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Dosser A-537-08
ENTRE :

LA PREMIERE NATION DAKOTA DE STANDING BUFFALO et
LE CHEF RODGER REDMAN et LESCONSEILLERSWAYNE GOODWILL,
DION YUZICAPPI, VERGIL BEAR, HERMAN GOODPIPE, STELLA ISNANA,
et CONRAD TAWIYAKA, en qualité dereprésentants
DESMEMBRESDE LA PREMIERE NATION DAKOTA DE STANDING BUFFALO

appeants
et
ENBRIDGE PIPELINESINC., L’ASSOCIATION
CANADIENNE DES PRODUCTEURS}PETROLI ERSet
L’OFFICE NATIONAL DE L’'ENERGIE
intimés

et

LE PROCUREUR GENERAL DE LA SASKATCHEWAN,
LE PROCUREUR GENERAL DE L’ALBERTA et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
intervenants
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LA PREMIERE NATION DAKOTA DE STANDING BUFFALO et
LE CHEF RODGER REDMAN et LESCONSEILLERSWAYNE GOODWILL,
DION YUZICAPPI, VERGIL BEAR, HERMAN GOODPIPE, STELLA ISNANA,
et CONRAD TAWIYAKA, en qualité dereprésentants
DESMEMBRESDE LA PREMIERE NATION DAKOTA DE STANDING BUFFALO

appeants
et
ENBRIDGE SOUTHERN LIGHTSGP INC. au nom de
ENBRIDGE SOUTHERN LIGHTSLP &t
ENBRIDGE PIPELINESINC., L’ASSOCIATION
CANADIENNE DESPRODUCTEURSPETROLIERS et
L’OFFICE NATIONAL DE L’'ENERGIE
intimés
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
intervenant
Dossier A-542-08

ENTRE:

LA PREMIERE NATION DAKOTA DE STANDING BUFFALO et
LE CHEF RODGER REDMAN et LESCONSEILLERSWAYNE GOODWILL,
DION YUZICAPPI, VERGIL BEAR, HERMAN GOODPIPE, STELLA ISNANA,
et CONRAD TAWIYAKA, en qualité dereprésentants
DESMEMBRESDE LA PREMIERE NATION DAKOTA DE STANDING BUFFALO
appeants

et

TRANSCANADA KEYSTONE PIPELINEGPLTD.,
L’OFFICE NATIONAL DE L’ENERGIE et L’ASSOCIATION CANADIENNE DES
PRODUCTEURSPETROLIERS
intimés
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et

LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
intervenant

Dossier A-475-08

ENTRE:
LA PREMIERE NATION DE SWEETGRASS et
LA PREMIERE NATION DE MOOSOMIN
appelantes
et
L’OFFICE NATIONAL DE L’ENERGIE, ENBRIDGE PIPELINESINC,,
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA et
L’ASSOCIATION CANADIENNE DESPRODUCTEURSPETROLIERS
intimés
et
LE PROCUREUR GENERAL DE L’'ALBERTA et
L E PROCUREUR GENERAL DE LA SASKATCHEWAN
intervenants
Audience tenue a Ottawa (Ontario), le 13 octobre 2009
Jugement rendu a Ottawa (Ontario), le 23 octobre 2009
MOTIFS DU JUGEMENT : LE JUGE RYER
Y ONT SOUSCRIT : LE JUGE NOEL

LA JUGE LAYDEN-STEVENSON
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et

LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
intervenant

Dossier A-475-08
ENTRE:

LA PREMIERE NATION DE SWEETGRASS et
LA PREMIERE NATION DE MOOSOMIN
appelantes
et
L’OFFICE NATIONAL DE L’'ENERGIE, ENBRIDGE PIPELINESINC.,
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA et
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MOTIFSDU JUGEMENT

LE JUGE RYER

[1] Dans les quatre appels dont la Cour est saisie, les appelants cherchent afaire annuler trois
décisions dans lesquelles I’ Office national de |’ énergie (I' ONE) aaccueilli, aprés audiences, des

demandes d’ approbation visant trois projets de pipeline dans |’ ouest du Canada.
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[2] L es appelants soulévent la question — nouvelle — de savoir S'il falait qu’ avant de statuer sur
les demandes, I’ ONE détermine s |a Couronne, qui ' était pas partie aux demandes et n’ apas pris
part aux audiences, avait I’ obligation, en vertu de I’ arrét Nation haida c. Colombie-Britannique
(Ministre des Foréts), [2004] 3 R.C.S. 511, 2004 CSC 73, de consulter les appelants au sujet des
effets prgudiciables que les projets pourraient avoir sur eux et, le cas échéant, s elle s éait bien

acquittée de cette obligation.

[3] Sur ordonnance de la Cour, les quatre appels ont été instruits ensemble. La décision dela
Cour sur ces appels est exposée dans les présents motifs, qui seront déposés dans les

dossiers A-537-08, A-541-08, A-542-08 et A-475-08.

DISPOSITIONSLEGISLATIVESAPPLICABLES

[4] Les dispositions | égidatives applicables sont les paragraphes 21(1) et 22(1) et |’ article 52 de
laLoi sur I'Office national del'énergie, L.R.C. 1985, ch. N-7 (laLoi sur I'ONE) et le

paragraphe 35(1) delaLoi constitutionnelle de 1982 (la Constitution). Le texte de ces digpositions

est reproduit en annexe.

CONTEXTE

[5] L’ ONE atenu des audiences rel ativement aux demandes d’ approbation des trois projets de
pipeline (le projet Keystone, le projet Southern Lights et le projet Alberta Clipper, collectivement
appelésles projets). La Premiére nation dakota de Standing Buffalo (PNDSB), une bande dakota, a

participé atitre d intervenante a toutes les audiences rel atives aux projets. La Premiére nation de
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Swesetgrass et |la Premiére nation de Moosomin (PNS/M) ont participé al’ audience relative au projet
Alberta Clipper, par I'intermédiaire de Battleford Agency Triba Chiefsinc. (BATC), qui est

intervenue en leur nom.

[6] A |’ audience concernant le projet Keystone, laPNDSB atémoigné qu’ elle avait négocié
avec le Canada de 1997 a 2006, par I'intermédiaire du Bureau du commissaire aux traités, au sujet
de revendications visant des titres ancestraux non éteints sur desterres, des droits al’ autonomie
gouvernementale et I’ ochechea (son statut d’ alliée de la Couronne). Selon laPNDSB, la Couronne a
rompu les négociations en 2006 &t, pour cette raison, laPNDSB adécidé d'intervenir al’ audience
Keystone afin de défendre sesintéréts. Elle adonc informé la Couronne de sa décision d' intervenir

al’audience et aréitéré son désir de reprendre les négociations.

[7] A |’ audience relative au projet Alberta Clipper, le demandeur a déposé en preuve une lettre
en date du 25 juillet 2007 portant la mention « Sous toute réserve », exposant la position dela
Couronne selon laquelle les Premieres nations dakotas, y comprislaPNDSB, [TRADUCTION] « n’ont

pas de droits ancestraux au Canada ».

[8] Lors de cette méme audience, BATC afait état des craintes des PNS/M al’ égard des effets
prgudiciables que le projet pourrait avoir sur des sites sacrés et sur la cuelllette de plantes servant a
des fins traditionnelles ou médicinales. Devant la Cour, I’ avocat des PNS/M a soulevé la question
des effets prgudiciables du projet sur leurs droits fonciers; il a soutenu, plus particulierement, que la

possibilité que des terres touchées par le projet leur soient remises pour satisfaire aux revendications
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gu’ elles ont formulées dans le cadre du processus de négociation des droits fonciersissus des traités

formait I’ assise de leur droit d’ étre consultées conformément a Nation haida.

[9] L’ ONE arendu trois décisions distinctes rel ativement aux projets. Plus particuliérement :

a dans|’ ordonnance OH-1-2007 (ladécision Keystone), rendue le 20 septembre 2007,
I’ONE a accordé les approbations demandées par TransCanada Keystone Pipeline
GP (Keystone) al’ égard du projet Keystone, et anotamment délivré un certificat
d’ utilité publique en vertu de I’ article 52 de la Loi sur I’ ONE (certificat d’ utilité
publique);

b. dans |’ ordonnance OH-3-2007 (la décision Southern Lights), rendue le
19 février 2008, I’ ONE a accordé |es approbations demandées par Enbridge
Southern Lights GP pour le compte d’ Enbridge Southern Lights LP et Enbridge
Pipelines Inc. (collectivement Enbridge Southern Lights) al’ égard du projet
Southern Lights, et elle anotamment délivré un certificat d’ utilité publique;

C. dans|’ ordonnance OH-4-2007 (la décision Alberta Clipper), renduele
22 février 2008, I’ ONE a accordé | es approbations demandées par Enbridge
Pipelines Inc. (Enbridge) al’ égard du projet Alberta Clipper, et €lle anotamment

délivré un certificat d’ utilité publique.

[10] Laquestion mentionnée au début des présents motifs a été expressement soulevée dans des

requétes présentées par laPNDSB au cours des audiences rel atives aux projets Southern Lights et
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Alberta Clipper. Larequéte présentée lors de I’ audience relative au projet Southern Lights est
résumee aing, alap. 6 deladécison Southern Lights:

L’ avis de requéte a é&é déposé par la suite, sollicitant les décisions suivantes de |’ Office

@ une décision indiquant que |’ Office ' a pas compétence pour considérer le
bien-fondé de la demande de Southern Lights sans d' abord déterminer s Standing
Buffalo a des revendications crédibles aux termes de ladécision de la Cour supréme
dans |’ affaire Nation haida[...] ;

(b) une décision indiquant que |’ obligation de traiter équitablement exige quela
Couronne se penche sur larevendication de Standing Buffalo et y réponde, et que, a
défaut d’' une telle réponse de la Couronne, la revendication de Standing Buffalo soit
acceptée comme irréfutée et que I’ Office doive ensuite déterminer qu'il n'apas
compétence pour déterminer e bien-fondé des demandes de Southern Lights.

[11] Cette requéte souléve également la question connexe de I’ obligation pour la Couronne de

participer al’ audience et celle des conséquences de sa non-participation.

[12] L’ONE adécidéqu'il ne se prononcerait pas de fagon préliminaire sur larequéte parce que
lapreuve présentée a |’ audience dargirait le fondement factuel pertinent pour latrancher et quele

fait de statuer sur larequéte alafin de I’ audience ne causerait pas pr§udice ala PNDSB.

[13] Dansles motifs de ladécision Southern Lights, I' ONE arejeté larequéte. |l adéclaré qu'il
avait pour mandat d’examiner lademande dont il était sais en fonction del’intérét public, et a
indiqué que les préoccupations des Premieres nations avaient été prises en compte dans cet examen
en raison de I’ obligation du demandeur de les consulter et des mesures d’ accommodement et

d atténuation qui pouvaient ére ordonnées. Il aexprimé |’ avis que les exigences pouvant étre

imposées a d’ autres autorités gouvernementales relativement a un projet fédéral de pipeline
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N’ étaient pas pertinentes dans le processus décisionnel de I’ ONE concernant ce projet, gjoutant que
laquestion de savoir si d’ autres autorités gouvernemental es avai ent respecté leurs obligations

|égal es afférentes & un projet qui relevait de I’ ONE devait étre soumise aux tribunaux, non al’ ONE.
Il aégalement déclaré qu'il n’ avait pas compétence pour statuer sur des revendications territoriales
autochtones. Enfin, il aconclu qu’ ayant compétence pour statuer sur lademande dont il était sais
sans avoir a se prononcer sur |’ existence d’ une revendication crédible au sensde I’ arrét Nation

haida, il N’ était pastenu d’ exiger que la Couronne participe al’ audience.

[14] A I'audience relative au projet Alberta Clipper, la PNDSB a présenté en substance laméme
requéte qu’ &’ audience concernant le projet Southern Lights, sur laquelle I’ ONE a statué de fagon

anaogue.

[15] A I'audience relative au projet Keystone, la question soulevée dans les requétes soumises
lors des audiences relatives aux projets Southern Lights et Alberta Clipper n’a pas été abordée par
voie de requéte de sorte que la décision rendue sur ce projet n’ en traite pas de laméme fagon que les
décisions Southern Lights et Alberta Clipper. Toutefois, laPNDSB a soulevé la question dans une
demande de révision fondée sur le paragraphe 21(1) delaLoi sur I’ONE qu’ élle asoumise le
12 octobre 2007al’ égard de ladécision Keystone. L’ alinéa 9¢) de cette demande était ainsi
formulée:

[TRADUCTION] ... I’ONE acommis une erreur en concluant implicitement qu’ elle avait

compétence pour examiner au fond la demande de certificat d utilité publique sans s étre
d abord assurée que la Couronne avait procédé aux consultations requises.
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[16]  Par lettre en date du 13 février 2008, I' ONE argjeté la demande de révision delaPNDSB

visant la décision Keystone.

[17] Lesappeantsont obtenu I’ autorisation prévue au paragraphe 22(1) delaLoi sur I’ONE pour

porter les décisions en appel.

QUESTIONSEN LITIGE
[18] Le présent appel souléve les questions suivantes :
@ Avant d’ examiner les demandes d approbation des projets, I' ONE devait-il
déterminer :
() s laCouronne avait I’ obligation de consulter |es appelants relativement aux
projets &, Sil y alieu, de prévoir des mesures d’ accommodement a leur
égard;

(i) s laCouronne assumait unetelle obligation, s en est-elle acquittée?

(b) L’ article 52 delaLoi sur I'ONE viole-t-il le paragraphe 35(1) de la Constitution?

ANALYSE

L’ obligation découlant del’arrét Nation haida

[19] L’obligation de consulter dont il est question dans les présents appels est I obligation de la
Couronne décrite dans Nation haida. La Cour supréme du Canada indique, au paragraphe 35 de cet

arrét :
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... Cette obligation prend naissance lorsque la Couronne a connaissance, concrétement ou
par imputation, de |’ existence potentielle du droit ou titre ancestral revendiqué et envisage
des mesures susceptibles d’ avoir un effet pr§judiciable sur celui-ci. ..

[20] LaCour supréme fournit des précisions, au paragraphe 37 de cet arrét, sur lafacon d’ éablir
I’existence d’ une telle obligation et d’ en déterminer la portée, le cas échéant :

Il'y aune différence entre une connaissance suffisante pour entrainer |’ application de

I’ obligation de consulter &, S'il y alieu, d’ accommoder, et le contenu ou I’ éendue de cette
obligation dans une affaire donnée. La connaissance d’ une revendication crédible mais non
encore établie suffit afaire naitre I’ obligation de consulter et d’ accommoder. Toutefais, le
contenu de I’ obligation varie selon les circonstances, comme nous le verrons de fagon plus
approfondie plus loin. Une revendication douteuse ou marginale peut ne requérir qu’ une
simple obligation d’informer, alors qu’ une revendication plus solide peut faire naitre des
obligations plus contraignantes. |l est possible en droit de différencier les revendications
reposant sur une preuve ténue des revendications reposant sur une preuve apremiére vue
solide et de celles dgja établies. Les parties peuvent examiner laquestion &t, s ellesne
réussissent pas a s entendre, les tribunaux administratifs et judiciaires peuvent leur venir en
aide. |l faut régler les problémesliés al’ absence de preuve et de définition des
revendications en délimitant I’ obligation de fagon appropriée et non en niant son existence.

[21] L’éapefindedel’ anaysefondée sur I’ arrét Nation haida consiste adéterminer si la

Couronne s est acquittée de son obligation de consulter et, S'il y alieu, d’ accommoder.

[22] Il est évident que |’ existence, la portée et I’ exécution de |’ obligation visée dans Nation haida
sont des questions pouvant faire I’ objet d’ une entente entre la Couronne et les groupes autochtones
concernés. Toutefois, le recours aux tribunaux pourra s avérer nécessaire si les parties ne
parviennent pas a s entendre. En plus de lamention des tribunaux figurant au paragraphe 37 de

Nation haida, on peut lire, au paragraphe 60 de cet arrét :
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... Lorsque la conduite du gouvernement est contestée au motif qu’il ne se serait pas acquitté
de son obligation de consulter et d’accommoder en attendant le réglement des
revendications, la question peut étre soumise aux tribunaux pour examen.

Laquestion de la compétence

[23] Lesappelants soutiennent que, pour statuer sur les demandes d’ approbation des projets,
I’ONE devait préalablement déterminer s |a Couronne était tenue de consulter |es appelants au sujet
desdits projets conformément al’ arrét Nation haida et, le cas échéant, il devait établir laportée de

I’ obligation et déterminer si la Couronne s en était acquittée. |1s affirment donc que I’ ONE devait

effectuer toute I’ anal yse décrite dans Nation haida avant de pouvoir rendre décision.

Norme de contréle
[24] A mon avis, I’argumentation des appelants soul éve directement une véritable question
relative &la compétence de I’ ONE, alaguelle s applique lanorme de la décision correcte (voir

Dunsmuir ¢. Nouveau-Brunswick, [2008] 1 R.C.S. 190, 2008 CSC 9, par. 59).

L’ ONE n’a pas procédé a | analyse décrite dans Nation haida

[25]  Nulle part dansles décisions, I’ ONE ne formule de conclusion au sujet de |’ existence o une
obligation de la Couronne aux termes de I’ arrét Nation haida. Autrement dit, I’ ONE ne S est pas
prononcé sur cette question. J estime par conségquent que la portée de I’ obligation et la question de
savoir s la Couronne |’ arespectée n’ ont pas a étre examinées dans les présents appel s et

qu’ advenant que I’ ONE ait commis une erreur en n’ effectuant pas la premiére étape de I’ analyse

Nation haida, les affaires |ui seraient renvoyées pour qu’il procede alatotalité de |’ analyse.
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[26] Enoutre, il découle de |’ absence de toute analyse Nation haida par I’ ONE qu’ on ne peut
considérer que les décisions de I’ organisme concluent de quelque fagon sur la question de savoir s
les consultations faites par |es promoteurs des projets pouvaient ou non compter pour une
consultation satisfaisant atoute obligation de consulter pouvant incomber ala Couronne en raison

de !’ arrét Nation haida et 5 elles étaient suffisantes pour cefaire.

Les décisions Paul et Kwikwetlem

[27] L’avocat desPNS/M asoutenu que les arréts Paul ¢. Colombie-Britannigque (Forest Appeals
Commission), [2003] 2 R.C.S. 585, 2003 CSC 55, et Kwikwetlem First Nation c. British Columbia
(Utilities Commission), 2009 BCCA 68, [2009] 9 W.W.R. 92, font autorité pour ce qui est dela

guestion de la compétence. Je ne suis pas de cet avis.

[28] DansPaul, laForest Appeals Commission dela Colombie-Britannique avait jugé que

M. Paul, un Indien inscrit, avait contrevenu al’ article 96 du Forest Practices Code of British
Columbia Act, R.S.B.C. 1996, ch. 159, en abattant quatre arbres devant servir alaconstruction

d uneterrasse chez lui. Il S agissait de déterminer s lelégidateur provincia avait validement
conféré alaCommission le pouvoir de trancher des questions touchant les titres et droits ancestraux
dans|’ exercice de safonction juridictionnelle consistant a déterminer S'il y avait eu contravention a
I’article 96 du Code, y compris laquestion de savoir s M. Paul exercait des droits ancestraux en

coupant ces arbres.
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[29] LaCour supréme du Canada arépondu par I’ affirmative a ces questions, et le juge
Bastarache aformulé un commentaire éclairant au paragraphe 47 :
Mes conclusions signifient que la commission est compétente pour poursuivre |’ instruction
detousles aspects de |’ affaire concernant la saisie des quatre troncs d’ arbre que M. Paul
avait en sapossession. A moins de demander ala Cour supréme dela
Colombie-Britannique de rendre un jugement déclaratoire relativement a ses droits
ancestraux, M. Paul doit faire la preuve de son droit ancestral devant la commission.
Jusqu’ amaintenant, il s est contenté d'invogquer son moyen de défense. S'il est insatisfait de
ladécision de lacommission sur le lien entre ses droits garantis par |’ art. 35 et I'interdiction
delacoupe d' arbres énoncée al’ art. 96 du Code, il pourrademander un controle judiciaire

devant la Cour supréme de la Colombie-Britannique. Lanorme de contrdle applicable aux
décisions de lacommission relatives au droit autochtone est celle de la décision correcte.

[30] A monavis, I arrét Paul 0" étaye pas|’ argument voulant que I’ ONE était tenu d entreprendre
I’ analyse Nation haida avant d’ examiner au fond les demandes d’ approbation des projets. Le
paragraphe 47 me semble plutdt indiquer que la compétence juridictionnelle relative aux questions

autochtones appartient aux tribunaux judiciaires.

[31] L’ affaire Kwikwetlem First Nation portait sur une demande d’ approbation d’ un projet de
transmission d’ éectricité présentée par la British Columbia Transmission Corporation. La Utilities
Commission de la Colombie-Britannique avait conclu al’ existence de I’ obligation décrite dans
Nation haida, et les parties avaient entrepris des négociations. La Cour d’ appdl a é&é appeléea
trancher la question de savoir s la Commission pouvait approuver le projet sans avoir d abord
déterminé s |’ obligation de consulter avait éé remplie ace point del’instance. 1l importe de
signaler que toutes |es parties reconnaissaient que la Transmission Corporation était une entité ou un

mandataire de la Couronne pour les besoins de I’ analyse prescrite par Nation haida et que les
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consultations qu’ elle avait entreprises avaient été effectuées dans I’ accomplissement de I’ obligation
imposée par cet arrét. Par conségquent, la question de savoir s'il incombait ou non ala Commission
de procéder atoute |’ analyse Nation haida pour déterminer si le demandeur avait |’ obligation de
consulter ne se posait pas. L’ existence de I’ obligation définie dans Nation haida n’ &ait pas

contestée.

[32] Enl espéce, les demandes soumises al’ ONE émanaient de Keystone, Enbridge Southern
Lights et Enbridge, des entreprises du secteur privé qui ne peuvent étre assimilées ala Couronne ou
aun mandataire de celle-ci. Je suis donc d’ avis que Kwikwetlem First Nation ne permet pas

d' affirmer que I’ ONE doit entreprendre I’ analyse Nation haida avant o examiner au fond les

demandes de Keystone, Enbridge Southern Lights et Enbridge.

[33] Puisquedans!’ affaire Carrier Sekani Tribal Council c. British Columbia (Utilities
Commission), 2009 BCCA 67, [2009] 4 W.W.R. 381, 89 B.C.L.R. (4th) 298, |es parties avaient
également reconnu que le demandeur était une entité ou un mandataire de la Couronne, j’ estime que

cet arrét ne peut non plus étayer I’ argument des PNS/M sur ce point.

[34] J4&jouteraisen dernier lieu quel’ ONE lui-méme n’ assume pas d’ obligation de type Nation
haida et que méme les appelants n’ ont pas prétendu qu'il était assujetti a une telle obligation.

L’ ONE est un organisme quasi-judiciaire (voir Québec (Procureur général) c. Canada (Office
national del’ énergie), [1994] 1 R.C.S. 159, page 184), €t, selon mai, il N’ agit pas comme entité ou

mandataire de la Couronne lorsqu’il exerce ses fonctions quasi-judiciaires.
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L’omission de procéder a |’ analyse Nation haida viole le paragraphe 35(1) dela Congtitution

[35] Voici letexte du paragraphe 35(1) dela Constitution :

35(1) Lesdroits existants— ancestraux ou | 35(1) The existing aborigina and treaty
issus de traités — des peuples autochtones | rights of the aboriginal peoples of Canada
du Canada sont reconnus et confirmés. are hereby recognized and affirmed.

[36] Enaffirmant quel’ ONE acommis une erreur en ne procédant pas a |’ analyse Natiaon haida
avant de rendre ses décisions, |es appelants soutiennent en fait que I’ ONE doit exercer safonction
décisionnelle conformément aux régles congtitutionnelles, notamment le paragraphe 35(1). Je
souscris a cette affirmation, étayée par I’ arrét Québec (Procureur général) c. Canada (Office

national de !’ énergie), alapage 185.

[37] Lesappeants prétendent ensuite que mémesi I’ obligation de consulter que I’ ONE a
imposee aLx promoteurs apu permettre d’ examiner de possibles contraventions aux droits

ancestraux par ces promoteurs, il reste que I’ omission de I’ ONE de procéder al’ analyse Nation

haida fait en sorte que les contraventions possibles a ces droits par |a Couronne ne seront pas

examinées. Par conséquent, en n’ entreprenant pas cette analyse, I’ ONE pourrait cautionner de
possibles atteintes aux droits ancestraux par la Couronne e, de ce fait, violer le paragraphe 35(1) de

la Constitution.

[38] Lesappeants goutent que, dans le contexte d’ une demande de certificat d' utilité publique,

I’ONE doit tenir compte « de tous les facteurs qu'il estime pertinents », ains que |’ énonce
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expressément cette disposition. Selon les appelants, la question de savoir si la Couronne assume une
obligation de type Nation haida et s’ en est acquittée est un facteur pertinent qui doit, en
conséquence, étre pris en considération & défaut de quoi I’ ONE manaue & son obligation d’ exercer

son pouvoir décisionnel conformément aux regles constitutionnelles.

[39] |l mestimpossible, pour plusieurs raisons, de me rendre a ces arguments.

[40] Premiérement, commeon |’avu, I’arrét Québec (Procureur général) c. Canada (Office
national de !’ énergie) établit quel’ ONE, lorsqu'il exerce safonction décisionnelle, doit se
conformer aux regles constitutionnelles et, notamment, au paragraphe 35(1) de la Congtitution. En
I" espéce, I’ ONE devait statuer sur trois demandes de certificat d’ utilité publique. Chague demande
congtitue un processus distinct, dans lequel un demandeur donné cherche a obtenir une approbation
visant un projet déterminé. Le processus met I’ accent sur le demandeur, auguel I' ONE impose
d’importantes obligations de consultation. Chaque demandeur doit consulter les groupes
autochtones, définir leurs préoccupations et tenter d'y répondre, & défaut de quoi I’ ONE peut
imposer des mesures d accommodement. Ce processus fait selon moi en sorte que le demandeur
prenne ddment compte des droits ancestraux existants qui sont reconnus et confirmés au
paragraphe 35(1) de la Congtitution. En veillant a ce que le demandeur respecte ces droits
ancestraux, I’ ONE démontre, & mon avis, qu’il exerce safonction décisionnelle conformément aux

regles de cette disposition constitutionnelle.
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[41] Deuxiemement, les appelants ont été incapables de citer lamoindre disposition delaLoi sur
I’ONE ou de toute autre loi qui empécherait |’ organisme de ddlivrer |e certificat visé al’ article 52
sans avoir au préalable effectué I’ analyse Nation haida ou qui I’ habilite a ordonner ala Couronne de

procéder ala consultation définie dans Nation haida.

[42] Troisiémement, laprovince de la Saskatchewan a soutenu que I’ ONE n’ a pas compétence
pour procéder al’ analyse Nation haida lorsque ¢’ est la Couronne du chef d’' une province qui est
visée par I’ dlégation qu'il existe une obligation de consulter aux termes de cet arrét. Les appelants
N’ ont pas contesté cette restriction de la capacité de I’ ONE d effectuer I’ analyse &’ égard d’ une

province.

[43] Quatriémement, laconclusion quel’ ONE N’ est pas tenu de déterminer, avant de rendre les
décisions, s la Couronne assume une obligation de type Nation haida et s elle s en est acquittée,
n’ empécherait pas I’ examen de ces questions par le tribunal judiciaire compétent. Defait, les
citations tirées des paragraphes 37 et 60 de Nation haida et du paragraphe 47 de Paul indiquent

gu’ on peut s adresser aux tribunaux judiciaires dansun tel cas.

[44] Jagouteraisqu’il nefaudrait pas que la capacité d’ un groupe autochtone de saisir le tribunal
judiciaire compétent de questions relatives al’ existence d’ une obligation de type Nation haida a
I’égard de I’ objet d’ une demande de certificat d utilité publique &t, le cas échéant, sur la portée et

I’ exécution de cette obligation fasse conclure que ce groupe devrait refuser de comparaitre devant

I’ONE &’ égard du processus d’ examen de cette demande. Nous |e répétons, ce processus met
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I’ accent sur les obligations du demandeur du certificat d’ utilité publique; il établit un cadre pratique
et efficace au moyen duguel |e groupe autochtone peut demander des assurances al’ égard des
incidences du projet sur des questions qui le touchent. Bien que le groupe autochtone soit libre de
décider dece qu'il fera, il serait malheureux qu’il ne se prévale pas de la possibilité offerte par ce

processus de faire examiner les questions qui e préoccupent de facon directe et concrete.

LA QUESTION CONSTITUTIONNELLE

[45] LesPNS/M soutiennent quelaLoi sur I’ ONE ou des dispositions de cette loi sont
inconstitutionnelles parce qu’ elles violent le paragraphe 35(1) de la Congtitution. Dans |’ affaire R. c.
Soarrow, [1990] 1 R.C.S. 1075, un Autochtone a contesté la validité d’ un reglement limitant la
longueur de filets de péche au motif qu'il était incompatible avec le paragraphe 35(1) dela
Congtitution. La Cour supréme a statué gu’il incombe acelui qui invoque I’invalidité d une
disposition |égidative d é&ablir que la disposition porte atteinte a un droit ancestral existant. S'il

S acquitte de ce fardeau de preuve, il appartient alors ala Couronne de démontrer que I’ atteinte est

justifiée,

[46] EnI espece, lesaffirmations des PNS/M sont bien loin de satisfaire au fardeau de prouver
quelaLoi sur I’ONE ou des dispositions de cette loi portent atteinte & des droits ancestraux ou issus
detraités. L’ allégation que latotalité delaLoi sur I'ONE enfreint un droit ancestral ou issu de

traités existant des PNS/M est dénuée de tout fondement.
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[47] LesPNS/M ne mentionnent qu’ une disposition delaLoi sur I'ONE, I article 52, et ils
affirment qu’ elle est invalide parce qu’ ele n’ énonce pas expressément que I’ ONE doit observer les
garanties accordées aux droits existants — ancestraux et issus de traités — des peupl es autochtones du
Canadalorsgu’il s acquitte de lafonction décisionnelle dont il est investi. Je ne puis accepter cet

argumen.

[48] L’arrét Québec (Procureur général) c. Canada (Office national del’ énergie) dela Cour
supréme du Canada établit clairement que I’ ONE doit exercer son pouvoir décisionnel dansle
respect des dispositions du paragraphe 35(1) de la Constitution. Lefait quelaLoi sur I'ONE

n’ énonce pas expressément cette obligation al’ article 52 ou ailleurs ne suffit pas pour rendre laLoi

invalide.

L appe A-542-08

[49] Keystone soutient que |’ appel delaPNDSB ne devrait viser que la décision statuant sur la
demande de révision de la décision Keystone et non la décision Keystone elle-méme. Et comme

I’ exposé des faits et du droit ne traite pas de la décision relative ala demande de révision, Keystone
soutient qu'il y alieu de rejeter I appel. Compte tenu de la décision que j’ entends rendre sur la

question de la compétence et sur la question congtitutionnelle, il est inutile que j’ examine ce point.

DECISION
[50]  Pour lesmotifs qui précedent, je suis d’ avis de rgjeter chacun des appels et d' adjuger les

dépens al’intimée Enbridge Pipdines Inc. dansles dossiers A-537-08 et A-475-08, al’intimée
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Enbridge Southern Lights GP Inc. dansle dossier A-541-08 et al’intimée TransCanada Keystone

Pipeline GP Ltd. dansle dossier A-542-08.

«C. Michael Ryer »
Juge

« Je souscris aux présents motifs
Marc Nodl, juge »

« Je souscris aux présents motifs
Carolyn Layden-Stevenson, juge »

Traduction certifiée conforme
Ghidaine Poitras, LL.L., Trad. a
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Loi sur I’ Office national del’ énergie, L.R.C. 1985, ch. N-7, paragraphes 21(1) et 22(1) et article 52

21(1) Sous réserve du paragraphe (2),

I’ Office peut réviser, annuler ou modifier
ses ordonnances ou décisions, ou proceder
aune nouvelle audition avant de statuer sur
une demande.

21(1) Subject to subsection (2), the Board
may review, vary or rescind any decision
or order made by it or rehear any
application before deciding it.

22. (1) Il peut étre interjeté appel devant
la Cour d' appel fédérale, avec

I’ autorisation de celle-ci, d’ une décision
ou ordonnance de I’ Office, sur une
guestion de droit ou de compétence.

22. (1) An appeal liesfrom adecision or
order of the Board to the Federal Court of
Appeal on aquestion of law or of
jurisdiction, after leave to appedl is
obtained from that Court.

52. Sous réserve de I’ agrément du
gouverneur en conseil, I’ Office peut, S'il
est convaincu de son caractére d’ utilité
publique, tant pour le présent que pour le
futur, délivrer un certificat al’égard d’ un
pipeling; cefaisant, il tient compte de tous
lesfacteurs qu’il estime pertinents, et
notamment de ce qui sulit :

a) I’ approvisionnement du pipeline en
pétrole, gaz ou autre produit;

b) I’ existence de marchés, réelsou
potentiels;

¢) lafaisabilité économique du
pipelineg;

d) laresponsabilité et la structure
financiéres du demandeur et les
méthodes de financement du pipeline
ainsi gue lamesure dans laquelle les
Canadiens auront la possibilité de
participer au financement, a
I"ingénierie ainsi qu’ ala construction
du pipeline;

€) les conséguences sur |’ intérét

52. The Board may, subject to the
approval of the Governor in Council,
issue a certificate in respect of apipeline
if the Board is satisfied that the pipelineis
and will be required by the present and
future public convenience and necessity
and, in considering an application for a
certificate, the Board shall have regard to
al considerations that appear to it to be
relevant, and may have regard to the
following:

(a) the availability of oil, gas or any
other commoadity to the pipeline;

(b) the existence of markets, actual or
potential;

(c) the economic feasibility of the
pipelineg;

(d) the financial responsibility and
financial structure of the applicant,
the methods of financing the pipeline
and the extent to which Canadians
will have an opportunity of
participating in the financing,
engineering and construction of the
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public que peut, & son avis, avoir sa
décision.

pipeline; and
(e) any public interest that in the Board's
opinion may be affected by the granting or
the refusing of the application.

Loi congtitutionnelle de 1982, paragraphe 35(1)

35(1) Les droits existants — ancestraux ou
issus de traités — des peuples autochtones
du Canada sont reconnus et confirmés.

35(1) The exigting aborigina and treaty
rights of the aboriginal peoples of Canada
are hereby recognized and affirmed.
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