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[1] La Nation Tsleil-Waututh sollicite une ordonnance :
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défendeurs

intervenants

i pour rouvrir le dossier de la preuve afin d’inclure a titre de nouveaux éléments de

preuve 15 documents que Tsleil-Waututh a obtenus sous forme expurgée du

National Observer; et

ii. enjoignant le Canada, conformément a I’article 41 des Regles, de produire des

copies non expurgées des 15 documents et un courrier électronique ainsi que

d’autres documents énumérés a I’Annexe « A » de la requéte de Tsleil-Waututh.

[2] Tsleil-Waututh fait valoir que les documents établissent que le Canada n’a pas procédeé a

des consultations de maniére honorable dans le cadre du projet d’agrandissement du réseau de

Trans Mountain (le projet). Plus précisément, les documents établiraient que :

I les représentants du Canada n’ont pas eté mandatés pour consulter : ils se sont

plutét vu confier un mandat restreint, se limitant a écouter et a consigner les
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préoccupations exprimées par les groupes autochtones a transmettre au Cabinet
dans le rapport sur les consultations et les accommodements de la Couronne;
ii. le Canada a participé au processus de consultation avec un [TRADUCTION] « esprit

fermé » inacceptable ou une [TRADUCTION] « idée déja formee ».

[3] La requéte de Tsleil-Waututh est appuyée par les demandeurs suivants : la Nation
Squamish, la bande indienne Coldwater, les demandeurs Stk’emlupsemc te Secwepemec, Sto: 16
et la bande Upper Nicola. Le procureur général du Canada et Trans Mountain Pipeline ULC,

défendeurs, s’opposent a la requéte.

[4] Pour les motifs qui suivent, nous avons conclu que le dossier de la preuve ne devrait pas
étre rouvert et que la requéte de Tsleil-Waututh devait étre rejetée avec dépens payables au

procureur général et a Trans Mountain, quelle que soit I’issue de la cause.

l. Les faits

[5] Les faits ayant donné lieu a la requéte peuvent étre décrits brievement.

[6] Les 18, 24 et 27 avril 2018, trois articles ont été publiés en ligne par le National
Observer. Les articles portaient sur le moment ou le Canada avait décidé d’approuver le projet et
sur ses consultations auprées des groupes autochtones, y compris Tsleil-Waututh. Au moment de
la publication des articles, I’audition des demandes de contr6le judiciaire réunies sous-jacentes

était terminée et les demandes étaient en délibéré dans I’attente du jugement de la Cour.
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[7] Le 27 avril 2018, I’auteur des trois articles a donné a Tsleil-Waututh acces a

15 documents obtenus par le National Observer a la suite d’une demande présentée en
application de la Loi sur I’acceés a I'information, L.R.C. (1985), ch. A-1 (la Loi). Les documents,
dont beaucoup sont expurges ou fortement expurges, sont annexés a I’affidavit de Miriam Bird
déposé au soutien de la requéte de Tsleil-Waututh. Sont également annexés a 1’affidavit les trois

articles publiés en ligne par le National Observer.

Il. Les principes juridigues applicables

[8] Les avocats n’ont invoqué a la Cour aucune décision faisant autorité quant au critere a
appliquer par notre Cour lorsqu’on lui demande de rouvrir une audience relative au controle
judiciaire terminée dans le but de rouvrir le dossier de la preuve. Ils n’ont pas non plus présenté
d’observations détaillées sur le critére a appliquer a la demande de Tsleil-Waututh enjoignant au
Canada de produire des copies non expurgées des 15 documents produits en application de la Loi

et des documents supplémentaires énumeérés a I’ Annexe A de la requéte de Tsleil-Waututh.

[9] Dans le cadre de la requéte en réouverture du dossier de preuve, Tsleil-Waututh soutient
que la principale préoccupation devrait étre de préserver I’intégrité des demandes réunies afin
que justice soit rendue. Tsleil-Waututh s’appuie sur la décision de la Cour fédérale Varco
Canada Limited c. Pason Systems Corp., 2011 CF 467, 92 C.P.R. (4™ 399, (décision Varco

n®1).

[10] Dans la décision Varco n° 1, la Cour fédérale a rouvert une action portant sur un brevet

apres la conclusion du procés et pendant que la Cour délibérait sur le jugement. Tsleil-Waututh
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soutient que la Cour fédérale a appliqué un critere a deux volets qui posait les questions
suivantes :

i L’issue du proces aurait-elle vraisesmblablement été différente si I’élément de
preuve en cause avait été présenté?
ii. Aurait-il été possible d’obtenir I’élément de preuve avant le proces en faisant

preuve de diligence raisonnable?

[11] Le Canada a fait état de trois décisions ou ont été examinées des demandes de
réouverture des procedures une fois le proces terminé : 671122 Ontario Ltd. ¢. Sagaz Industries
Canada Inc., 2001 CSC 59, [2001] 2 R.C.S. 983, Varco n° 1 et Mehedi v. 2057161 Ontario Inc.,
2015 ONCA 670, 391 D.L.R. (4™ 374. Le Canada mentionne également une deuxiéme demande
de réouverture présentée dans I’action de Varco, laquelle a été examinée dans la décision Varco
Canada Limited c. Pason Systems Corp., 2011 CF 1140, [2011] A.C.F. n° 1424 (décision Varco

n°2).

[12] Trans Mountain adopte les arguments du Canada en ce qui concerne le critere relatif a la
réouverture et ajoute des arguments plus détaillés sur la nécessité de traiter la jurisprudence
susmentionnée avec prudence, car ces affaires ont toutes pris naissance dans le contexte de
proces civils en dommages-intéréts. Trans Mountain soutient que, en I’espéce, notre Cour doit
examiner en quoi les principes en matiére de preuve régissant les demandes de contréle judiciaire
différent de ceux régissant les proceés. A cet égard, Trans Mountain mentionne notamment le
paragraphe 18.4(1) de la Loi sur les Cours féderales qui exige que les demandes de controle
judiciaire soient entendues et jugées « a bref délai et selon une procédure sommaire »; I’article 3

des Regles des Cours fedérales qui exige que les Régles soient « interprétées et appliquées de
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fagon a permettre d’apporter une solution au litige qui soit juste et la plus expéditive et
économique possible » et I’ordonnance du 9 mars 2017 de notre Cour, rendue au tout début des
requétes réunies, qui prévoyait notamment que « celles-ci devraient étre instruites rapidement; il

faut donc réduire au minimum les retards dans I’instruction des présentes instances réunies ».

[13] Nous commencons notre analyse par la décision de la Cour supréme dans I’arrét Sagaz et
la mise en garde de la Cour, au paragraphe 61 des motifs, selon laquelle le pouvoir
discrétionnaire de rouvrir un proces doit étre exercé [TRADUCTION] « avec modération et la plus

grande prudence » de fagon a éviter « le recours abusif aux tribunaux ».

[14] En ce qui concerne le critére relatif a la réouverture d’un proces, la Cour supréme a
entériné I’utilisation par le juge de premiere instance du critére a deux volets énoncé dans la
décision Scott v. Cook, [1970] 2 O.R. 769 (H.C.). Ce critére exige que le tribunal se pose les
questions suivantes :

i L’issue du proces aurait-elle vraissmblablement été différente si I’élément de
preuve en cause avait été présenté?
ii. Aurait-il été possible d’obtenir I’élément de preuve avant le proces en faisant

preuve de diligence raisonnable?

[15] Le premier volet du critére formulé dans la décision Scott est un critére plus rigoureux
que celui préconisé par Tsleil-Waututh : la preuve aurait-elle une influence quelconque sur le

résultat?
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[16] Nous convenons que, dans la décision Varco n° 1, au paragraphe 17, la Cour fédérale a
formulé le premier élément du critere a deux volets de la maniére suivante : « les éléments de
preuve, s’ils avaient été présentés, auraient-ils pu influer sur I’issue de I’affaire? » (\Voir aussi les
motifs de la Cour fédérale au paragraphe 23). Cependant, en appliquant le critere, la Cour
fédérale a déclaré que les nouveaux éléments de preuve proposés portaient « directement sur des
questions en litige trés importantes ». Les éléments de preuve, faisait-on valoir, étaient

« [nécessaires] pour que le temoignage au proces soit complet » Ainsi, les éléments de preuve
dépassaient largement le seuil des éléments de preuve qui « auraient » pu influer sur I’issue de

I’affaire.

[17] Toute incertitude quant au critére appliqué par la Cour fédérale a été, a notre avis, écartée
dans la décision Varco n° 2. La décision Varco n° 2 portait sur une deuxiéme requéte en
réouverture du procés. Au paragraphe 7 de ses motifs, la Cour fédérale a énoncé que le critére
juridique applicable est le suivant :

1. L issue du proces aurait-elle vraisemblablement été différente si I’élément
de preuve en cause avait été présenté?

2. Aurait-il été possible d’obtenir I’élément de preuve avant le proces en
faisant preuve de diligence raisonnable?

[18] En appliquant le critere et en rejetant la deuxieme demande de réouverture du proces, la
Cour fédérale a indique, au paragraphe 21 que pour « avoir une incidence sur le résultat, les
éléments de preuve doi[vent] étre tel[s] qu’il[s] pourrai[en]t probablement modifier le résultat ».

Les nouveaux éléments de preuve proposés n’atteignaient pas ce seuil de référence.



Page : 8

[19] Ce que nous retenons de I’application par la Cour fédérale du critére a deux volets dans la
décision Varco n° 1, et de la reformulation du critére par la Cour fédérale dans la décision Varco
n° 2, c’est que la jurisprudence de la Cour fédérale indique que la question a poser au premier

stade est a savoir si I’issue du proces aurait vraisemblablement été différente si I’élément de

preuve en cause avait été présenté? Cela est conforme au critére formulé dans la décision Scott et

avalisé par la Cour supréme dans I’arrét Sagaz.

[20] Nous avons également examiné, et accepté, I’argument selon lequel la jurisprudence
découlant du déroulement des proces ne devrait pas étre appliquée a I’aveuglette dans le cadre
d’un contrdle judiciaire. Il existe une jurisprudence abondante qui indique que, conformément au
paragraphe 18.4(1) de la Loi sur les Cours fédérales, les demandes de contr6le judiciaire doivent
étre entendues et tranchées a bref délai. C’est pour cette raison, par exemple, que la Cour est

réticente a instruire des requétes préliminaires dans des demandes de contrdle judiciaire.

[21] Le besoin d’entendre des demandes de contrdle judiciaire et de statuer sur celles-ci a bref
délai et selon une procédure sommaire signifie que le pouvoir discrétionnaire de rouvrir une
demande de contréle judiciaire dont I’audition est terminée doit étre exercé avec beaucoup de
prudence, en tenant compte de la nécessité de ne pas retarder indiment le réglement des
questions importantes, lesquelles sont souvent des questions d’intérét public importantes. Les
parties reconnaissent que les demandes réunies soulevent des questions d’intérét public
importantes. Ainsi, nous ajouterions un troisieme volet au critere relatif a la réouverture : la

réouverture du dossier de la preuve serait-elle dans I’intérét public?



Page : 9

[22]  En ce qui concerne I’assignation demandée en application de I’article 41 des Régles, pour
qu’une partie a une procédure de contrdle judiciaire obtienne une assignation exigeant la
production d’un document, la partie doit établir que I’élément de preuve a produire est
nécessaire, qu’il n’y a pas d’autre moyen d’obtenir I’élément de preuve, que la partie ne se livre
pas a une recherche a I’aveuglette et que le document visé par I’assignation est susceptible de
contenir 1’élément de preuve pertinent : Tsleil-Waututh Nation c. Canada (Procureur général),

2017 CAF 128, [2017] A.C.F. n° 601, au paragraphe 103.

II. Application du critére relatif a la réouverture aux faits de I’espéce

[23] Nous commencons notre analyse en examinant ce que les 15 documents obtenus en

application de la Loi établissent.

[24]  Tsleil-Waututh affirme que les documents :

I. établissent que le sous-ministre de Ressources naturelles Canada a eu une
conversation téléphonique avec le chef de la direction de Kinder Morgan Canada
en janvier 2016 pour discuter des échéanciers de I’examen réglementaire du
projet;

ii. confirment que le sous-ministre adjoint de I’époque a convoqué une réunion le
27 octobre 2016 avec de hauts fonctionnaires fédéraux pour discuter du projet.
Une copie des notes manuscrites de cette réunion du 27 octobre 2016 indigue que
le Canada a pris sa décision d’approuver le projet et que les représentants
fédéraux devraient [TRADUCTION] « exprimer avec fidelité ce qu’ils ont [ce que le
gouvernement fédéral a] choisi de faire ». Lors d’une réunion d’engagement plus
tot dans la journée avec Tsleil-Waututh, le sous-ministre adjoint de I’époque a
déclaré a Tsleil-Waututh qu’une décision d’approuver le projet n’avait pas encore

été prise;
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iii. confirment qu’apres la réunion du 27 octobre 2016, le sous-ministre adjoint de
I’époque [TRADUCTION] « a commence a distribuer aux hauts fonctionnaires un
certain nombre de notes de service destinées au sous-ministre. Ces hauts
fonctionnaires ont ensuite tenu de nombreuses téléconférences, toutes liées a la
décision du Canada d’approuver le projet sous le couvert du nom “ Critical Path
for Pipelines and Related Announcements ”([TRADUCTION] Le parcours crucial

des pipelines et autres annonces a ce sujet)».

[25] Nous ne sommes pas d’accord.

[26] Nous avons lu attentivement chacun des 15 documents produits en application de la Loi
et avons conclu qu’ils étaient bien loin d’établir I’une quelcongue des trois affirmations avancees

par Tsleil-Waututh.

[27] Par exemple, le seul document qui porte sur I’appel téléphonique de janvier 2016 avec le
chef de la direction de Kinder Morgan Canada est la piéce F de I’affidavit de Miriam Bird, une
note de service adressée au sous-ministre de Ressources naturelles Canada. La note de service
explique que le chef de direction a demandé a avoir un appel avec le sous-ministre et indique que
le chef de direction :

[TRADUCTION] [...] voudra peut-étre discuter : de I’état actuel de I’examen du
projet par I’Office national de I’énergie (ONE); de I’approche adoptée par le
gouvernement pour examiner le processus d’évaluation environnementale et les
mesures de transition éventuelles qui pourraient s’appliquer au [projet
d’agrandissement de Trans Mountain]; I’engagement du gouvernement a renouer
ses relations avec les peuples autochtones; et les nouveaux enjeux potentiels dans
les plans de la société liés au projet.
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[28] La note de service donnait alors une mise a jour sur I’état du processus d’examen du
projet. Le document ne dit rien sur I’échéancier du processus d’examen du projet et il n’y a
aucune mention voulant que le Canada accélere le processus d’examen. Nous acceptons
I’affirmation de Trans Mountain selon laquelle le contenu de cette note de service n’indique pas
si le Canada s’est acquitté de son obligation de consulter Tsleil-Waututh ou tout autre groupe

autochtone.

[29] Les documents indiquent que le sous-ministre de I’époque a convoqué une réunion le
27 octobre 2016 avec de hauts fonctionnaires fédéraux pour discuter du projet. Cependant,
contrairement a ce que soutient Tsleil-Waututh, les notes manuscrites (piéce J de I’affidavit de
Miriam Bird) ne prouvent pas que le Canada avait déja pris sa décision d’approuver le projet.
Tsleil-Waututh se fie particulierement au passage suivant des notes manuscrites :

[TRADUCTION] Risques : le gouvernement a indiqué sa décision sur le processus

tel quel

Ne pas changer le processus

Tout est juridiquement valable selon I’arrét Gitxaala

Transmet fidélement ce qu’ils ont choisi de faire
[30] A notre avis, comme I’a fait valoir Stk’emlupsemc te Secwepemc, ce passage montre que
le Canada a décide de ne pas modifier le cadre du processus d’examen de projet. Le Canada
continuerait de s’appuyer, dans la mesure du possible, sur le processus de I’Office national de
I’énergie et continuerait de fonctionner dans le cadre du processus de consultation en quatre
phases. Un processus similaire de consultation en plusieurs phases a été suivi en ce qui concerne

le projet Northern Gateway et, dans I’arrét Nation Gitxaala c. Canada, 2016 CAF 187,

[2016] 4 R.C.F. 418, notre Cour a conclu que le cadre de consultation était raisonnable. Ainsi, le
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passage renvoie au processus comme étant « juridiqguement valable » selon I’arrét Nation

Gitxaala.

[31] Rien dans ce passage ni dans le reste de la note manuscrite ne démontre que le Canada

avait déja pris la décision d’approuver le projet.

[32] Les documents postérieurs a la réunion du 27 octobre 2016 ne corroborent pas
I’affirmation de Tsleil-Waututh selon laquelle, a cette date, le Canada avait décidé d’approuver
le projet et que, par la suite, les hauts fonctionnaires tenaient des téléconférences
[TRADUCTION] « le tout en liaison avec la décision du Canada d’approuver le projet sous le

couvert du titre “ Critical Path for Pipelines and Related Announcements ’».

[33] Ainsi, une note de service adressée au sous-ministre avant la téléconférence du

3 novembre 2016 sur le déploiement et la mise en ceuvre du plan de protection des océans,
piece M de I’affidavit de Miriam Bird, décrit une stratégie de communication pour le plan de
protection des océans [TRADUCTION] « si le [projet d’expansion de Trans Mountain] est
approuvé, en vue d’annoncer a nouveau et de fournir des détails supplémentaires sur les
initiatives renforcant le systéme de sécurité maritime global dans la zone du projet. Les

fonctionnaires de RNCan travailleront avec Transports Canada pour se préparer a une telle

approche au cas ou le projet serait approuve ». [Non souligné dans I’original.]
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[34] Dans le méme sens, une note de service préparée a I’intention du ministre et intitulée
[TRADUCTION] « Le point sur les consultations aupres des autochtones pour le projet d’expansion
de Trans Mountain » (pour information le 4 novembre 2016 au plus tard) conseille au ministre :

[TraDUCTION] Avant que le gouvernement rende sa décision, les fonctionnaires
de I’Etat prépareront un rapport sur la consultation et I’accommodement afin
d’informer le gouvernement sur le caractére adéquat de la consultation aupreés des
peuples autochtones fondée sur I’examen des répercussions potentielles sur les
droits ancestraux revendiqués, ainsi que sur I’établissement des droits issus de
traités et des mesures proposees pour faire face a ces répercussions, sur chaque
groupe autochtone potentiellement touché. Le Bureau de gestion des grands
projets (BGGP) et le Bureau des évaluations environnementales (EAQO) de la
Colombie-Britannique élaborent conjointement ce rapport a I’intention des
décideurs.

[Non souligné dans I’original.]

[35] Tsleil-Waututh n’a pas démontré que les 15 documents établissent les faits qu’elle a
allégues ni que les documents auraient probablement une influence sur I’issue de ces demandes
réunies. Tsleil-Waututh n’a pas non plus démontré que des copies non expurgées des documents

auraient probablement une influence sur I’issue des présentes instances.

[36] Sur ce point, bon nombre des expurgations ont trait a des questions manifestement hors
de propos quant aux allégations de Tsleil-Waututh (par exemple, des expurgations des noms de
fonctionnaires individuels et des numéros d’identité de conférence utilisés pour des
téléconférences). D’autres suppressions ont été faites en raison de revendications du privilege du
secret professionnel de I’avocat ou de confidences du Conseil privé de la Reine pour le Canada.
Les renseignements relevant de ces revendications ne seraient pas assujettis a la production dans

ces demandes réunies.
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[37] En ce qui concerne les documents supplémentaires énumérés a I’Annexe A de la requéte
de Tsleil-Waututh, il n’existe aucune preuve nous permettant de conclure que ces documents

auraient probablement une influence sur I’issue de ces demandes réunies, s’ils étaient produits.

[38] Les conclusions selon lesquelles Tsleil-Waututh n’a pas démontré qu’un document
quelconque en question modifierait probablement I’issue de I’audience, s’il était produit,
tranchent intégralement la requéte de Tsleil-Waututh. 1l n’est donc pas nécessaire d’examiner les
questions de diligence raisonnable et de déterminer si la réouverture du dossier de preuve serait

dans I’intérét public, et nous ne nous pencherons pas sur ces questions.

[39] Il'yacependant un dernier point. En plus de s’appuyer sur le contenu des 15 documents
qui lui ont été fournis par le National Observer, Tsleil-Waututh s’appuie sur le contenu des
articles publiés dans le National Observer et sur des déclarations de dénonciateurs attribuées a
des personnes inconnues. Ces déclarations rapportées dans des articles de presse constituent du
oui-dire et rien ne permet de conclure que ces déclarations sont suffisamment fiables pour y
accorder une quelcongue importance. En conséquence, nous n’avons pas accordé d’importance a

ces déclarations.

[40]  Pour ces raisons, la requéte de Tsleil-Waututh sera rejetée avec dépens payables au

procureur général et a Trans Mountain, quelle que soit I’issue de la cause.

« Eleanor R. Dawson »

j.ca.
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