriales dans le sud du Manitoba. Méme |es Premiéres nations visées par le Traité n® 1
reconnaissent que les terres supplémentaires qu’ €lles revendiquent sont censées étre retranchées de
celles qui ' ont pas déja servi au peuplement et &1’immigration’. En conséquence, s 1a Couronne

avait |’ obligation de consulter |es Premiéres nations visées par le Traité n° 1 sur lesincidences des
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projets de pipdines sur les revendications territoriales non réglées, cette obligation se situait a

I’ extrémité inférieure du continuum parce gu’ €lle portait sur une revendication marginale qui ne
requérait qu’ une smple obligation d’informer (arrét Nation haida, précité, au paragraphe 37). En

I’ espece, le rapport entre les revendications territoriales et es projets de construction de pipelines est
tout ssimplement trop indirect pour justifier une obligation plus contraignante (voir auss Ahousaht c.
Canada, 2007 CF 567, [2007] A.C.F. n° 827 au paragraphe 32, conf. par 2008 CAF 212,

[2008] A.C.F. n° 946, au paragraphe 37).

[44] Jenedoute cependant pas que, S I'un ou |’ autre des projets de pipelines traversait des terres
publigques non attribuées qui sont sérieusement touchées et qui font I’ objet d’ une revendication
territoriale non réglée, la Couronne aurait été tenue a une obligation de consultation beaucoup plus
importante. Etant donné qu'il s agit également du genre de question pour lequel le processus de

I’ Office n’ est pas congu, la Couronne aurait presgue certainement une obligation distincte de

consultation dans un tel contexte.

V.  Concluson

[45] L’obligation de consultation alaquelle la Couronne était tenue envers les Premiéres nations
visées par le Traité n° 1 a été respectée, ce qui ne veut pas dire que les Premiéres nations visées par
le Traité n° 1 n’ ont pas de revendication territoriae plausible, mais uniquement que les
répercussions de ces projets de pipeines sur les revendications en question sont négligeables. Les
projets de pipdines ont été presgue entiérement construits sur des emprises existantes et sur des
terres qui appartiennent ades intéréts prives, qui sont exploitées activement et qui ne serviront

probablement pas al’ avenir arégler des revendications territoriales. Les pipelines en question sont

"Voir le paragraphe 52 du mémoire des faits et du droit des demanderesses dans le dossier T-225-08.
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également pour I’ essentiel enfouis dans le sol et sont raisonnablement discrets. Il N’y apas

d' ééments de preuve qui me permettent ou, plus important encore, qui permettaient al’ Office ou a
lagouverneure en conseil de conclure que les projets de pipelines risquent de porter atteinte a

I utilisation des terres a des fins traditionnelles ou de nuire sérieusement au reglement futur des
revendications territoriales dans le sud du Manitoba. Danslamesure ou €lle était assujettie aune
obligation de consultation, la Couronne s en est acquittée au moyen des avis qu’ elle aenvoyés aux
Premiéres nations visées par le Traité n° 1 et aux autres collectivités autochtones dans e cadre des
procédures qui se sont déroulées devant I’ Office et des possibilités de consultation et

d’ accommodement qu’ elle leur a offertes dans ce méme cadre.

[46] Les présentes demandes sont par conséquent rejetées. Si I’ un ou I’ autre des défendeurs
souhaite faire condamner les demanderesses aux dépens, je recevral d’ autres observations a cet
égard. Ces observations ne doivent pas excéder cing pages et doivent étre soumises dans les sept
jours du prononcé du présent jugement. J accorderal alors aux demanderesses un délai
supplémentaire de dix jours pour y répondre par leurs propres observations, lesquelles ne devront

pas excéder cing pages.
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JUGEMENT

LA COUR REJETTE les présentes demandes et suspend sa décision sur la question des

dépens jusqu’ alaréception, le cas échéant, d’ observations additionnelles des parties.

«R. L. Barnes»

Juge

Traduction certifiée conforme
Sandrade Azevedo, LL.B.
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