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MOTIFSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] Sont en litige deux demandes de contréle judiciaire jointes, qui visent a contester des
décisions connexes. La premiére de ces demandes (la demande relative ala déclaration de
protection) conteste une déclaration (appelée parfois aussi « énonceé ») du ministre des Péches et
des Océans intitulé Epaul ards (Orcinus orca) résidents du nord et du sud du Canada : Enoncé
sur la protection de |’ habitat critique [sic] [essentiel] (la déclaration de protection), qui a été
publiée en vertu de |’ alinéa 58(5)b) de la Loi sur les espéces en péril, L.C. 2002, ch. 29 (laLEP

oulaLoi), le 10 septembre 2008.

[2] La seconde demande (la demande relative al’ arrété de protection) conteste un arrété pris
en février 2009 par le ministre des Péches et des Océans et e ministre de I’ Environnement (les
ministres) en vue de limiter la portée de I’ Arrété visant |es habitats essentiel s des populations de
I”épaulard (Orcinus orca) résidentes du sud et du nord du Pacifique Nord-Est (I’ arrété de

protection) pris en vertu del’ainéa58(5)a) dela LEP.

LE CONTEXTE

L historique des procéduresjudiciaires et les parties en cause

[3] Les deux demandes de contrdle judiciaire jointes dont il est question en I’ espece ont trait
aux obligations qu’'impose I’ article 58 de la LEP aux défendeurs, a savoir la protection juridique

de |’ habitat essentiel de deux populations d’ épaulards.
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[4] La premiére demande conteste la décision du ministre des Péches et des Océans, prise en
date du 10 septembre 2008, de publier la déclaration de protection en vertu de |’ alinéa 58(5)b) de

laLEP.

[5] L a seconde demande conteste la décision, datée de février 2009 et prise conjointement
par le ministre des Péches et des Océans et le ministre de I’ Environnement, de prendre I’ arrété de
protection en vertu des paragraphes 58(4) et (5) de la LEP. Plus précisément, elle conteste la
décision qu’ ont prise les défendeurs de limiter la portée de I arrété de protection de fagon a ce
gu’il ne s’ applique qu’ a des zones géospatiales ou a des caractéristiques géophysiques de

I habitat essentiel.

[6] Les neuf demandeurs sont des organismes a vocation environnementale et a but non
lucratif d’ un peu partout au Canada. Ils ont chacun un intérét véritable al’ égard de la survie et du
rétablissement des épaulards résidents, ainsi que de I’ interprétation et de I’ application de la LEP.
L es défendeurs ne contestent pas la qualité gu’ ont les demandeurs pour agir dans |’ intérét public

devant la Cour.

[7] Le premier des défendeurs, e ministre des Péches et des Océans, est tenue de protéger

I” habitat essentiel de n’importe quelle espéce aguatique, dont I’ épaulard résident.



Page: 6

[8] L e second défendeur, le ministre de I’ Environnement, en sa qualité de ministre chargé de
I’ Agence Parcs Canada, est tenu de protéger les habitats essentiels sur les terres fédérales
gu’ administre Parcs Canada, dont de petites parties chevauchent |” habitat essentiel des épaulards

résidents qui est en litige en I’ espece.

Lesépaulardsreésidentsdu nord et du sud

[9] Deux populations distinctes d’ épaulards, |es résidents du nord et les résidents du sud
(appel és conjointement dans la présente les « épaulards résidents »), occupent les eaux situées au

large de la Colombie-Britannique.

[10] L’épaulard résident du sud est une espéce en voie de disparition. L’ article 2 delaLEP
définit une « espéce en voie de disparition » comme étant une « [€] spece sauvage qui, de fagcon

imminente, risque de disparaitre du pays ou de la planéte ».

[11] L’ épaulard résident du nord est une espece menaceée. L’ article 2 de laLEP définit une
« espéce menacée » comme étant une « [ €] spece sauvage susceptible de devenir une espece en

voie de disparition si rien n’est fait pour contrer les facteurs menacant de la faire disparaitre ».

[12] Lespopulations d’ épaulards résidents sont considérées comme étant en péril a cause de la
faiblesse de leur nombre et de leur taux de reproduction, ainsi que de leur exposition a diverses

menaces d’ origine humaine (ou anthropiques), tant pour les épaulards que pour leur habitat. Ces
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menaces risquent de faire obstacle a leur rétablissement ou d' aggraver laréduction de leur
population. Au nombre de ces menaces anthropiques figurent principalement laréduction de la
disponibilité du saumon-proie (c.-a&d. leur nourriture), la contamination de I’ environnement et

les perturbations physiques et acoustiques.

Lesplansd’inscription et derétablissement concer nant les épaulardsrésidents

[13] LaLEP prescrit un processus dans le cadre duquel les espéces en péril sont inscrites et
jouissent d’ une protection juridique, |’ objectif étant d’ assurer |e rétablissement de ces espéces
jusgu’a ce gqu’ elles atteignent un niveau de population sain. Pour atteindre cet objectif, un
programme de rétablissement est établi et mis en cauvre pour chague espéece inscrite en tant
gu’ espece en voie de disparition ou menacée. Un é ément fondamental du processus de

rétablissement est la désignation et la protection de I’ habitat essentiel de I’ espece.

[14] Conformément aux délaisimpératifs que prévoit le paragraphe 42(2) delaLEP, le
ministere des Péches et des Océans (le MPO) était tenu d’inclure dans le registre un projet de
programme de rétablissement concernant les épaulards résidents au plustard le 5 juin 2006. Le
registre de laLEP est établi en vertu de I’ article 120 en vue de faciliter I’ acces aux documents

traitant de questions régies par laLoi.

[15] En 2004, le MPO amis sur pied I’ Equipe de rétablissement des épaulards résidents

(I’ Equipe de rétablissement). Cette Equipe, formée d’ éminents experts, atitre indépendant ou
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représentant le gouvernement, a été chargée de créer un programme de rétablissement pour les

épaulards résidents, en application de la LEP.

[16] Au coursdel’année qui asuivi, les membres de I Equipe de rétablissement se sont
rencontrés aintervalles périodiques pour mettre au point |e programme de rétabli ssement.
L’ Equipe a &té chargée de déterminer I’ habitat essentiel des épaulards résidents, ainsi que de

trouver des exemples d’ activités susceptibles de détruire cet habitat.

[17] Lorsderéunions et dans le cadre de communications éectroniques, I’ Equipe de
rétablissement a discuté des caractéristiques biologiques et écosystémiques de I habitat essentiel.
L es discussions portant sur les caractéristiques biologiques de cet habitat ont été axées sur

I" association entre I” abondance du saumon et I’ utilisation que font les épaulards résidents d’ une

zone, de méme que sur les qualités acoustiques et environnementales de |’ habitat essentiel.

[18] Lapremiere ébauche du programme de rétablissement a été terminée le 15 mars 2005.
L’ habitat essentiel y était décrit, tout comme les menaces pour |es caractéristiques « abiotiques »

(c.-&-d. géophysiques) et « biotiques » (c.-a-d. biologiques).

[19] A lasuited unlong processus d’ examen et de rétroaction, I’ ébauche finale d’ un
programme de rétablissement a été établie en vue d’ étre présentée au ministre des Péches et des
Océans de I’ époque, le 15 mai 2006 (I’ ébauche de programme de rétablissement de mai 2006).

Cette ébauche désignait I” habitat essentiel comme étant un ensembl e de caractéristiques
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physiques et biologiques survenant & un emplacement géospatial déterminé. Elle désignait

également les éléments qui menacaient ces caractéristiques.

[20] L’ébauche de programme de rétablissement de mai 2006 n’ajamais été présentée au
ministre. Au lieu de cela, en aolt 2006, I’ Equipe de rétablissement a été informée que cette
ébauche avait été révisée et que des renseignements désignant |’ habitat essentiel avaient été

retirés conformément a la politique du MPO.

[21] Celaété suivi d’ un long litige entre les membres de I Equipe de rétablissement et les
bureaucrates du MPO. En mars 2007, la section de I’ ébauche de programme de rétablissement de

mai 2006 qui portait sur |” habitat essentiel a été rétablie.

[22] Enmai 2007, le document maintenant rétabli a été de nouveau envoyé en vue d’ étre
examiné par divers organismes gouvernementaux. Lors de cet examen, une autre tentative a été
faite, cette fois-ci par le ministére de la Défense nationale, pour réviser la section portant sur

I” habitat essentiel. Les révisions proposees avaient trait aux caractéristiques acoustiques de

I” habitat essentiel ainsi qu’ aux menaces causees a ce dernier par des bruits sous-marins. Les
membres de I’ Equipe de rétablissement se sont opposés avec succés & un grand nombre des

remaniements de texte proposés.

[23] Le?21juin 2007, en application du paragraphe 42(1) delaLEP, le MPO a affiché dans le

registre le projet de programme de rétablissement concernant les épaulards résidents (le projet de
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programme de rétablissement). Ce dernier était semblable - mais non identique - al’ ébauche de

programme de rétablissement de mai 2006.

[24] L’ affichage du projet de programme de rétablissement a été suivi d' une période de
commentaires publics qui a pris fin en ao(t 2007. Selon les délais impératifs que prescrit la LEP,
le programme de rétablissement définitif concernant les épaulards du nord et du sud (le
Programme de rétablissement) aurait da étre terminé 30 jours plus tard, soit le

19 septembre 2007. Au lieu de cela, il a été retardé, les bureaucrates du MPO ayant tenté une fois

de plusd'y apporter des révisions.

[25] Au coursdel’automne de 2007, les fonctionnaires du MPO ont apporté d’ importantes
révisions ala section du projet de programme de rétablissement qui portait sur |” habitat essentiel.
Le MPO a supprimé toutes | es références faites a deux menaces pour |” habitat essentid : la
dégradation acoustique et la réduction de la disponibilité du saumon-proie. De plus, des études
scientifiques ultérieures sur ces menaces ont été supprimées du projet de « calendrier des études

visant adésigner I’ habitat essentiel » qu’exigeI’alinéa41(1)c.1).

[26] Lesmembres de |’ Equipe de rétablissement se sont vivement opposés & ces remaniements
et ont tenté de régler leurs préoccupations avec le MPO. A un certain moment avant le

14 mars 2008, le MPO arétabli la plupart des passages retirésou il était affirmé que le bruit et la
disponibilité réduite du saumon-proie constituaient une menace pour |’ habitat essentiel. Le

14 mars 2008, le MPO amis le Programme de rétablissement dans le registre.
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L e Programme der établissement désigne |’ habitat essentiel

[27] Commel exigel’ainéa41(1)c) delaLEP, lasection 3 du Programme de rétablissement
désignait I" habitat essentiel des épaulards résidents, les é éments de cet habitat essentiel ainsi que

les menaces pour ce dernier.

[28] L’emplacement géospatial de |’ habitat essentiel des épaulards résidents est situé sur les
cartes des figures 4 et 5, et les coordonnées marines se trouvent al’ annexe B du Programme de

rétablissement.

[29] Leséémentsdel habitat essentiel comprennent manifestement la présence et la

disponibilité de saumon-proie pour |es épaulards résidents.

[30] Lesmenacesqui pesent sur |’ habitat essentiel (voir la section 3.2) comprennent la

disponibilité réduite de proies, la contamination chimigue et biologique de méme que la

dégradation acoustique.

180 joursplustard, le MPO est tenu de protéger I’ habitat essentiel

[31] L’article58 delaLEP exigeait que, au plustard le 10 septembre 2008, |’ habitat essentiel

désigné dans le Programme de rétablissement soit |également protégé contre toute destruction en
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vertu du paragraphe 58(5). La protection |égale de |’ habitat essentiel peut revétir I’ une des deux
formes suivantes : une protection directe sous le régime de la LEP ou une protection indirecte

sous le régime d’ autres lois fédérales.

[32] Laprotection directe qu' assure la LEP est enclenchée par la prise d' un arrété de
protection en vertu du paragraphe 58(4). Cet arrété appligue |’ interdiction de destruction de

I" habitat essentiel dont il est question au paragraphe 58(1) aux zones et aux éléments de |’ habitat
essentiel qui y sont mentionnés. Si |” habitat essentiel N’ est pas dga protégé, un ministre

compétent est alors tenu de prendre un arrété de protection.

[33] Laprotectionindirecte qui est assurée en vertu d’ autres lois fédérales est confirmée par
une déclaration de protection établie en vertu de |’ alinéa 58(5)b) de la LEP. Cette déclaration
décrit lafacon dont un habitat essentiel est déja protége contre sa destruction par des dispositions
établies ou des mesures prises en vertu d’ autres lois fédérales. Une déclaration de protection cite
les autres dispositions |égales fédérales qui protégent déjalégalement |’ habitat essentiel contre sa

destruction.

[34] Le 10 septembre 2008, les bureaucrates du MPO ont transmis au sous-ministre des
Péches et des Océans une note de service expliquant leur recommandation concernant la
protection de |’ habitat essentiel des épaulards résidents (la note de service sur la déclaration de
protection). Cette note de service recommandait que |’ on établisse une déclaration de protection.

Y était joint un tableau contenant une liste des outils disponibles devant servir a protéger
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I” habitat essentiel, de méme qu’ une ébauche de déclaration de protection afaire approuver par le

délégué du nouveau ministre.

[35] Lesdemandeurs affirment que la note de service sur la déclaration de protection, ainsi
que les pieces qui y étaient jointes, limitaient I’ obligation légale, imposée par | article 58, de
protéger |’ habitat essentiel ala protection des [TRADUCTION] « caractéristiques géophysiques »
de |’ habitat essentiel. |ls ajoutent que la note de service sur la déclaration de protection et les
piéces qui étaient jointes font systématiquement une distinction de principe, que les demandeurs
contestent en |’ espece. Cette distinction est faite entre, d’ une part, I’ obligation qu’ale MPO de
protéger |également les caractéristiques géophysiques de I’ habitat essentiel et, d autre part, le
pouvoir discrétionnaire gu’ale MPO de [TRADUCTION] « gérer et atténuer » les éléments

biologiques, chimiques et acoustiques de |’ habitat essentiel.

[36] Le 10 septembre 2008, la version finale de la déclaration de protection a été affichée dans
leregistre de la LEP. Selon les demandeurs, cette déclaration conserve la distinction faite entre

I’ obligation de protéger |également |es caractéristiques géophysiques de |” habitat essentiel et le
pouvoir discrétionnaire de [TRADUCTION] « gérer et atténuer » les menaces qui pesent sur les

caractéristiques biologiques et autres é éments écosystémiques.
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L esdemandes de controélejudiciaire

[37] Le 8 octobre 2008, une demande de contréle judiciaire contestant lalégalité dela
déclaration de protection, a éé déposée. Dans la demande T-1552-08, |es demandeurs ont
allégué que le MPO avait commis une erreur de droit et de compétence en établissant une
déclaration de protection qui se fonde sur une politique non exécutoire, des dispositions |égales
prospectives et des pouvoirs discrétionnaires ministériels — des é éments dont aucun ne protége
légalement |” habitat essentiel au sens de |’ article 58 de la LEP. L’ avis de demande a été modifié

le 23 janvier 2009.

[38] Au9février 2009, le MPO s était ravisé, recommandant que son ministre remplace la

déclaration de protection par un arrété de protection sous le régime de laLEP.

[39] Lel13février 2009, le MPO a sallicité la collaboration du ministre de I’ Environnement,
en tant que ministre chargé de Parcs Canada, en vue de prendre un arrété conjoint en vertu des
paragraphes 58(4) et (5) de laLEP. Alan Latourelle, directeur général de Parcs Canada, afait des
recommandations au ministre sur |’ arrété de protection envisagé, dans une note de service datée
du 13 février 2009 (la note de service de Latourelle). Paraphrasée, cette note de service explique
ce qui suit :

1 le MPO fait actuellement |’ objet d’ une contestation judiciaire devant la Cour

fédérale au sujet de la déclaration de protection. Le MPO encourage Parcs Canada
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a prendre rapidement un arrété conjoint avant que le MPO donne suite de quelque
maniére ala poursuite existante;

2. une nouvelle déclaration de protection de Parcs Canada risquerait d’ étre contestée
pour les mémes motifs que la déclaration de protection que le MPO a établie;

3. I" arrété de protection que propose le MPO ne définit pas quelles activités sont
interdites parce qu’ elles ont un effet destructeur sur I’ habitat essentiel. Il pourrait

donc étre difficile de faire appliquer I’ arrété que propose le MPO.

[40] Laprised un arrété de protection en vertu du paragraphe 58(4) de la LEP comporte
habituellement sa publication préalable dans la partie | de la Gazette du Canada, afin d’ allouer
un délai de 30 jours pour obtenir des commentaires du public. Cependant, ala recommandation
des fonctionnaires du MPO, les ministres ont convenu de renoncer alatenue d’ une consultation
publique sur I’ arrété de protection. Les demandeurs disent donc qu’ on les a privés de toute
occasion de faire des commentaires sur |’ arrété de protection avant que I’ on y mette laderniére

main.

[41] Le4 mars2009, I'arrété de protection a é&té publié dans la partie I de la Gazette du
Canada. Cet arrété établit que I’ interdiction de destruction de |” habitat essentiel dont il est
guestion au paragraphe 58(1) de la LEP s applique al’ habitat essentiel des épaulards résidents
décritsal’ annexe |. Cette annexe est une liste de coordonnées marines désignant I’ emplacement

géospatial de |’ habitat essentiel.
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[42] L’ arrétéde protection a été publié avec un résumé de I’ é&ude d’'impact de la
réglementation (le REIR). Les demandeurs sont d' avis que le REIR, dont un passage est cité ci-
dessous, continue de refléter la distinction que fait le MPO entre ses obligations al’ égard des
zones géophysiques et e pouvoir discrétionnaire qu'il ade gérer et d’ atténuer les caractéristiques
biologiques de |" habitat essentiel :

L e programme de rétablissement nous présente, dans la section 3,

les habitats essentiels comme des zones géophysiques définies ou

ces populations sont concentrées. De plus, MPO reconnait que

d’ autres caractéristiques de cet écosysteme, comme |’ existence de

proies a des fins de fourrage et la qualité de I’ environnement, sont

importantes pour la survie et le rétablissement des épaulards
résidents du nord et du sud.

[43] Le6 mars2009, lesdemandeurs ont écrit au MPO pour faire savoir qu’ils s inquiétaient
sérieusement du fait que I’ arrété de protection ne protégeait peut-étre pas |également les
éléments biologiques de I’ habitat essentiel. IIs ont également demandé des éclaircissements sur
d’ autres questions, dont celle de savoir si le MPO avait abandonné sa position selon laquelle les
lois et les politiques énoncées dans |a déclaration de protection [TRADUCTION] « protégeaient

Iégalement » |” habitat essentiel des épaulards résidents.

[44] Le 10 mars 2009, le gouvernement du Canada arépondu par I’ entremise de ses avocats.
Comme I’ ont paraphrasé les demandeurs, laréponse a été :
1 le MPO qualifie I’ arrété de protection de [TRADUCTION] « solution de rechange
facultative » ala déclaration de protection, plutét que de solution de rechange

requise en vue de l’illégalité de la déclaration de protection;
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2. le MPO refuse de désavouer son recours a des outils discrétionnaires et de
politique générale qui ne protégeraient pas |également |” habitat essentiel dansles
déclarations de protection;

3. le MPO refuse de confirmer que I’ arrété de protection protéege contre toute

destruction les caractéristiques biologiques de I’ habitat essentiel.

[45] Le3avril 2009, les demandeurs ont dépose la seconde demande de contréle judiciaire a
I”encontre du MPO et du ministre de |’ Environnement. La demande relative al’ arrété de
protection conteste la pratique qu’ale MPO de limiter I’ application et la portée de I’ article 58 de
laLEP ala protection des zones géospatiales ou des él éments géophysiques de I’ habitat
essentiel, et elle conteste |’ application de cette pratique ou de cette politique al’ arrété de

protection.

Laréunion des demandes

[46] Le 18 mars 2009, les défendeurs ont déposé une requéte en vue d’ obtenir que la demande

relative ala déclaration de protection, dans le dossier n° T-1552-08, soit rejetée du fait de son

caractere théorique.

[47] Le9avril 2009, les demandeurs ont déposé une requéte visant afaire joindre les deux

demandes de contrdle judiciaire.
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[48] Par |’ordonnance du juge O’ Relilly, larequéte des défendeurs en vue de faire rejeter la
demande relative ala déclaration de protection du fait de son caractére théorique a été rejetée. La
requéte des demandeurs en vue de faire joindre les deux demandes en une seule instance a été
accordée. Lejuge O’ Reilly a conclu que la demande relative ala déclaration de protection
présentée dans le dossier n° T-1552-08 était techniquement de nature théorique, maisil arefusé
de radier lademande de fagon a préserver le pouvoir discrétionnaire de la Cour d’ accorder la

réparation sollicitée dans la demande relative ala déclaration de protection.

LESQUESTIONSEN LITIGE

[49] Lesquestions que comporte la demande peuvent étre résumées comme suit :

1 si la Cour doit exercer son pouvoir discrétionnaire pour entendre la demande
relative ala déclaration de protection qui est de nature théorique;

2. s le ministre des Péches et des Océans a commis une erreur en établissant une
déclaration de protection qui se fonde sur des politiques et d’ autres textes non
réglementaires, des dispositions |égales prospectives et des pouvoirs
discrétionnaires ministériels pour assurer une protection légale al’ habitat
essentiel;

3. S'il existe une question justiciable a soumettre a un contréle dans la demande

relative al’ arrété de protection;
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4, s les ministres ont commis une erreur en limitant I’ application de I’ arrété de

protection ala zone géophysique, al’ exclusion des autres éléments de |” habitat

essentidl.

Les dispositions suivantes de laLoi s appliquent en |’ espéce :

Dé&finitions

2. (1) Les définitions qui
suivent s appliquent ala
présente loi.

[.]

« COSEPAC »

« COSEPAC » Le Comité sur
la situation des espéces en
péril au Canada, constitué en
application de |’ article 14.

[...]
Rétablissement réalisable

41. (1) S leministre
compétent conclut que le
rétablissement de I’ espéce
sauvage inscrite est réalisable,
le programme de
rétablissement doit traiter des
menaces alasurvie de I’ espéce
— notamment de toute perte
de son habitat — précisées par
le COSEPAC et doit
comporter notamment :

a) une description de
I’ espece et de ses besoins qui
soit compatible avec les

Definitions

2.(1) The definitionsin this
subsection apply in this Act.

“COSEWIC”

“COSEWIC” meansthe
Committee on the Status of
Endangered Wildlifein
Canada established by section
14.

Contentsif recovery feasible

41. (1) If the competent
minister determines that the
recovery of the listed wildlife
speciesisfeasible, the
recovery strategy must address
the threats to the survival of
the speciesidentified by
COSEWIC, including any loss
of habitat, and must include

(a) adescription of the
species and its needs that is
consistent with information
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renseignements fournis par le
COSEPAC;

b) une désignation des
menaces alasurvie de |’ espece
et des menaces a son habitat
qui soit compatible avec les
renseignements fournis par le
COSEPAC, et des grandes
lignes du plan a suivre pour y
faire face;

c) ladésignation de
I’ habitat essentiel de |’ espece
dans lamesure du possible, en
se fondant sur lameilleure
information accessible,
notamment les informations
fournies par le COSEPAC, et
des exemples d’ activités
susceptibles d’ entrainer sa
destruction;

c.1) un calendrier des
études visant a désigner
I" habitat essentiel lorsque
I’information accessible est
insuffisante;

d) un énoncé des objectifs
en matiere de population et de
dissémination visant a
favoriser lasurvieet le
rétablissement de I’ espéce,
ainsi qu’ une description
générale des activités de
recherche et de gestion
nécessaires al’ atteinte de ces
objectifs;

€) tout autre élément prévu
par réglement;
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provided by COSEWIC,;

(b) an identification of the
threats to the surviva of the
species and threatsto its
habitat that is consistent with
information provided by
COSEWIC and a description
of the broad strategy to be
taken to address those threats;

(c) an identification of the
species’ critical habitat, to the
extent possible, based on the
best available information,
including the information
provided by COSEWIC, and
examples of activitiesthat are
likely toresult inits
destruction;

(c.1) aschedule of studies
to identify critical habitat,
where available information is
inadequate;

(d) a statement of the
population and distribution
objectives that will assist the
recovery and survival of the
species, and a general
description of the research and
management activities needed
to meet those objectives;

(e) any other matters that
are prescribed by the
regulations,
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f) un énoncé sur
I’ opportunité de fournir des
renseignements
supplémentaires concernant

I’ espece;

g) un exposé de
I’ échéancier prévu pour
I’ élaboration d’ un ou de
plusieurs plans d action relatifs
au programme de
rétablissement.

Rétablissement irréalisable

(2) Si le ministre compétent
conclut que le rétablissement
de I’ espece sauvage inscrite est
irréalisable, le programme de
rétablissement doit comporter
une description de |’ espéce et
de ses besoins, dans la mesure
du possible, et la désignation
de son habitat essentiel, ainsi
gue les motifsdela
conclusion.

Plusieurs especes ou
écosysteme

(3) Pour I’ élaboration du
programme de rétablissement,
le ministre compétent peut, S'il
I’estime indiqué, traiter de
plusieurs especes
simultanément ou de tout un
écosystéme.

Réglement
(4) Sur recommandation faite

par le ministre aprés
consultation du ministre

(f) a statement about
whether additional information
isrequired about the species;
and

(g) astatement of when one
or more action plansin relation
to the recovery strategy will be
completed.

Contentsif recovery not
feasible

(2) If the competent minister
determines that the recovery of
the listed wildlife speciesis
not feasible, the recovery
strategy must include a
description of the species and
its needs, an identification of
the species’ critical habitat to
the extent possible, and the
reasons why its recovery is not
feasible.

Multi-speciesor ecosystem
approach permissible

(3) The competent minister
may adopt a multi-species or
an ecosystem approach when
preparing the recovery strategy
if he or she considersit
appropriate to do so.

Regulations
(4) The Governor in Council

may, on the recommendation
of the Minister after
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responsable de I’ Agence Parcs
Canada et du ministre des
Péches et des Océans, le
gouverneur en conseil peut
prévoir par reglement, pour

I’ application de |’ alinéa (1)e),
les éléments additionnels a
inclure dans un programme de
rétablissement.

Projet de programmede
r établissement

42. (1) Sousréserve du
paragraphe (2), le ministre
compétent met le projet de
programme de rétablissement
dans le registre dans |’ année
suivant I’inscription de

I’ espece sauvage comme
espece en voie de disparition
ou dans les deux ans suivant
I"inscription de telle espéece
comme espéece menacee ou
disparue du pays.

Liste des especes en péril
originale

(2) En ce qui concerne les
especes sauvages inscrites a
I’annexe 1 al’ entrée en
vigueur del’article 27, le
ministre compétent met le
projet de programme de
rétablissement dans le registre
dans lestrois ans suivant cette
date dansle cas de I’ espece
sauvage inscrite comme espéce
en voie de disparition ou dans
les quatre ans suivant cette
date dansle cas de I’ espece
sauvage inscrite comme espéece

consultation with the Minister
responsible for the Parks
Canada Agency and the
Minister of Fisheries and
Oceans, make regulations for
the purpose of paragraph (1)(e)
prescribing matters to be
included in arecovery

strategy.

Proposed recovery strategy

42. (1) Subject to subsection
(2), the competent minister
must include a proposed
recovery strategy in the public
registry within one year after
the wildlife speciesislisted, in
the case of awildlife species
listed as an endangered
species, and within two years
after the speciesislisted, in the
case of awildlife species|listed
as athreatened species or an
extirpated species.

First listed wildlife species

(2) With respect to wildlife
species that are set out in
Schedule 1 on the day section
27 comesinto force, the
competent minister must
include a proposed recovery
strategy in the public registry
within three years after that
day, in the case of awildlife
species listed as an endangered
species, and within four years
after that day, in the case of a
wildlife specieslisted asa
threatened species or an
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menacée ou disparue du pays.

]

Destruction del’ habitat
essentiel

58. (1) Sous réserve des autres
dispositions du présent article,
il estinterdit de détruire un
élément de |’ habitat essentiel
d’ une espece sauvage inscrite
comme espéece en voie de
disparition ou menacée — ou
comme espece disparue du
pays dont un programme de
rétablissement arecommandé
laréinsertion al’ état sauvage
au Canada :

a) s |"habitat essentiel se
trouve soit sur le territoire
domanial, soit dans la zone
économique exclusive ou sur
le plateau continental du
Canada;

b) si I’ espéce inscrite est
une espéece aquatique;

C) si I’espece inscrite est
une espéce d’ oi seau migrateur
protégée par laLoi de 1994 sur
la convention concernant les
oiseaux migrateurs.

Zone de protection

(2) S I’ habitat essentiel ou une
partie de celui-ci setrouve
dans un parc national du
Canada dénommé et décrit &
I’annexe 1 delaLoi sur les
par cs nationaux du Canada,

extirpated species.

Destruction of critical
habitat

58. (1) Subject to this section,
no person shall destroy any
part of the critical habitat of
any listed endangered species
or of any listed threatened
species — or of any listed
extirpated speciesif arecovery
strategy has recommended the
reintroduction of the species
into the wild in Canada— if

(a) the critical habitat ison
federal land, in the exclusive
economic zone of Canada or
on the continental shelf of
Canada;

(b) the listed speciesisan
aguatic species, or

(c) the listed speciesisa
species of migratory birds
protected by the Migratory
Birds Convention Act, 1994.

Protected areas

(2) If the critical habitat or a
portion of the critical habitat is
in anational park of Canada
named and described in
Schedule 1 to the Canada
National Parks Act, amarine
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une zone de protection marine
sous lerégimedelaloi sur les
océans, un refuge d’ oi seaux
migrateurs sous le régime de la
Loi de 1994 sur la convention
concernant |es oiseaux
migrateurs ou une réserve
nationale de lafaune sous le
régime delaloi sur les
espéces sauvages du Canada,
le ministre compétent est tenu,
dans les quatre-vingt-dix jours
suivant lamise dans le registre
du programme de
rétablissement ou du plan

d’ action ayant défini I habitat
essentiel, de publier dans la
Gazette du Canada une
description de |’ habitat
essentiel ou delapartie de
celui-ci qui setrouve dansle
parc, lazone, le refuge ou la
réserve.

Application

(3) Le paragraphe (1)

S applique al’ habitat essentiel
ou alapartie de celui-ci visés
au paragraphe (2) apresles
guatre-vingt-dix jours suivant
la publication de sa description
dans la Gazette du Canada en
application de ce paragraphe.

Application

(4) Le paragraphe (1)

s applique al’ habitat essentiel
ou alapartie de celui-ci qui ne
setrouve pas dans un lieu visé
au paragraphe (2), selon ce que
précise un arrété pris par le
ministre compétent.

protected area under the
Oceans Act, amigratory bird
sanctuary under the Migratory
Birds Convention Act, 1994 or
anational wildlife area under
the Canada Wildlife Act, the
competent Minister must,
within 90 days after the
recovery strategy or action
plan that identified the critical
habitat isincluded in the
public registry, publish in the
Canada Gazette a description
of the critical habitat or portion
that isin that park, area or
sanctuary.

Application

(3) If subsection (2) applies,
subsection (1) appliesto the
critical habitat or the portion of
the critical habitat described in
the Canada Gazette under
subsection (2) 90 days after the
description is published in the
Canada Gazette.

Application

(4) If al of the critical habitat
or any portion of the critical
habitat is not in a place
referred to in subsection (2),
subsection (1) appliesin
respect of the critical habitat or
portion of the critical habitat,
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Obligation : arrétéou
déclaration

(5) Dans les cent quatre-vingts
jours suivant lamise dansle
registre du programme de
rétablissement ou du plan

d’ action ayant défini I habitat
essentiel, leministre
compétent est tenu, apres
consultation de tout autre
ministre compétent, al’ égard
de |’ habitat essentiel ou de la
partie de celui-ci qui ne se
trouve pas dans un lieu visé au

paragraphe (2) :

a) de prendre |’ arrété visé
au paragraphe (4), si |” habitat
essentiel ou la partie de celui-
Ci he sont pas protégés
|également par des dispositions
de la présente loi ou de toute
autre loi fédérale, ou une
mesure prise sous leur régime,
notamment |les accords conclus
autitredel’article 11,

b) s'il ne prend pas|’ arrété,
de mettre dans le registre une
déclaration énoncant comment
I" habitat essentiel ou la partie
de celui-ci sont protégés
|également.

as the case may be, specified
in an order made by the
competent minister.

Obligation to make order or
Statement

(5) Within 180 days after the
recovery strategy or action
plan that identified the critical
habitat isincluded in the
public registry, the competent
minister must, after
consultation with every other
competent minister, with
respect to al of the critical
habitat or any portion of the
critical habitat that isnot in a
place referred to in subsection

),

(a) make the order referred
to in subsection (4) if the
critical habitat or any portion
of the critical habitat is not
legally protected by provisions
in, or measures under, this or
any other Act of Parliament,
including agreements under
section 11; or

(b) if the competent
minister does not make the
order, he or she must include
in the public registry a
statement setting out how the
critical habitat or portions of it,
asthe case may be, arelegally
protected.
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LA NORME DE CONTROLE APPLICABLE

[51] Dans!’arrét Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9, [2008] 1 R.C.S. 190
(Dunsmuir), la Cour supréme du Canada conclut gu’il n’ est pas nécessaire de procéder
systématiquement a une analyse relative ala norme de contréle applicable. Si lajurisprudence
établit bien lanorme de contréle qui s applique ala question particuliere dont le tribunal de
contréle est saisi, €' est cette norme-la que ce dernier peut adopter. Ce n’est que dans les cas ou
cette recherche est vaine que le tribunal de contrdle doit entreprendre un examen des quatre

facteurs que comporte I’ analyse relative ala norme de contréle.

L es arguments des demandeur s au sujet de la norme de contrdle applicable

[52] Lesdemandeurs soutiennent que la décision du MPO de se fonder sur des instruments
non réglementaires, tels que des politiques et des pouvoirs discrétionnaires ministériels pour
assurer une protection |égale, dans la déclaration de protection est susceptible de contréle selon
la décision correcte. Dans le méme ordre d’idées, ils sont d’ avis que la décision prise par les
ministres de limiter I’ arrété de protection aux éléments géophysiques de |” habitat essentiel doit
étre contrélée selon la décision correcte, car il s agit d’une erreur d’interprétation. Voir, par

exemple, I’arrét Dunsmuir, précité, aux paragraphes 124 et 128.

[53] Lesdemandeurs offrent |’ analyse suivante pour déterminer la norme de contrdle gu'il

convient d’ appliquer, d’ apres les facteurs énumérés dans I’ arrét Dunsmuir, précité.
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Premiérement, la Loi ne comporte aucune clause privative, ce qui montre que le |égidateur

n’entendait pas soustraire au contréle judiciaire les décisions prises en vertu dela Loi.

[54] Deuxiemement, laLoi apour objet d éviter que les especes en péril disparaissent et de
faciliter leur survie, et I'article 58 de la Loi est essentiel alaréalisation des objectifs de cette

derniére.

[55] Troisiémement, les questions en litige mettent en cause I’ interprétation de textes |égaux.
Cela étant, ces questions relevent nettement plus de I’ expertise de la Cour que de celle de
bureaucrates gouvernementaux. La Loi n’est pas uneloi constitutive pour les défendeurs. En
outre, le MPO n’ a pas consulté les experts de son Equipe de rétablissement & propos de la
déclaration de protection ou de I’ arrété de protection. Les demandeurs font donc valoir gu'’il
serait absurde de faire preuve de retenue al’ égard de I’ une ou I’ autre de ces décisions en se

fondant sur le facteur de I’ expertise.

[56] Enfin, cette question concerne des questions de droit et de compétence. C'est donc la
décision correcte gu’il convient d appliquer comme norme. Dans des demandes de contrdle
judiciaire récemment présentées sous le régime de laLoi, la nature de la question en litige a été
un facteur qui a eu un poids considérable pour ce qui est de déterminer la norme de controle
appropriée. Voir, par exemple, Alberta Wilderness Association ¢c. Canada (Ministre de

I’ Environnement), 2009 CF 710, [2009] A.C.F. n° 876 (Alberta Wilderness Association), aux

paragraphes 40 a 46; ainsi qu’ Environmental Defence Canada c. Canada (Ministre des Péches et
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des Océans), 2009 CF 878, [2009] A.C.F. n° 1052 (Environmental Defence), aux
paragraphes 31 et 44. Les demandeurs soutiennent qu’ au vu des facteurs qui précédent, la norme

de contréle appropriée est la décision correcte.

L esarguments des défendeur s au sujet de la norme de contr6le applicable

[57] Lesdéfendeurs soutiennent que, en |’ espéce, il N’y a aucune guestion susceptible de
recours judiciaire a soumettre au contréle de la Cour et que, dans ce contexte, la question de la
norme de contrdle ne se pose pas. Cependant, ala suite de I’ audition I'affaire a Vancouver, le
14 juin 2010, la Cour a ordonné aux défendeurs de traiter du bien-fondé de la demande des
demandeurs relative ala déclaration de protection. Dans le cadre de leurs observations
supplémentaires ultérieures, les défendeurs soutiennent que la norme de contréle devrait étre la

raisonnabilité.

Lanorme de controdle applicable

[58] Jecroisgue les demandeurs ont raison en ce qui concerne la norme de contréle qui

S applique aux questions n* 2 et 4.

[59] Laquestion de savoir si le ministre des Péches et des Océans a commis une erreur en
publiant une déclaration de protection qui repose sur des politiques et d’ autres instruments non

réglementaires est, essentiellement, une affaire d' interprétation de la Loi. Pour dire les choses
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plus smplement, si la Cour décide d’ exercer sa compétence pour examiner la premiére demande,
de nature théorique, elle se doit d’examiner si ces instruments non réglementaires répondent a

I’ obligation de protéger |également | habitat essentiel, aux termes du paragraphe 58(5) delaLoi.
Il s'agit 1a d’une question d’interprétation de laLoi qu’il convient de contrdler selon ladécision

correcte. Voir I’ arrét Dunsmuir, preécité.

[60] Jecroisquel interprétation est également le nosud de la question n° 4. Ladécision
correcte est donc aussi la norme de contréle qu’il convient d appliquer pour déterminer si les
ministres se sont conformés aux exigences légales en prenant |’ arrété de protection en vertu du

paragraphe 58(5) delaLoi.

LESARGUMENTSDESPARTIES
Lesdemandeurs
La Cour devrait exercer son pouvoir discrétionnaire pour entendrela

premiére demande de natur e théorique

[61] Lesdemandeurs sont d’avisquelaCour devrait entendre et trancher toutes les questions
de droit qui lui sont soumises, car laclarification judiciaire de |’ obligation qu’ ont les défendeurs
de protéger légalement |’ habitat essentiel aura des effets importants pour la survie de toutes les

espéces aguatiques en péril.
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[62] Lapremiéredemande soumise alaCour souléve une question d'interprétation delalLoi :
il sS'agit de savoir s |’ on peut dire que des politiques et des textes de loi prospectifs, d'application
facultative ou provinciaux protégent |également I’ habitat essentiel au sensdel’article 58 de la
Loi. Cette question n’ a pas été tranchée par | arrété de protection que les défendeurs ont pris par
la suite. Les demandeurs soutiennent qu’il est nécessaire de trancher cette question et de rendre
ensuite un jugement déclaratoire pour se prémunir contre les violations futures de I’ article 58 de

laLEP.

[63] Laconvictioninexacte du MPO selon laguelle I’ article 58 ne protége que les zones
géospatiales de I habitat essentiel est présente dans les deux demandes et continue de limiter la
portée de I’ arrété de protection. Des faits et des questions de droit semblables sont soulevées
dans les deux demandes. Le fait de régler simultanément les deux demandes constituera de ce

fait une bonne utilisation des ressources judiciaires.

L’audition d’une demande de naturethéorique

[64] L’arrét Borowski c. Canada (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 342, [1989]
A.C.S. n° 14 (Borowski), énonce, ala page 353 du recueil, un critére en deux volets qui permet
de déterminer S'il convient que la Cour exerce son pouvoir discrétionnaire pour instruire une
affaire de nature théorique :

1 Premiérement, le différend concret et tangible a-t-il disparu et les questions en

litige sont-elles devenues purement théoriques (le critére du litige actuel)?
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2) Deuxiemement, si laréponse ala premiére question est affirmative, la Cour doit-
elle exercer son pouvoir discrétionnaire et entendre I’ affaire méme si celle-ci est

devenue théorique?

Pour rendre sa décision, la Cour doit prendre en considération |’ existence d’ un débat
contradictoire, le souci d’ économie des ressources judiciaires et sa propre fonction véritable.

Voir I’ arrét Borowski, précité, aux pages 353 et 358 a 363.

[65] Enl espece, les demandeurs disent que le débat contradictoire est toujours présent car les
parties contestent encore la nature et la portée de I’ obligation que I’ article 58 de la Loi impose
aux défendeurs. 11 est important que la Cour exerce son pouvoir discrétionnaire pour trancher
cette question parce que, sans cela, cette derniere échapperait au contréle judiciaire. Les
défendeurs ont également tenté de faire radier la demande des demandeurs dans la décision
Environmental Defence, précitée, mais dans cette derniere, au paragraphe 2, la Cour a conclu

gu’ « un examen du processus décisionnel du ministre dans le cadre de la LEP mis en application
pour le naseux de Nooksack démontre amplement qu’il était absolument nécessaire de saisir la

Cour de la présente demande ».

[66] Danslaprésente affaire, toute incertitude juridique aura un prix sur le plan
environnemental. Le fait de ne pas examiner en détail la présente instance, qui résulte d'une
jonction d'instances, risque d’ assurer moins qu’ une protection compléte de |’ habitat essentiel

d’ espéces vulnérables. En outre, la présente cause aura, comme cause type, des répercussions
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pour toutes les espéces aguatiques. Les especes en voie de disparition n’ont pas le temps
d’ attendre que le MPO « fasse hien les choses ». De plus, ce ne sont pas toutes |es déclarations
de protection qui peuvent étre contestées devant un tribunal et, dans ce contexte, d’ autres

déclarations de protection illégales pourraient facilement échapper & un contréle judiciaire.

[67] Mémesi ledifférend dont il est question dans la demande relative ala déclaration de
protection est techniquement théorique, la question qui subsiste reléve clairement de lafonction
de la Cour. Comme cette demande fait état de faits et de questions qui recoupent ceux dont il est
question dans la demande relative a |’ arrété de protection, il est économique de régler les deux

demandes ensemble.

[68] Silademanderelative aladéclaration de protection n'est pas réglée, cela pourrait mettre
al’ abri de tout contrdle judiciaire I’ approche que suit le MPO al’ égard des déclarations de
protection. En outre, si la question demeure non réglée, les défendeurs continueront de se fonder
sur des politiques et des textes de loi prospectifs et d'application facultatives qui ne protégent pas
Iégalement |” habitat essentiel. On servira manifestement I’ intérét public en formulant des
directivesjudiciaires sur lanature et la portée de I’ obligation qu’impose |’ article 58 de la L oi aux

défendeurs.
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L’ obligation des ministres

[69] Selonlesdemandeurs, I’ article 58 impose aux deux ministres défendeurs |’ obligation

d’ assurer une protection légale contre la destruction de tout é ément de |’ habitat essentiel d’ une
espéce. Aux paragraphes 4, 45, 46 et 58 de la décision Environmental Defence, précitée, le juge
Campbell a décidé que I’ habitat essentiel englobe non seulement une zone géographique définie
mais aussi une série d’ é éments essentiels. Les demandeurs soutiennent que, dans le contexte de
laLoi, ladestruction de |’ habitat essentiel inclut la destruction des caractéristiques et des

é éments de cet habitat.

L e Programme der établissement

[70] LaCour fédérale aconclu qu'il est obligatoire de désigner I’ habitat essentiel dans un
programme de rétablissement; il incombe au ministre de désigner alafois|’emplacement et les
éléments de |’ habitat essentiel. Voir la décision Alberta Wilderness Association, précitée, aux

paragraphes 24 et 25, ainsi que la décision Environmental Defence, précitée, au paragraphe 61.

[71] EnI espece, le Programme de rétablissement précise que |’ habitat essentiel englobe les
zones situées dans les eaux cotieres ou se concentrent les épaul ards résidents pour se nourrir de
saumon. La présence et la disponibilité du saumon sont une caractéristique de cet habitat
essentiel. Le Programme de rétablissement énonce également les principal es menaces aux

éléments de |” habitat essentiel, dont la disponibilité réduite des proies, les contaminants
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environnementaux ainsi que les perturbations physiques et acoustiques. 1| est important que toute
mesure prise en vertu delaLoi traite intégralement et convenablement de chacun de ces

éléments.

L a déclaration de protection

La déclaration de protection est illégale

[72] Lesdemandeurs soutiennent que la déclaration de protection que le ministre des Péches
et des Océans a établie est illégale parce qu’ elle repose sur des instruments non réglementaires,
deslois provinciales, deslois de nature prospective et des lois d'application facultative pour

protéger I’ habitat essentiel.

[73] Lesdemandeurs sont d’ avis qu’ une disposition contenue dans une déclaration de

protection publiée en vertu de I’ alinéa 58(5)b) doit répondre aux critéres suivants :

a il doit s'agir d’une disposition d'uneloi;

b. il doit s'agir d'uneloi fédérale (al’ exception des accords de conservation vises a
I"article 11);

C. la protection légale sur laguelle on se fonde doit étre en vigueur au moment ou la

déclaration de protection est publiée;
d. comme la protection |égale tient lieu de substitut al’interdiction mentionnée au
paragraphe 58(1) de laLEP, il doit s agir d’ une interdiction impérative et

exécutoire;
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e les dispositions |égales doivent protéger tous les éléments de |” habitat essentidl.

[74] Auseindurégimedelaloi, une déclaration de protection peut tenir lieu de substitut a un
arrété de protection. Cela étant, les dispositions qui sont citées dans une déclaration de protection
visent a procurer a un habitat essentiel |la méme protection que le feraient les dispositions d’ un

arrété de protection.

[75] Le Parlement aclairement envisagé que la protection de |” habitat soit une question
impérative et sérieuse et n’a pas laissé aux ministres le soin de décider s'il convient de protéger
ou non les habitats essentiels. A la premiére lecture du projet de loi C-5, I’ article 58 était d’ une
portée plus faible et laissait plus de place au pouvoir discrétionnaire : voir le projet deloi C-5,
intitulé Loi concernant la protection des espéces sauvages en péril au Canada, 1 session,

37° légidature (1" lecture, 2 février 2001). Cependant, un certain nombre de parlementaires se
sont opposes a ce pouvoir discrétionnaire et ont fait pression pour que la protection de |” habitat
essentiel soit impérative. Des amendements ont donc été proposés en vue d’ affermir la protection

de |’ habitat essentiel, et ils se reflétent dans la version actuellement en vigueur de |’ article 58.

[76]  Pour qu’ une déclaration de protection tienne lieu de substitut a la protection légale
impérative et exécutoire d’ un arrété de protection, il faut que les dispositions |égales qui y sont
citées soient elles aussi impératives et exécutoires. Cependant, la déclaration de protection que le
ministre a publiée en |” espéce cite de nombreux instruments non réglementaires, dont les

suivants :
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a des initiatives en matiére de code de conduite et de sensibilisation,;

b. des lignes directrices sur |’ observation des baleines;

C. un énoncé des pratiques d’ atténuation des ondes sismiques en milieu marin;
d. une politique concernant les zones benthiques vulnérabl es;

e une politique concernant le saumon sauvage;

f. des plans de gestion intégrée des péches,

g. des protocoles concernant les sonars militaires.

Ces instruments ne sont pas des lois qui protégent |également |’ habitat essentiel contre sa

destruction; il s'agit plutot de politiques, qui ne peuvent paslier le ministre et qui N’ obligent pas
a se comporter d' une certaine fagon. (Voir Ahousaht Indian Band c. Canada (Attorney General),
2009 BCSC 1494, [2009] B.C.J. n° 2155 (Ahousaht Indian Band), au paragraphe 752; Arsenault
c. Canada (Procureur général), 2009 CAF 300, [2009] A.C.F. n° 1306 (Arsenault), autorisation

d’interjeter appel devant la C.S.C. demandée, aux paragraphes 33, 38 et 43.)

[77] Dansderares cas, un tribunal donne force deloi aune ligne directrice ou a une politique.
Cependant, dans ces cas, ¢’ est laloi habilitante qui prescrit I’ établissement de la politique, ce qui
en fait une politique impérative. Par ailleurs, il y aune interdiction qui prend effet si I’on ne se
conforme pas a cette politique. Voir, par exemple, |’ arrét Friends of the Oldman River Society

c. Canada (Ministre des Transports), [1992] 1 R.C.S. 3,[1992] A.C.S. n° 1 (Oldman River), aux
paragraphes 33, 36 et 37, ains que la décision Glowinski ¢. Canada (Conseil du Trésor),

2006 CF 78, [2006] A.C.F. n° 99 (Glowinski), aux paragraphes 40 et 43. Celan’ est pasle cas des
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politiques énumérées dans la déclaration de protection qui fait I’ objet d’ un contréle en |’ espéce.
Au moment ou la déclaration de protection a été faite, certaines des politiques gu’ elle citait
n’avaient pas encore été mises au point ou mises en cauvre. De plus, certaines d entre elles ne

s appliquent tout simplement pas al’ habitat essentiel des épaulards résidents.

[78] Au dire des demandeurs, une déclaration de protection ne peut pas non plus citer deslois
de nature prospective, car les dispositions qui se fondent sur I’ exercice prospectif de pouvoirs
|égidlatifs ne peuvent pas assurer une protection |égale avant que ces pouvoirs eux-mémes soient
exercés. |l s agit lad’ une conclusion qu’ a confirmée la Cour fédérale des Etats-Unis dans la
décision Greater Yellowstone Coalition Inc. ¢. Christopher Servheen, 672 F. Supp. 2d 1105,
2009 U.S. Dist. LEXIS 111139 (Greater Yellowstone Coalition), aux pages 14 a 16, et dans
laquelle il a été conclu que [TRADUCTION] « [I]es promesses d’ une intervention hypothétique
future ne sont pas des mécanismes réglementaires existants ». En I’ espéce, la déclaration de
protection se fonde atort sur des interventions réglementaires hypothétiques ou futures pour

protéger I’ habitat essentiel en vertu du paragraphe 58(5) de laLEP.

[79] Lesdispositions |égales citées dans une déclaration de protection doivent étre impératives
et exécutoires. Méme si I’ interdiction prononcée au paragraphe 58(1) est déclenchée par un
arrété de protection, ¢’ est le cas auss des articles 73 et 74, qui restreignent la capacité qu’'ale
ministre de délivrer un permis touchant un habitat essentiel. En fait, la Loi dispose qu’ aucun

permis ne peut étre délivré qui mettrait en péril lasurvie et le rétablissement de I’ espece.
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[80] Deplus, lesdispositions citées dans la déclaration de protection conférent |e pouvoir
discrétionnaire vaste et non structuré d’ autoriser des activités dommageables, y compris celles
qui détruiraient |” habitat essentiel. Une protection discrétionnaire ne protége pas | également

I” habitat essentiel contre sa destruction, car elle n’ est ni impérative ni exécutoire.

[81] Ladéclaration de protection énumérait également la Loi sur les péches, L.R.C. 1985,
ch. F-14, laLoi canadienne sur |’ évaluation environnementale, L.C. 1992, ch. 38 (laLCEE) de
méme que diverses lois provinciales, qui protégent la population en question. Chacune de ces

lois sont analysées comme suit, par les demandeurs.

LaLoi sur les péches

[82] Selonlesdemandeurs, une évaluation appropriée de la question de savoir si la déclaration
de protection satisfait ala norme juridique requise en vertu de |’ article 58 de la LEP oblige a
faire une comparaison entre les dispositions |égales que cite la déclaration et |a protection

gu’ assure laLEP. Il y aune nette différence, gjoutent-ils, entre la protection juridique que le
paragraphe 58(1) de la LEP confére al’ habitat essentiel et le vaste pouvoir discrétionnaire que

prévoit laLoi sur les péches.

[83] LalLoi sur lespéches et sesreglements d'applicationsont congus pour protéger |’ habitat
essentiel, mais le régime réglementaire que prévoit laLoi sur les péches est de nature hautement

discrétionnaire. En outre, ce pouvoir discrétionnaire n’ est pas restreint par des politique ou par
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desplans. Voir, par exemple, |I’arrét Carpenter Fishing Corp. ¢c. Canada, [1998] 2 C.F. 548,
[1997] A.C.F. n° 1811 (Carpenter Fishing Corp.) (C.A.F.), aux paragraphes 35 et 37, et la

décision Ahousaht Indian Band, précitée, au par. 752.

[84] Lesdemandeurs attirent I’ attention sur les articles 35 et 36 de laLoi sur les péches, qui
conférent au MPO, pour ce qui est d' autoriser la destruction d’ un habitant, un pouvoir
discrétionnaire nettement plus vaste que ce que permet laLEP. Voir, par exemple, Janice
Walton, Blakes Canadian Law of Endangered Species (Toronto : Carswell, 2007), aux
pages 2-31 a 2-33. En fait, ces deux articles de laLoi sur les péches n’interdisent que la
destruction non autorisee de I’ habitat du poisson, tandis que la LEP interdit toute destruction de
I" habitat essentiel. Selon les demandeurs :

[TRADUCTION] Les dispositions en matiére de délivrance de permis

delaLEP limitent les activités qui sont susceptibles d’ avoir une

incidence sur |” habitat essentiel et empéchent d’ autoriser toute

activité qui pourrait mettre en péril lasurvie et |e rétablissement de

I’ espece. L’ interdiction du paragraphe 58(1) relative ala

destruction de I’ habitat essentiel s applique atous les habitats
essentiels et vise n'importe quelle activité qui pourrait les détruire.

[85] Lesdemandeurs soutiennent que, méme s'il est possible de recourir alalLoi sur les
péches pour protéger |également |” habitat essentiel, aucune mesure de ce genre n’a été prise. Les
demandeurs soutiennent donc qu’ a défaut d’ une disposition réglementaire précise qui protege

I” habitat essentiel, laLoi sur les péches ne peut se substituer |également a un arrété pris en vertu

delaLEP.
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La Loi canadienne sur |’ évaluation environnementale

[86] Ladéclaration de protection se fonde également sur laLoi canadienne sur I’ évaluation
environnementale (L CEE) pour protéger Iégalement |” habitat essentiel. Cependant, la L CEE est
essentiellement une loi de nature procédurale qui énonce une série de mesures a prendre avant
gu’ un projet puisse étre mis a exécution aladiscrétion du ministre. De cefait, elle n’interdit pas

d’ approuver les projets destructeurs sur le plan environnemental .

Lesloisprovinciales ne sont pasdesloisfédérales

[87] L’article58delaloi exige quel habitat essentiel soit protégeé par les dispositions d’ une
« loi fédérale » ou, subsidiairement, par un accord de conservation visé al’ article 11. Cela étant,
il ne convient pas de citer des lois provinciales et des réglements municipaux dans une

déclaration de protection.

Ladéclaration de protection ne protege pastous les éléments

[88] Ladéclaration de protection est illégale parce qu’ elle ne protege |également que certains
éléments de |’ habitat essentiel. Ce faisant, elle omet de traiter des menaces les plus sérieuses
pour |” habitat essentiel, dont |a disponibilité réduite de proies, la contamination toxique et les

perturbations physiques et acoustiques.
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[89] Lapremiéere partie deladéclaration de protection vise a protéger les « attributs
géospatiaux et géophysiques » de | habitat essentiel (appelé « habitat critique » dansla
déclaration) contre les menaces que représentent les activités industrielles, les engins de péche
destructeurs et les ancres des navires. Selon le Programme de rétablissement, ces menaces ne
sont pas les plus sérieuses pour |’ habitat essentiel et, pourtant, il s agit des seules activités pour
lesquelles la déclaration de protection cite leslois, les reglements ou les politiques a appliquer en

vue de protéger | habitat essentiel.

[90] Laseconde partie de la déclaration de protection traite de la dégradation de

I’ environnement acoustique, de la dégradation de la qualité de I’ environnement marin et de la
disponibilité réduite de proies. Elle tente de régler ces problémes en énumérant des instruments
gui, selon le texte de la déclaration, sont « [disponibles] pour gérer et atténuer les menaces aux
diverses fonctions [écosystémiques] ». Les demandeurs soutiennent que ladivision entre la
premiere et la seconde partie de la déclaration de protection refléte la distinction de principe
illégale, qui reconnait I’ obligation qu’ ale MPO de protéger les éléments géophysiques de

I” habitat essentiel mais fait abstraction de celle d' en protéger |es ééments biologiques.

L arrétéde protection

[91] Lesdemandeurs disent gu’en créant un arrété de protection restreint, qui inclut les aires

géophysiques de I’ habitat essentiel mais exclut les éléments désignés de cet habitat, les ministres

défendeurs ont mis en ceuvre une politique illégale et ne s’ acquittent donc pas d’ une obligation
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gue leur impose laloi. Voir, par exemple, Canada (Procureur général) c. Inuit Tapirisat of

Canada, [1980] 2 R.C.S. 735, [1980] A.C.S. n® 99.

[92] LaCour fédérae aétabli, dansladécision Environmental Defence, précitée, que les
politiques de cette nature sont illégales. De ce fait, la Cour devrait confirmer que |’ article 58 de

laLoi exige que tous les éléments de |” habitat essentiel soient protégés |également.

L’interprétation del’article 58

L’interprétation bilingue

[93] Lesdemandeurs sont d’avis quel’interprétation appropriée del’ article 58 de laLoi oblige
les défendeurs a protéger |également tous les éléments de |’ habitat essentiel. Cette interprétation
est étayée par de nombreux motifs, dont un examen du simple libellé de cette disposition, la

version francaise de I’ article 58 et 1a décision Environmental Defence, précitée.

[94] Lacréation d’'un arrété de protection en vertu des paragraphes 58(4) et (5) déclenche
I’interdiction de détruire I’ habitat essentiel prescrite par le paragraphe 58(1). Les demandeurs
soutiennent que |’ interprétation appropriée des mots « any part of the critical habitat », dansla
version anglaise du paragraphe 58(1), englobe n’importe quel component de |’ habitat essentiel,
puisgue ¢ est la combinaison de chague component qui forme |” habitat essentiel dans son

ensemble.
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[95] Enl espece, I habitat essentiel des épaulards résidents se compose de la disponibilité de
proies, d’ eaux non polluées et d’ un environnement tranquille. En fait, le Programme de
rétablissement et d’ autres publications gouvernemental es signalent que ces components de

I” habitat sont nécessaires alasurvie de |’ espéce.

[96] Lemot « part », danslaversion anglaise du paragraphe 58(1), peut étre interprété comme
signifiant « component » (ou « élément », comme dans la version francaise de cette disposition).
Voir, par exemple, le Merriam-Webster’s Collegiate Dictionary, 10° éd., s.v., au mot

« component ». En outre, |’ article 58 utilise le mot « part » différemment de la fagon dont il
emploie le mot « portion » (en francais : « partie »). Au dire des demandeurs, lorsque le
|égislateur entend désigner une partie géospatiale de I’ habitat essentiel — de fagon a dénoter une
sous-zone — il mentionne une « portion of the critical habitat » (en frangais : « partie de [I” habitat
essentiel] ») : voir les paragraphes 58(2) a (4). Cependant, le |égislateur emploie le mot « part »

au paragraphe 58(1) pour désigner un éément constitutif.

[97] Deplus, laversion francaise del’ article 58 de laLoi exige que |’ on protege |également
tous les éléments de |” habitat essentiel. De ce fait, une interprétation bilingue de I’ article 58
montre que I’ obligation des défendeurs englobe la protection de tous les éléments de |” habitat.
Selon la Cour supréme du Canada, dans |’ arrét R. ¢. Daoust, 2004 CSC 6, [2004] 1 R.C.S. 217,
au paragraphe 28 :

Il faut vérifier s'il y aambiguité, ¢’ est-a-dire si une ou les deux

versions de laloi sont « raisonnablement susceptible[s] de donner

lieu aplus d’une interprétation » [...]. S'il y aambiguité dans une
version de ladisposition et pas dans |’ autre, il faut tenter de
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concilier les deux versions, ¢’ est-a-dire chercher le sens qui est
commun aux deux versions|...]. Le sens commun favoriserala
version qui n’est pas ambigué, laversion qui est claire [citations
omises|.

[98] SiI'on applique cette approche al’ interprétation du paragraphe 58(1) delaLEP, il
devient évident que le sens qu’ ont en commun les deux versions est une interdiction de détruire
les components de |” habitat essentiel. Laversion anglaise delaLoi dit : « no person shall destroy
any part of the critical habitat », mais laversion francaise dit ceci : « il est interdit de détruire un
élément de |’ habitat essentiel ». Le mot « élément » est défini dans |’ édition 2002 du Nouveau
Petit Robert comme suit : « Partie constitutive d’ une chose. 1. Chacune des choses dont la
combinaison, laréunion forme une autre chose. » En outre, dans un important dictionnaire
francais-anglais, le mot « élément » est traduit par le mot « component ». Voir Le Robert &
Collins Dictionnaire Francais-Anglais, 4° éd., et le Collins Robert French Dictionary, 7° éd., s.v.

« élément ».

[99] Mémesi lemot anglais « part » peut étre interprété de plus d' une fagon au sein du
paragraphe 58(1), ce n’est pas le cas du mot frangais « élément »; un « élément » désigne plut6t

I" une des diverses parties constitutives qui, en combinaison, forment un tout.

[100] Cette interprétation est de plus étayée par la structure générale de I’ article 58, dont la
version frangaise emploie le mot « partie » plutdt qu’ « & ément » pour faire référence a une sous-
zone ou une portion de I habitat essentiel. Aux paragraphes 58(2) a (4), le mot « partie » est

systématiquement utilisé comme équivalent francais du mot anglais « portion ».
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[101] Il devient évident, quand on applique les principes de I interprétation bilingue, que le
sens ordinaire des mots « any part » et « un éément » inclut tous les « components » intégrants

de I’ habitat essentiel d’ une espece.

La décision Environmental Defence

[102] Lesdemandeurs soutiennent qu’il convient d’interpréter I’ article 58 de laLoi d’ une
maniere téléologique qui assure une protection |égale sérieuse, comme C’ est le cas avec
I"alinéa41(1)c) de la LEP, dans la décision Environmental Defence, précitée. Le juge Campbell
aconclu, dans cette décision-13, que I’ habitat essentiel n’est pas seulement une zone géospatiale.
Il aplutét décidé, aux paragraphes 57 a 66, que, lorsqu’il est question de désigner I’ habitat
essentiel d’une espéce, le ministre doit désigner alafois |’ emplacement de |’ habitat et ses
caractéristiques ou attributs essentiels. La désignation des éléments constitutifs de I” habitat
essentiel (« its components ») apour but de garantir que ces éléments sont plus tard |également

protégés en vertu delalLoi.

[103] Au paragraphe 53 de la décision Environmental Defence, le juge Campbell examine la
relation qui existe entre les éléments constitutifs désignés de I’ habitat essentiel et ses
coordonnées géospatiales :

Si ce n’est peut-étre d’ un cataclysme nucléaire, il est impossible de

détruire un lieu dans son entiéreté. Tout commeil est impossible

de détruire un ensemble de coordonnées géospatiales. La
destruction d’ un habitat essentiel est plutét le résultat de la
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destruction de ses é éments congtitutifs. Ainsi, la destruction de

I’ habitat de la chouette tachetée implique la coupe rase de la forét
ancienne dont elle dépend pour son alimentation et pour la
protection contre les prédateurs. La destruction de I’ habitat d’ une
grenouille peut étre causée par I’ assechement et e remblayage

d’ une zone humide afin d’y ériger un centre commercial. Dansle
méme ordre d’idées, une fagon de détruire |’ habitat du naseux de
Nooksack consisterait a éliminer la végétation rivulaire qui régule
latempérature et prévient I’ érosion et la pollution du milieu dont le
naseux dépend ou encore a assécher lelit de sesruisseaux. La
coupe rase d’ arbres, |e remblayage des zones humides et

I” assechement des ruisseaux ne détruisent paslelieu : ces pratiques
détruisent plutdt les caractéristiques et les éléments constitutifs
dont dépendait une espece en voie de disparition.

[104] De plus, pour rendre sa décision, le juge Campbell a pris en considération la Convention
sur la diversité biologique, datée du 5 juin 1992, 1760 R.T.N.U. 79, 31 1.L.M. 818 (entréeen
vigueur le 29 décembre 1993) et a conclu qu’il convient de considérer que I’ habitat essentiel
englobe alafois ses caractéristiques physiques et ses caractéristiques biologiques, de facon a
éviter que le Canada manque a ses obligations en matiére de traités internationaux

(paragraphes 38, 39, 55 et 62). Comme laLoi a été créée en partie pour mettre en cauvre les
engagements pris par le Canada dans le cadre de la Convention sur la diversité biologique, laLoi

devrait étre interprétée en harmonie avec les valeurs et les principes de ce traité.

Lalimitation illégale dela portéedel’arrété de protection

[105] Lesdemandeurs soutiennent que les ééments de preuve soumis ala Cour, dont le

Résumé de I’ étude d’impact de la réglementation (REIR) dans les deux langues officielles et la
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conduite et les positions du MPO avant et aprés la prise de I arrété de protection, montrent que

les défendeurs ont restreint de maniére illégale la portée de I’ arrété de protection.

[106] Il ressort du REIR que les défendeurs ont prisla décision de limiter I’ arrété de protection
de maniére a ne protéger que la « zone géophysique » de I” habitat essentidl :

L es habitats essentiels des épaulards résidents du nord et du sud

étaient identifiés dans le programme de rétablissement final qu’ on

aaffiché le 14 mars 2008 sur |e registre public des especes en péril.

L e programme de rétablissement nous présente, dans la section 3,

les habitats essentiels comme des zones géophysiques définies ou

ces populations sont concentrées. De plus, MPO reconnait que

d’ autres caractéristiques de cet écosysteme, comme |’ existence de

proies a des fins de fourrage et la qualité de I’ environnement, sont

importantes pour la survie et |e rétablissement des épaulards
résidents du nord et du sud.

[107] Cet extrait du REIR illustre alafois une erreur de droit et une erreur de fait.

[108] Bien que les défendeurs disent que leur obligation |égale ne consiste qu’ a protéger les
« zones géophysiques », ils reconnaissent que I’ habitat essentiel comporte des éléments
biologiques, acoustiques et chimiques. Cependant, méme s'ils reconnaissent |’ existence de
caractéristiques constitutives, les défendeurs ne les protégent pas |également. 1l s agit lad’ une

erreur de droit.

[109] En outre, les défendeurs ne comprennent pas commeil faut le Programme de
rétablissement. On ne peut pas faire valoir que ce Programme, dans son ensemble, désigne

I” habitat essentiel comme étant uniquement comme une zone. |l s agit lad une erreur de fait.
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[110] 1l ressort d’une comparaison de laversion francaise et de la version anglaise du REIR que
les défendeurs ont mal interprété |’ article 58 de la LEP €t, partant, qu’ils ont mal saisi

I’ obligation que leur impose cette disposition.

[111] En outre, avant lapublication de I’ arrété de protection, le MPO a exercé des pressions sur
le plan bureaucratique pour affaiblir 1a protection |égale de |” habitat essentiel et faire disparaitre

les références faites aux caractéristiques écosystémiques de cet habitat.

[112] Laposition des défendeurs selon laquelle |’ habitat essentiel n’ est qu’ un emplacement
géospatial n’a pas changé aprés la publication de I’ arrété de protection, et il s'agit lad’ une
position que le MPO maintenait dans |'affaire Environmental Defence, précitée. Cefait refléte la
compréhension |également incorrecte qu’ale MPO de la portée de I’ obligation que lui impose

I’ article 58, de méme que I’ intention des défendeurs de limiter |’ arrété de protection de fagon a

ce qu'il n’englobe pas tous les éléments physiques et biologiques de |” habitat essentiel.

Lesdéfendeurs

[113] Lesdéfendeurs soutiennent que I’ arrété de protection procure aux épaulards résidents la
protection dont cette espéce a besoin. On N’ assurera pas plus de protection si la Cour prend en
considération la déclaration de protection, qui n'a plus de raison d'étre, et il N’y arien que la Cour

puisse soumettre a un contréle en rapport avec I’ arrété de protection.
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La Cour nedevrait pasexercer sa compétence

[114] Commelejuge O’ Reilly adécidé que la déclaration de protection est de nature théorique,
la Cour se doit maintenant de décider si la premiére demande que les demandeurs ont déposée est
ace point exceptionnelle qu’ elle justifie que I’ on s’ écarte de la pratique générale qui consiste a
radier les affaires de nature théorique. Le demandeur ale fardeau de prouver que ¢’ est bien le
cas. Voir I’ arrét Maystar General Contractors Inc. c. International Union of Painters and Allied

Trades, Local 1819, 2008 ONCA 265, [2008] O.J. n° 1353, au paragraphe 32.

[115] Lesdéfendeurs soutiennent que e contexte contradictoire qu’ exige |’ arrét Borowski,
précité, n’existe pas en |’ espéce. Il n’existe plus de litige réel en rapport avec la déclaration de
protection puisgue celle-ci a été remplacée par |’ arrété de protection. Le fait que les demandeurs
croient avoir une relation de nature contradictoire avec le ministre des Péches et des Océans n'’ est
pas une raison suffisante pour que la Cour instruise une affaire de nature théorique; il faut plutét
gue cette derniere aient des conségquences qui font qu’il est justifié de I’instruire. CommeI’a
déclaré le juge Rothstein dans la décision Merck Frosst Canada Inc. c. Canada (Ministre de la
Santé nationale et du Bien-étre social) (1997), 128 F.T.R. 222, [1997] A.C.F. n° 347
(C.F1"inst.), au paragraphe 15 :

[IJarelation contradictoire continue ne signifie pas simplement que

les parties sont des concurrents, qu'elles ne saiment pas ou qu'un

autre litige en instance les oppose. Larelation contradictoire qui

doit exister doit avoir un certain lien logique avec I'instance qui est
devenue théorique.
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En I’ espece, il n'y a pas de lien logique entre une relation contradictoire dont les demandeurs
affirment I'existence et lademande relative ala déclaration de protection, qui a été considérée

comme devenue théorique.

[116] |l n’existe en |’ espece aucune circonstance spéciale qui justifie que I’ on investisse des
ressources judiciaires additionnelles. Etant donné que I’ arrété de protection contient une
interdiction relative ala destruction de |” habitat essentiel, la décision de la Cour au sujet dela
demande relative ala déclaration de protection n’ aura aucun effet pratique sur les droits ou les
obligations des parties. L’ arrété de protection est de nature générale, et les déclarations faites au
sujet des instruments mentionnés dans la déclaration de protection n’ auront pas d' effet sur la

protection qu’ assure I’ arrété de protection.

[117] Lescirconstances qui ont mené ala demande relative ala déclaration de protection sont
uniques et découlent de faits particuliers. Dans le méme ordre d’ idées, chagque déclaration de

protection dorénavant établie sous e régime de la LEP ne visera que |’ espéce en question.

[118] En outre, lademande relative ala déclaration de protection n’ est pas de nature récurrente,
et elle ne risgue pas non plus d échapper au contréle de la Cour. Comme |’ a déclaré la Cour
supréme dans |’ arrét Borowski, précité, aux pages 360 et 361, le simple fait qu’ une affaire

soulevant la méme question puisse se présenter de nouveau ne justifie pasalui seul I’ audition de
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I’ appel s'il est devenu théorique. En fait, il faut qu’ « il ressorte des circonstances que le différend

aura toujours disparu avant d’ étre résolu ».

[119] Enfin, les énoncés abstraits de droits ou d’ obligations ne sont pas conformes al’ intérét
public car ils ne favorisent pas |’ économie judiciaire ou I’ évolution ordonnée et progressive du
droit. Il 'y apas d’intérét public atrancher des questions liées ala déclaration de protection si

cette derniére a déja été remplacée par I’ arrété de protection.

L a déclaration de protection

[120] Dansleursdocumentsinitiaux, les défendeurs n’ ont pas soumis ala Cour d’ ééments de
preuve ou d’ arguments portant sur le bien-fondé de la position des demandeurs quant ala nature
illégale de la déclaration de protection. A la suite de I’ audience, la Cour a décidé qu'il était
impossible de traiter des arguments des défendeurs a propos du caractére théorique et de la
compétence sans débattre pleinement du bien-fondé de la demande relative a la déclaration de
protection. La Cour a donc ordonné aux défendeurs de fournir des observations écrites, et aux
demandeurs d'y répondre, le cas échéant, par écrit. Les observations des défendeurs sur le bien-
fondé de la position des demandeurs figurent dans |eurs observations écrites supplémentaires et

sont exposeées ci-dessous.
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[121] Lesdéfendeurs disent que lestextes sur lesquels on se fonde dans la déclaration de
protection assurent une « protection juridique », au sens ou cette expression est censée étre

interprétée sous le régime de la LEP.

[122] Suivant le paragraphe 58(5) de la LEP, le|égislateur donne au ministre le choix de
prendre un arrété de protection, qui frappe d’interdiction la destruction de I’ habitat essentiel, ou
de publier une déclaration de protection, qui énumeére d’ autres instruments réglementaires et non
réglementaires qui interdisent cette destruction. Le but visé par le |égislateur était d’ offrir une
certaine souplesse quant alafagon de protéger |” habitat essentiel. Méme si les « dispositions »
d’ autres lois fédérales ou « mesure[s] prise[s] sous leur régime » qui sont énumérées dans une
déclaration de protection peuvent assurer une protection d’ une maniére différente de celle que
peut offrir un arrété de protection, cela ne viole aucune exigence de laLEP. La protection est

tout auss efficace jusqu'a preuve du contraire.

[123] L’argument des demandeurs selon lequel ces « dispositions » et « mesure[s] » doivent
étre des « dispositions |égales » ou d'une « loi fédérale » qui assurent une protection sous la
forme d’ une [TRADUCTION] « interdiction de destruction impérative et exécutoire » fait perdre
tout son sens ala souplesse que le législateur envisageait si clairement de procurer au ministre
dansle cadre de |’ alinéa 58(5)b). Le fait que cette intention ait un sens est confirmé par |’ absence

notable de cette souplesse dans les autres dispositions de la LEP.
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[124] Lesdéfendeurs sont d’avis que des instruments non réglementaires peuvent également
tenir lieu de « dispositions » d’ autres lois fédérales ou « mesure[s] prise]s] sous leur régime », au
sens du paragraphe 58(5). Par exemple, les articles 57 et 58 de la LEP renvoient aux accords
conclus au titre de |’ article 11 en tant qu’ exemple de textes qui peuvent étre utilisés pour
protéger I’ habitat essentiel. Ces accords, en tant qu’instruments non réglementaires, ne sont pas
des « loi[s] fédéra €] s] », comme doivent I’ étre, ainsi que le donnent & penser les demandeurs,
tous les instruments inclus dans une déclaration de protection. Leur inclusion atitre d’ exemple
aux articles 57 et 58 témoignent de |’ intention du Iégidateur selon laguelle les « dispositions » et
«mesure[s] » sur lesquelles on se fonde dans une déclaration de protection peuvent revétir une
forme différente de celle de la protection gu’ offre |’ interdiction de destruction qui figurerait dans
un arrété de protection. Le fait que le |égislateur inclue ces instruments non réglementaires dans
laliste des « dispositions » et « mesure[s] » sur lesquellesil est possible de se fonder est le signe

d’ une approche souple.

[125] Deplus, I’article 56 prévoit que I’ on peut aussi se servir de codes de pratique, de normes
et de directives pour protéger |” habitat essentiel. L’ affirmation des demandeurs selon laguelle on
ne peut se fonder sur de tels instruments parce qu’ils ne « protégent pas |également » |’ habitat
essentiel suppose que la protection légale n’ est disponible gu’ au moyen d’ une

[TRADUCTION] « interdiction de destruction impérative et exécutoire ». Cependant, les exemples
qui précedent, tirés de la LEP, donnent a penser, en premier lieu, qu’il n’est pas nécessaire que

de telsinstruments revétent laforme d’ une [TRADUCTION] « interdiction de destruction
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impérative et exécutoire » et, en second lieu, que |'absence de caractére exécutoire n’ est pas

pertinente quant a savoir si de tels instruments protegent 1également |’ habitat essentiel.

[126] Par ailleurs, soutiennent les défendeurs, la possibilité que ces « dispositions » et

« mesure[s] » puissent étre modifiées ultérieurement N’ a pas d’ incidence sur lavalidité dela
déclaration de protection. L’ article 35 de la Loi sur les péches protege I’ habitat essentiel des
épaulards. Lefait que le ministre, en vertu du paragraphe 35(2) de cette loi, ait le pouvoir
discrétionnaire d' autoriser des activités qui détruisent I” habitat essentiel N’ exclut pas le fait que,
tant qu’ une telle autorisation n’a pas été donnée, |’ article 35 assure une protection et que I’ on
peut se fonder sur cette derniére dans une déclaration de protection. Rien ne prouve qu’une telle
autorisation a été donnée. Une logique semblable s applique ala protection décrite a

I’article 36 de la Loi sur les péches.

[127] LalLoi sur les péches et les reglements régissant les activités de péche protegent les
proies et I’ habitat géophysique des épaulards. L’ octroi de permis et |’ ouverture et la cloture des
activités de péche sont des « mesure[s] prise[s] » sous le régime d une loi fédérale. Une
déclaration de protection fondée sur ces mesures ne satisferait pas aux exigences de

I’alinéa 58(5)b) que si le ministre exercait son pouvoir discrétionnaire de ne pas limiter la péche,
ce qui ménerait ala destruction des proies disponibles des épaulards. Rien ne prouve que le

pouvoir discrétionnaire du ministre a été exercé d’ une telle facon.



Page: 55

[128] Enfin, les défendeurs soutiennent que la question de savoir si lesinstruments sur lesquels
on se fonde dans une déclaration de protection assurent la protection que requiert |’ article 58 de
laLEP est une question mixte de faits et de droit et qu’ elle est donc soumise alaraisonnabilité

comme norme de controle.

Lademanderelativeal’arrété de protection est mal fondée

[129] Lesdéfendeurs disent que lademande relative al’ arrété de protection n’ est pas claire
guant a ce gue les demandeurs cherchent exactement a soumettre a un contréle judiciaire.
Comme la majorité des arguments de ces derniers concernent la demande relative ala déclaration
de protection, il semble que la seconde demande, celle qui concerne I’ arrété de protection, soit

simplement une tentative pour que la Cour demeure saisie de questions de nature théorique.

[130] Lesdemandeurs semblent vouloir soumettre |’ arrété de protection a un contréle
judiciaire, maisils ne demandent pas ale faire annuler ou infirmer. En fait, ils sollicitent un
jugement déclaratoire visant a éviter gu’ on applique I’ arrété de protection d’ une maniere

particuliere. Un tel jugement déclaratoire est inapproprié et dépasse la compétence de la Cour.

[131] L’arrété de protection est un reglement au sens de laLoi sur lestextes réglementaires.
L.R.C. 1985, ch. S-22. Le paragraphe 2(1) de cette loi précise que tous les arrétés « pris dans
I’ exercice d'un pouvoir |égidatif conféré sous le régime d’ une loi fédérale » sont des réglements.

L’ arrété de protection pris en vertu des paragraphes 58(4) et (5) delaLoi est donc un réglement.
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[132] Lateneur d'un réglement est de nature |égidlative lorsque son texte comprend une regle
de conduite, aforce deloi et s applique a un nombre indéterminé de personnes, lorsgque le
reglement fait partie d’ une série de textes qui le font. Voir Sinclair ¢c. Québec (Procureur

général), [1992] 1 R.C.S. 579, [1991] A.C.S. n° 76, au paragraphe 15 (QL) (Sinclair).

[133] EnI'espece, I’ arrété de protection compléte le régime [égal en créant une interdiction de
détruire n’importe quel élément de |’ habitat essentiel, aux termes du paragraphe 58(1) de laLEP.
Comme lateneur de ce réglement est intimement liée alalégidation, il est de nature légidative.

Voir, par exemple, I'arrét Snclair, précité, aux paragraphes 14 a 18.

[134] Commel’ arrété de protection est un reglement et que sateneur est de nature légidative,
la Cour doit se borner avérifier si lesministres étaient habilitésale prendre et S'il vaa

I’ encontre de la Charte canadienne des droits et libertés, qui constitue la partie | de la Loi
constitutionnelle de 1982, annexe B, Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11 (R.-U.) (la
Charte) : voir Dixon c. Canada (Gouverneur en conseil), [1997] 3 C.F. 169, [1997] A.C.F.

n° 985, au paragraphe 17.

[135] Lesdemandeurs n’aleguent pas que I’ arrété de protection excede le pouvoir des
ministres ou gu’il vaal’ encontre de la Charte. Ils sollicitent plutét un jugement déclaratoire
portant que les ministres agissent de maniere illégale en limitant I’ application et la portée de

I’ arrété de protection. Cependant, la Cour ne peut contrdler lateneur de cet arrété au-dela des
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guestions d'habilitation et de conformité a la Charte sans empiéter sur la souveraineté du
Parlement; selon lajurisprudence, seuls les é ecteurs peuvent débattre de lateneur de
dispositions |égales validement adoptées. Voir Amax Potash Ltd. c. Saskatchewan, [1977] 2

R.C.S. 576, [1976] A.C.S. n° 86.

[136] Aux termes du paragraphe 58(5) delaLoi, un arrété peut étre pris « al’ égard de |’ habitat
essentiel ou de la partie de celui-ci qui ne se trouve pas dans un lieu visé au paragraphe (2) ».
Dans le cas présent, comme |’ ont signal € les demandeurs, le mot « partie » désigne une portion
géographique. Un arrété de protection doit donc préciser la zone géographique alaguelle il

s applique. Comme I’ habitat essentiel dont il est question en I’ espece n’ est aucunement
mentionné au paragraphe 58(2), I’ arrété de protection englobe précisément la zone tout entiére

gue couvre |’ habitat essentiel.

[137] L’arrété de protection ne définit pas |’ habitat essentiel; il précise plutét |a partie de cet
habitat auquel s applique I’ interdiction prononcée en vertu du paragraphe 58(1). La Loi dispose
gue |” habitat essentiel doit étre désigné dans un programme de rétablissement ou un plan
d’action. Celaest clairement dit dans la définition de |” habitat essentiel, qui est un habitat « [...]
désigné comme tel dans un programme de rétablissement ou un plan d’ action élaboré al’ égard
de I’ espece ». Lefait de prendre un arrété en vertu des paragraphes 58(4) et (5) ne change pas

I” habitat essentiel qui est désigné dans ces documents.
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Lesintentions futures

[138] Incapables de contester I’ arrété de protection, les demandeurs ont plutét tenté de
contester ce qu’ils croient étre les intentions des défendeurs quant al’ interdiction prononcée en
vertu du paragraphe 58(1). Cela se refléte dans leurs arguments, qui sont fortement axés sur le
paragraphe 58(1), et ce, méme si I’ arrété de protection a été pris en vertu des paragraphes 58(4)

et (5).

[139] Lesdéfendeurs soutiennent que I’ arrété de protection ne contient pas I’ interdiction de
destruction, pas plus gu’il ne désigne |’ habitat essentiel. Il précise plutét la partie de I’ habitat
essentiel alaquelle s applique I’interdiction de destruction, ¢’ est-a-dire la partie physique. C est
le paragraphe 58(1) qui contient I'interdiction, et non I’ arrété de protection méme. Dans le méme
ordre d'idées, ¢’ est le Programme de rétablissement qui désigne I’ habitat essentiel, et non |’ arrété

de protection.

[140] Lesdemandeursfont valoir que les ministres ont exclu de maniéreillégale les
caractéristiques écosystémiques de I’ habitat essentiel de la portée de I’ arrété de protection;
cependant, cela est impossible. Ce qui est interdit est déterminé en fonction de I’ interaction entre
le paragraphe 58(1) et |” habitat essentiel désigné dans le Programme de rétablissement, et non
pas par | arrété de protection. En |’ espéce, ¢’ est I application de I’ interdiction que les
demandeurs contestent. Cependant, leurs arguments sont fondés sur des conjectures et de vagues

éléments de preuve selon lesquels les défendeurs appliqueront I’ arrété de protection d’ une
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maniere qui, croient les demandeurs, est illégale. Les demandeurs tentent de se fonder sur la
conduite qu’ ont eue des fonctionnaires du MPO avant que |’ arrété de protection soit pris, mais
cette conduite n’ est pas pertinente. Par ailleurs, leurs arguments au sujet du REIR n’ examine et

n’' évalue pas le document dans son ensemble.

[141] A I’époque ol I’ arrété de protection a été pris et ol le REIR a été publié, la nature de

I” habitat essentiel était examinée dans |'affaire Environmental Defence, précitée, ou il est
clairement dit que |’ interdiction dont il est question au paragraphe 58(1) de laLoi s applique aux
caractéristiques de |” habitat essentiel qui sont désignées dans le Programme de rétablissement. |1
est déraisonnable pour |es demandeurs de supposer, maintenant que la décision Environmental
Defence a été rendue, que les défendeurs ont I intention de faire tout simplement abstraction de

ladécision de la Cour sur cette question.

L’ absence de compétence

[142] S'il nelui est pas demandé de contréler ladécision de prendre I’ arrété de protection, la
Cour n’a pas compétence pour accorder le jugement déclaratoire que les demandeurs sollicitent
dans lademande relative al’ arrété de protection. La Cour fédérale est un organisme créé par le
|égidateur et sa compétence doit étre attribuée par uneloi. Voir ITO — International Terminal
Operators Ltd. c. Miida Electronics Inc., [1986] 1 R.C.S. 752, [1986] A.C.S. n° 38 (QL), au
paragraphe 11. La Cour fédérale ale pouvoir de déclarer illégal « toute décision, ordonnance,

procédure ou tout autre acte » : voir le paragraphe 18.1(3) de laLoi sur les Cours fédérales,
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L.R.C. 1985, ch. F-7. Cependant, les demandeurs ne cherchent pas a obtenir que |’ arrété de
protection soit déclaréillégal, pas plus qu'ils n’ont fait état d’ une autre décision, d’ une autre

procédure ou d'un autre acte qu’ils souhaitent voir déclarer illégal.

[143] De plus, bien que les demandeurs aient contesté la décision des ministres d appliquer la
politique censément illégale en vue de limiter |’ application de I’ arrété de protection, ils n’ ont fait

état d’ aucune occasion alaguelle cet arrété a été appliqué de la sorte.

[144] A défaut d’ une contestation visant une décision, une ordonnance, un acte ou une

procédure, la Cour n’a pas compétence pour rendre le jugement déclaratoire demandé.

Des observationsirrégulieres

[145] Lesdéfendeurs soutiennent que I’ affidavit de M. Scott Wallace comporte

[TRADUCTION] « des éléments de preuve, des opinions et des arguments désuets, et certains de
ses passages sont manifestement inappropriés et il ne faudrait leur accorder aucun poids ». Qui
plus est, les demandeurs ont tenté de soumettre un certain nombre de documents atitre de
documentation secondaire. Cependant, il aurait fallu les mettre en preuve au moyen d’ un
affidavit, car ne pas|’avoir fait a empéché les défendeurs de produire des é éments de preuve en

réponse. |l convient donc de faire abstraction de ces documents.
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Laréponse desdemandeurs

[146] A lasuite des observations écrites des défendeurs sur |e bien-fondé des all égations des
demandeurs, a savoir le caractéreillégal de la déclaration de protection, les demandeurs ont

fourni ala Cour une réponse écrite, et leurs observations a cet égard sont exposées ci-dessous.

[147] Lesdemandeurs soutiennent que I’ approche moderne adoptée en matiere d’ interprétation
deslois étaye lamaniére dont ilsinterpretent I’ alinéa 58(5)b) de la LEP. Le libellé de cette
disposition, lu suivant son sens ordinaire et d’ une maniére qui s harmonise avec I’ économie et
I’objet delaLoi et del’intention du |égidlateur, établit les criteres auxquels doit satisfaire une
disposition sur laquelle une déclaration de protection Sappuie. Premiérement, il doit s'agir d’ une
disposition |égale. Deuxiémement, exception faite des accords conclus au titre de I’ article 11, il
doit s agir d’ une disposition |égale fédérale. Troisiemement, elle doit étre en vigueur au moment
ou ladéclaration de protection est émise. Quatriemement, la protection gu’ offre la disposition
doit étre un substitut al’interdiction de destruction prescrite au paragraphe 58(1); autrement dit,
elle doit étre impérative et exécutoire. Cinquiemement, les dispositions, considérées ensemble,
doivent protéger latotalité des é éments de I’ habitat essentiel. Comme les défendeurs ont
concédé les deuxiéme, troisiéme et cinquiéme critéres, les observations des demandeurs portent

sur le premier et le quatrieme.

[148] Lesdispositions sur lesquelles Sappuie une déclaration de protection doivent étre

« |égales ». Les demandeurs utilisent cette expression pour désigner n’importe quelle disposition
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qui fixe une norme de conduite que le public peut comprendre et qui doit étre suivie, exécutée et
interprétée par un tribunal en cas de litige. Comme une déclaration de protection a pour objet
d’ énoncer quelles autres dispositions s appliquent ala place de la protection |égale qu’ assure

I"article 58, il s'ensuit que ces dispositions doivent étre elles aussi des « dispositions [égales ».

[149] Par ailleurs, I article 58 exige expressément qu’ une déclaration de protection dise de
quelle fagon les dispositions énumérées protégent « |également » |” habitat essentiel. Les
défendeurs font remarquer que I’ alinéa 58(5)a) inclut les accords de conservation conclus au titre
del’article 11 parmi les dispositions que |’ on peut citer dans une déclaration de protection. Les
demandeurs font valoir que cette inclusion concorde avec leurs arguments car les accords de

conservation constituent des « mesure[s] » légales sous le régime d’ une loi fédérale.

[150] Laprotection |égale sur laquelle on se fonde dans une déclaration de protection doit agir
comme substitut ala protection dont il est question au paragraphe 58(1); autrement dit, elle ne
doit assurer rien de moins qu’ une interdiction impérative et exécutoire en rapport avec la
destruction de I" habitat essentiel. Contrairement aux arguments des défendeurs, les dispositions
de lois d’ application facultative et générale ne sont pas suffisantes pour satisfaire al’ exigence

gue prévoit I’ article 58.

[151] L’article 58 offre deux moyens différents d’ atteindre le méme résultat, soit I’ obtention
d’ une protection |égale exécutoire et sérieuse pour |” habitat essentiel. Contrairement aux

arguments des défendeurs, le |égidlateur N’ a pas prévu de souplesse en rapport avec la norme ou
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larigueur de cette protection. Les défendeurs affirment qu’il existe deux niveaux de protection
différents, ce qui permet de penser que le ministre pourrait décider d’ autoriser la destruction de
I" habitat essentiel. Il s'agit lad une interprétation qui a été manifestement rejetée par le
|égislateur et qui est contraire al’ objet de la LEP et de son historique |égidatif. Quand le
Iégislateur entend offrir une protection qui N’ est pas impérative, comme c'est le cas a

I"article 63 delaLEP, il le dit expressément. Aucune intention de ce genre n’ est évidente dansle

casdel’article 58.

[152] Lesdéfendeursfont valoir que lesarticles 35 et 36 dela Loi sur les péches protegent

I” habitat essentiel et que cette loi et ses reglements régissant les activités de péche protegent la
disponihilité des proies des épaulards ainsi gue les éléments de leur habitat géophysique.
Cependant, seul I’ article 35 dela Loi sur les péches et e paragraphe 22(1) du Reglement de
péche (dispositions générales) sont énumérés dans la déclaration de protection. Sinon, cette
derniére ne fait référence que de maniére générale aux dispositions de laLoi sur les péches et de
ses reglements. Les demandeurs font valoir que ces références vagues et imprécises ne
permettent pas aux défendeurx de s acquitter de |’ obligation que leur impose |’ alinéa 58(5)b),
soit d’ « énon[cer] comment » les dispositions qui y figurent protegent |également alafois

I” habitat essentiel et la disponibilité de proies pour les épaulards. En outre, la protection
disponible en vertu de |’ article 35 — qui accorde au ministre le vaste pouvoir discrétionnaire de
détruire | habitat essentiel — ne peut en aucun cas étre considérée comme une solution de
rechange tout aussi efficace ala protection qu’ assure un arrété de protection pris en vertu du

paragraphe 58(1). En bref, le ministre ne peut se fonder sur le pouvoir discrétionnaire absolu
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dont il dispose pour gérer la péche, pour s acquitter de son obligation de protéger un éément de

I habitat essentiel.

[153] Enfin, les demandeurs soutiennent qu’ils demandent ala Cour d’ interpréter les exigences
Iégales d' une déclaration de protection émise en vertu de |’ alinéa 58(5)b) et de conclure que les
défendeurs n’ ont pas compétence pour se fonder sur des politiques et leurs pouvoirs
discrétionnaires pour « protéger légalement » |’ habitat essentiel. Cela souléve une question de

droit. Les demandeurs soutiennent que la norme de contréle appropriée est la décision correcte.

ANALYSE

Introduction générale

[154] Jesuissaisi de deux demandes de contrdle judiciaire qui ont été jointes, qui portent toutes
deux sur les obligations qu’ ont les défendeurs, en vertu de |’ article 58 de la LEP, de protéger

Iégalement |’ habitat essentiel des épaulards résidents.

[155] Lesdemandes sont I’ aboutissement d' une suite d’ échanges entre les demandeurs et les
défendeurs a propos de lajuste interprétation de la LEP et de savoir si |es défendeurs ont
interprété et exécuté correctement leurs obligations |égales de protéger |es épaul ards résidents

d’ une maniére conforme ala LEP. Les demandes sont donc constituées d'un exposé unigue de ce

gui a mené ala présente comparution devant la Cour, et elles se recoupent nettement sur le
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double plan desfaits et du droit. C’ est pour cette raison méme que le juge O’ Reilly ajoint les

demandeurs.

[156] Lesdéfendeurs ont tout d abord suivi une approche semblable al’ égard des deux
demandes. Jusgu’ a ce que la Cour le leur prescrive, ils ont fondé leur opposition sur des motifs
de caractére théorique et de compétence, plutdt que de contester les faits ou de sattaguer aule
bien-fondé directement. Cependant, a mesure que I’ instance s’ est déroulée devant moi, il est
devenu évident que les défendeurs ne contestent pas un grand nombre des points qu’ invogquent
les demandeurs en matiére de bien-fondé. Ils disent cependant que la Cour ne devrait pas exercer
son pouvoir discrétionnaire pour instruire la demande relative ala déclaration de protection parce
gu'il aétéjugé qu’ elle était théorique et que, en I’ espéece, il n'y a pas de motifs pour examiner

une demande de cette nature.

[157] En ce qui concerne lademande relative al’ arrété de protection, les défendeurs disent
gu’ elle n’est pas claire, que le contréle de |’ arrété de protection excede la compétence de la Cour,

gu’il est demandé a cette derniére de contrdler les intentions futures, et autres motifs connexes.

[158] Cequi est curieux au sujet de la contestation des défendeurs al’ égard de la demande
relative al’ arrété de protection est que, quand la Cour les ainterrogés sur le bien-fondé a
I"audience, ils ont concédé d’importants arguments qu’ invoquaient les demandeurs. Ce n’ était

pas leur intention quand |’ arrété a été émis, mais cela découle de la clarification du droit
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concernant le sens et la portée de I’ « habitat essentiel » qu’ afaite le juge Campbell dansla

décision Environmental Defence.

[159] Lesdéfendeurs conviennent qu'il faudrait maintenant interpréter I’ arrété comme les
demandeurs soutiennent qu’il le faudrait, ¢’ est-a-dire que cet arrété assure la protection de
I” habitat essentiel de lafagon dont les demandeurs disent que cet habitat devrait étre défini pour

les épaulards résidents.

[160] En outre, alasuite d’ observations écrites supplémentaires sur lademande relative ala
déclaration de protection, il est évident qu’ une bonne partie de ce que disent les demandeurs sur
lateneur des déclarations de protection est acceptable aux yeux des défendeurs, a part certains

points de désaccords fondamentaux que j’ analyserai plusloin.

[161] Vuledegréd entente sur le bien-fondé de la demande relative al’ arrété de protection, la
Cour ne peut s empécher de se demander pourquoi €lle a été contestée pour des motifs
techniques et pourquoi les défendeurs ne pensent pas que la Cour devrait en traiter. Si ces
derniers avaient clarifié leur accord au sujet de la définition de |’ habitat essentiel et rectifié les
documents publics pertinents qui renferment une interprétation manifestement différente, ou du
moins possible, jamaisil n’'aurait été nécessaire de soumettre ala Cour lademande relative a

I’ arrété de protection. Le fait qu’'elle I’ a éé aura une incidence sur lafagon dont je traiterai de

I’ exercice du pouvoir discrétionnaire qu’ala Cour d'instruire la demande relative ala déclaration

de protection.
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[162] En ce qui concerne les points de divergence non réglés a propos de la déclaration de
protection, il m’ apparait évident que |I'importance du désaccord entre les parties signifiequ’il y a
des points fondamentaux d’ interprétation de laLoi qui constituent un litige bien réel entre les
parties. Ces points, en plus de toucher précisément les faits dont il est question dans ces

demandes, sont généralement importants pour |’ interprétation et |’ application de la LEP.

Lademanderelativeal arrété de protection

[163] Je suisd avis quel’énoncé que font les demandeurs du droit et leurs conclusions
concernant |’ arrété de protection et son application atous les ééments de |” habitat essentiel sont
exacts. De plus, malgré les changements de position du MPO depuislapriseinitide de |’ arrété
de protection en février 2009, les ministres ont bel et bien agi de maniéreillégale en limitant la
portée de |’ arrété de protection pris en vertu du paragraphe 58(4) de la LEP. Les défendeurs
semblent maintenant ne pas contester la position des demandeurs quant ala portée de I’ « habitat
essentiel », et ils disent reconnaitre ce que ladécision que le juge Campbell a rendue dans

I’ affaire Environmental Defence implique pour la présente affaire. Indépendamment du
changement de position des défendeurs au sujet de la portée de I’ « habitat essentiel », il me
semble quand méme que I’ arrété de protection était — et est —inexact et illégal parce que, en
limitant son application a des zones géophysiques, les défendeurs ont omis de répondre a une
obligation que leur impose laloi, laLEP en I’ occurrence. Voir |’ arrét Inuit Tapirisat, précité, ala

page 752.
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[164] Lamaniére dont les demandeurs interpréetent I’ obligation qu’impose la LEP aux ministres
al’égard de la protection de tous les é éments de I’ habitat essentiel des épaulards résidents est
pleinement étayée par lelibellé clair del’ article 58 lu dans le contexte entier delaLEP, par la
version bilingue de cette disposition ainsi que par la décision rendue par la Cour dans |’ affaire
Environmental Defence. Lajurisprudence pertinente est entiérement exposée dans les
observations des demandeurs. || n’est pas nécessaire de laréitérer ici car les défendeurs ne

contestent pas les arguments des demandeurs sur la question.

[165] Lesdéfendeurs soutiennent plut6t que la Cour devrait néanmoins refuser d’ accorder le

jugement déclaratoire que sollicitent les demandeurs, et ce, pour diverses raisons que

|’ examineral successivement.

L esmotifs des défendeurs

[166] Jetraiterai brievement de chacun des motifs pour lesquels les défendeurs s opposent ala

demande relative al’ arrété de protection.

Lademande est mal fondée

[167] Lesdéfendeurs disent que lademande relative al’ arrété de protection est mal fondée

parce gque ce gue les demandeurs tentent de faire contréler n’est pas clair et que, en tout état de
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cause, ils sollicitent un jugement déclaratoire qui vise a éviter que I’ on applique I’ arrété de
protection d’ une maniere particuliere al’ avenir. Un tel jugement déclaratoire, disent les

défendeurs, excéde la compétence de la Cour.

[168] Cette question a déja été relevée et réglée par le protonotaire Lafreniére. En mai 2009, les
demandeurs ont exigé en vertu de |’ article 317 des Reégles des Cours fédérales que les défendeurs
produisent le dossier relatif al’ arrété de protection. Les défendeurs ont affirmé qu'il n'y avait
aucune décision en litige, et qu’ils n’ étaient donc pas tenus de produire un dossier. Le
protonotaire Lafreniére a convenu avec les demandeurs qu’il y avait bel et bien une décision et il
aordonné aux défendeurs de produire le dossier. Ce qu’ils ont fait en novembre 2009. Etant
donné que la Cour ne peut ordonner la production d’un dossier en vertu del’ article 317 des
Régles que s'il existe une décision ou une ordonnance qui fait I’ objet d’ une demande de contréle
judiciaire, il est évident que la Cour adéjadécidé gu'il existe une décision a contrdler, et il s agit
de I’ arrété de protection. Voir Gaudes c. Canada (Procureur général), 2005 CF 351, [2005]
A.C.F. n° 434, aux paragraphes 6 et 15 a 19. L es défendeurs n’ ont pasinterjeté appel de la

décision du protonotaire Lafreniere, et ¢’ est donc la que les choses en sont présentement.

[169] Lecontrdle quejeferai del’ arrété de protection portera sur ce que les demandeurs ont
qualifié de mauvaise interprétation et de mauvaise application systématiques du droit qui ont

mené alaprise de I’ arrété de protection, et qui sont devenues manifestes dans ce dernier.
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[170] Jecontrblerai également lalégalité del’ arrété de protection al’ époque ou il a été
promulgué. Ma décision aura une incidence sur les actes futurs des ministres, mais celane
m’ empéche pas de contrler |’ arrété de protection et de déclarer qu'il est invalide a cause d’ une

erreur susceptible de controéle.

L’ arrété ne peut pas étre contesté

[171] Lesdéfendeurs disent aussi qu’ étant donné que I’ arrété de protection est un réglement au
sensdelaloi sur lestextes réglementaires, sateneur est de nature |égidative. La compétence de
la Cour se limite donc a décider si les ministres avaient le pouvoir de prendre |’ arrété ou si ce
dernier contrevient ala Charte canadienne des droits et libertés, qui constitue lapartie | delaLoi

constitutionnelle de 1982, annexe B, Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11 (R.-U.).

[172] Enfait, selon cet argument, I’ arrété de protection (avrai dire, n’importe quel arrété de
protection pris en vertu de la LEP) est al’ abri de tout contréle, a part un contréle relatif ala

compétence ou ala conformité ala Charte, du fait de la notion de souveraineté du Parlement.

[173] A mon avis, cependant, les défendeurs tentent ici de revendiquer |a souveraineté des
ministres plutét que celle du Parlement. Voir la décision Saskatchewan Wheat Pool ¢. Canada
(Procureur général) (1993), 107 D.L.R. (4™) 190 (C.F. 1" inst.), au paragraphe 68. Les
défendeurs ont concédé que lorsque I’ arrété de protection a été pris, il I’ a été par suite d’ une

erreur de droit, asavoir que I’ « habitat essentiel » se limitait a un espace géographique. Cette
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erreur N’ est pas évidente au vu de |’ arrété de protection, qu’il est nécessaire de lire de pair avec
le Programme de rétablissement et le REIR pour en saisir la portée et I effet. Le libellé du
Programme de rétablissement révéle bien I’ erreur de droit, et le libellé du REIR en contient

également une preuve.

[174] Tout en concédant cette erreur de droit (une erreur des plus graves, vu |’ objet delaLEP
et le sort possible des épaulards résidents et de toute autre espece en péril), les défendeurs
laissent entendre, en fait, que la Cour n’ est pas habilitée a contréler un arrété de protection illégal

et les mesures prises par le ministre en promulguant un tel arrété.

[175] A mon avis, cependant, la LEP n’est pas une loi, comme la Loi sur les péches, qui
délégue au ministre le vaste pouvoir discrétionnaire de prendre un large éventail de mesures pour
gérer une ressource nationale au nom de |’ ensemble de la population du Canada. LaLEP est une
loi qui oblige le ministre compétent — et |es débats parlementaires sont clairs sur ce point crucial
—aagir de maniéres preécises en vue de protéger |” habitat essentiel d’ une espece en péril. La
protection de |’ habitat essentiel et ce qui constitue cet habitat ne sont pas laissés a la discrétion
du ministre danslaLEP. S'il était permisaux ministres d appliquer illégalement laLEP al’ abri
del’examen de la Cour, et en violation de ce que le |égidateur (Ie Parlement) adit qu’il doit
avoir lieu, celasignifierait que la souveraineté du Parlement serait remplacée par celle des
ministres. Je ne vois rien dans la L EP ou dans les débats parlementaires mis en preuve qui donne

apenser qu'il s agissait lade I’ intention du Parlement.
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[176] Lepouvoir exécutif, qui inclut les ministres et leurs délégués, est distinct du Parlement et
subordonnée a ce dernier. Lorsgu’il est allégué que ce pouvoir ne s est pas acquitté de maniere
Iégale d'une obligation que le Parlement lui aimposée, le rdle de la Cour consiste ainterpréter la
nature et laportée del’ obligation |égale et de décider si le pouvoir exécutif s est conformé a son
obligation. Le contréle judiciaire est e moyen par lequel les ministres qui négligent de

S acquitter des obligations que leur impose laloi en sont tenus responsables. Comme |’ a déclaré
la Cour supréme du Canada dans |’ arrét Canada (Commission des droits de la personne) c.
Canada (Procureur général), [1982] 1 R.C.S. 215, alapage 216 du recuell : « il ne faut pas

confondre laloi adoptée par le Parlement et I” acte de I’ Exécutif en application de cette loi ».

[177] Cette position a é&té confirmée par la Cour supréme du Canada dans |’ arrét clé en droit
administratif, Inuit Tapirisat (cité dans[1980] 2 R.C.S. 735, alapage 752) :

[A] mon avis, I essentiel du principe de droit applicable en

I’ espece est simplement que dans I’ exercice d’ un pouvoir conféré
par laloi, le gouverneur en conseil, comme n’importe quelle autre
personne ou groupe de personnes, doit respecter leslimitesde la
loi édictée par le Parlement ou la Légidlature. Y déroger
déclencherale réle de surveillance de la cour supérieure qui ala
responsabilité de faire appliquer laloi, ¢’ est-a-dire de S assurer que
les actes autorisés par laloi sont accomplis en conformité avec ses
dispositions ou qu’ une autorité publigue ne se dérobe pas a une
obligation qu’ elle lui impose.

[178] Dansle contexte delaLEP, le Parlement aimpose aux ministres défendeurs |’ obligation
de veiller ace qu’ on protége Iégalement |’ habitat essentiel. Ces derniers sont tenus de s acquitter

de cette obligation d’ une maniére conforme alaloi. C est un Parlement souverain qui a
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promulgué |’ article 58 de la LEP, et les ministres sont subordonnés au Parlement lorsgu’ils

S acquittent des obligations que leur impose |’ article 58.

[179] Lesdéfendeurs étayent leur argument en formulant I’ observation non controversée selon
laquelle I arrété de protection est désigné comme étant un « réglement » en vertu de laLoi sur les
textes réglementaires. A mon avis, toutefois, il N’ existe aucun principe de droit qui dise qu’un

texte visé par laLoi sur lestextes réglementaires n’ est pas susceptible de contréle.

[180] Lesdéfendeurs soutiennent en outre qu’ étant donné qu’il s agit d' un reglement, I’ arrété
de protection revét donc un [TRADUCTION] « caractére |égidatif » et, de ce fait, la Cour ne peut le
contréler sans violer la souveraineté du Parlement. L’ analyse que font les défendeurs du
[TRADUCTION] « caractere légidlatif » des décisionsliées al’ article 58 repose sur I’ arrét Snclair
c. Quebec (Procureur général), précité, et sur I’ arrét Renvoi relatif aux droits linguistiques au
Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721. 1| me semble que ces arréts confirment que la Loi
constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 et 31 Victoria., ch. 3, reproduite dans L.R.C. 1985, app. II,
n° 5, exige que tous les textes a « caractére |égidatif » soient publiés en anglais et en francais, ce
gui n’est pasla question qui m’est soumise. Les demandeurs ne s opposent pas a lathése selon
laquelleil est constitutionnellement exigé que I’ arrété de protection soit publié en anglais et en
francais. Cependant, les défendeurs extraient cette jurisprudence constitutionnelle de son
contexte juridique approprié dans une tentative de prétendre que I’ arrété de protection ne peut

pas étre contrélé.
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[181] A mon avis, les autres décisions jurisprudentielles qu’ invoquent les défendeurs pour
mettre leur décision al’abri d’ un contréle sont tout aussi inefficaces. L’ arrét Dixon, précité,
confirme simplement que les tribunaux peuvent contréler une décision du Cabinet pour cause

d’ erreur de droit, mais pas de motivations politiques. La décision que la Cour supréme du
Canada arendue dans |’ affaire Renvoi relatif au Régime d’ assistance publique du Canada
(C.-B.), [1991] 2 R.C.S. 525, [1991] A.C.Sn° 60, confirme qu’ une question d’interprétation des
lois est susceptible de recours judiciaire, qu’ elle ait des connotations politiques ou pas. Dans
Canada (Vérificateur général) c. Canada (Ministre de |’ Energie, des Mines et des Ressources),
[1989] 2 R.C.S. 49, [1989] A.C.S. n° 80, la Cour supréme du Canada confirme que I’ exclusion
de recours judiciaires est une question d’intention Iégidative : I'intention qu’'ale |égislateur de
faire en sorte gu’ une question juridique ne soit pas susceptible de recours judiciaires doit étre
exprimée dans des dispositions |égales particuliéres. En concluant que laLoi sur le vérificateur
général, L.R.C., 1985, ch. A-17, limite le vérificateur général - un agent du Parlement - au
recours non judiciaire de rechange qui consiste a faire rapport au Parlement, la Cour souligne, au
paragraphe 79, que celadoit étre considéré comme « limit[é] al’ interprétation d’ une loi unique,

eu égard au réle particulier du vérificateur général ».

[182] En outre, au paragraphe 17 de leur mémoire, les défendeurs soutiennent que le caractere
Iégal de la déclaration de protection du MPO est une question qui reléve de lafonction
décisionnelle de la Cour. C’ est-a-dire gu'’ils concedent que la Cour a compétence pour trancher
une prétention selon laguelle un ministre compétent a émis une déclaration de protection illicite

au vu de |’ alinéa 58(5)b). Cependant, font-ils valoir, la Cour n’a pas compétence pour trancher
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une prétention selon laguelle un ministre compétent a pris de maniére illégale un arrété de
protection au vu de I’ alinéa 58(5)a). Selon moi, cette distinction ne ressort nulle part de lalecture

de ladisposition.

[183] A mon avis, concernant la compétence qu’ala Cour de contréler une décision d’ origine
Iégidlative, on doit se demander si, en adoptant la LEP, le Parlement entendait mettre al’ abri les
décisions prises en vertu du paragraphe 58(5) d’un contrdle judiciaire. Lorsque le Parlement
entend mettre une décision al’ abri d’ un contrdle, il se sert habituellement d’ une disposition
privative. Il 'y adans la LEP aucune disposition de cette nature et aucune autre disposition qui
protége les décisions prises en vertu du paragraphe 58(5) contre un examen judiciaire. Les

défendeurs n’ont pas fait état d’ une disposition quelconque de laLEP qui ait cet effet-la.

[184] A mon avis, laLEP est donc manifestement une loi ouvrant droit au recours judiciaire,
gui impose des obligations impératives aux ministres compétents. La Cour a déja contrdlé des
mesures ministérielles prises sous le régime de laLEP et arendu un jugement déclaratoire contre

ces mémes ministres défendeurs.

L arrété ne peut pasétreplusquecequ’il est

[185] Lesdéfendeurs soutiennent de plus que le paragraphe 58(5) de la LEP prévoit qu’un

arrété doit étre pris « al’ égard de I’ habitat essentiel ou de la partie de celui-ci qui ne se trouve

pas dans un lieu visé au paragraphe (2) ». lIs disent que le mot « partie » désigne une partie
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géographique. De ce fait, un arrété est donc tenu de désigner |a zone géographique alaquelleiil
s applique. En I’ espéce, comme aucun é ément de I’ habitat essentiel ne se trouve dans un lieu
visé au paragraphe 58(2), I’ arrété de protection désigne la zone tout entiére de |’ habitat essentiel

et, en vertu des paragraphes 58(4), rien de plus ne pouvait étre fait.

[186] L’arrété de protection ne définit toutefois pas |’ habitat essentiel; il précise smplement la
partie de cet habitat alaquelle s applique I’ interdiction prévue au paragraphe 58(1). LaLEP
prévoit que I’ habitat essentiel doit étre désigné dans |’ un des deux endroits suivants : un
programme de rétablissement ou un plan d’ action. Cela est prévu ala définition de I’ habitat
essentiel quel’on donne al’article 2, ¢’ est-a-dire I’ habitat nécessaire ala survie ou au
rétablissement d’ une espéce sauvage inscrite « qui est désigné comme tel dans un programme de
rétablissement ou un plan d’ action élaboré al’ égard de I’ espece ». Un arrété pris en vertu des
paragraphes 58(4) et (5) ne change pas et, selon moi, ne peut pas changer I’ habitat essentiel qui

est désigné dans ces documents. Rien al’ article 58 ne le permet.

[187] |l est vrai quel’ arrété de protection dépend, pour avoir tout son sens et tout son effet, de
I” habitat essentiel désigné dans le Programme de rétablissement. Les défendeurs reconnai ssent
gue, al’ époque ou I’ arrété de protection a été pris, leur opinion sur ce qui était inclus dans

I” habitat essentiel, et exprimé dans le Programme de rétablissement, était erronée et contraire ala
LEP. IIsont changé leur vision erronée de I’ « habitat essentiel » ala suite de ladécision du juge
Campbell dans |’ affaire Environmental Defence, précitée. Pourtant, ils n’ont pas changé le

Programme de rétablissement pour qu’il reflete ce changement dans leur compréhension de la
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loi. De plus, ilsn’ont pas éclairci, pour ceux qui pourraient chercher a vérifier les régles de droit
régissant la protection de I’ habitat essentiel des épaulards résidents, qu’il ne fallait pas interpréter
I’ arrété de protection de lamaniére dont il était censé |’ ére quand il a été pris et de lamaniére
dont il pourrait étre encore interprété si I’ on se fondait sur une partie du libellé contenu dans le

Programme de rétablissement et le REIR.

[188] En d autrestermes, lefait quel’ arrété de protection soit formulé de maniere si générale
gue les défendeurs peuvent considérer qu’il englobe leur compréhension nouvelle des aspects de
I" habitat essentiel qui sont a protéger sous le régime de laLEP ne le |égalise pas. De plus, celane
veut pas dire que ceux qui cherchent a connaitre les régles de droit sur cette question cruciale ne

seront pas induits en erreur si la Cour ne fournit pas d’ éclaircissements.

Unetentative pour controéler d hypothétiquesintentionsfutures

[189] Lesdéfendeurs disent que la Cour ne devrait pas instruire lademande relative al’ arrété
de protection parce que les demandeurs contestent en fait ce qu’ils considérent comme étant
I’intention future des défendeurs quant al’ application de I’ interdiction prévue al’ article 58 de la

LEP.

[190] Selon lesdéfendeurs, I’ argument des demandeurs qui repose sur I’ interprétation de laloi
et qui concerne le paragraphe 58(1) en fait foi, méme si |’ arrété de protection est pris en vertu

des paragraphes 58(4) et (5).
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[191] L’ arrété de protection ne contient pas|’interdiction de destruction que prescrit laLEP, et
il ne désigne pas non plus |’ habitat essentiel. Conformément aux paragraphe 58(4) et (5), |’ arrété
de protection précise simplement la « partie » de I’ habitat essentiel, ¢’ est-a-dire la partie
physique, alaquelle s applique I’ interdiction. C’ est au paragraphe 58(1) que figure cette
derniére. Dans le méme ordre d’idées, conformément ala définition de I’ habitat essentiel que

donnelaLEP, ¢ est le Programme de rétablissement qui désigne |” habitat essentiel.

[192] Mémesi, dans laréparation demandée, les demandeurs soutiennent gue les ministres ont,
de maniéreillégale, [TRADUCTION] « exclu les caractéristiques écosystémiques [de |” habitat
essentiel] de la portée de |’ arrété de protection », les défendeurs disent que cela est tout
simplement impossible. Ce qui est interdit est déterminé par I’ interaction du paragraphe 58(1) et
de |’ habitat essentiel, lequel a été désigné dans le Programme de rétablissement et non pas par

I’ arrété de protection.

[193] Lesdéfendeurs disent que ce que les demandeurs contestent ¢’ est I’ application de
I’interdiction, déclenchée par I’ arrété de protection. Cependant, ajoutent-ils, les plaintes des
demandeurs reposent entiérement sur des conjectures. |ls supposent que les défendeurs

appliqueront I’ arrété de protection d’ une maniére qui, selon eux, est illégale.

[194] Lesdéfendeurs soutiennent que, dans les cas ou la compétence requise existe, il est

possible d’ émettre un jugement déclaratoire qui aura une incidence sur des droits futurs, sauf si
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le litige en question est simplement conjectural. Voir |’ arrét Solosky c. La Reine, [1980] 1 R.C.S.

821, [1979] A.C.S. n° 130 (QL) (Solosky).

[195] Lesdéfendeurs disent que les ééments de preuve sur lesquels les demandeurs se fondent
ne créent rien de plus que des conjectures et que la conduite des fonctionnaires du MPO avant la
prise de |’ arrété de protection est peu pertinente, pour deux raisons : premiérement, mémesi les
demandeurs se plaignent que le MPO atenté de retirer la désignation de |’ habitat essentiel du
programme de rétablissement, le fait est gu’ en fin de compte cette désignation n’ a pas été retirée,
ni méme modifiée en profondeur; deuxiemement, toutes ces mesures datent d’ avant la décision
de prendre I’ arrété de protection et elles ne prouvent pas quelles sont les intentions futures des

défendeurs au sujet de I’ arrété de protection.

[196] Lesdéfendeurs disent qu'ils entendent bel et bien appliquer et faire respecter |’ arrété de
protection en fonction de leur nouvelle compréhension de I’ étendue de |” habitat essentiel et
gu’ils concedent maintenant que la position des demandeurs au sujet de cette portée est exacte.
Cependant, il est difficile pour la Cour de saisir, en premier lieu, pourquoi les défendeurs n’ ont
pas clarifié leur nouvelle position et les concessions faites aux demandeurs avant |’ audience e,
en second lieu, pourquoi ilsn’ont rien fait pour garantir que le Programme de rétablissement et le
REIR énoncent de maniere absolument claire les obligations |égales qu’ils ont de protéger

I” habitat essentiel, de fagon a ce que tous ceux qui doivent savoir ce qui est protégé n’aient a cet
égard aucun doute dans leur esprit. A mon avis, il est fallacieux pour les défendeurs de prétendre

gu’ un Programme de rétablissement et un REIR qui étayaient initialement leur opinion antérieure
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et erronée au sujet du droit sont maintenant adéquats et suffisamment clairs pour étayer et
expliquer une opinion tout afait différente. Si tel était le cas, e Programme de rétablissement et
le REIR ne permettraient pas d’ interpréter ce qui est protégé en vertu de I’ arrété de protection.
Ce que les ministres semblent vouloir dire, ¢’ est que, aprés avoir été informeés de la bonne fagon
d’interpréter leurs obligations depuis que I’ arrété de protection a été pris, on peut maintenant
compter sur eux pour faire appliquer toute la protection requise, indépendamment de ce que le
Programme de rétablissement et |le REIR peuvent dire. Cela exclut manifestement les
nombreuses autres personnes qui ne sont pas au courant de la nouvelle position des ministres et
qui pourraient bien se fonder sur le Programme de rétablissement et le REIR pour interpréter

I’ arrété de protection.

[197] Lesdéfendeurs disent que les arguments qu’invoquent les demandeurs al’ égard du REIR
ne s appliquent pas au document dans son ensemble. Le REIR fait référence a plusieurs reprises
alaprotection de I” habitat essentiel désigné dans le Programme de rétablissement. Les
défendeurs disent que lorsgu’ on lit le REIR dans son ensemble, il en ressort clairement que
I’intention, dans la mesure ou celle-ci peut étre pertinente, était d appliquer I’ arrété de protection
al’ habitat essentiel désigné dans le Programme de rétablissement. C’ est exactement ce qu’ exige
lerégime delaLEP. Il est difficile de souscrire a ce point de vue, selon moi, parce que le méme
REIR visait initialement a étayer et a expliquer une opinion tout a fait inexacte quant a quels

aspects de |’ habitat essentiel |" arrété de protection sadressait.
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[198] Lesdéfendeurs disent que |’ allégation des demandeurs selon laquelle les défendeurs ont
refusé de confirmer que I’ arrété de protection interdisait la destruction d' él éments biologiques de
I” habitat essentiel est une qualification erronée. Ils disent avoir simplement expliqué le régime de
laLEP, que I’ arrété de protection applique al’ habitat essentiel désigné dans |e Programme de

rétablissement.

[199] En outre, les défendeurs disent qu’il est important de garder al’ esprit que, al’ époque ou
I’ arrété de protection a é&té pris, et acelle ou le REIR a été publié, la question de la nature de

I” habitat essentiel était soumise ala Cour, dans |’ affaire Environmental Defence, précitée.
Maintenant que la Cour, dans cette affaire, a établi que I" habitat essentiel se compose d’un lieu et
de caractéristiques, il est déraisonnable que les demandeurs présument que les défendeurs en

feront abstraction.

[200] Lesdéfendeurs disent que, par suite de ladécision Environmental Defence, il est
maintenant clair que I’ interdiction dont il est question au paragraphe 58(1) s applique aux
caractéristiques de | habitat essentiel qui sont désignées dans le Programme de rétablissement.
L es plaintes des demandeurs n’ étant que conjecturales, aucun jugement déclaratoire ne devrait

étre prononcé, méme si la compétence pour le faire existe.

[201] Comme lefont remarquer les demandeurs, |la demande relative al’ arrété de protection ne
repose pas sur des é éments de preuve conjecturaux au sujet de faits a venir. Cette demande

repose plutdt sur des éléments de preuve existants, a savoir la politique qu’ applique actuellement
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le MPO, laquelle consiste alimiter la portée de la protection de I habitat essentiel prévue par
I"article 58. Il vaut également la peine de signaler que les défendeurs, méme s'ilsauraient pu le
faire facilement, n’ ont produit aucune preuve par affidavit pour affirmer gu’ils ont renoncé aleur
interprétation actuelle et attestée de I’ article 58. Quoi que puissent dire les avocats des
défendeurs au sujet de I’ interprétation révisée de leurs clients, le dossier de preuve non contesté
révéle que le MPO a pour politique claire et continue d’interpréter |’ article 58 de la LEP de

maniere alimiter la portée de la protection de |” habitat essentiel.

[202] A I’appui de leur thése selon laquelle le présent litige est [TRADUCTION] « conjectural »,
la seule décision jurisprudentielle dont les défendeurs font état est I arrét Solosky, précité. [ me
sembl e toutefois que cet arrét aide la cause des demandeurs. Dans Solosky, la Cour supréme du
Canada a confirmé gu’ un jugement déclaratoire qui influencerait des faits a venir n’ était pas un
obstacle aun telle réparation, ala condition que le litige ne soit pas hypothétique. La Cour a
conclu que la contestation de M. Solosky al’ égard d' un ordre de censure en milieu carcéral

n’ était pas hypothétique; comme elleI’adit : « [I]e jugement déclaratoire sollicité attaque
directement et maintenant I’ ordre de censure » : Solosky, précité, ala page 832. Comme |’ ordre
restait en vigueur, du passé au présent et dans |’ avenir, il soulevait une controverse non théorique
gu’ un jugement déclaratoire pouvait régler convenablement : « [I]e fait qu’ un jugement
déclaratoire accordé aujourd’ hui ne puisse réparer |es maux passés ou puisse toucher aux droits
futurs, ne prive pas le recours de son utilité potentielle dans la solution du litige découlant de

I’ ordre permanent du directeur » : Solosky, précité, alapage 833. A mon avis, |es demandeurs
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font valoir avec raison que I’ arrété de protection est tout afait analogue. Les jugements

déclaratoires demandés régleront toute controverse en cours au sujet de I’ arrété de protection.

L esdemandeur s ne peuvent pas obtenir le jugement déclaratoire sollicité

[203] Enfin, pour s opposer ala demande relative al’ arrété de protection, les défendeurs
soutiennent qu’ a défaut d’ une demande de contr6le de la décision de prendre I’ arrété de
protection méme, qui, de toute fagon, n’ aurait pas été disponible, la Cour n’est pas compétente

pour accorder les jugements déclaratoires que sollicitent les demandeurs.

[204] L’argument des défendeurs est le suivant : la Cour, en tant que création d’ une loi, N’ apas
la compétence générale voulue pour rendre un jugement déclaratoire mais doit trouver une
attribution légale de compétence. Dans les circonstance de I’ espece, disent-ils, il n’ existe pas de
compétence pour accorder le jugement déclaratoire sollicité dansla demande relative al’ arrété

de protection.

[205] Auxtermesdel’alinéa18(1)a) delaLoi sur les Coursfédérales, la Cour a compétence
exclusive pour rendre un jugement déclaratoire contre tout office fédéral. Ce recours ne peut étre
demandé gue par lavoie d’un contréle judiciaire, en application du paragraphe 18(3). Cependant,
les pouvoirs qu’ala Cour d accorder les mesures prévues sont énonces au paragraphe 18.1(3),
comme suit :

(3) Sur présentation d’ une (3) On an application for
demande de controle judicial review, the Federal
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judiciaire, la Cour fédérale Court may
peut :

a) ordonner al’ office fédéral (a) order afederal board,

en cause d accomplir tout acte  commission or other tribunal
gu’il aillégalement omis ou to do any act or thing it has
refusé d’ accomplir ou dont il a unlawfully failed or refused to
retardé I’ exécution de maniere  do or has unreasonably

déraisonnable; delayed in doing; or

b) déclarer nul ou illégal, ou (b) declareinvalid or unlawful,
annuler, ou infirmer et or quash, set aside or set aside
renvoyer pour jugement and refer back for

conformément aux instructions  determination in accordance
gu’ elle estime appropriées, ou  with such directions as it
prohiber ou encorerestreindre  considersto be appropriate,

toute décision, ordonnance, prohibit or restrain, a decision,
procédure ou tout autre acte de  order, act or proceeding of a
I office fédéral. federal board, commission or

other tribunal.

[206] Lesdéfendeursdisent quela Cour n’est habilitée qu’ a déclarer illégal « toute décision,
ordonnance, procédure ou tout autre acte ». |Is sont d’ avis que les demandeurs ne cherchent pas a
faire déclarer illégal I’ arrété de protection méme et qu’ils ne visent pas non plus une autre

décision ou procédure ou un autre acte qu’ils souhaitent voir déclarer illégal.

[207] Jecroisqu'il est possible de répondre brievement a cet argument : les demandeurs
demandent effectivement ala Cour de déclarer |’ arrété de protection illégal. Au

paragraphe 192 de leur mémoire des faits et du droit, les demandeurs précisent qu'ils veulent que
la Cour déclare, notamment, que [TRADUCTION] « les ministres ont commis une erreur de droit en
limitant I’ application et la portée de I’ arrété de protection de fagon a ne protéger |également que

les parties géophysiques de |” habitat essentiel ».
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[208] Ce qui semble sous-tendre les objections des défendeurs a1’ égard du recours demandé est
gue |’ arrété de protection, a premiére vue, ne révéle pas |’ erreur de droit qui a été commise a

I’ époque ou cet arrété a été pris et que, maintenant que la décision Environmental Defence,
précitée, leur afait prendre tout afait conscience de leur erreur, il n’est pas nécessaire que la

Cour se prononce sur I'illégalité de I arrété de protection al’ époque ou il a été pris.

[209] Cette démarche, selon moi, suscite plusieurs problémes. Tout d' abord, les ministres, dans
la présente demande, ne reconnaissent pas clairement |’ erreur de droit qui sous-tend I’ arrété de
protection, pas plus qu’ils ne formulent des suggestions pour rectifier la confusion qui pourrait

S ensuivre si on laisse les choses comme elles sont. Dans le processus qui a mené al’ audition des
demandes, les ministres ont simplement fait abstraction du bien-fondé de la position des
demandeurs et ont tenté de convaincre la Cour qu’ elle n’ était pas compétente pour entendre la

demande relative al’ arrété de protection et gu’ elle ne devrait pas |’ instruire.

[210] Cefait, de pair avec les réponses inutiles des défendeurs aux tentatives faites par les
demandeurs pour clarifier aupres d' eux les questions de droit soulevées dans les présentes
demandes, amene la Cour a penser que les ministres sont réticents a reconnaitre I’ erreur qui a été
commise et a prendre des mesures pour la corriger. Ce n’est gu’ en réponse a des questions
soumises aux avocats par la Cour al’ audition de lademande relative al’ arrété de protection que
les ministres ont reconnu qu’ils considéraient effectivement que I’ « habitat essentiel » se limitait

aux éléments géophysiques, avant que la décision soit rendue dans I’ affaire Environmental
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Defence, précitée, et que |’ arrété de protection avait été pris en se fondant sur leur mauvaise

interprétation delaloi.

[211] Mémesi les ministres ont maintenant I’intention d’ appliquer |’ arrété de protection d’ une
maniere conforme ala décision Environmental Defence, de fagon a ce que tous les éléments de

I” habitat essentiel —y compris les facteurs cruciaux que sont la réduction de la disponibilité du
saumon-proie, la contamination environnementale et |es perturbations physiques et acoustiques —
soient maintenant protégés d’ une maniere conforme al’ article 58 de la LEP, cela ne résout pas

les problémes qu’ a causés la prise de I’ arrété de protection.

[212] Comme les défendeurs le font remarquer eux-mémes, I arrété de protection, a premiere
vue, ne dit pas ce qui est inclus dans |” habitat essentiel des épaulards résidents. 11 faut pour cela
setourner vers le Programme de rétablissement et le REIR. Cela pose un probléme car le
Programme de rétablissement contient un libellé qui refléte I’ opinion erronée des défendeurs
guant au droit al’ époque ou |’ arrété de protection a été pris. Quiconque veut savoir quels
éléments de |” habitat essentiel des épaulards résidents sont protégés sous le régime de la LEP
doit consulter le Programme de rétablissement. Les défendeurs n’ ont pas dit comment ils
entendent clarifier la situation pour ceux qui mettent en ceuvre, ou tentent de suivre, le
Programme de rétablissement, mais qui N’ éaient pas présents a l'audience pour entendre les
avocats reconnaitre que tous les é éments de I’ habitat essentiel des épaulards résidents doivent
maintenant étre considérés comme visés par I’ arrété de protection. Vu I’ historique de |a présente

affaire, et laréticence manifeste des défendeurs a reconnaitre que I’ habitat essentiel est plus
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gu’ un simple espace géophysique, cette question cruciale ne peut pas rester douteuse. Sans cela,
ce mangue de clarté pourrait bien mener alamise en échec de |’ objet de laLEP quant a

I’ éventail des mesures de protection qui doivent étre prises al’ égard des épaulards résidents.

[213] Ladéclaration de protection qui a été affichée dans leregistredelaLEP le

10 septembre 2008 faisait une distinction entre, d’ une part, la protection légale qu’ exige laLEP
pour les caractéristiques géophysiques de I’ habitat essentiel et, d autre part, la gestion et

I’ atténuation d’ autres menaces pour les caractéristiques biologiques et écosystémiques de

I" habitat des épaulards résidents. Ce fait, de pair avec le processus qui a mené ala publication de
la déclaration de protection, a amené a se demander si les ministres percevaient pour cette espéece
deux niveaux de protection : I’un d’ eux était |’ espace géophysique que les épaulards occupaient
et qui, selon les ministres, bénéficiait de la pleine protection impérative que confere le
paragraphe 58(1) de laLEP; I’ autre était |es aspects biologiques et autres éléments
écosystémiques de I habitat des épaulards qui, selon les ministres, devaient étre gérés et atténués

et qui ne bénéficiaient pas de la pleine protection du paragraphe 58(1) de laLEP.

[214] Comme nous le savons maintenant, la déclaration de protection du 10 septembre 2008 a

été remplacée par |’ arrété de protection de février 2009.

[215] Cependant, tant la déclaration de protection que I’ arrété de protection ne peuvent étre

interprétés qu’ en se reportant au Programme de rétablissement qui, aprés bien des débats sur ce
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qu'il fallait inclure dans la notion d' « habitat essentiel », a été affiché dans le registre le

14 mars 2008.

[216] Indépendamment des débats susmentionnés, la déclaration de protection fait clairement
état de la détermination du MPO a maintenir une distinction entre les caractéristiques
géophysiques de I’ habitat essentiel et les caractéristiques biologiques et autres é éments

€cosystémiques.

[217] Quand I’ arrété de protection a été publié dans la partie |1 de la Gazette du Canada le
4 mars 2009, il disait que I’interdiction prévue au paragraphe 58(1) de la LEP s appliquait a
I” habitat essentiel des épaulards résidents, qui est décrit al’annexe 1. Cette derniére est uneliste

de coordonnées marines concernant I’ emplacement géospatial de |’ habitat essentiel.

[218] S'il y aeu confusion, C’est parce que I’ arrété de protection a été publié avec un REIR qui,
dans une de ses sections au moins, semble maintenir la distinction entre les zones géophysiques
et les caractéristiques biologiques de I’ habitat essentid :

L e programme de rétablissement nous présente, dans la section 3,
les habitats essentiels comme des zones géophysiques définies ou
ces populations sont concentrées. De plus, MPO reconnait que

d autres caractéristiques de cet écosysteme, comme |’ existence de
proies a des fins de fourrage et la qualité de |’ environnement, sont
importantes pour la survie et |e rétablissement des épaulards
résidents du nord et du sud.
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[219] Une autre source de confusion est le libellé suivant, extrait du paragraphe 3.2 du
Programme de rétablissement, qui donne aussi a penser qu’il y aune distinction entre les
caractéristiques géophysiques et les autres éléments ou caractéristiques de |” habitat essentiel :

Si, pour lesbesoins delaLEP, |” habitat essentiel lui-méme
consiste en une zone geophysique (voir ce qui précede), il reste que
d’ autres caractéristiques écosystémiques — par exemple, la
disponibilité des proies et la qualité de I environnement — doivent
étre gérées atitre de risques afin de ne pas compromettre la
fonction de |” habitat essentiel et donc de ne pas entraver lasurvie
et le rétablissement de I’ espece.

[220] Manifestement, on laisse entendreici qu’il y a une distinction entre la zone géophysique,
pour laquelle les mesures de protection de la LEP sont disponibles, et d’ « autres caractéristiques

€cosystémiques », qui ne sont pas protégées par la LEP et qui doivent peut-étre étre « gérées ».

[221] Lanote de service qui a été adressée au ministre des Péches et des Océans en date du
10 septembre 2008 confirme cette confusion :

[TRADUCTION]

Les mesures qu’il serait possible de prendre pour protéger
|également les popul ations d’ épaulard résident ont été difficiles a
déterminer, a cause des complexités qui entourent la nature des
menaces possibles pour les animaux et leur habitat essentiel. Le
Programme de rétablissement désigne I’ habitat essentiel en termes
geophysiques; ce sont les caractéristiques géophysiques de

I” habitat essentiel que la L EP doit protéger. Cependant, le
Programme de rétablissement désigne aussi, pour les épaulards, un
certain nombre de menaces éventuelles qu’il est nécessaire de
gérer s I’on veut assurer lasurvie et le rétablissement de |’ espéce;
ces menaces comprennent la disponibilités de proies, la
dégradation acoustique et divers polluants environnementaux.
[Non souligné dans I’ original.]
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[222] Cesmots disent clairement que la protection impérative de la LEP n’ est exigée que pour
les caractéristiques géophysiques, tandis que les autres caractéristiques de |” habitat essentiel font
I’ objet d’ une gestion discrétionnaire. Comme I’ a confirmé le juge Campbell dans la décision
Environmental Defence, précitée, il s agit [afondamentalement d’ une mauvaise interprétation de
ce qui constitue I’ habitat essentiel pour les besoins de la protection impérative que prévoit la
LEP. Cette méme interprétation erronée de la LEP est évidente dans le tableau d’ analyse qui

accompagne la note de service destinée aux ministres.

[223] Sile MPO peut interpréter e Programme de rétablissement de cette fagon, on peut donc
présumer gue toute autre personne qui le consulte pour déterminer la portée entiére de I’ arrété de

protection peut arriver ala méme interprétation..

[224] 1l S agit lade confusions qui auraient pu — et auraient d — étre éclaircies et réglées sans
gu’il faille recourir a une action en justice. C’ est précisément ce que les demandeurs ont tenté de
faire. Le 6 mars 2009, ils ont écrit au MPO pour I'informer de leurs préoccupations al’ égard du
fait que I’ arrété de protection ne protégeait peut-étre pas |également les é éments biologiques de
I” habitat essentiel des épaulard résidents et poser une série de questions pertinentes visant a
clarifier lasituation. Le MPO arépondu par I’ entremise de ses avocats, dans une lettre datée du

10 mars 2009.
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[225] Laquestion précise que les demandeurs ont posée au MPO est la suivante :

[TRADUCTION]

L’ arrété interdit-il de détruire les éléments biologiques (ou les
caractéristiques écosystémiques) de | habitat essentiel? Ou alors
I’arrété n’interdit-il que la destruction des caractéristiques
géophysiques de I" habitat (& savoir, le fond de I’ océan)?

[226] Laréponse du MPO a cette question est la suivante :

[TRADUCTION]

Au sujet de votre troisieme question, comme il adéaété
mentionné, la conséquence de la prise de |’ arrété en vertu de
I"article 58 est que la destruction de |” habitat essentiel devient une
infraction. 1l y adeux points qui découlent de cela. Premiérement,
comme vous le savez, les habitats essentiels de ces espéces ont été
désignés dans |e Programme de rétablissement. Cette désignation
N’ a pas été contestée par vos clients, ni par qui que ce soit d autre,
et le temps pour le faire est expiré depuis longtemps.
Deuxiemement, la responsabilité d’ engager une poursuite en vertu
del’article 97 dela LEP reléve du procureur général du Canada et
du pouvoir discrétionnaire du Service des poursuites pénales du
Canada d’ engager des poursuites, et non des ministres compétents.
Comme celaest arrivé dans | e cas de dispositions semblables,
comme |’ article 35 de laLoi sur les péches, le droit entourant la
portée et I application de I’ interdiction énoncée au

paragraphe 58(1) évoluera sans aucun doute alalongue a mesure
gue |’ on engagera des poursuites.

[227] A mon avis, cette réponse, donnée & une question directe, est des plus évasives. || est
difficile de voir ce que les poursuites ont a voir avec la présente affaire. A moins que tous les
intéressés sachent clairement ce qui est inclus dans |’ « habitat essentiel », le procureur général du
Canada ne saura pas quoi ou qui poursuivre. Les poursuites ne définissent pas |’ habitat essentiel,

elles exécutent les mesures de protection de I” habitat essentiel qu’ accorde laLEP.
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[228] En outre, signaler que les habitats essentiels [TRADUCTION] « ont été désignés dans le
Programme de rétablissement » revient a dire que les doutes que crée le libellé ambigu du
Programme de rétablissement et que perpétue la propre note de service du MPO aux ministres est
le probléme des demandeurs, et que le MPO n’a pas intérét a clarifier les choses. Bien sir, il y a
peut-étre bien une raison a cela. Cependant, a défaut d’ une explication, le dossier me donne a
penser gque le MPO n' était pas intéressé arégler la confusion causée par ses propres documents et
sa position antérieure et qu’il espérait maintenir la distinction faite entre I’ espace géophysique
(protégé par la LEP) et d’ autres aspects de |” habitat (sous réserve d’ une gestion discrétionnaire,
et non protégés par laLEP). Si je discelac’ est que, sans explication, il 'y apas d’ autre raison
plausible pour laquelle on ne pouvait pas répondre a cette question simple, ou pour lagquelle,
compte tenu des réponses qu’ ont données et des concessions qu’ ont faites les défendeurs a
audience devant moi dans le cadre de la présente demande, les demandeurs ont d( soumettre

|'effaire ala Cour.

[229] Lefait qu'aucune réponse sérieuse N’ ait été donnée ala demande d’ éclaircissements des
demandeurs au sujet de la protection que confere I arrété de protection a entrainé forcément le
dépdt de lademande relative al’ arrété de protection, ce que les demandeurs ont fait le

3 avril 20009.

[230] |l est intéressant de noter que le juge Campbell aclarifié le sens complet de |’ expression
« habitat essentiel » sous le régime de la LEP dans la décision Environmental Defence, précitée.

Cette derniére a été rendue le 9 septembre 2009. A I’ audition, devant moi, de la demande relative
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al’ arrété de protection, les défendeurs ont admis que le juge Campbell avait tranché la question
dedroit et ils ont ensuite exprimé |’ avis que |’ arrété de protection visait tous les aspects de

I" habitat essentiel, qu’il fallait, selon les demandeurs, qu’il couvre.

[231] CeladitalaCour gu'il y adeux choses asignaer. Premiérement, au moment de la prise
de I’ arrété de protection en février 2009, et jusqu’ alalettre de réponse de leurs avocats datée de
mars 2009, |es défendeurs ne considéraient |” habitat essentiel que comme un simple espace
géophysique, maisils n’ étaient pas disposés a reconnaitre ce fait aux demandeurs, ce qui
explique le caractére si évasif de leur réponse ala question de ces derniers. Deuxieémement, cela
révéle que les défendeurs ont changé d’ avis au sujet de la portée entiere de I’ « habitat essentiel »
alasuite de ladécision du juge Campbell dans |’ affaire Environmental Defence, précitée, mais
gu’ilsn’ont pas pris lapeine d en informer les demandeurs. Ils ont plutdt résisté jusqu’ au bout a
lademande relative al’ arrété de protection, n’ont fourni au départ aucun argument quant au
bien-fondé de cette derniére et ont informé la Cour qu'’ elle n’ était pas compétente pour instruire
la demande. Ce n’est que lorsgque la Cour a posé des questions précises aux avocats al’ audience
gue les défendeurs ont admis qu’ils souscrivaient alaversion des demandeurs sur ce qui était
inclus dans I’ habitat essentiel. [Is ont allégué de plus que lademande relative al’ arrété de
protection était inutile parce que cet arrété englobait maintenant |es aspects biologiques et
écosystémiques de I’ habitat essentiel, un fait qu’'ils avaient refusé d’ éclaircir lorsque la question

leur avait été posée en mars 2009, ou a un moment quel conque avant I’ audience.
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[232] Tout celame convainc que lademande relative al’ arrété de protection était — et demeure

— absolument nécessaire.

[233] Lesdéfendeurs ont, en fait, admis maintenant ala Cour qu’ils souscrivent ala position
des demandeurs quant au sens de |” habitat essentiel et ala portée de la protection assurée a

I’ épaulard résident sous le régime de laLEP, maisils ne veulent pas que j’ examine le bien-fondé
de lademande relative al’ arrété de protection parce que, notamment, je n'al pas la compétence

requise pour lefaire.

[234] Je me demande dans ce cas ce qui se cache derriére larésistance des défendeurs. S'ils ne
voulaient pas que j’instruise lademande relative al’ arrété de protection, tout ce qu’ils avaient a
faire, suivant la décision Environmental Defence, était d’ éclaircir leur nouvelle position auprés
des demandeurs, ainsi que dans le dossier public. On ne m’ a donné aucune explication quant ala

raison pour laquelle celan’ avait pas pu sefaire.

[235] Quoi qu'il en soit, compte tenu de la conduite évasive des défendeurs et de |’ état
embrouillé du dossier public, comme je |’ ai mentionné ci-dessus, je crois que la Cour doit donner
alaquestion en litige I’ éclaircissement que les défendeurs ont refusé de fournir. Les demandeurs
se sont acquittés du fardeau nécessaire pour obtenir le jugement déclaratoire qu’ils sollicitent en

rapport avec |’ arrété de protection.
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Lademanderelative a la déclaration de protection

La Cour devrait-elle!’instruire?

[236] Lejuge O’ Reilly adéja décidé que lademande relative ala déclaration de protection est
de nature théorique. Néanmoins, il m’'alaisse le soin de décider si la Cour devrait exercer son
pouvoir discrétionnaire pour instruire et trancher la demande, aprés avoir examiné le bien-fondé
des deux demandes et avoir obtenu les observations completes et |es éléments de preuve

pertinents des deux parties.

[237] Danslademande relative al’ arrété de protection et la demande relative ala déclaration
de protection, les défendeurs ont décidé au départ de ne pas me faire part d’ observations sur le
bien-fondé de ces demandes. IIs ont plutét mis |’ accent sur le caractéere théorique et sur laraison
pour laguelle je ne devaisinstruire ni I’une ni |’ autre demande. Toutefois, ils ont depuis ce temps
admis qu'il y aun certain fondement aux deux demandes. Pour ce qui est de la demande relative
aladéclaration de protection, par exemple, ils ont admis al’ audience qu’ une déclaration de
protection ne peut pas reposer sur des lois provinciales et gu’ elle ne peut étre fondée que sur les
mesures de protection, autres que celles que comporte la LEP, qui sont [TRADUCTION]

« présentement en vigueur » a |’ époque oul la déclaration est émise. A la suite de la directive que
la Cour a donnée aux défendeurs, asavoir qu’ilslui fassent part d’ observations sur le bien-fondé
de lademande relative a la déclaration de protection, les défendeurs ont maintenant, dans leurs
observations écrites supplémentaires, fait d' autres concessions au sujet du bien-fondé des

arguments des demandeurs. Ces concessions sont |es suivantes :
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i. on ne peut se fonder sur leslois provinciales pour assurer la protection qu’ exige
I’alinéa 58(5)b);

ii. une déclaration de protection ne peut étre fondée sur des textes |égaux ou réglementaires
futurs qui ne sont pas en vigueur al’ époque ou la déclaration de protection est émise;

iii. la protection a assurer est une protection contre la destruction de |” habitat essentiel ou
I” une quelconque de ses caractéristiques désignées — en |’ occurrence, I’ acoustique, la

qualité de |’ eau et la disponibilité de proies.

[238] En ce qui concerne le bien-fondé des demandes, il subsiste donc entre les parties les
points de désaccord suivants :
i s une disposition d’ une déclaration de protection émise en vertu de I’ alinéa 58(5)b)
delaLEP doit étre une disposition |égal€;
ii. si laprotection légale doit tenir lieu de substitut a1’ interdiction prévue au
paragraphe 58(1) — ¢’ est-a-dire qu’il doit s agir d’ une interdiction de destruction qui

soit impérative et exécutoire.

[239] |l n'y apas de désaccord quant au droit qui S applique quand la Cour doit envisager

d’ exercer son pouvoir discrétionnaire pour instruire une demande de nature théorique. Ce
pouvoir ne doit étre exercé que dans des circonstances exceptionnelles, conformément aux trois
facteurs que la Cour supréme du Canada a établis dans |’ arrét Borowski, précité, aux pages 358 a
362:

a la présence d’ un contexte contradictoire;
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b. le souci de I’ économie des ressources judiciaires,
C. lanécessité pour la Cour d' étre sensible a safonction véritable dans |’ éaboration

du droit, ce qui veut dire que la Cour doit étre consciente de safonction

juridictionnelle dans la structure politique canadienne.

[240] En énongant les critéres a prendre en considération, la Cour supréme du Canada, dans
I"arrét Borowski, précité, a pris soin de souligner (ala page 363 du recueil) qu’il ne s agit pas
d’ un processus mécanique :

Il se peut que les principes examinésici ne tendent pastousversla

méme conclusion. L’ absence d’ un facteur peut prévaloir malgré la
présence de I’ un ou des deux autres, ou inversement.

L e contexte contradictoire

[241] Etant donné que les ministres, dans le cadre des deux demandes, ont décidé au départ de
ne pas traiter entierement du bien-fondé des arguments invoqués par les demandeurs, il a été
impossible d' apprécier avec précision |’ étendue complete du contexte contradictoire. Comme je
I'al dga mentionné, dans le cadre de la demande relative al’ arrété de protection, les ministres ont
concédé lors des plaidoiries qu’ils ne contestaient plus la portée de |” habitat essentiel

gu’ avancaient les demandeurs. Cela semble étre di ala décision du juge Campbell dans |’ affaire

Environmental Defence, précitée.
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[242] Pour ce qui est de lademande relative ala déclaration de protection, ala suite de
questions et de directives de la Cour, les défendeurs en ont concédé une grande partie.
Cependant, ils ont maintenant aussi révélé que leur interprétation de |’ article 58 de laLEP
contredit nettement celle des demandeurs au sujet de questions fondamentales qui sont lourdes
de conséquences pour la protection des épaulards résidents ainsi que pour d’ autres especes quii
risquent de disparaitre du pays et de la planéte. Les demandes de la Cour ont révélé gu'’il existe

bel et bien un contexte contradictoire qui oppose les parties et qui doit étre réglé.

[243] |l est ressorti lors des plaidoiries que les demandeurs se soucient particulierement du fait
gue les ministres considérent de vastes pouvoirs discrétionnaires, comme ceux qui figurent dans
laLoi sur les péches, comme I’ équivalent des protections impératives que contient I’ article 58 de

laLEP, et les défendeurs n’ ont pas traité entierement de cette question cruciae.

[244] Dans!|’ensemble, donc, je croisgu’il me faut conclure qu'il existe un litige important au
sujet des obligations qu’'impose I’ article 58 de la LEP aux défendeurs et que ce litige se
poursuivrasi I’on ne clarifie pas le droit quant aux mesures de protection autres que celles de la

LEP que I’ on peut |également invoquer dans le cadre d’ une déclaration de protection.

[245] Jecroisqu’il est également évident que si celitige n’est pasréglé, il pourrait y avoir de
graves conseguences accessoires pour d’ autres especes a protéger, mais sans défenseurs pour

soumettre leur cause ala Cour. La protection des espéces revét un caractére urgent que saisi ssent
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les objectifs et les délais que I’ on trouve dans la LEP, et cela donne a penser qu'’il faudrait

rapidement régler celitige avant qu’il survienne des dommages indirects.

L’ économie desressourcesjudiciaires

[246] Lesdéfendeurs préferent que le litige opposant les parties soit réglé au cas par cas et que

la Cour ne rende pas de décision en |’ absence de faits, ce qui pourrait nuire a des causes futures.

[247] Jesuisconscient qu’il ne faudrait pas que je rende de décisions en |’ absence de faits,
maisil me semble que lelitige entre les parties n’ est pas de nature factuelle et que la question de
savoir sur quoi |’ on peut se fonder dans une déclaration de protection est manifestement une
guestion de droit qui ne dépend pas de faits. Par exemple, les défendeurs eux-mémes ont
maintenant clairement admis gque les ministres ne peuvent pas se fonder sur deslois provinciales
et qu'ils doivent faire référence a des dispositions qui sont en vigueur au moment ou la

déclaration de protection est faite.

[248] Jereconnais que, en théorie du moins, |’ efficacité et la portée d’ une disposition ou d' une
mesure particuliére sur laquelle on se fonderait et qui serait énoncée dans une « autre |0
fédérale » pourraient susciter un certain désaccord, mais je ne crois pas qu’ une interprétation de
ce que la LEP exige en matiere de dispositions ou de mesures particulieres pourrait nuire a des
causes futures. 1| me semble, en réaité, qu' une telle interprétation de la Loi doit étre faite avant

gue |’ on puisse évaluer n’importe quelle disposition ou mesure particuliére.
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[249] Dans! arrét Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse (Ministre de I’ Education),

2003 CSC 62, [2003] 3 R.C.S. 3, aux paragraphes 20 et 21, la Cour supréme du Canada a prescrit
gue la Cour devait « soupeser les ressources judiciaires limitées en fonction du codt social de
I"incertitude du droit ». En |” espéce, des ressources judiciaires considérables ont déja été
dépensées pour présenter ala Cour un point de droit général. Cette dépense est fortement liée ala
facon dont les défendeurs ont continué de s’ opposer aux points que les demandeurs ont invoqués
alalongue, mais que les défendeurs concédent maintenant a l'audience. Si on laisse persister
I’incertitude constante entourant les obligations qu’ impose aux ministres la LEP, cela pourrait
mettre en danger des espéces vulnérables. Selon moi, il N’y arien agagner - et beaucoup a
perdre - en reportant une décision sur cette question jusgu’ a ce qu’ au jour ou une autre
déclaration de protection soit soumise ala Cour. Comme le font remarquer les demandeurs, la
persistance d’ une incertitude juridique aura des colts environnementaux et il se pourrait fort bien
gue des especes vulnérables soient privées de la protection compléte gu’ elles devrait avoir, selon
laLEP. Cette incertitude mine |’ objet global de la LEP. Le présent litige a des conséquences
national es pour toutes les espéces aguatiques en péril, et e fait que les défendeurs continuent de
se fonder sur leurs pouvoirs discrétionnaires ministériels sous le régime de lois telles que la Loi
sur les péches pourrait toucher les especes menacées en général. Comme le soulignent les
demandeurs, une espece en voie de disparition est une espece qui, de facon imminente, risque de
disparaitre du pays ou de la planete. Il ne faudrait pas que cette espece doive attendre une
protection compléte, ce qui pourrait ne pas se faire avant un certain temps s I’ on ne tranche pas

cette question dés a présent. Les intéressés doivent savoir de quelle fagon est censé s appliquer le
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droit régissant les déclarations de protection. Bien des choix en dépendent, et ceux qui informent
la planete de |a portée de la protection que confére la LEP doivent savoir dés a présent quelles

sont les obligations |égales des ministres.

[250] Lelitige que présente la demande relative ala déclaration de protection souleve une
guestion fondamentale d’ interprétation des lois, et celle-ci repose sur le dossier de preuve
complet qui M’ a été soumis. La maniere dont les ministres abordent ces demandes me convainc
gu'il est nécessaire de trancher la question. Sans cela, le MPO continuera de se fonder sur des
dispositions et des mesures qui ne protégent pas |également |’ habitat essentiel d’ espéces en péril
comme il devrait I’ ére selon laLEP. Les ministres ont déja concédé ce qui suit : a) une
déclaration de protection doit, a part |es accords de conservation conclus au titre de I’ article 11,
étre fondée sur une loi fédérale; b) la protection |égale sur laguelle on se fonde doit étre en
vigueur au moment ou la déclaration de protection est émise; ¢) les dispositions auxquellesil est
fait référence et sur lesquelles on se fonde doivent protéger tous les é éments de I’ habitat
essentiel. Cependant, les ministres ne conviennent pas de ce qui suit : @) seules des dispositions
|égal es peuvent étre citées dans une déclaration de protection; b) les dispositions citées dans une
déclaration de protection doivent tenir lieu de substitut al’interdiction que contient le
paragraphe 58(1) de la LEP et elles ne peuvent pas offrir, de maniere |égale, un niveau de

protection |égale inférieur.

[251] LaCour doit se garder de rendre des jugements en |” absence d’ un litige touchant les

droits des parties. Cependant, a mon avis, une décision sur cette question ne créera pas un
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précédent inutile. Elle ménera plutét a un précédent nécessaire, au sein d'un litige qui perdure et

pour lequel I'intérét public exige une solution rapide.

[252] Somme toute, je crois que les demandeurs ont établi que, indépendamment du caractére
théorique de la demande relative ala déclaration de protection, la Cour doit néanmoins entendre
et trancher les points de désaccord fondamentaux entre les parties au sujet des é éments sur
lesquels on peut se fonder de maniére |égale dans une déclaration de protection, ainsi que la
guestion de savoir si, en |’ espéce, la déclaration de protection était illégale parce qu’ elle omettait
de fournir les mesures de protection que, d’ apres la LEP, les ministres sont tenus de prendre &

I’ égard des épaulards résidents.

L e bien-fondé dela demanderelative a la déclaration de protection

[253] Jecroisgue, de facon générale, les demandeurs ont raison dans les affirmations qu’ils
font au sujet des exigences | égales concernant les dispositions et les mesures sur lesquelles les
ministres peuvent se fonder dans une déclaration de protection. Ils ont également raison, selon

moi, dans|’ évaluation qu’ils font de I’ illégalité de la déclaration de protection qui est en litige en

I’ espece.
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L a déclaration de protection

[254] Une déclaration de protection cite les dispositions d autres |lois fédérales qui protegent
Iégalement |” habitat essentiel. Ces autres dispositions sont destinées, selon moi, a remplacer
I'interdiction relative a la destruction de |” habitat essentiel que prévoit le paragraphe 58(1) de la

LEP.

[255] SiI"habitat essentiel N’ est pas protégé directement sous le régime de la LEP, mais par

d’ autres lois fédérales, ¢’ est al’ organisme chargé d appliquer leslois en question qu’incombe la
responsabilité de respecter et de faire appliquer ces autres lois fédérales. Voir : Canada,
Environnement Canada, Politiques de la Loi sur les especes en péril : Srie de politiques et de
lignes directrices — Ebauche (Ottawa : ministre de I’ Environnement, 2009) alapage 19; en
ligne : Programme des services de dépdt <http://dsp-psd.pwgsc.gc.calcollection 2009/ec/End-

113-2009-fra.pdf. [Politiques sur les espéces en péril- Ebauche].

[256] |l y adeux pointsimportants qui découlent de ce régime. Premierement, la protection
relative ala destruction de |” habitat essentiel, que prévoit le paragraphe 58(1) delaLEP, ne

s applique que dans les cas ou un ministre compétent prend un arrété de protection en vertu du

paragraphe 58(4).

[257] Deuxiemement - et ceci est important - le ministre n’ a pas, selon moi, le pouvoir

discrétionnaire de « décider » de conférer al’ habitat essentiel un degré de protection légale
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contre une destruction, qui soit inférieure au degré de protection que I’ on offre par un arrété de
protection pris en vertu du paragraphe 58(4). Autrement dit, selon moi, un ministre compétent
n’apas le pouvoir discrétionnaire de se fonder sur une disposition d’ une autre loi fédérale, sauf si
cette loi procure un degré de protection |égale de I’ habitat essentiel qui est égal a celui quel’on
offrirait par I’ entremise des paragraphes 58(1) et (4). Si une disposition citée dans une
déclaration de protection ne protége pas |également |’ habitat essentiel jusqu’a un point qui
équivaut ala protection que prévoient le paragraphe 58(1) et d’ autres dispositions de laLEP, cela

signifie que le ministre doit prendre un arrété de protection.

Ledésaccord entrelesparties

[258] Ladirective quela Cour adonnée aux défendeurs, ¢’ est-a-dire fournir des observations
supplémentaires sur le bien-fondé de la demande relative a la déclaration de protection, m'a
permis, enfin, de voir précisément ou et pourquoi les parties sont en désaccord. Il s agissait |a
d’un prélude nécessaire a ma décision concernant la question d’ entendre ou non une demande de
nature théorique et, apres avoir décidé de I’ entendre, a ma décision sur le bien-fondé de cette

derniére.

[259] Le point de désaccord est fondamental et il met en cause un important point
d’interprétation des lois qui est lourd de conséquences pour ceux qui appliquent le régime établi

dansle cadre de laLEP, ou qui sont liés par lui. Essentiellement, le point principal est le suivant.
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[260] Lesdéfendeurs disent que le Iégidateur entendait accorder une certaine souplesse quant a
lafacon de protéger I’ habitat essentiel. Toute déclaration de protection, y compris celle qui est en
litige dans |la présente demande, n’ a pas a étre fondée sur des dispositions |égales et des textes
réglementaires qui assurent une protection [TRADUCTION] « de la méme facon que I’ arrété de

protection[...] »

[261] Lesdéfendeurs disent que, sousle régime delaLEP, le législateur a donné aux ministres
deux options pour protéger |’ habitat essentiel. Ces derniers peuvent publier une déclaration de
protection exposant la maniére dont |’ habitat essentiel est [TRADUCTION] « déja protégé », ou ils
peuvent prendre un arrété de protection qui met en place une [TRADUCTION] une « interdiction de

détruire n’importe quelle partie de | habitat essentigl ».

[262] Lesdéfendeurs concedent que ces deux options [TRADUCTION] « doivent atteindre le
méme but — |a protection de |’ emplacement et des caractéristiques désignées de |’ habitat

essentiel —maisils ne sont pas tenus de le faire de laméme maniere ».

[263] Lesdéfendeurs concedent de plus ce qui suit :

[traduction]

En clair, les défendeurs ne contestent que lafagon dont les
demandeurs disent que la protection doit étre assurée dans
tous les cas. Les défendeurs conviennent que la protection a
assurer est une protection contre la destruction de I’ habitat
essentiel ou de n’importe quelle de ses caractéristiques
désignées — en |’ occurrence, |’ acoustique, la qualité de

I’ eau et la disponibilité de proies.
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[264] Contrairement aux demandeurs, les défendeurs disent que, pour atteindre le degré de
protection admis, il n’est pas nécessaire gqu’ un texte ou une disposition que I’ on invogue dans
une déclaration de protection soit une disposition Iégale et une loi fédérale [TRADUCTION] « quii
assure une protection sous laforme d’ une interdiction de destruction qui soit impérative et
exécutoire ». L’ approche des demandeurs, disent les défendeurs, [TRADUCTION] « fait abstraction
delastructure de la LEP et rend inutiles les options que le |égidlateur offre au ministre dansle

texte de |’ article 58 ».

[265] |l apparait tout de suite évident que les défendeurs croient que la protection de |” habitat
essentiel que prévoit la LEP peut, au choix du ministre, revétir I’ une des deux formes suivantes :
le ministre peut toujours, S'il le décide, prendre un arrété de protection qui déclencherales
interdictions impératives que contient la LEP; maisil peut aussi décider de prendre une autre
mesure : émettre une déclaration de protection qui 0’ a pas a assurer une protection sous laforme

d’ uneinterdiction de destruction qui soit impérative et exécutoire.

[266] A premiérevue, il est difficile pour la Cour de voir comment une déclaration de
protection qui N’ est pas fondée sur une interdiction impérative et exécutoire concernant la
destruction de I" habitat essentiel peut, comme les défendeurs admettent qu’ elle le doit, assurer
une protection contre la destruction de I’ habitat essentiel ou de n’importe quelle de ses
caractéristiques désignées — en I’ occurrence, I’ acoustique, la qualité de |’ eau et la disponibilité de
proies. Cependant, comme I’ expliquent les défendeurs, la réponse se trouve dans |’ interprétation

del’article 58 dela LEP.
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[267] Lesdéfendeurs disent que le paragraphe 58(1) de la LEP énonce I’ interdiction relative a
la destruction de |” habitat essentiel. Mais |’ interdiction visée au paragraphe 58(1) est « sous
réserve des autres dispositions du présent article ». Cela signifie donc, disent-ils, que
I'interdiction que prescrit e paragraphe 58(1) ne s applique que si le ministre prend un arrété de

protection dans lequel I’ habitat essentiel, ou une partie de ce dernier, est désigné.

[268] Lesdéfendeurs conviennent que méme si le ministre peut toujours prendre un arrété de
protection, il [TRADUCTION] « est tenu de le faire [uniquement] si |" habitat essentiel, ou une
partie de ce dernier, n’ est pas par ailleurs protégé comme I’ exige le paragraphe 58(5) ». Le texte
du paragraphe 58(5) dela LEP est e suivant :

(5) Within 180 days after the
recovery strategy or action
plan that identified the critical
habitat isincluded in the
public registry, the competent
minister must, after
consultation with every other
competent minister, with

(5) Dans les cent quatre-vingts
jours suivant lamise dansle
registre du programme de
rétablissement ou du plan

d’ action ayant défini I habitat
essentiel, leministre
compétent est tenu, apres
consultation de tout autre

ministre compétent, al’ égard
de " habitat essentiel ou dela
partie de celui-ci qui ne se
trouve pas dans un lieu visé au

paragraphe (2) :

a) de prendre I’ arrété visé au
paragraphe (4), si |’ habitat
essentiel ou la partie de celui-
Ci ne sont pas protégés
|également par des dispositions
de la présente loi ou de toute
autre loi fédérale, ou une
mesure prise sous leur régime,

respect to al of the critical
habitat or any portion of the
critical habitat that isnot in a
place referred to in subsection

),

(a) make the order referred to
in subsection (4) if the critical
habitat or any portion of the
critical habitat is not legally
protected by provisionsin, or
measures under, this or any
other Act of Parliament,
including agreements under



notamment |les accords conclus
au titredel’article 11;

b) s'il ne prend pas|’ arrété, de
mettre dans le registre une
déclaration énoncant comment
I’ habitat essentiel ou la partie
de celui-ci sont protégés
|également.
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section 11; or

(b) if the competent minister
does not make the order, he or
she must include in the public
registry a statement setting out
how the critical habitat or
portions of it, as the case may
be, are legally protected.

[269] SiI’on donne a ces dispositions leur sens ordinaire dans le contexte global de laLEP, il

me semble que le ministre est tenu de s assurer, soit au moyen d un arrété de protection soit au

moyen d’ une déclaration de protection, que I habitat essentiel est « |également protégé ». LaLEP

elleeméme nous dit, al’article 57, qu'il s agit lade |’ objet général del’ article 58 :

57. L’ article 58 a pour objet de
faire en sorte que, dans les cent
guatre-vingts jours suivant la
mise dans le registre du
programme de rétablissement
ou du plan d action ayant
défini |” habitat essentiel visé
au paragraphe 58(1), tout

I” habitat essentiel soit protége :

a) soit par des dispositions de
laprésente loi ou de toute
autre loi fédérale, ou une
mesure prise sous leur régime,
notamment les accords conclus
autitredel’article 11,

b) soit par |" application du
paragraphe 58(1).

57. The purpose of section 58
isto ensure that, within 180
days after the recovery
strategy or action plan that
identified the critical habitat
referred to in subsection 58(1)
isincluded in the public
registry, al of the critical
habitat is protected by

(a) provisionsin, or measures
under, this or any other Act of
Parliament, including
agreements under section 11;
or

(b) the application of
subsection 58(1).
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[270] Celanousramene au paragraphe 58(5) et au sens des mots « protégés |également ».

[271] Lesdéfendeurs semblent vouloir dire que I’ « option » dont dispose e ministre en vertu
du paragraphe 58(5) n’ exige pas que la protection sur laquelle on se fonde dans une déclaration
de protection soit laméme que — ou I’ équivalent de — la protection que confére un arrété de
protection qui fait entrer en jeu I’ interdiction impérative du paragraphe 58(1) al’ égard de la
destruction de I’ habitat essentiel. Les défendeurs affirment ce qui suit :

[TRADUCTION]

Si le but du légidlateur était que la protection de |” habitat essentiel

revéte toujours laforme d’ une « interdiction de destruction qui soit

impérative et exécutoire », I’ ainéa 58(5)b) n’aurait pas été inclus

danslaLEP]...]. LaCour ne devrait pas présumer que |’ option

d’ une déclaration de protection était inutile ou que la disponibilité

de cette option n’a pas un réle précis ajouer dans laréalisation de

I’objet delaLoi.
[272] A mon avis, cet argument contient plusieurs faussetés. Tout d’ abord, le sens que les
défendeurs donnent au mot « option » est leleur. Il ne fait pas partie du régime de la LEP, pas
plus qu’il ne s agit d’ un terme défini. lls disent que le ministre peut opter entre un arrété de
protection et une déclaration de protection ala condition qu’il existe des dispositions ou des
mesures sous le régime de la LEP ou de n’importe quelle loi fédérale qui protegent I” habitat
essentiel en question, ou une partie de ce dernier. 1| me semble, cependant, qu’ on ne peut pas se
servir du paragraphe 58(5) pour définir le mot « option » de cette facon. Lu dans son contexte, le
paragraphe 58(5) prescrit au ministre de veiller a ce que I’ habitat essentiel soit « protégé

Iégalement ». Le ministre est tenu de prendre un arrété de protection en vertu de |’ alinéa 58(5)a)

« s |"habitat essentiel ou la partie de celui-ci ne sont pas protégés |également par des dispositions
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de la présente loi ou de toute autre loi fédérale, ou une mesure prise sous leur régime, notamment
les accords conclus au titre de I’ article 11 ». L’ alinéa 58(5)b) est |a pour obliger le ministre a
publier une déclaration de protection qui expliquera pourquoi il N’ est pas nécessaire de prendre
un arrété de protection en vertu de I’ alinéa 58(5)a) parce que la protection légale qu’ exige
I’alinéa 58(5)a) existe d§ja. Je ne crois pas que I’ dinéa 58(5)b) devrait - ou peut - étre lu de
maniére a procurer au ministre |’ « option » de renoncer a prendre un arrété de protection en vertu
del’ainéa58(5)a), sauf si les sources de protection de rechange sont du méme type, du méme
degré et de la méme portée que la protection que confére |’ alinéa 58(5)a), ce qui fait entrer en jeu
I"interdiction |égale et impérative de détruire I’ habitat essentiel qui est contenue au

paragraphe 58(1).

[273] Jecrois gue les défendeurs sont conscients de cela parce qu’ils concédent gu’ils ne
contestent que la[TRADUCTION] « fagon dont les demandeurs disent que la protection doit étre
assurée dans tous les cas ». Ils conviennent que [TRADUCTION] « la protection a assurer est une
protection contre la destruction de |” habitat essentiel ou de n'importe quelle de ses
caractéristiques désignées — en I’ occurrence, I’ acoustique, laqualité de |’ eau et la disponibilité de

proies ».

[274] 1l y atoutefois plusieurs questions importantes qui ne sont pas éclaircies dans cette

concession :
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a le degré, la portée et le type de protection de rechange sur laquelle on se fonde
dans une déclaration de protection doivent-ils étre les mémes que ceux qu’ un
arrété de protection accorderait?

b. la protection de rechange sur laquelle on se fonde doit-€elle étre impérative?

C. I’ « option » dont parlent les défendeurs permet-€lle au ministre de se fonder sur
des mesures de protection de rechange dans une déclaration de protection (ala
condition de viser tous les aspects de I’ habitat essentiel) méme s la disposition ou
la mesure de rechange procure quel que chose de moins qu’ une interdiction
impérative al’ encontre de la destruction de I’ habitat essentiel, et/ou la disposition
ou lamesure de rechange confére-t-elle au ministre le pouvoir discrétionnaire
d’ appliquer ou non une interdiction ou d’ accorder ou non des permis et des
dispenses qui excluraient |’ obligation de respecter les interdictions impératives

gue |’ arrété de protection fait entrer en jeu?

[275] En lisant les observations des défendeurs dans leur ensemble, il m’ apparait clairement
gu’ils s opposent nettement plus qu'a la seule « fagon » dont les demandeurs disent que la

protection doit étre assurée dans tous les cas.

[276] Ilsconcédent que les dispositions et |es mesures de rechange que prévoit |’ alinéa 58(5)b)
doivent protéger tous les aspects de |” habitat essentiel. Cependant, ils nient que les interdictions

impératives qu’ un arrété de protection fait entrer en jeu sont exigées et ils souhaitent, a mon avis,
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réserver au ministre le pouvoir discrétionnaire d’ amoindrir les interdictions impératives de la

LEP advenant qu’il estime que d’ autres intéréts (économiques, par exemple) opposés |’ exigent.

[277] En définitive, les défendeurs souhaitent réserver au ministre le maximum de pouvoirs
discrétionnaires possible quant ala mesure dans laguelleil est nécessaire de protéger I’ habitat
essentiel souslerégimedelaLEP. Le MPO adéa perdu la premiére manche du débat entourant
les pouvoirs ministériels discrétionnaires qui a pris naissance dans |’ affaire Environmental
Defence, précitée, et il a été contraint de faire face alaréalité selon laquelle |’ habitat essentiel est

plus qu’ un simple espace géospatial et qu’il inclut tous ses éléments consgtitutifs.

[278] Lesobservations que les défendeurs ont faites dans la présente affaire — a savoir que le
|égislateur entendait accorder au ministre une « option » qui confére a ce dernier, dans certaines
circonstances, le pouvoir discrétionnaire d'amoindrir lesinterdictions impératives de laLEP —
constitue, selon moi, une autre tentative pour réserver au ministre le maximum de pouvoirs

discrétionnaires possible.

[279] Cette approche pose probléme de deux facons. Premierement, elle entre en conflit avec
une lecture smple et ordinaire de la L EP dans son juste contexte. Deuxiemement, elle est
contraire al’intention que le |égidateur a exprimée, a savoir que les mesures de protection
fondamentales de la LEP (pour lesquellesil existe des exceptions) devraient étre impératives et
ne pas relever du pouvoir discrétionnaire de ministres particuliers. Ces derniers, sans aucun

doute, subiront de temps a autre d’ énormes pressions pour qu’ils prennent leurs distances par
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rapport a ces interdictions impératives, ou qu’'ils les modifient, par souci de commodité politique
ou économique. Comme I’illustrent les débats parlementaires, cependant, ' est exactement pour
cela que le Parlement a opté pour une interdiction impérative plutdt que pour un pouvoir
ministériel discrétionnaire, et je crois que, pris dans son contexte, I’ alinéa 58(5)b) ne peut pas

étre interprété de la maniére voulue par les défendeurs.

[280] Comme le montrent les observations et les é éments de preuve qui m’ont été soumis, les
ministres préféreraient nettement mieux utiliser les pouvoirs discrétionnaires qu’ accorde une loi
telle que laLoi sur les péches que de souscrire aux interdictions impératives que comporte la
LEP. Je puis comprendre pourquoi. Cependant, je crois que le |égislateur avait une autre
intention. Il est loisible aux ministres de soumettre I'affaire au Parlement s'ils jugent que le

régime de la LEP ne leur accorde pas le pouvoir discrétionnaire dont ils ont besoin.

[281] Pour étayer leur interprétation de I’ alinéa 58(5)b), les défendeurs invoquent la référence
précise qui est faite dans ce paragraphe aux accords conclus au titre de I’ article 11 :

[TRADUCTION]

Laréférence précise qui est faite aux accords conclus au titre de
I’article 11 est une piece importante du casse-téte auquel on a
affaire lorsqu’ on effectue un exercice d' interprétation de laLoi.
Les accords conclus au titre de |’ article 11 ne sont pas inscrits
comme une exception aux criteres qui précedent laréférence qui y
est faite, mais atitre d’ exemple d' une chose qui satisfait aces
criteres — le mot employé est « notamment ».

[282] Lesdéfendeurs disent de laréférence faite aux accords conclus au titre de I’ article 11

qu'il s'agit d’une [TRADUCTION] « preuve de I’ intention du |égislateur que les textes sur lesquels
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on se fonde dans une déclaration de protection peuvent revétir une forme différente de celle dela

protection que confére un arrété mettant en place I’ interdiction de destruction ».

[283] L’argument des défendeurs sur ce point est important, et il convient d'y faire référence en

entier :

[TRADUCTION]

18. Les accords conclus au titre de I article 11 doivent « prévoir
des mesures de conservation », ce qui inclut le suivi de la situation
de I’ espece, lamise en oeuvre de programmes d’ éducation, de
programmes de rétablissement, de plans d’ action et de plans de
gestion, la protection de |” habitat de I’ espéce et la mise sur pied de
projets de recherche. Ces accords ne sont pas une « loi fédérale » et
ne prévoient pas nécessairement [TRADUCTION] « une interdiction
de destruction qui soit impérative et exécutoire », comme doivent
lefaire, d’ aprésles demandeurs, tous les textes inclus dans une
déclaration de protection. Les accords conclus au titre de I’ article
11 sont congus pour étre utilises dans un large éventail de
situations différentes, et ils mettent en cause de nombreux types
différents de parties, et la souplesse de ces accords est importante
et prévue par |’ article 11 méme.

19. Il est évident, d’apres I’ inclusion des accords conclus au titre
del’article 11 danslaliste des textes qui procurent une protection
légale, que le législateur entendait que la solution de rechange aun
arrété de protection contienne une certaine souplesse quant ala
protection accordée. Cela est logique, car les habitats sont des
€cosystemes souvent compliqués, et ils peuvent couvrir de vastes
superficies qui sont également utilisées par les humains et d' autres
espéces, dont certaines peuvent étre aussi en péril et avoir des
besoins différents. 1l est nécessaire de faire preuve de souplesse
dans lafacon de s attaguer a la question complexe gue constitue la
protection de ces aires. Une interdiction directe de destruction de

I” habitat ne serait pas, en toutes circonstances, la solution la plus

appropriée.
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[284] Lesdéfendeurs semblent laisser entendre que, alacondition qu'il existe un accord conclu
au titre del’article 11, le ministre bénéficie ainsi d’ une [TRADUCTION] « certaine souplesse en
matiére de protection », ¢’ est-a-dire du choix d’ une protection moindre qu’ une [TRADUCTION]

« interdiction simple de détruire |’ habitat », ou d'une protection différente de cette derniére. A
mon avis, I’ ainéa 58(5)a) ne peut pas étre interprété de cette fagon. Une fois de plus, les
défendeurs tentent d’ intégrer au paragraphe 58(5) un pouvoir ministériel discrétionnaire que le

|égidlateur n’a pas prévu.

[285] A mon avis, ce ne peut pas étre n’importe quel accord conclu au titre de I’ article 11 qui
permet au ministre de s’ exclure de I’ obligation impérative qu’ impose | e paragraphe 58(5), ¢’ est-
a-dire protéger |également I" habitat essentiel. L’ accord conclu au titre de I’ article 11 dont il est
guestion al’ alinéa 58(5)a) serait forcément celui qui protége |également I’ habitat essentiel de
facon telle que lesinterdictions impératives que déclenchent un arrété de protection ne sont pas
exigées. Celane peut avoir lieu que si la protection de I” habitat essentiel qu’ assure |’ accord
conclu au titre de I article 11 est le méme qu’ une interdiction impérative visée al’ article 58, ou

I’ équivalent. Je ne crois pas que I’ on puisse considérer que I’ alinéa 58(5)a) confere au ministre la
souplesse nécessaire pour étre dispensé de I’ interdiction de détruire |” habitat essentiel parce que
ce ministre peut décider, a sa discrétion, que [TRADUCTION] « en toutes circonstances », une telle
interdiction serait inappropriée. Celareviendrait aimporter dansle régime de laLEP des
commodités politiques et d’ autre nature, alors que le |égidateur a clairement décidé d’ éviter aux
ministres les problémes associés a ce genre de commaodités en exigeant une interdiction

impérative.
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[286] Dans une autre tentative qu’ils font pour étayer leur interprétation de I’ article 58 de la
LEP, les défendeurs invoquent I’ argument suivant :

[TRADUCTION]

21. Cependant, quand on évalue la protection assurée, il est

important de garder al’ esprit que cette protection concerne la

destruction. Par contraste, la Loi sur les péches, L.R.C. 1985,

ch. F-14, protege I’ habitat du poisson contre sa détérioration, sa

destruction ou sa perturbation. Malgre les regles de droit établies

de longue date sous le régime de la Loi sur les péches, le

législateur a décidé de ne pas employer cestermes danslaLEP,

mais uniquement d’ assurer une protection contre la destruction.

Etant donné que I’ on emploie des termes distincts dans la Loi sur

les péches, |a destruction désigne forcément quel que chose de plus

important qu’ une détérioration ou une perturbation.
[287] 1l ressort clairement de toutes les observations des défendeurs que les ministres préferent
nettement les pouvoirs discrétionnaires et la souplesse de la Loi sur les péches que les
obligations impératives de la LEP. Vu les exigences de la fonction de ministre, cela est
parfaitement compréhensible. Le probléme que pose |’ approche discrétionnaire al’ égard de la
protection d’ une espece dans ce contexte, cependant, ¢’ est gu’ elle a été abondamment défendue
et débattue au Parlement, et que ce dernier I'argjetée. Le MPO tente, dans son interprétation de
laLEP, de maintenir cette approche rejetée, qui aurait pu fort bien étre plus commode, compte
tenu du grand nombre d’ intéréts opposés que le MPO doit forcément prendre en considération.
Celadit, laLoi sur les péches est une loi ancienne. Le Parlement areconnu que les temps avaient
changé et qu'il était nécessaire d’ adopter une approche plus coercitive al’ égard de la protection
des espéces. Si laLoi sur les péches offre aux ministres le genre d’ approche al’ égard de la

protection des especes que le Parlement juge nécessaire dans les circonstances actuelles, il est

difficile de savoir pourquoi la LEP a été considérée comme nécessaire ou pourquoi le Parlement
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n'apas dit clairement que I’ approche ancienne et discrétionnaire qui est intégrée alaLoi sur les
péches se poursuivrait sous le régime de la LEP. Il ressort clairement des débats parlementaires

gue la LEP ne poursuivrait pas I’ ancienne approche.

[288] L’emploi determes différents danslaLoi sur les péches ne peut, selon moi, étayer
I"interprétation que font les défendeurs de I’ article 58 de la LEP. Le sens du mot « destruction »
n'a pas été soumis dans le cadre de la présente demande et on ne |’ a pas pleinement débattu en se

fondant sur des éléments de preuve et des précédents appropriés.

[289] EnI'espéece, les défendeurs tentent d’ expliquer certains des textes, des politiques et des
lignes directrices inappropriés auxquelsil est fait référence dans la déclaration de protection en
disant qu'il s'agit de [TRADUCTION] « mesures additionnelles qui étayent la protection de

I" habitat essentiel qu’ offrent d’ autres instruments ».

[290] |l S'agit lad’ une rationalisation apres coup. On he M’ a soumis aucune preuve al’ appui de
I”argument selon lequel les ministres faisaient référence a des « mesures additionnelles » autres
gue les dispositions et les mesures sur lesquellesils se sont fondés pour éviter d’ avoir a prendre
un arrété de protection. La déclaration de protection elle-méme ne fait pas cette distinction, et je

n’ai en main aucune preuve qui donne a penser qu’il s agit la de ce que le MPO envisageait.
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L es exigences |égales d’ une déclar ation de protection

[291] Lesdemandeurs contestent le caractere |égal de la déclaration de protection parce que

celle-ci se fonde sur des « outils », comme des instruments non réglementaires, deslois

provinciales, des lois prospectives et des lois d'application facultative, pour protéger I’ habitat

essentiel. Selon les demandeurs, une disposition citée dans une déclaration de protection publiée

en vertu de I’ alinéa 58(5)b) de la LEP doit, atout le moins, satisfaire aux cing critéres suivants :

1.

2.

il doit s'agir d’une disposition |égale;

apart les accords de conservation conclus au titre de I’ article 11, il doit S agir

d’ une disposition |égale fédérae;

la protection légale sur laguelle on se fonde doit étre en vigueur au moment ou la
déclaration de protection est faite;

la protection légale doit tenir lieu de substitut &1’ interdiction dont il est question
au paragraphe 58(1) —il doit s agir d’ une interdiction de destruction qui soit
impérative et exécutoire;

les dispositions |égales doivent protéger tous les éléments de |’ habitat essentiel.

[292] Ces criteres découlent d’un examen des mots de I’ alinéa 58(5)b), lus dans leur contexte

global et en suivant leur sens ordinaire et grammatical, d’ une maniere qui S harmonise avec

I’esprit delaloi, I’ objet de laloi et I'intention du |égidlateur. Voir Bell ExpressVu Limited

Partnership c. Rex, 2002 CSC 42, [2002] 2 R.C.S. 559, au paragraphe 26.
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L’interprétation fondée sur le sensordinaire del’alinéa 58(5)b)

[293] Au moment desfaitslitigieux, I’ alinéa 58(5)b) de la LEP décrivait une déclaration de
protection comme suit : « une déclaration énoncant comment |” habitat essentiel ou la partie de

celui-ci sont protégés |également ».

[294] L’emploi du mot « légalement » pour modifier le mot « protégés » dans|'alinéa 58(5)b),
de pair avec laréférence faite aux « dispositions de la présente loi ou de toute autre loi fédérale,
Ou une mesure prise sous leur régime », confirme gu’ une disposition citée dans une déclaration
de protection doit étre une disposition |égale ou réglementaire, par opposition a une politique ou
aunedirective. Il est clair aussi qu’ une déclaration de protection est censée citer les dispositions
d' uneloi fédérale ou une disposition établie sous le régime d’ une telle loi, par opposition aux

dispositions de |ois provinciales ou de réglements municipavx.

[295] Lesarticles57 et 58 font état d’ un sentiment d’ urgence. L’ alinéa 58(5)b) est écrit au
présent. Une déclaration de protection doit énoncer de quelle facon I’ habitat essentiel ou des
parties de celui-ci « sont » |également protégés — et non lafacon dont I’ habitat essentiel pourrait
étre - ou sera - |également protégé. Cette protection doit étre mise en place dans les 180 jours qui
suivent le programme de rétablissement. Comme |’ ont maintenant concédé les défendeurs, les
dispositions citées dans une déclaration de protection ne peuvent pas inclure de plans de

protection |égale futurs.
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Lerd6led unedéclaration de protection souslerégimedelaLEP

[296] Comme les demandeurs le font remarquer, une déclaration de protection reconnait qu'’il
N’ est pas nécessaire d accorder une protection sous le régime de la LEP dans certaines
circonstances ou cette protection est dg§a assurée en vertu d’ une autre loi fédérale. Une

déclaration de protection évite de dédoubler une protection légal e déa existante.

[297] Souslerégime delaLEP, une déclaration de protection tient lieu de substitut & un arrété
de protection. Les dispositions citées dans une déclaration de protection remplacent donc
I'interdiction dont il est question au paragraphe 58(1) et la disposition qui, al’article 73 dela
LEP, permet de délivrer un permis. Fait important, selon moi, les dispositions que I’ on cite dans
une déclaration de protection visent a assurer, pour |’ habitat essentiel, |la méme protection que

celle qu’ assure un arrété de protection.

[298] Selon une ébauche de politique qu’ Environnement Canada a récemment rendue publique,
la question de savoir si |” habitat essentiel est [également protégé oblige a examiner si les
dispositions citées dans la déclaration de protection permettent d’ éviter les activités
potentiellement destructrices (comme celles qui sont désignées dans le programme de
rétablissement applicable) qui risquent de détruire I’ habitat essentiel. Cette approche confirme
gue, al’instar de I’ interdiction mentionnée au paragraphe 58(1), les dispositions citées dans les

déclarations de protection doivent éviter les activités qui sont susceptibles de détruire des
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éléments de I’ habitat essentiel. Voir Politiques sur les espéces en péril — Ebauche, précitée, ala

page 15.

L’intention du Parlement —la protection del’ habitat doit éreimpérative et sérieuse

[299] L’ historique légidatif de |’ article 58, que les demandeurs ont cité, illustre que les
parlementaires ont reconnu que la protection qu’ offre laLEP al’ habitat essentiel doit étre
impérative et non discrétionnaire. Le Parlement n’ envisageait pas que les ministres puissent

« choisir » de protéger I’ habitat essentiel ou non.

L a déclaration de protection inclut de maniéreillégale destextes non réglementaires

[300] Ladéclaration de protection dont il est question dans la présente demande cite les textes

non réglementaires suivants : codes de conduite et initiatives de sensibilisation, directives sur

I’ observation des baleines, énoncé de pratiques en rapport avec |’ atténuation des sons sismiques

en milieu marin, politique sur les zones benthiques vulnérables, politique sur le saumon sauvage,
plan de gestion intégrée des péches, protocole relatif aux sonars militaires. Il s agit [ade

politiques, et non pas de lois qui protegent |également I’ habitat essentiel contre sa destruction.

[301] LaCour d’ appel fédérale aconfirmé gu’il est bien établi en droit qu’ une politique
ministérielle ne lie pas le ministre et ne peut pas le lier. Des instruments non réglementaires

peuvent avoir une incidence sur le comportement, maisils n’ obligent pas a se comporter d’ une
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certaine fagon. Les politiques peuvent guider, mais elles ne lient pas. Voir | arrét Arsenault,

précité, au paragraphe 38, et I’ arrét Carpenter Fishing Corp., précité, au paragraphe 28.

[302] Comme le Canadal’ a concédé dansla décision Ahousaht Indian Band, précitée, au
paragraphe 752, [TRADUCTION] « les politiques du MPO [...] nelient ni ne confinent le ministre
dans lafagon d’ exercer ce pouvoir discrétionnaire ». Ceux qui ont procédé a un examen
judiciaire des politiques du MPO ont systématiquement conclu que ces dernieres ne sont pas
contraignantes. Les tribunaux ont également conclu que les directives sur I’ observation des
baleines et |es plans de gestion de |a péche ne sont pas |également contraignants. Voir ladécision
Carpenter Fishing Corp., précitée, au paragraphe 28; R. ¢. Richards, [1991] B.C.J. n°4101 (C.

Prov. C.-B.) (QL), et Arsenault, précitée, aux paragraphes 33, 38 et 43.

[303] Lestribunaux ont conféré force de loi aune « directive » ou a une « politique » dans des
casrestreints ou laloi habilitante exige la publication de la politique, ou la politique est
impérative et ou une interdiction est assortie au défaut de se conformer alapolitique. Celan’ est
pas | e cas des politiques citées dans |a déclaration de protection dont la Cour est actuellement
saisie. Voir |’ arrét Oldman River, précité, aux paragraphes 33, 36 et 37; ainsi que la décision

Glowinski, précitée, aux paragraphes 40 et 43.

[304] Deplus, commeil a été expliqué dans|’ affidavit de Wallace, lorsque la déclaration de

protection a été faite, un certain nombre des politiques qui sont y citées n’ étaient pas encore au
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point ou mises en oauvre, et certaines d’ entre elles ne s appliquent méme pas al’ habitat essentiel

des épaulards résidents.

La déclaration de protection cite de maniereillégale d’ éventuelles dispositions

futures

[305] Ladéclaration de protection cite des outils |égaux dont le MPO pourrait se servir

ultérieurement pour protéger I’ habitat essentiel contre sa destruction.

[306] Comme les défendeurs le concedent maintenant, une déclaration de protection ne peut
citer et invoquer des lois prospectives ou celles qui exigent la prise d’ une mesure ultérieure,
comme un reglement, pour engager ou déclencher une protection légale. Les dispositions qui se
fondent sur I’ exercice prospectif d’un pouvoir |égidlatif ne peuvent pas exercer une protection

Iégale, et elles nele font pas, avant que |’ on exerce ce pouvair.

[307] Ce point est confirmé dans |a jurisprudence sous le régime de la Endangered Species Act
of 1973, Pub. L. n° 93-205, 87 Stat. 884, aux Etats-Unis. Par exemple, dans la décision Greater
Yellowstone Coalition, précitée, aux pages 14 & 16, la Cour fédérale des Etats-Unis, en
examinant si des mécanismes réglementaires existants étaient suffisants pour protéger la
population d’ ours bruns, a conclu que [TRADUCTION] « les promesses de mesures hypothétiques

futures ne constituent pas un mécanisme réglementaire existant ».
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[308] En I espece, ladéclaration de protection se fonde de maniere illégale sur des mesures
réglementaires hypothétiques ou futures pour protéger I’ habitat essentiel. Par exemple, elle cite
lesarticles 35 et 36 delaLoi sur les océans, L.C. 1996, ch. 31, comme source de protection
légale de I’ habitat essentiel. Ces dispositions permettent au ministre des Péches et des Océans de
désigner et de gérer des zones de protection marines protégées. Cependant, dans |’ habitat
essentiel des épaulards résidents, il n’ existe aucune zone de protection marine |également
désignée en vertu des articles 35 ou 36 dela Loi sur lesocéans. Voir laLoi sur les océans,

articles 31, 35 et 36; I'affidavit de M. Wallace, aux paragraphes 75 & 77.

[309] En outre, une zone de protection marine visée par laLoi sur les océans ne peut pas étre
citée dans une déclaration de protection publiée en vertu du paragraphe 58(5). L’ habitat essentiel
gui est situé dans une zone de protection marine requiert déja un type distinct d arrété de

protection en vertu des paragraphes 58(2) et (3).

[310] Lefait quele MPO sefonde sur la possibilité prospective ou future de réglementer sous
le régime de la Loi canadienne sur la protection de I’ environnement (1999), L.C. 1999, ch. 33,
les toxines qui risqueraient de détruire |’ habitat essentiel ou d’imposer des conditions sur les
permis de péche en application de |’ article 22 du Reglement de péche (dispositions générales),

DSOR/93-53, souffre de ce méme vice juridique.

[311] Comme les demandeurs le font remarqguer, certaines dispositions de laLoi sur les océans,

s elles étaient mises en oauvre, pourraient étre citées |également dans une déclaration de
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protection. Par exemple, les articles 31 et 32 permettent au MPO de créer des plans de gestion
intégrée qui régissent toutes les activités touchant les zones marines. Ces plans peuvent inclure

des mesures destinées a protéger 1également |’ habitat essentiel des épaulards résidents.

L a déclaration de protection sefonde illégalement sur le pouvoir discrétionnaire

ministériel

[312] Ler6ledu pouvoir discrétionnaire ministériel semble étre le principal point de litige entre
les parties. Comme jel’ai mentionné plus tot, une déclaration de protection vise a mentionner les
mesures prises en substitution a un arrété de protection pris sous le régime de la LEP. Selon moi,
pour remplacer convenablement |a protection |égale impérative et exécutoire que procure le
paragraphe 58(1), il faut donc que les dispositions |égal es citées dans une déclaration de

protection soient impératives et exécutoires.

[313] Cen’est pas seulement I’interdiction visée au paragraphe 58(1) qui est déclenchée par un
arrété de protection, mais aussi les dispositions relatives al’ octroi de permis. Comme il a été
mentionné plus tét, les articles 73 et 74 limitent |a capacité gu’ a un ministre de délivrer un
permis qui aura une incidence sur |” habitat essentiel. Fait important, dans e cadre dela LEP

aucun permis ne peut étre délivré qui mettrait en péril lasurvie et le rétablissement de I’ espece.

[314] Par contre, il me semble que les dispositions citées dans la déclaration de protection

conférent un pouvoir discrétionnaire, vaste et non structuré, d’ autoriser a mener des activités
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préjudiciables, dont celles qui détruiraient |’ habitat essentiel. Ce pouvoir discrétionnaire ne
protége pas |également | habitat essentiel contre sa destruction, parce que la protection étant

discrétionnaire, elle n’ est ni impérative, ni exécutoire.

LaLoi sur lespécheset sesreglements

[315] Comme il ressort maintenant clairement les observations des avocats, les interprétations
contradictoires de I’ article 58 de la LEP qu’ offrent les parties atteignent un point critique en
rapport avec le fait que les ministres se fondent sur la Loi sur les péches pour justifier lalégalité

de la déclaration de protection.

[316] Lesdéfendeurs disent que [TRADUCTION] « I article 35 de laLoi sur les Péches assure une
protection qui satisfait aux exigences de I’ alinéa 58(5)b) ». Cependant, ils concédent également
ce qui suit :

[TRADUCTION]

30. Il est vrai que le régime légal delaLoi sur les péches autorise a
émettre des autorisations de détérioration, de destruction ou de
perturbation (les DDP) de |’ habitat a la discrétion du ministre des
Péches et des Océans. Cependant, la possibilité de délivrer des
autorisations ne change rien au fait que I’ article 35 assure une
protection de |’ habitat, pas plus que cela signifie que I’ on ne peut
pas se fonder sur cet article pour I’ application de |’ alinéa 58(5)b).

[317] Lesdéfendeurs soutiennent de plus que:

[TRADUCTION]
Laméme logique s applique ala protection que confere
I"interdiction prescrite al’ article 36 de laLoi sur les péches, ala



Page: 127

différence que le pouvoir d enfreindre I’ interdiction est prévu par
reglement, et non par I’ autorisation du ministre des Péches et des
Océans.

[318] Enréponseal’ argument selon lequel les pouvoirs discrétionnaires ministériels que
prévoit laLoi sur les péches pourraient signifier que le ministre serait en droit d’ autoriser des
activités qui mineraient les interdictions impératives de la LEP et mettraient en péril la protection
de |’ habitat essentiel des épaulards résidents, les défendeurs font valoir ce qui suit :

[TRADUCTION]

35. Les demandeurs soutiennent alafois que I’ article 35 dela Loi
sur les péches n’ offre pas de protection contre la destruction de

I” habitat géophysique causée par lapéche, et que lagestion dela
péche sous le régime de laLoi sur les péches]...].

36. A quelque moment que ce soit, la fagon dont la péche peut étre
effectuée et la quantité de poisson qui peut étre récoltée sont gérées
par la délivrance de permis assortis de conditions concernant les
engins utilisés et, dans certains cas, de restrictions contingentaires,
ainsi que par |’ ouverture et la cléture des activités de péche pour
divers utilisateurs. Dans | e cas de la péche au saumon au sein de

I’ habitat essentiel des épaulards, des restrictions de péche sont
prévues dans laLoi sur la péche, e Reglement de péche
(dispositions générales), article 22, |e Reglement de péche du
Pacifique (1993), DORS/93-54, articles 51 a 60 et I’ annexe VI,
ainsi que le Reglement de 1996 de péche sportive de la Colombie-
Britannique, DORS /96-137, articles 42 a 50 et annexe VI. La
délivrance de permis assortis de conditions, ainsi que I’ ouverture et
la cl6ture des activités de péche, sont des « mesure[s] prise[s] »
sous le régime d’' une loi fédérale, car ces mesures sont
expressément prévues dans la Loi sur les péches et ses réglements.

37. Ces mesures ne sont pas statiques, et elles ne devraient pas

I’ ére non plus, car les conditions de péche changent au fil du
temps et il est nécessaire d' adapter les mesures en conseguence. Le
pouvoir discrétionnaire qu’ ale ministre des Péches et des Océans
de modifier ces mesures alalongue est nécessaire si |’ on veut
gérer convenablement la péche et protéger le poisson. Cependant,

I’ existence de ce pouvoir discrétionnaire n’ exclut pas la protection
offerte.
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38. A quelque moment que ce soit, un certain nombre de ces
mesures sont appliquées pour protéger le poisson, et donc la
disponibilité de proies. La seule fois ou la déclaration de protection
ne satisferait pas aux exigences de |’ alinéa 58(5)b) serait s'il y
avait un moment dans le temps ou e ministre des Péches et des
Océans exercait le pouvoir discrétionnaire dont il dispose pour ne
pas mettre en place des mesures visant arestreindre larécolte, ce
qui aurait pour effet de détruire la disponibilité de proies pour les
épaulards. Il s agit lad’ une question de fait. Le défendeur dit que
les mesures mises en place au moment ou la déclaration de
protection a été faite étaient suffisantes pour protéger la
disponihilité des proies des épaulards contre la destruction. Quoi
gu’il en soit, ¢’ est aux demandeurs qu’il incombe de prouver le
contraire et il N’y a, en |’ espéce, aucune preuve que les mesures en
vigueur au moment ou la déclaration de protection a éte faite
étaient insuffisantes pour empécher que |’ on détruise la
disponibilité de proies.

[319] Je conviens avec les demandeurs que, pour évaluer si la déclaration de protection satisfait
alanorme légale qui est exigée en vertu de |’ article 58, les dispositions |égales citées dans la
déclaration de protection doivent étre comparées ala protection offerte sous le régime de laLEP.
Il'y aun net contraste entre la protection légale que le paragraphe 58(1) de laLEP conféere a

I” habitat essentiel et le vaste pouvoir discrétionnaire que prévoit la Loi sur les péches.

[320] LalLoi sur les péches et ses reglements sont cités dans la déclaration de protection
censément pour protéger |” habitat essentiel contre de nombreuses menaces. Cependant, le régime
réglementaire que prévoit laLoi sur les péches accorde nettement plus de pouvoirs
discrétionnaires que laLEP. A défaut d’ un réglement précis qui protégerait I’ habitat essentiel, le
régime delaLoi sur les péches, qui inclut I article 35, ne peut, selon moi, remplacer |également

un arrété pris en vertu du paragraphe 58(4).
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[321] LalLoi sur les péches crée un régime exhaustif pour la gestion de la péche au Canada. 1
S agit d’une loi hautement discrétionnaire, qui confere au ministre des Péches et des Océans de
vastes pouvoirs pour gérer les activités de péche avec peu de limites |égales. Comme |’ areconnu
la Cour d' appel dans|’arrét Carpenter Fishing Corp., précité, aux paragraphes 35 et 37, le
|égislateur a accordé au MPO « |la plus grande marge de possible manoauvre » pour réglementer
le secteur de la péche. Par exemple, I’ article 7 permet au ministre d’ octroyer « a discrétion » des
permis de péche. Le paragraphe 35(2) conféere au ministre le pouvoir discrétionnaire absolu

d’ autoriser la destruction de |” habitat du poisson. L’ article 22 du Réglement de péche
(dispositions générales), précité, accorde au ministre le pouvoir discrétionnaire absolu d’ assortir
un permis de péche de diverses conditions. Voir Ecology Action Centre Society c. Canada
(procureur général) 2004 CF 1087, 262 F.T.R. 160 (Ecology Action Centre), au paragraphe 54,

et ladécision Ahousaht Indian Band, précitée, au paragraphe 752.

[322] Lepouvoir discrétionnaire que la Loi sur les péches confere au MPO n’est pas restreint
par une politique ou par des plans. Voir I’ arrét Carpenter Fishing Corp., précité, au paragraphe
28, ladécision Ahousaht Indian Band, précitée, au paragraphe 752, et I’ arrét Arsenault, aux

paragraphes 38 et 43.

[323] Lesseulesdispositionsdelaloi sur les péches auxquellesfait expressément référence la
déclaration de protection sont les articles 35 et 36. L’ article 35 de laLoi sur les péches prévoit ce

qui suit :



35. (1) Il est interdit
d’ exploiter des ouvrages ou
entreprises entrainant la
détérioration, la destruction ou
la perturbation de |’ habitat du
jpoi sson.

(2) Le paragraphe (1) ne
S applique pas aux personnes
qui détériorent, détruisent ou
perturbent |” habitat du poisson
avec des moyens ou dans des
circonstances autorisés par le
ministre ou conformes aux
réglements pris par le
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35. (1) No person shall
carry on any work or
undertaking that resultsin the
harmful alteration, disruption
or destruction of fish habitat.

(2) No person contravenes
subsection (1) by causing the
alteration, disruption or
destruction of fish habitat by
any means or under any
conditions authorized by the
Minister or under regulations
made by the Governor in

gouverneur en conseil en Council under this Act.

application de la présente loi.
[324] Ains quel’aconfirméla Cour dans la décision Ecology Action Centre, précitée, au
paragraphe 74 : «[...] I’ article 35 n’interdit pas absolument la DDP [détérioration, destruction
ou perturbation de I" habitat] ». L’ approbation de la destruction de I” habitat du poisson en vertu

del’article 35 est laissée ala discrétion absolue du ministre.

[325] Si, apremierevue, laLoi sur les péches peut sembler offrir a1’ habitat essentiel une
protection qui est semblable a celle qu’ offrelaLEP, il semble aussi que le MPO ait le pouvoir
discrétionnaire nettement plus vaste d’ autoriser la destruction de I’ habitat en vertu de laLoi sur
les péches que sous le régime de laLEP. Dans le cadre de la Loi sur les péches, la possibilité
qu’ale ministre d’ avoir uneincidence sur I’ habitat essentiel est illimitée. Par exemple, I'article
36 de cette loi interdit de rejeter une substance nocive dans des eaux ou vivent des poisons, mais
il prévoit qu'il est permis de procéder ade telsrejets par voie réglementaire aladiscrétion du

Cabinet. Voir Janice Walton, Blakes Canadian Law of Endangered Species (Toronto : Carswell,
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2007). Par contre, la LEP limite la capacité qu’ale ministre de porter préudice al’ habitat

essentiel. Voir Walton, 2007, aux pages 2-31 a2-33, ains que laLEP, articles 73 et 74.

[326] Lestribunaux hésitent &s immiscer dans le pouvoir discrétionnaire qu’ale ministre, en
vertu de |’ article 35, d'autoriser ou d'interdire la destruction de |” habitat du poisson. Voir la

décision See Ecology Action Centre, précitée.

[327] Plus particuliérement, comme en afait état la Cour, I’ article 35 n’ empéche pas toute
destruction de |” habitat du poisson. Par exemple, il i’ empéche pas la destruction de |’ habitat du
poisson qui découle d’ activités de péche — une menace particuliére pour |” habitat essentiel des
épaulards résidents. Voir la décision Ecology Action Centre, précitée, aux paragraphes 75 a 78 et

91.

[328] Par contre, laLEP n’accorde pas le pouvoir discrétionnaire d’ autoriser la destruction de
I” habitat essentiel. Comme le font remarquer les demandeurs, les dispositions dela LEP en
matiere d’ octroi de permis restreignent les activités qui pourraient toucher I’ habitat essentiel et
interdisent d’ autoriser toute activité susceptible de mettre en péril lasurvie et le rétablissement
de I’ espece. Je conviens avec les demandeurs que I’ interdiction que comporte le paragraphe
58(1) al’ égard de ladestruction de|” habitat essentiel s applique al’ ensemble de |’ habitat

essentiel ains qu’ atoute activité qui est susceptible de le détruire.
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[329] Lesdemandeursfont valoir qu'il est possible quel’ on puisse se servir delalLoi sur les
péches pour protéger 1également |” habitat essentiel. Par exemple, le Canada pourrait décider

d’ adopter un réglement particulier qui protégerait I habitat essentiel ou qui régirait |’ exercice du
pouvoir discrétionnaire gu’ accorde I’ article 35 dans les cas ou | habitat essentiel pourrait étre
touché ou modifié. Mais ces mesures n’ont pas été prises. Voir laLoi sur les péches, au

paragraphe 35(2) et al’ article 43.

[330] I mesemble que les arguments qu’invoquent les défendeurs pour justifier le fait de se
fonder sur laLoi sur les péches dans la déclaration de protection ne sont pas convaincants, et ce,

pour un certain nombre de raisons.

[331] Tout d abord, les pouvoirs discrétionnaires que la Loi sur les péches accorde au ministre
ne peuvent, selon moi, étre assimilés aune loi qui, a une date ultérieure, peut étre abrogée ou
modifiée. Le pouvoir discrétionnaire existait - et on s'est fondé sur lui - al’ époque ou la
déclaration de protection a été publiée. Cela signifie que le ministre a décidé de ne pas prendre
un arrété de protection qui interdirait impérativement la destruction de |” habitat essentiel et de
remplacer 'arrété par les pouvoirs discrétionnaires que prévoit la Loi sur les péches. A mon avis,
il ne s agit pas d’ une protection équivalente. Rien dans laLoi sur les péches ne dit quele
ministre ne peut pas exercer le pouvoir discrétionnaire que lui confére cette loi, d'une fagon qui
modifiera ou minera les interdictions impératives que prévoit la LEP. En outre, rien dansla LEP
ne dit que la protection que la Loi sur les péches confere al’ habitat essentiel ne peut étre

modifiée ou minée par le ministre en exercant les pouvoirs que lui confére laLoi sur les péches.



Page: 133

Lefait que le ministre ne I’ a peut-étre pas encore fait est, selon moi, peu pertinent. Dans le cadre
de ladéclaration de protection, le ministre a, en fait, conserveé le pouvoir discrétionnaire de
prendre des mesures al’ égard de |’ habitat essentiel des épaulards résidents. Selon moi, le dossier
parlementaire, cité par les demandeurs, révele que I’ intention du Parlement, en donnant
naissance ala LEP, était de ne pas accorder au ministre le pouvoir discrétionnaire de toucher a

I" habitat essentiel d’ espéces en péril en sappuyant sur les pouvoirs discrétionnaires que lui

conferent la Loi sur les péches et e régime de cette derniere.

[332] Leministren’apas - et, selon moi, ne pouvait pas exercer - les pouvoirs que lui confére
laLoi sur les péches d une maniére qui préserverait les interdictions impératives que prévoit la
LEP. L’ argument des défendeurs, a savoir que la déclaration de protection demeure valide sauf
S'il survient quelque chose ultérieurement, est amon avisfallacieux. Laraison d' étre dela LEP
est de protéger |” habitat essentiel d’ une espece en péril de fagon telle que les mesures de
protection prises ne peuvent pas étre mises de coté ou modifiées par I’ exercice, a un moment
guelconque ultérieurement, de pouvoirs discrétionnaires ministériels. La protection de |” habitat
essentiel que crée un arrété de protection n’ est pas une protection qu’il est possible de modifier
ou de compromettre par un pouvoir discrétionnaire ministériel. Le ministre ne peut pas renoncer
aux pouvoirs discrétionnaires que lui accorde laLoi sur les péches ou en réduire la portée. Ainsi,
lefait de sefonder sur laLoi sur les péches signifie que |” habitat essentiel des épaulards
résidents est protége, sauf si le ministre en décide autrement. Ce n'’ était paslal’intention du

Parlement lorsqu’il adonné naissance alaLEP. Le dossier parlementaire est clair.
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[333] Comme lefont remarquer les demandeurs, les points suivants étayent également cette

position :

d.

le pouvoir discrétionnaire qu'ale ministre d’ autoriser la destruction en vertu de
I"article 35 est vaste et absolu, et aucune autre disposition Iégale ne le limite. Par
contre, un arrété de protection pris en vertu du paragraphe 58(1) interdit toute
destruction de |” habitat essentiel; il est possible seulement de « toucher » |” habitat
essentiel, et ce, uniquement pour les fins limitées et dans les conditions préalables
strictes qui sont énoncées aux paragraphes 73(2) et 73(3) delaLEP;

le Reglement de péche du Pacifique (1999) et le Reglement de 1996 de péche
sportive de la Colombie-Britannique ne font pas référence a une allocation de
saumon pour les épaulards résidents, et ils ne comportent aucune disposition a cet
égard. Ces deux reglements énoncent plutét les regles générales qui régissent la
péche récréative et commerciale du Pacifique, y compris la péche au saumon — et
le vaste pouvoir discrétionnaire qu’ ale ministre de gérer cette activité comme bon
lui semble. Aucune disposition, dans|’un ou I’ autre reglement, n’ exige que le
ministre exerce son pouvoir discrétionnaire d’ une maniére qui protege le saumon
pour les épaulards;

aucune des dispositions ni aucun des textes réglementaires que cite le MPO dans
la déclaration de protection, soit laLoi sur les péches et e Reglement de péche
(dispositions générales), ne fait référence a une alocation de saumon pour les
épaulards, ou ne comporte une disposition quelconque a cet égard. Au lieu de

cela, ces dispositions codifient davantage le vaste pouvoir discrétionnaire qu’'ale
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ministre des Péches et des Océans de réglementer |e secteur de la péche comme
bon lui semble. La Loi sur les péches et |e Reglement de péches (dispositions
générales) permettent au ministre de prendre toutes sortes de mesures pour
presgue n'importe quel motif —maisil n’ exige pas gu’ une mesure particuliére soit
prise pour protéger |” habitat essentiel des épaulards, ce qui inclut la disponibilité
de proies;

la déclaration de protection ne cite ni le Réglement de péche du Pacifique (1993)
ni e Reglement de 1996 de péche sportive de la Colombie-Britannique, qui sont
mentionnés au paragraphe 36 des observations des défendeurs. La déclaration de
protection ne fait pas non plus mention des permis précis, des conditions d octroi
de permis ou des cl6tures d' activités de péche auxquelles font mention les
défendeurs au paragraphe 36 de leurs observations supplémentaires;

les défendeurs laissent entendre que ¢’ est aux demandeurs qu’il incombe de
montrer gue toute mesure d’ octroi de permis qui était en vigueur al’ époque ou la
déclaration a été publiée était insuffisante pour empécher de détruire la
disponibilité de proies. Cependant, pour étre |égale, |a déclaration de protection
aurait di « énon[cer] comment » un permis particulier protégeait |’ habitat
essentiel. 1l n'y adansle dossier aucune preuve qu'’il existe bel et bien detels
permis, conditions d’ octroi de permis ou clétures d’ activités de péche. Comme le
MPO a décidé de ne citer aucun permis dans sa déclaration de protection ou de ne

produire aucune preuve au sujet de leur existence, il faut donc inférer gu'il
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N’ existe aucun permis de ce genre qui pourrait satisfaire aux exigences de
I"article 58;

la seule preuve dans le dossier qui se rapporte ala gestion du saumon quinnat a

I’ époque ou la déclaration de protection a été faite figure dans I’ affidavit de

M. Scott Wallace. Ce dernier affirme qu’al’ épogue ou la déclaration de
protection a été faite, les stocks de saumon quinnat n’ étaient pas gérés de fagon a
garantir que les épaulards résidents en disposent;

les défendeurs soutiennent qu’il faudrait permettre au ministre de se fonder sur
son pouvoir discrétionnaire pour [TRADUCTION] « modifier les mesures relatives a
la péche au fil du temps » en vue de protéger la disponibilité du saumon pour les
épaulards résidents. Cependant, comme I’ ont concédé avec raison les défendeurs,
la déclaration de protection doit étre jugée en fonction du droit qui existe a

I’ époque ou la déclaration est faite. Il n’est paslégal quel’ on se fonde, pour une
déclaration de protection, sur la capacité d établir des réglements. Par conséquent,
le ministre ne peut pas se fonder sur sa capacité prospective d’ octroyer des
permis, de restreindre |’ ouverture des activités de péche ou de prendre n’importe
guelle autre mesure de gestion qu’il n’a pas prise au moment ou la déclaration a
été publiée;

comme I’a confirmé la Cour fédérale, le ministre n’est obligé d’ aucune maniere a
octroyer des permis assortis de conditions ou de dispositions quel conques qui

protegent |” habitat essentiel des épaulards résidents. 1 ne peut se fonder sur son
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pouvoir discrétionnaire absolu de gérer les activités de péche pour s acquitter de

son obligation impérative de protéger un élément de |” habitat essentiel.

La Loi canadienne sur I’ évaluation environnementale (LCEE)

[334] Lesdemandeurs soutiennent également que le fait que le MPO se fonde sur la Loi
canadienne sur |’ évaluation environnementale pour protéger légalement I’ habitat essentiel
souffre du méme genre de vice juridique que celui qui caractérise le fait gu’il se fonde sur la Loi
sur les péches. La L CEE est essentiellement une loi de nature procédurale qui énonce les
mesures qu’ il est nécessaire de prendre avant qu’ un projet puisse aller del’avant ala discrétion
du ministre. LaLCEE n’interdit pas I’ approbation de projets destructeurs sur le plan
environnemental. Voir David Boyd, Unnatural Law (Vancouver : UBC Press, 2003) aux pages

150 a 154. Pour des raisons déja données en rapport avec laLoi sur les péches, je suis d’ accord.

Lesloisprovinciales ne sont pas desloisfédérales

[335] Comme le concedent maintenant les défendeurs, I article 58 de la LEP exige clairement
gue |” habitat essentiel soit protége sous le régime d’ une « loi fédérale » ou subsidiairement, dans
le cadre d’ un accord de conservation conclu au titre de I’ article 11. Leslois d’ autres assembl ées
|égidlatives et les réglements municipaux ne peuvent pas étre cités dans une déclaration de

protection.
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[336] Ladéclaration de protection cite illégalement la réserve écologique de Robson Bight
(Michael Bigg), créée en vertu de la Ecological Reserve Act, de la Colombie-Britannique,
R.S.B.C. 1996, ch. 103, qui couvre une infime partie de |" habitat essentiel des épaulards

résidents. Aucun accord de conservation n’est établi.

L a déclaration de protection ne dit pas de quelle fagon tousles éléments de |’ habitat
essentiel sont |également protégés

[337] Je conviens également avec les demandeurs que la déclaration de protection est illégale,
car elle est destinée a ne protéger |également que certains ééments de I’ habitat essentiel et ne
permet pas d’ éviter les menaces | es plus sérieuses pour |” habitat essentiel : laréduction de la
disponihilité de proies, la contamination toxique, de méme que les perturbations physiques et

acoustiques.

[338] Ladéclaration de protection est divisée en deux parties. La premiéere vise a exposer de
guelle facon les « attributs géospatiaux et géophysiques » de |” habitat essentiel sont |également
protégées. Les menaces pour |” habitat qui sont incluses a la premiére page découlent des activités
industrielles, des engins de péche destructeurs et des ancres de navire. Il ne s agit pas des
menaces les plus sérieuses pour |’ habitat essentiel que I’ Equipe de rétablissement a désignées, et
pourtant ces activités, qui menacent les éléments géophysiques de I’ habitat essentiel, sont les
seules pour lesquelles la déclaration de protection cite des lois, des réglements ou des politiques

qui serviraient a « assurer la protection contre une telle destruction ».
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[339] Laseconde partie de la déclaration de protection porte sur |a dégradation de

I’ environnement acoustique, la dégradation de la qualité de I’ environnement marin ainsi que la
réduction de la disponibilité des proies. Elle énumére des instruments qui sont disponibles « pour
gérer et atténuer les menaces aux diverses fonctions [écosystémiques] ». Cette partie refléte la
distinction de principe illégale que fait le MPO entre les éléments géophysiques, qu’il est tenu de

protéger, et les éléments biologiques de I habitat essentiel, qu'il N’ est pas tenu de protéger.

Conclusions

[340] Je crois gue les demandeurs ont raison de dire que le ministre des Péches et des Océans a
commis une erreur en faisant, en vertu de I’ alinéa 58(5)b) de la LEP, une déclaration de
protection qui est fondée sur des politiques et d' autres instruments non réglementaires, des lois
prospectives et des pouvoirs discrétionnaires ministériels prévus par laLoi sur les péches et la

L CEE, afin de protéger légalement I’ habitat essentiel des épaulards résidents.
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JUGEMENT

LA COUR fait par le présent jugement les déclar ations de droit suivantes:
1. Pour ce qui est de lademande relative ala déclaration de protection :

a le ministre des Péches et des Océans a commis une erreur de droit en décidant que
I” habitat essentiel des épaulards était déjalégalement protége par deslois
existantes du Canada;

b. I’article 58 de la LEP exige que les ministres compétents protegent |également
tous les éléments de I’ habitat essentiel;

C. des programmes de sensibilisation, des programmes de gestion, des codes
volontaires de conduite ou de pratiques, des protocoles volontaires ou des lignes
directrices volontaires et des politiques ne protégent pas |également I’ habitat
essentiel au sensdel’article 58 delaLEP, et il était illégal que le ministre cite
dans la déclaration de protection des documents de politique générale;

d. le pouvoir discrétionnaire ministériel ne protege pas |également |” habitat essentiel
ausensdel’article58 delaLEP, et il éait illégal quele ministre cite dansla
déclaration de protection des dispositions de nature discrétionnaire de laLoi sur
les péches;

e les lois prospectives et les réglements non encore en vigueur ne protégent pas
légalement |” habitat essentiel au sensdel’article 58 delaLEP, et il était illégal
gue le ministre cite dans la déclaration de protection des dispositions qui ne sont

pas encore en vigueur;
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leslois provinciaes ne protégent pas |également I’ habitat essentiel au sens de
I"article 58 delaLEP, et il était illégal que le ministre cite dans la déclaration de

protection des lois provinciales.

Pour ce qui est de lademande relative al’ arrété de protection :

a les ministres ont agi illégalement en restreignant |’ application et la portée de
I"arrété de protection pris en vertu du paragraphe 58(4) de la LEP;

b. les ministres sont tenus en vertu de I’ article 58 de protéger |également tous les
éléments de |” habitat essentiel des épaulards résidents contre leur destruction;

C. les ministres ont agi illégalement en limitant |’ application et |a portée de
I'interdiction de destruction prévue au paragraphe 58(1) de laLEP acertains
éléments de |” habitat essentiel, alors que cette interdiction Sapplique atous les
éléments;

d. les ministres ont commis une erreur de droit en limitant |’ application et |1a portée
de I’ arrété de protection de facon a ne protéger |également que les éléments
géophysiques de I’ habitat essentiel;

e. il était illégal que les ministres excluent de la portée de |’ arrété de protection les
caractéristiques écosystémiques de I’ habitat essentiel des épaulards résidents, y

compris la disponibilité de proies et |es facteurs acoustiques et environnementaux.
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3. Il estloisible aux parties de s adresser ala Cour au sujet des dépens. Celasefera,

initialement du moins, au moyen d’ observations écrites.

« James Russell »
Juge

Traduction certifiée conforme
Jacques Deschénes, LL.B.



COUR FEDERALE

AVOCATSINSCRITSAU DOSSIER

DOSSIERS: T-541-09, T-1552-08

INTITULE : GEORGIA STRAIT ALLIANCE ET AL.

LIEU DE L’AUDIENCE : VANCOUVER (COLOMBIE-BRITANNIQUE)
DATE DE L’AUDIENCE : LE 14 JUIN 2010

MOTIFSDU JUGEMENT

ET JUGEMENT : LE JUGE RUSSELL

DATE DESMOTIFS: LE 7 DECEMBRE 2010

COMPARUTIONS:

Margot Venton
Keith Ferguson

Donnaree Nygard
LisaRiddle

AVOCATSINSCRITSAU DOSSIER :

Ecojustice

Avocats

131, rue Water, bureau 214
Vancouver (Colombie-Britannique)

Myles J. Kirvan
Sous-procureur général du Canada

POUR LES DEMANDEURS

POUR LES DEFENDEURS

POUR LES DEMANDEURS

POUR LES DEFENDEURS



