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[1] La Cour est saisie d’un appel et d’un appel incident d’un jugement rendu le 19 décembre
2014 (motifs du jugement) par le juge Hughes de la Cour fédérale (le juge) et ayant accueilli en
partie la demande de contr6le judiciaire présentée par le chef Steve Courtoreille, de la Premiere
nation crie Mikisew (Premiére nation crie Mikisew), au motif que le gouverneur général en
conseil, le ministre des Affaires autochtones et du Développement du Nord canadien, le ministre
des Finances, le ministre de I'Environnement, le ministre des Péches et des Océans, le ministre
des Transports et le ministre des Ressources naturelles (collectivement, les appelants) avaient
manqué a leur obligation de consulter la Premiére nation crie Mikisew au sujet de 1’élaboration
et du dépdt de deux projets de loi omnibus au Parlement. Ces textes avaient pour objet la
réduction des pouvoirs réglementaires fédéraux de surveillance a I'égard des travaux et projets
susceptibles d'avoir une incidence sur les droits de chasse, de péche et de piégeage de la

Premiére nation.

[2] La présente affaire souléve une question qui n’a pas encore été tranchée par une cour
d'appel: la Couronne a-t-elle une obligation de consultation lorsqu'elle envisage des
modifications législatives susceptibles d'avoir des effets préjudiciables sur les droits issus de
traités et, dans I’affirmative, quelle est la portée de cette obligation? En effet, la Cour supréme a
expressément, dans I’arrét Rio Tinto Alcan Inc. c. Conseil tribal Carrier Sekani, 2010 CSC 43,
[2010] 2 R.C.S. 650 [Rio Tinto]), au paragraphe 44, refusé d’examiner cette question, estimant
qu'il valait mieux trancher dans une affaire ultérieure « [I]Ja question de savoir si une mesure
gouvernementale s’entend aussi d’une mesure législative » et fait jouer I’obligation de consulter
les groupes autochtones et, le cas échéant, de prendre des mesures d’accommodement. Le juge

de premiére instance a reconnu, pour la premiere fois, que la Couronne avait effectivement
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I'obligation de consulter la Premiére nation crie Mikisew lorsque les deux projets de loi omnibus
ont été déposés au Parlement. Cette obligation consiste a aviser la Premiére nation crie Mikisew
au sujet des dispositions des projets de loi susceptibles d'avoir une incidence sur les droits issus
de traités de ses membres, ainsi qu'a donner a la Premiere nation la possibilité raisonnable de

présenter des observations.

[3]  Aprés avoir soigneusement examiné les arguments avancés par les parties, a l'audience et
par écrit, je suis d'avis d'accueillir le présent appel. En particulier, je conclus que la mesure
Iégislative ne se préte pas au contréle judiciaire en vertu de la Loi sur les Cours fédérales, L.R.C.
1985, ch. F-7, et qu’introduire I’obligation de consulter dans la filiére 1égislative va a ’encontre

de la doctrine de la séparation des pouvoirs et du principe du privilege parlementaire.

l. Faits

[4] Les faits qui sont a I'origine de la présente affaire sont simples. En voici le résumé. La
Premiére nation crie Mikisew est une bande au sens de la Loi sur les Indiens, L.R.C. 1985,
ch.1-5, dont le territoire traditionnel se trouve dans le Nord-Est de 1’ Alberta et dont les ancétres
ont adhéré au Traité n°8. Ce texte leur garantit le droit de chasser, de piéger et de pécher dans

tout le territoire visé par ce traité.

[5] En 2012, le ministre des Finances a déposé le projet de loi C-38, édicté sous le titre Loi
sur ’emploi, la croissance et la prospérité durable, 1" sess., 41° 1ég., 2012 (sanctionnée le
29 juin 2012), L.C. 2012, ch. 19, et le projet de loi C-45, édicté sous le titre Loi de 2012 sur

’emploi et la croissance, 1" sess., 41°1ég., 2012 (sanctionnée le 14 décembre 2012), L.C. 2012,
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ch. 31. Ces deux projets de loi omnibus ont entrainé 1’abrogation de la Loi canadienne sur
I'évaluation environnementale, L.C. 1992, ch. 37; I’adoption de la Loi canadienne sur
I'évaluation environnementale (2012), L.C. 2012, ch. 19, art. 52 (la LCEE de 2012); ainsi que la
modification de la Loi sur les péches, L.R.C. 1985, ch. F-14, de la Loi sur les especes en péril,
L.C. 2002, ch. 29, de la Loi canadienne sur la protection de I'environnement (1999), L.C. 1999,
ch. 33 et de la Loi sur la protection des eaux navigables, renommeée la Loi sur la protection de la

navigation, L.R.C. 1985, ch. N-22 (LPN).

[6] La Premiere nation crie Mikisew fait valoir que les projets de loi omnibus ont limité les
types de projets devant faire I'objet d'une évaluation environnementale fédérale, restreint les eaux
navigables a 1'égard desquelles la construction d'un ouvrage est subordonnée a I’approbation
fédérale, diminué la protection de I’habitat du poisson et réduit les exigences relatives a
I'approbation des effets sur les espéces en péril. Le régime d’évaluation environnementale et
d'autres mécanismes d'approbation fédérale permettent habituellement aux Premiéres Nations
d’exprimer leurs préoccupations au sujet des effets sur leurs droits de chasse, de péche et de
piégeage issus de traités et d'obtenir des accommodements a ces droits. Ainsi, la Premiére nation
crie Mikisew fait valoir que cette réduction de la surveillance risque d'avoir une incidence sur ses
droits issus de traités. Par conséquent, elle prétend que la Couronne aurait dd la consulter durant
les travaux menant a la rédaction du texte législatif et dés son dépdt au Parlement. La Premiére
nation crie Mikisew a sollicité devant la Cour fédérale un jugement déclaratoire et une injonction

contre la Couronne.
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Il. Décision contestée

[7] Au sujet de la norme de contrdle, le juge a noté que la demande exigeait un examen de

novo des circonstances. La question de la norme de contréle ne se posait donc pas.

[8] En premier lieu, le juge a conclu que la demande n’était pas interdite par le par. 2(2) de la
Loi sur les Cours fédérales, lequel prévoit que sont exclus de la définition d” « office fédéral »

« le Sénat, la Chambre des communes [et] tout comité ou membre de 1’une ou 1’autre chambre ».
Si le juge n’était pas d’accord avec le demandeur pour dire que I’affaire était « de nature
exécutive » plutdt que « de nature législative », il a noté que ce dernier ne sollicitait pas le
contrdle judiciaire de la teneur des projets de loi, de décisions de comités ou de députés au
moment du dépot au Parlement, ou de toute décision d'un ministre dans 1’élaboration des textes
Iégislatifs. Le juge était d’avis que ¢’était plutdt le controle judiciaire du processus suivi par les
ministres « avant qu’un projet de loi soit rédigé et déposé au Parlement » qui était demandé

(motifs du jugement, au par. 22).

[9] Deuxiemement, le juge a conclu que I’affaire était justiciable, qu’elle soulevait la
question de savoir s'il existe une obligation de consultation juridique et exécutoire, et que

I’affaire n’était pas prématurée (motifs du jugement, au par. 29).

[10] Troisiémement, le juge a conclu que, s’il y avait obligation de consulter, aucune
intervention judiciaire n'était possible avant le dépdt d’un projet de loi au Parlement, et ce en

raison de la doctrine de la séparation des pouvoirs. Le juge a reconnu la tension qui s’opére
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entre, d’une part, la réticence traditionnelle des tribunaux a imposer des exigences procédurales a
la filiére législative et, d’autre part, I’obligation de consultation constitutionnelle découlant de
I’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982
(R.-U.), ch. 11. Il estimait que ni I’arrét Nation Tsilhqgot in c. Colombie-Britannique, 2014 CSC
44,[2014] 2 R.C.S. 257 [Tsilhqot'in] ni I’arrét Premiére Nation de Grassy Narrows c. Ontario
(Ressources naturelles), 2014 CSC 48, [2014] 2 R.C.S. 447 [Grassy Narrows] ne permettaient de
conclure que la mesure législative constitue une mesure de la Couronne faisant jouer 1’obligation
de consulter. Selon lui, certains passages des arréts Nation haida c. Colombie-Britannique
(Ministre des Foréts), 2004 CSC 73, [2004] 3 R.C.S. 511 [Nation haida] et Rio Tinto donnent a
penser le contraire, étant donné que, dans les deux cas, la Cour a refusé de dicter au législateur le
régime réglementaire qui permettrait le respect de 1’obligation de consulter. Suivant ce
raisonnement, le juge est arrivé a la conclusion que I'obligation de consulter ne joue pas a I'égard
des dispositions législatives apportant des « changements a la procédure », comme les
dispositions de la LCEE de 2012 et de la Loi sur les péches qui déleguent cette obligation aux
autorités provinciales, les exigences relatives aux avis publics de la LPN, les délais et restrictions
applicables a la participation publique aux évaluations environnementales prévus a la LCEE de
2012 et les dispositions déléguant a 1’Office national de I'énergie la responsabilité de
réglementation des pipelines et lignes électriques ainsi que la délivrance des certificats a 1’égard

d'espéces en peril.

[11] Enréponse a I’argument du demandeur selon lequel 1’obligation de consulter et le
contr6le judiciaire pouvaient neanmoins intervenir a 1’étape de 1’élaboration de politiques

préalable a la rédaction d’un projet de loi, le juge a conclu qu'entraver les orientations
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Iégislatives du pouvoir exécutif revient a entraver le pouvoir législatif méme, principalement sur
le fondement des arréts Ontario c. Criminal Lawyers’ Association of Ontario, 2013 CSC 43,
[2013] 3 R.C.S. 3 [Criminal Lawyers’ Association] et Renvoi relatif au Régime d’assistance
publique du Canada (C.-B.), [1991] 2 R.C.S. 525, 83 D.L.R. (4e) 297 [Renvoi relatif au Régime
d’assistance publique du Canada]. Il a conclu que les ministres avaient agi en leur capacité
Iégislative pour en arriver a la décision en litige dans la demande, et que les affaires
susmentionnées s’appliquaient dans le contexte autochtone. En effet, en subordonnant la filiere
Iégislative a I’obligation de consulter, on imposerait des contraintes procédurales aux travaux du
Iégislateur (motifs du jugement, aux par. 65-67). Il a en outre fait remarquer que la filiére

Iégislative requiert de la souplesse, et que I’assujettir a 1’obligation de consulter l'entraverait.

[12] Le juge a ensuite examiné la question de savoir si le principe de I’honneur de la
Couronne dans ses rapports avec les peuples autochtones justifiait une dérogation a la doctrine
traditionnelle de la séparation des pouvoirs en ce qui concerne la filiere législative. Sur ce point,
il a noté que le Traité n° 8 ne contenait aucune disposition spéciale qui permettrait « aux
Mikisew, en priorité sur les autres Canadiens, d’intervenir dans le processus législatif avant
qu’un projet de loi puisse, censément, empiéter sur les droits de péche et de piégeage qui leur ont
été conférés par traité » (motifs du jugement, au par. 71). Bien que le juge ait nuancé cette
proposition en indiquant que « [c]ela ne veut pas dire que toutes les mesures Iégislatives ne
constitueront pas, de maniere automatique, une mesure de la Couronne pour les besoins du
déclenchement d’une obligation de consultation », il a conclu qu’une intervention dans la filiére

l1égislative en 1'espéce compromettrait la souveraineté parlementaire. Il était donc d'avis que s’il
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existait une obligation de consulter, elle ne pouvait pas donner lieu & une intervention judiciaire

avant le dépot d’un projet de loi au Parlement.

[13] Quatriemement, le juge a appliqué le critére issu de 1’arrét Nation haida pour décider s'il
existe une obligation de consulter. Ce critére consiste a se demander si (1) la Couronne a
connaissance, concrétement ou par imputation, de I’existence potentielle du droit ancestral ou
issu de traités, (2) envisage des mesures (3) susceptibles d’avoir un effet préjudiciable (Nation
haida, au par. 35). En ce qui concerne la connaissance du droit ancestral ou issu d’un traité, le
juge a retenu la concession de la Couronne selon laquelle elle a connaissance des droits issus de
traités de la Premiere nation crie Mikisew. En ce qui a trait a 1’élément du critere portant sur les
mesures envisagées par la Couronne, le juge est parti du principe que les travaux des ministres
avant le dépot d’un projet de loi au Parlement constituent une mesure de la Couronne qui peut
donner lieu a I’obligation de consulter (motifs du jugement, au par. 84). Quant au risque d'effet
préjudiciable, le juge a conclu que la réduction des eaux navigables protégées par la LPN et la
réduction de la protection de 1’habitat du poisson par la Loi sur les péches constituent un risque
suffisant pour les droits de péche et de piégeage pour que joue 1’obligation de consulter. 1l a
souligné que le risque d’un effet préjudiciable suffit pour qu'il soit satisfait au critére énoncé
dans I’arrét Nation haida. Toutefois, en ce qui concerne la LCEE de 2012, le juge était d’avis que
la portée plus restreinte des évaluations environnementales ne devrait avoir aucune incidence sur
les peuples autochtones, compte tenu du par. 5(1) de la LCEE de 2012, et que les modifications
apportées a la Loi sur les espéces en péril ne permettraient pas a un particulier de se livrer a des
activités qui touchent les espéces sauvages inscrites. Le juge a conclu, dans le cas des

dispositions qui font jouer 1’obligation de consulter (c’est-a-dire celles prévues dans la LPN et
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dans la Loi sur les péches), que cette obligation aurait pu entrer en jeu lorsque les projets de loi

omnibus ont été déposés au Parlement (motifs du jugement, au par. 99).

[14] Le juge a poursuivi en examinant la portée de cette obligation et a conclu que les
modifications apportées a la LPN et a la Loi sur les péches avaient fait intervenir 1’obligation de
donner un préavis et une possibilité raisonnable de présenter des observations, mais n’avaient pas
entrainé une obligation d'accommodement, parce que les dispositions en question n'avaient pas
encore été appliquées a des situations précises qui commanderaient les consultations

approfondies décrites dans 1’arrét Nation haida.

[15] Cinquiemement, le juge a conclu que la réparation qui convenait consistait en une
déclaration que la Couronne avait 1’obligation de consulter la Premiere nation crie Mikisew au
moment ou chaque projet de loi omnibus avait été présenté au Parlement, en donnant un avis et
la possibilité de présenter des observations. A propos de l'injonction demandée, il estimait qu'une
telle ordonnance ne vaudrait rien, car elle serait impossible a définir et entraverait indiment les
travaux du gouvernement (motifs du jugement, au par. 106). Le juge est arrivé a la conclusion
qu'en raison de la nature constitutionnelle de I’obligation de consulter, la Cour pouvait examiner
la mesure en question, mais ne devait accorder aucune réparation mis a part un jugement
déclaratoire reconnaissant les responsabilités constitutionnelles du pouvoir législatif (motifs du
jugement, au par. 107). Etant donné que les projets de loi omnibus avaient déja été adoptés, un
jugement déclaratoire portant que la Couronne aurait dd consulter serait inutile; cependant, le
juge a conclu qu’un jugement déclarant I’existence de I’obligation de consulter aurait une valeur

pratique pour les obligations futures des parties dans la mise en ceuvre du Traité n° 8.
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1. Questions en litige

[16] Je suis d’accord avec l'intimé pour dire que les questions en litige dans I'appel et I'appel
incident se chevauchent, et qu’il n’est pas nécessaire de les analyser séparément. Dans
I’ensemble, la présente affaire souléve les questions suivantes :

A. Le juge a-t-il commis une erreur en procédant a un contréle judiciaire d’une mesure

Iégislative, ce que ne permet pas la Loi sur les Cours fédérales?

B. Le juge a-t-il commis une erreur en ne respectant pas le principe de la séparation des

pouvoirs ou celui du privilege parlementaire?

C. Le juge a-t-il commis une erreur en concluant que I'obligation de consulter entrait en jeu?

D. Le juge a-t-il commis une erreur dans la détermination de la réparation?

[17] Comme je tranche le présent appel sur le fondement des questions A et B, I’analyse

n’abordera pas les questions C et D.

V. Analyse

[18] Les parties s'entendent pour dire que les questions soulevées dans le présent appel
commandent I'application de la norme de la décision correcte, puisqu'il s'agit de questions de
droit (Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33, [2002] 2 R.C.S. 235), sauf pour ce qui est des
conclusions de fait qui sous-tendent 1’existence de 1’obligation de consulter, qui appellent

I’application de la norme de I’erreur manifeste et dominante (Nation haida , au par. 61), et la
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décision discrétionnaire du juge de premiére instance au sujet de la réparation a accorder, qui
commande aussi la retenue (Mines Alerte Canada c. Canada (Péches et Océans), 2010 CSC 2,
au par. 43, [2010] 1 R.C.S. 6). Je vais donc procéder a mon analyse, tout en gardant a 1’esprit ces
diverses normes de controle.

A. Le juge a-t-il commis une erreur en procédant a un controle judiciaire d ‘une mesure
Iégislative, ce que ne permet pas la Loi sur les Cours fédérales?

[19] Le premier obstacle que le demandeur doit surmonter lors du dép6t d’un avis introductif
d’instance devant la Cour fédérale en est un de compétence. A titre de cour créée par une loi, la
Cour fédérale doit s'étre vu attribuer la compétence voulue par le Iégislateur pour connaitre de
I’objet de la demande ou de I’action proposée (ITO — Int’l Terminal Operators Ltd. c. Miida
Electronics Inc., [1986] 1 R.C.S. 752 a la page 766, 28 D.L.R. (4e) 641; Canada (Procureur

général) c. TeleZone Inc., 2010 CSC 62, au par. 43, [2010] 3 R.C.S. 585 [TeleZone])).

[20] L'une des considérations importantes ayant présidé a l'adoption de la Loi sur les Cours
fédérales, en 1971, était la nécessité d'une perspective nationale et cohérente a I'égard du
contrdle judiciaire des décisions issues d'organismes publics fédéraux. Par conséquent, la
compétence de I'ancienne Cour de I'Echiquier a été élargie a la Cour fédérale et a la Cour d'appel
fédérale de maniére a leur conférer une fonction de surveillance exclusive leur permettant de
procéder au controle des décisions rendues par des decideurs fédéraux (voir Premiére Nation des
Hupacasath c. Canada (Affaires étrangéres et Commerce international Canada), 2015 CAF 4,

au par. 52, 379 D.L.R. (4th) 737; Canada c. Tremblay, 2004 CAF 172, [2004] 4 R.C.F. 165).
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De par sa nature méme, le contréle judiciaire concerne la primauté du droit et a pour

objectif de veiller & ce que les représentants de I'Etat, des premiers aux derniers échelons,

n'outrepassent pas les limites de la Loi. Ainsi que 1’écrit la Cour supréme dans ’arrét Telezone,

« [1]e controle judiciaire s’intéresse a la 1égalité, a la raisonnabilité et a 1’équité du processus

suivi et des mesures prises par I'administration publique » (au par. 24). 1l s'intéresse aux mesures

gouvernementales, et non aux mesures législatives.

[22]

Ce raisonnement est reflété dans le libellé des articles 18 et 18.1 de la Loi sur les Cours

fédérales, ainsi que dans la définition du terme « office fédéral » au paragraphe 2(1) et

I’exclusion du Sénat et de la Chambre des communes de cette définition aux termes du

paragraphe 2(2) de cette méme Loi. Ces dispositions sont ainsi libellées :

Définitions

2 (1) Les définitions qui suivent
s’appliquent a la présente loi.

office fedéral Conseil, bureau,
commission ou autre organisme, ou
personne ou groupe de personnes,
ayant, exercant ou censé exercer une
compétence ou des pouvoirs prévus
par une loi fédérale ou par une
ordonnance prise en vertu d’une
prérogative royale, a I’exclusion de la
Cour canadienne de I’imp0t et ses
juges, d’un organisme constitué¢ sous
le régime d’une loi provinciale ou
d’une personne ou d’un groupe de
personnes nommeées aux termes d’une
loi provinciale ou de I’article 96 de la
Loi constitutionnelle de 1867.

Sénat et Chambre des communes

(2) Il est entendu gque sont également
exclus de la définition de office
fédéral le Sénat, la Chambre des
communes, tout comité ou membre de

Definitions
2 (1) In this Act,

federal board, commission or other
tribunal means any body, person or
persons having, exercising or
purporting to exercise jurisdiction or
powers conferred by or under an Act
of Parliament or by or under an order
made pursuant to a prerogative of the
Crown, other than the Tax Court of
Canada or any of its judges, any such
body constituted or established by or
under a law of a province or any such
person or persons appointed under or
in accordance with a law of a province
or under section 96 of the Constitution
Act, 1867;

Senate and House of Commons

(2) For greater certainty, the
expression “federal board,
commission or other tribunal”, as
defined in subsection (1), does not



I’une ou 1’autre chambre, le conseiller
sénatorial en éthique, le commissaire
aux conflits d’intéréts et a I’éthique a
I’égard de I’exercice de sa compétence
et de ses attributions visées aux
articles 41.1 a 41.5 et 86 de la Loi sur
le Parlement du Canada et le Service
de protection parlementaire.

Recours extraordinaires : offices
fédéraux

18 (1) Sous réserve de I’article 28, la
Cour fédérale a compétence exclusive,
en premiére instance, pour :

a) décerner une injonction, un bref de
certiorari, de mandamus, de
prohibition ou de quo warranto, ou
pour rendre un jugement déclaratoire
contre tout office fédéral;

b) connaitre de toute demande de
réparation de la nature visée par
’alinéa a), et notamment de toute
procédure engagée contre le procureur
général du Canada afin d’obtenir
réparation de la part d’un office
fédéral.

Recours extraordinaires : Forces
canadiennes

(2) Elle a compétence exclusive, en
premiére instance, dans le cas des
demandes suivantes visant un membre
des Forces canadiennes en poste a
I’étranger : bref d’habeas corpus ad
subjiciendum, de certiorari, de
prohibition ou de mandamus.

Exercice des recours
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include the Senate, the House of
Commons, any committee or member
of either House, the Senate Ethics
Officer, the Conflict of Interest and
Ethics Commissioner with respect to
the exercise of the jurisdiction or
powers referred to in sections 41.1 to
41.5 and 86 of the Parliament of
Canada Act or the Parliamentary
Protective Service.

Extraordinary remedies, federal
tribunals

18 (1) Subject to section 28, the
Federal Court has exclusive original
jurisdiction

(@) to issue an injunction, writ of
certiorari, writ of prohibition, writ of
mandamus or writ of quo warranto, or
grant declaratory relief, against any
federal board, commission or other
tribunal; and

(b) to hear and determine any
application or other proceeding for
relief in the nature of relief
contemplated by paragraph (a),
including any proceeding brought
against the Attorney General of
Canada, to obtain relief against a
federal board, commission or other
tribunal.

Extraordinary remedies, members
of Canadian Forces

(2) The Federal Court has exclusive
original jurisdiction to hear and
determine every application for a writ
of habeas corpus ad subjiciendum,
writ of certiorari, writ of prohibition
or writ of mandamus in relation to any
member of the Canadian Forces
serving outside Canada.

Remedies to be obtained on



(3) Les recours prévus aux
paragraphes (1) ou (2) sont exercés
par présentation d’une demande de
contréle judiciaire.

Demande de contrdle judiciaire

18.1 (1) Une demande de controle
judiciaire peut étre présentée par le
procureur général du Canada ou par
quiconque est directement touché par
I’objet de la demande.

Délai de présentation

(2) Les demandes de contréle
judiciaire sont a présenter dans les
trente jours qui suivent la premiére
communication, par I’office fédéral,
de sa décision ou de son ordonnance
au bureau du sous-procureur général
du Canada ou a la partie concernée, ou
dans le délai supplémentaire qu’un
juge de la Cour fédérale peut, avant ou
apres 1’expiration de ces trente jours,
fixer ou accorder.

Pouvoirs de la Cour fédérale

(3) Sur présentation d’une demande de
contréle judiciaire, la Cour fédérale
peut :

a) ordonner a I’office fédéral en cause
d’accomplir tout acte qu’il a
illégalement omis ou refusé
d’accomplir ou dont il a retardé
I’exécution de maniére déraisonnable;

b) déclarer nul ou illégal, ou annuler,
ou infirmer et renvoyer pour jugement
conformément aux instructions qu’elle
estime appropriées, ou prohiber ou
encore restreindre toute décision,
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application

(3) The remedies provided for in
subsections (1) and (2) may be
obtained only on an application for
judicial review made under section
18.1.

Application for judicial review

18.1 (1) An application for judicial
review may be made by the Attorney
General of Canada or by anyone
directly affected by the matter in
respect of which relief is sought.

Time limitation

(2) An application for judicial review
in respect of a decision or an order of
a federal board, commission or other
tribunal shall be made within 30 days
after the time the decision or order
was first communicated by the federal
board, commission or other tribunal to
the office of the Deputy Attorney
General of Canada or to the party
directly affected by it, or within any
further time that a judge of the Federal
Court may fix or allow before or after
the end of those 30 days.

Powers of Federal Court

(3) On an application for judicial
review, the Federal Court may

(a) order a federal board, commission
or other tribunal to do any act or thing
it has unlawfully failed or refused to
do or has unreasonably delayed in
doing; or

(b) declare invalid or unlawful, or

quash, set aside or set aside and refer
back for determination in accordance
with such directions as it considers to
be appropriate, prohibit or restrain, a



ordonnance, procédure ou tout autre
acte de I’office fédéral.

Motifs

(4) Les mesures prévues au
paragraphe (3) sont prises si la Cour
fédérale est convaincue que I’office
fédéral, selon le cas :

a) a agi sans compétence, outrepassé
celle-ci ou refusé de I’exercer;

b) n’a pas observé un principe de
justice naturelle ou d’équité
procédurale ou toute autre procédure
qu’il était 1également tenu de
respecter;

c) a rendu une décision ou une
ordonnance entachée d’une erreur de
droit, que celle-ci soit manifeste ou
non au vu du dossier;

d) a rendu une décision ou une
ordonnance fondée sur une conclusion
de fait erronée, tirée de facon abusive
ou arbitraire ou sans tenir compte des
éléments dont il dispose;

) a agi ou omis d’agir en raison d’une
fraude ou de faux témoignages;

f) a agi de toute autre fagon contraire a
la loi.

Vice de forme

(5) La Cour féderale peut rejeter toute
demande de contréle judiciaire fondée
uniquement sur un vice de forme si
elle estime qu’en I’occurrence le vice
n’entraine aucun dommage important
ni déni de justice et, le cas échéant,
valider la décision ou I’ordonnance
entachée du vice et donner effet a
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decision, order, act or proceeding of a
federal board, commission or other
tribunal.

Grounds of review

(4) The Federal Court may grant relief
under subsection (3) if it is satisfied
that the federal board, commission or
other tribunal

a) acted without jurisdiction, acted
beyond its jurisdiction or refused to
exercise its jurisdiction;

(b) failed to observe a principle of
natural justice, procedural fairness or
other procedure that it was required by
law to observe;

(c) erred in law in making a decision
or an order, whether or not the error
appears on the face of the record;

(d) based its decision or order on an
erroneous finding of fact that it made
in a perverse or capricious manner or
without regard for the material before
it;

(e) acted, or failed to act, by reason of
fraud or perjured evidence; or

(f) acted in any other way that was
contrary to law.

Defect in form or technical
irregularity

(5) If the sole ground for relief
established on an application for
judicial review is a defect in form or a
technical irregularity, the Federal
Court may

(@) refuse the relief if it finds that no
substantial wrong or miscarriage of

15
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celle-ci selon les modalités de temps  justice has occurred; and

et autres qu’elle estime indiquées. ) ]
(b) in the case of a defect in form or a

technical irregularity in a decision or
an order, make an order validating the
decision or order, to have effect from
any time and on any terms that it
considers appropriate.

[23] Suivant le sens ordinaire des termes de ces dispositions, il semble que deux conditions
doivent étre réunies pour que notre Cour ou la Cour fédérale puisse étre valablement saisie d'une
demande de contrdle judiciaire. En premier lieu, il faut qu'il y ait une décision ou une
ordonnance pour laquelle une réparation est demandée. En second lieu, il faut que la décision ou
I'ordonnance contestée émane d'un « office fédéral ». Dans le cas qui nous occupe, il n'est

manifestement pas satisfait & la deuxiéme de ces conditions.

[24] Il est difficile de circonscrire la décision émanant du gouverneur en conseil ou de divers
ministres a l'origine de la présente demande de contrdle judiciaire. En effet, la réparation
demandée par l'intimé est de la nature d'un jugement déclaratoire et d'une injonction en ce qui a
trait a I'élaboration des projets de loi omnibus. C'est ce que le juge a conclu au paragraphe 16 de
ses motifs, ou il a déclaré qu' « [i]l ne s'agit pas du contrdle d'une décision ou d'une ordonnance
d'un office fédéral ». Il a précisé plus loin que « le fondement juridique de la question posée est
suffisant pour que la Cour procéde a un contréle judiciaire: I'obligation Iégale et exécutoire de
consultation s'applique-t-elle aux décisions en litige? » (motifs du jugement, au par. 29) et que
« les ministres ont agi en leur capacité Iégislative de prendre des décisions qui étaient de nature
Iégislative » (motifs du jugement, au par. 66 [Non souligné dans 1’original]). Il n'est pas clair,

toutefois, a quelles décisions précises il faisait référence dans les passages susmentionnés. Si
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¢’était la décision de poursuivre une initiative stratégique en vue de présenter un projet de loi au
Cabinet pour approbation et, par la suite, au Parlement en vue de son adoption, dont il était
question, celle-ci ne respecte pas la condition exigeant I'existence d'une décision en bonne et due

forme en raison de son état embryonnaire et du fait qu'elle n'est pas consigneée officiellement.

[25] Quoi qu’il en soit, ce n'est pas I'argument avancé par 1'intimé. Il soutient plutdt que la Loi
sur les Cours fédérales n'exige pas qu'il y ait une « décision », mais seulement un « objet », pour
qu'il y ait droit au contrdle judiciaire. Il invoque au soutien de cette these les motifs de la Cour
dans I’arrét Air Canada c. Administration portuaire de Toronto et al, 2011 CAF 347, [2013]

3 R.C.F. 605 (le juge Stratas) [Air Canada], que le juge a cité longuement et aurait suivi.
L’essentiel du raisonnement de la Cour peut étre tiré de 1’extrait suivant :

Le paragraphe 18.1(1) de la Loi sur les Cours fédérales énonce qu’une demande
de contr6le judiciaire peut étre présentée par le procureur général du Canada ou
par quiconque est « directement touché par 1’objet de la demande ». La question
qui peut faire 1’objet d’une demande de contrdle judiciaire ne comprend pas
seulement une « décision ou ordonnance », mais tout objet susceptible de donner
droit a une réparation aux termes de l'article 18 de la Loi sur les Cours fédérales:
Krause c. Canada, [1999] 2 C.F. 476 (C.A.). Le paragraphe 18.1(3) apporte
d’autres précisions a ce sujet, indiquant que la Cour peut accorder une réparation
a I’égard d’un « acte », de I’omission ou du refus d'accomplir un « acte », ou du
retard mis & exécuter un « acte », une « décision », une « ordonnance » et une

« procédure ». Enfin, les regles qui régissent les demandes de contrdle judiciaire
s’appliquent aux « demandes de contrdle judiciaire de mesures administratives »,
et non pas aux seules demandes de controle judiciaire de « décisions ou
ordonnances » : article 300 des Regles des Cours fédérales.

Air Canada, au par. 24

[26] En supposant que 1’analyse porte sur la question de savoir si le décideur a accompli un
acte susceptible de faire intervenir les droits de la partie s'estimant Iésée de présenter une

demande de contr6le judiciaire, le défendeur doit quand méme démontrer que la Cour fédérale a
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le pouvoir d’agir et d'ordonner une réparation. Habituellement, les réparations possibles dans le
cadre d'une demande de contr6le judiciaire sont formulées dans I'optique d'assurer le respect du
cadre juridique qui circonscrit les actes de I'exécutif. Le libellé des paragraphes 18.1(3) et (4) est
imprégné de notions qui participent du droit administratif (prenons, a titre d’exemple, les termes
qui y sont employés : « illégalement », « retardé [. . .] de maniére déraisonnable », « nul ou
illégal », « annuler, ou infirmer et renvoyer pour jugement », « prohiber ou [. . .] restreindre »,

« a agi sans compétence, outrepassé celle-ci ou refuseé de I'exercer », « n'a pas observé un
principe de justice naturelle », « décision entachée d'une erreur de droit », « conclusion de fait
erronée », « a agi de toute autre facon contraire a la loi »). Ce ne sont manifestement pas des
termes qui renvoient a une mesure législative. En conséquence, si les ministres et le gouverneur
en conseil agissaient en leur capacité Iégislative lorsqu'ils ont élaboré les deux projets de loi
omnibus, comme le prétendent les appelants, le contréle judiciaire ne sera manifestement pas
possible. Ce qui m'amene a la deuxieme condition a laquelle est subordonnée la compétence de

la Cour fédeérale (et de la Cour) en vertu des articles 18 et 18.1 de la Loi sur les Cours fédérales.

[27] Lesarticles 18 et 18.1de la Loi sur les Cours fédérales prévoient expressément que ce ne
sont que les décisions et mesures prises par un « office fédéral » qui peuvent faire I'objet du
contrdle par la Cour fédérale (et par la Cour d’appel fédérale en vertu de l'article 28 de la Loi sur
les Cours fédérales). Il est bien établi que le critére applicable pour décider si une personne ou
un organisme est visé par la définition que I'on trouve au paragraphe 2(1) emporte deux
questions. Premierement, il faut cerner la compétence ou le pouvoir particulier qui est exerce et
— plus important encore —, la source de cette compétence ou pouvoir (voir I’arrét Anisman c.

Canada (Agence des services frontaliers), 2010 CAF 52, aux par. 29-31, 400 N.R. 137; Air
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Canada, au par. 47). Comme le disent D.J.M. Brown et J.M. Evans dans Judicial Review of
Administrative Action in Canada, feuilles mobiles (Toronto, Thomson Reuters Canada, 2016), au
par. 2:4310 :

[TRADUCTION] En fin de compte, la source de la compétence d’un tribunal — et

non pas la nature du pouvoir exercé ou de I’organisme 1’exergant — est le

premier facteur déterminant pour savoir s'il est visé par la définition. Le critére

consiste simplement a savoir si I’organisme tire ses pouvoirs d’une loi fédérale ou

d'un décret pris en vertu d’une prérogative de la Couronne fédérale. [renvois
omis.] [Caractéres italiques dans 1’original.]

[28] L'intimé fait valoir que les ministres n’agissaient pas en tant que parlementaires investis
du pouvoir de légiférer en vertu de la partie IV de la Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 &
31 Vict., réimprimée dans L.R.C. 1985, app. Il, n°5, au cours de la phase d’élaboration des
projets de loi, mais exergaient plutot leurs pouvoirs exécutifs a titre de ministres du Cabinet
responsables de leurs ministéres respectifs en vertu de diverses lois habilitantes (voir Loi sur le
ministére des Affaires indiennes et du Nord canadien, L.R.C. 1985, ch. I-6; Loi sur le ministére
de I’Environnement, L.R.C. 1985, ch. E-10; Loi sur le ministére des Péches et des Océans,
L.R.C. 1985, ch. F-15; Loi sur le ministére des Transports, L.R.C. 1985, ch. T-18; Loi sur le
ministére des Ressources naturelles, L.C. 1994, ch. 41; Loi sur la gestion des finances publiques,
L.R.C. 1985, ch. F-11). Ces diverses lois prévoient la nomination de ministres, definissent la
portée de leur mandat, fournissent un cadre général de pouvoirs, obligations et fonctions qu'ils
peuvent exercer en vertu de leur mandat et dont ils doivent rendre compte, créent les ministeres
qu'ils dirigent et organisent les ressources necessaires a I'exercice de leurs responsabilités.
Toutefois, ces lois ne renvoient aucunement, méme implicitement, au role des ministres dans
I'orientation politique ou 1’élaboration des projets de loi pour dépot au Parlement. Or, cela

signifie non pas qu'une telle responsabilité ne fait pas partie de leur mandat de ministres, mais
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plutot qu’elle découle de la Constitution méme et de notre systeme de démocratie parlementaire,
et non d'une délégation de pouvoirs du Parlement a 1'exécutif. L'exercice de ces pouvoirs n’est
pas susceptible de contréle judiciaire (Southam Inc. c. Canada (Procureur général), [1990] 3

R.C.F. 465, aux par. 27-29, 73 D.L.R. (4th) 289 (CAF)).

[29] L'intimé propose qu’une distinction soit établie entre ministres agissant a titre de
décideurs et ministres agissant a titre de législateurs. En effet, I'intimé a soutenu que la filiere
Iégislative pouvait étre scindée en deux: d'une part la consultation et d'autre part les diverses
étapes suivant I’approbation par le comité d’orientation du Cabinet du mémoire au moyen duquel
I'approbation politique et I'autorisation de rédiger un projet de loi sont demandées. Toutefois,
comme il ressort d'un document décrivant le processus législatif fédéral publié par le Bureau du
Conseil privée et abondamment cité par le juge aux paragraphes 31 a 36 de ses motifs (voir Lois et
reglements : I'essentiel, 2e éd., 2001, affidavit de Douglas Nevison, piéce H, dossier d’appel,

vol. 19, a la page 5752 et suiv.), la filiére Iégislative constitue un exercice évolutif faisant
intervenir de nombreux acteurs, tant des politiciens que des fonctionnaires. Il serait artificiel de
catégoriser les fonctions d’un ministre selon qu'elles ressortissent soit au législatif, soit a

I'exécutif, en vue de discriminer les deux roles des membres du Cabinet.

[30] A cet égard, je suis d’avis que le juge de premiére instance a conclu & bon droit que le
pouvoir exercé par les ministres dans 1’ensemble de 1'exercice d'élaboration des lois ressortissait
au législatif. 1l est arrivé a cette conclusion apres avoir cité la décision des juges majoritaires de
la Cour supréme au paragraphe 28 de 1’arrét Criminal Lawyers’ Association (la juge

Karakatsanis) :
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Au fil de plusieurs siécles de transformation et de conflits, le systéme anglais est
passé d'un régime ou la Couronne détenait tous les pouvoirs a un régime ou des
organes indépendants aux fonctions distinctes les exercent. L'évolution de
fonctions exécutive, législative et judiciaire distinctes a permis I'acquisition de
certaines compétences essentielles par les diverses institutions appelées a exercer
ces fonctions. Le pouvoir législatif fait des choix politiques, adopte des lois et
tient les cordons de la bourse de I’Etat, car lui seul peut autoriser 1’affectation de
fonds publics. L’exécutif met en ceuvre et administre ces choix politiques et ces
lois par le recours a une fonction publique compétente. Le judiciaire assure la
primauté du droit en interprétant et en appliquant ces lois dans le cadre de renvois
et de litiges sur lesquels il statue de maniére indépendante et impartiale, et il
défend les libertés fondamentales garanties par la Charte.

[31] Jereviendrai dans la section suivante des présents motifs & la notion de la séparation des
pouvoirs et a ses conséquences en I'espéece. 1l suffit de dire pour l'instant que faire des choix
politiques et adopter des lois sont reconnus comme étant les fonctions du pouvoir législatif. 1
convient également de souligner que la juge Karakatsanis, dans 1’extrait précédent, fait référence
a la « fonction législative » par opposition a la « législature »; elle reconnait donc implicitement
que la fonction 1égislative n’est pas du ressort exclusif des parlementaires dans notre systéme de
gouvernement, ou les ministres du Cabinet sont, par convention, des députés élus et servent
comme [TRADUCTION] « un trait d'union ou une boucle , a rattacher la partie 1égislative a la partie
exécutive du gouvernement » [caractéres italiques dans 1’original], pour reprendre les termes
employés par Walter Bagehot dans son ouvrage The English Constitution, 2e éd. (Londres et

Edimbourg, Thomas Nelson & Son, 1872), p. 14.

[32] A lalumiére de ce qui précéde, il est difficile de comprendre pourquoi le juge a adopté
une interprétation restrictive du paragraphe 2(2) de la Loi sur les Cours fédérales. Tout en
admettant que cette disposition empéche l'intervention de la Cour si on pouvait affirmer que

I’instance concernait le processus parlementaire, il a souligné que c’était le processus entrepris
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par les ministres avant la rédaction et le dépot de tout texte législatif au Parlement qui était en jeu
en I’espeéce. Non seulement cette conclusion semble aller a I’encontre de son point de vue selon
lequel les ministres ont agi en leur capacité législative lorsqu’ils ont pris les décisions qui ont
mené a la rédaction des projets de loi omnibus et a leur dépét au Parlement (voir les motifs du
jugement au par. 66), mais elle semble également en contradiction avec une interprétation
contextuelle et téléologique du paragraphe 2(2) de la Loi sur les Cours fédérales. Si on replace
I’exclusion du Sénat et de la Chambre des communes prévue dans la disposition dans un
contexte historique, compte tenu de la véritable nature du contréle judiciaire, cette exclusion vise
non seulement a protéger I'objet du privilége parlementaire en veillant a ce que le contréle
judiciaire ne soit pas étendu aux actes des ministres — en leur qualité de parlementaires — ou
des sénateurs, comme le voudrait I'intimé, mais aussi a empécher le contrdle judiciaire de la
filiere législative en général. Lorsque les ministres participent a la filiére législative, a quelque
étape que ce soit, ils n’agissent pas a titre de décideurs qui tirent leur pouvoir d'une loi, mais a

titre de 1égislateurs, et leurs actes et décisions sont a I’abri du contrdle judiciaire.

[33] Enfin, l'intimé a invoqué deux décisions a 1’appui de son argument selon lequel il faut
établir une distinction entre, d’une part, ministres agissant dans leur role parlementaire, ¢’est-a-
dire apres qu'un projet de loi a recu I’approbation du Cabinet et est présenté au Parlement, et,
d’autre part, ministres agissant a titre de membres de 1'exécutif dans 1’élaboration de politiques et
de recommandations précédant la décision de formuler et de déposer un projet de loi. La
premiére decision, Tsuu T’ina c. Alberta (Environment), 2010 ABCA 137, [2010] 10 W.W.R.
627 [Tsuu T’ina Nation], porte sur une demande de contrdle judiciaire présentée par la Premiére

Nation, cherchant a obtenir un jugement déclaratoire portant que 1’ Alberta avait 1’obligation de la



Page : 23

consulter et d’accommoder les droits ancestraux et issus de traités qu'elle revendique et portant
que la Province ne s'était pas acquittée de cette obligation en adoptant un plan de gestion des
eaux. Je ne crois pas que cette affaire soit particulierement pertinente, ne serait-ce que parce que
le Cabinet et les ministres agissaient en qualité de délégués, exercant un pouvoir qui leur était
confére par voie législative. L'article 9 de la Water Act, R.S.A. 2000, ch. 3, permet au ministre de
I'Environnement d'exiger qu'un plan de gestion des eaux soit élaboré par un directeur ou une
autre personne; le directeur est également tenu de mener les consultations publiques que le
ministre juge indiquées. Il s’agit manifestement d’une situation trés différente de la présente

affaire, ou les ministres agissaient comme législateurs et non comme décideurs administratifs.

[34] La deuxieme décision invoquée par I'intimé est celle rendue par la Cour dans Native
Women's Association of Canada c. Canada, [1992] 3 C.F. 192, 95 D.L.R. (4e) 106 (CAF)
[Native Women's Association, CAF], dans laquelle I'Association des femmes autochtones du
Canada (AFAC) avait conteste le refus du gouvernement de lui accorder un financement égal a
celui d'autres organisations autochtones, selon elle a prédominance masculine, pour lui permettre
de participer aux travaux du Comité parlementaire sur la réforme constitutionnelle, qui ont
précéde le référendum de 1995 au Québec. Apres avoir conclu que le refus d’accorder le
financement violait la liberté d’expression des membres de 'AFAC, la Cour d'appel fédérale a
établi une distinction entre, d'une part, la « rédaction et le dépdt d’un projet de loi » au stade de
’¢laboration et, d'autre part, le processus qui s'enclenche une fois la politique arrétée et qui
concerne sa mise en ceuvre par voie législative. Compte tenu de cette distinction, la Cour a
conclu qu’elle ne pouvait s'immiscer dans le processus du comité, au stade de 1’¢laboration des

politiques. La Cour supréme du Canada a infirme la décision de la Cour d'appel fédérale, rejetant
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sa conclusion que la liberté d’expression de I'AFAC avait été bafouée. Par conséquent, elle n’a
pas traité de la question de savoir si la Cour aurait pu s'immiscer dans le processus du comité
(voir Assoc. des femmes autochtones du Canada c. Canada, [1994] 3 R.C.S. 627, 119 D.L.R.

(4th) 224).

[35] La décision Native Women's Association, CAF ne me semble pas particulierement utile
pour plusieurs raisons. Premierement, comme je viens de le mentionner, la distinction établie par
la Cour entre « la préparation d'un projet de loi en vue de son dépét une fois qu'il a été décidé
que la question doit étre examinée » et le « processus de consultation, public ou privé, par comité
parlementaire ou autrement, que le gouvernement peut choisir d'entreprendre aprés avoir décidé
qu’il serait peut-&tre préférable qu’une question fasse I'objet d'une loi, mais avant d'avoir choisi
la facon dont il souhaite que la Iégislature s'y prenne ou d'avoir décidé si une proposition
Iégislative est politiguement acceptable » (Native Women's Association, CAF, au par. 41), n'a pas

été approuvée par la Cour supréme.

[36] Deuxiemement, le processus en litige dans cette affaire était de nature constitutionnelle et
devait mener a la rédaction d'une résolution constitutionnelle ayant pour objet la modification de
la loi fondamentale du pays. Il ne s'agissait pas du processus législatif normal. Bien que cette
distinction cruciale n’ait été¢ examinée ni par la Cour d’appel fédérale ni par la Cour supréme du
Canada dans 1’affaire Native Women's Association, CAF, on ne peut présumer que les mémes
considérations s'appliquent a ces deux processus. En fait, ces deux arréts n'analysaient pas la
définition d’office fédéral dans le contexte d'une demande de contrédle judiciaire présentée en

vertu de l'article 18 de la Loi sur les Cours fédérales. Ils portaient plut6t sur la question plus
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générale de la justiciabilité et de la séparation des pouvoirs, susceptible d'étre soulevée dans

toute instance, quelle qu'elle soit.

[37] Enfin, il semble que, pour que soit possible la réparation prévue a l'article 18, il aurait
fallu que la décision d'inviter certaines organisations autochtones désignées a participer a un
processus paralléle a celui du comité parlementaire chargé de faire des recommandations sur les
propositions de modification constitutionnelle, ainsi que la décision de verser des fonds publics a
ces organisations, aient été prises par une source autorisée du gouvernement féderal et que le
financement ait été versé par un office fédéral. Comme la Cour I’a affirmé:

[...] Selon mon interprétation de la Constitution, le versement des deniers doit

avoir été autorisé par une loi du Parlement. Si, comme il parait, l'invitation a se

joindre au processus n'a pas été autorisée par une loi ou un reglement, il doit s'agir
de I'exercice de la prérogative royale.

Native Women's Association, CAF, au par. 34

[38] Pour les motifs qui précédent, j’estime que cet arrét n'étaye pas la thése avancée par
l'intimé qui voudrait que 1'on s’écarte des principes bien établis régissant la compétence de la
Cour fédeérale en vertu des articles 18 et 18.1 de la Loi sur les Cours fédérales. La source du
pouvoir que les ministres, appelants en I'espece, ont exercé et qui est le véritable objet de la
plainte de I'intimé était, a mon avis, de nature législative et découlait de leur qualité a titre de
parlementaires. Par conséquent, I'objet de la demande ne se préte pas a un contréle judiciaire

effectué aux termes de la Loi sur les Cours fédérales.
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[39] L’affaire pourrait prendre fin, étant donné que le raisonnement qui précede permet de
trancher le litige. Toutefois, une autre raison de principe, plus fondamentale, fait obstacle a la
demande de contrdle judiciaire présentée par I'intimé. Je m'explique.

B. Le juge a-t-il commis une erreur en ne respectant pas le principe de la séparation des
pouvoirs ou celui du privilege parlementaire?

[40] Jiai fait allusion précédemment au conflit dans la jurisprudence entre le principe de la
séparation des pouvoirs et I’obligation de consultation qui découle de l'article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982. Bien que la séparation des pouvoirs ne soit pas prévue expressément
dans la Constitution canadienne, les tribunaux en ont souvent reconnu la valeur normative (voir,
par exemple, I'arrét New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Ecosse (Président de
I'Assemblée législative), [1993] 1 R.C.S. 319, a la page 389, 100 D.L.R. (4th) 212; R. c. Power,
[1994] 1 R.C.S. 601, aux pages 620-621, 165 N.R. 241; Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse
(Ministre de 1’Education), 2003 CSC 62, aux par. 33-34, [2003] 3 R.C.S. 3; Terre-Neuve
(Conseil du Trésor) c. N.A.P.E., 244 D.L.R. (4th) 294, aux par. 104-105, [2004] 3 R.C.S. 381;
Canada (Chambre des communes) c. Vaid, 2005 CSC 30, au par. 21, [2005] 1 R.C.S. 667;
Canada (Premier ministre) c¢. Khadr, 2010 CSC 3, [2010] 1 R.C.S. 44). En revanche,
I’obligation de consulter est maintenant mieux établie qu'elle ne I'était, mais ses contours

demeurent flous, qu'il s'agisse de la portée de son application ou des divers criteres a respecter.
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[41] L’obligation moderne de consulter tire sa source de « I’honneur de la Couronne », une
notion que 1’on associe a l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 et parfois a la
Proclamation royale de 1763 et, de fagon plus générale, a I'objectif visant la réconciliation avec

les peuples autochtones, en raison du passé colonial du Canada.

[42] L'obligation de consulter est mentionnee pour la premiére fois dans I'arrét R. c. Sparrow,
[1990] 1 R.C.S. 1075, 70 D.L.R. (4th) 385 [Sparrow], ou la Cour supréme énonce la démarche
permettant de décider s'il y a eu violation de l'article 35. Premiérement, la personne revendiquant
le droit prévu a l'article 35 doit démontrer (1) qu’elle détient un droit ancestral ou issu d’un traité
« existant » qui n’a pas été éteint en 1982, et (2) qu'il y a eu a priori une atteinte a ce droit, sous
la forme d’une restriction déraisonnable, d'un réglement inddment rigoureux ou d'un refus aux
titulaires du droit ancestral ou issu d'un traité du recours a leur moyen préféré de l'exercer.
Ensuite, il incombe a la Couronne de justifier 1’atteinte par un objectif 1égislatif régulier et de
démontrer que I’atteinte ne compromet pas I’honneur de la Couronne et son obligation fiduciaire
envers les peuples autochtones. A 1’étape de la justification, quant a I’honneur de la Couronne, il
a été reconnu que la tenue de consultations aupres des peuples autochtones (tout comme l'atteinte
minimale aux droits et le versement d'une indemnité juste) pouvait justifier la violation d'un droit

de péche ancestral par un réglement en matiére de péches.

[43] Dans l'arrét Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, 153 D.L.R.
(4th) 193, la Cour supréme donne des précisions au sujet du critére de justification d’une atteinte
au titre aborigéne. Soulignant que le titre aborigéne entraine le droit de choisir la fagon dont les

terres sont utilisées, la Cour conclut a I'existence d'une obligation de consultation, tout
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particulierement lorsqu'il s'agit de prendre des réglements sur la chasse et la péche visant des
territoires autochtones. Plus récemment, la Cour supréme réexamine, a I'occasion de I'arrét
Tsilhgot'in, le critére applicable a la justification d’une atteinte a un titre aborigéne démontré. La
Cour conclut que la Couronne, pour justifier une atteinte, doit démontrer que 1I’obligation
procédurale de consulter a été respectée, qu’un objectif impérieux et réel existe et que I’avantage
pour le public est proportionnel a I’effet préjudiciable sur l'intérét autochtone. Par conséquent,
I’obligation de consulter a évolué, passant d'un des facteurs a prendre en considération a 1'étape

de la justification a une condition nécessaire a la justification de I'atteinte.

[44] L’obligation de consulter a également joué un role a une autre étape que celle de la
justification, dans I'affaire Premiere nation crie Mikisew c. Canada (Ministre du Patrimoine
canadien), 2005 CSC 69, [2005] 3 R.C.S. 388. La décision portait sur I’interprétation du terme
« prise » contenu dans le Traité n° 8. La Premiére nation crie Mikisew a attaqué la décision du
Canada de prendre des terres longeant sa réserve pour construire une route d'hiver qui se trouvait
a sectionner les sentiers de piégeage appartenant a plusieurs familles de la bande. La Cour
supréme conclut que, dans les cas ou I'on envisage un projet visant la prise de terres en vertu du
Traité n° 8, le principe de I’honneur de la Couronne impose un droit procédural distinct a la
consultation. En d’autres termes, la Couronne ne pouvait pas invoquer le critere énoncé dans
I'arrét Sparrow pour démontrer que l'atteinte aux droits issus de traités de la Premiere nation crie
Mikisew etait justifiée, sans égard aux consultations tenues. La Couronne devait d’abord
s’acquitter de son obligation de consultation. A défaut d'une consultation adéquate, l'atteinte

n'était pas justifiée, quels que soient les motifs sous-tendant la construction d'une route prés de la
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réserve. Les mémes obligations s'attachent a la prise de terres en vertu du Traité n° 3 (voir, de

facon générale, Grassy Narrows).

[45] En 2004, on a reconnu le rdle de 1’obligation de consulter dans le contexte de droits
ancestraux revendiqués, mais non prouvés. La Cour supréme du Canada conclut dans 1’arrét
Nation haida qu'il était contraire a I’honneur de la Couronne pour la Province de permettre que
I'exploitation forestiére se poursuive sur le territoire, de sorte que la Nation haida finirait par
posséder des droits vides de sens sur des terres d'importance culturelle une fois qu’elle aurait
réussi a en prouver I'existence en justice. La Cour dit que lorsque la Couronne envisage des
mesures susceptibles de nuire & un droit ancestral ou issu d’un traité revendiqué, elle a une

obligation de consulter.

[46] Dans I’ arrét Rio Tinto, la Cour supréme fait remarquer que 1’obligation de consulter
s’applique non seulement aux décisions qui ont directement un effet préjudiciable sur les
ressources, mais aussi a une « décision stratégique prise en haut lieu » (au par. 44). C'est
généralement le cas de décisions relatives a la gestion d'une ressource précise sur le territoire
traditionnel des Premieres Nations. Suivent des exemples de ce genre de décisions de
planification stratégique qui ont donné lieu a une obligation de consulter:

e L’approbation d’un plan de gestion forestiere (Kwakiutl First Nation c. North Island

Central Coast Forest District, 2015 BCCA 345);
e Un plan d’aménagement du territoire municipal (Squamish Nation c. British Columbia

(Community, Sport and Cultural Development), 2014 BCSC 991, [2014] 8 W.W.R. 742);
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e Un décret portant sur lI'adoption d'un plan de gestion des eaux régionales (Tsuu T’ina
Nation);

e Ladécision de subordonner un projet a une évaluation environnementale (Fort Nelson
First Nation c. British Columbia (Environmental Assessment Office), 2015 BCSC 1180);

e La conception du processus d'évaluation environnementale d'un gazoduc (Premiére
Nation Dene Tha’ c. Canada (Ministre de [’Environnement), 2006 CF 1354, [2006]
A.C.F.n° 1677);

e Une entente de principe non contraignante entre la Couronne et une Premiére Nation dont
les territoires revendiqués chevauchent ceux d'autres Premieres Nations (Bande des
Dénés de Sambaa K e c. Duncan, 2012 CF 204, [2012] A.C.F. n° 216);

e Le refus du ministre de recommander la modification aux bornes d'une aire protégée
avant I'édiction par le lieutenant-gouverneur en conseil de la loi I'établissant
(Da’naxda 'xw/Awaetlala First Nation c. British Columbia (Attorney General), 2011

BCSC 620, [2011] 3 C.N.L.R. 188).

[47] Or, la Cour supréme dans I’arrét Rio Tinto refuse expressément de répondre & la question
de savoir si les actes de la Couronne susceptibles de faire jouer I’obligation de consulter
s’entendent aussi d’une mesure législative (et ne se limitent pas aux décisions de nature
purement administrative). A I'occasion de la premiére affaire dans laquelle la question a été
directement soulevée et examinée en appel, la Cour d’appel de I’ Alberta a conclu que
I’obligation de consulter ne s’applique pas a la filiére 1égislative (voir R. ¢. Lefthand, 2007

ABCA 206, [2007] 10 W.W.R. 1| Lefthand]). Selon le juge Slatter, aucune obligation de
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consulter n'existe avant 1’adoption d’une loi, car elle constituerait une ingérence dans le

fonctionnement des assemblées législatives :
[TRADUCTION] L’obligation de consulter vise évidemment une collectivité; il
n’existe aucune obligation de consulter tel ou tel particulier. Cependant, il n'y a
aucune obligation de consulter avant 1’adoption d’une loi, méme lorsque des
droits ancestraux seront touchés (Authorson c. Canada (Procureur général),
[2003] 2 R.C.S. 40). On ne saurait laisser entendre que le droit du Iégislateur de
modifier la Loi sur les Indiens est limité. Assujettir la Chambre des communes et
les assemblees législatives provinciales a un certain processus avant qu’elles
adoptent des lois équivaudrait a une immixtion injustifiée dans leurs travaux. 1l en
va de méme pour la prise de réglements et décrets par le conseil exécutif. Les
textes législatifs doivent passer par le crible de la Constitution, et non celui des
processus qui ont présidé a leur adoption. Une fois que les textes Iégislatifs sont
adoptés, la question de la consultation ne se pose que s'il faut justifier une atteinte
prima facie a un droit ancestral (Premiere nation crie Mikisew, au par. 59).

Lefthand, au par. 38.

[48] Le juge Slatter précise que la consultation pourrait se révéler pertinente a I'étape de la
justification, mais qu'elle n'est pas déterminante pour la validité (Lefthand, au par. 49). Le juge
Watson souscrit a ces propos et ajoute que les tribunaux doivent se garder de déclarer justiciable
le processus législatif; son résultat étant déja suffisamment évalué sur le plan constitutionnel, et
les effets des dispositions Iégislatives pouvant donner lieu a des réparations au besoin. Dans ses
motifs concordants, la juge Conrad aborde 1’affaire sous un autre angle, estimant qu'il y avait
conflit entre le cadre établi dans I'arrét Sparrow et celui découlant des arréts Nation Haida et
Mikisew. Selon elle, étant donné que le reglement en litige était déja pris, et les droits issus de
traités démontres, les circonstances ressemblaient davantage a celles de I'affaire Sparrow. Selon

la juge Conrad, la consultation doit constituer un élément dans 1’analyse de la justification.
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[49] La Cour d’appel de I’Alberta a réexaminé la question dans l'arrét Tsuu T ’ina Nation.
Dans cette affaire, deux Premicres Nations ont fait valoir qu’elles n’avaient pas été consultées et
gu'aucune mesure d'accommodement n'avait été prise par la province d’Alberta en ce qui a trait a
I’¢laboration du plan de gestion des eaux pour le bras sud de la riviere Saskatchewan. Comme je
I'ai déja mentionné, l'article 9 de la Water Act permet au ministre de I'Environnement d'exiger
qu'un directeur ou une autre personne élabore un plan de gestion des eaux. Le ministre a donc
demandé a un directeur de mettre au point un tel plan pour le bassin sud de la riviére
Saskatchewan. Le directeur était tenu de mener les consultations publiques jugées indiquées par
le ministre, conformément a I'alinéa 9(2)(f) de la Water Act. La Cour d'appel, commentant la
these de la Couronne selon laquelle les lois ne peuvent étre invalidées pour cause d’absence de
consultation, a renvoyé a un extrait des motifs du juge Slatter dans I'arrét Lefthand selon qui,
apres l'adoption d'une loi ou la prise d'un réglement, la question de 1’obligation de consulter est
encore floue. Dans cette affaire, le juge Slatter a donné des exemples ou l'existence de cette
obligation avait été reconnue dans le cas de décideurs administratifs dont les ordres risquent
d'affecter les droits ancestraux et dans celui de groupes d’étude chargés de faire des
recommandations susceptibles d'avoir une incidence sur les intéréts autochtones. La Cour a

poursuivi ainsi :

[TRADUCTION] Par conséquent, méme si le Iégislateur lui-méme n'a pas
I'obligation de consulter avant de Iégiférer, cette obligation peut tout de méme
incomber & ceux qui ont pour tache d'élaborer les politiques qui sous-tendent la
Iégislation, ou qui sont chargés de faire des recommandations au sujet des
orientations et mesures futures. En I’espece, le directeur et le ministere de
I'Environnement étaient tenus d'élaborer un plan de gestion des eaux en vue de
recommander au lieutenant-gouverneur en conseil son approbation. La Water Act
exige la tenue de consultations avec les acteurs du domaine en vue de
I’¢laboration d’un plan. La situation ressemble a celle que mentionne le juge
Slatter ou il a reconnu que des consultations menées par un groupe d’étude
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convoqué pour prendre des reglements concernant les péches visées par le Traité
n° 7 pouvaient étre opportunes.

Tsuu T’ina Nation, au par. 55

[50] Malgré le libellé apparemment général de la premiére phrase de cet extrait, je suis d’avis
qu’il ne peut étayer I’argument de 1'intimé. Tout d’abord, je constate que la Water Act elle-méme
prévoit la tenue de consultations avec les acteurs du domaine (y compris des Premieres Nations)
dans I’¢élaboration du plan de gestion des eaux et avant la présentation de recommandations a
I'exécutif. Deuxiemement, les consultations dont il est question dans Tsuu T’ina sont intervenues
en marge de la filiere 1égislative; elles devaient étre effectuées bien apres I’entrée en vigueur de
la mesure législative. La situation differe évidemment énormément du genre de consultations que
I'intimé demande dans le cas qui nous occupe et qui se tiendraient dans le cadre de la filiére

menant a I’édiction d’une loi par le 1égislateur.

[51] Je ne veux pas dire par la qu’un cadre 1égislatif qui ne permettrait pas les consultations ni
ne prévoirait d'autre moyen tout aussi efficace d'écouter les revendications autochtones et d'y
trouver des accommodements serait a ’abri d’une contestation constitutionnelle. Comme le dit la
Cour d'appel du Yukon dans I'arrét Ross River Dena Council ¢. Government of Yukon, 2012
YKCA 14, au paragraphe 37, 358 D.L.R. (4th) 100, une telle loi serait probablement jugée
lacunaire et vulnérable si elle était invoquée pour justifier une décision susceptible d’entraver ou
d’empécher la jouissance de certains droits ancestraux. Or, ce n'est pas du tout la méme chose
qu'affirmer que la Couronne est tenue par la Constitution de consulter les Premiéres Nations

avant le dép6t d'un projet de loi.
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[52] L'hésitation des tribunaux a imposer une obligation de consulter dans le cadre de la filiére
Iégislative repose sur des principes solides. La souveraineté du Parlement et la séparation des
pouvoirs sont des piliers bien établis de notre Constitution. Elles ont été reconnues par la Cour
supréme a de nombreuses reprises, dont récemment dans 1’arrét Criminal Lawyers’ Association.
C'est en reconnaissance de ces principes constitutionnels non écrits que la Cour supréme conclut
dans I’arrét Authorson c. Canada (Procureur géneral), 2003 CSC 39, [2003] 2 R.C.S. 40
[Authorson] (certes, dans un contexte différent) que les garanties d’application réguliére de la loi
que l'on trouve a l'alinéa 1a) de la Déclaration canadienne des droits, L.C. 1960, ch. 44,
reproduite dans L.R.C. 1985, app. III, n’emportent pas le droit, pour les anciens combattants, a
un préavis et a une audience devant le Parlement avant I'adoption de la loi expropriatrice.
Comme la Cour I’affirme, « [s]elon notre longue tradition parlementaire, il est clair que tout ce
qu’un citoyen canadien peut exiger, sur le plan procédural, ¢’est qu'un projet de loi fasse I’objet
de trois lectures a la Chambre des communes et au Sénat et qu’il regoive la sanction royale » (au

par. 37).

[53] Il est un principe bien établi selon lequel les tribunaux n'interviennent qu'apres l'adoption
d'une loi et non avant (sauf lorsque leur avis est sollicité par un gouvernement dans le cadre d'un
renvoi) (voir Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, a la page
785, 1 C.R.R. 59; Wells c. Terre-Neuve, [1999] 3 R.C.S. 199, au par. 59, 177 D.L.R. (4th) 73).
C'est probablement le juge Sopinka, s’exprimant au nom d’une Cour unanime dans le Renvoi
relatif au Régime d’assistance publique du Canada, qui a résume le mieux cette conclusion.
Dans cette affaire, la Cour supréme était appelée a examiner la question de savoir si une

obligation d’équité procédurale empéchait le 1égislateur de 1égiférer pour réduire les dépenses
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consacrees aux programmes provinciaux qui avaient été promis par voie d'ententes fédérales-
provinciales. Dans ce contexte, la Cour conclut qu’il n’existe aucune obligation d’équité a I'égard
de la rédaction et du dépdt d’un projet de loi au Parlement, et que les tribunaux ne
« s'immiscent » pas dans I'exercice des fonctions de nature Iégislative :

La rédaction et le dépot d’un projet de loi font partie du processus législatif dans

lequel les tribunaux ne s’immiscent pas. C'est le cas ¢également de I’exigence

purement procédurale que I'on trouve a l'article 54 de la Loi constitutionnelle de

1867. Cela ne veut toutefois pas dire que cette exigence est inutile; il faut la

respecter en légiférant en matiére fiscale. Mais il n'appartient pas aux tribunaux

judiciaires d'intercaler dans le processus législatif d'autres exigences procédurales.

Je ne traiterai pas de la question de I'examen en vertu de la Charte canadienne des
droits et libertés dans le cas d'atteinte possible a un droit garanti.

Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada, a la p. 559

[54] On ne sait pas avec certitude ce que le juge Sopinka entendait par sa derniére phrase, mis
a part rappeler que les lois sont toujours susceptibles de contréle sur le plan de la
constitutionnalité. Ce qui est certain, toutefois, c'est que la dichotomie entre I'exécutif et le
1égislatif que l'intimé invoque pour prétendre que le gouvernement est lié par 1’obligation de
consulter est un argument dénué de tout fondement. De 1’avis du juge Sopinka, une telle
présentation « fait abstraction du rdle essentiel que joue 1’exécutif dans le processus l1égislatif
dont il fait partie intégrante » (Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada, a la
page 559). Il ajoute que « [t]oute restriction imposée au pouvoir de I’exécutif de déposer des
projets de loi constitue une limitation de la souveraineté du Parlement lui-méme » (a la page

560). Il est difficile de concevoir une déclaration plus explicite.
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[55] Le pouvoir des cours d’imposer des restrictions procédurales a la filiere 1égislative a été
analyse dans le contexte de la Charte dans 1’arrét Health Services and Support — Facilities
Subsector Bargaining Assn. c. Colombie-Britannique, 2007 CSC 27, [2007] 2 R.C.S. 391
[Health Services]. Dans cette affaire, les travailleurs de la santé attaquaient une loi qui avait pour
effet d’invalider certaines clauses de leurs conventions collectives sans consultation des
syndicats, au motif qu’elle violait le droit a la négociation collective qu’ils tirent de I'alinéa 2d)
de la Charte canadienne des droits et libertés, partie | de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe
B, Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11, (R.-U.). Les juges majoritaires, concluant que
I’alinéa 2d) protege le droit procédural a la négociation collective et que la loi portait une atteinte
considérable a ce droit, prennent la peine de faire la remarque suivante :

Le législateur n'est pas tenu de consulter les parties visées avant d’adopter une

mesure législative. Par contre, il peut étre utile de se demander, dans le cadre de

I’analyse de la justification fondée sur l'article premier, si le gouvernement a

envisagé d'autres solutions ou consulté les parties visées, en choisissant d’adopter

la méthode qu'il privilégiait.

Health Services, au par. 157. Voir aussi une affaire ssmblable en matiére de

négociations collectives, Meredith c. Canada (Procureur général), 2015 CSC 2,
au par. 45, [2015] 1 R.C.S. 125

[56] Autrement dit, il n'existe pas de droit distinct d’étre consulté au sujet de lois susceptibles
d'enfreindre des droits garantis par la Charte, mais cette loi pourrait étre plus difficile a justifier
au regard de I’article premier en l'absence de consultation. Cette démarche va dans le méme sens
que ’obligation de consulter qui a été €laborée en droit autochtone, comme nous I’avons vu

précédemment dans notre discussion de I'arrét Sparrow.
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[57] Lejuge Hughes a distillé dans ses motifs les conséquences découlant du principe de la
séparation des pouvoirs. Apres avoir cité de larges extraits de I’arrét Criminal Lawyers’
Association de la Cour supréme (au par. 23) et du Renvoi relatif au Régime d’assistance publique
du Canada (aux par. 26-27), il affirme que « le principe de la séparation des pouvoirs permet de
préserver I’intégrité de I'ordre constitutionnel du Canada » (motifs du jugement, au par. 24). Il
conclut que les ministres agissaient en leur capacité 1égislative lorsqu’ils ont fait des choix
stratégiques qui les ont amenés a formuler une proposition Iégislative au Cabinet, qui a entrainé
la rédaction des projets de loi omnibus et leur dép6t au Parlement (motifs du jugement, au

par. 66). Il déclare catégoriquement qu' « [...] une restriction imposée au choix de politique que
fait I’exécutif de rédiger [...] un projet de loi et de le déposer au Parlement est une restriction

imposeée a la souveraineté du Parlement méme » (motifs du jugement, au par. 65).

[58] Ayant conclu que 1’obligation de consulter ne peut justifier I’intervention du judiciaire
avant le dép6t d’un projet de loi au Parlement, le juge a rendu ensuite un jugement déclarant que
la Couronne avait l'obligation de consulter a I'époque du dépdt des projets de loi au Parlement.
Cet argument est fondé sur son hypothése « que les mesures que prennent les ministres du
Cabinet lors du processus législatif qui précéde le dépbt d'un projet de loi au Parlement
constituent effectivement une mesure de la Couronne qui peut donner lieu a I’obligation de
consultation » (motifs du jugement, au par. 84). Ayant conclu que les projets de loi en question
avaient fait jouer I’obligation de consultation parce qu’ils étaient susceptibles de porter atteinte
aux droits de péche et de piégeage protégés par le Traité n° 8, il en déduit que la Premiére Nation

crie Mikisew aurait dii étre avisée des dispositions dont on aurait pu raisonnablement s’attendre
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qu'elles aient des incidences sur ses droits, et avoir la possibilité de présenter des observations,

au moment du dép6t de chaque projet de loi omnibus au Parlement.

[59] Soit dit en tout respect, le juge a commis une erreur en rendant ce jugement déclaratoire.
Non seulement il est incompatible avec ses conclusions antérieures selon lesquelles le judiciaire
ne doit pas intervenir dans la filiere législative, car il s'agirait d'une immixtion indue dans les
travaux et la souveraineté du Parlement, mais il ne tient pas compte du fait qu’aucun tribunal ne
s’est jamais dit compétent a 1'égard du dépot d’un projet de loi au Parlement. S'il est un principe
qui ne fait aucun doute, c'est que les cours de justice ne sauraient superviser le processus
législatif et ordonner une réparation tant qu’un projet de loi n‘aura pas été adopté (voir, par
exemple, Beauchamp c. Canada (Procureur général), 2009 CF 350 au par. 19, 189 C.R.R. (2d)
269; Canada (Attorney General) c. Campbell, [1999] B.C.J. No. 233, aux par. 28-29, 4 B.C.T.C.
110 (BCSC); Chief Mountain c. Canada, 2000 BCCA 260, aux par. 5-9). Ce principe a
récemment été clairement réitéré par le juge Rennie (tel était alors son titre) dans la décision
Galati c. Canada (Gouverneur général), 2015 CF 91. Appelé a décider d'annuler ou non la
décision du gouverneur général d’octroyer la sanction royale a un projet de loi, il observe (aux
par. 34-36) :

Les tribunaux ne peuvent pas intervenir dans le processus législatif. Dans 1’arrét

Renvoi: Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, a la page

785, la Cour supréme du Canada explique que les tribunaux « interviennent quand

une loi est adoptée et non avant (a moins qu'on ne leur demande leur avis sur un

projet de loi par renvoi) ». Les tribunaux respectent le droit du Parlement

d'exercer une liberté absolue pour ce qui est de la formulation, du dépét, de la
modification et de I’adoption d’une loi.

Les tribunaux exercent un pouvoir de surveillance une fois qu’une loi a été
adoptée. Mais avant ce moment-1a, un tribunal ne peut pas soumettre le processus
législatif a un contrdle ou s’y immiscer, sauf si on lui en fait la demande par un
renvoi formulé conformément a la loi pertinente. Conclure le contraire brouillerait
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les limites qui séparent obligatoirement les fonctions et les rdles respectifs du
pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire.

[...] Si la décision d’octroyer la sanction royale était justiciable, il en serait
également de méme de celles de déposer un projet de loi, de le déposer au Sénat
plutdt qu'a la Chambre ou d'invoquer la cloture. Aucune limite fondée sur des
principes ne s'appliquerait a I'examen judiciaire de la filiere 1égislative. [...]

[60] Je suis donc d’avis, pour les motifs qui précédent, que la filiére 1égislative — et ce des le
début, de I'analyse des possibilités d'action a I’édiction d’une loi a la suite de son adoption par les
deux chambres et I’octroi de la sanction royale par le gouverneur général — ressortit entierement
au Parlement. L’ imposition, a quelque étape du processus que ce soit, de 1’obligation de
consulter comme condition a toute loi non seulement se révélerait peu pratique et lourde et
risquerait de paralyser la filiére 1égislative, mais entraverait ¢galement les ministres et d’autres
parlementaires dans leur capacité législative. Ainsi que le juge Hughes le fait judicieusement
observer, « [...] une intervention dans le processus législatif serait une ingérence judiciaire indue
dans la fonction législative du Parlement, ce qui compromettrait donc sa souveraineté » (motifs

du jugement, au par. 71).

[61] L'intimé et d'autres Premieres Nations ne sont pas dépourvus de recours pour autant.
Premiérement, les ministres sont libres de procéder a des consultations, et il est bon sur le plan
politique de discuter avec les acteurs du domaine, comme les groupes autochtones, des initiatives
Iégislatives susceptibles d'avoir une incidence sur eux ou qui les intéressent particuliérement,
avant de déposer un projet de loi au Parlement. En effet, le gouvernement du Canada a élaboré
un document intitulé Consultation et Accommodement des Autochtones -- Lignes directrices
actualisées a l’intention des fonctionnaires fédéraux pour respecter [’obligation de consulter

(mars 2011), un processus de consultation qui doit é&tre suivi par les ministéeres fédéraux dans
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leurs rapports avec les communautés autochtones. La plupart des provinces ont créé un outil
semblable. Ce document mentionne les changements « apportés a des reglements ou a des
politiques susceptibles de limiter 1’utilisation des terres » comme exemple de mesure

gouvernementale pouvant exiger la tenue de consultations.

[62] De plus, il est loisible aux Premiéres Nations et aux représentants des bandes de faire du
lobbying auprés des fonctionnaires et des députés pour veiller a ce que leurs intéréts et leurs
griefs soient pris en compte. lls peuvent également demander une audience devant un comité
parlementaire une fois qu’un projet de loi est déposé a la Chambre des communes ou au Sénat.
Bien que ces divers forums puissent ne pas suffire a satisfaire aux obligations qui découlent de
I'obligation de consulter, ils peuvent, a tout le moins, servir a alerter les parlementaires et a
informer le public de toute objection d'un groupe a propos d’une mesure Iégislative envisagée. Si
des préoccupations sont exprimées de cette maniere, il se peut que des amendements puissent

étre apportés au cours des travaux législatifs avant I'édiction de la loi.

[63] Evidemment, des consultations et des mesures d’accommodement pourraient se révéler
nécessaires dans 'exécution d’un régime législatif. C'est a cette étape que des décisions
d'orientation stratégique pourraient étre prises et avoir un effet préjudiciable sur les droits
ancestraux ou issus de traités revendiqués. Si les décisions contestées découlent directement des
choix politiques qui sous-tendent la loi, la validité de cette derniére peut &tre remise en question.
Dans ce cas, la tenue de consultations avant son adoption constituera un facteur clé dans I'analyse
servant a décider si la violation d'un droit ancestral ou issu d’un traité est justifiée. Or, les

tribunaux ne peuvent pas et ne doivent pas intervenir avant que la mesure législative soit
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effectivement adoptée. Conclure le contraire aurait pour effet d'entraver la souveraineté du
Parlement et d'entrainer un retard indu dans la filiére 1égislative. C'est par le truchement de ce
véhicule que de nombreuses initiatives de réforme, y compris celles qui sont nécessaires pour la

définition et la reconnaissance de droits et intéréts ancestraux, sont adoptées.

V. Conclusion

[64]  Pour les motifs qui précedent, je suis donc d’avis que I’appel devrait étre accueilli et que
la déclaration faite par la Cour fédérale devrait étre radiée, le tout avec dépens devant la Cour
fédérale et devant notre Cour. Par conséquent, 1’appel incident devrait également étre rejeté, et ce
sans dépens.

« Yves de Montigny »

j.ca.

« Je suis d’accord.

Wyman W. Webb, j.c.a. »
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LE JUGE PELLETIER (Motifs concordants)

[65] Jarrive a la méme conclusion que mon collégue, mais pour des motifs différents.

[66] Le procureur général s'oppose a la demande présentée par la Premiere nation crie
Mikisew (la Premiére nation crie Mikisew) au motif qu'elle ne satisfait pas aux exigences
procedurales prévues par les articles 2, 18 et 18.1 de la Loi sur les Cours fédérales, a savoir
qu’elle ne conteste pas la décision d’un office fédéral. Le procureur général soutient également
que la réparation sollicitée par la Premiére nation crie Mikisew équivaut a une atteinte
inadmissible au droit du Parlement de légiférer comme bon lui semble sans contraintes
procédurales autres que celles qui sont expressément prévues par la Constitution. Le procureur
général voudrait que son appel soit accueilli et que la demande de la Premiére nation crie

Mikisew soit rejetée avec dépens.

[67] LaPremiére nation crie Mikisew n'est pas d'accord sur la caractérisation par le procureur
général de sa demande. Elle dit vouloir simplement obtenir un jugement déclaratoire portant que
les ministres et fonctionnaires qui ont préparé les énoncés de politique présentés au Cabinet et
ayant fondé les mesures législatives de nature environnementale contenues dans les projets de loi
C-38 et C-45 avaient I’obligation de la consulter au moment d'arréter les objets stratégiques qui
ont mene a la modification de la législation environnementale. Elle voudrait que la décision de la

Cour fédérale soit annulée et que sa demande de réparation soit accueillie intégralement.
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[68] Jaccueillerais I’appel, j’annulerais la décision de la Cour fédérale et je rejetterais la
demande présentée par la Premiere nation crie Mikisew avec dépens devant la Cour fédérale et
un seul mémoire de frais devant notre Cour. En conséquence, je rejetterais également 1’appel

incident.

[69] Par souci de commodité, je désignerai par le terme « modifications » les modifications
apportées a la Iégislation environnementale qui, selon la Premiere nation crie Mikisew, auraient
fait jouer 1’obligation de consulter de la Couronne. Plus précisément, les modifications renvoient
a celles apportées a la Loi sur les péches, L.R.C. 1985, ch. F-14, a la Loi sur les especes en péril,
L.C. 2002, ch. 29, a la Loi sur la protection des eaux navigables (renommée la Loi sur la
protection de la navigation), L.R.C. 1985, ch. N-22, a I'abrogation de la Loi canadienne sur
I'évaluation environnementale, L.C. 1992, ch. 37 et a I’adoption de la Loi canadienne sur

I'évaluation environnementale (2012), L.C. 2012, ch. 19, art. 52.

[70] L’argument du procureur général en ce qui a trait a 1’article 18 découle de son avis selon
lequel la Premiére nation crie Mikisew a établi une distinction insoutenable au sein de la filiere
Iégislative entre les taches d'ordre exécutif et celles d'ordre purement législatif. La thése du
procureur général est que le processus législatif est indivisible. Elle s’appuie sur la jurisprudence,
comme le Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada (C.-B.), [1991] 2 R.C.S.
525, 1991 CanLll 74, au par. 63 [Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada (C.-
B.)]. Le procureur général en conclut que chaque étape qui précede le dépot d’un projet de loi au
Parlement représente un aspect du processus parlementaire et, a ce titre, est a 1’abri d'une

contestation fondée sur l'article 18 de la Loi sur les Cours féderales parce que le législateur
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fédéral est expressément exclu de la définition de ce qui constitue un « office fédéral », prévue a

Particle 2 de cette Loi.

[71] Selon moi, I’avis de demande présenté par la Premiére nation crie Mikisew ne saurait
aboutir & un contréle judiciaire, mais il peut appeler l'intervention judiciaire, comme demande de
réparation contre la Couronne, en vertu de ’article 17 de la Loi sur les Cours fédérales, méme
s'il peut étre entaché d’un vice de procédure. Et ce, en raison de la nature de la réparation

demandée par la Premiére nation crie Mikisew.

[72] A ce stade, il est utile de se référer a la demande de réparation formulée dans ’avis de
demande déposé par la Premiére nation crie Mikisew.

[TRADUCTION]
Le demandeur cherche a obtenir:

1. Un jugement déclaratoire portant que tous les ministres, ou certains d'entre
eux, ont l'obligation de consulter la Premiére nation crie Mikisew au sujet de
I’établissement de politiques environnementales décrites en détail plus loin :

2. Un jugement déclaratoire portant que tous les ministres, ou certains d’entre
eux, avaient et continuent d'avoir 1’obligation de consulter la Premiére
nation crie Mikisew au sujet de 1’¢laboration et du dépot des projets de loi
C-38 et C-45, dans la mesure ou la mesure législative porte sur des
politiques environnementales ou les met en ceuvre;

3. Un jugement déclaratoire portant que tous les ministres, ou certains d’entre
eux, ont manqué et continuent de manquer a leur obligation de consulter la
Premiere nation crie Mikisew au sujet des politiques environnementales
fédérales, y compris les projets de loi C-38 et C-45;

4. Un jugement déclaratoire portant que les ministres et le gouverneur en
conseil sont tenus de consulter la Premiere nation crie Mikisew au sujet des
questions énoncées ci-dessus pour veiller a ce que le gouvernement du
Canada (le « Canada ») prenne les mesures nécessaires pour s’acquitter des
obligations que lui impose le Traité n° 8;
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5. Une ordonnance interdisant aux ministres de prendre d’autres mesures ou
actions qui auraient pour effet de réduire, de supprimer ou de restreindre le
role du Canada dans toute évaluation environnementale actuelle ou future
dans le territoire traditionnel de la Premiére nation crie Mikisew jusqu’a la
tenue d’une consultation adéquate;

6. Les directives nécessaires pour I'exécution de I'ordonnance;

7. Une ordonnance permettant a toute partie de demander a la Cour des
directives supplémentaires au sujet du déroulement de la consultation au
besoin;

[73] Laréparation demandée consiste principalement en jugements déclaratoires et
ordonnances accessoires au soutien des jugements déclaratoires. L'ordonnance sollicitée au
paragraphe 5 de la demande de réparation pourrait étre qualifiée d'injonction, mais les rédacteurs
de la demande n'ont pas employé ce terme. Jugement déclaratoire et contrdle judiciaire ne sont
pas synonymes. Comme la Cour le dit dans I'arrét Ward c. Samson Cree Nation No. 444, 247
N.R. 254, 1999 CanLll 8641 (C.A.F.), aux paragraphes 35-36:

Les actions demandant des déclarations de droit existent dans notre droit depuis
bien longtemps avant que I'on invente le concept du contrdle judiciaire des
décisions administratives. Prétendre, comme le font les appelants, qu'une partie
qui demande une déclaration vise un contréle judiciaire équivaut a limiter la
compétence de cette Cour de fagon non seulement inacceptable, mais erronée en
droit.

La regle 64 des Régles de la Cour féderale de 1998 fait clairement état de la
compétence de cette Cour d'accorder une déclaration de droit simpliciter. Cette
regle est rédigée ainsi :

64. Il ne peut étre fait opposition a une  64. No proceeding is subject to
instance au motif qu'elle ne vise que challenge on the ground that only a
I'obtention d'un jugement déclaratoire, declaratory order is sought, and the

et la Cour peut faire des déclarations Court may make a binding declaration

de droit qui lient les parties a of right in a proceeding whether or not
I'instance, qu'une réparation soit ou any consequential relief is or can be
puisse étre demandée ou non en claimed.

conséquence.
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[74] Un jugement déclaratoire peut étre obtenu par voie de demande ou d’action. La décision
Daniels c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien), 2013 CF 6, [2013] 2
R.C.F. 268, donne un exemple d'une action en jugement déclaratoire dans le contexte du droit
autochtone. Dans cette affaire, un groupe de Métis avait intenté une action pour obtenir des
jugements déclaratoires confirmant leur qualité d’Indiens au sens de ’article 91(24) de la Loi
constitutionnelle de 1867, confirmant les obligations fiduciaires de la Couronne a leur égard et
leur droit d’étre consulté au sujet de décisions touchant leurs droits et intéréts a titre de peuple
autochtone. L'action n'a pas été contestée pour des motifs d’ordre procédural. Elle n'aurait pas pu

I'étre non plus.

[75] Si un jugement déclaratoire peut étre obtenu a I'issue tant d une action que d'une
demande, le fait qu’un jugement déclaratoire soit sollicité par voie de demande (et non par voie
d'action) a I’encontre d’une personne autre qu’un office fédéral ne voue pas la demande a
I'échec. S'il ne s'agit pas d'une demande de contréle judiciaire — I’exercice du pouvoir exécutif
découlant de la prérogative royale ou d'une loi fédérale n'étant pas contesté —, I'acte introductif
d'instance peut néanmoins demander une réparation que la Cour fédérale a le pouvoir d’accorder,

et ce en vertu de l'article 17 plutot que I’article 18 de la Loi sur les Cours fédérales.

[76] C’est ce qui ressort des passages pertinents des articles 17, 18 et 18.1:

17 (1) Sauf disposition contraire de la 17 (1) Except as otherwise provided in
présente loi ou de toute autre loi this Act or any other Act of

fédérale, la Cour fédérale a Parliament, the Federal Court has
compétence concurrente, en premiére  concurrent original jurisdiction in all
instance, dans les cas de demande de cases in which relief is claimed
réparation contre la Couronne. against the Crown.

18 (1) Sous réserve de I’article 28,1a 18 (1) Subject to section 28, the
Cour fédérale a compétence exclusive, Federal Court has exclusive original



en premiere instance, pour :

a) décerner une injonction, un bref de
certiorari, de mandamus, de
prohibition ou de quo warranto, ou
pour rendre un jugement déclaratoire
contre tout office féderal,

b) connaitre de toute demande de
réparation de la nature visée par
’alinéa a), et notamment de toute
procédure engagée contre le procureur
général du Canada afin d’obtenir
réparation de la part d’un office
fédéral.

(3) Les recours prévus aux
paragraphes (1) ou (2) sont exercés
par présentation d’une demande de
contréle judiciaire.

18.1 (1) Une demande contréle
judiciaire peut étre présentée par le
procureur général du Canada ou par
quiconque est directement touché par
’objet de la demande.
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jurisdiction

(@) to issue an injunction, writ of
certiorari, writ of prohibition, writ of
mandamus or writ of quo warranto, or
grant declaratory relief, against any
federal board, commission or other
tribunal; and

(b) to hear and determine any
application or other proceeding for
relief in the nature of relief
contemplated by paragraph (a),
including any proceeding brought
against the Attorney General of
Canada, to obtain relief against a
federal board, commission or other
tribunal.

(3) The remedies provided for in
subsections (1) and (2) may be
obtained only on an application for
judicial review made under section
18.1.

18.1 (1) An application for judicial
review may be made by the Attorney
General of Canada or by anyone
directly affected by the matter in
respect of which relief is sought.

[77] 1l se peut qu'une réparation de la nature d'un bref de certiorari, de prohibition, de
mandamus ou de quo warranto ne puisse étre ordonnée qu'a I'encontre d'un office fédéral, de
sorte qu’une demande qui sollicite cette mesure de redressement contre quelqu’un d’autre sera
vouée a I'echec. Mais parce que le jugement déclaratoire (et I'injonction) peut étre rendu a l'issue

d'une action contre la Couronne, la question de savoir si le défendeur est un office fédéral ou non

n’est pas cruciale pour l'instance visant a obtenir un jugement déclaratoire.



Page : 48

[78] L’article 18 ne limite pas la compétence que ’article 17 confére aux cours fédérales, mais
limite plutdt celle des cours supérieures provinciales (Canada (Procureur général) c. TeleZone
Inc., 2010 CSC 62, [2010] 3 R.C.S. 585, au par. 5). Conjuguée a l'article 18.1, cette disposition
limite les recours contre les offices fédéraux aux demandes de contréle judiciaire interjetées a la
Cour federale. Bien que le jugement déclaratoire y soit I'un des types de réparation mentionnés,
I’article 18 ne limite pas la possibilité de I'obtenir a I'issue d'une instance autre que le controle

judiciaire de la décision d'un office fédéral.

[79] Il se peut que Il'instance intentée par la Premiére nation crie Mikisew n'ait pas été
introduite par voie de demande, comme il se doit. Or, l'article 57 des Régles des Cours fédérales,
SOR/98-106, prévoit que la Cour « n'annule pas un acte introductif d’instance au seul motif que
I'instance aurait d0 étre introduite par un autre acte introductif d'instance ». Il en résulte une
irrégularité qui aurait pu étre corrigée plus tot dans le cadre de la présente instance en vertu des
articles 56 et 58 a 60 des Regles. Bien que l'irrégularité demeure, elle n'est pas déterminante

quant a I’issue de 1’affaire.

[80] Dautre part, si je retenais I'argument de la Premiére nation crie Mikisew selon lequel les
mesures prises par les fonctionnaires et les ministres avant le dépot d’un projet de loi (qu'elle
qualifie d'étapes 1 a 3) l'avaient été en leur qualité de membres de I'exécutif, il serait satisfait au
critére de 1'office fédéral prévu a I’article 18. Que ces mesures équivalent a une « décision » ou
non ne constitue pas un critére déterminant pour la recevabilité de la demande de contrdle
judiciaire. Dans I’arrét Krause ¢. Canada, [1999] 2 C.F. 476, 1999 CanL Il 9338 [Krause], notre

Cour a décide que I'exercice du pouvoir discrétionnaire prévu a 1’article 18 ne depend pas de
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I'existence d'une décision ou d'une ordonnance. Le mot « objet » au paragraphe 18.1(1) est

suffisamment large pour renvoyer a diverses mesures administratives (Krause, aux par. 21-24).

[81] Notre Cour, appuyant son raisonnement sur 1’arrét Krause, est récemment arrivée a la
méme conclusion dans I'arrét Air Canada c. Administration Portuaire de Toronto, 2011 CAF

347, [2013] 3 R.C.F. 605.

[82] Par conséquent, je ne crois pas que la présente demande est vouée a 1I’échec en raison de
ce qui pourrait se révéler n'étre qu'une simple irrégularité procédurale. A mon avis, le droit de la
Premiére nation crie Mikisew aux jugements déclaratoires qu'elle sollicite doit tout simplement

étre décidé sur le fond.

[83] Le procureur général a soulevé une deuxiéme objection a la demande interjetée par la
Premiére nation crie Mikisew, estimant que la réparation demandée €tait exclue par 1’application
de la doctrine de la séparation des pouvoirs, reconnue notamment dans I'arrét Ontario c.
Criminal Lawyers's Association of Ontario, 2013 CSC 43, [2013] 3 R.C.S. 3, aux paragraphes
27-31. Il découle de cette doctrine que les tribunaux ne peuvent pas intervenir et n'interviennent
pas dans les travaux des assemblées législatives, fédérale ou provinciales. Ce principe a été
énoncé dans 1’arrét Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada (C.-B.), aux
paragraphes 60 a 65, et dans les autres affaires citées par mon collegue. Il découle aussi de cette
doctrine que les tribunaux n' « interviennent » qu'une fois que le travail du législateur est achevé

(Renvoi: Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, p. 785, 1981 CanLlI 25).
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[84] A mon avis, I’argument concernant la séparation des pouvoirs confond deux questions. Y
a-t-il obligation de consulter? Si oui, comment doit-on y donner effet? Si I'existence du droit est

reconnue, les tribunaux ont I'ingéniosité qu'il faut pour concevoir la réparation qui convient.

[85] Dans sa demande, la Premiére nation crie Mikisew a pris soin de limiter 1’obligation de
consultation a I'étape d'élaboration de politiques, affirmant qu’il s’agit d’une activité distincte
dans la filiere 1égislative a laquelle 1I’obligation de consultation peut s'appliquer. Il s’agissait d’un
choix mdrement réfléchi, dont il découle que la Premiére nation crie Mikisew n'a pas directement

attaqué la validité des modifications.

[86] Bien que la Premiere nation crie Mikisew n'a pas insisté sur la portée de la législation en
question au cours de son élaboration, il se peut que sa proposition est susceptible de différer
grandement selon la portée de la mesure législative. Une loi ayant un objet unique qui autorise
un projet donné touchant I'intérét d'une Premiere Nation donnée sur un territoire donné peut
entrainer des considérations différentes qu'une loi d'application générale qui a une incidence sur

I’ensemble du territoire du Canada et tous ses occupants a des degrés divers.

[87] Autrement dit, I’obligation de consulter interviendrait indubitablement dés I'approbation
par le pouvoir exécutif d’un projet qui porte atteinte aux intéréts d’une Premicre nation sur un

territoire donné. Pourrait-on affirmer que 1’obligation de consulter ne prendrait pas naissance si
le méme projet éetait approuvé et mis a exécution par le truchement d'une loi adoptée a cette fin?

Certes, ce n’est pas la question a trancher, mais elle met en lumicre l'aspect problématique, dans
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d'autres circonstances, de I’argument quant a la nature indivisible de la filicre 1égislative, de

I'¢laboration des politiques a I’approbation vice-royale.

[88] EnI’espéce, deux projets de loi omnibus ont emporté les modifications en question. Les
modifications législatives sont d'application générale partout au Canada et ont une incidence sur
tous les Canadiens a des degrés divers. Le procureur genéral a admis que I'effet de ces
modifications législatives sur le territoire de la Premicre nation crie Mikisew n’était pas
conjectural. Ces effets ne se limitent toutefois pas au territoire de la Premiére nation crie
Mikisew et auront sans aucun doute une incidence sur d’autres des groupes autochtones

semblables.

[89] Selon la Cour supréme, I’obligation de consulter prend naissance lorsque les
revendications par les peuples autochtones de droits ancestraux ou issus de traités a la jouissance
ou & la conservation de territoires précis sont menacées par des mesures a 1’égard desquelles la
Couronne peut exercer son autorité, directement ou indirectement. Au paragraphe 46, mon
collegue énumere quelques cas ou la mesure prise par la Couronne constituait une « décision
stratégique prise en haut lieu ». Dans ces affaires, I’honneur de la Couronne oblige cette derniére
a consulter les groupes autochtones concernés, a prendre leurs préoccupations en considération et
s’il y a lieu, a prendre des mesures d’accommodement en autorisant des actes susceptibles
d’influer sur l'usage et la jouissance du territoire a 1’égard duquel ils ont un intérét (Nation haida
c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), 2004 CSC 73, [2004] 3 R.C.S. 511, aux par. 37

et 39 [Nation haida]).
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[90] La Premiére nation crie Mikisew cherche a étendre I’obligation de consulter aux
modifications apportées a la législation environnementale, modifications dont I'application ne
vise pas seulement ses membres ou son territoire. Bien qu'on ait reconnu que les répercussions
des modifications ne sont pas hypothétiques pour la Premiere nation crie Mikisew, on n'en
connait pas la gravité, qui est susceptible de varier d’un groupe autochtone touché a I’autre. Il
découle de la nature générale de ces modifications que si la Couronne a I'obligation de consulter
La Premiére nation crie Mikisew, elle a la méme obligation envers d'indénombrables groupes
autochtones se trouvant dans une situation semblable, la teneur de cette obligation variant selon
I'importance des répercussions sur le territoire visé par leurs revendications (Nation haida, aux

par. 43 & 45).

[91] Dans ces circonstances, je suis d’avis que les modifications ne faisaient pas jouer le
principe de ’honneur de la Couronne envers les peuples autochtones, car I'obligation de
consulter ne peut découler d'une loi d’application générale dont les effets ne sont pas limités a
certains peuples autochtones ou aux territoires sur lesquels ils ont ou revendiquent un droit.
L'origine et 1'évolution de I’obligation de consulter ne permettent pas d’affirmer que, pour s'en
acquitter, la Couronne doive consulter les peuples autochtones dans les cas ou la mesure
gouvernementale vise I'ensemble du territoire du Canada et de ses habitants. A mon avis, la
question de savoir si on peut assimiler une mesure législative a une mesure gouvernementale
faisant jouer 1'obligation de consulter, a laquelle n'avait pas répondu 1’arrét Rio Tinto Alcan Inc.
c. Conseil tribal Carrier Sekani, 2010 CSC 43, [2010] 2 R.C.S. 650, au par. 44, doit recevoir une

réponse négative dans la mesure ou la loi en question est d'application générale.
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[92] L’obligation de consulter ne peut étre interprétée de maniere a empécher l'action
gouvernementale efficace. L’obligation de consulter tous les peuples autochtones au sujet d'une
loi d'application générale compromettrait gravement la faculté de I'Etat d'agir dans I'intérét de
tous les Canadiens, autochtones ou pas. La consultation exige du temps, et plus il y a de groupes
a consulter, plus les consultations seront complexes et longues. 1l vient un point ou la faculté de
gouverner dans l'intérét public peut étre paralysée par la nécessité de tenir compte d'intéréts

speciaux.

[93] Notre Cour a déja reconnu qu'il ne faut pas négliger les conséquences que la décision
d'augmenter la teneur de 1’obligation de consulter pourrait avoir:

Poussée a I'extréme, la position de 1’appelante obligerait le ministre des Finances,
avant le discours annuel du budget devant la Chambre des communes, a I'égard de
chaque mesure qui y est prévue pouvant avoir une incidence éventuelle sur le
climat d'investissement, a consulter chaque Premiére nation, grande ou petite,
dont des terres revendiquées pourraient étre touchées, de toute maniere pouvant
étre envisagée ou imaginée, indépendamment du caractere indirect ou peu
important de I'incidence. Une application aussi vigoureuse de 1’obligation de
consulter, prenant naissance aussi aisément, porterait atteinte a I'un des objectifs
de I'obligation, soit le respect « des intéréts opposés de la Couronne » — dans notre
exemple, I'intérét pour la Couronne d'un gouvernement pouvant fonctionner
(référence omise).

Premiére Nation des Hupacasath c. Canada (Affaires étrangéres et Commerce
international Canada), 2015 CAF 4, 379 D.L.R. (4th) 737, au par. 120.

[94] Dans son ouvrage, Revisiting the Duty to Consult Aboriginal Peoples (Saskatoon : Purich
Publishing, 2004), a la p.64, le professeur Newman incite a la prudence lorsqu'il s'agit
d'appliquer l'obligation de consulter a des matiéres qui touchent les peuples autochtones encore
plus directement que la Iégislation en cause en 1’espéce:

[TrRADUCTION] De plus, la modification d'un texte 1égislatif ayant des effets
importants sur les communautés autochtones, comme la Loi sur les Indiens ou une
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loi relative a I'éducation destinée aux Autochtones, pourrait étre davantage
entravée qu'a I'heure actuelle si elle était soumise aux formalités juridiques de
I’obligation de consulter. Bref, il existe nécessairement une diversité d’opinions
d'une communauté autochtone a l'autre, et I'application d'une doctrine juridique de
nature formelle en matiére de consultation compliquerait pour le moins
considérablement les questions reliées a cette réforme législative. L'application de
I'obligation de consulter & une mesure législative semble logique et permettre de
protéger les communautés autochtones. Or, suivant certains arguments, elle aurait
des effets négatifs sur la démocratie en général et sur la réforme Iégislative dans
les matiéres ol la réforme est le plus nécessaire. A mon avis, les tribunaux
devraient faire preuve d'une prudence extréme en la matiere.

[95] J’ajouterais simplement que la prudence a laquelle il exhorte est d’autant plus importante

lorsque la mesure 1égislative en cause est une loi d’application générale.

[96] La méme mise en garde a été faite par la Cour supréme dans le Renvoi relatif au Régime
d’assistance publique du Canada (C.-B.), a la page 559. La question en litige dans cette affaire
portait sur la doctrine de lI'expectative Iégitime, laquelle ne se pose pas en I'espéce, mais les
préoccupations au sujet de la faculté d'agir d'un gouvernement reflétent les miennes :

Le gouvernement parlementaire serait paralysé si la théorie de I’expectative

légitime pouvait s’appliquer de maniére a empécher le gouvernement de déposer

un projet de loi au Parlement. Des expectatives pourraient naitre de déclarations

faites au cours d’une campagne ¢électorale. L’activité gouvernementale serait au

point mort pendant que la question de I'application et de I'effet de la théorie serait
débattue devant les tribunaux.

[97] Il ne s’agit pas de minimiser les obligations de la Couronne envers les peuples
autochtones dans des circonstances ou leurs intéréts particuliers sont susceptibles d'étre touchés.
Je reconnais que le processus de consultation n'est guere facile et qu’il peut parfois se révéler
difficile et lent. Soit. C’est le prix a payer pour que le Canada s'acquitte de ses obligations envers

les peuples autochtones. Toutefois, le critére ne saurait étre si peu strict que la mesure législative
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qui ne vise pas des groupes autochtones particuliers ou des territoires a I'égard desquels ceux-ci
ont un intérét ou des revendications ferait jouer 1'obligation de consulter. L’obligation de

consulter doit se trouver dans les décisions de mise en ceuvre d'une telle loi.

[98] La Cour d’appel du Yukon est arrivée a la méme conclusion dans 1'affaire Ross River
Dena Council c. Yukon, 2012 YKCA 14, 358 D.L.R. (4th) 100. Je cite ses motifs au paragraphe
39:
[TRADUCTION] Je reconnais que, dans 1’arrét Rio Tinto, la Cour supréme du
Canada n’a pas répondu a la question de savoir si « une mesure
gouvernementale » s’entend aussi d’une mesure législative. Toutefois, je donne a
cette réserve une interprétation restrictive. 1l se peut que le principe de la
souveraineté parlementaire empéche que les gouvernements soient obligés de
consulter les Premieres Nations avant de déposer un projet de loi (voir le Renvoi
relatif au Régime d’assistance publique du Canada (C.-B.), 1991 CanLlI 74
(CSC), [1991] 2 R.C.S. 525, a la page 563). Une telle restriction a 1’obligation de
consulter ne s’applique toutefois qu’au dépot de la mesure 1égislative, et ne

pourrait pas justifier I’absence de consultation dans la mise a exécution d'un
régime législatif.

[99]  Une loi qui ne prévoit aucun mécanisme permettant d'invoquer l'obligation de consulter
pourrait étre viciée. Je le répéte, la Premiere nation crie Mikisew a choisi de ne pas attaquer la

loi.

[100] Compte tenu de mon opinion selon laquelle une loi d’application générale ne fait pas
jouer I'obligation de consulter, la question de savoir a quelle étape de la filiére 1égislative la
consultation doit intervenir ne se pose pas. Ainsi, la distinction que la Premiére nation crie
Mikisew cherche a établir entre 1’élaboration des politiques et la filiére 1égislative comme telle

n’est d’aucun secours en I’espece. J’arrive a cette conclusion, non pas parce que la filiere
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législative est indivisible, mais plutot parce que si I’obligation de consulter ne joue pas, la

question des modalités de la consultation ne se pose pas non plus.

[101] En conséquence, j’accueillerais 1’appel, j’annulerais le jugement de la Cour fédérale et je

rejetterais la demande de la Premiere nation crie Mikisew avec dépens devant la Cour fédérale et

devant notre Cour. Je rejetterais I'appel incident sans depens.

« J.D. Denis Pelletier »

j.ca.
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