Cour fédérde Federal Court

Date: 20090930
Dossier : T-139-08

Référence: 2009 CF 982

Ottawa (Ontario), le 30 septembre 2009

En présence demonsieur le juge Campbell

ENTRE :

PREMIERE NATION DE BROKENHEAD, PREMIERE NATION DE
LONG PLAIN, PREMIERE NATION DE PEGUIS, PREMIERE
NATION DE ROSEAU RIVER ANISHINABE, PREMIERE NATION DE
SAGKEENG, PREMIERE NATION DE SANDY BAY OJIBWAY,
PREMIERE NATION DE SWAN LAKE,
collectivement lessignatairesdu Traitén® 1
et connues sousle nom de
« Premiéresnationssignatairesdu Traitén® 1 »
demander esses

et

SA MAJESTE LA REINE, représentée par le procureur général du
Canada, I’honorable Chuck Strahl en saqualitéde
ministre des Affairesindiennes et du Nord canadien,
I”honor able Vic Toews en sa qualité de président du Conseil du Trésor,
I’honor able Peter MacK ay en sa qualité de ministre dela Défense nationale,
I”honor able L awr ence Cannon en sa qualité de ministreresponsable de la
Sociétéimmobiliere du Canada

défendeurs

MOTIFSDE L'ORDONNANCE ET ORDONNANCE
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[1] Par la présente demande, |es Premiéres nations du Manitoba demanderesses tentent

d amener le gouvernement du Canada a reconnaitre les obligations issues de traités qu’il aenvers
ellesal’ égard desterres, et a prendre les mesures nécessaires pour s'y conformer. Pour y arriver,
les Premiéres nations doivent démontrer : qu’il existe un droit foncier issu de traités; que le droit est
actuellement en voie d' étre mis en oeuvre; et qu'il existe des attentesjuridiques al’ égard du Canada
en ce qui concerne lamise en oauvre, lesquelles n’ ont pas éé satisfaites. Je conclus que les
Premiéres nations ont entiérement réussi a atteindre leurs objectifs. Les paragraphes qui suivent

résument brievement les motifs pour lesquels je suis arrivé a cette conclusion.

[2] En 1871, les peuples autochtones du Manitoba et le gouvernement du Canada ont conclu un
accord sur lesterritoires : le Traité n° 1. Entre autres, les peuples autochtones devaient renoncer a
leur titre sur lesterres dans le but de faciliter I'immigration et, en échange, le Canada avait promis
deréserver certainesterres al’ usage exclusif de ces peuples. Cette promesse a donc créé un droit
foncier issu de traités. Les peuples autochtones ont respecté leur part de I’ entente, mais e Canada
n'apastenu parole. Cefait est I'éément le plusimportant de larevendication territoriale

contemporaine au coaur de la présente demande.

[3] Pour bien répondre al’ attente voulant que les Premiéres nations obtiennent une indemnité
sous forme de terres, attente découlant des obligations imposées au Canada par le Traité, des
ententes modernes ont été négoci ées avec certaines Premieres nations du Manitoba signataires du
traité. Elles prévoient un processus par lequel |es Premiéres nations peuvent choisir desterres ou
acheter desterres avec lesfonds fournis par e Canada. Aux termes de ces ententes, lesterres ains

achetées deviennent ensuite des réserves. Ces ententes constituent laréalisation du droit foncier issu
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detraités et sont actuellement mises en oauvre. La Cour supréme du Canada a clairement énonceé les
conditions qui devraient régir lamise en cauvre de ce processus. La présente demande porte
essentiellement sur les attentes juridiques selon lesquelles |e Canada doit consulter les Premieres
nations demanderesses avant que ses décisions aient ou puissent avoir un effet prgudiciable sur le

droit foncier issu de traités.

[4] L’ attente en ce qui concerne la consultation se rapporte au processus décisionnel du Canada
relatiment ala cession d une vaste é&endue de terre « excédentaire » de grande valeur dont il est
propriétaire dans le centre-ville de Winnipeg, connue sous le nom de casernement Kapyong. Le
Canada a une obligation particuliére de consulter deux des Premiéres nations demanderesses,
Brokenhead et Peguis, parce qu’ les ont toutes les deux le droit d’ acquérir desterres fédérales
excédentaires. Pour les motifs qui suivent, je conclus que, lors de la prise de décisions, le Canada

N’ apas répondu aux attentes juridiques selon lesguellesil devait consulter, et par conséquent, je

conclus que le processus décisionnel relatif au casernement Kapyong est invalide.

[ Ledroit foncier issu detraités

[5] LeTraitén® 1, signéle 3 aolt 1871 par le commissaire aux traités et |les peuples autochtones
Visés, énonce la promesse spécifique et solennelle se rapportant aux terres que le Canada est tenu de

respecter :

[2° paragraphe] Considérant que tous les Indiens habitant la dite
contrée ont été invités par le dit commissaire a se réunir au Forst de
Pierre, autrement appelé Fort Garry inférieur, pour y délibérer sur
certaines matiéres d'intérét pour Sa Tres-Gracieuse Maesté, d’ une
part, et pour les dits Indiens, de I’ autre part; et considérant que les
dits Indiens ont éé notifiés et informés par le dit commissaire de Sa
Maesté, que c' é&ait le désir de Notre Souveraine d ouvrir a la



colonisation et al’'immigration I’ é&endue de pays bornée et décrite tel
gue ci-apres, et d’ obtenir a celale consentement de ses sujets Indiens
habitant |a dite &endue, et de faire un traité et des arrangements avec
eux, afin que la paix et la bonne volonté regnent entre eux et Sa
Maesté, et pour qu'ils connaissent et soient assurés de ce qu'ils
recevront annuellement en retour de la générosité et bienveillance de
SaMagjesté;

[..]

[4° paragraphe] Les tribus Chippaouaise et Crise et tous les autres
Indiens habitant le district ci-aprés décrit et défini, cedent par le
présent a Sa Majesté la Reine et & ses successeurs a toujours, toutes
les terres comprises dans les limites suivantes, | ...]

[5° paragraphe] [...] pour que Sa Majesté la Reine et ses successeurs
atoujours en aient la possession; Et Sa Majesté |la Reine convient et
S engage par |e présent de mettre de coté et de réserver pour le seul et
exclusf usage des Indiens les éendues de terres suivantes, savoir :
pour les indiens appartenant a la bande dont Henry Prince, autrement
appelé Mis-koo-kenew est le chef, autant de terre située sur les deux
cotés de la Riviere-Rouge et commencant a la ligne sud de la
paroisse St-Pierre, gqu'il en faudra pour donner 160 acres a chague
famille de cing, ou dans cette proportion pour les familles plus ou
moins nombreuses;, et pour I'usage des indiens dont Na-sha-ke-
penais, Na-nawa-nanan, Ke-we-tay ash et Wako-wush sont les
chefs, autant de terre sur la riviere Roseau qu'il en faudra pour
donner a chaque famille de cing, ou dans cette proportion pour les
familles plus ou moins nombreuses a partir de I’ embouchure de cette
riviere; et pour I’ usage des indiens dont Ka-ke-ka-penais est le chef,
autant de terre sur lariviere Winnipeg, en amont du Fort Alexandre,
gu'il en faudra pour donner 160 acres a chagque famille de cing, ou
dans cette proportion pour les familles plus ou moins nombreuses, a
un mille de distance, ou environ, au-dessus de ce fort; et pour |'isage
des indiens dont Oo-za-we-kwun est le chef autant de terre sur les
cotés sud et est de I’ Assiniboine, a environ 20 milles au-dessus du
Portage, qu'il en faudra pour donner 160 acres a chaque famille de
cing, ou dans cette proportion pour les familles plus ou moins
nombreuses, avec auss une autre réserve équivalant a 25 milles
carrés autour de la premiére réserve, avec |’ entente, cependant, que s
ala date de I’exécution de ce traité il se trouve des colons dans les
limites d’ aucune des terres réservées par une bande, Sa Majesté se
réserve le droit de traiter avec ces colons de la maniére qu’ elle croira
juste, afin de ne pas diminuer I’ é&endue accordée aux indiens.

[Je souligne]
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(Dossier des demandeurs, Val. 1, p. 50 —51)
Il'y aplusieurs dizaines d’ années, |e Canada a formellement admis ne pas avoir tenu sa promesse
relative aux terres formulée dansle Traité n° 1. Dansle but précis de rectifier ce manquement, les
Premiéres nations du Manitoba ont conclu des ententes sur les droits fonciers avec le Canada et la
province du Manitoba. Les ententes prévoyaient notamment |’ octroi par le Canada d’ environ
109 000 000 $ &I’ usage des Premiéres nations pour acheter desterres afin d’ honorer la promesse
d attribution de terres par habitant. Comme je I’ expliquerai plusloin, ce qui intéresse les Premiéres
nations demanderesses, en particulier Brokenhead et Peguis, est I achat de terres excédentaires dont

le Canada est propriétaire a Winnipeg, a savoir le casernement Kapyong.

[6] L es Premiéres nations demanderesses soutiennent que I’ obligation non acquittée du Canada
de tenir sapromesse et I’ existence des ententes sur les droits fonciers signifient qu'il existe
actuellement un droit foncier issu detraités:

[TRADUCTION] Les Premiéres nations demanderesses ne contestent
pas que le titre ancestral a été touché par le Traité n° 1. Elles ont
accepté de partager leurs terres, de les ouvrir alI’immigration et a
la colonisation. Cet engagement a été respecté au fil des ans depuis
I"adoption du traité et il n’a jamais été contesté. Le lien établi par
traité est un lien vivant qui perdure. Il S ensuit automatiquement
gue les obligations non exécutées en matiere de droits fonciers
issus de traités que la Couronne a envers les Premiéres nations
I’obligent a les consulter & I'égard de I’aliénation des terres
désignées comme excédentaires et rendues disponibles pour
satisfaire aux obligations de la Couronne.

(Réponse des Premieres nations demanderesses aux observations

écrites des défendeurs relativement aux questions soulevées par le
juge Campbell, au par. 23)

Toutefois, e Canada soutient ce qui sulit :
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[TRADUCTION] Le Traité n° 1 a éeint letitre ancestral sur toutes les

terres auquel il se rapporte, y compris le casernement Kapyong. Les

diverses ententes contemporaines sur les droitsfonciersissus de

traités satisfont al’ obligation de la Couronne en ce qui concerne les

dispositions non respectées du Traité n° 1 d' attribution par habitant.

(Observations écrites des défendeurs relativement aux questions

posées par |e juge Campbell, au par.11)
[7] Il est entendu que lanorme de contrdle applicable lorsqu’il S agit de déterminer s un droit
foncier issu detraités existe est celle de ladécision correcte. |1 n' est pas contesté que le Traité
promettait des terres aux peuples autochtones. Selon moi, il nefait aucun doute que cette promesse
acréé un droit qui existe encore aujourd’ hui. Ceadit, bien que certaines terres aient été cédées par
le Traité, d’ autres terres ont été promises, al’ égard desquelles les peuples autochtones avaient, et
ont toujours, un droit. J estime que | es ententes ne sont qu’ un moyen de remplir |’ obligation qui
incombe au Canada de respecter ce droit; I’ obligation n’ est remplie que lorsque I’ obligation
d attribution par habitant I est aussi et le droit subsiste jusqu’a ce moment-la. Il n’ est pas contesté
gue les ententes N’ ont pas encore mené al’ acquisition de terres conformément a la promesse du

Canada. Par conséquent, jesuisd avisque le Traité n® 1, y comprisle droit foncier qu'il crée, en est

toujours al’ étape de lamise en cauvre.

[l. L es attentesjuridiques reatives au processusdetraité

[8] || existe de nombreuses regles de droit qui servent de reperes dans le cadre de larelation
passeée et actuelle du Canada avec |es Premieres nations demanderesses en ce qui concerne leur droit

foncier issu detraités.
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[9] Dans Nation Haida c. Colombie-Britannigue (Ministre des Foréts), [2004] 3R.C.S. 511, au
paragraphe 20, lajuge en chef McLachlin décrit |es attentes juridiques fondées sur des droits issus
detraités qui ne sont pas encore reconnus:

Tant qu'un traité n’ a pas éé conclu, I’ honneur de la Couronne exige
latenue de négociations menant a un reglement équitable des
revendications autochtones : R. ¢. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075,

p. 1105-1106. L estraités permettent de concilier la souveraineté
autochtone préexistante et la souveraineté proclameée de la Couronne,
et ils servent a définir les droits ancestraux garantis par |’ art. 35 dela
Loi congtitutionnelle de 1982. L’ article 35 promet |a reconnai ssance
dedroits, et « [i]l faut toujours présumer que [la Couronne] entend
respecter ses promesses » (Badger, précité, par. 41). Un processus de
négociation honnéte permet de concrétiser cette promesse et de
concilier les revendications de souveraineté respectives. L’ article 35
apour corollaire que la Couronne doit agir honorablement lorsqu’il

s agit de définir les droits garantis par celui-ci et deles concilier avec
d autres droits et intéréts. Cette obligation emporte a son tour celle de
consulter et, s'il y alieu, d accommoder.

A. L"honneur dela Couronne
[10] DansPremiére nation crie Mikisew c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), [2005]
3 R.C.S. 388, la Cour supréme du Canada devait examiner I’ obligation de consultation de la
Couronne dans |e contexte du Traité n° 8 ainsi que le transfert desterres en Alberta. A cet égard, le
juge Binnie adonné la directive suivante au paragraphe 51 :

L’ obligation de consultation repose sur I”honneur de la Couronne, et
il n’est pas nécessaire pour les besoins de I’ espece d’ invoquer les
obligations de fiduciaire. L" honneur de la Couronne est elle-méme
une notion fondamental e en matiere d' interprétation et d’ application
des traités que le juge Gwynne de notre Cour avait dgaqualifiée

d obligation découlant d’ un traité en 1895, soit quatre ans avant la
conclusion du Traité n° 8 : Province of Ontario c. Dominion of
Canada (1895), 25 R.C.S. 434, p. 511-512, |le juge Gwynne
(dissident). Méme s son opinion, voulant que I’ obligation découlant
d un traité de verser desrentes aux Indiens crée unefiducie al’ égard
des terres provinciales, éait minoritaire, les juges majoritaires n’ ont
rien dit dans cette affaire qui permette de douter que I’ honneur dela
Couronne garantissait |I” exécution de ses obligations envers les



Page: 8

Indiens. La Couronne en avait fait sa politique au moins depuisla
Proclamation royale de 1763, et cette notion ressort clairement des
promesses consignées dans | e rapport des commissaires. L” honneur
de la Couronne existe également en tant que source d’ obligation
indépendante des traités, bien entendu. Dans les arréts Sparrow,
Delgamuukw c. Colombie-Britannigue [1997] 3 R.C.S. 1010, Nation
Halida et Taku River, |’ « honneur de la Couronne » a été invoqué a
titre de principe central du réglement des demandes de consultation
des Autochtones, et ce, méme en |’ absence d' un traité.

[Je souligne]

De plus, au paragraphe 33, le juge Binnie reconnait que la mise en cauvre du traité commande un
processus au sein duguel 1a Couronne est tenue d’ agir honorablement :

Tant le contexte historique que les inévitables tensions sous-
jacentes alamise en cauvre du Traité n° 8 commandent un
processus par lequel desterres peuvent étre transférées d’ une
catégorie (celle desterres sur lesgquelles les premieres nations
conservent des droits de chasse, de péche et de piégeage) al’ autre
(celle des terres sur lesgquelles elles 0’ ont pas ces droits). Le
contenu du processus est dicté par |’ obligation de la Couronne

d’ agir honorablement. Méme si aucun traité n’ était en cause dans
I’ affaire Nation Haida, lajuge en chef McLachlin a souligné ce qui
suit aux par. 19[...] :

L’ honneur de la Couronne imprégne également les
processus de négociation et dinterprétation des
traités. Lorsqu’ elle conclut et applique un traité, la
Couronne doit agir avec honneur et intégrité, et
éviter la moindre apparence de «manoaivres
mahonnétes» (Badger, par. 41). Ains, dans
Marshall, précité, par. 4, les juges majoritaires de la
Cour ont justifié leur interprétation du traité en
déclarant que «rien de moins ne saurait protéger
I"honneur et I'intégrité de la Couronne dans ses
rapports avec les Mi’kmag en vue d éablir la paix
avec eux et de s assurer leur amitié [...] ».

[Je souligne.]
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[11] 1l est important de souligner que la Cour d appel du Y ukon, au paragraphe 67 de |’ arrét
Little Salmon/Carmacks First Nation c. Yukon (Minister of Energy, Mines and Resources), 2008
YKCA 13, s est fondée sur les motifs du juge Binnie pour arriver ala conclusion que [TRADUCTION]
«|"honneur de la Couronne et I’ obligation de consultation et d’ accommodement s appliquent a

I’interprétation des traités et existent indépendamment des traités ».

B. Réconciliation
[12] Lecommissaire aux traités de la Saskatchewan considere la mise en cauvre des traités
comme une partie intégrante du processus de réconciliation. Laremarque suivante faite par le
commissaire, citée par les Premiéres nations demanderesses, aide a comprendre I’ importance d’ un
engagement non contentieux entre les peuples autochtones et |e gouvernement lors de la prise de
décisions qui portent directement atteinte aux droits ancestraux issus de traités :

[TRADUCTION] En droit, comme le soulignent les arréts Haida et
Mikisew, la réconciliation est un « processus » et ce processus ne se
termine pas avec la conclusion d'un traité. |l se poursuit danslamise
en oaivre du traité et est guidé par I'obligation de se conduire
honorablement. La nature méme des traités est d’ établir des droits et
obligations mutuels. Le respect destraités n’ est pas un concept a sens
unique. Par conséquent, |I’honneur des Premiéres nations signataires
de traités est auss en jeu dans le processus de mise en oauvre des
traités. Comme la Cour supréme du Canada |’a dit: « A toutes les
étapes, les deux parties sont tenues de faire montre de bonne foi ».

(«Treaty Implementation: Fulfilling the Covenant», Bureau du
commissaire aux traités, Saskatoon, 2007, p. 127 — 128)

(Réponse des Premiéres nations demanderesses aux observations
écrites des défendeurs relativement aux questions posées par le
juge Campbell, au par. 35)
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[13] |l estjuste de dire que lanégociation des ententes sur les droitsfonciersissus du Traité n® 1
constituait un processus de réconciliation entre les intéréts et |es ambitions des peupl es autochtones
et des gouvernements du Canada et du Manitoba. Les Premieres nations demanderesses S appuient
sur ladirective donnée par le juge Binnie au paragraphe 1 de |’ arrét Premiére nation crie Mikisew
relativement a cette réconciliation souhaitée, pour contester la conduite du Canada au moyen de
la présente demande :

L’ objectif fondamental du droit moderne relatif aux droits ancestraux
et issus de traités est la réconciliation entre les peupl es autochtones et
non autochtones et la conciliation de leurs revendications, intéréts et
ambitions respectifs. La gestion de ces rapports s exerce dans
I'ombre dune longue histoire parsemée de griefs e
d incompréhension. La multitude de griefs de moindre importance
engendrés par l'indifférence de certains représentants du
gouvernement a |’ égard des préoccupations des peuples autochtones,
et le manque de respect inhérent a cette indifférence, ont causé autant
de tort au processus de réconciliation que certaines des controverses
les plus importantes et les plus vives.

(Réponse des Premieres nations demanderesses aux observations
ecrites des défendeurs relativement aux questions posees par le juge
Campbell, au par. 17)

C. Obligation de consultation
[14] Au paragraphe 35 del’ arrét Nation Haida, lajuge en chef McLachlin définit le critére qui
permet de déterminer le moment auquel I’ obligation de consultation prend naissance :

Mais aquel moment précisément, I’ obligation de consulter prend-
elle naissance? L’ objectif de conciliation ainsi que |’ obligation de
consultation, laquelle repose sur I’ honneur de la Couronne, tendent
aindiquer que cette obligation prend naissance lorsque la
Couronne a connaissance, concretement ou par imputation, de

|’ existence potentielle du droit ou titre ancestral revendigué et
envisage des mesures susceptibles d’ avoir un effet pré§judiciable
sur celui-ci.

[Je souligne.]
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[15] LaCour supréme du Canada ad’ abord examiné |’ é&endue et le contenu de |’ obligation de
consultation dans |’ arrét Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, ou ellea
indiqué au paragraphe 168 que « [la consultation] doit é&re menée de bonne foi, dans|’intention de
tenir compte réellement des préoccupations des peuples autochtones dont les terres sont en jeu ». La
jurisprudence qui asuivi, dont I’ arrét Nation Haida, étaye cette déclaration en concluant que la
consultation peut signifier, al’ extrémité inférieure du continuum, donner avis d’ une décision
susceptible de porter atteinte aun droit ou, al’ extrémité supérieure, tenir une consultation véritable,

selon I’ atteinte du droit en question.

[16] Au paragraphe 46 de Nation Haida, lajuge en chef McLachlin définit en quoi consistent des

consultations véritables:

A lasuite de consultations véritables, la Couronne pourrait étre
amenée a modifier lamesure envisagée en fonction des
renseignements obtenus lors des consultations. Le Guide for
Consultation with Maori (1997) du ministére de laJustice dela
Nouvelle-Zélande fournit desindications sur la question (aux p. 21 et
31):

[TRADUCTION] La consultation n’ est pas seulement un
simple mécanisme d’ échange de renseignements. Elle
comporte également des mises a |'éoreuve et la
modification éventuelle des énoncés de politique
compte tenu des renseignements obtenus ains que la
rétroaction. Elle devient donc un processus gréace
auquel les deux parties sont mieux informeées ...

de véritables consultations Sentendent d'un

processus qui consiste :

- a recuelllir des renseignements pour mettre a
I’ épreuve les énonceés de politique;

- a proposer des énoncés qui ne sont pas encore
arrétés definitivement;

- achercher a obtenir I’opinion des Méaoris sur ces
enonces,
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- ainformer les Mé&oris de tous les renseignements
pertinents sur lesguel s reposent ces énonces,

- aécouter avec un esprit ouvert ce que les Méoris
ont adire sansavoir aen fairelapromotion;

- aétre prét amodifier I’énoncé original;

- a fournir une rétroaction tant au cours de la
consultation qu’ aprés la prise de décision.

[1. Ledroit issu d'un traité al’acquisition deterresfédérales excédentaires

[17]  Unequestion fondamentale dans le cadre du processus prévu par |’ entente sur les droits
fonciers est lamesure dans laguelle le Canada s’ est acquitté de son obligation de consulter les
Premiéres nations demanderesses lorsqu’il a pris sa décision sur le casernement Kapyong. Au cours
del’audience, I’ avocat des Premiéres nations demanderesses a confirmé, et il est convenu, que
seules |es Premiéres nations de Brokenhead et de Peguis sont directement touchées par cette
question distincte. Il en est aing puisgue I’ entente sur les droits fonciers de chacune de ces
Premieéres nations confére le droit d’ acheter desterres fédérales « excédentaires »; le casernement

Kapyong est un terrain fédéral « excédentaire ».

[18] En 1998, la Premiére nation de Brokenhead a signé I’ Entente cadre sur les droits fonciers
issus des traités du Manitoba (entente cadre sur les DFIT). L’ article 3.10 de cette entente décrit un
processus détaillé par lequel la Premiere nation de Brokenhead peut acquérir des terres fédérales
excédentaires; un processus qui risque fort de devenir impossible a suivre en raison delamise en
cauvre de la palitique gouvernemental e décrite ci-dessous :

[TRADUCTION]

3.10 Principes particulier sapplicables a |’ acquisition deterres
fédér ales excédentaires

(1) Lorsquele ministere des Affairesindiennes et du Nord canadien
et avisé des terres fédérales excédentaires qui sont situées dansla



région visée par le traité d’ une Premiére nation partie al’ entente
cadre énumérée al’ annexe B, le ministére envoie a cette Premiere
nation partie al’ entente et au comité sur les DFIT un avis de ces
terres fédéral es excédentaires et une copie de toute évaluation ou une
estimation de lajuste valeur marchande de desditesterres, dansla
mesure ou :

a) la période d’ acquisition de cette Premiére nation partie a
I entente N’ a pas expiré;

b) la Premiére nation partie al’ entente cadre n’a pas acquisle
nombre d acres des Autres Terres aladate ou le ministere
des Affairesindiennes et du Nord canadien recoit I’ avis des
terres fédérales excédentaires.

(2) Une Premieére nation partie al’ entente cadre décrite au
paragraphe (1) peut aviser le Canada par écrit dansles 30 jours
suivant laréception del’avisdont il est question al’adinéa 1a),
manifestant son intérét aacquérir lesterres fédéral es excédentaires et
danscecas:

a) le ministere des Affairesindiennes et du Nord canadien prend
les mesures nécessaires, en vertu de lapolitique du Conseil du
Trésor du Canada en vigueur a cette date concernant lavente
desterres fédérales excédentaires, pour manifester un intérét a
obtenir letransfert de I’ administration des terres fédérales
excédentaires dans le but de permettre ala Premiere nation
partie al’ entente cadre de les acquérir;

b) le ministére des Affaires indiennes et du Nord canadien avise
la Premiere nation partie al’ entente cadre si, conformément a
la politique mentionnée al’ ainéa a), I administration des
terres fédérales excédentaires [ui seratransférée a cettefin;

) sous réserve du paragraphe (5), s laPremiere nation partie a
I’ entente cadre est avisée que lesterres seront transférées au
ministére des Affairesindiennes et du Nord canadien, ellea
60 jours pour acquérir les terres fédérales excédentaires ou
pour conclure une entente avec le ministére des Affaires
indiennes et du Nord canadien en vertu duquel, entre autres :

i. desfonds suffisants (lesquels ne dépassent paslajuste
valeur marchande desterres fédérales excédentaires et les
gjustements entre le Canada et la Premiére nation partie a
I’ entente concernant les taxes municipal es et scolaires)
seront accordés au ministere des Affairesindiennes et du
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Nord canadien par la Premiére nation partie al’ entente
cadre pour permettre au ministére d’ administrer lesterres,

ii. undroit delouer lesterres pour une somme suffisante
pour répondre aux obligations de la Premiére nation partie
al’ entente en vertu du paragraphe (5) sera accordé a cette
Premiére nation pour la période entre ladate alaguellela
responsabilité desterres est transférée au ministere des
Affairesindiennes et du Nord canadien et ladate a
laquelle les terres sont mises a part atitre de réserves pour
laPremiére nation.

(3) S plus d’ une Premiére nation partie al’ entente cadre
communigue un avis en conformité avec le paragraphe (2), le Canada
avise chacune d' dles de leurs intéréts opposes et ces dernieres
doivent concilier ces intéréts opposes et aviser par écrit le ministére
des Affairesindiennes et du Nord canadien de laconciliation dansle
délai pendant lequel le ministere doit manifester un intérét a obtenir
cesterres fédérales excédentaires en vertu de la politique mentionnée
al’ainéa(2)a), sans quoi le ministere N’ est aucunement obligé de
poursuivre |’ obtention du transfert de I’ administration de cesterres
fédérales excédentaires.

(4) S une Premiere nation partie al’ entente cadre, apres avoir éé
informée que les terres seraient transférées au ministére des Affaires
indiennes et du Nord canadien conformément al’ alinéa (2)c),
mangue a ses obligations prévues a cet dinéa, le ministere des
Affaresindiennes et du Nord canadien ne sera pas obligé d’ exécuter
letransfert de I’ administration des terres fédérales excédentaires.

(5) Une Premiére nation partie al’ entente qui al’ intention d’ acquérir
les terres fédérales excédentaires, ou toute autre personne qui doit en
avoir la propriété pour le bénéfice de la Premiere nation, assume les
frais engagés par le ministere des Affaires indiennes et du Nord
canadien relativement al’ exploitation et al’ entretien desterres
fédérales excédentaires et aux améliorations situées sur lesterres
(notamment les colts afférents al’ acces aux services de chauffage,
d eau, d’aqueduc et d' éectricité aux améliorations situées sur les
terres et toute somme payée ou payable pour |es taxes municipales et
scolaires) a compter de I’ entrée en vigueur du transfert de

I’ administration des terres au ministére des Affairesindiennes et du
Nord canadien.

(6) Les parties veulent que, s possible, la propriété desterres
fédérales excédentaires soit transférée ala Premiere nation ou atoute
personne qui doit en avoir la propriété pour le bénéfice dela
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Premiére nation partie al’ entente cadre ou que les terres deviennent
desterres de réserve aladate d’ entrée en vigueur du transfert de

I’ administration des terres au ministére des Affairesindiennes et du
Nord canadien.

(7) Les parties reconnaissent que, conformeément ala politique du
Consell du Trésor du Canadarelative alavente des terres fédérales
excédentaires, lamanifestation d’ un intérét dans |’ acquisition des
terres fédéral es excédentaires en vertu du paragraphe (2) ou la prise
de mesures par le ministére des Affaires indiennes et du Nord
canadien conformément al’ ainéa (2)a) ne donne pas un droit ni ne
crée une garantie selon laguelle les terres pourront étre acqui ses par
laPremiére nation partie &I’ entente cadre ou que les terres, s elles
sont acquises par la Premiére nation partie al’ entente cadre ou une
personne en son nom, deviendront des terres de réserve.

(Dossier des demanderesses, Val. 111, p. 892)

[19] En 2006, la Premiére nation de Peguis a Signé une entente sur les droits fonciers avec le
Canada et |le Manitoba. Cette entente n’ est pasliée al’ entente cadre sur les DFIT, mais aux termes
del’dinéa 3.04(iv)b), la Premiére nation de Peguis est autorisée a acquérir des terres fédérales

excédentaires de laméme facon que la Premiere nation de Brokenhead.

[20] Toutefois, compte tenu des dispositions de libération de chaque entente, e Canada soutient
gu'il n"aaucune obligation envers les Premiéres nations de Brokenhead et de Peguis en vertu des
dispositions relatives aux terres excédentaires des ententes en question :

[TRADUCTION] [...] Lesdispositions de libération des diverses
ententes sont claires et sans équivoque. A titre d’ exemple, voici un
extrait de |’ entente cadre sur les droits fonciersissus de traités :

« En considération de la présente entente sur les droits

fonciersissus detraités, la Premiére nation partie al’ entente

[...] par les présentes:

€) céde au Canada toute revendication, tout droit, titre et
intérét qu’ elle ou toute bande antérieure a eus dansle
passé, a maintenant ou peut avoir dans |’ avenir en
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raison de ou découlant de la disposition d' attribution
par habitant;
(b) libére définitivement le Canada, sesfonctionnaires,
agents et successeursde:
i. touteslesobligations qui leur incombent, et
leurs promesses et engagements, liés aux droits
fonciers en vertu de la disposition d’ attribution

par habitant;

Aucune obligation de consultation ne découl e des ententes sur les
droitsfonciersissus de traités. Ces ententes ne représentent pasla
mise en cauvre du Traité n°® 1; elles en sont le résultat. Les ententes
sont des instruments gréce auxquels un droit issu d’ un traité afait

I’ objet d’ un consensus lors de négoci ations manifestement
exhaustives. En se servant encore une fois de I’ entente cadre sur les
droits fonciersissus des traités comme référence, les défendeurs
atirent I’ attention de la Cour sur les dispositions suivantes :

40.01 |ntégralité del’ entente
2 A lasignature d’ une entente sur les droits
fonciersissus detraités par le Canada, le

Manitoba, le comité sur lesDFIT et une

Premiére nation partie al’ entente, la présente

entente et |’ entente sur les droitsfonciers

issus de traités constituent conjointement
toute I’ entente entre les parties et la Premiere
nation en ce qui concerne:

d I’exécution de I’ obligation du Canada
de mettre de coté et réserver des
étendues de terresen vertu dela
disposition d' attribution par habitant
pour cette Premiére nation ou labande
antérieure delafacon et dansla
mesure prévues aux présentes,

40.10 Aucun nouveau droit issu de traités
La présente entente n’ est pas un traité et ne
crée aucun nouveau droit issu de traités pour
les Premiéres nations parties al’ entente au
sens du paragraphe 35(1) delaLoi
constitutionnelle de 1982.

[Je souligne.]

(Observations écrites des défendeurs relativement aux questions
posées par le juge Campbell, aux par. 18-19)
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[21] Aing, le Canada prétend que les dispositions de libération le liberent effectivement de ses
obligations |égales découlant du Traité n° 1 envers les Premiéres nations demanderesses. Cet
argument sous-entend que les Premiéres nations signataires ont convenu que leur relation historique
et juridigue avec le Canada est terminée. J estime que cette interprétation des effets juridiques des

ententes est incorrecte et impossible.

[22] Compte tenu des arréts de la Cour supréme du Canada concernant la continuité de larelation
entre les peuples autochtones et le Canada al’ égard des droitsissus de traités, et éant donné que les
ententes s’ inscrivent dans le cadre de lamise en cauvre d’ un droit foncier issu de traités, j’ estime
que les dispositions de libération, interprétées de fagon juste et appropriée, ne sont qu' unelimiteala
responsabilité gu’ ale Canada de tenir sapromesse. Sur le plan pratique, lalibération fait en sorte
gue le Canadan’aqu’ afournir desterres ou de |’ argent pour acheter desterres sousréserve dela

limite prévue par la disposition d' attribution par habitant du traité.

[23] A mon avis, lalibération n’a aucune incidence sur les obligations continues du Canada dans
lamise en cauvre du droit foncier des Premiéres nations, et, surtout, sur I’ obligation qu’ ale Canada
de s acquitter de son obligation de consultation. Cette obligation qui découle du principe de
I”honneur de la Couronne, ains que I’ obligation constitutionnelle et Iégale qu’ ale Canadaenversles
Premiéres nations en vertu de I’ art. 35 de laLoi constitutionnelle de 1982, ne peuvent faire |’ objet

d’ une renonciation.
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[24] Par conségquent, dans ses rapports avec les Premiéres nations demanderesses, et en
particulier avec les Premiéres nations de Brokenhead et de Peguis, j’ arrive alaconclusion quele

Canada avait une obligation de consultation.

V. Processus décisionnd du gouver nement : le caser nement K apyong

[25] Lecasernement Kapyong est un terrain de la Base des forces canadiennes ou se trouvait le
2° bataillon du Princess Patricia’ s Canadian Light Infantry jusqu’ & ce que le régiment soit déplacé a
laBFC Shilo, au Manitoba, en 2004. Le ministere de la Défense nationale assure actuellement la
garde du terrain de 90 hectares. Kapyong est situé sur le boulevard Kenaston, dans le secteur sud-
ouest de Winnipeg entre les deux quartiers aisés de Tuxedo et River Heights. Auss, il setrouve sur
le territoire traditionnel des Chippewas et des Moskégons, ancétres des Premiéres nations de

Brokenhead et de Peguis.

[26] Lecasernement Kapyong est un terrain parfait pour le développement commercid. Le
processus décisionnegl du Canadaal’ égard del’ aliénation du terrain est précisement dans cette
perspective. Les Premieéres nations demanderesses ont un intérét dans le terrain pour laméme
raison, mais elles veulent pouvoir décider elles-mémes. Depuis longtemps, elles veulent créer une

réserve urbaine.

[27]  Danslaprésente demande, |e Canada a vigoureusement défendu sa position selon lagquelle,
compte tenu des arguments sur I’ extinction et lalibération, il n’ existait aucune obligation de
consultation au moment de prendre sa décision sur e casernement Kapyong. Toutefois, le Canada

invoque auss un argument subsidiaire que je ne peux prendre au sérieux. Il soutient que, s'il existait
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unetelle obligation, il S'en est acquitté. En droit, il est difficile de prétendre qu’ une mesure tres
importante n’ est pas nécessaire et d’ agir en conségquence; puis de soutenir que s lamesure est

requise, elle a été prise.

[28] Il ressort du dossier de la présente demande que les Premieres nations demanderesses ont
manifesté leur intérét pour le casernement Kapyong pendant une période de six ans, de 2001 a 2007,
et qu' dles éaient d avis que les ententes sur les droits fonciers conclues avec la Couronne
donnaient priorité aux Premieres nations dans |e cadre du processus d’ aiénation de biens
immobiliers. Bien que le dossier révéle qu’ un certain dialogue aeu lieu a propos de I’ aliénation du
casernement Kapyong, en particulier avec les Premiéres nations de Long Plains et de Brokenhead, il
démontre auss clairement que, pendant tout le processus décisionndl, le Canadan’ avait pas
I’intention de tenir une consultation véritable, selon la définition gu’ en donne lajuge en chef
McLachlin dans |’ arrét Nation Haida, avec les Premiéres nations. J estime qu’il n’ existe aucun

fondement factuel pour soutenir I’ argument subsidiaire du Canada; il est donc regjeté.

[29] Inutile d exposer les détails relatifs ala conduite antérieure du Canada et des Premiéres
nations demanderesses al’ égard des terres en question puisque, selon moi, le Canada reconnait qu'’il
croyait n’avoir aucune obligation de consultation, ce qui explique sa conduite. Or, par cette
décision, une nouvelle phase débute dans la relation entre le Canada et |es Premieres nations

demanderesses.
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V. L’obligation de consulter a propos du caser nement Kapyong

[30] LesPremiéres nations demanderesses ont déposé la présente demande dans le but d’ obliger
le Canada arevenir sur son processus décisionnel relatif au casernement Kapyong et dele
poursuivre seulement dans lamesure oul il les consulte. Par conséquent, il est important de
déterminer a quelle étape du processus décisionnel le Canada doit revenir pour S acquitter de son

obligation de consultation.

[31] LeCanadaapristroisdécisionsdistinctes en ce qui concernel’ aliénation du casernement
Kapyong : en avril 2001, le Canada a décidé de déclarer le casernement Kapyong comme terre
fédérale « excédentaire »; en novembre 2001, |e Canada a décidé que les terres excédentaires du
casernement Kapyong faisaient |’ objet d’ une aliénation « stratégique » de biens; et en novembre
2007, le Canada a décidé de transférer les terres excédentaires du casernement Kapyong ala Société
immobiliére du Canada conformément ala Directive sur lavente ou le transfert des biens
immobiliers excédentaires (voir : transcription du 10 septembre 2009, p. 29, lignes 22 —24). Bien
gu’ a ce moment-ci le Canadan’ ait pas encore transféré le casernement Kapyong a la Société

immobiliérement du Canada, |e transfert est imminent selon I’ issue de la présente demande.

[32] SedonlaDirectivedu Conseil du Trésor sur lavente ou le transfert des biensimmobiliers
excédentaires de 2006, d’ abord adoptée en 2001, le concept selon lequel il faut déclarer lesterres
comme étant stratégiques est ains formulé:

Les biensimmobiliers excédentaires stratégiques sont des biens ou
des portefeuilles de biens dont la valeur peut étre accrue de maniére
significative ou qui sont d’ une importance névralgique sur laplan
politique — ou une combinaison de ces facteurs. En raison del’ aura
de complexité entourant ces biens, il peut s avérer nécessaire
d'innover et de recourir & une approche de gestion englobante pour
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les mettre sur le marché. Ces biens excédentaires font I’ objet d’un
processus d’ aliénation stratégique qu’ assure la Société immobiliére
du Canada CLC limitée, I’ agent d' aiénation du gouvernement.

(Dossier des demanderesses, Vol. I, p. 108)

[33] LesPremiéres nations demanderesses soutiennent qu’il faut revenir al’ é&ape du processus
décisionnel qui a précédé la décision de novembre 2007 de transférer le casernement Kapyong ala

Société immobiliére du Canada. Je souscris a cet argument.

[34] |l n’est pas contesté que lamise en cauvre de ladirective du Conseil du Trésor relative au
casernement Kapyong enleve aux Premiéres nations de Brokenhead et de Peguisla possibilité de
mettre en oauvre les dispositions relatives aux « terres excédentaires » de leurs ententes. |1 en est
ains parce que les ententes stipulent que les « terres fédéral es excédentaires » sont définies comme
des terres dont une « société d’ Etat fédérale » est propriétaire. Bien d’ autres conditions sont auss

iMpOSées.

[35] Lesconditions sont trés particulieres. Par exemple, I’ article 3.03 de I’ entente cadre sur les
DFIT signée par la Premiere nation de Brokenhead énonce les « Principles particuliers applicables a
lasdlection desterres de la Couronne », |’ article 3.06, les « Principles particuliers applicables ala
sdlection ou al’ acquisition de terres dans une zone urbaine » et I’ article 3.10, les « Principes
particuliers applicables al’ acquisition de terres fédérales excédentaires ». Voici ladéfinition n° 88
de |’ entente portant sur lesterres fédérales excédentaires :

«terres fédérales excédentaires» Sentend de tout «bien réd

fédéral » au sens de la Loi sur les immeubles fédéraux et les biens

réds fédéraux, al’exclusion des « biens réds » fédéraux au sens de
la Loi sur les immeubles fédéraux et les bhiens réds fédéraux
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appartenant a une « société d’ Etat » au sens de |’ article 83 de la Loi
sur la gestion des finances publiques, ¢’ est-a-dire:

a. dansleslimitesde laprovince du Manitoba;

b. reconnues par un « ministre », au sensde la Loi sur lesimmeubles
fedéraux et les biens réels fédéraux, qui ala« gestion », au sensdela
Loi sur les immeubles fédéraux et les biens réels fédéraux, de ce
«bien réel » fédéra, comme n’éant plus nécessaires aux fins du
programme du ministére de ce « ministre »;

C. reconnues par ce « ministre» comme étant disponibles pour la
vente;

d. offertes par ce « ministre» a tout «autre ministre» du Canada
pour un transfert de I’ administration conformément aux politiques ou
directives du Consell du Trésor du Canada aors en vigueur.

(Dossier des demanderesses, Vol. 111, p. 862)

[36] EnI espece, le casernement Kapyong sera hors d atteinte pour les Premiéres nations de
Brokenhead et de Peguis atitre de terres excédentaires s'il est transféré ala Société immobiliére du
Canada. Par conséquent, il faut revenir al’ étape du processus décisionnel qui a précédé le moment

ou la décision de transférer le casernement Kapyong ala Société immobiliére du Canada a été prise.

C’ est & cette étape du processus décisionnel que la consultation véritable doit avair lieu.

[37] 1l n"y aaucun doute que le Canada a compris que S'il exécutait la Directive du Conseil du
Trésor, celaaurait des répercussions profondes et défavorables sur |a capacité des Premieres nations
de Brokenhead et de Peguis d’ acquérir des terres fédérales et, en particulier, des terres fédérales
pouvant étre utilisées pour réaliser leur intérét et ambition [égitimes de créer une réserve urbaine.
Aing, jesuisd avis quel’intention du Canada de transférer le casernement Kapyong ala Société
immobiliére du Canada a donné lieu al’ obligation de consulter les Premieres nations de

Brokenhead et de Peguis avant que cette intention soit précisée dans la décision. Selon moi, comme
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ladécision du Canada d’ exécuter la Directive du Conseil du Trésor a été prise sans consultation

légitime, elle est illégale et elle ne permet pas de préserver I"honneur de la Couronne.

[38]

Une mise en garde s impose a ce stade du processus juridique dans lequel e Canada et les

Premiéres nations demanderesses se sont engagés. Au cours de laplaidoirie, I’ avocat du Canadaa

déclaré ce qui suit :

[TRADUCTION]

M. GLINTER: Cequeje peux dire, comme |’ agis pour le compte
du gouvernement du Canada depuis de nombreuses années, est que
si la Cour déclare que le gouvernement a outrepassé sa compétence
ou gu'il a agi de maniére illégale ou abusive, le gouvernement
devrait arréter de faire ce qu'il fait, réévaluer la situation et se
conformer aux directives de la Cour quant a la fagon dont il aurait
pu faire mieux ou, subsidiairement, il devrait interjeter appel de la
décision, mais il n'irait pas a I’encontre d’ une déclaration de la
Cour.

M.LEJUGE:  Tréeshien. Alors--

M. GLINTER: Alorss laCour --

M.LEJUGE: --lafagon dont celaaurait di étrefait est I’ un des
arguments avanceés par les demanderesses.

M. GLINTER: LaCour peut tout au plus déclarer qu’ existait le
droit d'ére consulté, ou I'obligation du gouvernement de
consulter, que le gouvernement n’a pas réussi a s acquitter de cette
obligation et que, par conséguent, toute ordonnance rendue — une
ordonnance a forcément été rendue puisqu’elle fait I’objet du
présent contréle — n’ est probablement pas en vigueur.

Puis, a partir de la, nous entamerions des discussions avec les
Premiéres nations d'une facon que nous jugeons adaptée aux
circonstances de I’ affaire. Si nous pouvions arriver a une entente,
ce serait bien. Maissi ce n'est pas le cas, ce serait tout auss bien.
Rien n’'oblige les parties a arriver a une entente a la suite d'une
consultation, dans la mesure ou la consultation est faite d’'une
maniére juste [...], que personne ne déroge a ses responsabilités, et
cela s appligue aux deux parties.

Cependant, S nous ne pouvons réussir a s entendre, alors, nous
allons simplement vendre les biens a la Société immobiliere du
Canada. Nous ferons e nécessaire.

A ce moment-ci, S mes savants collégues s opposent au transfert
parce qu'ils estiment gque la consultation n'é&ait pas suffisasmment
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minutieuse ou satisfaisante, il leur sera loishle de soumettre a
nouveau |’ affaire ala Cour en vue d' un examen.

[Je souligne]

(Transcription du 10 septembre 2009, p. 187 — 188)

Dans Nation Haida, lajuge en chef McLachlin établit clairement que I’ accommodement découle de
I’ obligation de consultation. 1| faut tout de méme faire attention. S la norme de consultation
vé&itable, y compris |’ accommodement, formulée par lajuge en chef McLachlin n’est pas respectée
dansle cadre de la consultation qui devrait avoir lieu entre le Canada et |es Premiéres nations de
Brokenhead et de Peguis ala suite de cette décision, |e cycle de confrontation juridique ne sera pas
brisé et les aspirations du Canada et des Premiéres nations demanderesses continueront d’ étre
contrecarrées. A mon avis, bien qu'il incombe au Canada de consulter, les deux parties ont la
responsabilité de faire en sorte que la consultation soit une réussite. Une consultation nécessite une
participation de bonne foi ainsi qu’ une volonté commune de trouver une solution mutuellement

acceptable. J espére qu'il sera possible de trouver une telle solution relativement au casernement

Kapyong.
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ORDONNANCE

LA COUR ORDONNE que:
Pour les motifs énoncés dans la conclusion de la présente demande, en vertu du par. 18.1(3) dela

Loi sur les Cours fédérales, je déclare que :

le Canada avait I’ obligation |égale de consulter a propos de sa décision d aliéner les terres
fédérales excédentaires au casernement Kapyong et il ne s est pas acquitté de cette obligation; et,

en particulier,

le Canada a agi de fagon contraire alaloi en omettant de s acquitter de |’ obligation Iégale de
consulter les Premiéres nations de Brokenhead et de Peguis avant de prendre sa décision en
novembre 2007 de transférer |es terres excédentaires du casernement Kapyong ala Société
immobiliere du Canada conformément ala Directive sur lavente ou le transfert des biens

immobiliers excédentaires du Conseil du Trésor; et, par conséquent,

|la décision de novembre 2007 est invalide.

J adjuge les dépens de |a présente demande aux Premiéres nations demanderesses.
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« Douglas R. Campbell »
Juge

Traduction certifiée conforme
Myléene Borduas
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