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INTRODUCTION

[1]

Les demandeurs, |la Premiére nation des Dénés Y ellowknives et |a Premiére nation des

Dénés Lutsel K’ e (collectivement, les Premieres nations), sollicitent le contréle judiciaire de la
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décision de I’ Office desterres et des eaux de la vallée du Mackenzie (I' Office), en date du
16 juillet 2009, de délivrer a North Arrow Minerals Inc. (North Arrow) un permis d’ utilisation de
terres (le permis) pour procéder a des prospections miniéres. La principale question en |’ espece
est de savoir si les demandeurs ont été convenablement consultés.

Bien gu'il y ait deux défendeurs, North Arrow n’a pas pris part al’instance. Le terme

« défendeur » désigne le procureur général du Canada.

[2] Les demandeurs prient la Cour d’ annuler le permis parce que les exigences prévues ala
Loi sur la gestion des ressources de la vallée du Mackenzie (laLoi) et aux reglementsy afférents
n’ont pas été respectées. |Is sollicitent aussi une série de réparations additionnelles, notamment
une déclaration constatant un manguement al’ équité procédurale et une crainte raisonnable de
partialité; une déclaration portant que la Couronne a manqué a son obligation de consulter; une
ordonnance prescrivant ala Couronne de consulter et d’accommoder les demandeurs avant qu’ un
permis puisse étre accordé; enfin, une ordonnance enjoignant a North Arrow de consulter et

d’ accommoder.

[3] L es défendeurs ont présenté une requéte préliminaire pour faire radier en tout ou en partie
plusieurs des affidavits des demandeurs. La requéte a été entendue au moment du contréle
judiciaire, et la Cour a différé sa décision afin que le contréle judiciaire puisse étre instruit en

entier dans le délai imparti pour I’ audience a Y ellowknife.
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. CONTEXTE
A. Les parties et les ententes

[4] Lademanderesse Y ellowknives (qui comprend deux collectivités, celle de Dettah et celle
de Ndilo) et lademanderesse Lutsel K’ e font partie des Premiéres nations dénées de I’ Akaitcho
(lesPNDA). Il nefait aucun doute que ces Premiéres nations constituent des peupl es autochtones

au sensdel’article 35 dela Loi constitutionnelle de 1982.

[5] Le25juillet 1900, les PNDA ont signé avec la Couronne le « Traité n° 8 » créant des
droitsissus de traités qui sont protégés constitutionnellement. Toutefois, chaque partie interpréte
ce traité différemment, ce qui adonné lieu aplus d' un siécle de différends et de négociations

visant a clarifier les droits des PNDA.

[6] Depuis, les PNDA ont présenté une revendication (larevendication de I’ Akaitcho) dans
laquelle elles réclament la reconnaissance de divers droits ancestraux et droits issus de traités,
dont les droits ala possession et au controle exclusifs du territoire, le droit al’ autonomie
gouvernementale, les droits culturels et les droits de chasser, de piéger, de voyager et de se réunir
sur leterritoire. En 1976, la Couronne a accepté la revendication aux fins de négociation dans le
cadre d’ une revendication élargie Dénés-Métis. En 1996 ont débuté des négociations visant tout

particulierement I’ Akaitcho; ces négociations se poursuivent aujourd’ hui.

[7] Cent ans apres la signature du Traité, les PNDA et la Couronne ont signé une
« entente cadre » dans le but de clarifier e processus de négociation. L’ entente cadre est un

document relativement sommaire et général, qui traite presgue exclusivement des aspects
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procéduraux des négociations, énonce certains principes de base et établit certaines échéances,
lesquelles N’ ont pas été respectées. || importe de signaler que cette entente cadre prend acte de

I” assertion des PNDA quant aleur utilisation traditionnelle et actuelle desterres. L’ article 11 de
I’ entente cadre, cependant, prévoit expressément gu’ aucune disposition de I’ entente ne doit étre
interprétée comme créant, reconnaissant ou niant des droits ou des obligations de la part de |’ une

ou |’ autre des parties.

[8] En 2001, les parties ont signé une « Entente relative a des mesures provisoires » (EMP)
dans laguelle le Canada et |e gouvernement des Territoires du Nord-Ouest reconnaissent que les
Premieres nations dénées de I’ Akaitcho revendiquent leur territoire traditionnel tel qu’il est
représenté sur la carte annexée al’ EMP. L' EMP traite d’ un certain nombre d’ activités exercées
par le gouvernement du Canada et celui des Territoires du Nord-Ouest, y compris celles
afférentes al’ attribution de permis d’ utilisation des terres fédérales. Pour I’ essentiel, I'EMP
établit un processus en vertu duquel les PNDA peuvent procéder a un examen préalable de ce
genre de décisions en recevant avis, dans les meilleurs délais, des demandes relatives adivers
permis et I'information nécessaire pour y répondre. Une série d annexes jointesal’ EMP
exposent des moyens plus élaborés devant servir au bref examen préalable prescrit al’ égard de

divers permis et autres décisions gouvernementales.

[9] L’ annexe C de |’ EMP énonce le processus a suivre pour les permis d’ utilisation des
terres. 1l y est précisé que le comité d’ examen préalable de I’ Akaitcho doit étre notifié de latenue
d’ un processus de demande aussi tét que possible. Lorsqu’il recoit une demande, I’ Office doit

notifier le comité d’ examen préalable de I’ Akaitcho dans les cing jours et, dans le cas d’un



Page: 5

permis de type A (comme celui en cause en |’ espece), |es Premiéres nations concernées doivent
répondre dans un délai de 21 jours. L’ annexe C est entrée en vigueur par arrété du ministre le
23 février 2004. L’ arrété ne donne pas de directives sur lafagon dont I’ Office doit tenir compte
des observations des Premieres nations; il indique simplement qu’il doit le faire [TRADUCTION]

« de maniére approfondie et impartiale ».

[10] Lecomitéd examen préalable de I’ Akaitcho exerce ses activités par I'intermédiaire du
bureau de mise en cauvre de |’ EMP. Ce bureau est une unité de soutien pour les Premieres
nations, pour |’ essentiel un organisme régional de coordination. |l assure la communication entre
les Premiéres nations, |es gouvernements et les [TRADUCTION] « promoteurs de projets » (par
exemple, les sociétés qui souhaitent entreprendre des activités dans la région, comme North
Arrow).

L es demandeurs soutiennent que méme si le bureau existe précisément pour faciliter le
processus, il ne garantit nullement une consultation adéquate. 1ls prétendent que le bureau, en
substance, met |es intervenants en communication et peut exercer des fonctions consultatives sur
lafacon dont les communications devraient avoir lieu.

De I’ avis des demandeurs, cette EMP ne saurait remplacer la consultation.

B. L’ Office des terres et des eaux de la vallée du Mackenzie

[11] L’ Office a été constitué souslerégimedelaLloi sur la gestion des ressources de la vallée

du Mackenzie, L.C. 1998, ch. 25, et de ses réglements d’ application.
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[12] Lespartiesne s entendent pas sur lafacon dont le régime de I’ Office a été créé. Les
demandeurs prétendent que ce régime a été établi unilatéralement par le gouvernement du
Canada sans la contribution des PNDA. Les défendeurs assurent pour leur part qu'il fait suite
notamment aux exigences de I’ Entente sur les revendications territoriales globales des Gwich’'in

et de |’ Entente sur les revendications territoriales globales des Dénés et des Métis du Sathu.

[13] Lejuge Blanchard, dansladécision Premiére nation de Ka'a Gee Tu c. Canada
(Procureur général), 2007 CF 763 (Ka'a’ Gee n° 1), adécrit en détail laLoi et ses réglements
ainsi que leur origine. Il asignalé que lerégime, y compris |’ Office desterres et des eaux et le
Bureau d’ examen des répercussions environnementales, tire en effet son origine de ces
revendications territoriales. || ade plusrelevé que le projet deloi C-6, qui aprécédé |’ adoption
delaloi, anécessité cing ans de travaux et adonné lieu a « de nombreuses consultations ... ]
avec tous les groupes intéressés ». Lathése selon laquelle ce régime a été impose unilatéralement

et sans consultation est tout simplement incompatible avec les motif du juge Blanchard.

[14] LaLoi n'est pasun modéle de concision, de ssmplicité ni de clarté. Elle décrit le plan
d’ aménagement territorial et prévoit la réglementation des terres et des eaux et la composition de
divers offices, édictant des dispositions particulieres pour les Premieres nations dont |es ententes

sont al’originedelaloi.

[15] Silapartie 3 décrit de facon générale les attributions des offices, la partie 4 énonce
expressément la composition et les pouvoirs de I’ Office des terres et des eaux de lavallée du

Mackenzie. De plus, la partie 4 incorpore la partie 3 par renvoi, selon le paragraphe 102(1) :



102. (1) L’ Officea
compétence en ce qui touche
toute forme d’ utilisation des
terres ou des eaux ou de dépot
de déchetsréalisée dans la
vallée du Mackenzie pour
laquelle un permis est
nécessaire sous le régime de la
partie 3 ou aux termes de la
Loi sur les eaux des Territoires
du Nord-Ouest. Il exerce a cet
égard les attributions conférées
aux offices constitués en vertu
de cette partie, exception faite
toutefois de celles prévues aux
articles 78, 79 et 79.2280.1, la
mention de la zone de gestion
dans les dispositions
pertinentes de cette partie
valant mention de lavallée du
Mackenzie, sauf au paragraphe
61(2) ou cette mention
continue de viser le
Wekeezhii.

102. (1) The Board has
jurisdiction in respect of all
uses of land or waters or
deposits of waste in the
Mackenzie Valley for which a
permit is required under Part 3
or alicenceisrequired under
the Northwest Territories
Waters Act, and for that
purpose the Board has the
powers and duties of a board
established under Part 3, other
than powers under sections 78,
79and 79.21080.1, asif a
referencein that Part to a
management areawere a
reference to the Mackenzie
Valley, except that, with
regard to subsection 61(2), the
reference to management area
continues to be areferenceto
Wekeezhii.
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Par conséquent, les facteurs et les exigences énoncés ala partie 3 sont pertinents pour I’ Office et

pour le présent litige.

[16] Lesdispositionsde lapartie 3 |les plus pertinentes dans le cadre du contrdle judiciaire en

I’ espéce sont comprises dans les articles 60.1 a 65 (les dispositions pertinentes sont reproduites

Ci-dessous) :

60.1 Dans |’ exercice de ses
pouvoirs, |’ office tient compte,
d’ une part, de I’importance de
préserver les ressources pour
le bien-étre et le mode de vie
des peuples autochtones du
Canadavisés par I’ article 35
delaLoi constitutionnelle de
1982 et qui utilisent les

60.1 In exercising its
powers, aboard shall consider

(a) the importance of
conservation to the well-being
and way of life of the
aboriginal peoples of Canada
to whom section 35 of the
Constitution Act, 1982 applies



ressources d’ une région de la
vallée du Mackenzie t,

d’ autre part, des connaissances
traditionnelles et des
renseignements scientifiques
mis a sa disposition.

62. L’ office ne peut
délivrer de permisou
d’ autorisation visant a
permettre laréalisation d’un
projet de dével oppement au
sens de lapartie 5 avant que
n aient été rempliesles
conditions prévues par celle-ci.
Il est en outre tenu d’ assortir le
permis ou |’ autorisation des
conditions qui sont imposées
par les décisions rendues sous
le régime de cette partie.

63. (1) L’ office adresse une
copie de toute demande de
permisdont il est saisi aux
ministéres et organismes
compétents des gouvernements
fédéral et territorial, ainsi
gu’ au propriétaire des terres
Visées.

(2) Il aviselacollectivité
et lapremiére nation
concernées de toute demande
de permis ou d’ autorisation
dont il est saisi et leur accorde
un délai suffisant pour lui
présenter des observations a
cet égard.

64. (1) L’ office doit

and who use an area of the
Mackenzie Valley; and

(b) any traditional knowledge
and scientific information that
is made availableto it.

2005, c. 1, s. 35.

62. A board may not issue
alicence, permit or
authorization for the carrying
out of a proposed devel opment
within the meaning of Part 5
unless the requirements of that
Part have been complied with,
and every licence, permit or
authorization so issued shall
include any conditions that are
required to be included in it
pursuant to a decision made
under that Part.

63. (1) A board shall
provide a copy of each
application made to the board
for alicence or permit to the
owner of any land to which the
application relates and to
appropriate departments and
agencies of the federal and
territorial governments.

(2) A board shall notify
affected communities and first
nations of an application made
to the board for alicence,
permit or authorization and
allow areasonable period of
time for them to make
representations to the board
with respect to the application.

64. (1) A board shall seek
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demander et étudier I’avis de
toute premiere nation
concernée, des ministéres et
organismes compétents des
gouvernements fédéral et
territorial et, s agissant de

I’ Office des terres et des eaux
du Wekeezhii, du
gouvernement tlicho au sujet
des ressources patrimoniales
susceptibles d’ étre touchées
par |’ activité visée par la
demande de permisdont il est
saisi.

(2) 1l doit de plus
demander et étudier I’avis de
I of fice des ressources
renouvel ables constitué par
I”accord de revendication au
sujet des ressources fauniques
et de leur habitat susceptibles
d’ étre touchés par I’ activité
visée par lademande de
permis.

65. L’ office peut, sous
réserve des reglements, établir
des principes directeurs et des
directives concernant les
permis et autorisations,
notamment en ce qui touche
leur délivrance sous le régime
de la présente partie.

and consider the advice of any
affected first nation and, in the
case of the Wekeezhii Land
and Water Board, the Tlicho
Government and any
appropriate department or
agency of the federa or
territorial government
respecting the presence of
heritage resources that might
be affected by a use of land or
waters or a deposit of waste
proposed in an application for
alicence or permit.

(2) A board shall seek and
consider the advice of the
renewabl e resources board
established by the land claim
agreement applicablein its
management area respecting
the presence of wildlife and
wildlife habitat that might be
affected by ause of land or
waters or adeposit of waste
proposed in an application for
alicence or permit.

65. Subject to the
regulations, a board may
establish guidelines and
policies respecting licences,
permits and authorizations,
including their issuance under
this Part.
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[17] Deplus, danslapartie 5, qui traite de I’ Office d’ examen des répercussions
environnemental es de la vallée du Mackenzie (I’ Office d’ examen), le paragraphe 118(1) prévoit
expressement que la délivrance d' un permis nécessaire alaréalisation d' un projet de

développement n’alieu qu’ une fois remplies les exigences de la partie 5.



[18]

les étapes prescrites sont décrites aux alinéas 124(1)a) et b) et 125(1)a) et b) :

124. (1) L’ autorité
administrative ou I’ organisme
administratif désigné saisi, en
vertu d une regle de droit
fédérale ou territoriale
mentionnée dans les
reglements pris en vertu de
I’alinéa 143(1)b), d une
demande de permis ou d’ autre
autorisation relativement aun
projet de dével oppement est
tenu d en informer |” Office par
écrit et d' effectuer un examen
préalable du projet, sauf si
celui-ci y est soustrait parce
gue, aux termes des reglements
pris en vertu del’ainéa
143(1)c) :

a) soit ses répercussions
environnementales ne sont pas
importantes;

b) soit I’ examen ne serait pas
indiqué pour des motifs de
securité nationale.

125. (1) Sauf dansles cas visés
au paragraphe (2), I’ organe
chargé de I’ examen préalable
indique, dans un rapport

d examen adressé al’ Office,

Si, ason avis, le projet est

124. (1) Where, pursuant to
any federal or territoria law
specified in the regulations
made under paragraph
143(1)(b), an application is
made to aregulatory authority
or designated regulatory
agency for alicence, permit or
other authorization required
for the carrying out of a
development, the authority or
agency shall notify the Review
Board in writing of the
application and conduct a
preliminary screening of the
proposal for the development,
unless the development is
exempted from preliminary
screening because

(a) itsimpact on the
environment is declared to be
insignificant by regulations
made under paragraph
143(1)(c); or

(b) an examination of the
proposal is declared to be
inappropriate for reasons of
national security by those
regulations.

125. (1) Except as provided
by subsection (2), abody that
conducts a preliminary
screening of a proposal shall

(a) determine and report to the
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Les différents aspects du processus sont décrits de fagon plus détaillée dans la partie 5, et



susceptible soit d’ avoir des
répercussions négatives
importantes sur

I’ environnement, soit d étre la
cause de préoccupations pour
le public. Dans |’ affirmative, il
renvoiel’ affaireal’ Office
pour qu’il procede a une
évaluation environnementale.
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Review Board whether, inits
opinion, the devel opment
might have a significant
adverse impact on the
environment or might be a
cause of public concern; and

(b) where it so determinesin
the affirmative, refer the
proposal to the Review Board
for an environmental
assessment.

Les principes directeurs et I’ objet de I’ ensemble du processus sont expliqués en ces

termes, aux articles 114 et 115:

114. Laprésente partie a
pour objet d’instaurer un
processus comprenant un
examen préalable, une
évaluation environnementale
et une étude d’impact
relativement aux projets de
développement et, ce faisant :

a) defairedel’ Officel’ outil
primordial, danslavallée du
Mackenzie, en ce qui concerne
I’ évaluation environnementale
et I’ étude d’ impact de ces
projets;

b) de veiller ace quelaprise
de mesures al’ égard de tout
projet de développement
découle d'un jugement éclairé
guant a ses répercussions
environnementales,

c) deveiller ace qu'il soit tenu
compte, dans le cadre du
processus, des préoccupations
des autochtones et du public en
général.

114. The purpose of this
Part isto establish a process
comprising a preliminary
screening, an environmental
assessment and an
environmental impact review
in relation to proposals for
developments, and

(a) to establish the Review
Board as the main instrument
in the Mackenzie Valley for
the environmental assessment
and environmental impact
review of developments;

(b) to ensure that the impact on
the environment of proposed
devel opments receives careful
consideration before actions
are taken in connection with
them; and

(c) to ensure that the concerns
of aboriginal people and the
general public are taken into
account in that process.



115. Le processus mis en
place par la présente partie est
suivi avec célérité, compte
tenu des points suivants :

a) laprotection de

I’ environnement contre les
répercussions négatives
importantes du projet de
développement;

b) le maintien du bien-étre
social, culturel et économique
des habitants et des
collectivités delavallée du
Mackenzie;

c¢) I"importance de préserver
les ressources pour le bien-étre
et le mode de vie des peuples
autochtones du Canada visés
par |’ article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 et
qui utilisent les ressources

d’ une région de lavallée du
Mackenzie.

L’ article 123.1 traite des consultations, lesquelles s’ appliquent uniquement al’ Office ou

aune formation de |’ Office.

123.1 Au cours de I’ étude

d impact ou de I’ examen des
répercussions
environnementales d’ un proj et
de développement, la
formation de I’ Office ou la
formation conjointe ou la
commission conjointe établie
par |’ Office et une autre
autorité procéde aux
consultations exigées par les
accords de revendication et, en
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115. The process
established by this Part shall
be carried out in atimely and
expeditious manner and shall
have regard to

(a) the protection of the
environment from the
significant adverse impacts of
proposed devel opments,

(b) the protection of the social,
cultural and economic well-
being of residents and
communities in the Mackenzie
Valley; and

(c) the importance of
conservation to the well-being
and way of life of the
aboriginal peoples of Canada
to whom section 35 of the
Constitution Act, 1982 applies
and who use an area of the
Mackenzie Valley.

123.1 In conducting a
review or examination of the
impact on the environment of a
development, areview panel
of the Review Board or a
review panel, or ajoint panel,
established jointly by the
Review Board and any other
person or body,

(a) shall carry out any
consultations that are required



outre, elle peut consulter toute
personne qui utilise les
ressources de larégion ou le
projet peut avoir des
répercussions sur

I’ environnement.

[21]
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by any of theland claim
agreements; and

(b) may carry out other
consultations with any persons
who use an area where the
development might have an
impact on the environment.

Le Réglement établit de fagon plus détaillée |e processus de demande de permis. La

personne qui sollicite un permis doit fournir des renseignements particuliers concernant

I utilisation des terres dans un plan préliminaire. Le demandeur doit donner certains détails

quantitatifs ou qualitatifs, lorsqu’il les connait, et un inspecteur peut procéder a une inspection et

faire rapport de ses conclusions al’ Office. L’ article 22 du Reglement énumeére les options de

I’ Office:

22. (1) Dansles10jours
suivant laréception de la
demande d’ un permis de type
A, I'office:

a) dansle cas ou la demande
N’ est pas conforme au présent
reglement, la retourne au
demandeur et I’informe par
écrit des motifs du rejet;

b) dans tout autre cas, donne
au demandeur un avis écrit

22. (1) The Board shall, within
10 days after receipt of an
application for aType A
permit,

(a) where the application was
not made in accordance with
these Regulations, return the
application to the applicant
and advise the applicant in
writing of the reasons for its
return; or

(b) notify the applicant in
writing of the date of receipt of

indiguant |a date de réception

the application and of the fact

de la demande et précisant

that the Board will take,

qu'il prendra, sous réserve des

subject to sections 23.1 and 24,

articles 23.1 et 24, I’ une des

one of the measures referred to

mesures Visées au paragraphe

in subsection (2) within 42

(2) dansles 42 jours suivant la

days after its receipt.

réception de la demande.

(2) Sousréserve des articles

(2) Subject to sections 23.1



23.1 et 24, lorsgue I’ office ne
retourne pas la demande aux
termes de I’ainéa(1)a), il
prend I’ une des mesures
ci-aprés dansles 42 jours qui
suivent laréception de la
demande:

a) il délivre un permis de type

A assorti de toute condition
prévue au paragraphe 26(1);

b) il effectue une enquéte en

and 24, if the Board does not
return an application under
paragraph (1)(a), it shal,
within 42 days after receipt of
the application,

(a) issueaType A permit,
subject to any conditions
included pursuant to
subsection 26(1);

(b) conduct a hearing under

vertudel’ article24 delalLoi

section 24 of the Act or require

ou exige laréalisation d’ études

that further studies or

ou d'investigations
suppl émentaires au sujet des

investigations be made
respecting the lands proposed

terres visées par le projet et en

to be used in the land-use

communigue les raisons par

operation and notify the

écrit au demandeur;

c) il renvoie, aux termes du
paragraphe 125(1) ou de
I’alinéa126(2)a) delalLoi, la
demande al’ Office d’ examen
des répercussions
environnementales de lavallée
du Mackenzie afin que celui-ci
procede a une évaluation
environnementale, et il en
communique |es raisons par
écrit au demandeur;

d) dansle cas ou les exigences
desarticles61 ou 61.1 dela
Loi ne sont pas respectées, il
refuse de délivrer le permis et
en communique les raisons par
écrit au demandeur.

[Non souligné dans I’ original]

applicant in writing of the
reasons for the hearing, studies
or investigations;

(c) refer the application to the
Mackenzie Valley
Environmental Impact Review
Board under subsection 125(1)
or paragraph 126(2)(a) of the
Act for an environmental
assessment and notify the
applicant in writing of its
referral and of the reasons for
thereferral; or

(d) if arequirement set out in
section 61 or 61.1 of the Act
has not been met, refuse to
issue a permit and notify the
applicant in writing of its
refusal and of the reasons for
the refusal.
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L' alinéa 22(2)b) a été qualifié d option de « pause » en vertu de laquelle, une fois une étude

terminée, un nouveau délai de 42 jours commence a courir.

[22] L’importance de toutes ces dispositions tient en partie a ce que les demandeurs s’ appuient
sur leur interprétation selon laquelle une Premiere nation qui envoie une |ettre exprimant des
préoccupations quant ala consultation déclenche I’ application de I’ dlinéa 22(2)b) du Réglement,
de sorte gu’ Affaires indiennes et du Nord Canada (AINC) serainformé de la transmission de ces

[TRADUCTION] « lettres d’ assertion » et ouvriradonc lavoie ala consultation.

[23] Enplusdelaloi et du Réglement, I’ Office a établi des lignes directrices en matiere de
permis et de demandes d’ autorisation, afin d’ aider les personnes qui souhaitent obtenir un
permis. Il apublié les « Public Involvement Guidelines for Permit and Licence Applicantsto the
Mackenzie Valley Land and Water Board » [lignes directrices sur I’ engagement du public, a
I’intention des personnes sollicitant un permis ou une autorisations a |’ Office des terres et des
eaux delavallée du Mackenzie], un document de nature générale, et il existe également des
lignes directrices particulieres pour ce qui est des Premiéres nations dénées de I’ Akaitcho. Ce
sont ces lignes directrices, et non le régime |égidatif, qui font expressément état de consultations
avec les Premiéres nations concernées al’ étape préliminaire. Ains peut-on lire, dans leslignes
directrices des PNDA : [TRADUCTION] « Il est important que les promoteurs rencontrent les

PNDA en personne avant de présenter une demande ».
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[24] Mémesi ceslignesdirectrices n’ont pas force de loi, elles sont importantes parce que le
gouvernement aindiqué qu’ il examinera les consultations engagées par les demandeurs de

permis pour décider s'il y aeu une consultation suffisante.

[25] Outre les politiques de I’ Office en matiére de consultation, les Premieres nations de

I’ Akaitcho ont mis au point leurs propres lignes directrices (les « Akaitcho Exploration
Guidelines » [ou lignes directrices de I’ Akaitcho en matiére de prospection]) et un modéle

d’ entente de prospection. Le modéle d  entente établit un processus de consultation suivi et
continu, exige des possibilités d emploi et des occasions d’ affaires (si possible, laréalisation

d’ études et de surveillance archéologiques (incluant des visites des lieux)) et prévoit certaines
mesures d’ atténuation. Le colt de ces mesures doit étre supporté par le demandeur de permis. En

contrepartie, les Premiéres nations offrent leur soutien.

C. North Arrow Inc. et le projet Phoenix

[26] North Arrow, défenderesse désignée qui ne participe pas au présent controle judiciaire,
est une société de prospection relativement modeste, établie a Vancouver et possedant un bureau
technique a Y ellowknife. Les activités de la société consistent a acquérir de nouvelles

[TRADUCTION] « occasions » de prospection de lithium en Amérigue du Nord.

[27] Leprojet Phoenix est situé a 340 kilométres au nord-est de Y ellowknife, dans une zone
éloignée et sur des terres publigues. Des recherches et une prospection antérieures avaient révélé

la présence de lithium.
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[28] North Arrow souhaitait entreprendre une prospection plus sérieuse et cherchait donc a
obtenir un permis autorisant la prospection, la cartographie, I’ é&ude géophysique du sol et le

sondage au diamant & certains endroits choisis susceptibles de receler du lithium sur la propriété.

[29] North Arrow s est adressée al’ Office en décembre 2008 au sujet de la présentation d’ une
demande de permis de type A pour |’ utilisation de terres a des fins de prospection miniere. On a
conseillé au représentant de la société, un certain M. Clarke, de consulter les Premiéres nations

concernées.

[30] Audébut dejanvier 2009, un agent d’ examen préalable en vertu du Traité n® 8 de

I’ Akaitcho, qui travaillait au bureau de mise en cauvre de I’ EMP, aregu de North Arrow un
feuillet de documentation sur le lithium et une ébauche de demande de permis. L’ agent

d’ examen préalable a porté la demande ala connaissance de I’ office d’ examen préalable plus

tard ce mois-la.

[31] Le?21janvier 2009, M. Clarke arencontré un représentant du bureau des terres et de
I”environnement des Y ellowknives, auquel il atransmis essentiellement les mémes

renseignements que ceux fournis plustét al’ agent d’ examen préalable.

[32] Plustard, au coursdu moisdefévrier, M. Slack du bureau des terres et de
I’ environnement des Y ellowknives a présenté | es renseignements compris dans la demande au
chef et aux consells des Y ellowknives, qui ont conclu que les renseignements fournis fai saient

craindre que le projet ait des répercussions sur la collectivité. || a décidé de s employer a
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parvenir a une entente avec North Arrow afin de circonscrire et d atténuer les éventuelles

répercussions.

[33] M. Slack asubséquemment fait part a M. Clarke d'un projet d’ accord de prospection qui
soulignait la compréhension qu’ avait la bande des limitations financieres d’ une petite société
miniére et laissait voir un consentement a négocier. Le courriel précisait que les Y ellowknives
n’ entretenaient pas de préoccupations sérieuses a |’ égard du projet, pour autant que |’ accord de

prospection soit conclu.

[34] North Arrow souhaitait visiblement traiter avec un seul interlocuteur au sein de la nation

autochtone plutét que négocier avec les deux bandes, mais ce n' était pas possible.

[35] Aprésavoir examinéle projet d accord de prospection, M. Clarke alaissé savoir que s'il
était d’ accord avec certains aspects afférents a la notification des activités et des informations a
jour sur le projet, les exigences de I’ accord touchant I’ é&ude archéologique, la surveillance
environnementale, laformation professionnelle et les occasions d’ affaires n’ éaient pas
acceptables parce qu’ elles ne comportaient pas de co(t fixe et ne pouvaient étre supportées par la
société. M. Clarke s est aussi opposé a ce que la société doive payer pour que le chef, le conseil

et le sénat des ainés participent a une réunion entre I’ entreprise et la bande.

[36] North Arrow a déposé sa demande de permis aupres de I’ Office le 14 avril 2009; ala

méme date, une lettre de M. Clarke informait les Y ellowknives que I’ accord proposé était
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inacceptable. Le méme jour, North Arrow ainformé |’ Office que la consultation avec la bande

était terminée.

[37] Lelendemain, M. Slack atenté de répondre aux préoccupations de M. Clarke, insistant
sur lefait qu'il s agissait d’ une ébauche d’' accord et que la bande était disposée a étre
suffisamment flexible pour traiter tant avec de petites qu’ avec de grandes sociétés. M. Slack
précisait que certains sujets pouvaient faire I’ objet de négociations, mais concluait en disant qu'a
défaut d’ un accord de prospection, les'Y ellowknives ne pourraient pas appuyer le projet.

M. Clarke n’ajamais répondu a cette lettre.

[38] North Arrow était aussi en contact avec les Lutsel K’ e, mais de maniére encore moins
réguliere et structurée. Un certain M. Ellisaenvoyé a M. Clarke un courriel dansleque il
expliquait le chevauchement des territoires respectifs des deux Premieres nations et la nécessité
de traiter avec les deux bandes, Une semaine plus tard, M. Clarke atransmis un courriel pour

S enqueérir de la possibilité d’ une rencontre avec les Premiéeres nations.

[39] Bienquelabande Lutzel K’e ait été avisée du projet dans une certaine mesure, les
relations officielles n’ ont débuté qu’ alafin de février. A cette époque, North Arrow atransmis
un ensemble de documents d’information, par courrier électronique, au département de la faune,
desterres et de I’ environnement des Lutsel K’ e. Cette fois encore, North Arrow arejeté les
propositions parce que les colts étaient trop élevés, mais avant que la bande Lutsel K’ e ait pu

répondre en proposant un budget plus modeste, |a demande de permis a été déposée.
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[40] Selonlapreuve, il N’y aeu aucune consultation ni rencontre en personne avec des

membres des collectivités au sujet du projet, si ce n’ est des rapports établis avec M. Slack.

[41]  Sur réception de lademande de permis, I’ Office en a donné avis aux deux Premiéres
nations, notamment, et les ainvitées a transmettre des observations écrites au plustard le

6 mai 2009. L’ Office ademandé I’ avis de |’ office d’examen préalable et, les 4 et 6 mai
respectivement, les Y ellowknives et les Lutsel K’ e ont présenté al’ Office des |ettre dites
[TRADUCTION] « d'assertion » dans lesquelles elles exposent les droits protégés par I’ article 35 et

déclarent que les demandes porteraient atteinte a ces droits.

[42] LesLutsel K’e, plus particulierement, ont déploré de n’ avoir pas été consultés. I1s ont
décrit de fagon générale les utilisations traditionnelles que fait la bande du territoire,
particulierement pour la chasse, et ont fait part de leur conviction gu’ un certain nombre de lieux
historiques et de lieux de sépulture se trouvent sur leterritoire. Les Lutsel K’e ont aussi fait
valoir que les consultations ne devaient pas étre [TRADUCTION] « symboliques » comme elles
I’avaient été en I’ occurrence. |ls ont rejeté la proposition suggérant qu’ils ne faciliteraient pas les
relations avec de petites sociétés et ont affirmeé que North Arrow avait tout simplement refusé
leurs propositions comme étant dérai sonnables, sans mentionner que la société avait entendu les

préoccupations des Lutsel K’e.

[43] Lanature et lateneur delalettre des'Y ellowknives est semblable. La différence laplus
frappante réside dans la déclaration confirmant en ces termes la nécessité d’ un accord de

prospection : [TRADUCTION] « Sans un accord de prospection signé, la société et AINC devront
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veiller atenir une consultation adéquate et a ménager des accommodements appropriés sous une
autre forme juridique satisfaisante. A défaut, |a Premiére nation des Dénés Y ellowknives n' aura

d’ autre choix que de dénoncer I’ atteinte a ses droits ».

[44] Enrecevant cesdeux lettres, I’ Office ainvoqué I’ alinéa 22(2)b) du Reglement pour
entreprendre une « étude supplémentaire ». || semble bien que cette éude supplémentaire se soit

limitée a une consultation aupres d’ AINC pour décider s'il y avait eu une consultation suffisante.

[45] Audébut dejuin, M. Clarke, au nom de North Arrow, a écrit au personnel de I’ Office
pour demander si I’ obligation de consulter représentait le seul obstacle a demande de la société.
Laréponse a été la suivante : [TRADUCTION] « L’ Office ne décide pas si la Couronne atenu une
consultation. C'est AINC qui se prononce sur cette question. St AINC informe I’ Office que la
consultation est complétée, I’ Office poursuivrale processus de délivrance d’ un permis

d' utilisation des terres. »

[46] Lapreuve de tous les déposants autochtones, en I’ espece, confirme massivement que ni

I’ Office ni AINC n’ont communiqué avec les bandes a quelque moment gue ce soit avant la

délivrance du permis. Pour mieux faire ressortir ce fait, les déposants ont déclaré qu’ aucun

ministere n’ avait communiqué avec eux.

[47] Lapremiere communication du gouvernement, et en particulier d AINC, aeu lieu en

ao(t 2009, lorsgue AINC a contacté une personne du nom de Stephanie Poole pour lui demander
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s elle était au courant de lalettre transmise par AINC al’ Office et comment |a bande pourrait

répondre a une décision qui ne lui plaisait pas.

[48] Effectivement, le 29 juin, AINC avait transmis al’ Office, par télécopieur, une lettre en
date du 18 juin contenant sa réponse ala demande de confirmation concernant I’ obligation de
consulter. La position prise par AINC était que [TRADUCTION] « dans la présente situation,

|’ obligation juridigue de consultation a é&é respectée ».

[49] Lesdétails delalettre donnent une idée de lafagcon dont AINC pourrait étre parvenue ala
conclusion gue |’ obligation de consulter avait été respectée :
[TRADUCTION]

» Lesconditions recommandées par d autres ministeres — pourvu
gu’ elles soient soit respectées, soit dépassées — atténueront tout
effet néfaste sur lafaune et sur I’ environnement. Les Premiéres
nations ont soulevé des questions quant a certaines
répercussions négatives sur des lieux culturels, mais elles n’ ont
fourni aucune précision. AINC aidera atrouver des
accommodements a cette préoccupation en travaillant de
concert avec les Premiéres nations pour identifier ceslieux,
étant entendu que |’ entreprise devrait adapter son programme
detravail de fagon aréduire les répercussions sur ces lieux.

* AINC attire |’ attention sur la participation des Autochtones
dans le processus réglementaire et fait remarquer que le
ministere tient compte des aspects procéduraux de la
consultation tenue dans ce contexte. AINC prend acte de
I’ exigence des PNDA que North Arrow signe un accord et du
fait que leur réaction, devant le refus de la société, a été
[TRADUCTION] « qu’ elles ne participeraient pas aux processus
consultatifs avant la signature d’ un accord de prospection ». La
lettre indique ensuite gu’ AINC s attend a ce que les groupes
autochtones [TRADUCTION] « ne fassent pas obstacle aux efforts
raisonnables déployés par des sociétés pour fournir de
I’information sur une éventuelle exploration des ressources et
pour en discuter [...] » et ace que [TRADUCTION] « les mesures
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d’ accommodement soient proportionnelles aux possibles
répercussions négatives sur leurs droits ».

* AINC décrit également les autres mécanismes destinés a
permettre la présentation d’ observations (comme I’ EMP et ses

processus connexes) et |’ expectative du ministére que les
groupes autochtones utiliseront ces mécanismes.

[50] Lel16juillet 2009, I’ Office adélivré a North Arrow le permis de type A demandé pour
I’ utilisation de terres a des fins de prospection miniére au lac Aylmer. Le permis, d’ une durée de

cing ans, doit expirer le 15 juillet 2014.

[51] Uneliste de conditions établies conformément au Reglement était annexée au permis,
dans un document totalisant cing pages. Ces conditions incluent des précisions quant ala
protection des lieux historiques et archéologiques et des lieux de sépulture (a savoir gu’ aucun
véhicule ne doit étre utilisé a proximité d’ un tel lieu et qu’il faut aviser I’ Office de toute
découverte d'un lieu de cette nature) et des exigences concernant la gestion générale des déchets,
I’ entreposage des carburants et la restauration des terres. Aucune condition précise ne porte sur

les dispositions du Réglement relatives alafaune et al’ habitat du poisson.

[52] Il appert maintenant tres clairement qu’ en aolt 2009, lorsque AINC a communiqué avec
Stephanie Poole, I’ agente d’ examen préalable au titre du Traité n°8, le permis avait déja été

délivré et defait, le forage avait déa débuté.
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1. QUESTIONSEN LITIGE

[53] Lesdemandeurs soulévent toute une série de questions découlant de ladécision de
I’ Office, mais pour I’ essentiel, leurs préoccupations sont axées sur la nature des obligations de
I’ Office, ladélégation A AINC, le défaut de I’ Office de se conformer alaLoi et laquestion de

savoir s la Couronne a manqué a son obligation de consulter.

[54] S lesquestions suivantes sont interdépendantes jusqu’ a un certain point, on peut
néanmoins les subdiviser comme suit :
1 Quelle est la nature de la compétence de I’ Office en matiére de consultation?

a) L’ Office doit-il décider si la Couronne arempli son obligation
d’ accommoder, et a-t-il commis une erreur en déléguant cette décision a
AINC?

b) Cette délégation de I’ Office a AINC a-t-elle donné lieu a une décision
inéquitable sur le plan de la procédure (suscite-t-elle notamment une
crainte raisonnable de partiaité)?

2. L’ Office a-t-il dérogé aux dispositionsdelaLoi, et en particulier al’ article 62, en
ne respectant pas, selon les allégations, les dispositions de la partie 5 et de

I"article 60.17?

3. La Couronne s est-€lle acquittée de son obligation de consulter (cette question

porte aussi sur lanature et I é&endue de cette obligation).
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IV. ANALYSE

A. Reguéte en radiation présentée par le défendeur

[55] Ledéfendeur a déposé une requéte visant laradiation, en tout ou en partie, de plusieurs
des affidavits des demandeurs. Cette requéte porte sur neuf des vingt-six affidavits déposés en
preuve.

La principale objection tient a ce que les affidavits en cause contiennent des

renseignements dont |’ Office ne disposait pas.

[56] Cing des affidavits dont la radiation intégrale est demandée ont été souscrits par des
experts qui traitent des répercussions de I’ exploitation miniére pour les Premiéres nations dénées
de I’ Atkaitcho ou pour les peuples de premiéres nations en général.

Les autres affidavits, dont on sollicite seulement une radiation partielle, consistent en des
déclarations de membres de la collectivité qui traitent de |’ importance de leurs terres, des

éventuelles répercussions et de leurs propres expériences.

[57] Certaines parties de certains affidavits traitent de questions juridiques et expriment des
opinions d’ ordre juridique; la Cour est tout afait capable de faire abstraction de ces paragraphes
irréguliers. Par ailleurs, certains des affidavits abordent des questions pertinentes, notamment les
intéréts que possedent les Premiéres nations dans cette région, ce qu’ elles entendent par

« consultation » et les répercussions du projet. I1s examinent en partie la question de savoir si et

pourquoi I’ obligation de consulter existe, et ce que pourrait supposer une consultation suffisante.
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[58] Lesaffidavitstraitent des moyens invoqués dans la présente demande — I’ omission de
consulter et le défaut de I’ Office d’ exercer adégquatement sa compétence. Compte tenu des faits
de I’ espéce et de lafagon dont la consultation a censément été menée, cette preuve n'apu étre
mise aladisposition de I’ Office, parce que les demandeurs n’ ont jamais eu la possibilité de ce

faire.

[59] L’avisdedemande souleve expressément la question de I’ équité procédurale, tant a

I’ égard de la consultation qu’ al’ égard de |a crainte raisonnable de partialité. Dans de tels cas, on
S attend a ce qu’ une preuve additionnelle soit déposée au soutien des arguments présentés dans le
cadre du contréle judiciaire. La preuve n’est pas admise dans le but d’ éayer |e bien-fondé du
permis ni pour permettre ala Cour d’ étendre ou de restreindre e permis en soi, mais bien pour
établir la nature des droits et des intéréts en cause, la véritable importance des droits procéduraux

et leur éendue.

[60] LaCour, dansl| affaire Premiere nation Liidlii Kue c. Canada (Procureur général),
[2000] 4 C.N.L.R. 123, devait trancher un litige similaire de permis de forage et des
répercussions de ce permis sur les groupes de premiéres nations vivant dans le territoire en cause.
L es affidavits contestés dans cette affaire étaient a peu de choses prés les mémes que ceux
présentés en |’ espece, et en permettant qu’ils soient versés au dossier, la Cour a expose le
raisonnement suivant :

31 Leprincipe suivant lequel le contrdle judiciaire d'une

décision ne peut avoir lieu qu'en fonction des él éments dont

disposait son auteur sapplique lorsgu'une décision est contestée au

motif qu'elle est fondée sur une conclusion de fait erronée tirée de

facon abusive ou arbitraire ou sans tenir compte des éléments dont
['auteur de la décision disposait. Or, la contestation de la décision
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en cause en |'espéce ne repose pas sur ces motifs. Elle repose sur
['argument que I'auteur de la décision était tenu de consulter
suffissmment la demanderesse, que ces consultations n'ont pas eu
lieu et qu'on n'envisage pas en tenir.

32 Lorsgu'une décision est contestée au motif que I'équité
procédurale n'a pas été respectée étant donné qu'on n'a pas accordé
alapersonne qui sestime |ésée une possibilité suffisante de faire
valoir son point de vue, il arrive le plus souvent gu'on produise des
éléments d'information dont ne disposait pas I'auteur de la
décision. En |'espéce, les éléments de preuve se rapportant au statut
de la demanderesse et a la question de savoir sil existe une
obligation de la consulter, de méme que la portée de cette
obligation, constituent des é éments de preuve pertinents, méme
Sils n‘avaient peut-étre pas été portés ala connaissance de |'auteur
de ladécision. Dans la mesure ou les nouveaux €léments de preuve
se rapportent a ces questions, c'est a bon droit qu'ils ont été versés
aux dossiers de la demande.

[61] DansBande indienne Shubenacadie c. Canada (Commission canadienne des droitsde la
personne), [1998] 2 C.F. 198, le juge Rothstein atraité aussi bien de I’ exception déclinatoire que
de la situation impossible dans laquelle se trouve une partie a qui on n’ a pas donné une
possibilité raisonnable d’ étre entendue alors qu’ on plaide que sa preuve ne peut étre admise en
Cour fédérale parce qu’ elle n’ était pas devant le tribunal qui en avait interdit la production.

40 [...] Puisqu'une décision rendue par un tribunal administratif
au-dela des limites de sa compétence « n'est pas une décision du
tout », il semble paradoxal de dire que cette méme « décision »
puisse étre al'abri d'un controle judiciaire si le défaut de
compétence n'est jamais soulevé, et de dire que la compétence du
tribunal ou la constitutionnalité de laloi organique de ce tribunal
puisse étre présumeée. Cela équivaut adire que les parties a une
procédure administrative peuvent, par renonciation ou
acquiescement, conférer a un tribunal une compétence qui n'a pas
€té, ou n'apu étre, conférée par le Parlement et que cette
attribution de compétence par les parties échappe a tout contréle
judiciaire aprés que la décision est rendue. || n'est d'ailleurs pas
difficile dimaginer qu'un tribunal outrepasseraleslimitesde sa
compétence simplement pour ne pas avoir entendu les arguments
concernant cet aspect.
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[62] Enl espece, on ne peut escompter que les demandeurs aient présenté al’ Office la preuve

afférente au défaut de consulter, puisgu’ on ne leur ajamais donné la possibilité de le faire.

[63] Aucune preuve n'indique gque le défendeur a subi un préudice. Celui-ci savait que les
guestions dont était saisie la Cour étaient |’ absence de consultation et I’ existence et la portée de
cette obligation. Il aeu |’ occasion de traiter de ces questions en présentant des éléments de

preuve et des observations bien avant I’ audition du présent contrdle judiciaire.

[64] Par conséquent, la preuve est admise aux fins précisées ci-dessus. La Cour peut
facilement faire abstraction, et ad’ ailleurs fait abstraction, de tous les paragraphes irréguliers,

comme ceux qui portent sur des questions juridiques.

B. Norme de contrble

[65] Laquestion relative alacompétence del’ Office, asavoir si |’ Office pouvait et aurait di
se prononcer sur I’ obligation de consultation incombant ala Couronne, est une question de droit
qui doit étre décidée selon la norme de la décision correcte, comme |’ exige |’ arrét Dunsmuir c.

Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9, au paragraphe 59.

[66] Nul ne conteste I’ existence d’ une obligation de consulter. Les véritables questions sont

I’ étendue de cette obligation et celle de savoir si cette obligation a été respectée.

[67] En cequi touchelanorme de contréle régissant I’ étendue de |’ obligation, la Cour en

I’ espece n’ a procédé a aucune analyse ni tiré aucune conclusion de fait sur cette question. La
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lettre adressée par AINC al’ Office décrit les processus dont peuvent se prévaloir les demandeurs
et indique si I’ obligation de consulter a été remplie. La question de I’ é&tendue de I’ obligation peut
étre dissociée de celle du respect de cette obligation et constitue une guestion de droit a laquelle

s applique la norme de la décision correcte.

[68] Quantasavoir si |’ obligation de consulter a été respectée, I’ analyse nécessite un contexte
factuel que I’ Office doit pouvoir définir. La Cour, dans les décisions Premiére nation Dene Tha'
c. Canada (Ministre de I’ Environnement), 2006 CF 1354, au paragraphe 93, et Ka’a’ Gee n° 1,
précitée, aux paragraphes 91 a 93, a conclu que la norme de contréle applicable a cet égard est

celle de la décision raisonnable.

[69] Bienquel opportunité de délivrer un permis fasse appel al’ expertise del’ Office, tel n'est
pas le cas pour ce qui est de |’ existence de |’ obligation de consulter, de la forme que prend cette
obligation et, en |’ espéce, de son respect. Dans |es circonstances de I’ espéce, |’ Office a délégué a

AINC laresponsabilité de se prononcer sur lateneur de I’ obligation de consulter.

[70] Laquestion de savoir si laLoi impose al’ Office de tenir compte de la consultation est
une reformulation de la question de compétence décrite plus tét. Dans Premiere nation Ka'a’ Gee
Tu c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien), 2007 CF 764 (Ka'a’ Gee

n° 2), la Cour ajugé que la question de savoir si I’ absence de consultation commande la
conclusion gque les exigences de la partie 5 de la Loi n’ont pas été observées, est une question de

droit alaquelle s applique la norme de la décision correcte.
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[71] En conséquence, la question de savoir s'il faut interpréter laLoi comme imposant une
obligation de consulter appelle la norme de la décision correcte et est incluse dans la question de
compétence. La décision relative au respect effectif des exigences de laLoi est révisée suivant la

norme de la décision raisonnable. .

C. Question 1 — L’ étendue des obligations de I’ Office aux termes de la Loi — L’ obligation de

consulter

[72] LaCour doit décider si I’ Office était tenu de conclure que I’ obligation de consulter

existait et a été remplie.

[73] Ledéfendeur prétend que I’ Office doit tenir compte des préoccupations des peuples
autochtones mais ne partage pas |’ obligation de consultation de la Couronne. C'est ala
Couronne, avance-t-il, qu’ incombe cette obligation, et bien que I’ Office puisse tenir compte des
processus réglementaires pour décider si |’ obligation a été respectée, la Couronne demeure
responsabl e de satisfaire a cette obligation. Partant, I’ Office peut agir indépendamment de

I’ obligation de consultation de la Couronne.

[74] Ledéfendeur reconnait que s, del’avis dela Cour, I’ Office était tenu de décider si la
Couronne avait rempli son obligation de consulter, I’ Office a dél égué cette responsabilité a
AINC sans étre habilité a ce faire. Toutefois, le défendeur soutient qu’il a été satisfait a

I’ obligation de consulter et que la décision devrait étre maintenue.
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[75] Lespartiesont inutilement compliqué cette question et e litige dont la Cour est saisie. La
Cour ne fera pas de déclarations générales sur I’ ensemble du processus, mais limitera ses
remarques aux questions réellement nécessaires pour statuer sur lavalidité de la décision de

I’ Office de délivrer un permis a North Arrow.

[76] Lavéritable question est la portée des responsabilités qui incombent a1’ Office sousle
régime légidatif. Cette question peut étre résolue assez facilement en examinant le libellé de la
Loi et ladécision rendue par le juge Blanchard dans les deux décisions Ka'a’ Gee. J adopte le
raisonnement de celui-ci aussi bien par courtoisie judiciaire gue parce que je souscris a ce

ralsonnement.

[77] Bien queladécision Ka'a’ Gee n° 1 soit pertinente quant al’ obligation de consulter qui
incombe ala Couronne, Ka’a’ Gee n° 2 traite tout spécialement des responsabilités de I’ Office.
Cette décision porte sur une décision de |’ Office desterres et des eaux de la vallée du Mackenzie
de délivrer un permis modifié d’ utilisation de terres. La Cour devait décider si | absence de
consultation par la Couronne emportait |e défaut de satisfaire aux exigences de lapartie 5 de la
Loi. Lejuge Blanchard a conclu que oui :

66 L’article114 delaloi expose !l objet delapartie5:

« instaurer un processus comprenant un examen préalable, une
évaluation environnementale et une étude d’'impact relativement
aux projets de développement » pour, entre autres objectifs,
«velller acequ'il soit tenu compte, dans le cadre du processus,
des préoccupations des autochtones et du public en général ». Les
conditions prévues par la partie 5 ne visent pas un office ou les
ministres, mais plutét le processus lui-méme, qui doit veiller ace
gue I’ on tienne compte des préoccupations des Autochtones.

68 L’obligation de consultation de la Couronne comporte en soi
I’ obligation de veiller ace que I’ on tienne compte des
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préoccupations des Autochtones. Il s agit 13, selon moi, de I’ objet
fondamental de cette obligation. On ne peut donc pas dire que la
Couronne, en omettant de s acquitter de son obligation de
consultation et d’accommodement dans les circonstances de

I’ espece, atenu compte des préoccupations des Autochtones,
comme le prescrit I’ article 114 de la Loi, avant de décider

d’ approuver le projet d expansion. Toute autre conclusion ne
cadrerait pas avec ma conclusion antérieure. || importe peu dans
les circonstances que |’ obligation de consultation soit qualifiée de
constitutionnelle ou non puisque qu’il N’ est pas nécessaire de
I"inclure. L’ article 114 de laLoi prévoit expressément que le
processus a pour objet de veiller a ce que I’ on tienne compte des
préoccupations des Autochtones. On ne peut donc pas dire que
cette condition fondamentale de lapartie 5 de laLoi a été remplie.

[78] L’article114 et I’ obligation de consultation s appliquent au processus dans son ensemble.
L’ examen préalable fait partie du processus. Il N’y a aucune raison, comme le soutient le
défendeur, de conclure que pour une raison quelconque, les articles 62 et 114 ne s appliquent pas

a cette partie du processus.

[79] Detoute évidence, I’ Office était aussi d' avis que la consultation par |a Couronne
constituait un élément qu'’il devait prendre en considération pour décider s'il convenait

d’ accorder un permis. L’ Office a fondé sa décision sur I’ assurance donnée par AINC.

[80] L’argument selon lequel I’ Office n’avait pas compétence pour tenir compte du respect de
I’ obligation de consulter étant donné qu’ aucune disposition légidative nel’ exige est mal fondé.
La Cour aregjeté un argument semblable dans Ka' a’ Gee #2, le jugeant sans pertinence, parce que
I’important était de vérifier si les préoccupations des Autochtones avaient été prises en compte
dans le cadre du processus.

69 Commejel ai signaé plustot, les défendeurs soutiennent
que, étant donné gque les ministres ont un pouvoir de décision
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définitif, I’ Office n’ est pas habilité aréviser les décisions qu'’ils
prennent. Cela est peut-étre vrai, mais cet argument ne peut servir
aremédier a une lacune fondamentale du processus. Les efforts
faits par la Couronne al’ égard de I’ obligation de consultation,
conformément au processus prévu par laLoi, ont été jugés
incompatibles avec |I” honneur de la Couronne. Il n’importe donc
pas de savoir si |’ Office était habilité a mettre en doute le
processus que les ministres responsables ont suivi. Ce qui importe,
c'est qu'il y aeu manquement al’ obligation et qu'il n’a pas été
tenu compte des préoccupations des Autochtones.

[81] Ledéfendeur invoque atort I’ arrét Sanding Buffalo Dakota First Nation c. Enbridge
Pipelines Inc., 2009 CAF 308. Cette décision n’ étaye pas non plus |’ argument des demandeurs
portant que I’ Office pouvait prétendre évaluer I’ obligation de consultation incombant ala

Couronne.

[82] L’arré Sanding Buffalo portait sur la question de savoir si I’ Office national de I’ énergie
(ONE) était tenu de procéder a une analyse de type « Haida » de la consultation effectuée pour
prendre sa décision finale. La Cour ajugé que I’ exercice des pouvoirs de I’ ONE s'inscrit dans le
cadre de |’ article 35 de la Loi congtitutionnelle de 1982. L’ Office avait statué qu’il n’avait pas
besoin de savoir si la Couronne s était acquittée de son obligation de consulter pour rendre sa

décision.

[83] EnI espece, I’ Office agit apparemment conformément tant a saloi habilitante qu’a
I"article 35, puisgue sa décision dépend du respect par la Couronne de son obligation de
consulter. La Cour, dans Ka' a’ Gee n° 2, indique que |’ appréciation de cette question est requise
par laloi. Celane signifie pas que I’ Office notifierait ala Couronne que cette derniere est tenue

de consulter, maisil est évident que I’ Office aurait pu rendre une décision différente ou mener
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différemment son propre processus si elle avait eu connaissance des faits entourant la

consultation.

[84] Comptetenu del’ arrét Sanding Buffalo et des deux décisions Ka’a’ Gee, qui donnent a
entendre que les questions entourant la suffisance de la consultation relévent des tribunaux, les
guestions de la présumée dél égation de I’ Office a AINC et de la crainte raisonnable de partialité

sont sans pertinence en |’ espece.

[85] L’Office était justifié de demander a AINC s'il y avait eu consultation. La question de
fond consiste a déterminer si I’ Office s est appuyée sur des renseignements adéquats, étant donné
gue sa décision dépendait de la réponse ala question de savoir si I’ obligation de consulter avait
été respectée. L’ omission, par I’ Office, d’ entendre les demandeurs, mine les assises de

I'information de I’ Office tout en étant fautive sur le plan de la procédure.

D. Question 2 — Obligation de consulter incombant a la Couronne et observation de cette

obligation

[86] Laregle applicable, quant ace qui fait naitre I’ obligation de consulter et quant al’ étendue
de cette obligation, afait I’ objet de nombreuses décisions. Essentiellement, I’ obligation de
consulter et d’accommoder est fondée sur le principe de I’ honneur de la Couronne, qui suppose
la participation honorable de la Couronne aux processus de négociation dans le but de concilier
lesintéréts en jeu de la Couronne et des peuples autochtones (Premiere nation crie Mikisew c.

Canada (Ministre du Patrimoine canadien), 2005 CSC 69).
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[87] Pour quel’ obligation prenne naissance, il doit y avoir i) un droit ou titre ancestral existant
ou potentiel sur lequel les actions envisagées par |a Couronne pourraient avoir une incidence
défavorable, et ii) une connaissance (réelle ou implicite) de ce droit ou titre par la Couronne,
ainsi que du fait que les actions envisagées risquent d’ avoir une incidence défavorable sur ce

droit ou titre.

[88] Commeil aétéjugédans!’ arrét Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des
Foréts), 2004 CSC 73, le contenu de I’ obligation varie selon la solidité de larevendication et les
répercussions des actions envisagées sur le droit revendiqué. D’ ot la notion d’ un « continuum »
depuis larevendication peu solide et un faible risque d’ atteinte jusgu’ alarevendication
solidement fondée ou I’ atteinte potentielle est sérieuse. Méme al’ extrémité inférieure du
continuum, la Couronne est tenue de discuter des questions soulevées sans garantie de

réparation.

[89] Ledéfendeur ne soutient pas véritablement qu’il N’y avait en I’ espece aucune obligation
de consulter. Les |l ettres de revendication soulignent clairement |’ existence de droits substantiels,
touchant notamment aux lieux de sépulture, aux sentiers, alachasse au caribou et a d’ autres
utilisations du territoire. La prospection pourrait avoir des répercussions sur ces droits. Le fait
gue le permis comporte des conditions destinées a atténuer |es répercussions du projet tend a

indiquer atout le moins que celui-ci entrainera certaines répercussions.

[90] Lecas présent ne peut étre assimilé al’ affaire Nation Ojibway de Brokenhead c. Canada

(Procureur général), 2009 CF 484, ou les droits en cause étaient « marginaux ». (Dans cette
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affaire, le projet de dével oppement visait des terres privées d§ja utilisées adesfins de
développement semblables et non pour des activités ancestrales). En I’ espece, les terres visées
sont des terres de la Couronne al’ égard desquelles existent des revendications reconnues

d' utilisations traditionnelles. En outre, le débat concernant la nature du Traité de 1900, les droits

rattachés aux terres et le controle de ces terres demeure bien vivant.

[91] Au stade actuel (et considérant les commentaires des demandeurs selon lesquels des
études et des consultations plus poussées feraient apparaitre d autres incidences), les
répercussions se situent vers le centre du continuum. Elles justifient certainement un droit ala
consultation sur les moyens a mettre en ceuvre pour atténuer les répercussions, sur lafagon dont
les peuples autochtones continueront d’ étre informés des dével oppements du projet et sur les

mesures qui seront prises pour répondre aleurs préoccupations existantes et éventuelles.

[92] Lesobservationsformulées par la Cour supréme dans I’ arrét Mikisew, précité, ou
I’ obligation se situait al” extrémité inférieure du continuum (alors qu’ en I’ espece, elle est plus
élevée dans le continuum), sont pertinentes :

64 L’obligation en |’ espéce comporte des éléments
informationnels et des é éments de solution. Dans cette affaire,
étant donné que la Couronne se propose de construire une route

d hiver relativement peu importante sur des terres cédées ou les
droits de chasse, de péche et de piégage des Mikisew sont
expressement assujettis alarestriction de la « prise », j’ estime que
I’ obligation de la Couronne se situe plutdt au bas du continuum. La
Couronne devait aviser les Mikisew et nouer un dialogue
directement avec eux (et non, comme cela semble avoir été le cas
en |’ espéce, apres coup lorsgu’ une consultation publique générale
a été tenue aupres des utilisateurs du parc). Ce dialogue aurait di
comporter la communication de renseignements sur le projet
traitant des intéréts des Mikisew connus de la Couronne et de

I effet prgudiciable que le projet risquait d’ avoir, selon elle, sur
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cesintéréts. La Couronne devait demander aux Mikisew

d’ exprimer leurs préoccupations et |es écouter attentivement, et

s efforcer de réduire au minimum les effets préudiciables du
projet sur les droits de chasse, de péche et de piégeage des
Mikisew. Elle n’a pas respecté cette obligation lorsqu’ elle a
déclaré unilatéralement que le tracé de laroute serait déplacé de la
réserve elle-méme a une bande de terre alalimite de celle-ci. Sur
ce point, je souscrisal’ opinion exprimeée par le juge Finch
(maintenant Juge en chef dela C.-B.) dans Halfway River First
Nation, par. 159-160 :

[TRADUCTION] Ce N’ est pas parce qu’ on a donné un
avis suffisant d’ une décision envisagée qu’' on a
aussi respecté I’ exigence de la consultation
suffisante.

L’ obligation de consultation de la Couronne lui
impose le devoir concret de veiller raisonnablement
ace gue les Autochtones disposent en temps utile
de toute |’ information nécessaire pour avoir la
possibilité d’ exprimer leursintéréts et leurs
préoccupations, et de faire en sorte que leurs
observations sont prises en considération avec
serieux et, lorsgue C est possible, sont intégrées
d'une fagon qui puisse se démontrer dans le plan
d’ action propose. [Je souligne.]

[93] Ledéfendeur fait valoir ajuste titre que la Couronne peut S en remettre aux actions de
tiers pour évaluer si I’ obligation de consultation été remplie. Elle peut déléguer la responsabilité
de prendre certaines mesures consultatives a destiers tels que North Arrow, mais |’ obligation
fondamentale demeure celle de la Couronne. Une tierce partie peut étre assimilée a un agent de
la Couronne a des fins limitées, mais non a un délégué de la Couronne. La responsabilité ultime
de satisfaire al’ obligation de consultation incombe ala Couronne, non al’ Office ni a North

Arrow.
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[94] Le probléme neréside pas dans le fait que la Couronne et I’ Office ont compté sur la

« consultation » effectuée par North Arrow, mais bien en ce qu’ils ont considéré atort que cette

consultation était suffisante.

[95] LaCouronne (AINC) et I’ Office se sont effectivement fondés sur la parole de I’ une des
parties ala « consultation » : ils ont accepté I’ affirmation de North Arrow selon laquelle la
consultation était terminée et les Premiéres nations avaient fait échouer le processus. Or, la
preuve révele essentiellement le contraire. Méme la derniére réponse des Y ellowknives transmise

par courrier éectronique dénotait une disposition a négocier.

[96] North Arrow, en revanche, amisfin aux négociations ala premiere offre et n’a pas suivi
les lignes directrices de I Office en matiere de consultation. North Arrow était libre d’ agir ains
impunément, parce qu’elle n’a pas d’ obligation constitutionnelle envers les Premieres nations.
Cependant, la Couronne ne peut se réfugier derriére North Arrow ou se décharger de ses
obligations en confiant les négociations a une tierce partie. La Couronne et, partant, I’ Office,

subissent e contrecoup de |’ éclat de North Arrow.

[97] Dansle cadre de négociations, des pourparlers serrés peuvent s engager entre les parties.
Les Premieres nations risquent de voir leurs demandes rejetées et |es tierces parties quitter la
table. Toutefois, dans |a mesure ou une tierce partie souhaite encore mener des activités sur des
terres de Premieres nations ou d’ une fagon qui se répercute sur leurs droits, |a Couronne demeure

tenue a tout le moins de consulter et d’ accommoder.
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[98] En I espéce, aucun ministére ni office ou commission n’a discuté du projet avec les
demandeurs, n’ a abordé la question des mesures d’ atténuation ni n’a vérifié |’ exactitude des

déclarations de North Arrow aupres des demandeurs.

[99] Ledéfendeur invoque le processus réglementaire pour remédier al’ absence de
communication avec les demandeurs, mais cet argument ne repose pas sur des assises solides.
Bien gu’ une consultation suffisante effectuée suivant le processus réglementaire puisse satisfaire
al’ obligation de consultation, cela ne reléve pas la Couronne de la responsabilité de vérifier s
cette obligation a été respectée.

121 1l ne suffit pas d’'invoquer le processus que prévoit laLoi.
Dés le départ, les représentants de la Couronne ont soutenu que le
processus prévu par la Loi répondait suffissmment al’ obligation
de consultation, essentiellement puisque C était ce que prévoyait la
Loi. Je conviens avec les demandeurs que |’ obligation de la
Couronne en matiere de consultation ne peut pas étre circonscrite
par uneloi. Celane veut pasdire que lefait de faire jouer un
processus légal ne répond jamais al’ obligation de consultation.
Dans|’arrét Taku, au paragraphe 22, la Cour supréme a conclu que
le processus emprunté par |a province de la Colombie-Britannique
en vertu de I’ Environmental Protection Act de cette province
répondait al’ obligation de la Couronne en matiere de consultation.
En I’ espéce, les circonstances sont différentes. Les pouvoirs que la
Loi accorde aux ministres doivent étre exercés de maniére
conforme au principe de I’ honneur de la Couronne. Vu lafagon
dont le processus de consultation pour fins de modifications a é&té
mis en oauvre en |’ espéce, pour les raisons mentionnées dans les
présentes, |a Couronne n’ a pas respecté son obligation de
consultation et il y aeu atteinte au principe de |’ honneur de la
Couronne.

Ka'a’ Geen® 1, précitée, au paragraphe 121

[100] Ladécision Ka’'a’ Geen® 1 n’ endosse pas sans réserve la proposition selon laquelle le

régime réglementaire suffit a satisfaire al’ obligation de consultation. Les faits dans cette affaire
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englobaient les trois étapes du processus, qui a comporté des consultations et des discussions
étendues ainsi que d'importants moyens mis en oauvre pour assurer la participation des Premiéres

nations. Laloi prévoit différents types de consultation suivant I’ étape du processus.

[101] LaCouronne, par I'intermédiaire d’ AINC, aomis d’ évaluer si, compte tenu desfaits de

I’ espéce, le processus réglementaire suffisait & répondre a ses obligations en matiere de
consultation. La rareté des dispositions portant sur la consultation en ce qui touche I’ examen
préalable est révélatrice. Il n’ existe aucune disposition semblable a celles en jeu dans les affaires

Ka'a' Gee.

[102] Seulesleslignes directrices fournissent des précisions sur la consultation; or, méme
celles-ci n’ont pas été suivies. || n'est pas suffisant de disposer d’ un processus, d’ un cadre de
référence ou d'un autre mécanisme visant lafacilitation de lanégociation, méme si tel était le cas
en I’ espece. || demeure nécessaire d’ évaluer lamise en oeuvre et les processus effectivement
réalisés dans | e cas sous étude. |1 ne suffit pas de mettre au point un processus élaboré et de le

mettre ensuite sur le pilote automatique en espérant que tout ira bien.

[103] Le défendeur soutient que les préoccupations exprimees par les Premiéres nations

n’ étaient pas suffisamment précises, mais elles étaient suffisamment importantes pour faire naitre
I’ obligation de consulter. Si cette obligation avait été remplie, ou bien les précisions auraient été
dévoilées, ou bien leurs déficiences auraient été mises au jour, ou bien les problémes auraient été

réglés, sans véritable consultation, toutefois, aucun de ces résultats ne pouvait étre obtenu.
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[104] Le défendeur alatache difficile de soutenir, d’ une part, que I’ Office ne peut évaluer si
I’ obligation de consultation a été remplie et, d’ autre part, qu’ éant donné le processus que suit
I’ Office, la Couronne n’ est pas tenue dans les faits de consulter, parce que cette obligation est

remplie.

[105] En I’ espece, personne n’a assume la responsabilité de s assurer de latenue d' une
véritable consultation. L’ obligation n’ a pas été remplie. Peut-étre les demandeurs n’ avaient-ils
pas le droit d’ obtenir tout ce qu’ils désiraient, maisils pouvaient prétendre a une consultation

véritable d’ une certaine envergure.

E. Question 3 — Le respect des exigences de la Loi par |’ Office

[106] LaCour ayant conclu que toutes les parties du processus sont assujetties aux exigences de
lapartie 5 qui prescrivent de tenir compte des préoccupations des Autochtones, ce qui inclut la
guestion de savoir si la Couronne s’ est acquittée de son obligation, laréponse ala question
énonceée ci-dessus dépend de la conclusion sur la question 2.

Si laCouronne ne s est pas acquittée de son obligation, I’ Office n’ a pas respecté les

exigences de laLoi en accordant le permis.

[107] Indépendamment de la question 1, si I’ Office n’ a pas tenu compte des préoccupations des

Autochtones ou n’a pas agi équitablement, la décision peut étre annulée pour ces motifs.
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[108] Commeil aétéjugé dans |’ arrét Sanding Buffalo, tout office fédéral doit agir en
conformité avec I’ article 35. Ce principe trouve confirmation danslaloi régissant I’ Office et

dans les lignes directrices de celui-ci.

[109] Laprise en considération des préoccupations des Autochtones suppose a tout le moins un
examen sérieux de ces préoccupations. Or, en |’ espéce, les demandeurs n’ ont eu aucune
possibilité de faire valoir leur point de vue sur les conditions proposees. En fait, ils n’ont jamais

été informés de ces conditions.

[110] L’ Office n’ajamais donné aux demandeurs la possibilité d’ exprimer leurs

préoccupations, pas plus que ne I’ afait quelque ministére gue ce soit du gouvernement fédéral.

[111] Outre qu’il n’apas donné aux demandeurs la possibilité de faire connaitre leurs
préoccupations, I’ Office aagi sur lafoi de la déclaration de North Arrow relativement ala
consultation, tout comme I’afait AINC, sansjamais entendre la réponse de ces Premieres
nations. Ni I’ Office ni AINC ne se sont renseignés sur I’ existence, la nature ou laforme des

consultations alléguées.

[112] L’ Office aaggravé le probléme en cautionnant tout simplement |’ assurance donnée par

AINC.

[113] Danslesfaits, North Arrow n’apas agi conformément aux lignes directrices de I’ Office

en matiere de consultation. Il n'y a eu aucune réunion en personne avec les chefs pour discuter
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des questions, aucune rencontre véritable avec les collectivités ni aucune tentative de répondre
aux points de vue des collectivités ou de leurs dirigeants dans la proposition de North Arrow.

Cette derniere atout simplement refusé de négocier.

[114] AINC s est borné a accepter I’ assurance donnée par North Arrow et ainformer I’ Office
gu'il y avait eu consultation. Il n'y a eu aucune vérification indépendante de la part de |’ un ou
I"autre de ces organismes et, a fortiori, les demandeurs n’ ont eu aucune « possibilité de se faire
entendre ». Ces actions (ou ces omissions) dérogent aux obligations de |’ Office et aux principes

d équité.

[115] En conséquence, le permis ne peut pas étre maintenu.

V. DEPENS

[116] LaCour ademandé aux parties soit de s entendre sur les dépens en convenant d’ une
somme forfaitaire ou de la méthode de calcul des dépens, soit de présenter des observationsala

Cour. Les parties ont été incapables de parvenir a une entente.

[117] Lesdemandeurs ont proposé une somme forfaitaire de 80 000 $ incluant les honoraires et
les débours relatifs ala requéte en radiation d’ affidavits ou de parties d affidavitsainsi qu’'ala
demande de contréle judiciaire pour les deux Premieres nations demanderesses.

Pour sa part, le défendeur préconise que chague partie supporte ses propres dépens.
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[118] Vulerésultat del’instance et |’ absence de quelque é ément donnant a penser que la
proposition des demandeurs est déraisonnable, et compte tenu de la nature et des difficultés de

I'instance, la somme forfaitaire proposée par les demandeurs est raisonnable.

[119] En conséquence, la Cour adjuge aux demandeurs, atitre de dépens, une somme forfaitaire

de 80 000 $ incluant les honoraires et les débours.

«Michael L. Phelan »
Juge

Ottawa (Ontario)
Le 12 novembre 2010

Traduction certifiée conforme
Edith Malo, LL.B.



COUR FEDERALE

AVOCATSINSCRITSAU DOSSIER

DOSSIER :

INTITULE :

LIEU DE L’AUDIENCE :

DATE DE L’AUDIENCE :

MOTIFSDU JUGEMENT :

DATE DESMOTIFS:

COMPARUTIONS:

Kate Kempton
Matt McPherson
Judith Rae

Andrew Fox
Jacques-Benoit Roberge

T-1349-09

PREMIERE NATION DES DENES
YELLOWKNIVES, PREMIERE NATION DES
DENESLUTSEL K'E, CHEF TED TSETTA et
CHEF EDWARD SANGRIS, en leur nom et au
nom de tous |es membres de la Premiére nation des
Dénés Y ellowknives, et CHEF STEVEN NITAH,
en son nom et au nom de tous les membres de la
Premiére nation des Dénés Lutsel K’e

et

LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
NORTH ARROW MINERALSINC.

Y ellowknife (Territoires du Nord-Ouest)
Les24 et 25 juin 2010
LE JUGE PHELAN

Le 12 novembre 2010

POUR LES DEMANDEURS

POUR LE DEFENDEUR,
LE PROCUREUR GENERAL DU
CANADA



AVOCATSINSCRITSAU DOSSIER :

OLTHUIS KLEER TOWNSHEND sir.l.
Avocats
Toronto (Ontario)

MYLES J. KIRVAN
Sous-procureur général du Canada
Y ellowknife (Territoires du Nord-Ouest)

Page: 2

POUR LES DEMANDEURS

POUR LE DEFENDEUR,
LE PROCUREUR GENERAL DU
CANADA



