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Secréariat dela Commission de coopération environnementale

Notification au Consell, conformément au paragraphe 15(1), des motifs ayant amené le Secrétariat a
consdérer que la condtitution d’ un dosser factud é&ait judtifiée

N° dela communication : SEM-97-006

Auteur (s) dela communication :  The Friendsof the Oldman River

Partie visée: Canada

Date de cette Notification : 19 juillet 1999

| —Résumé al’intention dela direction

L’ auteur de la communication, une organisation non gouvernementa e gppelée « The Friends of the Oldman
River » (FOR ou I’ auteur de la communication), soutient que le Canada omet d’ assurer |’ gpplication efficace
delaLoi sur les péches et delaLoi canadienne sur |’ évaluation environnementale' (LCEE) aau moins
deux égards importants’. Tout d’ abord, | auteur de la communication affirme que I’ approche du Canada en
matiére d’ examen des projets proposés comporte un vice fondamental. L’ auteur s intéresse particuliérement
aux projets qui, tels qu'ils sont soumis initidement au gouvernement fédéra en vue de leur autorisation,
pourraient nuire al’ habitat du poisson en violation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches’, masquele
Canada et le demandeur de |’ autorisation conviennent de modifier pour éviter tout dommeage.

L’ auteur de la communication alégue que I’ gpproche habituelle du Canada al’ égard de tels projets consste a
mener des discussions avec le promoteur et arédiger unelettre d avis. L’ auteur de la communication soutient
que cette gpproche nuit al’intérét des FOR et du public pour la protection de I’ habitat du poisson et e respect
du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches. L’ auteur goute, en annexe, que |’ approche du Canada
congtitue une « force susceptible de contribuer puissamment aréduire la protection accordée a |’ habitat du

! Loi sur les péches, L.R.C.(1985), ch. F-14, et différents suppléments; Loi canadienne sur |’ évaluation environnementale,
L.C.1992, ch. 37.

? e texte complet de lacommunication et |a réponse peuvent étre obtenus auprés du Secrétariat sur demande ou par voie
électronique a <http://www.cec.org>.

®LaLoi sur les péches prévoit, au paragraphe 35(1), qu' « il est interdit d exploiter des ouvrages ou entreprises entrainant la
détérioration, ladestruction ou la perturbation de I habitat du poisson ». Un acronyme est souvent utilisé pour décrire ce
préjudice : DPDH. A des fins de commodité, le Secrétariat fait référence a cette DPDH comme un dommage causé a |’ habitat
du poisson.
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poissort ». L' auteur de lacommunication estime que le Canada devrait, en matiére d’ examen de projets,
utiliser une autre gpproche susceptible d' amdiorer I’ efficacité du processus et de permettre aing d ateindre les
objectifs du paragraphe 35(1). Sdlon |’ auteur, le Canada devrait évaluer les projets en suivant les procédures
éablies par laLCEE €, Sl décide d autoriser detels projets, il devrait le faire conformément au paragraphe
35(2) delaLoi sur les péches.

Sdon I’ auteur de lacommunication, I’ utilisation par le Canada d’ une gpproche moins efficace pour |’ examen
de projets condtitue une omission systématique d assurer | gpplication efficace de lalégidation canadienne de
I’environnement aux fins de I’ article 14 de I’ Accord nord-américain de coopération dans le domaine de

I environnement (ANACDE).

L’ auteur de la communication affirme également que |’ gpproche du Canada en matiere de poursuites, dans les
cas de contravention au paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches, congtitue une omission d assurer

I application efficace aux finsde |’ article 14 de I’ ANACDE. 1l soutient que le Canada n'intente que rarement
des poursuites en cas de violation du paragraphe 35(1), que « les poursuites intentées sont réparties trés
inégdement dans I’ ensemble du pays » et que les poursuites provinciaes ne compensent pas |’ gpplication
déficiente au niveau fédérdl.

L’ auteur de lacommunicetion cite le projet de Sunpine Road comme exemple de I’ omisson du gouvernement
d assurer I’ gpplication efficace de salégidation de I’ environnement.

Lacommunication et |a réponse canadienne se rgjoignent sur un certain nombre de points. Tout comme

I’ auteur de la communication, le Canada déclare que son gpproche courante en matiere d’ examen de projets
consgte atravailler avec le promoteur et arédiger des lettres d' avis pour les projets susceptibles de nuire a

I’ habitat du poisson, mais que le Canada et |e promoteur conviennent de modifier pour éviter detels
dommages. Dans ces cas, le Canada avise le promoteur des changements nécessaires pour eviter la
détérioration de |’ habitat du poisson, et celui-ci accepte de les mettre en cauvre (Réponse, p. 5). Le Canada
expose cette approche dans sa Directive sur la délivrance d’ autorisations prévues au paragraphe 35(2)
de 1995 (ci-apreslaDirective)®.

Laou laréponse du Canada et lacommunication divergent, ¢’ est en ce qui concerne I’ efficacité de cette
mesure pour les projets susceptibles de nuire al” habitat du poisson, mais que le Canada et |e promoteur
conviennent de modifier pour éviter tout dommage. Le Canada explique que sa stratégie vise a prévenir les
violations. Comme I’ explique le Canada : « Par le truchement de ce processus de consultation, le MPO fournit
des conseils aux promoteurs au sujet de lanécessité [...] d'intégrer [aux projets] des mesures d' atténuetion,
[...] de maniére que, de I’ avistechnique du MPO, |’ on évite une DPDH. » (Réponsg, p. 5). Le Canada

* L’ annexe est jointe &la communication ol elle est citée; le Secrétariat a examiné|’ annexe dans |e cadre de son étude dela
communication.

®LaLoi sur les péches, au paragraphe 35(2), porte que « Le paragraphe (1) ne s’ applique pas aux personnes qui détériorent,
détruisent ou perturbent I" habitat du poisson avec des moyens ou dans des circonstances autorisés par le ministre ou
conformes aux réglements pris par le gouverneur en conseil en application de la présenteloi ».

® Cette directive émane du ministére des Péches et des Océans du Canada (MPO). Elle est jointe alaréponse et y est citée; le
Secrétariat I a examinée dans |e cadre de son examen de laréponse.
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indique qu'il utilise les autorisations prévues au paragraphe 35(2) e les examens en vertu de la LCEE lorsque
le cas Sy préte, notamment pour les projets qui nuiront al” habitat du poisson et, par conséquent, violeront le
paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches.

Le Canada souligne que les poursuites congtituent, pour lui, un autre moyen de faire gppliquer lalai. Il goute
qu'il faut tenir compte des efforts des provinces aing que des mesures comme les lettres d avis et les
autorisations en vertu du paragraphe 35(2) delaLoi sur les péches. Il fait valoir que le recours aux poursuites
condtitue un dément de son effort d' application efficace.

L e Canada recommande que e Secrétariat ne prenne pas en compte |’ affaire de Sunpine Road parce que
celle-ci est encore devant les tribunaux.

Le Secréariat ne considére pas la communication comme une contestation de I efficacité des lois canadiennes
de I’environnement’. L’ auteur de la communication ne semble pas dléguer quelaLoi sur les péches et la

L CEE sont inefficaces dans leur libellé. En revanche, il dlégue que I’ application ou lamise en cauvre de ceslois
par le Canada (C' est-a-dire I’ gpproche de ce dernier en matiére d’ examen de projets, telle qu’ exposee
principaement dans la Directive de 1995 susmentionnée, et en matiére de poursuites) congtitue une omisson
systématique aux fins de I'article 14 de I’ ANACDE. Notre analyse est fondée sur cette interprétation de la
communication.

Apres avoir examiné la communicetion alalumiére de laréponsg, le Secrétariat estime que la congtitution d’'un
dosser factud est judtifiée. Laréponse et lacommunication laissent en effet en suspens plusieurs points factuels
essentiels en ce qui atrait ala question de savoir S |la Partie assure |’ gpplication efficace des lois de

I environnement en cause. Par exemple, pour ce qui est de I’ approche de la Partie en méatiere d’ examen de
projets, aing qu'on le verraplus en déail alasection 3, le Secrétariat n'aregu que des renseignements limités
aur I' utilisation actuelle des | ettres d' avis (par exemple, le nombre de | ettres envoyées annuelement). De la
méme maniere, le Secrétariat N’ a eu que peu d'information en ce qui concerne I’ utilisation, au cours des
années, des lettres d' avis et des mécanismes d’ gpplication connexes. 1l y aabsence d’ information en ce qui
concerne lamesure dans laguelle la stratégie de recours au processus de consultations et d’ envoi de lettres

d avis permet d atteindre efficacement I’ objectif de prévention de la destruction de |’ habitat du poisson et des
violations du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches. En ce qui concerne les poursuites, des
rensaignements limités ont &é fournisal’ gopui de |’ afirmation du Canada sdlon laquelle, « lorsque|[...] il est
fat infraction alalLoi sur les péches, en sorte que les habitats qui entretiennent des ressources haieutiques
sont détériores, perturbés ou détruits, des mesures de répression sont prises » (Réponse, p. 9 et 10). Par
exemple, aucune information N’ a éé fournie sur le nombre de violations du paragraphe 35(1) découvertes
annuellement, et le nombre de poursuites intentées.

Le Secrétariat estime agpproprié de congtituer un dossier factuel concernant ces mécanismes d gpplication. La
condtitution d’un dossier factud serait conforme a une interprétation libérale du principe d’ application delaloi,
lequel inclut auss bien la dratégie d examen préventif du Canada que son approche en métiere de poursuites,
interprétation éayée par I’ article 5 de I’ ANACDE.

" Cf. SEM-95-001, SEM-95-002, mettant en cause lalégidation de |’ environnement d' une Partie.
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Il - Historique

Conformément al’ article 14 de I’ ANACDE, le Secréariat peut examiner toute communication présentée par
une organisation non gouvernementae ou une personne et aléguant qu’ une Partie omet d' assurer |’ gpplication
efficace de salégidation de I’ environnement. S le Secrétariat estime qu’ une communication satisfait aux
critéres énoncés au paragraphe 1, il déermine dors s la communication jugtifie une réponse de la Partie,
conformément au paragraphe 14(2). A lalumiére de laréponse fournie par cette Partie, le Secrétariat peut
recommander au Consall la condtitution d'un dossier factud conformément al’ article 15. Le Consel peut dors
donner ingruction au Secréaria de condtituer ce dossier. Le dossier factuel définitif est rendu public sur un
vote des deux tiers du Consail.

Le 9 septembre 1996, une communication a &é déposée aupres du Secrétariat conformément al’ article 14 de
I’ANACDE. Le 1 octobre 1996, |e Secrétariat a rejeté cette communication au motif gu’ éle ne satifaisait
pas au critére du paragraphe 14(1) qui prévoit que la question doit avoir &é communiquée aux autorités
pertinentes de la Partie, asavoir I’ dlégation d’ une omission générade touchant | gpplication de laloi. Apresla
nouvelle communication du 8 octobre 1996 faisant éat de latranamission de cette dlégation au Canada, le
Secrétariat a déterming, le 18 octobre 1996, que la communication satisfaisait aux criteres énoncés au

paragraphe 14(1).

Le 8 novembre 1996, le Secrétariat a demandé une réponse du Canada conformément au paragraphe 14(2).
Le 10 janvier 1997, le Canada aindiqué dans sa réponse que la communication faisait | objet d’ une procédure
judiciaire ou adminigtrative. Le 2 avril 1997, le Secréariat argeté la communication. Le Secré&ariat adécidé
que, bien que |’ affaire en cause ' ait pas été une « procédure judiciaire ou adminidrative en ingdance » aux fins
del’dinéa 14(3)b) de I’ ANACDE [€ele n’'avait pas &é intentée par une Partie; vair I’ dinéa45(3)a) de
I’ANACDE], le sujet éait suffisamment semblable pour qu'il ne soit pas gpproprié de congtituer un dossier
factuel conformément al’article 15(1).

Le 4 octobre 1997, la communication a de nouveau été présentée, |’ auteur faisant observer que les procédures
judiciaires avaient été interrompues. Le 23 janvier 1998, le Secrétariat a déterminé que la communication
satisfaisait aux critéres du paragraphe 14(1). Le 8 mai 1998, le Secré&ariat a établi, conformément au
paragraphe 14(2), qu’ une réponse du Canada était nécessaire. Le Canada a présenté saréponse le 13 juillet
1998.

Le Secréariat a examiné lacommunication la plus récente alalumiére de la réponse du Canadaen se
demandant s la condtitution d’ un dosser factud était judtifiée.

A. Lacommunication
L’ auteur de lacommunication fait vaoir que les enjeux sont éeves en ce qui concerne les pratiques

gouvernementales en cause en | espéce. |l soutient que les deux lois environnementales dont il est question, la
Loi sur les péches et laLCEE, sont « leslois les plus importantes pour la protection de | habitat du poisson au
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Canada » (Communication, p. 1). En annexe, I’ auteur fait vaoir de laméme maniére que le « fort pouvoir
fédéra », en ce qui concerne les milieux marins et d eau douce, « fait des dispostionsdelaloi sur les péches
touchant le régime de protection de I habitat et les interdictions contre les déversements de substances
déléteres les dispositions potentielement les plus puissantes et universdlement applicables de lalégidation
fédérde en matiére d’ environnement au Canada. » L’ auteur soutient que « la protection de I’ environnement €,
en particulier, la protection des rivieres et des écosystemes riverains|...] sont tres affectées par lafagon dont
sont appliquéeslaLoi sur les péches et la LCEE » (Communicetion, p. 1).

Sdlon I'auteur de la communication, la stratégie du Canada pour appliquer, observer et faire observer laLoi

sur les péches et la L CEE a deux grands défauts. Tout d'abord, I’ auteur soutient que le processus du Canada
pour I’ examen des projets éventuelement contraires au paragraphe 35(1) de laLoi sur les péches et de nature
anuire al’ habitat du poisson congtitue une omission d assurer | gpplication et I’ observation efficaces des
articles 35 et 37 delaLoi sur les péches’. Il gjoute que ces articles « devaient créer un régime de prévention
et de planification pour les travaux et les entreprises ayant pour potentiel d endommager | habitat du poisson »
(Communication, p. 1).

Aux yeux del’ auteur de la communicetion, la stratégie du Canada congtitue une tentative claire d' éviter

d octroyer des autorisations en vertu du paragraphe 35(2) delaLoi sur les péches et de contourner la LCEE
en ce qu' éle prévoit le recours a des lettres d’ avis plutét qu’ au paragraphe 35(2) et ala L CEE pour un
nombre substantiel de projets qui, tels qu’ils sont proposes, auraient pour effet d endommager I” habitat du
poisson (Communication, p. 2). Selon ses prétentions, le fait que le Canada n’ utilise pas le paragraphe 35(2)
commeil est prévu et qu'il contourne la LCEE nelui permet pas d’ assurer une gpplication efficace de ceslois
encequ'il nepeut aing prévenir adéquatement la violation du paragraphe 35(1) et les dommages causés a

I habitat du poisson. L’ auteur de la communication alégue que le Canada

« crée un processus décisonnd qui contrecarre I’ intention du Parlement et s arroge lafonction de
planification et de décison de laLCEE ... [Sous |e régime de la Dir ective énoncant la palitique du
Canadad, la question de savoir S les effets sur les péches et I habitat du poisson sont acceptables et
peuvent étre convenablement atténués est prgjugée sans que le public ait eu |’ occasion d'intervenir ».
(Communication, p. 2).

En annexe, I’ auteur gjoute ceci au sUjet de laDirective: « L’ évolution la plus troublante au cours des récentes
années [en ce qui concerne lamise en oavre de laLoi sur les péches] setrouve dans la Directive sur la
délivrance d’ autorisations prévues au paragraphe 35(2) (1995)...[L]a Directive adesimplications graves
et négatives pour la protection de |’ habitat du poisson et |’ environnement du Canada ». Il affirme en outre que
I absence de possibilité de participation publique et une portée plus étroite de I’ évaluation environnementae
aux termes de la Directive congtituent des lacunes particuliéres qui mineront la protection de I’ habitat du
poisson :

& Comme nous |’ avons vu, ce processus est présenté dans la Directive sur la délivrance d’ autorisations prévues au
paragraphe 35(2) de 1995 du Canada. Cette Directive est examinée alasection 11.B.1.
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« Dans |’ application du paragraphe 35(2) et de I’ article 37 par le MPO, des déterminations multiples
sont faites en ce qui concerne les répercussions des projets, leur conception, I’ atténuation des
dommeages, voire le dédommagement, sans aucune éva uation environnementae préglable ou éude
globae en vertu de la L CEE en tant que mécanisme préventif de planification et de décison. Les
Canadiens sont aing privés du droit d' étre informés des projets et de participer ala prise de décision.
Cdadgnifieauss, par exemple, qu'il se peut qu’ on ne prenne jamais en considération les effets
cumulatifs des projets. »

L’ auteur de lacommunicetion fait vaoir qu'il y aeu ces derniéres années déclin du recours qu'il juge plus
efficace aux autorisations octroyées sous le régime du paragraphe 35(2) de laLoi sur les péches dans le cadre
de |’ examen des projets, et que ce declin est la preuve que le Canada omet d’ appliquer, d’ observer et defaire
observer lalégidation canadienne de I’ environnement. En guise d’ appui empirique a son affirmation, I’ auteur de
la. communication dit qu’ en 1995-1996, le MPO a ddivre au plus 339 autorisations en vertu du paragraphe
35(2) delaLoi sur les péches, comparativement a plus de 12 000 en 1990-1991 (Communication, p. 3).
Comme nous le verrons plus en détail ci-apres, le Secrétariat a auss recu du Canada des renseignements
limités suggérant que la Partie utilise lalettre d' avis jugée inefficace en matiére d’ examen de projets par | auteur
de la communication, beaucoup plus fréquemment qu’' dle N’ utilise I’ gpproche censément plus efficace, a savoir
la LCEE et |le paragraphe 35(2) delaLoi sur les péches. Enfin, I"auteur de la communication soutient que

« puisgue le nombre d’ autorisations données en vertu du paragraphe 35(2) varie largement d' une province a
I"autre, celarenforce son dlégation qu'il y aomission d' appliquer, d' observer et de faire observer
effectivement lalégidation>» (Communication, p. 2)°.

En plus de prétendre que I’ examen par le Canada des projets proposés congtitue une omission d’ assurer

I" gpplication efficace leslois de I’ environnement, I” auteur de la communication soutient que le dossier fédérd au
chapitre des poursuites condtitue une omisson smilaire. D’ apres|ui, le faible nombre de poursuites intentées
par le Canada pour violation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches sgnifie qu'il a effectiverment
renonce a ses regponsabilités juridiques en faveur des provinces. L’ auteur de la communication soutient que la
rareté des poursuites fédéraes est aggravée par le fait que dans certaines parties du pays, les poursuites sont
tresrares, voire inexistantes et par le fait que les poursuites provinciaes contre les violations ne reglent pasle
probléme de la carence fédérde. Pour reprendre les termes de la communication :

«[..] il y atrés peu de poursuites sous le régme des dispositions de la Loi sur les péches rdaives a

I habitat et les poursuites qui ont lieu sont tres ma réparties atraversle pays. Il y aeu une abdication
de facto, par le gouvernement du Canada, de ses responsabilités juridiques en faveur des provinces de
I"intérieur et les provinces affichent une piétre performance au chapitre du respect delaLoi sur les
péches ou de son application. » (Communication, p. 3).

Enfin, tout en affirmant que « I’omission générde » d’ appliquer, d' observer et de faire observer laLoi sur les
péches et |a LCEE condtitue | objet de lacommunication, I’ auteur achois d'illustrer ses dlégations généraes
par un exemple précis dont il expose lesfats en détail. L’ exemple porte sur la congtruction d' une route par la

° Danslaméme ligne, I’ auteur de la communication soutient que I’ application du paragraphe 35(2) est loin d’ étre uniforme. 11
prétend aussi que le Canada utilise trop rarement I' article 37 (voir Communication, p. 2).
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société abertaine Sunpine Forest Products comptant 21 franchissements de cours d eau. L’ auteur dela
communication indique que ni autorisations, ni lettres d’ avis N’ ont é¢é octroyées pour 19 des franchissements.
Des lettres d’ avis ont &é envoyées pour les deux autres (Prairie Creek et Ram River) gprés une évauation
environnementale enclenchée sous le régime delaLoi sur la protection des eaux navigables.

B. Laréponse

Le Canada soutient qu'il applique efficacement seslois de I’ environnement en ce qui concerne les projets de
nature anuire al’ habitat du poisson en violation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches, et qu'il se
conforme intégralement a ses obligations en vertu de I’ ANACDE. Le Canada affirme que, de cefait, la
préparation d'un dossier factud n'est pas judtifiée.

En soutenant qu'il applique efficacement seslois de I’ environnement, le Canada, al’ingar de I’ auteur de la
communication, aborde alafoisle processus qu'il utilise pour évaluer |es projets proposés et la poursuite de
ceux qui contreviennent al’interdiction, au paragraphe 35(1), de causer des dommages al’ habitat sans
autorisation en vertu du paragraphe 35(2). Le Canada soutient que son approche en matiere d' application est
efficace et qu'il S agit d’ un exercice raisonnable de sa discrétion, ce qui le place donc al’ dori de tout examen
en vertu des articles 45 et 14 de’ ANACDE.

1. Le processus canadien visant a prévenir et a minimiser lesviolations

Le Canadan’ est pas d accord avec I’ affirmation de | auteur de la communication seon laquelle laDirective
établit un processus d’ examen des projets proposés qui omet d' appliquer, d' observer et de faire observer
efficacement I article 35 de laLoi sur les péches. Le Canada soutient au contraire que la Directive applique,
observe et fait observer efficacement cet article parce qu' dle ne permet pas la détérioration de I’ habitat du
poisson, comme I’ interdit le paragraphe 35(1), et qu’ ele n’ dimine pas le besoin véritable d’ une autorisation
(Réponse, p. 4)".

Le Canada explique le processus qu’ applique le ministére des Péches et des Océans, ministére chargé de
I"gpplication delaloi, et qu'il suit en vertu de la Directive lorsqu’ un promoteur demande I’ examen d' un projet
eu égard al'article 35 delaLoi sur les péches™.

19_e Canada répond aussi a1’ allégation selon laquelle la Directive est illégale parce qu’ elle est incompatible avec la L CEE et
laLoi sur les péches (Réponse, p. 7 49). Le Secrétariat n’ aborde pas cette question dans le document. L e Canada parait
admettre avec |’ auteur de la communication que le paragraphe 35(1) interdit de nuire al’ habitat des poissons et que le
paragraphe 35(2) nuance cette interdiction absolue en autorisant le ministre des Péches et des Océans a permettre que

I” habitat des poissons soit endommagé dans certains cas. Le Canadadit par exemple que « laLoi et la Directive sont on ne
peut plus claires : pour ne pas étre en infraction de la Loi sur les péches, une DPDH nécessite une autorisation » (Réponse, p.
4). En outre, le Canadaet I’ auteur de la communication semblent convenir que I’ exercice par e Ministre du pouvoir
réglementaire de délivrer une autorisation en vertu du paragraphe 35(2) entraine une éval uation environnemental e sous le
régime de laL CEE (Réponse, p. 4).

™ Une partie de cet examen sur |e processus du MPO est extraite directement de laréponse ou de la Directive elleméme,
tandis que d’ autres parties paraphrasent la réponse ou la Directive. Le Canadafait valoir que le MPO n’apasle pouvoir

d’ obliger le promoteur a demander ou a obtenir une autorisation en vertu du paragraphe 35(2). Au contraire, « S'il le désire,
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Sur réception d’un projet, les représentants du MPO | examinent pour déterminer S sarédisation
entrainera une détérioration de I habitat du poisson (Réponse, p. 5). Suivant la Directive « il incombe aux
promoteurs de fournir I"information suffisante sur leurs projets » pour permettre au MPO d' évaluer « les
répercussions éventuelles sur |” habitat du poisson, y compris I’ information concernant les mesures
proposées pour empécher, atténuer ou compenser les effets négatifs sur I habitat du poisson » (Directive,
p. 4)~.

Lorsgue le MPO juge que I” habitat du poisson ne sera pas endommagé s les travaux proposés sont
réalises conformément aux plans qui lui ont &é fournis, il avise le demandeur qu’ une autorisation en vertu
du paragraphe 35(2) n’est pas nécessaire. Le MPO adresse une mise en garde au demandeur : « il peut y
avoir infraction au paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches s une détérioration, destruction ou
perturbation de | habitat du poisson découle de larédisation de travaux non conformes aux devis fournis »

(Réponsg, p. 5).

Lorsgu'il est établi que le projet proposé entrainerait des effets néfastes pour I’ habitat du poisson, le MPO
S efforce d’ aider le promoteur a élaborer et a proposer des mesures d atténuation des dommages
destinées a éviter ces effets. Une fois que les mesures ont éé déterminées, le MPO informe le demandeur
que « I"intégration de ces mesures aux devis permettra d' éviter [d’ endommager | habitat du poisson] et
que, par consequent, le paragraphe 35(2) ne s appliquera pas (Réponse, p. 5). Si le demandeur accepte,
le MPO Iui remettra une lettre d’ avis « dans laquelle sont énoncées des mesures visant a éviter les
répercussons négatives » (Directive p. 4). Lalettre d’ avisindiqueraen outre que le MPO estime que le
projet ne causera pas de dommages a |’ habitat du poisson s |e demandeur met en cauvre les mesures
indiquées. Comme le prévoit laDirective, « [m|émed ces avis écrits ne condtituent pas des autorisations,
les promoteurs peuvent étre exonérés de certaines mesures coercitives s'ils démontrent qu'ils ont fait
preuve de diligence pour donner suite a cet avis. » (Directive, p. 4).

Le MPO résume ce processus de consultation en disant qu’il permet de conselller les promoteurs dés

I’ &ape de la planification, afin d éviter de nuire al’ habitat du poisson dans lamesure du possible. D’ aprés
le MPO, sil 'y apas de pr§udice causé al’ habitat du poisson, il n'y apas de violation possible du
paragraphe 35(1) et, par consequent, il n'est pas nécessaire d’ exiger une autorisation en vertu du
paragraphe 35(2). Le MPO fait cependant valoir ce qui suit :

« Méme s les promoteurs ne sont pas tenus d obtenir des lettres d’ avis ou des autorisations
relativement aleurs projets, le fait de ne pas en obtenir pourrait entrainer I adoption de mesures
coercitives 9 lamise en oauvre de leurs projets occasionne des répercussions negatives sur I habitat du
poisson. En outre, lefait d ignorer les mesures énoncees dans les lettres ou |es autorisations peut

un promoteur peut procéder alaréalisation de son projet, a ses propresrisques. » L'article 35 delaLoi sur les péches

n’' oblige pas le promoteur a demander une autorisation (Réponse, p. 2, 8).

*2 Cet examen par le MPO est informel et 0’ est pas fait en vertu delaLCEE. Le point de vue du MPO en ce qui concerne les
circonstances justifiant un examen en vertu de la L CEE, est examiné ci-aprés.
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entrainer des mesures coercitives, en cas de répercussions prgudiciables sur I habitat. » (Directive, p.
5).

Sil est éabli que le projet endommagera |’ habitat du poisson et que le demandeur refuse d'intégrer les
mesures jugées nécessaires pour éviter ce préudice, ou qu'il en est incgpable, le MPO informe le
demandeur qu'il doit obtenir une autorisation en vertu du paragraphe 35(2) s'il veut éviter d' enfreindre le
paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches. L’ examen de la demande d autorisation en vertu du
paragraphe 35(2) déclenche I’ application de la LCEE. Par ce processus, le MPO obtient des
renseignements supplémentaires et détermine S'il doit octroyer ou refuser I’ autorisation. Dans le cadre de
ce processus, il précise également les conditions particuliéres qui doivent étre incluses dans |’ autorisation'.
Il appert dela Directive que I'intention du MPO é&ait de créer un cadre éroit de projets pour lesquels des
autorisations en vertu du paragraphe 35(2) seraient délivrées:

« Les autorisations prévues au paragraphe 35(2) ne doivent étre accordées|...] que “lorsgu’il est
impossible ou irrédiste de maintenir le méme niveau de capacité productive de I’ habitat en modifiant le
plan de projet ou al’ aide de mesures d' atténuation [ ...]”. En pratique, les autorisations ne devraient
étre ddivrées que pour des ouvrages ou des entreprises qui pourraient réduire la capacité productive
de I’ habitat du poisson ou dont les effets prgudiciables a cet habitat ne pourraient étre évités par

I entremise d’ un remaniement du projet ou de mesures d' atténuation. » (Directive, p. 3)

Laconcluson du Canada est la suivante :

« Etant donné que la Directive explique clairement que toute DPDH nécessite une autorisation pour
éviter d enfreindre laLoi sur les péches, sa désignation comme digpositif ou mécanisme permettant au
gouvernement de se soudtraire al’ obligation d’ appliquer, d’ observer ou de faire observer I'article 35
delaLoi sur les péches, ou I’adant a cefaire, est sans fondement. » (Réponse, p. 5).

¥ Le MPO indique que, de fagon générale, il préfére procéder sur une base volontaire pour obtenir les renseignements
nécessaires au traitement des questions en vertu de I article 35, plutdt que d utiliser les pouvoirs que lui conferel’ article 37.
Le MPO déclare quelaquestion de savoir s'il doit utiliser les paragraphes 37(1) et (2) pour obtenir deI’information et exiger
des modifications afin d’ éviter de nuire al’ habitat des poissonsou s'il doit recourir ad’ autres approches pour atteindre ses
objectifs, reléve de sadiscrétion. Le Canadafait valoir ce qui suit :

« Lorsgue, del’avis des cadres du MPO, les informations seront fournies ou que les modifications aux plansou les
changements aux ouvrages seront apportés sans que ne soient invogqués les pouvoirs prévus par |’ article 37 dela
Loi sur les péches, ces cadres exercent raisonnablement leur pouvoir discrétionnaire al’ égard des questions

d’ enquéte, de poursuite, de réglementation ou de conformité, comme le prévoient explicitement les définitions
donnéesal’article 45 del’ Accord. » (Réponse, p. 7).

L auteur de lacommunication conteste lalégalité de cette interprétation. Nous n’ abordons pas cette question de droit, nous
concentrant plutdt sur les questions de fait touchant la nature et I’ efficacité des mesures d’ application du Canada. L' auteur
de lacommunication joint &son mémoire une décision du 7 mai 1997 de la Section de premiére instance de la Cour fédérale du

Canada (e juge Muldoon), ou le juge conclut que le Canada contournait inddment les exigences de laLoi sur les péches et de
laLCEE.
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Le Canada fournit des renseignements limités en ce qui concerne le niveau d activité du Canada en matiére
d autorisations et de lettres d’ avis, tirés du Rapport annuel au Parlement de 19961997 sur
I’administration et I’ application des dispositions de la Loi sur les péches relatives a la protection de
I” habitat du poisson et a la prévention de la pollution (Rapport annuel). Le Canada indique ceci :

« [O]n acompté 91 autorisations délivrées et des consells fournis dans 3 689 cas a des promoteurs
privés et dans 3 223 cas a des instances fédéraes, provinciales ou territoriales, soit au total 7 003
consells destinés a assurer |’ observation du paragraphe 35. » (Réponse, p. 10).

Commeil et expliqué de fagon plus détaillée alasection 1l ci-gprés, il n'y apas d information en ce qui
concerne le nombre d' autorisations et de lettres d’ avis délivrées au cours d autres années, ou lamesure dans
laguelle les lettres d' avis permettent effectivement d atteindre I’ objectif visg, ¢ est-a-dire empécher d’ éventuels
projets de nuire al” habitat du poisson, en violation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches.

2. Lespoursuites

Le Canadargette I’ dlégation de I’ auteur de la communication selon laguelle le petit nombre de poursuites
fédéraes mettant en cause des violations du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches, ou leur répartition
inégde dans I’ ensemble du pays Sgnifient qu'il y aeu «cession de facto, par le Gouvernement du Canada, de
ses responsabilités juridiques aux provinces intérieures ». Le Canada estime que la courbe de I’ application et
de |’ observation de laloi dans|’ensemble du pays est appropriée. 1l oppose a cet égard les arguments suivants

1. Il est trompeur de ne considérer que les poursuites fédéraes parce que les provinces, sous le régime de la
|égidation provinciae, régissent, notamment par I’ ingtitution de poursuites, certaines activités qui
contreviennent au paragraphe 35(1). Le MPO et la principae instance chargée de faire observer les
dispostionsde laLoi sur les péches relaives ala protection de I’ habitat, mais les provinces, et en
particulier les provinces intérieures, sont égaement habilitées a faire observer ces digpostions. De plus,
« les provinces se sont dotées de leurs propres | égidations en matiére de conservation, notamment pour
I" utilisation de I eau, qui peuvent porter sur des aménagements de méme nature ». Selon le Canada, « [i]l
en résulte que des actions susceptibles d’ entrainer des poursuites judiciaires en vertu delaLoi sur les
péches sont souvent frappées de sanctions judiciaires en vertu de lois provincides, lorsque les agents
compétents établissent que ¢ est lamaniere la plus convenable de procéder ». (Réponse, p.3, 10). Le
Canadafait vaoir que « les questions touchant a I’ habitat du poisson sont souvent traitées par le
truchement de poursuites provinciaes en vertu de lois provincides ». (Réponse, p. 11).

Le Canadaindique qu'il « adésigné des employés provinciaux chargés de I’ application des dispostions
delaLoi sur les péches reatives al’ habitat du poisson et de I’ observation de cette loi dans toutes les
provinces canadiennes ». 11 offre un apercu tres bref de |’ effectif provinciad qui se consacre a ce travall
(Réponse, p. 11).
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2. Larépartition inégde des poursuites fédéraes entre les provinces s explique par un certain nombre de
facteurs, dont la distribution de I habitat et les degrés divers d activité économique. D’ gpres le Canada,
« les courbes de |’ gpplication [de laloi] et des renvais refletent en outre I'intensité et la variété des
activités de dével oppement économique dans |’ ensemble du pays. [...] En outre, la proximité des eaux de
péche N’ est pas égale d’'un bout al’ autre du pays, de sorte que les activités d’ application de laloi ne
sauraent étre réparties uniformément ». (Réponse, p. 10).

3. Leniveau d activité fédérde au chapitre de |’ gpplication témoigne d' un exercice raisonnable de sa
discrétion en matiére de conformité, tel que le reconnéit I’ article 45 de I’ Accord™.

4. « Lesressources [fédérales] sont réparties conformément aux définitions données al’ article 45 de
I’ Accord » (Réponse, p. 9). De plus, « les activités d' application dépendent des ressources fournies par
les gouvernements fédérd et provinciaux » (Réponse, p. 3).

5. « Lacourbe des poursuites et des condamnations en vertu des dispositions de laLoi sur les péches
relaives al’ habitat traduit la démarche axée sur la conformité, adoptée en matiére de protection de
I’habitat. [...] [L]e MPO préfere prévenir les dommages al” habitat et éviter les pertes en ressources
halieutiques, avant que les promoteurs ne rédisent leurs projets » (Réponse, p. 9). Le Canada poursuit en
cestermes : « Toutefois, lorsque échoue I’ observation volontaire et qu'il et fait infraction alaLoi sur les
péches, en sorte que les habitats qui entretiennent des ressources haieutiques sont détériorés, perturbés
ou détruits, des mesures de répression sont prises » (Réponse, p. 9 et 10).

Le Canada cite son Rapport annuel 19961997, lequel fait éat de 48 condamnations sous le régime du
paragraphe 35(1) pendant cette période (Réponse, p. 10).

3. Sunpine Road

Le dernier sujet qu' aborde le Canada dans sa réponse porte sur laroute d' acces aux Produits forestiers
Sunpine. I S agit d'un projet de route devant franchir 21 cours d’ eau. Le MPO a éabli que 8 des

21 franchissements pourraient avoir des conséguences pour |” habitat du poisson. Pour deux de ces cours

d eau, soit lariviere Ram et le ruisseau Prairie, I’ entreprise devait obtenir des permis du MPO pour construire
des ponts, en vertu delaLoi sur la protection des eaux navigables, ce qui aobligé le MPO a procéder ala

! Regle générale, le Canada estime que son application de | article 35 dela Loi sur les péches de méme que lamise en cauvre
delaDirective de 1995 constituent un exercice raisonnable de son pouvoir discrétionnaire en matiére d’ enquéte, de
poursuite, de réglementation ou d’ observation. 1l souligne que I’ article 45 de I’ ANACDE reconnait que les Parties peuvent
exercer leur discrétion al’ égard de ces questions. L e Canada avance qu’ un dossier factuel n’est pas justifié parce que

I’ Accord « ne permet pas de contester |’ exercice | égitime de ladiscrétion de la Partie » (Réponse, p. 3). Le Canada soutient
gue son approche en matiére d application est permise par I’ Accord. Le Canadainvoque I’ article 5, qui reconnait larecherche
de |’ observation volontaire comme mode d’ action approprié pour le gouvernement aux fins de I’ application efficace de ses
loisdel’ environnement. Il expligue que la Directive canadienne susmentionnée établit notamment une stratégie visant a
assurer laconformité volontaire. Le Canada soutient donc que le fait que sa stratégie d’ application soit au nombre des
mesures expresséement reconnues al’ article 5 de I’ ANACDE renforce sa position selon laquelle la constitution d’ un dossier
factuel n' est pasjustifiée parce que I approche du Canada en matiéere d’ application constitue un exercice légitime de la
discrétion d’ une Partie.
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rédisation d’ examens environnementaux préalables en vertu de la LCEE. Les examens ont &é effectués et les
permis ddlivrés. Le MPO aenvoyé des lettres d’ avis pour ces franchissements. Il a conclu que 6
franchissements ne risquaient pas de nuire al’ habitat du poisson, dansla mesure ou ils éaient rédises
conformément aux plans fournis par I’ entreprise et que, par conséquent, la s arrétait I intervention du MPO.
Lestravaux de congtruction, al’ exception du pont du ruisseau Prairie, ont &é achevés en 1997. Des
fonctionnaires du Service des péches et de lafaune de I’ Alberta ont ingpecté la route de 40 km et confirmé
gue les ponts et poncealix ont éé construits conformément aux plans et que |’ habitat du poisson est protégé

(Réponsg, p. 11).

Les permis et les évauations environnementaes font actuellement I’ objet d’ un examen judiciaire. Le Canada
avance que ladécision en appe N’ ayant pas encore éé rendue, il n'est pas approprié d examiner davantage
I'effare Sunpine a ce stade (Réponse, p. 12).

11 —Laconstitution d’un dossier factuel est-ellejustifiée en I’ espece?
A. Introduction

Nous en sommes maintenant au stade du processus de congtitution d' un dossier factuel conformément au
paragraphe 15(1). A cet égard, le Secrétariat doit tout d’ abord déterminer s lacommunication est conforme
aux criteres énonceés au paragraphe 14(1) et sil convient de demander une réponse a une Partie, gpres
examen des facteurs énoncés au paragraphe 14(2) de I’ ANACDE. Pour ce qui est de la présente
communication, le Secrétariat a, a deux reprises, conclu qu’ ele respectait les critéres énonces au paragraphe
14(1) (le 18 octobre 1996 et le 23 janvier 1998). En ce qui concerne I’ dinéa 14(1)e), le Secrétariat a conclu
initidement que lacommunication éait déficiente sur ce point (voir laDétermination du Secrétariat, en date
du 1% octobre 1996%), mais par suite de la nouvelle communication déposée par son auteur e 8 octobre
1996, le Secrétariat a conclu que la question avait fait I’ objet d’ une communication écrite ala Partie en
conformité avec cette exigence (voir la Détermination du Secrétariat en date du 18 octobre 1996). Le
Secrétariat aauss conclu que la communication respectait I dinéa 14(1)d) del’ ANACDE et une s&rie de
facteurs |’ ont persuadé que la communication respectait I dinéa 14(1)c) : lefait qu' ele soit axée sur des
pratiques « systémiques » au lieu de porter sur une omission aléguée d assurer |’ gpplication efficace de la
légidation n'impliquant qu’ un seul incident, I’ auteur de la communication ayant e fardeau de prouver qu'il y eu
violation non sanctionnée delaloi dans ce contexte™; I'importance des lois environnementales en cause aing
que I'importance de I habitat du poisson atitre de ressource bénéficiant d’ une protection |égidative;

I application du principe de précaution (les pratiques suivies en matiére d' examen de projets, qui condtituent un
édément centra des mesures d’ gpplication dela Partie visent a prévenir laviolation, ce qui est conformeala
notion sdon laqudleil est plusfacile de prévenir les violations et les dommages environnementaux que de les
réparer une fois laviolation commise).

> Voir SEM-96-003, « The Friends of the Oldman River ».

'®]ci, non seulement la communication adopte une approche « systémique », mais elle est trés large du fait qu’ elle conteste

I” approche d’' une Partie en matiére d’ examen de projets ainsi que safagon d' aborder |es poursuites traditionnelles. L’ auteur
de lacommunication soutient notamment que ce sont les pratiques d’ examen de projets de la Partie qui sont inefficaces parce
gu’il leur manque certaines caractéristiques et garanties que fournissent d' autres processus dont la Partie peut se servir.
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Enfin, reppelons-le, le Secréariat estime que la présente communication ne met pas " accent sur I’ efficacité des
lois de I’ environnement dans leur formulation actuelle, mais traite plutét de la mesure dans laguelle une Partie a
omis de mettre en cauvre ou d gppliquer efficacement ceslais.

Delaméme maniere, le Secrétariat a établi a deux reprises qu’ une réponse de la Partie éait judtifiée d gpres
les facteurs énoncés au paragraphe 14(2) (les 8 novembre 1996 et 8 mai 1998)"". Le Secrétariat avait éabli
précédemment que la. communication aléguait un préudice [voir paragraphe 14(2)a)]*8. De laméme maniére,
de’avis du Secréariat, lacommunication souléve des questions dont une éude plus approfondie permettrait
de promouvair les objectifs de I’ ANACDE, en particulier |’ efficacité des différentes pratiques d' application

d une Partie sous |’ empire de I’ une des plus importantes lois sur | environnement de celle-ci. Del’ avis
égaement du Secréariat, |” auteur de lacommunication a exercé adéguatement des recours prives (il a
notamment intenté une poursuite contestant les pratiques de la Partie) et sa communication n' et pas extraite
exclusivement de rapports de presse (a1’ appui de ses dlégations, il cite un certain nombre de rapports ainsg
gue des rensaignements obtenus du gouvernement).

Unefois que le Secrétariat demande et regoit laréponse de la Partie, le paragraphe 15(1) del’ ANACDE
donne la directive suivante au Secrétariat en ce qui concerne cette troisieme étape du processus de condtitution
d’'un dosser factud :

« S le Secrétariat estime que la communication judtifie, alalumiére de toute réponse fournie par la
Partie, la condtitution d’'un dossier factud, il en informerale Consail en indiquant ses motifs. »

Aing, ayant précédemment conclu que la communication respecte les critéres énonces au paragraphe 14(1) de
I’ ANACDE, ayant auparavant évaué cette communication & lalumiére des facteurs énoncés au
paragraphel4(2) et ayant éabli qu’ une réponse de la Partie &ait judtifiée, le Secrétariat doit maintenant éudier
I"incidence de laréponse sur les questions soulevées dans la communication.

L e texte de ladisposition au centre de |la présente communication, soit le paragraphe 35(1) delaLoi sur les
péches, est tout afat clair et direct : « Il est interdit d’ exploiter des ouvrages ou entreprises entrainant la
déérioration, la destruction ou la perturbation de I habitat du poisson.™ » Le paragraphe 35(2) apporte |a
seule nuance alaformulation tres large du paragraphe 35(1). Le paragraphe 35(2) porte : « Le paragraphe (1)
ne s applique pas aux personnes qui détériorent, détruisent ou perturbent I” habitat du poisson avec des moyens

7V oir SEM-96-003 et SEM-97-006. Comme il a été noté ci-dessus, le Secrétariat a effectivement rendu ces décisions deux fois
relativement ala présente communication, vu son historique.

18 Voir Recommandation du Secrétariat au Conseil a1’ effet de préparer un dossier factuel conformément aux articles 14 et
15 de |’ Accord nord-américain de coopération dans le domaine de |’ environnement, SEM-96-001 (7 juin 1996), ou I’ on peut
lire ce qui suit : « Dans son évaluation du préjudice, le Secrétariat, conscient que les auteurs de lacommunication n’ ont pas
allégué de préjudice personnel ou particulier tel qu’il peut étre requis afin de se voir reconnaitre un intérét juridique suffisant
dans certaines instances civiles en Amérique du Nord, a pris en considération I'importance naturelle et le caractére public des
ressources marines. Ceci s'inscrit dans |’ esprit et I'intention de I’ article 14(2) del’ ANACDE. » De I’ avis du Secrétariat,
I’importance des ressources en cause dans la présente instance justifie laméme conclusion.

¥L.RC. (1985), ch. F-14.
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ou dans des circonstances autorisés par le ministre ou conformes aux réglements pris par le gouverneur en
conseil en application de la présente loi.»*. Conformément ala L CEE e au Réglement sur les dispositions
|égidlatives et réglementaires désignées, une autorisation en vertu du paragraphe 35(2) « endlenche® » une
évaluation environnementae®. Le paragraphe 37(2) dela Loi sur les péches, qui autorise différentes
ordonnances en ce qui concerne les modifications a gpporter aun projet, constitue auss un facteur
déclenchant®,

“L.R.C. (1985), ch. F-14.

?! Leterme « enclencher » sert & décrire une disposition d’ une loi fédérale énumérée dans le Réglement sur |es dispositions
| égislatives et réglementaires désignées, et qui instaure une évaluation environnemental e lorsque le gouvernement fédéral
prend des mesures en vertu de cette disposition delaLoi.

# Lesdispositions clés de la L CEE sont |es suivantes :

5(1) L’ évaluation environnementale d' un projet est effectuée avant I’ exercice d’ une des attributions
suivantes :
[..]
d) uneautoritéfédérale, aux termes d une disposition prévue par réglement pris en vertu del’ ainéa
59f), délivre un permis ou une licence, donne toute autorisation ou prend toute mesure en vue de
permettre la mise en oeuvre du projet en tout ou en partie.

59(1) Legouverneur en consell peut, par réglement :

déterminer les dispositions [égislatives ou réglementaires fédérales prévoyant les attributions des autorités
fédérales relativement aun projet dont I’ exercice rend nécessaire une évaluation environnementale en vertu de
I’alinéa5(1)d).

# |’ article 37 delaLoi sur les péches prévoit ce qui suit :

(1) Lespersonnes qui exploitent ou se proposent d'exploiter des ouvrages ou entreprises de nature a
entrainer [...] ladétérioration, la perturbation ou la destruction de |’ habitat du poisson, doivent, ala
demande du ministre — ou de leur propreinitiative, dansles cas et de la maniére prévus par les
réglements d’ application pris aux termes de |’ dinéa (3)a) —, lui fournir les documents — plans, devis,
études, piéces, annexes, programmes, analyses, échantillons — et autres renseignements pertinents,
concernant I’ ouvrage ou I’ entreprise ainsi que les eaux, lieux ou habitats du poisson menacés, qui lui
permettront de déterminer, selonlecas :

a) s I'ouvrageou I’ entreprise est de nature afaire détériorer, perturber ou détruire I’ habitat du
poisson en contravention avec |e paragraphe 35(1) et quelles sont les mesures éventuelles a
prendre pour prévenir ou limiter lesdommages]...].

(20 Si, aprés examen des documents et des renseignements regus et aprés avoir accordé aux personnes
qui leslui ont fournislapossibilité de lui présenter leurs observations, il est d'avisqu'il y ainfraction
ou risque d’infraction au paragraphe 35(1) ou al’ article 36, e ministre ou son délégué peut, par arrété
et sous réserve des reglements d’ application de |’ alinéa (3)b) ou, a défaut, avec I’ approbation du
gouverneur en conseil :

a) soit exiger que soient apportées les modifications et adjonctions aux ouvrages ou
entreprises, ou aux documents s'y rapportant, qu’il estime nécessaires dansles
circonstances,

b) soit restreindre |’ exploitation de |’ ouvrage ou de |’ entreprise.
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La pratique de la Partie en matiére d’ gpplication, que la présente communication met en cause, vise a
promouvoir la conformité au paragraphe 35(1) de laLoi sur les péches. Cette pratique consiste
principalement en |’ examen préalable des projets qui risquent de nuire a1’ habitat du poisson (avec recours
parfois au paragraphe 35(2) de laLoi sur les péches et la LCEE) et dans des poursuites gpres lefait, en cas
de violation du paragraphe 35(1). Le niveau et la nature de I’ examen préalable des projets varient selon le
jugement que porte le Canada sur le risque de préjudice et la possibilité de |’ éviter. La question essentidlle
consiste donc a se demander s I’ gpproche de la Partie en matiére d’ examen de projets et de poursuites
constitue une gpplication efficace du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches.

B. Pourquoi la congtitution d’un dossier factud est-dlejustifiée?
1. Lapratiqued’application préventive du Canada

Del’avis du Secrétariat, la réponse laisse en suspens plusieurs questions essentidlles en ce qui concerne

I’ efficacité de I gpproche du Canada en matiére d examen de projets. D’ apres laréponse du Canada, il appert
gue des consultations menées aupres des promoteurs et qui menent al’ envoi de lettres d avis congtitue un
élément clé dans sa recherche « d’ assurances d observation volontaire » (Réponse, p. 3). Il faut toutefois
déplorer |" absence de renseignements importants sur |e recours a cette stratégie de promotion de I’ observation
volontaire. Avec une insstance particuliére sur les projets pour lesquels le Canada ddivre des lettres d' avis
pour prévenir laviolation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches, voici quatre domaines clés demandant
une étude plus approfondie :

1. Dans quelle mesure recourt-on a cette stratégie et comment celle-ci a-t-elle évolué avec letemps? Le
Canada fournit des renseignements en ce qui concerne le nombre de fois ou des « consails » ont été
donnés pendant I’ année financiére 1996-1997 (6 912 fois, 3 689 fais a des promoteurs et 3 223 foisa
« d'autres ») (Réponse, p. 10). On ne voit cependant pas clairement S, dans ces cas, les « consails »
prodigués éaient incorporés dans des lettres d’ avis. Les renseignements de base en ce qui concerne le
nombre de |ettres d avis envoyées annudlement ne se trouvent ni dans lacommunication ni dans la
réponse. Or, ils sont essentiels pour comprendre I’ utilisation de ce mécanisme d application.

De tels renseignements sont particuliérement pertinents eu égard ala prétention de I’ auteur de la
communication voulant qu’ on ait enregistré une baisse importante du nombre d autorisations délivrées au
cours des dernieres années. L’ auteur signade qu’ en 1995-1996, le Canada a ddlivré au plus

339 autorisations en vertu du paragraphe 35(2) delaLoi sur les péches, dors que plusde

12 000 autorisations avaient été délivrées en 1990-1991*.

Il peut en outre, avec |” approbation du gouverneur en conseil dans tous les cas, ordonner lafermeture de
I’ ouvrage ou de I’ entreprise pour la période qu'’il juge nécessaire en I’ occurrence.
# L’ annexe de la communication énonce ce qui suit sur ce point :
« [LaDirective] apour effet de réduire radicalement le nombre d’ affaires auxquelles le ministére des Péches et des
Océans participera pour protéger |" habitat des poissons et |a portée des paragraphes 35(2) et 37(2) comme
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A cause de lareation potentiele entre les autorisations et les lettres d' avis, I'information concernant le
nombre d' autorisations demandées en vertu du paragraphe 35(2) delaLoi sur les péches et délivrées
annuelement est auss pertinente. Le Canada ne fournit que des renseignements sur le nombre

d autorisations délivrées en 199619977, tandis que I’ auteur de la communication en fournit sur le nombre
d autorisations fournies en 1995-1996 et 1990-1991. De laméme facon, il serait pertinent d’ avoir des
renseignements sur la nature et la portée de I’ information exigée par le Ministere avant I’ envoi des lettres

d avis, de méme que sur les écarts entre cette information et celle exigée avant la ddlivrance des
autorisations aux termes du paragraphe 35(2).

2. Quéleest lanature et I'importance des efforts que le Canada consacre ala surveillance des projets ayant
donné lieu ades lettres d’ avis afin de relever les violations du paragraphe 35(1), en termes de nombre de
violaions et de gravité de cdles-ci? Le Canada judtifie le recours aux lettres d’ avis en faisant vaoir leur
efficacité en termes de prévention des violations du paragraphe 35(1) et d observation volontaire.
L’information directement pertinente a cet égard ' est toutefois pas fournie. Tout d’ abord, aucune
information N’ est fournie sur la nature des efforts que déploie le Canada pour vérifier dans quelle mesure
les projets faisant I objet de lettres d’ avis violent le paragraphe 35(1). [Vair, p. ex., I'dinéa 5(1)b) de
I’ANACDE.] En ce qui atrait alasurvellance, il serait pertinent d' avoir des renseignements sur I’ampleur
de la surveillance de la conformité des projets ayant donné lieu ades lettres d' avis. || serait également
indiqué d’ avoir des renseignements sur tout écart susceptible d’ exister dans la nature de la surveillance de
la conformité et dans les ressources consacrées a cdlle-ci, seon qu’ une lettre d’ avis ou une autorisation a
été ddlivrée ou non.

De plus, des renseignements sur le nombre et la gravité des violations du paragraphe 35(1) commises dans
le cas de projets ayant donné lieu ades lettres d’ avis seraient des plus pertinents en ce qui atrait a

I" affirmation du Canada voulant que les lettres d avis sont efficaces en termes de prévention des violations
du paragraphe 35(1), maisils ne sont pas fournis. Il serait indiqué de recuellir de tels renseignements en
regard de |’ afirmation de la Partie.

3. Queleed lanature et I'importance des mesures d’ gpplication du Canada al’ égard des projets qui donnent
lieu adeslettres d avis et qui violent le paragraphe 35(1)? [Vair, p. ex., I'dinéa5(1)j) del’ANACDE.]
Suivant la Directive, tout défaut de mettre en cauvre les mesures énoncées dans les | ettres d' avis qui
entraine des répercussions néfastes sur I” habitat peut donner lieu a des mesures coercitives (Directive, p.
5). Laréponse toutefois ne fournit que peu de renseignements sur cet aspect des mesures d’ application du
Canada. Les rensaignements pertinents incluraient I’ ensemble des politiques canadiennes sur I’ arsend de

mécanisme d’ enclenchement de laLCEE. Elle permet aux fonctionnaires et aux promoteurs de contourner tout
simplement I’ application du régime de protection de I’ habitat des poissons delaLoi sur les péches et delaL CEE. »

ENGO Concerns and Policy Options Regarding the Administration and Delegation of Subsection 35(2) of the Fisheries
Act, Proposed Subsection 35(3) and Consequences for Federal Environmental Assessment, Etude préparée par le Centre de
droit environnemental du Québec, janvier 1996 (Consultants principaux : Y vesCorriveau, Franklin S. Gertler), 2.

% e Canadaindique que, pendant I’ année financiére 19961997, le MPO a délivré 91 autorisations, conformément au
paragraphe 35(2) et aux articles 26 et 32, sans donner de ventilation.
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mesures d’ gpplication disponibles en cas de violation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches et les
circonstances dans lesquelles le Canada s en prévaudrait. Des renseignements sur | utilisation effective de
ces mesures d' gpplication, tant dans |’ absolu gu’ en termes de nombre et de gravité des violations, sont
auss pertinents.

4. Quele est I'€efficacité de ces efforts de suivi pour promouvair et obtenir la conformité au paragraphe
35(1)?

En résumé, les questions susmentionnées s atachent principdement al’ utilisation par |e Canada des |ettres

d avis comme mécanisme d gpplication pour examiner les demandes de projets et prévenir lesviolations du
paragraphe 35(1). Le Canada soutient que son approche globale en matiére de protection de I” habitat du
poisson est « axée sur la conformité ». En d’ autres termes, |e Canada cherche a empécher des dommages dés
le départ (Réponse, p. 10 e 11) Toutefais, il N'y a pas suffisamment d’ information sur la démarche canadienne
axée sur laconformité alaloi et sur lamesure dans laguelle cette gpproche permet d' ateindre efficacement les
objectifsdelaLoi sur les péches et delaLCEE. Aing qu'il appert des questions ci-dessus, la réponse fournit
certains renseignements a ce chapitre, mais nous estimons qu'’ dle présente des lacunes importantes et que cela
judtifie la condtitution d’ un dosser factuel®.

2. Lespoursuites

Le Secréariat estime de laméme maniére qu'il y a absence de rensaignements sur le recours aux poursuites
comme mecanisme d’ gpplication. Le Canada explique que « lorsgue échoue I’ observation volontaire et qu'il
es fat infraction alaLoi sur les péches, en sorte que les habitats qui entretiennent des ressources halieutiques
sont détériores, perturbés ou détruits, des mesures de répression sont prises » (Reéponse, p. 9). La Partie
toutefois offre peu d informations sur la nature de cette activité, en particulier sur le nombre de condamnations
en 1996-1997 (Réponse, p. 10)*". Parmi les renseignements supplémentaires néoessaires pour appuyer

I" affirmation selon laguelle des mesures d' application sont prises en cas de violation de laLoi sur les péches,
devraient figurer le nombre et la gravité des violations, la nature et la portée des mesures prises par le Canada
et I' efficacité de ces mesures. Ceci et vrai tant pour des projets faisant |’ objet des lettres d’ avis que pour les
autres, notamment ceux qui regoivent des autorisations et les « cas particuliers » de projets réalises sans
examen gouvernemental®®,

% Pour différentes raisons, le Secrétariat n’ est pas persuadé qu’il soit justifié d’ étendre la portée o un dossier factuel en ce
qui concernel’ étape d’ examen de projets pour les questionsliées al’ article 37 (Loi sur les péches). Le Secrétariat estime
notamment que lacommunication et son annexe sont principal ement axées sur la Directive sur la délivrance d’ autorisations
prévues au paragraphe 35(2) dans leur contestation des pratiques du Canada en matiére d’ examen de projets.

%’ L’ annexe de lacommunication signale qu’ en 19911992, il y aeu un total de 145 poursuites et de quatre injonctions en ce
qui concerne la protection de |’ habitat et |es dispositions de prévention de lapollution delaLoi sur les péches.

% L’ auteur de lacommunication fait valoir que les poursuites fédérales contre les viol ations sont particuliérement importantes
parce que la pratique fédérale restreint considérablement les actes privéslorsqu’il s’ agit de violation. |1 soutient aussi que

I’ octroi delettres d’ avis entrave les poursuites par des personnes privées, tout comme lesinterventions dans ces poursuites
et leur suspension par le Procureur général (Communication, p. 1).
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Sdon le Canada, il est trompeur de ne considérer que les poursuites fédéraes parce que les provinces

S occupent de certaines violations du paragraphe 35(1). Comme nous I’ avons vu précédemment, la réponse
indique que « des actions susceptibles d’ entrainer des poursuites judiciaires en vertu delaLoi sur les péches
sont souvent frgppées de sanctions judiciaires en vertu de lois provincides » et que les provinces ont également
le pouvoir d' appliquer laLoi sur les péches (Réponse, p. 3, 10, 11). Toutefois, peu de renseignements sont
fournis sur I’ activité d gpplication des provinces en vertu du droit provincid ou delaLoi sur les péches, s ce
N’ est le nombre d’ employés provinciaux participant a certaines activités (Réponsg, p. 11). Le Canada
consdérant gpparemment les poursuites provinciales comme un dément essentid de |’ effort d application du
paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches, des rensaignements sur les efforts des provinces au chapitre des
poursuites sont tout auss pertinents et devraient étre colligés.

3. Autres questions concer nant les pratiques d’ application dela Partie

1. Commeil aété expliqueé ci-dessus, le Canada soutient que son gpproche en matiere d' application condtitue
un exercice raisonnable de sa discrétion en matiére d’ enquéte, de poursuites, de réglementation ou
d observation. En particulier, le Canada soutient que :

« Lameéthode employée par |e Canada pour faire observer et gppliquer | article 35 delaLoi sur
les péches et I adoption de la directive congtitue un exercice |égitime de cette discrétion. Par
alleurs, I' Accord reconnait, al’article 5, que le fait de demander des assurances d’ observation
volontaire, comme le fait le Canada par |e truchement des directives, congtitue une mesure

d application appropriée pour un gouvernement. Par conséquent, le Canada propose
respectueusement que |’ éablissement d’ un dossier factuel, dans ce cas, N’ est pasjudtifié éant
donné que I’ Accord ne permet pas de contester |’ exercice légitime de la discrétion de la Partie. »
(Réponse, p. 3)

Le Secrétariat convient que les stratégies visant a obtenir I’ observation volontaire peuvent congtituer des
mesures efficaces d’ gpplication aux fins des articles 5 et 14 del’ ANACDE. Avec respect, toutefois, le
Secrétariat n’ estime pas que la réponse du Canada établisse adégquatement que son approche en matiere

d application représente un exercice |égitime de sadiscrétion. L’ dinéa45(1)a) dispose qu’ une Partie n’a pas
omis d’ assurer « |" application efficace de sa légidation de I’ environnement » S Son action ou son inaction
refléte un exercice raisonnable de sa discrétion en ce qui concerne des questions d enquéte, de poursuite, de
réglementation ou d' observation. Aing qu'il appert des questions énumérées plus haut, la réponse du Canada
ne donne que tres peu de renseignements sur des aspects clés nécessaires pour évaluer I’ exercice de cette
discrétion, comme le nombre et la gravité des violations, la nature des mesures prises par |e Canada et

I’ efficacité de ces mesures. Laréponse du Canada ne fournit pas non plus de renseignements sur le contexte
globa de sa politique, par exemple en ce qui concerne la nature de la surveillance appropriée, les
circonstances dans lesquelles il convient de prendre différents types de mesures d gpplication et celles ou les
mesures ne sont pas nécessaires. Enfin, le Canada ne dit rien sur lamesure dans laquele il met en cauvreles
Stratégies énoncees dans le cadre de sa politique adminigtrative.
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Aing, le Secrétariat ou le Consall ne digpose d’ aucun dément [ui permettant de déterminer s le Canadaa
exercé ou non sa discrétion de fagon raisonnable. La mesure dans laquelle il convient que le Secrétariat
procede a une telle évaluation N’ ajamais éé abordée, et le Secrétariat ne cherche pas arégler cette question a
ce dade. Il estime toutefois que I’ affirmation d' une Partie sdlon laquedlle, aux termes de I’ article 45, dlea
raisonnablement exercé sadiscrétion doit &re mieux éayée que ne le fait la présente réponse &fin de soudtraire
Ses pratiques en matiére d’ gpplication atout examen en vertu de |’ article 14.

2. Le Canadafait auss vaoir que son gpproche en matiere d’ application découle de décisons prises de
bonnefoi d attribuer des ressources a d’ autres questions environnementales dites plus prioritaires. Comme
C'est le casen ce qui concerne I’ exercice de la discrétion, pratiquement aucune information ne vient élayer
cette affirmation. Il y a peu d' informetion, par exemple, concernant le niveau globa des ressources misesala
disposition des pouvoirs publics pour faire gppliquer leslais, la priorité relaive des différentes questions

d’ environnement et I"importance des ressources consacrées al’ gpplication dans le domaine visé par la
communication. La encore, lamesure danslaguelle il convient que le Secrétariat évalue une prétention en vertu
del’dinéa45(1)b) n'ajamais été abordée et |e Secrétariat ne cherche pas arégler la question a ce stade. 1
estime toutefois qu’ une Partie doit fournir davantage d' déments qu’ ele nel’ afait pour gppuyer son affirmation
sdon laguelle dle ade bonne foi décidé d’ alouer des ressources a des questions plus prioritaires.

4. Le projet de Sunpine Road

Comme nous I’ avons vu précédemment, " auteur de lacommunication a évoqué I’ exemple de Sunpine Road
pour illustrer de fagon particuliere I’ omission aléguée du Canada d' appliquer efficacement laLoi sur les
péches et laLCEE. LaPartie, en revanche, fait vaoir que lefat que I’ affaire soit toujours devant les tribunaux
rend inapproprié tout commentaire supplémentaire sur le projet dans le cadre d’ un dossier factuel®.

Le Secrétariat adgatraité de la question des procédures judiciaires en instance en ce qui concerne la présente
communication et d' autres. En bref, I’ ANACDE dit bien que le Secréariat ne doit pas poursuivre S | objet de
lacommunication fait auss I objet of une procédure judiciaire ou administrative intentée par une Partie®. Cette

disposition ne s applique pas en I’ espéce parce que le litige en indance N’ a pas été intenté par une Partie. Le

% Deux poursuites judiciaires sont pertinentes quant &la communication. La premiére est The Friends of the West Country
Association c. Ministre des Péches et des Océans et Procureur général du Canada, Cour fédérale (Section de 1" instance)
(n° de greffe T2457-96). Cette instance a débuté en novembre 1996, mais les auteurs de la communication se sont désistés en
novembre 1997. La deuxiéme affaire est The Friends of the West Country Association ¢. Ministre des Péches et des Océans et
Directeur, Programmes maritimes, Garde cétiéere canadienne, Cour fédérale (Section de 1" instance) (non publiée, 7 juillet
1998, n° de greffe T-1893-96; juge Gibson). Une décision a été rendue en juillet 1998, mais €lle a été portée en appel par le
gouvernement canadien en septembre 1998. L’ appel est en instance actuellement (Ministre des Péches et des Océans et
Directeur, Programmes maritimes, Garde c6tiére canadienne c. Friends of West Country Association, Cour d appel fédérale
(dossier A-550-98).

¥ Vair, p. ex., Recommandation du Secrétariat au Conseil pour I’ éaboration d’ un dossier factuel conformément aux
articles 14 et 15 de I’ Accord nord-américain de coopération dans le domaine de |’ environnement (27 avril 1998), au
sujet de SEM 97-001, p. 9. Le paragraphe 14(3) del’ ANACDE prévoit que le Secrétariat ne poursuivraque si la Partie qui
répond a établi que laquestion est |’ objet « d'une procédure judiciaire ou administrative en instance ». Aux termes du
paragraphe 45(3), une «procédure judiciaire ou administrative » aux fins du paragraphe 14(3) s' entend de « toute mesure
nationale d’ ordre judiciaire, quasi judiciaire ou administratif prise par une Partie en temps opportun et en conformité avec sa
Iégislation intérieure|...] ».
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Secrétariat peut auss estimer gpproprié de ne pas éudier une question parce que, comme il I'adit danssa
décison d avril 1997, lasmilitude des questions soulevées tant dans la communication que dans la poursuite
fait en sorte que la condtitution d' un dossier factue risque de faire double emploi avec des aspects importants
de la procédure judiciaire et de nuire au litige en instance™.

Commeil I'adit dans sa Détermination, le Secré&ariat a estimeé que cette communication ne judtifiait pasla
congtitution d' un dossier factudl parce qu’ une affaire judiciaire éait aors en ingance et portait sur des
questions semblables, notamment |’ utilisation des lettres d’ avis en vertu delaLoi sur les péches. Le
Secréariat a souligné que I’ auteur de lacommunication pourrait al’ avenir souhaiter déposer une nouvelle
communication apres le réglement judiciaire de I’ affaire®. L’ auteur de la communication s est ensuite désisté
dans son action en justice.

La procedure judiciaire en cours semble moins faire double emploi avec lacommunication que I’ affaire en
ingtance en avril 1997. L’ instance actuelle parait surtout concerner I’ interprétation de laLoi canadienne sur

I’ éval uation environnementale et de la Loi sur |a protection des eaux navigables*. En revanche, comme
il aété expliqué ci-dessus, le dossier factud serait centré sur la collecte de renseignements concernant la
sratégie d examen de projets de la Partie sous le régime de la Loi sur les péches, avec un intérét particulier
pour la stratégie des lettres d avis, et de renseignements sur I’ approche de la Partie en matiére de poursuites.
Aing, le risque de double emploi important ou d'ingérence semble minime, aladifférence de I effaire
précédente qui a conduit le Secréariat a mettre fin au processus de communication en avril 1997.

Par rapport ala possibilité de double emploi ou d’ingérence, il faut reconnaitre qu’il semble relativement smple
de combler les lacunes décelées dans | es renseignements fournis au Secréariat sur lafagon d' aborder les
projets dans le cadre de laLoi sur les péches. S I'on Sen tient alacommunication et alaréponse, il appert
gue trois types de renseignements n’ ont pas &é fournis. Tout d’ abord, I auteur de la communication soutient

%! Détermination en vertu des articles 14 et 15 de I’ Accord nord-américain de coopération dans le domaine de

I’ environnement pour SEM-96-003 (2 avril 1997).

“ | bid.

¥ Le7juillet 1998, la Cour fédérale (Section de 1 instance) a décidé que |es éval uations environnemental es menées sur la
construction des deux ponts dans |e cadre du projet Sunpine étaient inadéquates, et |es approbations ont été annulées. La
Cour aconclu que lagarde c6tiere n’avait pas, alors qu’ elle aurait d le faire, tenu compte des effets environnementaux
cumulatifs d’ autres projets et activités passés ou avenir [alinéa 16(1)a) dela L CEE], évalué divers autres projets [ paragraphe
15(3) dela L CEF], et assuré un acceés public atous les documents au registre public [article 55 de la LCEE]. Avec les autres
étapes connexes prévues par laloi, les approbations ont été renvoyées au ministre des Péches et des Océans pour

« réexamen compatible avec laLoi canadienne sur |’ évaluation environnementale, laLoi sur la protection des eaux
navigables, et les présents motifs». The Friends of the West Country Association c. Ministre des Péches et des Océans et
Directeur, Programmes maritime, Garde cétiére canadienne, Cour fédérale (Section de 1" instance) (non publiée, 7 juillet
1998, n° de greffe T-1893-96) (juge Gibson), alap. 33. Le Procureur général du Canada afait appel deladécision devant la
Cour d' appel fédérale pour les motifs suivants :

a) laCour aerré danslanorme d’ examen appliquée aux circonstances de I’ affaire;

b) laCour aerré dans|’interprétation de I’ article 15 de la L CEE;

¢) laCour aerré dans|’interprétation del’ article 16 de la L CEE;

d) laCour aerré dans son avis selon lequel leregistre public établi par la garde cotiére ne respecte pas | es exigences de
I'article 55 dela LCEE, de sorte qu'il s agit 1ad’ une autre erreur susceptible d’ examen.
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gue le gouvernement s est préoccupé, du moins au début, du fait que plusieurs projets risquaient de nuire a

I habitat du poisson en violation du paragraphe 35(1) de laLoi sur les péches. L’ information sur cesimpacts
possibles et les violations éventudles N’ a pas été fournie. En second lieu, le Secréariat n'a pas regu leslettres
d avis envoyées pour prévenir le prgudice ou laviolation par deux des franchissements. Enfin, bien quele
Secrétariat ait éé informé que des fonctionnaires de I’ Alberta ont ingpecté laroute et conclu que la
construction ne nuirait pas al’ habitat du poisson, le Secrétariat n"a pas eu de copie de leur rgpport en ce qui
concerne leur évauation de I’ incidence réelle de la congtruction sur | habitat du poisson.

V. Recommandation

A lalumiére de laréponse du Canada, le Secrétariat estime que la communication justifie la.contitution d’un
dossier factuel pour rassembler davantage d' information sur I’ activité d’ gpplication de laloi entreprise par le
Canada et sur |’ efficacité de cette activité pour assurer la conformité au paragraphe 35(1) delaLoi sur les
péches. Laréponse ne conteste pas I’ importance des lois de I’ environnement ni des ressources naturelles dont
il est question dans la présente communicetion. Elle en refléte plutdt I’ gopréciation. Ains qu'il appert du
rapport de 1996-1997 du ministere des Péches et des Océans au Parlement au sujet de I’ administration et de
I application des dispositions de la Loi sur les péches, lequel rapport est cité dans la réponse, les digpositions
sur la protection de I habitat du poisson danslaLoi sur les péches figurent parmi les plus importants
mécanismes de consarvetion et de protection de | habitat du poisson. De plus, bien que la Partie affirme dans
saréponse I’ efficacité du processus d examen de projets et des poursuites pour prévenir et traiter les cas de
violation du paragraphe 35(1) delaLoi sur les péches, I’ dbsence d' information sur lamesure rédlle de

I" utilisation des différents mécanismes d gpplication et I incidence de ces mécanismes sur la conformité alaLoi
sur les péches, ont amené le Secré&ariat a conclure qu'il convient de recourir au processus du dossier factud
pour réunir lesfaits sur ces questions.

Soumiss respectueusement le 19 juillet 1999,

Janine Ferretti
Directrice exécutive
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