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   L'AN DEUX MILLE SIX, ce vingt et unième (21e) jour

   du mois de juin :

   Protocole d'ouverture. Audience du vingt et un (21)

   juin deux mille six (2006), dossier R-3595-2006,

   demande de révision de l'Assemblée des Premières

   Nations du Québec et du Labrador de la décision

   D-2005-201 rendue dans le dossier de l'approbation

   de la grille de pondération des critères non

   monétaires relative à l'appel d'offres pour un

   second bloc d'énergie éolienne. Poursuite de

   l'audience.

   LE PRÉSIDENT :

   Rebonjour pour la deuxième journée de notre

   audience, une journée tout à fait indiquée pour

   parler de droits autochtones en cette journée

   nationale des peuples autochtones. Alors quoi de

   mieux que d'explorer le détail du droit autochtone

   aujourd'hui. Alors, on va reprendre avec maître

   Demers pour les moyens d'irrecevabilité du

   Procureur général.

   REPRÉSENTATIONS SUR LES MOYENS D'IRRECEVABILITÉ

   REPRÉSENTATIONS PAR Me FRANCIS DEMERS :

   Bonjour à tous. Avant même d'aborder nos moyens

   préliminaires, je voulais faire quelques remarques

   préliminaires. D'abord, de l'autre côté, il y a
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   beaucoup de jurisprudences qu'on vous cite, à

   savoir que les moyens d'irrecevabilité du Procureur

   général seraient fondés sur 165(4). Donc, bien sûr,

   le Code de procédure civile ne s'applique pas au

   tribunal administratif.

           Et si on devait faire une analogie, c'est

   plutôt 164 sur une question de compétence. Et, là,

   quand on regarde 164 du Code de procédure civile,

   en tout temps, et même le tribunal d'office de lui-

   même aurait pu soulever la problématique de la

   question de compétence. Donc, toute la

   jurisprudence qui nous impose un fardeau plus lourd

   sur la question de savoir que c'est manifestement

   mal fondé ne trouve pas application ici.

   LE PRÉSIDENT :

   Il est clair que le Code de procédure civile lui-

   même n'est pas ce que nous appliquons, c'est plus

   souple que ça.

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est une question de compétence, c'est assez

   évident. Je l'avais annoncé à la conférence

   préparatoire.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, non, on comprenait les moyens de maître

   Montour comme étant une analogie.
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   Me FRANCIS DEMERS :

   Deuxièmement, c'est qu'on en cite aussi dans

   l'APNQL de la jurisprudence sur 165(4) du Code.

   Deuxièmement, il y a eu un amendement qui a été

   apporté dans la procédure, la demande de révision

   de l'APNQL. On est rendu à une demande réamendée.

   Et bien sûr, on a enlevé la conclusion qui était

   extrêmement problématique de nature déclaratoire où

   on demandait à la Régie de déclarer Hydro-Québec

   comme étant détentrice d'une obligation de

   consultation et d'accommodement.

           Malheureusement, dans le corps de la

   procédure des arguments, on a encore gardé la

   question d'Hydro-Québec. Mais en droit, moi, toutes

   les fois que j'ai plaidé, les conclusions doivent

   refléter le contenu des procédures. C'est évident

   qu'on a retiré cette conclusion de nature

   déclaratoire. On en a gardé une, mais elle est

   encore plus déclaratoire que jamais.

           Donc, mon deuxième argument demeure très

   pertinent. Et je vais avoir l'occasion d'y revenir.

   On demande encore à la Régie de se déclarer elle-

   même détentrice d'une obligation de consultation et

   d'accommodement. Et, ça, c'est assez problématique.

   Et je vous dirais, mes moyens préliminaires, on
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   avait un échéancier très serré. J'aurais aimé avoir

   l'occasion de réfléchir plus longuement. J'avais

   des auditions à la Cour d'appel. J'ai à peu près eu

   trois, quatre jours pour élaborer ça.

           Je vous dirais, quant à mon premier

   argument, au plan conceptuel et avec les questions

   que vous avez posées hier et avec les arrêts que

   j'avais relus avant l'audition, on n'est pas tant

   devant un problème de ce que le tribunal peut se

   poser une question de droit constitutionnel, mais

   dans la réparation qui est demandée au tribunal.

           Et, là, c'est fondamental. Et comme maître

   Bourassa vous a dit, les premières pages de l'arrêt

   Haïda vous éclairent sur la portée et la nature. Il

   faut tout lire un jugement, pas juste certains

   passages. Je vous dirais, dans Martin, les premiers

   paragraphes de l'arrêt qu'on va voir avec vous, on

   rappelle les pouvoirs limités d'un tribunal en

   matière de réparation constitutionnelle.

           Donc, même si un tribunal administratif ou

   un organisme décisionnel peut se prononcer sur les

   questions de droit constitutionnel, ces moyens, ces

   moyens de réparation sont extrêmement limités. Et

   je vais avoir l'occasion d'aborder ceci avec vous.

           Donc, si je prends mon premier moyen sur la
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   question de compétence, et c'est ça que je viens

   d'introduire, sur la question, je vais prendre mon

   cahier d'autorités, le premier que je vous avais

   produit, le plus volumineux, on va aller à l'onglet

   2 l'arrêt Donald Martin, à l'onglet 2.

           Je vais aller dans des paragraphes que je

   n'avais pas souligné, mais qui étayent ma théorie

   sur la question de réparation plutôt qu'une

   question de compétence sur des questions de droit

   constitutionnel.

           Si on prend le paragraphe 28 de l'arrêt

   Martin à la page 528, j'ai cité le début du

   paragraphe 28.

                Premièrement - ce qui est le plus

                important - la Constitution est, aux

                termes du paragraphe 52(1) de la Loi

                constitutionnelle de 1982 « la loi

                suprême du Canada » et « elle rend

                inopérantes les dispositions

                incompatibles de toute autre règle de

                droit. »

   Vous savez, tant dans Martin et Paul, Martin

   surtout, on est en présence où le tribunal doit

   examiner une disposition habilitante, une règle de

   droit. Ici ce n'est pas du tout ce qu'on demande.
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   Et c'est là au plan conceptuel que c'est différent.

   Ici, on ne vous demande pas de rendre invalide le

   décret du gouvernement au regard des chartes.

           On ne vous demande pas non plus d'élargir

   ou de rendre invalide la disposition de 74.1 ou 52

   au regard des chartes, on souhaite vous conférer

   que vous vous déclarez détenteur d'une obligation

   de consultation et d'accommodement. Alors, déjà, au

   plan conceptuel, on est un peu plus dans la

   réparation plutôt que dans les cas typiques de

   Martin et de Paul.

           Je poursuis. Au 30 de l'arrêt Martin, on

   rappelle l'importance du contexte. C'est

   fondamental dans tous les dossiers de charte ou

   partage des compétences dans lequel le Procureur

   général du Québec oeuvre, le contexte factuel, et

   ça, ça a été bien fait par maître Fréchette, je ne

   veux pas me répéter là-dessus, mais c'est très

   pertinent. On dit au paragraphe 30 :

                Deuxièmement, un différend relatif à

                la Charte ne survient pas en l'absence

                de tout contexte. Son règlement exige

                une connaissance approfondie des

                objectifs du régime législatif

                contesté, ainsi que des contraintes
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                pratiques liées à son application

                et...

   Et là c'est important.

                ... et des conséquences de la

                réparation constitutionnelle proposée.

   Ici, on demande à la Régie de se déclarer

   détentrice d'une obligation d'accommodement et, là,

   ça pose vraiment un problème au niveau de la

   réparation. Je poursuis sur la réparation au

   paragraphe 31, au milieu du paragraphe. La phrase

   commence « en outre ». Je ne sais pas si vous

   l'avez repéré. Paragraphe 31, à la page 530. « En

   outre », au milieu du paragraphe.

                En outre, les réparations

                constitutionnelles relevant des

                tribunaux administratifs sont limitées

                et n'incluent pas les déclarations

                générales d'invalidité. La décision

                d'un tribunal administratif qu'une

                disposition de sa loi habilitante est

                invalide au regard de la Charte ne lie

                pas les décideurs qui se prononceront

                ultérieurement dans le cadre ou en

                dehors du régime administratif de ce

                tribunal. Ce n'est qu'en obtenant
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                d'une cour de justice une déclaration

                formelle d'invalidité qu'une partie

                peut établir, pour l'avenir,

                l'invalidité générale d'une

                disposition législative.

   Ici, ce qui vous est demandé, c'est une conclusion

   de nature déclaratoire. Et comme sur une

   déclaration d'invalidité d'une disposition, c'est

   l'apanage des cours supérieures. On ne peut pas

   demander, là... J'ai cité les affaires Zargarazad,

   Nguyen qui ont été confirmées par les cours

   supérieures. On ne peut pas vous demander de

   modifier presque la portée de 74.1 en vous

   conférant une obligation d'accommodement.

           Donc, si tant est que vous aviez la

   compétence sur des questions constitutionnelles,

   l'examen que vous devriez faire consisterait à se

   demander, est-ce que, dans ce dossier-là précis, je

   dois rendre ma disposition inapplicable. Vous ne

   pouvez pas déclarer « at large », excusez-moi

   l'expression, que dans tout processus décisionnel,

   c'est ce qu'on vous demande, dans tout processus

   décisionnel, la Régie aurait une obligation de

   consultation et d'accommodement.
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   LE PRÉSIDENT :

   Mais pour suivre ce raisonnement-là, est-ce que la

   Régie pourrait se sentir investie de cette

   obligation-là dans le dossier dont on parle ici, le

   dossier 3589-2005 par lequel elle a approuvé la

   grille de pondération?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui. J'ai deux contraintes, je vous expliquerais.

   La première, c'est que pour faire ça, vous devez

   vous déclarer. Et, là, c'est un pouvoir

   déclaratoire, et c'est l'apanage des cours

   supérieures. Et je plaiderais la même chose à la

   Cour du Québec, sans vous offusquer. Ce n'est même

   pas une cour supérieure. Elle ne peut pas rendre

   des jugements de nature déclaratoire. Donc, c'est

   une contrainte fondamentale. Et je reviens au

   passage, ça serait comme presque modifier 74.1 en

   tenant compte de cette obligation-là. Et là, on

   rentrerait dans le passage que je vous ai dit où on

   ferait du « reading » pas « down » mais « reading

   on » de la disposition. Et, là, on serait... on

   modifierait la disposition législative. Et je ne

   pense pas que même si le tribunal avait une

   compétence sur des questions constitutionnelles

   qu'on aurait ce remède-là, ce pouvoir de
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   réparation-là.

           Deuxièmement, c'est un peu plus tard dans

   mon argumentaire, l'obligation d'accommodement ou

   de consultation, elle ne se cristallise pas au

   stade des appels d'offres. On va voir la

   jurisprudence. Et mon collègue maître Bourassa vous

   a fait un exposé fort intéressant. Il faut être en

   mesure de savoir où les éoliennes vont se faire;

   est-ce qu'il y a des droits autochtones sur les

   territoires où les éoliennes vont se faire; quelle

   est la nature de ces droits-là.

           Et ça va conditionner l'étendue de la

   consultation. Donc, à ce stade de l'appel d'offres

   qui, théoriquement, on pourrait avoir personne qui

   applique, hein, si les conditions étaient trop

   sévères. On est au stade d'un appel d'offres. Et

   peut-être qu'il y a des gens qui commencent à voir

   que ce n'était pas si rentable, c'est difficile

   d'oeuvrer dans l'éolien. Le vent parfois n'est pas

   toujours fidèle au poste, je dirais. Alors, on

   pourrait théoriquement, c'est bien sûr théorique au

   stade d'un appel d'offres, même pas avoir de gens

   qui rencontrent les conditions et de l'appliquer.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais, théoriquement, est-ce que même, le fait
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   qu'aucune personne ne soumissionne, en soi, peut

   influencer les droits des parties ou la situation

   des parties? Si une partie avait comme intérêt le

   développement disons de son territoire, si on

   parlait d'une municipalité, même l'absence de

   soumissionnaire serait un fait qui...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Je vous dirais, quand je regarde à...

   LE PRÉSIDENT :

   ... touche.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui. Mais ici, quand on regarde, l'obligation de

   consultation, elle est liée à une atteinte

   potentielle à un droit ancestral.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui. En fait, mon point en fait surtout, c'est que

   je voulais plutôt vous amener sur le fait que,

   hormis les questions d'application de l'obligation

   qui est invoquée, même au niveau théorique quant au

   pouvoir, en fait à la compétence de la Régie à

   l'égard, l'obligation qui lui est conférée en vertu

   de l'article 35 de la Loi constitutionnelle, quelle

   est-elle, puis surtout quels sont les remèdes qui

   sont admis pour la Régie, et quels sont les remèdes

   qui ne sont pas admis.
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   Me FRANCIS DEMERS :

   Alors, ici, je vous disais, vous déclarez vous-

   même, c'est quelque chose de nature déclaratoire,

   et ce remède-là ne serait pas permis. Et il y a

   surtout qu'on modifie, et, là, je me rallie à

   maître Fréchette, on modifie 74.1. Là, vous ne

   seriez plus un organisme décisionnel entre le

   distributeur et un peu, pas le gouvernement, mais

   vous devez vous assurer que l'appel d'offres

   reflète le contenu du décret, les autochtones

   deviendraient une partie intéressée plutôt que

   simple intervenant qui pourrait être concerné,

   alors que 74.1 ne prévoit pas ça.

           Et deuxièmement, vous dialogueriez presque

   avec les autochtones. Vous joueriez le rôle de la

   Couronne alors que c'est imparti à la Couronne et

   non aux organismes décisionnels. Et, là, je reviens

   au classique de la Cour suprême de l'ONE, ce que

   vous a cité maître Fréchette où l'Office de

   l'énergie a dit : en matière d'obligation

   fiduciaire, on serait mal placé d'être à la fois

   décideur et à la fois participant ou ayant le

   fardeau de cette obligation-là.

           Et comme maître Bourassa vous a expliqué,

   le raisonnement tient aussi pour l'obligation de
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   consultation, parce qu'elle a la même source,

   l'honneur de la Couronne, de l'honneur de la

   Couronne découle l'obligation fiduciaire, et de

   l'honneur de la Couronne découle également

   l'obligation de consultation.

           Donc, le raisonnement de l'ONE est

   transposable dans notre dossier. Et a fortiori, les

   raisons plus fondamentales sont là. Vous ne pouvez

   pas être à la fois par rapport au distributeur et

   par rapport au décret, au gouvernement devoir,

   jouer le rôle de la Couronne puis peut-être aller

   au-delà du décret, aller au-delà de votre loi

   habilitante pour déterminer si on est en présence

   d'une obligation d'accommodement ou de

   consultation.

           Chose certaine, si le législateur aurait

   voulu faire ça, on l'aurait spécifié dans la loi.

   Donc, au-delà même de la question, parce que vous

   savez, il y a la retenue judiciaire. Je ne voudrais

   pas que ce tribunal-là se prononce « at large »

   puis déterminer aujourd'hui qu'il n'a jamais

   compétence sur des questions de droit

   constitutionnel.

           Je pense qu'il faut limiter le débat. La

   Cour suprême, je n'ai pas mis les autorités, mais
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   nous invite toujours à la retenue judiciaire. Et

   peut-être ici, c'est carrément une question de

   réparation, oui, vous n'aurez pas à vous prononcer

   sur le test de Martin. Mais je vais faire la

   démonstration pour la fonction en cause ici, je ne

   veux pas m'attaquer à tous les pouvoirs de la

   Régie, mais pour la fonction en cause, je vais

   quand même faire l'exercice de Martin pour vous

   démontrer qu'ici, compte tenu de la nature de

   l'article en cause, on n'est pas en présence, le

   tribunal ne pourrait pas se saisir même de la

   question constitutionnelle. Et au surplus, j'ajoute

   ce matin que la réparation qui vous est demandée va

   au-delà de vos pouvoirs. Et ce serait la même chose

   à la Cour du Québec.

   LE PRÉSIDENT :

   Donc, vous entendez répondre à la question que j'ai

   posée hier à l'égard de la qualification qu'elle...

   vous nous suggérez une qualification en fonction du

   pouvoir et non pas en fonction de l'organisme.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, parce que je vais vous démontrer que, dans le

   cas de Paul et Martin, on revient toujours avec le

   mot « juridictionnel ». Ces tribunaux-là

   exerçaient... L'ensemble de leurs fonctions était
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   quasijudiciaire, de nature juridictionnelle.

           Ici, vous avez comme organisme

   multifonctionnel, vous avez à la fois plusieurs

   pouvoirs de nature administrative, même d'enquête,

   de surveillance, et parfois même un peu de

   législateur sur certains règlements. Donc,

   transporter Martin, Paul, il y a vraiment un

   problème.

   LE PRÉSIDENT :

   En fait, ce qui m'intéressait dans vos propos,

   c'est, vous dites « l'ensemble des pouvoirs », donc

   est-ce que vous qualifiez en fonction de l'ensemble

   des pouvoirs de la Régie plutôt que d'un seul

   pouvoir de la Régie?

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est que le test nous amène à regarder l'ensemble

   des pouvoirs de la Régie. Mais ici, je vous dis à

   cause de la retenue, il ne faut pas, comme on vous

   demande ici, c'est de nature déclaratoire, juste ça

   vous régleriez votre problème. Tout processus

   décisionnel, on vous demande de, à l'avance, au-

   delà de tous les dossiers, à chaque fois, dans tous

   les processus décisionnels, la Régie devrait

   toujours avoir en tête l'obligation de consultation

   et d'accommodement, qui est imparti à la Couronne
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   aussi.

           Donc, il y a plusieurs problèmes. La

   déclaration qu'on vous demande, et la nature, ça,

   je vais y arriver, maître Bourassa vous l'a dit

   hier, la nature aussi l'obligation de... qui est

   imparti à la Couronne, pas aux organismes

   décisionnels. Et là, je fais le lien avec l'ONE.

   (9 h 20)

           Et d'ailleurs, je voulais juste... ce que

   j'ai parlé au paragraphe 30, 31, il faut regarder

   aussi au paragraphe 33, on n'a pas récusé, on a

   modifié l'approche, peut-être le fardeau de preuve,

   mais on n'a récusé totalement l'ancienne

   jurisprudence, au paragraphe 33, on nous dit :

                A la lumière des considérations de la

                politique générale exposée

                précédemment, notre Cour a adopté une

                approche générale pour décider si un

                tribunal ou organise administratif

                peut refuser d'appliquer une

                disposition de sa loi habilitante pour

                les motifs qu'elle viole la Charte.

                Cette approche repose sur le principe

                selon lequel, étant donné que les

                tribunaux administratifs sont des
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                créations du Parlement et des

                législatures, leur compétence doit

                toujours « se trouver dans une loi et

                [...] s'étendre non seulement à

                l'objet et aux parties, mais également

                à la réparation demandée » [...]

   Ici, je ne veux pas me répéter, ce qui cause

   problème, c'est vraiment la réparation demandée qui

   est à la fois de nature déclaratoire et là, c'est

   l'apanage vraiment du contrôle judiciaire et c'est

   réservé aux cours supérieures.

           Alors, si on va... donc, je vous dirais,

   pour moi, ça serait suffisant la réparation qui est

   demandée et là, je rejoins mon troisième argument

   de nature déclaratoire, ça serait suffisant pour

   dire, pour répondre à la question première de

   compétence mais si on fait même le test de la

   l'arrêt Martin, on constate qu'ici, et là, je suis

   au paragraphe 48, vous le maîtrisez bien, je ne

   veux pas lire mon plan d'argumentation mais, comme

   vous l'avez bien dit hier, on n'a pas conféré

   expressément une compétence au tribunal sur la

   question.

           Ce n'est pas nécessaire de... il faut se

   rendre à la question implicite, est-ce qu'on a une

   R-3595-2006                          REPRÉSENTATIONS

   21 juin 2006                       Me Francis Demers

                         - 21 -

   compétence implicite parce qu'on n'a pas conféré

   expressément le pouvoir à la Régie de trancher

   toute question de droit et de fait et j'ai produit

   dans mon deuxième cahier, je ne veux pas

   m'attarder, mais aux onglets 1, la Loi sur la

   justice administrative et l'arrêt Okwuobi l'a bien

   dit, on voit à l'article 15, à l'onglet 2 de la Loi

   sur la justice administrative, qu'on avait conféré

   au TAQ :

                [...] tout pouvoir de décider toute

                question de droit ou de fait

                nécessaire à l'exercice de sa

                compétence.

   Et on a la même disposition à l'article 12.1 de

   l'onglet 1 concernant l'Office national de

   l'énergie.

           Je veux faire le test vite parce qu'il me

   semble, au niveau de la... il me semble qu'il y a

   un blocage déjà au niveau de la réparation et je

   pense que le Tribunal n'a pas à se rendre dans

   l'abstrait se prononcer est-ce que le Tribunal va

   pouvoir se saisir de questions de droit

   constitutionnel mais quand on regarde les facteurs

   implicites, on constate d'abord, le premier et le

   deuxième facteur nous amène à examiner la loi et la
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   nature des pouvoirs, est-ce que... la mission du

   tribunal et aussi la nature des pouvoirs, est-ce

   qu'ils sont de nature juridictionnelle ou non

   juridictionnelle, c'est-à-dire administratif,

   d'enquête ou de surveillance.

           Quand on regarde rapidement, et je ne veux

   pas passer article par article, mais j'ai examiné

   l'ensemble de la Loi sur la Régie de l'énergie.

   Donc, je vais y aller en vrac, les pourvois non

   juridictionnels. Vous avez d'abord des pouvoirs

   d'enquête, 43 à 47 et l'article 55 donc, ça, on ne

   les verra pas dans le domaine juridictionnel, vous

   pouvez enquêter, on n'est pas dans un litige

   classique entre parties, il n'y a pas une audition

   publique, il n'y a pas de droit individuel ou de

   norme à appliquer sur des droits individuels.

           Vous avez également des pouvoirs de

   surveillance, l'article 31, pas l'ensemble, le

   deuxième alinéa et le 2.1 alinéa et l'article 75,

   je vous invite à aller les voir, vous allez bien

   voir qu'on est vraiment en matière de surveillance.

           Vous avez des pouvoirs comme aviseurs, on

   peut vous demander des avis, le gouvernement ou le

   ministère des Ressources naturelles peut vous

   demander certains avis et ces pouvoirs-là sont
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   prévus aux articles 42, 57, 65 et 80 et vous avez

   des pouvoirs d'approbation et ça, c'est le coeur du

   litige ici et là, on ne vous demande pas de

   trancher un litige classique entre des parties mais

   on vous demande d'approuver, ici, c'est vraiment la

   question de la grille ou de l'appel d'offres, la

   grille de pondération et par rapport au décret. Et

   ces pouvoirs d'approbation-là, on les retrouve à

   72, 74.1, c'est notre cas, là, et 81.

           Donc, ce sont clairement des pouvoirs de

   nature administrative qui ne rencontrent pas les

   critères traditionnels pour qualifier ces pouvoirs

   de juridictionnels et j'ai reproduit l'arrêt clé,

   c'est encore Coopers Lybrand, ça a été cité dans

   les causes de la Régie, encore récemment dans

   l'affaire Lacelle au gouvernement, ce sont les

   quatre facteurs de l'arrêt Coopers Lybrand et j'ai

   reproduit l'arrêt à l'onglet 6, M.N.R. c. Coopers

   and Lybrand et ici, ce sont les pouvoirs que je

   viens de vous énumérer quand on regarde à l'onglet

   6 à la page 504, ces fonctions-là, dans le cadre de

   la nature multifonctionnelle de la Régie ne

   nécessite pas, et je suis à la page 504, une

   audience, elle n'amène pas le deuxième critère, la

   page 504 :
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                (2) La décision ou l'ordonnance porte-

                t-elle directement ou indirectement

                atteint aux droits et obligations de

                quelqu'un?

   Non, cette fois, on ne vous demande pas de trancher

   un litige particulier, de déterminer des droits

   précis à l'égard de certaines personnes.

                (3) S'agit-il d'une procédure

                contradictoire?

   Manifestement, on ne l'a pas dans le cadre des

   pouvoirs que je vous ai énumérés quoique la Régie

   pourrait dans certains circonstances tenir une

   audition mais ce n'est pas un processus

   contradictoire, quasi judiciaire au sens où on

   entend la jurisprudence et (4) qui est fondamental

   :

                (4) S'agit-il d'une obligation

                d'appliquer les règles de fond à

                plusieurs cas individuels plutôt que,

                par exemple, de l'obligation

                d'appliquer une politique sociale et

                économique au sens large?

   Vous, vous êtes plutôt dans les pouvoirs que j'ai

   énumérés, dans le deuxième volet et là, on n'est

   pas à trancher des droits individuels, d'appliquer
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   des normes précises, on serait en matière non

   juridictionnelle.

           Il y a la question particulière qui n'a

   rien à voir avec la fonction juridictionnelle, un

   peu d'édictée des règlements 1113 et 114, qui en

   fait une autre catégorie mais ça, ce n'est pas

   l'apanage, le TAQ ne fait pas de la réglementation.

   Alors ça, il y aurait un problème et il y a peut-

   être des fonctions quasi judiciaires qui ne nous

   concernent pas ici. Je pense aux plaintes des

   consommateurs, c'est évident, on a recours

   classique d'un consommateur contre Hydro-Québec et

   là, on doit arbitrer un litige au sens des quatre

   critères, il y a une audition publique, on se

   prononce sur un cas individuel, on a un processus

   contradictoire, on a une décision particulière

   concernant un individu donc les quatre critères de

   la l'affaire Coopers Lybrand sont rencontrés sur

   cette question-là de la plainte du consommateur.

           Et il y a la question de fixation de prix,

   il y a quid, et là, je ne veux pas faire un débat

   là-dessus, Issalys et Garant prétendent qu'on est

   en matière quasi judiciaire, juridictionnelle en ce

   sens qu'on se prononce sur des questions, on

   rencontrerait les critères Coopers Lybrand mais
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   vous avez la jurisprudence de la Cour suprême Inuit

   Tapirisat, une affaire en quatre-vingt-quinze (95)

   qui m'échappe concernant le CRTC où on s'était

   prononcé sur la fixation de prix et là, on disait

   que c'était plutôt des privilèges, des normes

   générales, on ne rendait pas une décision

   individuelle.

           Mais là, je laisse un quid, parce qu'on

   constate avec la qualification des pouvoirs que

   j'ai fait, vous êtes vraiment un organisme

   multifonctionnel, mon collègue Fréchette vous l'a

   affirmé et donc, quand on regarde le premier et le

   deuxième critère de Martin, on ne peut pas

   prétendre que la mission du tribunal est purement

   juridictionnel où vous avez... où l'ensemble des

   pouvoirs sont de nature juridictionnelle, comme le

   prévoit le paragraphe 53 de l'arrêt Martin.

   Deuxièmement, le Tribunal d'appel est une instance

   entièrement juridictionnelle. Ici, je viens de

   faire l'exercice, vous n'êtes pas entièrement

   juridictionnels.

           Et moi, je vous invite à la retenue, peut-

   être que vous n'avez même pas besoin de vous rendre

   là si vous trouvez que la réparation demandée est

   l'apanage de cours supérieures, et même si on se
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   rendait là, je pense que vous devez juste qualifier

   la disposition qui est en cause ici, c'est 74.1.

           Est-ce que, dans le cas de 74.1, vous êtes

   dans une fonction juridictionnelle, c'est clair

   que, selon moi, vous ne l'êtes pas quand on regarde

   le libellé; c'est une fonction d'approbation, vous

   devez contrôler la grille au regard du décret

   gouvernemental. On n'a pas un litige classique;

   d'ailleurs, mon collègue vous a bien indiqué que

   vous n'étiez pas tenus d'avoir une audition

   formelle et tout ça, je ne veux pas me répéter,

   mais ça démontre bien qu'on était dans un domaine

   non juridictionnel.

           53 de Martin, on vous dit, on avait noté

   que le tribunal en cause était indépendant de la

   Commission et relève du ministre de la Justice,

   alors que la Commission relève du ministre du

   Travail; ou le TAQ relève du ministre de la Justice

   et là, je vous invite à aller voir les dispositions

   dans mon cahier supplémentaire, à l'onglet 2,

   l'article 199 :

                Le ministre de la Justice est

                responsable de l'application de la

                présente loi.

   C'était le cas dans Martin. Et quand on regarde la
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   Régie de l'énergie, sa Loi, 171 nous dit :

                Le ministre des Ressources naturelles

                est responsable de l'application de la

                présente loi.

   Donc on voit qu'il n'y a pas une étanchéité

   parfaite parce qu'il y a des fonctions de nature

   administrative, non juridictionnelles, entre

   parfois, dans certaines fonctions, la Régie exerce

   des fonctions qui ont pu être exercées

   traditionnellement ou relever du gouvernement et,

   dans d'autres cas, vous êtes dans des fonctions

   quasi judiciaires mais on constate que la Régie ne

   relève pas du ministère de la Justice mais bien des

   Ressources naturelles.

           Un petit peu plus loin, à la page 542, on

   vous dit, troisièmement, il y avait une disposition

   où on prévoyait, dans la loi habilitante, que les

   PG pouvaient intervenir sur des questions

   constitutionnelles. Je suis à la page 542 de

   l'arrêt Martin, le paragraphe 55, troisièmement,

   aux termes de la Loi constitutionnelle, on avait

   une disposition prévoyant comme un avis de quatre-

   vingt-quinze (95), vous retrouvez ça, je ne veux

   pas me rendre au TAQ mais notez 112, l'article 112

   dans la Loi du TAQ, on retrouve ce même genre de
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   disposition-là, ce qu'on ne retrouve pas dans la

   Loi sur la Régie de l'énergie.

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse, où, dans l'arrêt Martin, parce que...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Le paragraphe 55 :

                Troisièmement, aux termes de la

                Constitutional Questions Act [...] de

                la Loi, le procureur général peut,

                comme en l'espèce, avoir la

                possibilité d'intervenir dans une

                instance où une question de droit

                constitutionnel est soulevée.

   Vous avez la même chose au TAQ, à l'article 112, ce

   qu'on ne retrouve pas dans la Loi sur la Régie.

           Donc, compte tenu de tous ces éléments-là,

   compte tenu du régime général, le caractère

   multifonctionnel de la Régie, pour le cas qui nous

   occupe, sur 74.1, j'estime qu'on n'est pas en

   présence, la Régie ne pourrait pas se saisir, le

   critère de « implicite » n'est pas rencontré donc

   la Régie ne pourrait pas se saisir de questions

   constitutionnelles.

           Mais comme je vous ai dit, on n'est peut-

   être pas, tant sur un problème de questions
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   constitutionnelles, que de réparation. Et là, je

   pense que c'est fondamental, ça, et vous auriez, ça

   deviendrait, avec la retenue judiciaire, non

   nécessaire de faire tout cet exercice-là.

           Et l'arrêt Paul aussi, l'arrêt Paul, à

   l'onglet 3, on était clairement dans le

   juridictionnel aussi, je réponds encore à votre

   question : qu'est-ce qui peut distinguer Martin et

   Paul. On est en matière d'infraction pénale, ici,

   je vous dirais que ça serait à la Cour du Québec,

   des infractions de coupe illégale; là-bas, on a

   donné ça à une commission en matière forestière en

   Colombie-Britannique.

           Et à l'arrêt Paul, à l'onglet 3 de mon

   premier cahier volumineux, au premier paragraphe de

   la page 591... c'est bien? Au milieu du paragraphe

   I :

                Monsieur Paul a fait valoir qu'il

                avait le droit ancestral de couper des

                arbres pour apporter des améliorations

                à sa maison et que, par conséquent,

                l'art. 96 de la Forest Practices Code

                of British Columbia Act [...], qui

                établit une interdiction générale de

                la coupe d'arbres situés sur les
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                terres de la Couronne, ne s'appliquait

                pas à lui.

   Donc, comme maître Fréchette vous l'a dit hier,

   vous voyez, on est en présence, on ne demande pas à

   la Commission Forest de se déclarer ayant une

   obligation de consultation et d'accommodement, ici,

   on avait une défense constitutionnelle à faire

   valoir sur une infraction pénale.

           Et on le voit encore plus clairement au

   paragraphe 3 du résumé de la décision de première

   instance, au milieu du paragraphe, la troisième

   phrase :

                Le juge Pitfield...

   je ne sais pas si vous avez repéré,

                Le juge Pitfield, siégeant en chambre,

                a conclu que la législature de la

                Colombie-Britannique avait validement

                conféré à la commission le pouvoir de

                trancher des questions touchant le

                titre aborigène et les droits

                ancestraux dans l'exercice de sa

                fonction juridictionnelle...

   vous voyez, on parle de « fonction

   juridictionnelle »,

                ... portant sur des infractions au
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                Code...

   des infractions de nature pénale, il va de soi,

   qu'on est en mesure de faire valoir des moyens,

   l'article 11 de la Charte, on va le dire plus loin

   dans Paul, qu'on est en droit de faire valoir une

   défense de nature constitutionnelle.

           Et si je vais un peu plus loin dans l'arrêt

   Paul, on voit, au paragraphe 41, donc le passage

   que je viens de vous lire répond clairement à votre

   question, Monsieur... on voit clairement que dans

   le cadre d'une fonction juridictionnelle bien sûr

   se rattache la question de pouvoir se prononcer sur

   des questions de nature constitutionnelle.

           Ma hantise, c'est que je ne veux pas, je

   vous dis que vous ne pouvez pas faire des

   déclarations générales, je ne voudrais pas que vous

   vous mettiez à qualifier, dans le cadre du présent

   litige, tous vos pouvoirs pour voir quand vous

   pouvez répondre à des questions constitutionnelles

   ou pas; je pense qu'on ne respecterait pas la règle

   de la retenue. Mais ici, la fonction qui est en

   cause, c'est vraiment 74.1 et c'est une fonction

   qui n'est pas de nature juridictionnelle.

           Et on poursuit dans Paul, je vais vous

   dire, on revient encore avec la notion
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   juridictionnelle. Au paragraphe 41, après avoir

   cité où on voit la compétence très large, c'est un

   tribunal d'appel en plus, la compétence très large

   de la commission, on nous dit :

                Selon mon interprétation...

   donc je suis à la page 615, le deuxième paragraphe,

                Selon mon interprétation du Code, ces

                dispositions font en sorte qu'il est

                impossible de soutenir que la

                commission, un organisme

                juridictionnel...

   elle le répète, la Cour suprême,

                ... tranche de simples questions de

                fait. De plus, les décisions

                antérieures de la commission révèlent

                qu'elle a, dans l'accomplissement de

                sa mission, tranché des questions de

                droit touchant notamment la

                possibilité d'invoquer les garanties

                de l'art. 11 de la Charte,

                l'application du principe de la

                protection contre la double

                incrimination...

   ça ressemble comme la Cour du Québec fait dans le

   cadre de l'infraction pénale,
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                ... la possibilité d'invoquer les

                moyens de défense fondés sur la

                diligence raisonnable, la

                préclusion... etc...

   Et c'est tellement vrai qu'à l'article 42, au

   paragraphe 42, on vous dit, depuis l'arrêt, on a

   conféré explicitement encore plus la compétence de

   cette commission-là sur les questions autochtones.

   LE PRÉSIDENT :

   Dans l'arrêt Martin?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui?

   LE PRÉSIDENT :

   À la page 542...

   Me FRANCIS DEMERS :

   On nous dit que dans certaines circonstances, sur

   un pouvoir non juridictionnel...

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça.

   Me FRANCIS DEMERS :

   ... on pourrait, on pourrait se prononcer...

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça, si c'est juridictionnel, ça penche

   fortement en faveur...
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   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... du fait que les questions de droit doivent être

   tranchées par le tribunal administratif.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Si ce n'est pas une fonction juridictionnelle, il

   faut regarder, évidemment, le cadre de...

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est ce que j'ai tenté de faire.

   LE PRÉSIDENT :

   ... toutes ces fonctions et tout ça.

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est ce que j'ai tenté de faire. Et ici, sur la

   fonction qui nous intéresse, on a regardé

   globalement les pouvoirs de la Régie;

   majoritairement, ces pouvoirs-là sont de nature

   administrative, même un peu législatives, 113, 114.

   Dans certaines circonstances, il y a des fonctions

   quasi judiciaires mais, en gros, vous êtes

   multifonctionnels.

           Et la fonction qui nous intéresse ici, moi,

   je ne veux pas une déclaration « at large », et je
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   pense même que vous n'avez même pas à vous rendre

   là, compte tenu du remède qu'on vous demande qui

   est de nature déclaratoire. Mais si tant est que

   vous voulez faire cet exercice-là, on voit ici que

   sur la question qui nous intéresse, 74.1, on n'est

   pas, comme dans Paul on parlait de fonctions

   juridictionnelles, on n'est pas dans une fonction

   juridictionnelle.

           Et il y avait d'autres indices, la

   possibilité de questions constitutionnelles dans la

   loi habilitante, de qui relève, de qui relève, et

   ça, j'ai fait ces indices-là qui nous démontrent,

   et la mission aussi, votre article 5, vous le

   connaissez mieux que moi, je ne veux pas revenir,

   mais vous avez une mission aussi de régulation

   économique, c'est clair.

           J'ai mis ATCO; je sais que ATCO n'est pas

   sur une question constitutionnelle mais la cour n'a

   jamais dit le mot « juridictionnel » nulle part

   dans la décision, qui est très volumineuse. Mais

   surtout, on avait un pouvoir clair dans la loi, et

   même là, la Cour suprême a dit : « Il y a des

   limites à la compétence implicite du tribunal dans

   l'interprétation d'une disposition clairement

   conférée. »
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           Ici, on est dans des obligations qui

   seraient sous-jacentes à votre Loi, ou imposées par

   la Constitution. Je pense qu'il y a quand même, à

   titre d'organisme, qu'il y a des fonctions de

   nature non juridictionnelles, il faut quand même

   être prudent.

           Et mon premier argument, et lui, c'est ma

   marotte mais je n'y renonce pas, on est vraiment

   dans un problème de réparation ici beaucoup plus,

   regardez la réparation qu'on vous demande; si c'est

   de déclarer vous-mêmes, déjà comme un organisme

   administratif, il y a pas mal de problèmes, et les

   pouvoirs déclaratoires, c'est l'apanage des cours

   supérieures. Et c'est assez problématique comme

   question mais je vais y revenir un petit peu plus

   loin dans mon plan.

   (9 h 41)

           Donc j'avais fini avec mon premier volet

   sur la question de compétence. Si j'en reviens à

   mon deuxième argument, j'en ai glissé mot, j'en ai

   glissé mot dans mon plan. C'est toute la question

   de la nature déclaratoire et l'obligation de

   consulter, les conclusions qui sont recherchées.

           Je suis à la page 6 de ma requête. Et là,

   l'exposé je n'ai pas répété mais ce que maître
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   Bourassa, l'exposé est très pertinent. Vous

   constatez de son plan d'argumentation et de

   l'exposé qu'il vous a fait, la jurisprudence

   actuelle, à la lumière de la jurisprudence actuelle

   l'obligation de consultation et d'accommodement est

   vraiment impartie à la Couronne.

           Et au paragraphe 19 de ma requête, je dis :

                Compte tenu de la nature du recours en

                consultation (recours Haïda) et des

                remèdes recherchés par celui-ci, les

                litiges en matière de consultation et

                d'accommodement [ont souvent à ce

                jour] fait appel à l'exercice du

                contrôle judiciaire.

   Si on regarde dans l'affaire haïda, on remettait en

   question une décision du ministre des Forêts

   concernant l'allocation de coupes forestières, de

   permis forestiers. Dans l'affaire Taku River, parce

   que mes collègues y reviennent entièrement. C'est

   encore la Couronne qui est détentrice et non pas la

   Commission environnementale comme on tente de vous

   dire qui a l'obligation et comme on tente de vous

   faire déclarer comme ayant aussi cette obligation-

   là.

           Quand on lit attentivement l'arrêt Taku
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   River, et je suis à l'onglet 5 de mon cahier

   d'autorités, le paragraphe 12. 558, le paragraphe

   12 :

                Les inquiétudes de la PNTTR...

   C'était le groupe autochtone.

                ... au sujet de la route proposée sont

                ressorties clairement au cours de

                l'évaluation environnementale. La

                PNTTR s'inquiétait particulièrement

                des effets possibles sur la faune,

                l'utilisation traditionnelle des

                terres, ainsi que de l'absence de

                données de base permettant de mesurer

                les effets ultérieurs du projet.

                La PNTTR estimait que la construction

                de la route ne devait pas être

                approuvée sans une stratégie

                d'utilisation du territoire et en

                dehors du cadre de la négociation des

                traités. Ces préoccupations plus

                larges n'ont pu être examinées

                directement dans l'évaluation

                environnementale, mais le directeur de

                l'évaluation du projet a mis la PNTTR

                en contact avec d'autres organismes et
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                décideurs provinciaux. Par exemple,

                selon le désir de la PNTTR, la

                province a approuvé le financement de

                programmes de surveillance de la

                faune. La PNTTR a aussi manifesté son

                intérêt à l'égard des aspects

                suivants : pouvoir d'approuver les

                permis...

   Et cetera. Donc, on voit que c'est encore la

   Couronne qui avait l'obligation d'accommodement.

   Dans le cadre d'évaluation environnementale,

   l'équivalent du BAPE ici, il y a déjà un élément de

   consultation qui a ressorti. Mais on a doté,

   comment dire, on a fait d'autres mesures de

   consultation pour accommoder les autochtones,

   notamment en nommant quelqu'un directement ou en

   fixant certaines conditions. Et ça c'est la

   Couronne qui les a faits.

           Donc, on constate que ce n'est pas le

   Bureau d'évaluation environnementale de Colombie-

   Britannique qui était détenteur de l'obligation de

   consultation ou d'accommodement des autochtones

   mais bien la Couronne. Il peut se faire une

   consultation dans ce cadre-là.
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   LE PRÉSIDENT :

   Parce que la question qui nous est posée en fait,

   c'est sûr que la Couronne, dans son émanation

   exécutive se voit imposer les obligations

   constitutionnelles. La trame sous-jacente c'est de

   dire la Régie est aussi une émanation de la

   Couronne, donc elle aurait les obligations.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Mais là, on tire sur deux chapeaux. Quand on fait

   Martin, question constitutionnelle, vous êtes

   toujours quasi juridictionnel. Là vous êtes très

   loin de la Couronne. Puis quand on veut vous

   imposer l'obligation d'accommodement et de

   consultation, bien là vous êtes rendu l'exécutif.

           Alors ça cause... On ne peut pas avoir le

   beurre et l'argent du beurre. Fondamentalement, en

   droit je pense qu'il y a des problèmes, mais au-

   delà de ça c'est la réparation qui est demandée de

   vous déclarer vous-même détenteur de l'obligation

   de la Couronne.

           Et vous allez voir mon troisième argument à

   ce stade-ci, lorsqu'on contrôle une grille de

   pondération, et maître Bourassa vous a fait un

   exposé très intéressant, elle n'est pas

   cristallisée l'obligation d'accommodement. On ne
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   touche pas ici potentiellement à un droit

   ancestral. On ne sait même pas où il va y avoir des

   éoliennes. C'était plus sur la rive sud, sur des

   terres privées. On entend toute sorte de choses

   dans les journaux. Je ne veux pas mettre ça en

   preuve, c'est juste un exemple. On négocie déjà

   avec l'UPA, les agriculteurs là.

   Me FRANKLIN GERTLER :

   Je suis resté collé à ma chaise.

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est sûr que c'est une analogie, mais si c'était

   là qu'il y avait du vent puis les éoliennes se

   faisaient dans cette région-là, je douterais

   fortement qu'on serait en présence de droits

   ancestraux. Il faut d'abord déterminer où il va y

   avoir des éoliennes et la nature des droits varie.

   Maître Bourassa vous a dit c'est comme un spectre.

   Les communautés autochtones n'ont pas les mêmes

   droits, il va falloir aussi savoir à quels droits

   on porte atteinte.

           Et là, est-ce qu'à ce stade-ci, quand vous

   examinez, il faut revenir au contexte précis comme

   l'a dit la Cour suprême, quand vous examinez la

   grille de pondération d'Hydro-Québec au regard du

   décret. Est-ce qu'on est en présence d'un projet
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   concret, est-ce qu'on sait où ce projet-là va se

   faire, est-ce qu'on touche ici potentiellement à un

   droit autochtone? Je n'y crois pas, là. Ça c'est

   plus mon troisième argument.

           En répondant à vos questions je devance,

   mais j'étais plus sur la nature déclaratoire.

   D'ailleurs, ici vous voyez bien dans Taku River on

   parle d'une route puis d'une ouverture d'une mine.

   On est clairement dans l'exploitation du projet ou

   dans la voie d'exploiter un projet concret. On sait

   quels groupes autochtones qui sont concernés et,

   bien sûr, l'obligation de consultation et

   d'accommodement est mise en branle.

           Je vais aller en vrac, mais à l'onglet 6

   Mikisew c'est encore une décision du ministre qui a

   autorisé la réouverture d'une mine. Donc, vous

   voyez que c'était pas... c'était l'obligation de la

   Couronne qui était, c'était la Couronne qui était

   mise en cause même et non un tribunal administratif

   ou un organisme décisionnel.

           À l'onglet 7, l'arrêt de la juge Grenier a

   été renversé par la Cour d'appel dans l'affaire

   Kruger c. Première Nation des Betsiamites. On est

   en matière d'autorisation forestière, de permis. Là

   encore, c'est le ministre des Forêts qui a un
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   pouvoir de nature discrétionnaire pour émettre ce

   genre de permis.

           Hupacasath, à l'onglet 8. Là aussi on était

   en Colombie-Britannique sur une question de permis

   forestiers, encore le ministre des Forêts. Et là

   encore dans tous ces cas-là, on a fait appel au

   contrôle judiciaire, le fameux recours Haïda pour

   déterminer est-ce qu'on a une obligation de

   consulter, l'intensité de cette obligation-là.

           Donc, on voit la nature un peu déclaratoire

   de ce type de recours-là. Et d'ailleurs, je vais

   faire le parallèle. Mon collègue ici est conséquent

   avec la jurisprudence il vous demande d'établir ou

   de déclarer la Régie comme ayant ce type

   d'obligation de consultation et d'accommodement.

           Et là, j'arrive au paragraphe 21. Ça cause

   problème et ça j'ai déjà élaboré là-dessus. C'est

   qu'un tribunal administratif n'est pas un tribunal

   de quatre-vingt-seize (96), la Loi

   constitutionnelle. Ses remèdes sont limités, on l'a

   vu dans Martin. On ne peut pas rendre invalides des

   dispositions et on ne peut pas non plus déclarer

   des droits, un pouvoir qui est conféré aux cours

   supérieures.

           Et là je vous ai cité des affaires en droit
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   linguistique où c'était le TAQ qui était en cause.

   Le TAQ, un tribunal, qui a clairement la

   possibilité de se prononcer sur des questions de

   droit, a refusé d'engager certains débats

   constitutionnels qui les auraient amenés à faire, à

   rendre des jugements un peu de nature déclaratoire.

           Je suis à l'onglet 10. L'affaire NGuyen.

   Pardon, l'onglet 9. À la page 28 à l'onglet 9. Page

   28, paragraphe 43 de la décision. On rappelle

   d'abord :

                Il y a lieu d'abord...

   On tentait d'attaquer l'article 72, le TAQ a

   compétence sur l'article 73 pour émettre des permis

   pour aller à l'école anglaise, des autorisations

   particulières. À 72 se trouve le principe général

   qu'on connaît bien. Au Québec, à part le droit de

   la minorité, c'est l'école français pour tous. Et

   là on tentait d'attaquer le principe général devant

   le TAQ. Et ici on nous dit :

                Il y a lieu d'abord de rappeler que la

                compétence exercée en l'espèce par ce

                Tribunal est beaucoup plus restreinte

                et limitée que celle relevant des

                tribunaux supérieurs : les soussignés

                n'ont pas le pouvoir de statuer, de
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                manière générique, ...

   Générique, de manière déclaratoire.

                ... sur la constitutionnalité de

                dispositions de la Charte de la langue

                française; ils doivent vérifier s'il y

                a situation d'incompatibilité...

   Vous voyez, ils ne peuvent pas rendre invalide :

                ... s'il y a situation

                d'incompatibilité avec l'article 23 de

                la Charte canadienne et, si oui, se

                prononcer sur l'éventuel caractère

                inopérant de la disposition attaquée

                eu égard à la situation particulière

                de chacun des requérants.

   Donc, en fonction de questions de dossiers

   individuels.

                La question constitutionnelle n'a donc

                à être abordée par ce Tribunal que

                dans la mesure où c'est nécessaire

                pour décider du droit d'un requérant

                au certificat d'admissibilité qu'il

                réclame.

   Et ici, si je fais le parallèle, si on regarde la

   procédure amendée de mon collègue, on vous demande,

   on a même le mot « générique », on vous demande de
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   faire une déclaration déclaratoire « at large » que

   dans tout processus décisionnel, la Régie aurait

   cette obligation d'accommodement.

           Et là je suis à la page 13 de la requête

   réamendée de mon collègue. On vous demande de :

                Déclarer ou établir comme principe

                réglementaire ou générique de la

                Régie, que les Premières Nations

                doivent être consultées et accommodées

                en conformité avec les principes

                constitutionnels dans tout processus

                décisionnel...

   Même pas dans le cas individuel.

                ... dans tout processus décisionnel

                impliquant la Régie de l'énergie,

                susceptible d'affecter leurs droits.

   (9 h 54)

           Donc, si le TAQ, tribunal qui n'exerce que

   des fonctions juridictionnelles malgré sa

   compétence sur des questions de droit

   constitutionnel se restreint, n'ayant pas la

   possibilité de faire des déclarations de nature

   déclaratoire; a fortiori ici le tribunal, sur une

   fonction non juridictionnelle, ne peut accueillir

   une telle conclusion de notre collègue. Et le TAQ
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   poursuit un petit peu plus loin, le dernier

   paragraphe de la page 28 :

                Dans ce contexte, prendre prétexte

                d'un débat portant sur une disposition

                traitant d'application (article 73)

                pour s'interroger, - à titre incident

                -, sur la constitutionnalité de la

                disposition centrale de la Charte

                québécoise (article 72) paraîtrait

                contraire à la logique, puisque cette

                démarche reviendrait à soutenir que

                c'est le principal qui doit suivre

                l'accessoire.

                De plus, une telle démarche tiendrait

                du jugement déclaratoire...

   Je suis à l'onglet 9, et là c'est clair; le

   tribunal dit :

                De plus, une telle démarche...

   à la page 29,

                ... une telle démarche tiendrait du

                jugement déclaratoire, pratique

                relevant des seuls tribunaux

                supérieurs.

   Mon collègue maître Tyler, ne reculant devant rien,

   a soutenu encore la même question dans l'affaire
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   Zargarazad, et là aussi aux paragraphes 36, 37, le

   TAQ dit, a rappelé ses pouvoirs limités; donc je

   suis à l'onglet 10, a rappelé ses pouvoirs limités

   et a dit qu'il n'avait pas à trancher cette

   question-là compte tenu de ses pouvoirs limités.

           Je n'ai pas mis la décision Nguyen mais ça

   a été confirmé par la Cour supérieure, et l'affaire

   Bindra je vous ai mis la décision à l'onglet 11;

   l'affaire Zargarazad Bindra, ça a été confirmé par

   la Cour supérieure aussi. Au paragraphe 119 de la

   décision, à l'onglet 11, la Cour supérieure nous

   dit :

                Le Tribunal est d'avis que le TAQ a

                rendu une décision correcte en

                reconnaissant la validité du dernier

                alinéa de l'article 73, et en

                choisissant de ne pas se prononcer sur

                la validité de l'article 72 de la

                charte québécoise.

   Donc, la Cour supérieure a confirmé le raisonnement

   du TAQ dans les deux affaires.

           Si jamais la Cour est intéressée, vous

   pouvez retrouver sur Azimuts; j'ai oublié là, c'est

   vraiment un oubli de moi mais l'affaire Nguyen a

   été confirmée à la Cour supérieure, et on vient
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   d'avoir une audition à la Cour d'appel sur le fond

   mais la question de l'attaque de 72 n'a pas été

   débattue du tout par les parties, donc ça

   m'étonnerait que la Cour d'appel remette ces

   questions-là, ce principe-là en question.

   M. RICHARD CARRIER :

   Pardon, Maître Demers, pourriez-vous répéter la

   dernière référence que vous avez faite? A quel

   endroit?

   Me FRANCIS DEMERS :

   O.k. A l'onglet 11, la Cour supérieure a confirmé

   le raisonnement dans l'affaire Zargarazad; c'est le

   paragraphe 119.

   LE PRÉSIDENT :

   1055, c'est à la toute fin.

   M. RICHARD CARRIER :

   1055?

   LE PRÉSIDENT :

   La première feuille.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, page 1055 :

                Le Tribunal est d'avis que le TAQ a

                rendu une décision correcte en

                reconnaissant la validité...

   bon, ça, ça ne nous intéresse pas mais qu'est-ce
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   qui nous intéresse,

                ... et en choisissant de ne pas se

                prononcer sur la validité de l'article

                72 de la charte québécoise.

   Et mes propos ici doivent aussi être mis en

   contexte parce que j'ai répondu à certaines

   questions; avec ce que je vous affirmais en vous

   citant les passages de l'arrêt Martin, et j'ai même

   mis l'arrêt Weber là, on peut le voir, où la

   question de la réparation des tribunaux

   administratifs reste toujours limitée, hein.

           Au-delà de vous poser la question : est-ce

   que vous avez compétence sur une question

   constitutionnelle, la Cour suprême nous dit, et il

   faut lire l'arrêt dans son intégralité, nous dit

   que les moyens de réparation d'un tribunal

   administratif sont limités. Il peut juste rendre

   inapplicable les dispositions. Ici, le remède qui

   est recherché ne concerne aucunement le décret ou

   les articles de la Loi sur la Régie de l'énergie.

   On vous demande de vous déclarer ou que dans le

   cadre de votre processus décisionnel, vous êtes

   tenu à une obligation de consultation et

   d'accommodement; là on est clairement dans le cadre

   d'un pouvoir déclaratoire et il n'y a pas de règle
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   de droit remise en question en plus. On est

   vraiment dans la réparation. C'est le processus

   décisionnel qui est en jeu, de la Régie.

   LE PRÉSIDENT :

   Dans les autorités que vous nous soumettez à

   l'égard du pouvoir déclaratoire de la Régie, est-ce

   qu'il y a d'autres décisions de tribunaux

   supérieurs que la décision de la Cour supérieure

   dans Zargarazad, en fait T.B. contre le TAQ? Et je

   vais vous dire pourquoi je vous pose la question.

   Dans les affaires Nguyen et Zargarazad, il y a

   toute une trame de retenues judiciaires à utiliser

   par le TAQ; ce sont des demandes d'amendement, ce

   sont des matières même des fois procédurales où un

   choix est exercé par le TAQ de ne pas aller dans

   une direction puisque ce n'est pas nécessaire pour

   les fins de l'exercice de sa compétence.

           Est-ce que ces jurisprudences-là

   soutiennent une proposition plus large à l'effet

   que le Tribunal n'a pas la compétence de le faire

   ou plutôt une proposition plus limitée à l'effet

   qu'il a jugé plus opportun de ne pas exercer cette

   compétence de le faire?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Pour y répondre, dans Zargarazad l'argument avait
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   été soulevé au début, contrairement à Nguyen, parce

   que l'affaire Zargarazad est revenue par la suite.

   Donc, on n'est pas sur une question d'un amendement

   en cours de délibéré. Et la Cour reconnaît les

   pouvoirs limités. Le lien que je fais, et ça c'est

   clair dans toute la jurisprudence, je vous ai

   pointé Martin, allez voir Weber; vous ne pouvez pas

   rendre invalides des dispositions.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, ça c'est clair.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Et là, on ne vous demande pas, vous êtes d'accord

   avec moi, on ne vous demande pas... Ici il n'est

   pas question de rendre inapplicable une disposition

   de la Loi sur la Régie ni le décret. Et là, qu'est-

   ce qu'on vous demande, c'est de vous déclarer, dans

   le cadre de votre processus, lié à une obligation

   de consultation et d'accommodement.

           Mes références, je vous dirais c'est

   carrément 96 aussi, la Loi constitutionnelle de

   dix-huit soixante-sept (1867) et le contrôle...

   C'est le fédéral qui nomme les juges de cours

   supérieures; et l'article 33, le contrôle

   judiciaire dans le Code de procédure civile est

   réservé, est l'apanage des cours supérieures. Et le
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   jugement déclaratoire, les pouvoirs déclaratoires

   constituent un des exercices principaux du contrôle

   judiciaire. Donc, il y a vraiment un problème ici.

   Et il ne faut pas oublier, toutes les décisions que

   je vous ai citées en matière autochtone, où

   constamment leur fameux, on l'appelle maintenant le

   recours Haïda, la question de faire clarifier

   l'existence ou l'intensité d'une obligation de

   consultation; on s'est principalement ou presque

   toujours adressé à la Cour supérieure dans le cadre

   de l'exercice de contrôle judiciaire.

           Donc, on voit bien que la nature de

   l'obligation de consultation et d'accommodement, on

   a fait ça dans le cadre de recours devant la Cour

   supérieure.

           Et ici, c'est vraiment comment on pose le

   problème; pour accommoder maître Gertler, lui

   donner raison sur ses conclusions, il faudrait

   nécessairement, et je pense qu'il est cohérent avec

   lui-même, avec la logique de sa requête, déclarer

   la Régie ayant un tel pouvoir. Et là, là si on

   n'est pas dans de la nature déclaratoire, je me

   demande dans quoi on est. Ce n'est pas une question

   de rendre inapplicable une disposition à l'égard,

   on n'a pas une règle de droit au sens de 52. Donc,
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   je vous dirais même en regardant la procédure, on

   constate bien qu'on est dans du déclaratoire.

           D'ailleurs il a amendé quant à Hydro-

   Québec, et selon moi, il aurait dû être conséquent

   avec lui-même; la deuxième est aussi déclaratoire

   sinon plus. Et vous avez le terme générique,

   général, ce que jamais un tribunal administratif

   pourrait faire compte tenu de ses pouvoirs limités.

   LE PRÉSIDENT :

   Je vais vous dire là où est mon malaise, c'est que

   c'est sûr que...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Il y a Piradia aussi, hein, le Tribunal du travail,

   j'ai oublié.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui. A l'égard de la déclaration

   d'inconstitutionnalité, d'invalidité, ça je vous

   comprends à l'égard des pouvoirs limités du

   tribunal administratif. La déclaration qui fait

   qu'une disposition est inopérante est généralement

   reconnue. C'est aussi un peu un pouvoir de nature

   déclaratoire.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Inopérante, vous n'avez pas ce pouvoir-là, le

   tribunal administratif; vous avez juste le pouvoir
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   de rendre inapplicable à un dossier.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, pardonnez-moi, inapplicable. Vous avez raison.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Ça c'est majeur.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, c'est un lapsus, je suis bien d'accord avec

   vous.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais est-ce que dans plusieurs des fonctions et des

   décisions que rend la Régie de l'énergie ou les

   autres tribunaux administratifs, est-ce qu'il n'y a

   pas des fois des conclusions déclaratoires? Est-ce

   qu'on n'établit pas des principes de

   réglementation?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Jamais.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce qu'on n'établit pas des principes

   réglementaires, des...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Là, il y a beaucoup de choses dans votre question.

   D'abord, dans tous les dossiers que je vais devant
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   un tribunal administratif, c'est toujours la

   question d'inapplicabilité qui se pose.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Le tribunal ne rend jamais inopérant, ou des

   déclarations sur ses droits. Par exemple, le TAQ

   n'a pas compétence en dommages; même s'il y a une

   violation de la Charte, il n'a jamais voulu donner

   des droits en vertu de 49, c'est une question de

   réparation. Comme ici, la réparation qu'on vous

   demande, on veut que dans le processus décisionnel

   vous consultiez les Autochtones. Donc, ça cause

   problème. Et ici là, vous m'avez parlé aussi dans

   votre fonction; mais là on n'est même pas dans le

   cadre, peut-être qu'on est dans le cadre de 113,

   114. Et là, on n'est pas dans le juridictionnel, on

   est dans une partie multifonctionnelle par rapport

   à la possibilité de faire de la réglementation par

   la Régie, et là, on n'est pas dans le cadre ici

   spécifique du débat.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, c'est sûr que ce n'est pas nécessairement dans

   le cadre du même pouvoir.
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   Me FRANCIS DEMERS :

   Et là, vous seriez déclaratoire de vous intéresser,

   pas in concreto, pas avec les faits qui sont devant

   vous, de tenter de vous prononcer globalement sur

   les pouvoirs qui sont conférés à la Régie; ça cause

   problème.

           Et il y a le troisième argument, je ne le

   sais pas si c'est trop problématique pour vous ou

   si on va au-delà des questions posées. Selon moi, à

   ce stade-ci on n'a pas une obligation, je vais

   arriver au troisième, qu'une obligation de

   consultation et d'accommodement soit cristallisée à

   ce stade-ci compte tenu de sa nature.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, bien sûr et ce n'était pas une question de

   problématique.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Mais je n'ai jamais vu ça dans ma pratique, je

   voulais vous dire, quelque chose de déclaratoire à

   ce stade-ci, je veux juste vous convaincre de ça.

   (10 h 5)

           Je voudrais juste vous dire, mon collègue

   me faisait remarquer, et là c'est évident, comme

   organisme multifonctionnel, que vous pouvez rendre

   des décisions et énoncer des principes, mais on
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   n'est pas toujours dans l'extrajuridictionnel; on

   peut vous demander d'énoncer des principes généraux

   pour la détermination de l'application de tarifs

   qu'elle fixe à l'article 32, mais là on vous

   habilite clairement; il y a une habilitation

   clairement prévue à la loi, ce qu'on n'a pas

   nécessairement dans le cas présent, et ce type de

   déclaration-là concernant des principes

   constitutionnels, des déclarations de nature

   déclaratoire c'est fondamentalement réservé aux

   cours supérieures.

           Je n'ai jamais vu, c'est que je ne peux pas

   vous donner beaucoup de jurisprudence, tous les

   dossiers que j'ai eus, et j'en ai de nombreux

   devant les tribunaux administratifs; la question

   qui s'est posée, on ne demandait pas des remèdes

   que le tribunal n'était pas en mesure d'octroyer.

   On demandait seulement de déclarer inapplicables

   les dispositions. Et là, ce n'est même pas ça que

   vous avez devant vous, hein; ce n'est pas une

   disposition ni le décret qui est en jeu, c'est

   carrément de vous conférer. C'est ça aussi, vous

   avez un dossier particulier de vous attribuer ou de

   déclarer que vous êtes détenteurs, vous avez

   l'obligation de consultation et d'accommodement des
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   Autochtones.

           Et si on va plus loin, si on pose le

   principe plus loin, c'est évident que ça entraîne

   une modification; en tout cas, 74.1 ne serait plus

   le même si la Régie s'octroyait une telle

   obligation de consultation, on change la nature de

   la disposition. On n'est plus entre le Distributeur

   et, entre guillemets « le contrôle de la

   réglementation du gouvernement », du décret. On

   serait carrément, comme mon collègue vous a

   expliqué, en « one to one »; vous seriez en

   dialogue avec les Autochtones et là il y aurait un

   problème. Et je ne pense pas qu'un tribunal

   administratif, dont sa compétence trouve sa source

   dans sa loi habilitante, peut changer la nature de

   ses pouvoirs de façon déclaratoire.

           Ça, je pense que c'est quand même

   fondamental, je l'ai répété; on se trouve à être

   vraiment ici dans un cas particulier où c'est le

   remède qui pose problème; ce n'est même pas

   vérifier ou appliquer votre législation, c'est

   carrément, on vous demande de vous déclarer

   détenteur de cette obligation de consultation.

           Et je vous dirais, les réserves de l'ONE se

   trouveraient carrément appliquables; si vous êtes
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   détenteur là, vous n'êtes plus décisionnels en tant

   que tels, vous êtes à la fois un peu couronne, et

   là se pose le principe par rapport... même dans vos

   fonctions non juridictionnelles, vous restez un

   organisme indépendant, il y a une décision claire

   de la Cour supérieure, maître Gertler avait gagné

   ça. Donc, ça poserait un problème, vous auriez le

   même problème que l'ONE quand elle s'est dit :

   « Est-ce que nous comme décideurs on doit se voir

   conférer cette obligation-là ou appliquer cette

   obligation-là? » On a dit que ça causait problème.

   Et là, je ne voulais pas répéter ce que maître

   Fréchette a dit mais on trouverait la même

   problématique ici.

           J'arrive à mon troisième argument sur la

   prématurité, et là je pense que c'est important, je

   ne veux pas répéter ce que mon collègue maître

   Bourassa vous a clairement expliqué, mais vous avez

   compris que l'obligation de consultation et

   d'accommodement, comment la Cour suprême l'a

   définie; le critère, cette obligation-là se pose

   lorsque potentiellement un droit ancestral risque

   d'être affecté par une décision gouvernementale.

   Donc, concrètement, et là moi je vais aller in

   concreto; je ne veux pas refaire les principes
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   généraux. A ce jour, dans la jurisprudence

   canadienne, l'obligation d'accommodement s'est

   posée véritablement lorsqu'un projet concret

   risquait de toucher concrètement, ou affecter des

   droits précis d'une communauté précise. Et ici, à

   ce stade-ci, dans le cadre d'un contrôle d'une

   grille d'appels d'offres ou de pondération, on ne

   peut pas affirmer qu'on est en présence, que cette

   obligation-là se cristallise, qu'on est en présence

   d'une obligation de consultation ou

   d'accommodement.

           Si je prends Taku River, j'en ai déjà parlé

   à l'onglet 5 de mes autorités. Si vous prenez les

   paragraphes 1 et 2, paragraphe 2 ça va suffire, ça

   va être clair, à la page 554 à l'onglet 5; je

   conclus... Regardez ici :

                Je conclus que, dans le processus

                décisionnel relatif à la demande

                d'approbation du projet Redfern, la

                province avait l'obligation de

                consulter véritablement la PNTTR.

                Cependant, cette dernière a joué dans

                l'évaluation environnementale un role

                suffisant...

           Donc ici on était dans un cas d'une
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   réouverture de vieille mine, on le voit au

   paragraphe 1. Donc, on avait clairement, en

   réouvrant la mine, en faisant une route, on

   touchait, on affectait clairement une communauté

   précise dans un territoire précis, et des droits

   précis. Ce qu'on n'a pas à ce stade-ci de l'appel

   d'offres.

           Dans l'arrêt Mikisew, à l'onglet 6, au

   paragraphe 16, à la page 398 :

                Les Mikisew ont demandé à la Cour

                fédérale d'annuler l'approbation de la

                ministre en se fondant sur leur

                conception de l'obligation de

                fiduciaire de la Couronne, faisant

                valoir que la ministre est tenue à

                « une obligation fiduciaire et

                constitutionnelle et de consulter

                [adéquatement] la Première nation crie

                Mikisew au sujet de la construction de

                la route ».

   Donc, ici on est en présence d'un projet d'une

   route précise qui traversait des territoires

   autochtones et qui affectait bien sûr la faune et

   les droits ancestraux particuliers de cette

   communauté-là, qui avait comme particularité d'être
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   des droits conférés par traité; donc les droits

   étaient clairement identifiables dans cette cause-

   ci.

           Dans l'arrêt Kruger, de la Cour d'appel, on

   voit du début de l'audition, elle était carrément

   dans le cadre de permis d'autorisation forestière.

   Le cas est plus particulier, la juge de la Cour

   supérieure, comment dire, a mélangé les concepts

   juridiques entre l'injonction traditionnelle et la

   requête en consultation, et la Cour d'appel l'a

   reprise. Donc, on était... c'est moins pertinent

   pour mes propos, cet arrêt-là mais c'est plus

   Hupacasath où le juge a fait un résumé de

   l'ensemble de la jurisprudence canadienne,

   Hupacasath est à l'onglet 8.

           Dans l'affaire Hupacasath elle-même, on

   était dans une question de transfert de CAFF

   forestiers, de détenteurs. Là, encore aux

   paragraphes 4 et 5 de l'onglet 8, on voit bien

   qu'on était dans une matière, là encore on avait un

   projet concret. On avait un droit potentiellement

   atteint. Et ce qui est intéressant, le juge, à

   partir du paragraphe 117, a à peu près examiné

   l'ensemble des cas d'obligation de consultation et

   d'accommodement; plusieurs après l'affaire Haïda,
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   certains un peu antérieurs. Au paragraphe 117, vous

   voyez un cas où on cite... J'ai... comment dire,

   pour notre collègue ce n'est pas évident, l'affaire

   Musqueam au paragraphe 117, et là on avait vendu

   des terres pour un golf à une autre université, et

   il y avait des droits autochtones sur ces terres-

   là. Donc, on voit qu'on était clairement dans une

   question où là le droit était potentiellement

   atteint; on vendait un territoire qui appartenait,

   où on avait une prétention autochtone sur ce

   territoire-là.

           Au paragraphe 120, l'affaire Gitxsan First

   Nations; là encore on est dans le domaine

   forestier, au paragraphe 120.

   (10 h 15)

           Au paragraphe 123, c'est l'affaire Homalco

   Indian Band, et là on accordait une licence pour

   l'élevage du saumon de l'Atlantique mais dans un

   point d'eau où les autochtones revendiquaient des

   droits ancestraux. Là encore vous voyez on est en

   présence d'une atteinte potentielle à un droit

   autochtone.

           Au paragraphe 125, l'affaire Richmond City.

   C'est plus facile des fois la partie adverse que le

   groupe autochtone. Ici c'est que la Couronne avait
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   vendu des terres pour faire la construction d'un

   casino et là on avait une réclamation potentielle

   du groupe autochtone sur ces terres-là.

   Me FRANKLIN GERTLER :

   Il faut comprendre que c'est presque le centre-

   ville de Vancouver.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, mais je démontre que dans tous les cas on est

   in concreto dans les droits potentiellement

   atteints, ce qu'on n'a pas au stade d'un appel

   d'offres.

           Au paragraphe 128, celle-là elle est

   difficile, Huu-Ay-Aht First Nation, H-U-U - A-Y -

   A-H-T, et là encore on est dans une question

   d'application d'un programme forestier en allouant

   des coupes de bois et en remplaçant des licences

   forestières. Et là, sur ces territoires-là précis

   on avait des revendications potentielles des

   autochtones.

           Au paragraphe 129 on parlait de l'affaire

   de la juge Grenier, c'est renversé depuis,

   l'affaire Betsiamites First Nation. Et là, on nous

   dit qu'on parle d'aménagement forestier, de

   l'allocation de plans forestiers. Et là encore, on

   était... les droits des autochtones risquaient

   R-3595-2006                          REPRÉSENTATIONS

   21 juin 2006                       Me Francis Demers

                         - 67 -

   potentiellement d'être touchés ou affectés par

   l'allocation de ces permis.

           Et là 132, 133, je vous invite à voir ces

   choses-là où là aussi ça se poursuit, c'est des

   décisions de la sous-ministre dans l'affaire à 132.

           Donc, on voit avec toutes ces affaires-là

   que l'obligation, et ça mon collègue vous l'avait

   bien expliqué, l'obligation de consultation et

   d'accommodement entre en jeu lorsqu'on a un droit

   potentiellement, qui risque potentiellement

   d'atteindre ou d'affecter une communauté autochtone

   qui revendique, elle n'a pas à démontrer ses

   droits, mais qui revendique des droits particuliers

   sur un territoire.

           Et à ce stade-ci, et je pense que c'est

   important, à ce stade-ci du pouvoir que vous

   exercez à 74.1, on est dans le contrôle d'une

   grille de pondération. Et donc, on ne peut pas

   prétendre pour l'instant qu'on est en présence

   d'une atteinte potentielle à un droit ancestral

   parce qu'on ne sait même pas où sur le territoire

   le projet d'éolienne va se concrétiser, quelle

   communauté va être touchée, quelle est la nature

   des droits.

           Et là, mon collègue, c'était fondamental,
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   elles n'ont pas toutes les mêmes droits les

   communautés autochtones, ça varie sur un spectre.

   Comment pourrions-nous déterminer la portée de

   cette obligation-là quand on n'est même pas capable

   de savoir la communauté touchée, le territoire

   touché et la nature des droits ancestraux, de

   langue, en matière linguistique, chasse, pêche,

   cueillette.

           Alors il y a vraiment, ça cause vraiment

   problème et là on est vraiment, on demande au

   Tribunal de se prononcer de façon beaucoup trop

   prématurée, il y a une question de prématurité,

   compte tenu qu'à ce stade-ci l'obligation de

   consultation n'entre pas en jeu.

           Et sans répéter ce que mon collègue a dit,

   mais je pense c'est fondamental, l'étendue de cette

   obligation-là de consultation varie en fonction de

   l'atteinte potentielle à des droits. Donc, il faut

   savoir quels droits sont touchés pour être en

   mesure, comme mon collègue l'a si bien dit, de

   déterminer l'étendue de l'obligation de

   consultation. Elle est à géométrie variable, alors

   à ce stade-ci, même si la Régie se déclarait

   détenteur de cette obligation-là, comment pourrait-

   elle consulter, comment pourrait-elle accommoder.
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   On ne sait pas où est le projet et s'il y a des

   droits ancestraux précis qui existent.

           Et sur ce point, je veux référer à un

   passage de l'arrêt Haïda qu'on retrouvait aussi

   dans le plan détaillé des procureurs d'Hydro-

   Québec. Je suis à l'onglet 4 de mon cahier

   d'autorités. Juste un instant. L'étendue de

   l'obligation. Regardez à partir du paragraphe 68 à

   la page 543. Paragraphe 68 :

                L'Étendue de l'obligation

                Comme il a été expliqué plus tôt,

                l'ampleur de la consultation requise

                dépend de l'évaluation préliminaire de

                la solidité de la preuve étayant

                l'existence du droit ou du titre,

                ainsi que de la gravité de l'effet

                préjudiciable potentiel sur le droit

                ou titre revendiqué.

   Donc, vous voyez que vous avez deux éléments, et

   mon collègue vous l'avait bien expliqué.

           D'abord, il faut savoir si on est en

   présence de droits ancestraux potentiels sur un

   territoire et, deuxièmement, il faut déterminer la

   gravité de l'atteinte. Et l'étendue de l'obligation

   va varier selon la solidité de la preuve, et vous
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   comprenez qu'à ce stade-ci, lorsqu'on contrôle une

   grille de pondération, on n'est aucunement en

   mesure de savoir où le projet va se faire, quels

   sont les droits qui vont être touchés et quelle va

   être l'étendue de cette obligation-là.

           C'est évident qu'ultérieurement la Couronne

   et non la Régie, la Couronne, comme l'a si bien dit

   la jurisprudence, va devoir, que ce soit au BAPE,

   on vous citait l'affaire, les éoliennes où, dans le

   cadre du PAB, les autochtones avaient fait valoir

   certaines revendications précises. L'obligation de

   consultation va entrer en jeu mais ici on est

   beaucoup trop dans un stade préliminaire.

           Et j'ai reproduit, pour fins d'information,

   la politique, à l'onglet 7, du gouvernement du

   Québec. Je ne le vois pas comme une preuve, c'est

   du droit et le Tribunal peut ne pas la suivre. Ça

   ne reflète pas l'état de la jurisprudence de la

   Cour suprême mais c'est pour vous indiquer.

   Me FRANKLIN GERTLER :

   Je pense que c'est une preuve.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Contextuelle je penserais, et là on est dans un

   débat de nature constitutionnelle et là il y a

   beaucoup plus d'ouverture, en plus devant un
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   tribunal administratif. Je suis à l'onglet 7. Juste

   pour vous dire, in concreto, à la page 9 on voit

   comment le gouvernement du Québec veut réagir aux

   arrêts Taku River, Haïda. Et à la page 9 :

                L'analyse préliminaire

   On nous dit :

                Pour déterminer de façon préliminaire

                si l'action envisagée risque ou non de

                porter atteinte à un droit revendiqué

                par une communauté autochtone, les

                questions suivantes peuvent être

                utiles : Des autochtones sont-ils

                présents sur le territoire visé? Ce

                territoire fait-il actuellement

                l'objet d'une négociation avec les

                gouvernements? Des droits de chasse,

                de pêche et de piégeage sont-ils

                connus ou reconnus? Quelle utilisation

                font de ce territoire les autochtones?

                L'action envisagée aura-t-elle un

                impact sur le territoire, les

                ressources et les activités en cours?

   Et là, et cetera. On voit clairement qu'il faut

   être en présence au moins d'une identification d'un

   territoire, d'une communauté affectée pour être en
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   mesure d'étayer ou de mettre en branle cette

   obligation-là.

           À la page 11, on veut déterminer les étapes

   de consultation. Regardez, je ne veux pas tout

   répéter, vous êtes capables de lire. Mais on nous

   indique, on doit, dans la première étape :

                . Indiquer la ou les communautés

                autochtones touchées par le projet ou

                par la décision, ...

   On doit leur communiquer la nature du projet, donc

   il faut bien savoir quelle communauté va être

   touchée.

           À la page 12, on dit qu'il faut convenir

   d'objectifs nécessaires, on fixe les objectifs, on

   fixe une démarche de consultation, on consulte la

   bande et là on est en dialogue avec le conseil de

   bande, et cetera. On planifie un échéancier. Et

   vous voyez bien qu'à ce stade-ci, au stade de

   l'article 74.1, au stade de la vérification de la

   grille de pondération on n'est vraiment pas...

   l'obligation de consultation n'entre vraiment pas

   en jeu.

           Donc, je vous invite à lire les pages 11 à

   14, ce qui démontre qu'on doit être clairement en

   présence d'un projet en devenir. Je ne dis pas que
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   ça se fait à la dernière minute puis que le projet

   est construit puis qu'on consulte les autochtones.

   Ce n'est pas ça que la jurisprudence de la Cour

   suprême nous dit. Mais on est plutôt à un stade,

   lorsqu'on sait, on a une bonne idée où le projet va

   se faire il faut tout  de suite entrer en

   communication avec les autochtones, communiquer de

   l'information sur le projet, dialoguer avec eux,

   savoir identifier la nature de leurs droits et

   mettre en branle un processus de consultation qui

   va varier en fonction des droits potentiellement

   atteints.

           Donc, c'est pour ça que je vous dis ici on

   est vraiment dans une situation prématurée pour

   déterminer si cette obligation-là est enclenchée.

           Je ne sais pas, je voudrais avoir

   l'occasion peut-être de discuter avec mon collègue

   pour voir si j'ai fait le tour, mais en principe...

   Puis s'il y a des questions aussi du banc, mais

   vous voyez que mes arguments c'est comme des

   poupées russes. Il y a la retenue, ils sont

   divisibles.

           Et le Tribunal, sur le question de

   compétence, je l'admets, ce n'est jamais facile,

   même pour un tribunal, de se prononcer sur sa
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   propre compétence. Je l'invite à faire preuve, je

   vous invite si vous jugez nécessaire de faire

   preuve de retenue, si c'est trop problématique de

   vous prononcer, je pense.

           Mais vous voyez que c'est vraiment des

   arguments qui sont en soi, ils tournent autour de

   la compétence, de la notion de compétence, mais un

   argument en soi pourrait, si un de nos arguments

   est retenu, c'est suffisant pour accueillir notre

   requête et de faire en sorte qu'on ne se prononcera

   pas à ce stade-ci sur l'obligation de consultation

   et d'accommodement.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que vous pouvez nous indiquer à l'égard des

   décisions Weber et puis Okwuobi.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, c'est important oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Les passages sur lesquels vous voulez attirer notre

   attention.

   Me FRANCIS DEMERS :

   D'accord, je vais y aller.

   LE PRÉSIDENT :

   Contrairement au premier cahier, on n'a pas

   nécessairement eu le temps de le lire.
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   Me FRANCIS DEMERS :

   O.K. L'arrêt Weber qui n'a pas remis en question

   l'approche. On a clarifié la question de

   déterminer, on a un nouveau critère pour voir et le

   fardeau repose sur celui qui prétend que le

   Tribunal n'a pas compétence sur une question de

   droit. Mais sur la question de réparation, je vous

   ai cité les premiers paragraphes de Martin, on ne

   remet pas en question l'approche en trois temps.

   Est-ce qu'on a compétence sur l'objet du litige,

   les parties et le remède. Et j'ai beaucoup insisté

   sur le remède et j'aurais dû avoir eu plus de

   temps, j'aurais dû raffiner ma section 1 sur la

   question du remède. Pour moi c'est central.

           On n'a pas tant à aller sur la question de

   droit, c'est plutôt le remède qu'on vous demande.

   Qu'est-ce qu'on vous demande aussi? De déclarer des

   propres droits. Il y a à la fois un problème

   déclaratoire et à la fois un problème que ça

   entraînerait une modification de la portée de

   114.1.

           Donc, l'arrêt Weber à l'onglet 4 de mon

   deuxième cahier, c'est les paragraphes 66, 67.

   (10 h 29)

           Je suis au paragraphe 66 :
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                Il découle de l'arrêt Mills que les

                tribunaux d'origine législative créés

                par le Parlement ou les législatures

                peuvent être compétents pour accorder

                des réparations fondées sur la Charte,

                pour autant qu'ils ont compétence à

                l'égard des parties et de l'objet du

                litige et qu'ils sont habilités à

                rendre les ordonnances demandées.

   Et ici c'est vraiment ça qui cause problème, à la

   fois parce que, selon moi, les conclusions qu'on

   vous demande, on modifierait 74.1. Et d'ailleurs,

   votre compétence à 74.1 est très circonscrite, les

   préoccupations sociales, environnementales ou

   autochtones, le gouvernement les détermine par

   décret.

           Et là, vous pourriez, de façon

   déclaratoire, entreprendre un processus de

   consultation où vous pourriez modifier la portée à

   la fois de 72, 74.1, et ça cause vraiment problème,

   la question de la réparation. Et là ici, il dit :

                Je suis d'avis que les clauses

                d'arbitrage obligatoire...

   comme le prévoit le paragraphe,

                ... confèrent en général une
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                compétence exclusive aux tribunaux du

                travail pour entendre tous les litiges

                qui résultent de la convention

                collective. Dans chaque cas, il s'agit

                de déterminer si le litige, considéré

                dans son essence, résulte de la

                convention collective. Cela vaut pour

                les réparations fondées sur la Charte,

                pour autant que la loi habilite

                l'arbitre à entendre le litige et à

                accorder la réparation demandée.

   Ici, je vous l'ai dit, le contexte précis, est-ce

   que l'on, les dispositions législatives en cause,

   est-ce que ça vous habilite à vous prononcer de

   façon déclaratoire? Je ne le crois pas.

           Okwuobi, paragraphe 44, à la page 280, à

   l'onglet 5 du cahier supplémentaire :

                Nous sommes d'accord pour l'essentiel

                avec les intimés. Sur la question des

                réparations, les appelants soulignent

                à bon droit que le TAQ ne peut

                prononcer une déclaration formelle

                d'invalidité. À notre avis, ce

                motif...
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   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse, je ne vous ai pas suivi.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Au paragraphe 44.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord.

   Me FRANCIS DEMERS :

   À la page 280 :

                À notre avis, ce motif ne suffit pas

                pour passer outre à la compétence

                exclusive du Tribunal. Ainsi que notre

                Cour l'a décidé dans l'arrêt Martin,

                les réparations constitutionnelles

                relevant des tribunaux administratifs

                demeurent effectivement limitées et

                n'incluent pas les déclarations

                générales d'invalidité.

   Donc on voit, au-delà de savoir la question si vous

   êtes habilités à vous prononcer sur des questions

   constitutionnelles, les pouvoirs de réparation

   restent limités. Et ici, je vous dirais, il y a un

   problème fondamental.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors...
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   Me FRANCIS DEMERS :

   Je voulais juste peut-être terminer, si je prends

   la requête...

   LE PRÉSIDENT :

   Oui.

   Me FRANCIS DEMERS :

   ... en vrac et répondre aux arguments très

   succinctement. Mais je...

   LE PRÉSIDENT :

   Bien, en fait, simplement, vous aviez manifesté le

   désir de parler à votre collègue...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, je pourrais faire ça, oui...

   LE PRÉSIDENT :

   ... désirez-vous qu'on prenne la pause maintenant,

   peut-être qu'on peut prendre la pause du matin

   maintenant?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Et se revoir à onze heures moins vingt (10 h 40),

   dans vingt minutes?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, ce serait bienvenu.
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   LE PRÉSIDENT :

   Vous pourrez conclure. Bien oui, moins dix

   (10 h 50), pardonnez-moi.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Je n'en ai plus pour longtemps.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, à moins dix (10 h 50). Merci.

   PAUSE

   (10 h 53)

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, Maître Demers?

   Me FRANCIS DEMERS :

   J'ai juste, pardon, pour compléter, j'ai juste

   quelques, un passage que j'avais oublié, que je

   trouve quand même assez important, dans l'arrêt

   Haïda, de vous signaler, la question de continuum.

   À l'onglet 4 de mon cahier plus volumineux, à la

   page 532, au paragraphe 43, pour bien nous

   démontrer qu'au plan conceptuel, à cette étape-ci,

   on ne peut pas avoir d'obligation de consultation :

                Sur cette toile de fond, je vais

                maintenant examiner le type

                d'obligations qui peuvent découler de

                différentes situations. À cet égard,

                l'utilisation de la notion de
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                continuum peut se révéler utile, non

                pas pour créer des compartiments

                juridiques étanches, mais plutôt pour

                préciser ce que le principe de

                l'honneur de la Couronne est

                susceptible d'exiger dans des

                circonstances particulières. À une

                extrémité du continuum se trouvent les

                cas où la revendication de titre est

                peu solide, le droit ancestral limité

                ou le risque d'atteinte faible. Dans

                ces cas, les seules obligations qui

                pourraient incomber à la Couronne

                seraient d'aviser les intéressés, de

                leur communiquer des renseignements et

                de discuter avec eux des questions

                soulevées par suite de l'avis.

   Donc on voit bien... on voit bien que pour

   déterminer l'étendue, on doit être en présence,

   savoir où le projet aurait lieu, quels droits

   seraient affectés, quelles communautés touchées,

   parce qu'on ne peut pas enclencher, entamer un

   processus de consultation alors qu'on ne sait même

   pas l'étendue de cette consultation.

           Mais, plus fondamental, au paragraphe 44,
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   on voit bien que c'est imparti à la Couronne, la

   question de l'obligation de consultation. Et là,

   j'ai cité la dernière phrase du paragraphe 44 :

                Dans les affaires complexes ou

                difficiles, le gouvernement...

   c'est le gouvernement,

                ... peut décider de recourir à un

                mécanisme de règlement des différends

                comme la médiation ou un régime

                administratif mettant en scène des

                décideurs impartiaux.

   Donc si vous, vous vous mettez à faire de

   l'accommodement, de la consultation, on en arrive à

   l'ONE aussi. Et là, vous êtes maître et partie, et

   on modifie 74.1, parce que, quand on lit bien 74.1,

   moi, ce que je peux comprendre, c'est entre le

   Distributeur et la Régie pour contrôler la portée

   de la grille de pondération.

           On pourrait théoriquement avoir des parties

   intéressées, je vous dirais même des interventions

   de gens intéressés, mais ce ne sont pas des parties

   à un litige en 74.1. Ce qui fait en sorte que vous

   iriez, ou les autochtones seraient impliqués dans

   la grille et est-ce que vous pourriez remettre en

   question, dire : « La grille d'Hydro-Québec
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   respecte le décret mais est contraire aux

   obligations d'accommodement », il y aurait un

   problème d'habilitation et de compétence.

           Et là, je vous soutiens, un, à ce stade-ci,

   il n'y a pas d'obligation de consultation, et si

   tant est qu'il y en avait une, on aurait vraiment

   un problème d'habilitation de vous déclarer...

   déclarer titulaires d'une telle obligation. Vous

   seriez, ça vous placerait dans une position assez

   problématique.

           Alors je ne sais pas s'il y avait des

   questions, elles sont venues peut-être au fur et à

   mesure. Ça complète mon exposé. Et, je le répète,

   et je le dis toujours, ce n'est pas que j'aie des

   remarques particulières pour la Régie, la retenue

   judiciaire, la Cour suprême l'applique elle-même,

   alors vous n'avez qu'à répondre aux questions que

   vous jugez utiles et qui vont faire en sorte de

   répondre à la question précise.

           Il faut toujours se rappeler qu'on est

   vraiment à 74.1, la grille de pondération,

   l'évaluation, parce que parfois, on parle de grands

   débats mais on s'éloigne vraiment du contexte

   actuel précis. Alors j'invite la Régie à répondre

   aux questions, les seules questions qu'elle juge
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   nécessaires pour trancher les questions de

   compétence. Allez-y.

   M. RICHARD CARRIER :

   Une question par rapport à une de vos dernières

   remarques. Vous avez mentionné : « Si la

   proposition déposée par le Distributeur respecte le

   décret, elle ne peut pas ne pas respecter

   l'obligation de consultation », est-ce que c'est

   exactement ce que vous avez dit?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Bien, ce que je voulais dire, ça serait la question

   de compétence qui serait problématique. J'ai une

   jurisprudence où la Régie a bien dit que sa

   compétence sur 74.1 est très bien circonscrite.

   Parce que je pense que c'est 72 qui dit que le

   gouvernement doit indiquer par décret les

   préoccupations sociales, environnementales et tout.

           Vous voyez, le problème où la Régie aurait

   son décret, elle doit vérifier la grille au regard

   du décret. Et là, elle deviendrait fiduciaire de

   cette obligation-là, ou détentrice de cette

   obligation-là, elle devrait présumer ou aller plus

   loin, évaluer la portée du décret sur les questions

   autochtones. Ça cause, il y a un problème

   d'habilitation. Le législateur, s'il avait souhaité
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   doter la Régie d'un tel pouvoir, il l'aurait

   précisé. Puis ça pose le problème où vous devenez

   comme un peu une partie, vous êtes à la fois entre

   le Distributeur et...

           Et je reviens à Weber, est-ce que vous

   contrôleriez tout l'objet du litige? Est-ce que

   toutes les parties seraient là? À la limite, c'est

   le gouvernement qui est détenteur, est-ce que nous,

   on devrait se présenter à la Régie chaque fois? Il

   y a vraiment un problème sur l'objet du litige, les

   parties; et la réparation, ça, je n'en démords pas,

   la réparation est vraiment de nature déclaratoire.

           Et quand on la lit, si jamais la Régie

   concluait qu'elle est détentrice de cette

   obligation-là, on change fondamentalement 74.1 et

   72, c'est évident, la nature du débat. Et là, est-

   ce qu'on ne vient pas comme invalider la

   législation en tenant compte de ces principes-là?

   C'est ça, il y a plus simple, est-ce qu'il y a une

   obligation à ce stade-ci aussi, ça, c'est vraiment

   fondamental.

   M. RICHARD CARRIER :

   Merci.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Merci beaucoup.
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   LE PRÉSIDENT :

   Alors je vous remercie. On aura l'occasion de vous

   revoir en réplique plus tard.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Merci beaucoup.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais on va passer la parole à maître Gertler en

   réponse aux deux demandes d'irrecevabilité, celle

   d'Hydro-Québec et celle du Procureur général.

   (11 h)

           Au fait, Maître Gertler, avant que vous

   débutiez, avez-vous eu des nouvelles de maître

   Montour?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non. Je sais que, je pense que, peut-être qu'il ne

   se sentait pas visé par le... je ne sais pas, par

   les requêtes comme telles, je ne le sais pas.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est beau, non, il n'y a pas de problème, je

   désirais simplement savoir...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je ne peux pas non, je n'ai pas de... mais je

   voulais juste me mémoriser quelque chose puis on

   pourrait revenir peut-être en fin d'audience mais

   je ne voulais pas l'oublier, c'est que nous avons
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   des dates limites pour des demandes de

   renseignements et pour indiquer à la Régie notre

   position par rapport à l'expertise et je dois vous

   avouer que les demandes de renseignements, ça peut

   peut-être aller, je pense, c'est le vingt-neuf (29)

   mais pour l'expertise avec tous les « deadlines »,

   toutes les dates limites des derniers jours, on n'a

   pas pu vraiment finir notre travail et on pourrait

   vous revenir peut-être en fin d'audience avec un

   estimé de combien de temps ça peut nous prendre

   pour vraiment se brancher là-dessus, on a fait

   certaines recherches puis il y a des gens qui ne

   peuvent pas agir, la question est plus au niveau de

   savoir si on veut en avoir une et non pas

   nécessairement d'identifier la personne en

   particulier, je ne le sais pas.

   LE PRÉSIDENT :

   Gardez toujours à l'esprit cette idée de mon

   absence à compter du six (6) juillet donc si une

   action devrait être posée par la Régie, elle doit

   être posée avant sinon elle sera posée en septembre

   uniquement donc, dans vos travaux et les

   suggestions d'échéancier que vous nous soumettrez,

   s'il y a une action à poser par la Régie...
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Une action de nature de changer l'échéancier, vous

   voulez dire ou accorder des frais ou n'importe

   quoi...

   LE PRÉSIDENT :

   Je ne le sais pas, ça dépend ce que ça implique,

   là...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   On en prend bien note.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est parfait.

   PLAIDOIRIE PAR Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Monsieur le Président, Messieurs les Régisseurs, on

   arrive maintenant à mon tour, c'est un débat très

   intéressant, je vous soumets.

           Je vais travailler aujourd'hui, évidemment,

   avec notre demande en révision réamendée, avec

   notre plan d'argumentation sommaire qui a été

   soumis et je vais référer, évidemment, aux requêtes

   en irrecevabilité et aux moyens préliminaires, là,

   j'ai le sommaire devant moi, mais aussi évidemment

   la demande d'Hydro-Québec mais aussi la version

   plus étoffée qui a été soumise hier ou avant-hier,
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   hier, je pense. Et, je vais me référer à la Loi sur

   la Régie, évidemment, ainsi que notre livre vert

   d'autorités, sans assommer personne, ça, c'est trop

   de café. Et, je vais devoir aller également dans

   les cahiers de mes confrères, les cahiers bleus et

   le cahier acétate d'Hydro-Québec. J'ai également

   certaines jurisprudences volantes qui vont prendre

   leurs ailes puis nous arriver, je pense, sur

   l'heure du midi, qui viennent s'ajouter.

           Alors, mon intention, c'est de... parce

   qu'il y a beaucoup de choses qui ont été dites, il

   y a des choses... puis dans ce qui s'ajoute, alors

   mon intention, c'est de commencer ce matin en

   traitant essentiellement de notre plan

   d'argumentation, évidemment, je vais intercaler un

   certain nombre de remarques qui découlent ou qui

   sont en réplique aux arguments de mes confrères

   mais je vais eu peu en vrac dans l'après-midi vous

   parler de points spécifiques qui ont été soulevés

   par eux.

           Hier, en fin de journée, puis je n'ai pas

   vraiment changé mon avis aujourd'hui, je suis tenté

   de vous dire que si nous sommes dans un cas si

   clair que ça que vous n'avez pas compétence ou que

   notre requête en révision et révocation est
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   irrecevable, c'est étonnant que ça prend au

   procureur général du Québec et Hydro-Québec

   quelques heures, plusieurs heures finalement

   d'argumentation et des piles et des piles de

   jurisprudence pour le démontrer. Alors normalement,

   des choses qui sont claires, qui sont de nature que

   l'on doit rejeter, sans entendre les parties, sans

   entendre la preuve, sont plus claires que ça.

           Et je suis, là, mon confrère représentant

   le procureur général nous dit: bon, on n'est pas à

   la requête en irrecevabilité, c'est plutôt une

   question de compétence alors, il n'y a pas de

   fardeau sur eux mais je vous soumets qu'on est soit

   sous le test établi en vertu du Code de procédure

   ou dans ses équivalents dans les autres provinces

   d'une « motion to strike » qu'on appelle ou bien

   comme le tribunal l'a bien mentionné, dans une

   situation où on était encore plus souple, on me

   corrigera mais moi, je comprends le plus souple

   comme étant moins porté pour des raisons

   d'arguments légaux d'empêcher les parties d'être

   entendues, de mettre fin à des débats de façon

   prématurée. Alors c'est ça que je vous soumets.

           Alors, dans ce contexte-là, on maintient

   que les faits à ce stade sont tenus avérés et que

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 91 -

   parmi ces faits, il y a ceux qui sont invoqués au

   paragraphe 62 de la demande soit que :

                Les projets qui seront proposés dans

                le cadre de l'appel d'offre A/O 2005-

                03 seront situés sur les terres

                faisant l'objet de droits issus de

                traités de titre ancestraux et de

                revendication en cours et aux droits

                autochtones des Premières Nations du

                Québec.

           Et je vous en parlerai plus longuement

   parce que ce n'est pas juste une question de droits

   ancestraux ou de titres aborigènes, ici, il y a

   aussi des questions de droits issus de traités et

   droits issus des conventions, de revendications

   territoriales mais je vais y revenir.

           L'autre point que je voulais faire à ce

   stade, c'est que mon confrère représentant le

   procureur général dit que, puis il insiste là-

   dessus, que c'est prématuré, il n'y a pas de

   projet, il n'y a pas d'effet potentiel. Mais la

   réalité est que le processus d'appel d'offres est

   en cours et en travaillant avec la grille qui a été

   approuvée par votre collègue le régisseur

   Boulianne, les promoteurs sont en train de dépenser
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   de l'argent, faire les études et ils ont les tours,

   on le sait, je pense que ça serait de connaissance

   officielle de la Régie du processus d'appel

   d'offres dans son rôle de surveiller l'appel

   d'offres, que les tours de mesurage des vents

   doivent être déjà montés ou doivent être montés

   dans les prochains jours pour obtenir un nombre

   suffisant d'années afin d'être capable de remplir

   les conditions du cahier de charge.

           Alors, de dire qu'on est encore à un stade

   très préliminaire est totalement faux. Et c'est

   justement l'enseignement de Haïda, c'est qu'on doit

   intervenir et l'obligation de consulter et

   d'accommoder intervient à un moment efficace afin

   de protéger les droits qui sont reconnus, confirmés

   à l'article 35 de la Loi constitutionnelle de mil

   neuf cent quatre-vingt-deux (1982). C'est ça la

   question sur le point de mon confrère, sur la

   prématurité.

           On parle beaucoup de recettes,

   d'ingrédients, des facteurs, des tests et toutes

   sortes de choses comme si c'était un exercice de

   cuisine puis là, après avoir trouvé la recette

   magique, on va savoir qu'est-ce que la Couronne

   doit faire ou ne doit pas faire ou qu'est-ce que le
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   gouvernement, qu'est-ce que la Régie doit faire ou

   ne pas faire. Ce n'est pas comme ça qu'on donne

   effet à des droits enchâssés dans la constitution,

   qui sont là pour remédier à des injustices

   historiques puis pour changer justement le cours de

   cette histoire, les relations, puis ça vise très

   spécifiquement, on le verra en regardant, entre

   autres, l'arrêt Sparrow, l'article 35, son

   intention, sa raison d'être, c'est de remédier à

   cette situation-là puis ça vise très spécifiquement

   les provinces puis ça vise très spécifiquement la

   gestion des ressources naturelles.

           J'ai quand même pris la peine de reproduire

   les extraits du Code de procédure, parce que vous

   n'êtes pas tenus de l'avoir à la portée de la main

   comme à la cour supérieure. J'avais reproduit les

   éléments sur l'amendement mais ce n'est pas

   nécessaire à ce stade-ci. Moi, je vous dis que, par

   analogie, nous sommes dans le cas de 165 du Code de

   procédure où on lit :

                165. Le défendeur peut opposer

                l'irrecevabilité de la demande et

                conclure à son rejet :

                4. Si la demande n'est pas fondée en

                droit...
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   c'est le quatrième paragraphe,

                ... supposé même que les faits

                allégués soient vrais.

           Ça, c'est le test du Code de procédure.

           Et un petit peu, là, je n'ai pas la

   jurisprudence mais je pourrais le produire, un

   petit peu une note en aparté, je rappellerai que

   l'inscription partielle en droit n'existe plus au

   Québec et à entendre mon confrère du procureur

   général, il s'attaque beaucoup à nos conclusions

   qu'il a qualifié de déclaratoires mais il ne parle

   pas de nos moyens par rapport, aux autres moyens

   par rapport à la révocation de la décision et la

   tenue d'une nouvelle audience pour des raisons

   spécifiques, plus pointues au dossier. Alors je

   pense que juste ça, avec ça, vous êtes capables de

   disposer de la requête, finalement.

           Alors, si vous permettez, toujours avec la

   mise en garde qu'ici, oui, c'est peut-être le code

   de procédure ne s'applique pas directement puis

   peut-être en matière de régie, on devrait encore

   plus souple et j'ajouterais un troisième caveat, si

   vous voulez, c'est qu'en matière de protection et

   en matière de permettre l'exercice des droits

   garantis à la constitution puis on le verra dans,
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   par exemple, dans Martin, on doit doublement être

   prudents de ne pas mettre fin au litige puis de

   frustrer l'exercice de ces droit-là puis en

   matière, ici, on est en matière autochtone puis on

   le verra. Alors, je vous dirai que l'idée que les

   faits sont pris pour avérés puis qu'on rejette

   l'action seulement dans les cas où c'est manifeste,

   c'est clair qu'on a aucune chance de succès puis je

   vous soumets que ça n'a pas été soumis, cette

   démonstration n'a pas été faite, à moins d'être

   dans ces cas-là, vous devez permettre à l'Assemblée

   des Premières Nations d'aller de l'avant avec sa

   demande en vertu de 37 comme c'est notre droit.

           Alors, je vous réfère d'abord à l'affaire

   Dumont c. Canada, on soupçonne bien que c'est une

   affaire qui vient de l'Ouest canadien avec un nom

   comme Dumont et dans ce cas-là...

   M. MICHEL HARDY :

   Maître Gertler, veuillez juste préciser quand même

   pour les notes sténographiques dans quel cahier

   vous êtes?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Excusez-moi.

   M. MICHEL HARDY :

   Et quel onglet?
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je suis dans mon cahier, le cahier vert des

   autorités de l'APNQL en réplique aux moyens

   préliminaires et c'est l'onglet numéro 1, l'affaire

   à la Cour suprême en mil neuf cent quatre-vingt-dix

   (1990) de Dumont c. Canada et c'est dans ce cas-là,

   c'était Thom Berger qui était l'avocat et Thom

   Berger est revenu avocat, je me souviens, je

   l'avais recroisé ce jour-là à la bibliothèque de la

   Cour suprême justement qui allait le plaider et,

   dans ce cas-là, le juge Wilson pour la Cour dit :

                The members of the Court are all of

                the view that the test laid down in

                [...] Inuit Tapirisat, for striking

                out a statement of claim is not met in

                this case. It cannot be said that the

                outcome of the case is "plain and

                obvious" or "beyond doubt".

                Issues as to the proper interpretation

                of the relevant provisions of the

                Manitoba Act, 1870 and the

                Constitution Act, 19871 and the effect

                of the impugned ancillary legislation

                upon them would appear to be better

                determined at trial where a proper
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                factual base can be laid.

   (11 h 20)

   Maintenant, j'irai dans un contexte plus simple,

   peut-être moins exalté; c'est à l'onglet numéro 2,

   c'est l'affaire de Hampstead contre Jardins

   Tuileries, à la Cour d'appel, onglet 2 dans mon

   cahier d'autorités toujours. Et ça c'était une

   affaire sur des travaux d'excavation et des

   dommages qui mettaient en scène un assureur puis il

   y avait une question à savoir s'il y avait un

   contrat ou non. Puis on voit que... Alors, c'est à

   la page 2 :

                Discussion.

                L'appelante reproche au premier juge

                d'avoir prématurément, par une requête

                en irrecevabilité, disposé du litige,

                omettant de considérer tous les

                faits...

   ainsi de suite.

                La déclaration de l'appelante fait-

                elle état d'un lien contractuel sur la

                base duquel elle peut rechercher une

                condamnation contre l'intimée?

   Puis là, on lit le dernier paragraphe :

                Certes, pour répondre à cette
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                question, le Tribunal doit tenir

                compte des pièces produites au soutien

                de la demande...

   Alors, c'est notre cas. Alors, c'est les faits

   allégués dans la requête plus les pièces.

                ... ce qu'a fait le premier juge, mais

                puisque l'appelante invoque un contrat

                (sans l'alléguer de façon précise), il

                faut se rappeler que les termes d'un

                contrat se déterminent à la lumière de

                tous les faits légalement prouvés et

                non sur la seule base d'un écrit...

                     N'est-il donc pas prématuré, à

                cette étape, d'interpréter, comme le

                premier juge l'a fait, l'engagement...

   ainsi de suite, ou attendre la preuve au mérite.

           Puis là, on voit à l'autre page, page 4 je

   crois... C'est un peu difficile parce que les notes

   de bas de page sont intercalées, mais au milieu de

   la page :

                A l'exemple de mon regretté collègue

                le juge Monet, je dirais que "je suis

                enclin, à ne pas, autant que possible,

                mettre fin prématurément à un procès",

                considérant les "graves conséquences
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                qui découlent" d'un rejet d'action

                sans examen de l'affaire au mérite.

                En l'espèce, tenant les faits allégués

                pour avérés, je crois, avec respect,

                pour les motifs que j'ai exposés,

                qu'on ne saurait conclure qu'il ne

                s'agit que d'une "reconnaissance de

                responsabilité"; les pièces et

                procédures tendent à tout le moins à

                démontrer l'existence d'un lien

                contractuel entre les parties.

   Puis là, enfin il dit, après avoir cité Rocois

   Construction, entre autres, il dit :

                En conséquence, je suis d'avis que la

                requête en irrecevabilité n'aurait pas

                dû être accordée et que le pourvoi est

                bien fondé.

   Ça c'est la Cour d'appel, j'avais oublié de le

   dire, la Cour d'appel du Québec.

           Ensuite arrive l'affaire Rocois

   Construction, puis comme le mentionne d'ailleurs,

   on le verra dans Hunt contre Carey que je n'ai pas

   encore mais qui va arriver à l'heure du lunch, je

   pense. Ces questions-là se rapportent très souvent

   à la Cour suprême, mais Rocois Construction c'est
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   une cause qui porte sur litispendance, qui est une

   autre des sous-sections de l'article 165 mais on

   voit dans cette affaire-là que quand même on a

   l'enseignement sur l'attitude à prendre avant de

   mettre fin à un litige.

           Et ici c'est à la page 19, excusez-moi; ça

   c'est page 19 à l'onglet 3 de mes autorités, Rocois

   Construction, puis là je ne vous ai pas donné la

   pagination comme tel dans les rapports de la Cour

   suprême, je m'en excuse mais, en tout cas, dans la

   version qu'on a ici c'est ça.

           Puis on voit à la page 19 de 20, et je

   crois, si je ne me trompe pas, que c'est le juge

   Gonthier, si ma mémoire me sert, pour... Excusez-

   moi.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, c'est le juge Gonthier.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Le juge Gonthier, c'est ça, pour la Cour. Il dit :

                En matière de litispendance, les seuls

                guides dont dispose le tribunal sont

                les actes de procédure soumis dans les

                deux instances. Il en résulte que la

                détermination de la cause repose sur

                les allégations que l'on doit tenir

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 101 -

                pour avérées aux fins de l'analyse. La

                qualification juridique donnée aux

                faits à ce stade préliminaire relève

                en conséquence du domaine de

                l'hypothèse et pour cette raison, il

                s'agit d'un exercice délicat

                commandant une grande prudence. Car le

                rejet erroné d'une action pour cause

                de litispendance entraîne la négation

                définitive des droits d'un

                justiciable, sans examen de la faire

                au mérite. Les graves conséquences qui

                en découlent exigent de conclure en

                cas de doute au rejet de ce moyen

                préliminaire, laissant au défendeur la

                possibilité de soulever le moyen

                relatif à la chose jugée par la suite.

                En l'espèce, je n'ai aucun doute sur

                la présence des trois identités.

   Alors, c'était le résultat. Mais c'est là le

   problème du Procureur général et d'Hydro-Québec.

   Ils vous disent que, ils font des affirmations sur

   le fait qu'on n'affecte pas encore des droits,

   qu'on est prématuré. Mais c'est justement des

   choses qui doivent faire l'objet d'une preuve
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   devant vous; pas une preuve de différence

   ancestrale « at large » mais une preuve d'un

   potentiel effet sur les droits de cette nature dont

   la Couronne ou le gouvernement aurait connaissance

   dont la Régie aurait connaissance. Et je vous

   soumets que dans les circonstances de l'affaire

   actuelle, on est plus que dans des cas où... on est

   déjà plus loin que ça. Il y a une forte indication,

   c'est le décret lui-même qui dit que vous devez

   tenir compte de la question autochtone. Que ça

   affecte les Autochtones, c'est une décision du

   gouvernement à cet effet-là. Ça fait partie de la

   directive que vous avez reçue finalement de vous

   poser cette question-là.

           Quand vous vous la posez, vous devez la

   poser en conformité avec la constitution, je vous

   soumets. On ne vous invite pas à vous arroger une

   compétence que vous n'avez pas, on vous invite à

   respecter la constitution, mais en agissant aussi

   en conformité avec le décret et la loi.

           Alors, j'ai dit que je dirais certaines

   choses en vrac, je m'excuse si c'est difficile des

   fois à suivre, mais maître Demers vous dit : « Bien

   là, on... » D'abord il vous dit : « Décidez la

   cause qui est devant vous. Ne décidez pas d'autres
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   causes. » Mais justement la cause qui est devant

   vous, c'est une cause où le gouvernement vous a

   indiqué qu'il y a un problème, une question

   autochtone qui est soulevée. Vous n'avez pas à

   l'inventer. Vous n'avez pas à tenir tête au

   gouvernement ou inventer quelque chose qui n'a pas

   été dans le décret ou dans le règlement; ça fait

   partie de votre cadre réglementaire.

           Bon, la prochaine cause que je vais vous

   citer c'est l'affaire à l'onglet 4, qui est

   l'affaire de Lofti, Ehad Lofti contre le Procureur

   général du Québec, et c'est à la Cour supérieure,

   en deux mille deux (2002). C'est une histoire

   d'immigré qui a parrainé je pense ses parents, et

   donné une garantie finalement, financier puis après

   il a fait faillite. Puis le Procureur général, puis

   il est libéré de la faillite; le Procureur général

   réclame des montants de Bien-être social qu'il a

   dû, je pense que c'est Bien-être social ou autres

   bénéfices qu'il a dû verser aux parents. Et là, il

   réclame ça puis éventuellement, parce que c'est une

   épée de Damoclès qui pesait sur la personne, puis

   finalement il a cherché un jugement déclaratoire

   pour dire qu'il était libéré et n'avait plus à

   payer, puis qu'il se fasse arrêter de se faire
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   harceler finalement ou poursuivre, ou pourchasser

   je devrais dire, non pas poursuivre, pour ces

   montants-là. Alors, il est allé, il a pris les

   devants puis il est allé à la Cour supérieure.

           En on a regardé au paragraphe 65...

   Excusez-moi, j'ai oublié de dire qu'il y avait,

   dans le portrait il y a un tribunal inférieur

   également qui a une certaine compétence dans ces

   matières-là. Et au paragraphe 65 on dit :

                Ce n'est pas à dire qu'un autre

                tribunal ne peut se prononcer, dans le

                cadre de sa juridiction, sur une

                question relevant d'une disposition de

                la Loi sur la faillite et

                l'insolvabilité, sous réserve

                cependant de la révision judiciaire.

           Autrement dit on a dit, bon, on peut

   aller... Ça nous indique qu'on peut aller à la Cour

   supérieure mais on peut également aller au tribunal

   inférieur. Alors, il n'y a pas de...

           Puis au paragraphe 83, on parle de la

   recevabilité, le tribunal respecte certaines règles

   puis il cite encore je crois Rocois Construction.

   C'est ça. Et au paragraphe 87 :

                La requête en irrecevabilité ne sera
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                donc accueillie que si, les faits

                étant tenus pour avérés, la demande en

                droit n'est pas fondée. S'il y a la

                moindre hésitation sur le bien-fondé

                du droit, à cause de l'importance des

                conséquences, le tribunal doit donner

                au demandeur l'occasion d'être entendu

                au fond.

                Puisque le tribunal saisi d'une

                requête en irrecevabilité détermine si

                la demande en droit n'est pas fondée,

                il se doit d'examiner la question au

                coeur du litige.

                Rappelons-le, à ce stade, le tribunal

                n'a pas à déterminer si la demande est

                bien fondée. Il doit simplement dire

                si elle est mal fondée à sa face même.

   C'est là le fardeau, on le voit.

           Maintenant, je vous cite également

   l'affaire, puis comme je ne l'ai pas ici mais je

   veux revenir dedans; mais c'est l'affaire de Hunt

   contre Carey. On se souviendra, c'est l'histoire à

   savoir les poursuites en responsabilité entourant

   l'amiante. Puis c'est mil neuf cent quatre-vingt-

   dix (1990) de R.C.S. 952. Carey, C-A-R-E-Y, et je
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   vous réfère plus particulièrement à la page 980, où

   on dit finalement la nature nouvelle ou inusitée,

   ou innovatrice, ce serait plutôt une raison non pas

   pour rejeter une demande mais pour l'entendre au

   fond. Et ça, cette affaire-là, vous allez voir la

   référence Hunt contre Carey dans l'affaire du

   Native Council of Nova Scotia, de la Cour fédérale,

   qui se retrouve dans les autorités du Procureur

   général, qui vous a été citée. Je pense que c'était

   une autorité qui était volante ou peut-être...

   excusez-moi, c'est peut-être du... hier citée par

   Hydro-Québec, mais c'est au paragraphe 5 du Native

   Council of Nova Scotia.

           Maintenant, je vous réfère également, puis

   vous le connaissez mieux que moi puis il y en a

   peut-être d'autres qui m'ont échappé, mais au

   paragraphe 5 de mes notes d'argumentation je vous

   réfère également à l'approche que prend la Régie

   dans des cas semblables. Et je dis que les

   questions soulevées par le Procureur général et

   Hydro-Québec dans leur requête en irrecevabilité

   doivent être décidées à la lumière des faits

   prouvés lors d'une audience au mérite.

           En effet, la Régie devrait traiter de ces

   questions dans tout leur contexte, incluant les
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   décrets, les règlements, les circonstances, la

   nature et les effets de l'appel d'offres pour le

   second bloc d'énergie éolienne de deux mille

   mégawatts (2000 MW).

           Et je vous réfère à nos autorités, c'est

   l'onglet 5; c'est l'affaire de demande concernant

   les thèmes d'audience dans l'affaire des appels

   d'offres sur le tarif de biénergie, ainsi de suite.

   C'est une demande en vertu de 74.1 et justement

   c'est l'affaire D-2002, ou la décision c'est-à-dire

   D-2002-198, et vous la connaissez sûrement bien

   mais je vous réfère à la page 9 où justement il y

   avait une question, il avait été proposé de

   procéder sur la recevabilité de la demande. Puis la

   Régie rejette cette approche-là en citant le

   professeur Ouellette, puis c'est le deuxième

   paragraphe sur lequel je voulais insister

   également :

                La Régie croit effectivement qu'il

                n'est pas opportun de se pencher

                immédiatement sur la recevabilité de

                la demande. La Régie est d'avis qu'il

                y a lieu d'être prudent et préfère

                entendre le Distributeur sur le fond

                puisqu'il prétend que l'étude du
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                dossier au fond porte sur l'existence

                de faits pouvant donner lieu à la

                dispense. L'urgence est d'abord et

                avant tout...

   et là c'est même dans un contexte d'allégation

   d'urgence,

                ... une question de fait. Donnons

                l'opportunité à celui qui allègue les

                faits de les prouver. Les intervenants

                auront toujours l'opportunité

                d'argumenter, en plaidoirie, que la

                demande doit être rejetée parce que la

                preuve ne supporte pas les allégations

                de faits et de gestes.

   (11 h 35)

           Maintenant, je vous référerais aux

   autorités du Procureur général, à l'onglet 12. À

   l'onglet 12, c'est l'affaire, alors onglet 12 des

   autorités du Procureur général, le gros livre, le

   premier livre, l'affaire, ou la décision D-2003-69.

   Et c'est l'affaire :

                Décision approuvant l'ajout de

                certaines modalités au processus de

                sélection des offres et la

                modification des critères et des
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                grilles de sélection pour l'évaluation

                des soumissions reliées aux appels

                d'offres découlant du Règlement sur

                l'énergie éolienne...

   Monsieur le Président, moi, je prends, excusez-moi,

   je prends la peine de lire les noms au long mais

   c'est parce que je trouve que pour le public qui

   essaie d'écouter ou de lire les transcriptions,

   juste référer à des numéros rend les processus de

   la Régie entièrement hermétiques, et ça me

   préoccupe. Alors, je sais que ce n'est pas

   nécessairement la pratique universelle ici.

           Maintenant, dans cette affaire-là, puis

   encore une fois, nous sommes encore une fois dans

   une affaire d'appel d'offres, je vous ferai

   remarquer, à la page 7, on voit, très intéressant :

                Notons que la décision...

   c'est au deuxième paragraphe,

                ... D-2002-169 approuvait, avec

                certaines précisions et modifications,

                la grille de sélection et sa

                pondération. Le Distributeur devait

                notamment proposer, avant le prochain

                appel d'offres de long terme, un

                critère non monétaire relié au

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 110 -

                développement durable comportant un

                pointage significatif à l'intérieur

                des 40 points alloués à l'ensemble des

                critères non monétaires de la grille

                de sélection.

                     Vu la teneur des décisions

                antérieures à cet égard, la Régie doit

                donc se satisfaire que le processus de

                sélection des offres, les critères et

                les grilles de sélection ainsi que la

                pondération des critères rencontrent

                les exigences de la Loi en terme

                d'équité et d'impartialité envers les

                soumissionnaires.

                     De plus, la Régie souligne qu'il

                y a lieu de distinguer son rôle au

                niveau de l'approbation de la

                Procédure d'appel d'offres et de la

                surveillance des appels d'offres. La

                surveillance est essentiellement un

                exercice administratif permettant à la

                Régie de s'assurer que la Procédure

                d'appel d'offres a été suivie. À ce

                stade, la Régie n'a pas à modifier la

                Procédure d'appel d'offres mais doit
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                voir simplement à son application.

   Puis là, on cite 74.2;

                     La Régie constate que le

                processus de sélection des offres peut

                devoir être ajusté en fonction de la

                conjoncture. Voyons maintenant les

                ajustements proposés par le

                Distributeur au processus de sélection

                pour les appels d'offres découlant du

                Règlement.

   Alors, quelques remarques. Je pense qu'on voit

   encore que l'exercice auquel vous êtes invités dans

   l'approbation de grille n'est pas un exercice

   purement mécanique, où c'est un « Régie light » qui

   agit. Et vous devez justement tenir compte de

   toutes les circonstances. Et, dans ce contexte-là,

   je vous dis que, je vous soumets qu'on a le droit

   d'être entendus sur notre demande de révocation.

           Et il y a un autre aspect intéressant,

   c'est que mon collègue vous a plaidé que, puis je

   ne pense pas que ça fasse une différence au niveau

   de votre obligation de vous assurer de la

   conformité de vos décisions à l'article 35 puis aux

   principes qui en découlent. Mais mon confrère a

   fait un grand cas, maître Demers, du fait que 74.1,
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   ce serait de l'administratif. Et là, ici, on a la

   Régie qui dit : « Non, non, c'est 74.2 qui est de

   l'administratif, alors ça doit être autre chose. »

           Alors nous, on vous soumet que, avec ces

   principes-là sur l'attitude qui doit être prise à

   l'endroit de demandes en irrecevabilité, avec les

   nuances Régie puis les nuances droit

   constitutionnel, ou d'assurer du respect des droits

   de nature constitutionnelle, dans ces

   circonstances-là, vous avez déjà assez pour rejeter

   les demandes en irrecevabilité d'Hydro-Québec et du

   Procureur général.

           Vous n'avez pas même à vous prononcer

   nécessairement sur tous les aspects. Vous pouvez

   juste dire : « Bon, on ne nous a pas démontré que

   c'est hors de tout doute, finalement, que c'est

   clairement un cas où l'APNQL n'a aucune chance de

   succès sur la révocation. »

           Après tout, l'article 37, surtout l'alinéa

   3, de la Loi sur la Régie de l'énergie parle de

   vice de fond ou de procédure susceptible

   d'invalider - je pense que c'est ça, les mots, j'y

   vais de mémoire... Alors, c'est ça :

           3.   lorsqu'un vice de fond ou de procédure

                est de nature à invalider la décision.
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   Je vous soumets que l'approche que vous proposent

   Hydro-Québec et le Procureur général viendrait

   vider de presque tout son sens l'article 37 et

   permettrait de frustrer cet article-là en mettant

   fin au débat puis en frustrant l'exercice du droit

   de soulever la question, puis de se poser la

   question : est-ce qu'il y a un vice de fond ou de

   procédure - puis ici, on a les deux - qui est de

   nature à invalider la décision? Puis, encore une

   fois, 37(2) :

                2.   lorsqu'une personne intéressée à

                     l'affaire n'a pu, pour des

                     raisons jugées suffisantes,

                     présenter ses observations;

   Ça, c'est des questions de faits; ce n'est pas des

   questions de droit, ça. C'est est-ce que, « pour

   des raisons jugées suffisantes », alors il faut

   voir les raisons dans tout le contexte, la Régie a

   amené, de façon liminaire, certains faits par

   rapport aux visites au site Web de la Régie,

   l'inscription sur le « Quoi de neuf? », on a une

   preuve à vous faire valoir sur les circonstances

   dans lesquelles ça s'est passé et la notice

   effective puis comment ça a été vécu par l'APNQL.

   Et je vous soumets que ce n'est pas à ce stade-ci
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   qu'on doit faire cette preuve-là, justement.

           Alors je passerais maintenant, par

   prudence, à la substance des moyens

   d'irrecevabilité qui sont proposés par Hydro-Québec

   et le Procureur général.

           Je vous ferais remarquer, d'ailleurs, je

   pourrais le dire à un autre moment mais l'article 9

   de votre Règle de procédures prévoit justement

   l'intervention, si c'était nécessaire,

   l'intervention directe et sans entrave du Procureur

   général. Le Procureur général est ici aujourd'hui

   pour assister le Tribunal sur les questions

   constitutionnelles, on n'a pas de problème de

   capacité d'avis.

           Et si les simples citoyens sont avisés de

   façon virtuelle de tous les efforts de la Régie,

   c'est un peu, par le Web, bien, je pense que la

   même chose vaut pour le Procureur général. Alors il

   n'y a pas de danger que vous décidiez des questions

   constitutionnelles sans la présence du Procureur

   général. Il n'y a certainement pas eu ici de

   craintes de cette nature-là.

           Alors nous, on allègue, puis là, je suis à

   la page 3, paragraphe 7, de notre demande, on

   allègue que la Régie, on dit que :
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                La Régie a les pouvoirs nécessaires à

                l'exercice de ses fonctions et a la

                compétence de décider des questions de

                droit...

   Et puis ça, ça comprend, par l'effet de l'arrêt

   Martin notamment, l'appréciation et le respect des

   exigences découlant de la Constitution.

           Je vous soumets qu'affirmer l'opposé de ça,

   c'est finalement affirmer que la Régie n'a pas à

   respecter la Constitution, qui doit être un non-

   sens. C'est la Loi suprême.

           Et il faut regarder notre demande dans le

   contexte des faits puis les faits sont beaucoup en

   rapport, non pas, mon confrère, maître Demers, je

   pense, l'admet, on ne demande pas

   l'inconstitutionnalité de quoi que ce soit, on

   dit : « Vous auriez dû lire le décret et

   l'appliquer en conformité dans votre processus et

   dans le résultat. » Et ça, on le verra dans les

   affaires Gladstone et dans les affaires Delgamuukw,

   dans le processus et les résultats respectés dans

   la Constitution.

           Alors je dis que, dans ce contexte-là, la

   demande de l'APNQL ne nécessite pas la

   reconnaissance d'une compétence originale ou
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   générale de la Régie en matière constitutionnelle;

   ça, c'est clair. Ce n'est pas parce qu'on peut

   aller à la Cour supérieure qu'il est évidemment, et

   omni... pleine compétence sur les questions

   constitutionnelles qu'on est empêchés de venir ici.

           Puis j'irai plus fort, plus loin que ça,

   pas plus fort, excusez-moi, plus loin que ça, je

   dirai que, puis je vais le développer davantage

   mais, finalement, votre compétence exclusive, c'est

   ça que vous avez, une compétence exclusive, à

   l'exclusion même de la Cour supérieure, le fait que

   vos décisions sont sans appel, le fait que vous

   êtes protégés par une clause, comme dit mon

   confrère, une clause parfaite, le fait que vous

   avez tous les pouvoirs de commissaires d'enquête,

   tous ces faits-là, toutes ces choses-là, on n'a pas

   que des pouvoirs, on a aussi des obligations qui

   vont avec.

           Alors les questions énergétiques touchant

   les autochtones au Québec doivent obligatoirement

   venir ici. Vous n'agissez pas juste sur des

   contrats, ces choses-là ont une portée sur les

   territoires et on ne doit pas décider, ce qu'on

   vous invite à faire finalement, décider que, en

   envoyant une partie des compétences soit de la Cour
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   supérieure ou du gouvernement à un être qu'on dit

   multifonctionnel, je ne sais pas si ça nous éclaire

   plus mais on aime utiliser les termes, qu'on

   pourrait frustrer l'article 35 de la Constitution

   et obliger, finalement, parce que les autochtones

   viennent assez, pas très souvent mais ils viennent

   à l'occasion ici, à la Régie, mais ils seraient,

   dans ce contexte-là, devant une fin de non-recevoir

   par lequel ils ne pourraient pas invoquer leurs

   droits en vertu de 35, qui est au coeur même de

   leur existence sous le régime, sous nos

   arrangements constitutionnels actuels.

           Alors, autrement dit, avec vos pouvoirs

   exclusifs et vos pouvoirs étendus vont aussi les

   responsabilités constitutionnelles qui en, qui sont

   associées à ces, à l'exercice de ces

   responsabilités-là. Ça ne peut pas être autrement.

           Alors c'est pour ça qu'au paragraphe 8 de

   notre plaidoirie, on dit :

                La suprématie de la Constitution lie

                directement toutes les instances de

                l'État (tribunaux administratifs et

                judiciaires ainsi que l'exécutif et

                l'administration) dans

                l'accomplissement de leurs devoirs et
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                l'exercice de leurs pouvoirs et leurs

                compétences statutaires. La

                classification des fonctions d'un

                tribunal comme étant de régulation,

                administratives ou adjudicatives ne

                change en rien cette réalité

                fondamentale.

   (11 h 50)

           On peut en citer d'autres mais dans Martin

   on le voit. Alors je suis dans les autorités du

   Procureur général, à l'onglet 2. C'est le gros

   volume. Martin, Donald Martin. Justement je vous ai

   référés aux paragraphes 27, 28. Alors on voit, bien

   moi je vais le lire en anglais. Ça va être moins

   fastidieux pour vous puis je pense c'est écrit en

   anglais puis ça serait plus compréhensible aussi.

   C'est ça.

                This Court has examined the

                jurisdiction of administrative

                tribunals to consider the

                constitutional validity of a provision

                of their enabling statute in Douglas

                College, Cuddy Chicks and Tétreault-

                Gadoury. On each occasion, the Court

                emphasized the strong reasons, of
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                principle as well as policy, for

                allowing administrative tribunals to

                make such determinations and to refuse

                to apply a challenged provision found

                to violate the Constitution.

   Excusez-moi, Monsieur le Président. Ça c'est Hunt

   and Carey, je ne pense pas qu'on a besoin de

   revenir là-dedans, les passages sont marqués. J'ai

   donné la version anglaise et la version française

   une à la suite de l'autre.

           Alors, on voit que la Cour suprême dit

   qu'il y a une forte raison au niveau des politiques

   générales et aussi le principe pour que les

   tribunaux administratifs traitent de question

   constitutionnelle. Puis là, il dit pourquoi :

                First, and most importantly, the

                Constitution is, ...

   C'est le paragraphe 28.

                ... under section 52(1) of the

                Constitution Act, 1982, "the supreme

                law of Canada, and any law that is

                inconsistent with the provisions of

                the Constitution is, to the extent of

                the inconsistency, of no force or

                effect". The invalidity of a
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                legislative provision inconsistent

                with the Charter does not arise from

                the fact of its being declared

                unconstitutional by a court, but from

                the operation of section 52(1).

   C'est là qu'on voit l'effet direct de la

   Constitution sur tout le monde.

                Thus, in principle, such a provision

                is invalid from the moment it is

                enacted, and a judicial declaration to

                this effect is but one remedy amongst

                others to protect those whom it

                adversely affects. In that sense, by

                virtue of section 52(1), the question

                of constitutional validity inheres in

                every legislative enactment. Courts

                may not apply invalid laws, and the

                same obligation applies to every level

                and branch of government, including

                the administrative organs of the

                state. Obviously, it cannot be the

                case that every government official

                has to consider and decide for herself

                the constitutional validity of every

                provision she is called upon to apply.
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                If, however, she is endowed with the

                power to consider questions of law

                relating to a provision, that power

                will normally extend to assessing the

                constitutional validity of that

                provision. This is because the

                consistency of a provision with the

                Constitution is a question of law

                arising under that provision. It is,

                indeed, the most fundamental question

                of law one could conceive, as it will

                determine whether the enactment is in

                fact valid law, and thus whether it

                ought to be interpreted and applied as

                such or disregarded.

   Puis là il continue au paragraphe 29 :

                From this principle of constitutional

                supremacy also flows, as a practical

                corollary, the idea that Canadians

                should be entitled to assert the

                rights and freedoms that the

                Constitution guarantees them in the

                most accessible forum available,

                without the need for parallel

                proceedings before the courts.
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   He refers to Douglas.

                In La Forest J.'s words, "there cannot

                be a Constitution for arbitrators and

                another for the courts".

   There cannot be a Constitution for the Régie and

   another for the courts, je vous dirai.

                This accessibility concern is

                particularly pressing given that many

                administrative tribunals have

                exclusive initial jurisdiction over

                disputes relating to their enabling

                legislation, so that forcing litigants

                to refer Charter issues to the courts

                would result in costly and time-

                consuming bifurcation of proceedings.

   Puis là il réfère à McLachlin dans Cooper. On a mis

   des bémols par rapport à Cooper mais je pense que

   McLachlin est plus distant sur cette question-là de

   toute manière.

                The Charter is not some holy grail

                which only judicial initiates of the

                superior courts may touch.

   Alors là je pense que c'est assez clair puis ça

   étaye très bien, ça soutient très bien qu'est-ce

   que je vous ai dit.
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           Mais je veux faire une autre remarque

   également. C'est que, si j'ai bien compris mon

   confrère maître Demers, il dit, bon, là on parle

   nécessairement de déclarer l'invalidité puis de

   déclarer l'invalidité ça relève de la Cour

   supérieure. Je pense que c'est un peu ça qu'il a

   dit par rapport à ce paragraphe-là.

           Et je vous soumets qu'ici on ne vous

   demande pas autant. On ne demande pas de déclarer

   l'invalidité de quoi que ce soit. On vous demande

   de vous assurer que, dans l'interprétation de

   l'application du décret et dans l'exercice de vos

   pouvoirs, que le processus et le résultats sont

   conformes à la Constitution.

           Alors, si la Cour suprême va aussi loin,

   même par rapport à la question de l'invalidité. Ils

   disent finalement l'invalidité est d'effet direct

   et doit être constatée et appliquée de façon assez

   générale. Peut-être pas par chacun des

   fonctionnaires mais de façon très large.

           Je vous dis, a fortiori, quand on ne parle

   pas d'invalidité mais simplement de se conformer,

   de suivre dans une interprétation devant un choix,

   un éventail de possibilités de choisir celle qui

   est conforme à la Constitution, que c'est très
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   clair que vous devez le faire.

           Là je voulais également vous amener dans

   deux autres affaires de la Cour suprême à cet

   égard, c'est l'affaire Sparrow et Côté.

   LE PRÉSIDENT :

   En fait, si c'est un élément important de votre

   présentation et que nous en sommes maintenant déjà

   rendus à midi (12 h), peut-être qu'on sera plus

   reposés pour le faire au retour du lunch.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Très bien. C'est des arrêts qui sont longs,

   forcément on ne peut pas les traiter en deux

   secondes.

   LE PRÉSIDENT :

   Je suis sûr qu'il y aura certainement beaucoup de

   matière à l'égard de ces arrêts-là. Alors, on va

   prendre la pause du lunch et on se retrouve à une

   heure trente (13 h 30).

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci beaucoup.

   SUSPENSION DE L'AUDIENCE

   (13 h 35)

   REPRISE DE L'AUDIENCE

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, maître Gertler, je pense que nous étions à
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   Nation Haïda et Taku River.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Nous étions, oui, presque, je pense, est-ce que

   j'ai la même place que...

   LE PRÉSIDENT :

   On n'avait pas entamé les décisions.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non, mais j'étais, là, vous me... là, vous

   m'étonnez un peu, je pensais que j'étais au

   paragraphe 8 à peu près de mon plan, vous vous

   étiez ailleurs?

   LE PRÉSIDENT :

   Non. Vous nous avez laissé en nous disant que vous

   abordiez ces décisions-là, je...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non Sparrow et Côté et non Haïda et Taku

   River, parce que...

   LE PRÉSIDENT :

   Ah! O.K. D'accord. Je pensais que vous aviez

   mentionné Haïda aussi.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. Non, c'est ça. Alors, j'ai dit que Sparrow

   était relativement volumineux, c'est pour ça.

                Il m'est venu une affaire sur l'heure

   du lunch, une façon de voir le problème, c'est que

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 126 -

   le Procureur général vous plaide essentiellement

   que vous allez outrepasser vos pouvoirs si vous

   vous occupez, vous vous préoccupez, si vous

   considérez les questions constitutionnelles reliées

   à l'exercice de vos compétences.

           Puis nous, notre prétention, c'est plutôt

   l'inverse, que vous êtes délinquants face à vos

   obligations si vous ne l'appliquez pas dans

   l'exercice de vos compétences, je pense.

   LE PRÉSIDENT :

   Disons qu'une façon plus fine, je pense que c'est

   que le procureur nous mentionne que le remède

   recherché excède nos compétences, pas

   nécessairement de se poser la question

   constitutionnelle autant que le remède qui est

   recherché.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Peut-être mais c'est là qu'entre en ligne de compte

   tout le problème du fait qu'il s'attaque à

   seulement une des conclusions parmi d'autres et

   aussi, bon, je vais avoir des représentations à

   vous faire sur les... des représentations à faire

   sur votre compétence justement d'adopter une

   position de principe ou un principe réglementaire

   et je pense que la lecture, je parle de notre
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   conclusion amendée, je pense que la lecture qu'en

   fait le Procureur général, de vos pouvoirs à cet

   égard-là est pauvre, est trop limitée.

           Je pense que la Régie peut très bien avoir

   des « rule-making hearings », permettre un

   « prefiling » pour traiter d'une question, diviser

   en étapes, établir des principes, convoquer des

   gens à des audiences génériques et toutes sortes de

   moyens à votre disposition pour justement

   structurer l'exercice de votre discrétion puis ce

   n'est pas... puis, je n'étais pas pour aborder ça

   là, mais on va le faire.

           C'est justement là peut-être un des aspects

   fallacieux, je dirais, j'espère que j'insulte

   personne, des fois, je... mais je pense que c'est

   le bon mot, de l'approche que vous propose mon

   confrère, c'est que si le TAQ, par exemple, parce

   qu'il prend les exemples des tribunaux... du TAQ en

   matière d'éducation mais c'est justement le TAQ

   agit sur des cas de lis inter partes, des causes

   traditionnelles entre deux parties dans un contexte

   d'adjudication. Mais vous, vos fonctions ne sont

   pas de cette nature-là nécessairement alors, vous

   pouvez structurer l'exercice de votre discrétion.

           Vous pouvez émettre des règles de
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   procédure, oui, mais aussi vous pouvez structurer

   l'exercice par des énoncés de principes

   réglementaires généraux ou par des « rule-making

   hearings », par des causes génériques, entre

   autres. Si ce n'était pas le cas, votre guide de

   paiement des frais serait illégal, je pense.

   L'article 36 vous donne un pouvoir, vous donne

   discrétion, ça ne concerne pas l'article 36 comme

   tel, un litige, ça existe dans les pouvoirs un peu

   en marge de vos pouvoirs de toutes sortes et vous

   avez quand même structuré l'exercice de cette

   discrétion-là.

           Alors, qu'est-ce que j'étais pour vous dire

   là-dessus, c'est qu'une autre façon de le voir, je

   dis que la question c'est : est-ce que vous ne

   serez pas en train d'outrepasser vos pouvoirs si

   vous ne considérez pas cette question-là? Il y a

   une autre façon de le voir à la lumière des faits

   en cause ici, c'est la façon suivante : c'est que,

   finalement, le décret, évidemment, c'est par

   rapport à notre preuve puis c'est prouvé.

           C'est pour ça que ça sert aussi, la demande

   de renseignements pour savoir exactement qu'est-ce

   qui est arrivé mais de façon que l'on comprend la

   chose, c'est que le décret parlait de l'aspect
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   autochtone d'une certaine façon, on doit présumer

   que le décret est fait conformément à la

   Constitution, à la lumière de la Constitution, avec

   la Constitution en tête puis Hydro aussi,

   représentant de la Couronne fait une proposition de

   grille puis qu'est-ce qu'on vous soumet? C'est que

   la Régie ensuite s'aventure, finalement, sur le

   terrain autochtone concernant la consultation

   l'accommodation, une partie du processus qui est

   « ongoing », je vais vous montrer, et change des

   choses par rapport à ça sans vraiment s'informer,

   sans permettre aux gens dans les faits concernés

   d'être entendus et on vous dit dans ces

   circonstances-là que ne pas considérer vos

   obligations en vertu de l'article 35 constitue un

   vice de procédure et de fond qui donne ouverture au

   recours en révocation puis révision de l'article

   37.

           Même si vous avez pris la bonne décision

   pour les autochtones, vous ne les aurez pas

   entendus. Vous n'aurez pas eu le bénéfice des

   lumières des autochtones par rapport à l'impact du

   changement qui a été fait. Puis là-dessus, je

   voulais juste faire... je n'ai pas eu le temps

   vraiment de regarder de près la Loi sur la Régie
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   puis on me corrigera mais si je ne me trompe pas,

   l'exercice auquel se livrait le régisseur seul

   agissant de ce cas-là était quand même une

   audience. Ce n'était pas une audience publique.

           Et quand mon confrère dit... une audience

   sur dossier, je pense, des décisions, ce n'est pas

   des actes purement administratifs. Alors, quand mon

   confrère dit : bien, c'est juste une approbation

   puis c'est entre la Régie puis Hydro et tout ça, je

   pense qu'il faut comprendre que la loi commande une

   audience, elle ne commande pas nécessairement une

   audience publique où on convoque le public mais il

   se peut que dans les circonstances d'une façon

   l'autre, peut-être en convoquant un exercice de...

   excusez-moi, en convoquant une audience publique,

   mais d'une façon de l'autre, la Régie devait se

   conformer au niveau du processus et du résultat aux

   obligations découlant de la Constitution et pour le

   faire de la façon la plus apte aurait été une

   audience publique mais au moins, un avis, un délai

   raisonnable pour les gens pour qu'ils puissent

   participer.

           Parce que... en tout cas, finalement, ceux

   qui ont participé, il y a eu des lettres, quoi, le

   vingt-six (26) et le vingt-sept (27) octobre, je

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 131 -

   pense, une demande de clarification de la part de

   la Régie le vingt-huit (28), une réponse le jour

   même, je pense, je me trompe peut-être de date,

   d'Hydro-Québec puis la décision est sortie en même

   temps. Même pour ceux qui ont pu participer, ce

   n'est pas vraiment décent comme... on ne peut pas,

   puis on se pose la question : bien, est-ce qu'il y

   a vraiment eu des changements de décision, quand

   est-ce que ça a été fait? Je ne le sais pas, mais

   ce n'est pas très serein comme façon de jouer sur

   des questions de cette importance-là.

           Là, j'aimerais revenir, si vous permettez,

   à Sparrow. Alors, mon collègue, confrère, maître

   Bourassa vous a fait une certaine lecture des

   grands principes et des antécédents du droit

   autochtone et j'étais pour m'en tenir

   essentiellement à l'origine à Haïda et Taku,

   Mikisew, puis là, mais je ne peux pas laisser ça

   là, puisqu'il a voulu en parler et c'est certain

   que les arrêts que je vais citer, c'est plus dans

   des contextes d'allégations, soit de preuve ou de

   présomption, où ça été admis qu'il y avait eu des

   droits ancestraux en jeu puis c'était question plus

   au niveau de l'applicabilité ou la validité de la

   loi en question.
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           Alors, ce n'est pas tout à fait notre

   situation, on n'est pas dans les situations, dans

   Sparrow, Côté, Delgamuukw, on n'est pas dans les

   situations de Haïda, Taku où on n'a pas à se poser

   la question : est-ce que le droit est prouvé avant

   de faire le reste de l'analyse et au moment

   d'appliquer l'article 35. Mais par contre, ces

   causes-là nous donnent un enseignement général sur

   la nature de l'article 35 puis l'approche que l'on

   doit retenir.

           Alors, si vous permettez, je vous donne

   l'affaire de R. c. Sparrow, c'est [1990] 1 R.C.S.

   1075, est-ce qu'on l'a déjà donné? O.K. Très bien.

           Évidemment, ça c'est le fameux jugement

   unanime de la Cour suprême rédigé, c'est mal

   indiqué en haut, c'est le juge en chef et le juge

   La Forest, le juge en chef en haut, c'est les deux

   ensemble, et ça a été la première cause arrivée à

   la Cour suprême sous l'article 35 puis ça

   concernait la validité de règlements en vertu du

   droit sur les pêches fédérales par rapport à la

   longueur des filets qui devaient être utilisés pour

   la pêche au saumon. Et bon, c'était un contexte

   pénal, monsieur Sparrow a été accusé de pêche

   illégale finalement.
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           Alors je vous demanderais d'aller d'abord à

   la page 1082.

   (13 h 47)

           Alors, page 1082 au tout début des motifs.

   Alors :

                Le présent pourvoi nous oblige à

                examiner pour la première fois la

                portée de l'article 35(1) de la Loi

                constitutionnelle de 1982 et à

                indiquer la force qu'il peut avoir en

                tant que promesse faite aux peuples

                autochtones du Canada...

   Le paragraphe 35(1) qui se trouve à la partie 2 de

   cette loi; c'est très important, ce n'est pas la

   charte, c'est en dehors de la charte, sous la

   rubrique « Droits des peuples autochtones du

   Canada » porte que :

                Les droits existants - ancestraux ou

                issus de traités - des peuples

                autochtones du Canada sont reconnus et

                confirmés.

           Alors, la Cour après se pose la question

   qu'est-ce que ça veut dire en termes

   constitutionnels reconnus et confirmés. Alors, je

   vous demanderais d'aller maintenant à la page 1101,
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   en bas de la page.

                Nous passons maintenant à l'effet de

                l'article 35(1) de la Loi

                constitutionnelle de 1982 sur le

                pouvoir réglementaire du Parlement et,

                en particulier, sur l'issue du présent

                pourvoi.

           Bon. Ensuite, les parties autochtones

   avaient plaidé une espèce de... une vue assez large

   avec très peu de limites du droit à l'article

   35(1), et la Cour suprême dit, en bas de la page :

                In response to these submissions and

                in finding the appropriate

                interpretive framework for s. 35(1),

                we start by looking at the background

                of s. 35(1).

   Je sauterai la première partie de 1103 mais... Puis

   là, il rencontre au milieu de la page :

                Pendant plusieurs années les droits

                des Indiens à leurs terres ancestrales

                - certainement à titre de droits

                reconnus en common law...

   on dit en... je ne sais pas si c'est une bonne

   traduction; on dit en anglais « as legal rights »,

                ... ont été à toutes fins pratiques
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                ignorés.

   Parce que là, je pense qu'il fait une distinction

   entre « common law » puis « equity » puis ce n'est

   pas exactement ça,

                ... ont été à toutes fins pratiques

                ignorés. Les arrêts de principe qui

                ont défini les droits des Indiens au

                début du siècle portaient sur des

                revendications étayées par la

                Proclamation royale ou d'autres

                documents juridiques et, même dans ces

                cas, les tribunaux étaient

                essentiellement intéressés à établir

                la compétence législative ou les

                droits des entreprises commerciales.

   Puis là, il parle un peu de l'historique.

           En bas de la page, en français c'est

   l'autre côté, on remarque :

                Au cours de la même période générale,

                Hydro-Québec a entrepris le

                développement de la Baie James sans

                d'abord tenir compte des droits des

                Indiens qui y vivaient, et ce, même si

                ces droits bénéficiaient d'une

                protection constitutionnelle expresse;
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                voir la Loi sur l'extension des

                frontières du Québec, 1912.

                Il aura fallu un bon nombre de

                décisions judiciaires et notamment

                l'arrêt Calder de notre Cour (1973)

                pour que le gouvernement reconsidère

                sa position.

   Alors, c'est ça le « background » ou le contexte de

   l'article 35(1) selon la Cour suprême.

           Alors, je tourne maintenant à la page 1105,

   à la lettre c) dans la marge :

                Il est donc clair que le paragraphe

                35(1) de la Loi constitutionnelle de

                1982 représente l'aboutissement d'une

                bataille longue et difficile à la fois

                dans l'arène politique et devant les

                tribunaux pour la reconnaissance des

                droits ancestraux.

   Alors, ils disent encore, en anglais il dit

   « Aborigenal Rights », ce n'est pas... je ne sais

   pas si c'est exactement le... Bien, ça va,

   j'imagine.

                La forte représentation des

                associations autochtones et d'autres

                groupes soucieux du bien-être des
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                peuples autochtones du Canada a rendu

                possible l'adoption du paragraphe

                35(1) et il est important de souligner

                que cette disposition s'applique aux

                Indiens, aux Inuit et aux Métis. Le

                paragraphe 35(1) procure, tout au

                moins, un fondement constitutionnel

                solide à partir duquel des

                négociations ultérieures peuvent être

                entreprises.

           Alors, ça c'est déjà important parce qu'on

   sait, à partir de Haïda et de Taku, que

   l'obligation de consulter et accommoder est une

   mesure appliquée afin de donner un sens aux

   négociations. On sait qu'il y a des négociations

   puis on veut qu'il reste quelque chose des

   ressources naturelles en bout de ligne.

           Alors, il y a un lien entre qu'est-ce qui

   est dit là sur la base solide pour négociation et

   Haïda et Taku. Et on continue :

                Il accorde également aux Autochtones

                une protection constitutionnelle

                contre la compétence législative

                provinciale.

   Alors, c'est ça que je vous ai dit, que l'article
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   35(1) vise, puis on verra davantage mais vise

   directement, entre autres il existe des droits de

   propriété sur les ressources naturelles des

   provinces.

           En bas de la page, puis là si vous

   permettez, je change en anglais :

                In our opinion, the significance of s.

                35(1) extends beyond these fundamental

                effects. Professor Lyon in "An Essay

                on Constitutional Interpretation"

                (1988), 26 Osgoode Hall L.J. 95, says

                the following about s. 35(1), at p.

                100 :

                ... the context of 1982 is surely

                enough to tell us that this is not

                just a codification of the case law on

                aboriginal rights that had accumulated

                by 1982. Section 35 calls for a just

                settlement for aboriginal peoples. It

                renounces the old rules of the game

                under which the Crown established

                courts of law and denied those courts

                the authority to question sovereign

                claims made by the Crown.

           Alors, c'est très intéressant; évidemment
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   il faut adapter le langage un peu, mais j'ai été un

   peu surpris d'entendre hier maître Fréchette

   répondre finalement à notre argumentaire, à nos

   prétentions de droits constitutionnels en disant :

   « C'est dans la continuité d'un processus établi

   d'appel d'offres. » Mais le processus d'appel

   d'offres et qu'est-ce que la province a pu faire

   dans sa loi ne peut pas enlever l'effet de

   l'article 35; c'est dans le sens inverse que ça

   fonctionne.

           Et par rapport à qu'est-ce qui est plaidé

   par maître Demers, on voit encore une analogie. On

   ne peut pas créer la Régie de l'énergie et

   prédire : la Régie de l'énergie n'a pas la

   compétence pour traiter de ces questions-là pour

   finalement frustrer la promesse de l'article 35.

   C'est ça notre prétention sur les requêtes en

   irrecevabilité.

   LE PRÉSIDENT :

   Bien, là-dessus en fait la question c'est de savoir

   si le législateur provincial nous a conféré la

   compétence, et non pas de savoir si quelqu'un a la

   compétence. Il y aura toujours, dans la mesure où

   le législateur provincial ne l'attribue pas à un

   tribunal administratif, le recours devant un
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   tribunal supérieur, une cour de 96. Ce n'est pas

   tellement de savoir si le recours existe autant que

   de savoir de devant qui il existe.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, je suis d'accord avec vous, Monsieur le

   Président, au niveau je dirais des notions ou sur

   le plan des principes constitutionnels ou la

   théorie constitutionnelle, mais on a vu, par

   exemple regardant l'affaire de Donald Martin ce

   matin; on a vu aussi, puis en référant, je pense

   que c'est au juge Laforest dans l'affaire Douglas

   également. On voit l'enseignement, ce que... Ce

   n'est pas parce qu'on peut toujours aller à la Cour

   supérieure que c'est une réponse finalement et à la

   question que vous avez rien à craindre à la Régie.

   Comme j'ai dit, vous avez une compétence; vous

   l'exercez de façon exclusive. Alors, à moins de, si

   vous êtes... C'est sûr qu'il y a une révision

   judiciaire sur une base de... la décision correcte

   « correctness » si vous vous trompez sur la

   question des droits des Autochtones, mais on vous

   soumet que ce n'est pas ça l'économie de la

   constitution que de dire : « Bon, parce qu'il

   existe toujours un recours à la Cour supérieure, on

   peut ignorer ça ici. » Ça crée des situations en
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   termes pratiques qui ont pour effet de frustrer, je

   vous soumets, l'exercice du droit en matière...

   Puis si vous vous trompez, bien, la Cour supérieure

   est toujours là pour protéger; ça c'est l'autre

   chose.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, ça c'est l'affaire Okwuobi qui... je ne sais

   pas si je le nomme correctement, là.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais entre autres là, mais c'est ça que je

   veux dire; c'est que le danger qu'évoque maître

   Demers n'existe pas réellement. Là, il dit parce

   qu'on aurait peut-être, vous ferez peut-être une

   erreur là-dessus, on doit tout de suite aller à la

   Cour supérieure, plutôt que dire : « Bon. Vous

   faites votre devoir dans le contexte » parce qu'il

   a bien dit, et je ne sais pas en vertu de quel

   arrêt mais il parlait du fait qu'il faut connaître

   tout le contexte réglementaire. Je ne sais pas si

   c'est dans Paul ou dans Martin mais on va revenir à

   ça. Puis on va être privé finalement de votre

   expertise en matière d'appel d'offres et

   d'éoliennes et autres, pour dire qu'on va aller

   régler la question de la consultation et

   l'accommodement des Autochtones devant la Cour
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   supérieure, dans un...

   LE PRÉSIDENT :

   Je ne suis pas sûr que l'argument va aussi loin que

   ça parce que l'affaire Okwuobi d'ailleurs mentionne

   plutôt le contraire. C'est plutôt de savoir si

   l'attribution législative donnée à la Régie de

   l'énergie comprend celle de trancher la question.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais comprend celle de, bien, c'était plutôt

   au niveau du recours, je pense, et non pas du

   remède « remedy » et non pas du... des conclusions

   et non pas de traiter de la question, je pense. En

   tout cas, si vous me permettez, je vais continuer.

   (14 h)

           Et là, au bas de la page 1106, après avoir

   fait une sortie dans les principes

   d'interprétation, on dit :

                La nature même du par. 35(1) laisse

                supposer qu'il y a lieu de

                l'interpréter en fonction de l'objet

                qu'il vise. Si on considère les

                objectifs de la confirmation des

                droits ancestraux, il est évident

                qu'une interprétation généreuse et
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                libérale du texte de cette disposition

                constitutionnelle s'impose.

   Puis, bon, on a argumenté que c'était juste un

   préambule à la négociation et non pas une source de

   droit comme telle. Et ça continue sur l'autre page

   en parlant de Nowegijick puis les principes

   d'interprétation, sur la page 1107.

           Maintenant, à la page 1108, il réfère à la

   décision en appel d'autres causes pour dire que

   l'article 35(1), puis là, je suis à la lettre g, à

   la page 1108 :

                ... constitue un engagement solennel

                qui doit avoir un sens utile...

   Puis ensuite, à la page 1109, ici, on parle du

   fédéral mais comme on a vu, ailleurs dans les

   motifs, c'est clair qu'on vise aussi la province,

   on dit :

                Le paragraphe en question ne contient

                aucune disposition explicite

                autorisant notre Cour ou n'importe

                quel autre tribunal...

   c'est très intéressant,

                ... à apprécier la légitimité d'une

                mesure législative gouvernementale qui

                restreint les droits ancestraux.
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   Puis là, évidemment, je comprends qu'ici, on n'est

   pas dans la cause qui nous concerne, on n'est pas

   dans des situations de droits prouvés, mais c'est

   l'approche que préconise la Cour suprême qui doit

   être retenue.

                Nous estimons pourtant que

                l'expression « reconnaissance et

                confirmation » comporte les rapports

                de fiduciaire déjà mentionnés et

                implique ainsi une certaine

                restriction à l'exercice du pouvoir

                souverain. Les droits qui sont

                reconnus et confirmés ne sont pas

                absolus. Les pouvoirs législatifs

                fédéraux subsistent, y compris

                évidemment le droit de légiférer

                relativement aux Indiens [...]

                Toutefois, ces pouvoirs doivent

                maintenant être rapprochés du par.

                35(1). En d'autres termes, le pouvoir

                fédéral doit être concilié avec

                l'obligation fédérale et la meilleure

                façon d'y parvenir est d'exiger la

                justification de tout règlement

                gouvernemental qui porte atteinte à
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                des droits ancestraux.

   Puis là, on parlera tout à l'heure de la

   distinction entre le fiduciaire puis l'obligation

   de consulter mais, encore une fois, on parle de

   limites à ce pouvoir réglementaire.

           Et je pense qu'il y a là, jusqu'à un

   certain point, un enseignement qui nous dit qu'on

   doit traiter avec... on doit traiter avec prudence

   l'affirmation que si la Cour, si la province n'a

   pas donné le pouvoir à la Régie de traiter de ces

   questions-là, vous ne pouvez pas en traiter. C'est

   parce que le pouvoir de vous donner des pouvoirs,

   des compétences en matière d'énergie, ça vient,

   qu'est-ce qui vient avec, c'est l'article 35 qui

   vient avec, c'est ça qu'on vous soumet.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce qu'il ne serait pas plus correct de dire que

   le pouvoir à l'égard des questions

   constitutionnelles découle du pouvoir de traiter

   des questions de droit, et non pas des questions

   d'énergie?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, oui, oui, tout à fait, non, ce n'est pas ça

   que, oui, ça, c'est l'approche de Martin, je suis

   tout à fait d'accord avec vous. Je dis simplement
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   que, parce qu'on a dit, vous avez suggéré, je pense

   tout à l'heure, que si on n'a pas donné le pouvoir

   à la Régie, la Régie ne pouvait pas en traiter.

   Puis je suis d'accord avec vous au niveau des...

   LE PRÉSIDENT :

   Des questions de droit.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, non, pas des questions, c'est pour ça que, je

   suis d'accord avec vous au niveau des réparations

   que vous pouvez ordonner. Mais je pense que, je

   vous soumets, que ce serait postuler une

   interprétation qui présumerait d'un agissement

   inconstitutionnel que de dire que l'Assemblée

   nationale a donné des pouvoirs à la Régie et le

   Conseil exécutif a fait un règlement et un décret

   par lequel la Régie doit décider des matières

   touchant les autochtones sans se conformer à

   l'article 35(1). C'est ça que je vous soumets. Je

   ne sais pas si c'est...

   LE PRÉSIDENT :

   Bien, je pense que, j'entends votre argument, la

   seule chose, c'est que j'essaie de me rattacher aux

   critères jurisprudentiels qui sont établis. Et si

   c'est à la Régie de le faire, c'est parce que la

   Régie a le pouvoir de trancher des questions de
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   droit...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui...

   LE PRÉSIDENT :

   ... qui donne le pouvoir de trancher les questions

   constitutionnelles, donc qui lui permet de

   déterminer la question que vous soumettez et à

   l'égard plus spécifiquement des remèdes, à savoir

   si la Régie possède, dans les habilitations

   législatives qu'elle a, les pouvoirs nécessaires.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Tout à fait. Mais je pense que, je soumets que mes

   confrères font plus qu'un argument, évidemment, et

   en plus de l'argument, dire que basé sur Martin et

   Paul pour dire que vous n'avez pas compétence parce

   que vous ne tranchez pas de questions de droit, ils

   disent aussi que faire ça, ce serait incompatible

   avec vos fonctions. Alors je suis plus, plutôt sur

   ce deuxième aspect quand je vous dis qu'est-ce que

   je viens de vous dire. Alors...

   LE PRÉSIDENT :

   Là, vous êtes plutôt dans la qualification, disons,

   exécutive par opposition à judiciaire des fonctions

   de la Régie.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, ça vient toucher ça. Moi, je vous soumets que

   cette taxonomie est plus descriptive qu'explicative

   ou, ce n'est pas d'une grande aide en la matière.

   Alors je n'épouse pas le vocabulaire

   particulièrement mais si on parle des arguments de

   l'autre côté, oui, c'est sur ces arguments-là plus.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. Alors on vous écoute.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, encore une fois, à la page 1110 :

                Il semble se dégager du par...

   en haut de la page,

                ... du par. 35(1) que, si la

                réglementation des droits ancestraux

                n'est pas exclue, une telle

                réglementation doit être adoptée

                conformément à un objectif régulier.

                Notre histoire démontre, trop bien

                malheureusement, que les peuples

                autochtones du Canada ont raison de

                s'inquiéter au sujet d'objectifs

                gouvernementaux qui, bien que neutres

                en apparence, menacent en réalité

                l'existence de certains de leurs
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                droits et intérêts. En accordant aux

                droits ancestraux le statut et la

                priorité propres aux droits

                constitutionnels, le Parlement et les

                provinces ont sanctionné les

                contestations d'objectifs de principe

                socio-économiques énoncés dans les

                textes législatifs, dans la mesure où

                ceux-ci portent atteinte à des droits

                ancestraux. Ce régime constitutionnel

                comporte implicitement une obligation

                de la part du législateur de

                satisfaire au critère de la

                justification. La façon de réaliser un

                objectif législatif doit préserver

                l'honneur de Sa Majesté et doit être

                conforme aux rapports contemporains

                uniques, fondés sur l'histoire et les

                politiques qui existent entre la

                Couronne et les peuples autochtones du

                Canada. La mesure dans laquelle une

                loi ou un règlement a un effet sur un

                droit ancestral existant doit être

                examinée soigneusement de manière à

                assurer la reconnaissance et la
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                confirmation de ce droit.

   Et la Cour dit, continue en disant :

                La reconnaissance constitutionnelle

                exprimée dans la disposition en cause

                permet donc, dans une certaine mesure,

                de contrôler la conduite du

                gouvernement et de limiter fortement

                le pouvoir du législateur. Bien

                qu'elle ne constitue pas une promesse

                d'immunité contre la réglementation

                gouvernementale dans une société qui,

                au XXe siècle, devient de plus en plus

                complexe et inter-dépendante et où il

                est nécessaire de protéger et de gérer

                les ressources épuisables, cette

                reconnaissance représente un

                engagement important de la part de la

                Couronne. Le gouvernement se voit

                imposer l'obligation de justifier

                toute mesure législative qui a un

                effet préjudiciable sur un droit

                ancestral protégé par le par. 35(1).

   Maintenant, encore une fois, on n'est pas dans le

   cas de droits démontrés ici, on ne fait pas la

   justification comme Sparrow, mais je vous soumets
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   que votre interprétation de vos obligations face à

   l'article 35 dans un contexte de Taku - Haïda, si

   on veut, doit être conforme à cette approche-là.

           Et qu'est-ce que ça nous dit? Parce que

   maître, bien, les deux parties qui présentent des

   requêtes en irrecevabilité, finalement, vous

   disent : « Écoutez, qu'est-ce que vous demande

   l'APNQL est étranger à l'exercice auquel se livre

   la Régie. La Régie fait juste approuver une grille,

   c'est par rapport à des contrats, ça serait

   contraire au décret que de considérer ces

   questions-là. »

           Puis ici, la Cour suprême dit clairement

   que des mesures en apparence neutres et des

   objectifs socio-économiques ne peuvent pas procéder

   sans être scrutés à la lumière de l'article 35(1),

   je vous le soumets.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, mais est-ce que cette obligation-là de

   justification n'entre pas dans le cas où il y a une

   demande d'invalidité de la mesure?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais, c'est ça, j'ai bien pris la peine de

   dire qu'on ne parle pas de questions de droits

   prouvés ni de la validité mais on ne peut pas vous
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   servir l'argument que les seuls objectifs

   socio-économiques desquels vous devez, d'ailleurs,

   les objectifs vous ont été indiqués qu'on devait

   tenir compte de l'aspect autochtone.

           Mais vous ne pouvez pas, on vous le soumet,

   procéder à votre exercice d'appliquer le processus

   normal de la Régie sans tenir compte de cette

   réalité-là. C'est, si on n'a pas besoin de déclarer

   invalide ou attaquer la validité, tant mieux, mais

   on doit en tout le temps interpréter en conformité

   avec la Constitution. C'est ça, on n'a pas besoin

   de demander ça.

   LE PRÉSIDENT :

   O.K., je pense que je comprends mieux. L'argument

   que vous faites, c'est de, se limite à celui de

   savoir si la Régie doit considérer la Constitution

   dans ses décisions. Mais j'avais l'impression, dans

   les passages que vous nous mentionnez, où l'on

   parle du régime de justification de l'acte de la

   Couronne...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, mais je parle de ça parce que c'est le

   contexte de Sparrow, mais je vous dis que c'est un

   arrêt de principe qui nous donne un enseignement

   général sur le contexte dans lequel l'article 35 a
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   été adopté et sur la finalité recherchée.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. Et...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors on ne plaide pas de la neutralité du

   processus réglementaire de la Régie si, dans les

   faits, nous sommes en train d'allouer, ou on fait

   partie d'un processus d'allouer une ressource

   limitée, qui est les bons emplacements pour le

   vent, on a un bon stock de ça mais c'est une

   ressource limitée quand même, qui se trouve en

   territoire autochtone, sans impliquer les

   autochtones par la voie de la consultation et de

   l'accommodement.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. Mais vous ne suggérez pas qu'il doit y

   avoir un exercice de justification de la part de

   l'État de...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non, du tout.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, c'est juste...
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   LE PRÉSIDENT :

   C'est juste parce que c'est les citations de

   Sparrow de...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je comprends mais c'est parce que c'est mon

   confrère qui a commencé avec Sparrow...

   LE PRÉSIDENT :

   C'est beau, non, non, ça va.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   ... alors moi, je me suis senti obligé d'en parler.

   Alors, enfin, une dernière page, je pense, à 1119.

   (14 h 13)

   Et c'est juste, dans le fond c'est dans un contexte

   de justification seulement pour vous pointer à la

   page 1119 que c'est là qu'on parlait aussi déjà du

   contexte ou de l'obligation de consulter comme

   faisant partie de la justification.

           Et qu'est-ce que Haïda et Taku viennent

   nous dire? c'est que cette obligation-là de

   consulter existe avant même que le droit soit

   prouvé et où il y a un potentiel d'effet sur les

   droits. Et c'est seulement pour dire que ça

   existait effectivement déjà. Alors, ça c'est pour

   l'arrêt Sparrow.

           Maintenant, j'ai mis également dans mon
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   livre d'autorités, à l'onglet 7 l'affaire de Côté

   c. la Reine. R. c. Côté, [1996] 3 R.C.S., 139. Et

   je voulais pour l'instant, je vais revenir plus

   tard à Côté, mais qu'est-ce que je voulais vous

   dire pour l'instant c'est deux choses

   essentiellement. Je voulais vous dire, c'est aux

   paragraphes 42 à 54. À 54. Qu'on a postulé, on a

   déjà postulé une différence au Québec par rapport

   aux droits en vertu de l'article 35 puis c'est dans

   ces paragraphes-là que la Cour suprême confirme

   sans équivoque finalement que l'article 35 applique

   avec la même force au Québec, puis nous sommes dans

   une matière de gestion des ressources naturelles.

   Ici c'est la question des pêches.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais là-dessus je pense que je peux vous sauver du

   temps. Je ne pense pas que le Procureur général ait

   nié ça.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Nous en convenons.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Très bien. L'autre chose, excusez-moi c'est parce

   que je ne trouve pas la... L'autre chose que je

   voulais mentionner mais je vais revenir. C'est que

   c'est une des, parce qu'on parle des Algonquins,
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   ici c'est une des causes où on parle de droits

   issus de traités dans les territoires concernés.

           Parce que mes confrères semblent vouloir

   vous dire qu'il n'est pas question de traités ici.

   Puis ici dans la cause on parle la Cour d'appel

   avait jugé aussi sur la base d'un traité de

   Swegatchy que ça s'appelait. Mais ici à la Cour

   suprême ils n'ont pas trouvé nécessaire de juger

   là-dessus, ils ont jugé sur les droits ancestraux.

   Mais on ne nie pas l'existence de droits issus de

   traités dans les territoires en question. Puis je

   vais développer ça plus loin mais je voulais juste

   le mentionner également. C'est aux paragraphes 84

   et suivants. Puis c'est surtout au paragraphe 88

   qu'on parle du Traité de Swegatchy, c'est S-W-E-G-

   A-T-C-H-Y.

           Alors, comme j'ai dit, là je suis enfin au

   paragraphe 9 de notre plan. Dans l'interprétation

   de l'application de sa loi en rapport avec l'appel

   d'offres, la Régie devait s'assurer du respect des

   exigences découlant de l'article 35. Puis on vous

   dit que cette obligation-là, la Constitution n'a

   pas été respectée, et que c'est ces faits-là du

   non-respect des aspects factuels qui vient garnir

   l'allégation en droit qu'on veut vous mettre en
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   preuve et qui donne ouverture finalement au recours

   en vertu de l'article 37.

           Là j'arrivais, Monsieur le Président, à

   Martin et à Paul. Je suis au paragraphe 12. Et on

   vous soumet que la Régie est présumée habilitée à

   trancher des questions constitutionnelles lorsque

   ces questions-là surviennent dans les causes dont

   elle est saisie. Puis c'est à cet effet Martin et

   Paul qui se trouvent aux onglets 2 et 3 des

   autorités du Procureur général, le grand livre.

           Alors là j'ai un peu mal compris, au début

   il disait qu'il plaidait, bien il plaidait ces

   causes-là, après il ne les plaidait pas puis après

   il a fini par les plaider. Alors je pense que je

   suis obligé d'aller là-dedans. Alors je vous

   reprends, ça ne sera pas très long je pense parce

   que je reprends les passages les plus importants

   dans notre plan.

           Alors le paragraphe 35 dans l'affaire

   Martin, à l'onglet 2 des autorités du Procureur

   général :

                Dans chaque cas, il faut d'abord se

                demander si le tribunal administratif

                en cause a expressément ou

                implicitement compétence pour trancher
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                les questions de droit découlant de

                l'application de la disposition

                contestée.

                Il faut plutôt se demander si la loi

                habilitante accorde implicitement ou

                expressément au tribunal administratif

                le pouvoir d'examiner et de

                trancher...

   On dit en français « toute », en anglais c'est

   « any question ». Question de droit.

                Dans l'affirmative, le tribunal sera

                présumé avoir le pouvoir concomitant

                d'examiner et de trancher cette

                question à la lumière de la Charte, à

                moins que le législateur lui ait

                retiré ce pouvoir.

   Alors on n'a pas besoin d'être adjudicatif dans

   toutes nos fonctions pour tomber sous la

   présomption de Martin.

           Et puis je peux vous référer encore au

   paragraphe 28 de Martin également en rapport avec

   ces passages-là. Puis là je dis le même

   raisonnement et la présomption de la compétence de

   traiter des questions constitutionnelles

   s'appliquent en matière autochtone lorsque
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   l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982

   entre en jeu.

   Ça c'est confirmé par Paul.

           Mes confrères essaient de dire c'est le

   contexte pénal ou d'infraction puis c'est soulevé

   en défense. Je pense que le point fondamental c'est

   qu'on traite l'article 35 comme on traite la Charte

   puis on peut facilement trouver d'autres causes. On

   a pas tout mis les causes possibles mais il y a

   d'autres causes où des questions constitutionnelles

   peuvent être traitées par des tribunaux

   administratifs en dehors d'un contexte de défense

   en affaire pénale ou délit administratif. Alors

   l'enseignement de Paul demeure valide, je vous le

   soumets.

   (14 h 25)

           39, alors au paragraphe 39 dans Paul,

   c'était au même effet.

           Puis là, au paragraphe 8, que je cite au

   paragraphe... Paul que je cite au paragraphe 15 de

   mon plan, je pense que, je vous soumets que plutôt

   que dénotait une continuité avec toutes les

   affaires antérieures, notamment Weber, la Cour dit

   qu'on a vraiment réévalué la règle de droit

   concernant la compétence des tribunaux
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   administratifs. Alors, c'est Martin et Paul qui

   s'appliquent, je pense que c'est ça que ça dit. Et

   si, une fois que la présomption est engagée, c'est-

   à-dire qu'explicitement et implicitement on a droit

   de traiter « any question of law », toute question

   de droit. On voit en haut de la page 6 de mon

   plan :

                Dans l'affirmative, le juge doit

                vérifier s'il ressort clairement du

                régime établi par la loi que le

                pouvoir de trancher des questions de

                droit est censé ne pas s'appliquer aux

                questions de droit qui font l'objet de

                l'examen.

   Puis là, il continue :

                Rien dans le [Forest Practices] Code

                ne permet clairement de réfuter la

                présomption que la commission peut

                trancher des questions de droit

                autochtone.

           Alors, là si on veut parler de fardeau,

   c'est là le fardeau. Je vous soumets, une fois que

   j'aurai fait la démonstration que la présomption

   est engagée puis je vous dis que les autres parties

   n'ont pas relevé leur fardeau à ce niveau-là.
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           Alors, au paragraphe 16 je vous reprends le

   paragraphe 36 de Paul où on parle de l'unicité de

   l'approche que la Charte subit le même traitement

   que l'article 35. Maintenant, nous vous soumettons

   que la Régie a le pouvoir explicite de traiter une

   question de droit dans l'exercice de ses

   compétences.

           Et mon confrère vous a... en tout cas, une

   question de définition mais vous a soumis les

   extraits de la Loi sur la justice administrative et

   la Loi sur l'Office nationale de l'énergie, mais je

   ne pense pas que ce sont les seuls cas où on peut

   trouver un... Seulement il n'y a pas une formule

   magique pour dire que c'est prévu qu'on peut

   traiter des questions de droit. Peut-être qu'est-ce

   que je vais vous soumettre équivaut à dire que les

   pouvoirs sont là et implicitement, mais je vais

   vous faire l'exercice, puis d'une façon ou de

   l'autre, je vous dis que la présomption est

   engagée; que ce soit par l'explicite ou

   l'implicite, si on fait une analyse de la loi.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que vous abordez à examiner le test de

   Martin à l'égard du pouvoir implicite ou explicite?

   Parce que dans votre plan, au paragraphe 17 vous
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   mentionnez qu'il peut être explicite; auquel cas je

   m'attends à ce que vous nous référiez à des

   dispositions législatives de notre loi. Et puis

   sinon, implicite, que vous appliquiez le test de

   Martin.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, c'est-à-dire que je vous soumets que c'est

   explicite de votre loi; et si ce n'est pas

   explicite, qu'on passe facilement le test. C'est ça

   mon...

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, ça j'avais compris. Enfin, je voulais juste

   savoir, à l'égard de l'explicite, à quelle

   disposition de la loi...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça, je l'ai dans la main.

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait. On vous écoute.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Dans les mains la loi. Et qu'est-ce que je vous

   soumets à cet égard c'est que finalement il y a une

   série de dispositions qui font en sorte que, sans

   l'avoir dit dans une seule disposition, le

   législateur a dit explicitement que vous devez

   trancher une question de droit. C'est ça ma
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   prétention.

           Alors, je commencerai... Je pourrais

   commencer ailleurs, mais je commencerai avec

   l'article... J'ai le malheur d'avoir travaillé je

   pense avec deux versions de la loi dans les

   derniers jours. A l'article 18; le fait que vous

   devez... vous rendez des décisions d'abord, et que

   vous devez les motiver, et que vous déposez en

   archives. C'est tous des mots qui dénotent déjà

   l'exercice d'une fonction juridictionnelle, de

   droit. Je vous le soumets.

           Des fonctionnaires dans notre système, on

   n'a pas le Federal Registrar mais des

   fonctionnaires qui prennent des décisions

   administratives ne donnent pas de motif, n'agissent

   pas par décision nécessairement, Puis ni le

   gouvernement quand il fait de la politique, ou des

   politiques.

           Maintenant, je passerai ensuite...

   LE PRÉSIDENT :

   Corrigez-moi sur la compréhension de ces tests-là.

   J'ai compris, le test à l'égard de la disposition

   explicite...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.
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   LE PRÉSIDENT :

   ... c'est vraiment très explicite. On dit... on

   parle de droits. Sinon, l'argument que vous faites

   est pertinent mais à l'égard du test implicite.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Euh... C'est que je ne suis pas sûr qu'on épuise,

   avec la jurisprudence existante, tous les cas qui

   seraient explicites. Ça adonne que ceux qu'on a

   dits explicites jusqu'à date, c'était des cas où on

   dit en toutes lettres « peut trancher des questions

   de droit », mais je ne pense pas que ça soit

   nécessairement déjà décidé que vous n'ayez pas une

   possibilité que ça devienne explicite mais à

   travers l'ensemble des dispositions.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. J'avais l'impression que le test

   explicite c'était comme ça le dit, il fallait qu'on

   parle de droit. Sinon votre argument, je ne dis pas

   qu'il ne vaut pas mais simplement je le place dans

   le deuxième test.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Exact. Exactement.

   LE PRÉSIDENT :

   Celui de l'implicite.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Exactement. Tout à fait.

   LE PRÉSIDENT :

   Donc, si vous avez des dispositions de la Loi sur

   la régie de l'énergie qui ont une référence très

   explicite aux questions de droit, nommez-les, et

   puis sinon à ce moment-là je le comprendrai dans la

   deuxième partie du test.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.k. Mais alors je vais passer la loi, certaines

   dispositions de la loi puis après j'irai dans les

   quatre étapes du test, si vous permettez.

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait. Parfait.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je vous parlerai ensuite de l'article 29, on parle

   de procès-verbal, rencontres préparatoires. On

   parle de décisions. On ne peut pas y déroger...

                Les ententes et décisions qui y sont

                rapportées gouvernent pour autant le

                déroulement de l'audience publique, à

                moins que la Régie, lorsqu'elle entend

                les participants, ne permette d'y

                déroger pour prévenir une injustice.

   Alors, je pense que si on parle d'injustice, on
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   fait du droit; c'est une question de droit,

   l'injustice, je serais étonné que ce soit

   autrement.

           Ensuite, l'article 30, Monsieur le

   président. Je pense que, quand en fait on prend les

   décisions par rapport à la divulgation, la

   publication ou la division de renseignements ou de

   documents à caractère confidentiel, on applique

   nécessairement l'article 9 de la Charte des droits,

   sur la confidentialité et le secret professionnel.

   On applique la Loi sur l'accès à l'information. On

   parle des privilèges d'avocats. On parle de Lac

   Minerals puis l'engagement implicite possiblement,

   des choses comme ça.

           Alors, on parle de secret industriel, c'est

   par définition une question de droit. Ça ne peut

   pas être autrement, il ne peut pas y avoir d'autres

   normes d'appliquées. Puis on vous plaide

   régulièrement du droit ici sur ces questions-là.

           Bon, on passe ensuite évidemment à

   l'article 31. On parle de compétence exclusive,

   encore une fois on utilise un langage de droit du

   tribunal.

           Ensuite l'article 34, Monsieur le

   président, 34 alinéa 2. Bon, la Régie peut décider
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   en partie seulement d'une demande, c'est l'alinéa

   1, mais

           elle peut rendre toute décision ou

           ordonnance qu'elle estime propre à

           sauvegarder les droits des personnes

           concernées.

           Alors, des ordonnances pour sauvegarder des

   droits, si ce n'est pas du droit, je ne sais pas

   qu'est-ce que c'est. Ça vous oblige à décider des

   questions de droit.

           Bon, évidemment l'article 35. Vous avez

   tous les droits et pouvoirs... excusez-moi, tous

   les pouvoirs et immunité de commissaire en vertu de

   la Loi sur les commissions d'enquête, sauf ordonner

   l'emprisonnement. Encore une fois, j'ai de la

   difficulté à croire que vous ne faites pas de

   droit, que ce n'est pas une indication explicite de

   la part du législateur que vous faites du droit;

   j'aurais des difficultés de penser quelque chose

   qui appelle plus à des questions de droit.

           Je vous parlerai ensuite de l'article 37(3)

   évidemment, ça nous concerne directement dans ce

   cas-ci. Comment est-ce que la Régie, d'office ou

   sur demande, réviser ou révoquer toute décision

   qu'elle a rendue lorsqu'il y a un vice de fond ou
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   de procédure qui est de nature à invalider la

   décision. Des vices de fond et de procédure, on ne

   parle pas de fait là; on ne parle pas de politique,

   on ne parle pas de considérations socio-économique

   ou de l'administration, ou de la régulation. On

   parle d'un vice de fond ou de procédure. Je vous

   soumets qu'il s'agit là clairement de questions de

   droit.

           Et je vous mentionnerai en passant que les

   arrêts de la Cour suprême en matière de normes

   d'intervention, on ne parlera pas, je n'embarquerai

   pas dans tout le cauchemar de la norme

   d'intervention mais je mentionnerai simplement que

   si vous faites une erreur par rapport au droit

   d'équité procédurale ou de justice naturelle,

   c'est-à-dire une erreur de procédure à laquelle

   réfère l'article 37 alinéa 3, ça c'est considéré

   automatiquement comme étant une question de droit

   intéressant la Cour supérieure. Une erreur là-

   dessus est révisée sur une base de « correctness ».

   Alors, si c'est le cas, je vous soumets que vous

   faites du droit quand vous décidez de ces

   questions-là.

   (14 h 37)

           J'irai ensuite à l'article 39.2 puis ça,
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   c'est intéressant. Je pense que... je ne sais pas

   si c'est arrivé d'autres fois, je me suis servi une

   fois, justement dans l'affaire qui est arrivé

   devant le juge Rayle l'affaire Action Réseau

   Consommateur.

           Alors :

                La Régie ou toute personne intéressée,

                peut déposer une copie conforme à une

                décision ou d'une ordonnance rendue en

                vertu de la présente loi...

   n'importe quelle décision finalement, même celle du

   régisseur Boulianne dans le cas qui nous occupe, en

   vertu de 74.2, .1 excusez-moi,

                ... au bureau du greffier de la Cour

                supérieure du district où est situé le

                siège ou un établissement du

                distributeur.

   Puis là, on dit :

                Le dépôt de la décision ou de

                l'ordonnance lui confère alors la même

                force et le même effet que s'il

                s'agissait d'un jugement émanant de la

                Cour supérieure.

           Alors, je vous soumets que des décisions

   administratives ou les décisions ou des décisions
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   sur les politiques ou sur des considérations

   socio-économiques ou de régulation de notre système

   ne peut pas avoir la force d'une décision de la

   Cour supérieure et je vous soumets que c'est une

   indication claire, explicite du législateur que

   vous faites du droit, vous tranchez, vous décidez

   de questions de droit.

           Je vous ai déjà parlé de l'article 40,

   évidemment, vos décisions sont sans appel, ça, ça

   n'indique pas nécessairement que c'est du droit, ça

   peut être des faits mais ça implique quand même que

   vous êtes hautement protégés dans qu'est-ce que

   vous faites puis vos responsabilités sont, qu'avec

   ces responsabilités... avec ces pouvoirs vont des

   responsabilités. Mais l'article 41, par contre, est

   très pertinent, c'est ce qu'on appelle une clause

   privative parfaite. Alors, on convient, c'est

   justement ça le propre de ces clauses-là, c'est que

   non seulement que vous être maître des faits mais

   vous êtes maître du droit, à moins que ça concerne

   les questions de compétence. C'est ça que ça... si

   on fait... refait la jurisprudence des clauses

   privatives, c'est ça que ça vous permet de faire,

   c'est de prendre les décisions au même endroit.

   C'est ça toute la question de décision
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   déraisonnable et tout, là.

           Bon. La Cour d'appel intervient pour vous

   protéger dans cet exercice-là de pouvoir en droit,

   c'est l'alinéa 2 de l'article 41.

           Alors, dans ce contexte-là, ça donne qu'on

   arrive à l'article 42, je vous soumets que

   l'article 42 est très marginal, il y en a quoi?

   Trois, je pense, trois ou quatre avis dans

   l'histoire de la Régie jusqu'à date, très marginal

   dans l'ensemble qui indique clairement où on dit «

   vous traitez du droit ».

           On a parlé des plaintes, c'est sûr que

   quand vous traitez des plaintes, vous faites du

   droit, ça, c'est clair, l'article 99, entre autres,

   parler de refuser d'examiner une plainte parce

   qu'elle est mal fondée avec ses droits ou faite de

   mauvaise foi. Ce sont toutes des questions, vous ne

   pouvez pas traiter de ces questions-là, qu'est-ce

   que c'est la mauvaise foi. Le Code civil en parle,

   qu'est-ce que c'est, quelque chose qui est

   vexatoire en droit, il faut que ce soit en droit,

   ça peut être juste général.

           Moi, je n'ai pas été, évidemment, dans 49

   et suivants, je n'ai pas été dans 72.1 mais je vous

   ai parlé d'un ensemble de dispositions qui,
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   finalement, entourent ou qui conditionnent tout

   votre exercice, tout l'exercice de vos pouvoirs.

   Toutes vos décisions, comme je l'ai montré, sont

   susceptibles de devenir des jugements de la Cour

   supérieure, ça s'applique également pour 74.1.

   Alors, ça ne se peut pas que vous faites juste de

   l'administration.

           Alors, là, j'ai dit que je ferais quand

   même, je vais faire quand même le test, si vous

   voulez de Martin, sur l'aspect implicite. Alors là,

   on doit prendre l'arrêt Martin, au paragraphe 41,

   c'est l'onglet 2 des autorités du procureur

   général, c'est-à-dire. Alors, on dit d'abord puis

   ça, c'est bien important, il n'y a pas de magie

   dans les quatre facteurs. Au paragraphe 41, on lit

   :

                En l'absence d'une attribution

                expresse de pouvoir, il faut se

                demander si le législateur a voulu

                conférer au tribunal administratif le

                pouvoir implicite de trancher les

                questions de droit découlant de

                l'application de la disposition

                contestée. Pour déterminer s'il y a

                attribution implicite de pouvoir, il
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                est nécessaire d'examiner la loi dans

                son ensemble.

           Le tribunal avait bien souligné ça à mes

   confrères, je ne pense pas qu'ils ont vraiment

   répondu de façon convaincante mais c'est ça que la

   Cour suprême dit. Là, il dit, ce n'est exhaustif,

   il dit :

                Parmi les facteurs à prendre en

                considération, il y a la mission que

                la loi confie au tribunal

                administratif en cause et la question

                de savoir s'il est nécessaire de

                trancher des questions de droit pour

                l'accomplir efficacement,...

           Alors, je pense que je viens justement de

   vous faire la démonstration que partout dans vos

   pouvoirs, dans toute la machine, l'armature qui est

   mise en place pour l'exercice de vos fonctions,

   vous faites, que ce soit sur la confidentialité,

   que ce soit sur la participation des personnes, que

   ce soit, en tout cas, à tous les niveaux, vous

   faites du droit. On le voit tout le temps dans les

   décisions, on réfère aux jurisprudences de façon

   régulière.

           Alors, je vous soumets que la nature de la

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 174 -

   mission est peut-être mixte et que ça comprend des

   compétences exclusives de trancher des questions de

   fait et de droit et que vous amputer finalement le

   pouvoir de décider de toute question de droit,

   « any question of law », c'est de ça que ça parle

   Martin, en tout cas, vous serez une Régie éclopée,

   incapable de fonctionner, de faire... d'accomplir

   efficacement. Vous ne pourrez pas traiter de

   questions de confidentialié, on serait rendus à la

   Cour supérieure là-dessus, combien de fois? Juste

   par exemple, pour donner un exemple parmi d'autres.

   Alors, ça, c'est le premier des critères.

           Deuxième, c'est l'interaction du tribunal,

   c'est ça, c'est au deux tiers ou à moitié du

   paragraphe 41 :

                ... l'interaction du tribunal en cause

                avec les autres composantes du régime

                administratif, [...]

           Alors, là, je vous soumets que le procureur

   général et Hydro-Québec vous parlent plutôt des

   aspects marginaux comme, par exemple, le pouvoir de

   donner des avis et je vous soumets que dans son

   ensemble, votre relation en est une d'exercice

   d'une compétence exclusive finale, avec des

   interactions, des interférences, si on veut,
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   limitées de la part de l'exécutif. C'est l'arrêt

   Action Réseau Consommateur, entres autres, qui

   l'établit, qui se retrouve à l'onglet, puis vous le

   connaissez très bien, il se retrouve à l'onglet 9

   dans mon livre d'autorités.

           Ensuite, on dit, troisième critère, la

   question de savoir si le tribunal est une instance

   juridictionnel. Bon. Là-dessus, je pense que

   c'est... la réponse est tellement claire qu'il n'y

   a pas de doute que... puis je pense que le tribunal

   l'a bien vu...

   (14 h 50)

           Puis on le voit au paragraphe 54. Ça c'est

   sans admettre, je pense que je ne suis pas prêt du

   tout à admettre que vous ne faites pas de la

   juridictionnelle quand vous vous approuvez, quand

   il y a l'approbation d'une grille. Parce que,

   d'abord, puis il y a bien des gens qui quand même

   comprennent mieux les mécaniques de la loi au

   niveau réglementaire que moi, mais ici je ne

   comprends pas, la grille pour les appels d'offres

   est établie quand même dans un contexte tarifaire

   et parce que ça vient affecter, je pense, les

   tarifs, et l'approvisionnement également, aussi le

   plan d'approvisionnement. C'est tous les pouvoirs
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   de satisfaction des besoins des consommateurs dans

   vos compétences exclusives, selon les tarifs

   raisonnables et tout qui sont impliqués.

           Puis on l'a vu dans la cause, puis là je ne

   me souviens pas, je pourrais le retrouver mais je

   l'ai cité tout à l'heure, pas tout à l'heure mais

   ce matin, où la régie a décidé que 74.2 était

   administratif la surveillance, mais pas 74.1.

           Puis encore une fois, ce n'est pas parce

   qu'il n'y a pas d'audience publique obligatoire que

   ce n'est pas une affaire juridictionnelle. Puis je

   m'en excuse. Si on regarde, si on regarde la

   finalité recherchée en mil neuf cent quatre-vingt-

   seize (1996) en créant la Régie, on n'a pas créé la

   Régie pour que les choses soient décidées en privé

   entre Hydro-Québec et la Régie finalement ou que ça

   soit juste... Ce n'est pas juridictionnelle, il n'y

   a pas de parties, il n'y a pas d'intéressés, il n'y

   a pas d'intervenants, que ça soit juste un pouvoir

   administratif d'approuver.

           Ce n'est pas ça l'histoire, la raison

   d'être de la Régie au départ. C'est plutôt pour

   s'éloigner d'un modèle de cette nature-là. Et ce

   n'est pas ça non plus l'histoire des amendements en

   deux mille (2000), c'est-à-dire des dispositions
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   comme 74.1.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Pardon, je voudrais juste dire que là c'est peut-

   être du contexte mais il aurait fallu que ça soit

   mis en preuve.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Qu'est-ce qui n'est pas mis en preuve?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Bien, l'origine de la Régie, le débat

   parlementaire. C'est rare que je fais ça dans une

   plaidoirie mais quand même. On n'a même pas les

   écrits devant nous.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, je peux les fournir mais ce n'est pas

   différent. On peut fournir des politiques

   intérimaires.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Vous devez les fournir cinq jours avant l'audition.

   LE PRÉSIDENT :

   Peut-être juste s'avancer au micro pour les

   interventions.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Je voulais juste dire je ne veux pas en faire un

   cas de principe. Je trouvais juste qu'on rentrait

   dans la preuve contextuelle sans que j'aie eu la
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   chance de voir ça. On a créé la Régie pour ça, pour

   ci, pour tel but, dans telles fins. Alors je n'ai

   pas accès à ces débats parlementaires et tout ça.

   Alors je voulais juste... j'ai toléré longtemps

   mais là mon collègue a fait deux trois minutes là-

   dessus.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que c'est nécessaire aux fins de votre

   argumentation?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je pense que c'est de connaissance d'office de la

   Régie.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Pas la mienne.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, mais c'est ça l'affaire, vous êtes devant le

   tribunal administratif qui a connaissance d'office.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est pour ça que je vous formulais la question

   comme est-ce que c'est nécessaire aux fins de votre

   argumentation. Est-ce que vous nous demandez de

   décider de cet aspect-là?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je ne pense pas que ça soit nécessaire que je

   dépose ces choses-là mais, s'il faut, je vais le
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   déposer mais c'est des choses qui sont, comme j'ai

   dit, de connaissance d'office de la Régie en

   matière de la petite histoire de sa création, je

   pense.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est parce que ce n'est pas autant à l'égard de la

   Régie qu'à l'égard du Procureur général et de ses

   représentants que la question est soulevée. Alors

   c'est pour ça que je vous demandais est-ce que vous

   demandez une décision de notre part là-dessus.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais entre autres ces choses-là sont reproduites,

   c'est repris entre autres dans le... Si on veut on

   peut se limiter à qu'est-ce qui est dans la cause

   d'Action Réseau Consommateur. Le juge Rayle est

   très explicite là-dessus, je peux me référer à ça.

   LE PRÉSIDENT :

   Peut-être. Est-ce que, ça, ça vous satisferait,

   Maître Maheux, si on se contentait de référer à la

   jurisprudence?

   Me FRÉDÉRIC MAHEUX :

   Bien, j'aimerais en prendre connaissance mais je

   veux juste simplement préciser quelque chose.

   LE PRÉSIDENT :

   Bien, elle a été produite.

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 180 -

   Me FRÉDÉRIC MAHEUX :

   C'est que je ne pense pas que l'intention du

   législateur peut être quelque chose qui est de

   connaissance d'office qu'on peut invoquer comme ça

   sans preuve. Qu'il y a une intention du législateur

   lorsqu'on va regarder des dispositions

   législatives, qui sont déjà imposées avec

   l'adoption de la loi. C'est un débat qui doit se

   faire devant les tribunaux généralement. Et

   l'intention du législateur, comme tout le reste,

   doit être prouvé.

           Je pense que si on prend connaissance des

   documents on pourra se positionner, peut-être que

   ça ne sera pas nécessaire, mais il faudrait au

   moins en prendre connaissance avant.

   LE PRÉSIDENT :

   Bien, l'offre qui vous est faite par maître Gertler

   c'est de prendre ce qui est dans la jurisprudence

   qui donc vous a été remis il y a déjà un certain

   temps, dont vous avez pu prendre connaissance.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Francis Demers. Ça s'étend seulement à certaines

   dispositions.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, oui, bien sûr, bien c'est pour ça que...
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   Me FRÉdÉRIC MAHEUX :

   C'est beaucoup plus complexe que le laissait

   entendre, il y a un côté multifonctionnel beaucoup

   plus près de l'exécutif et il y a une question

   d'indépendance, et ça j'en conviens, sur certains

   pouvoirs. Alors c'est juste ça.

   LE PRÉSIDENT :

   Je comprends.

   Me FRÉdÉRIC MAHEUX :

   Les généralités il faut faire attention avec

   l'intention du législateur et les débats sont quand

   même volumineux sur la Régie, l'origine de la

   Régie. Il y a beaucoup plus de nuances.

   LE PRÉSIDENT :

   Je comprends vos préoccupations. J'essaie pour moi

   de voir si une décision est vraiment nécessaire de

   notre part ou s'il y a un modus vivendi qui peut

   vous rejoindre. Il y en a un qui est proposé par

   maître Gertler. Est-ce que ça, Maître Demers, ça

   vous suffit? Vous aurez l'occasion de répliquer

   bien entendu puisqu'il s'agit de jurisprudence. Ça

   vous va comme ça?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Oui, ça me va.
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   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. Ça va avec maître Demers. Donc, Maître

   Gertler, poursuivez.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. Bien, je poursuis. Merci. Avec plaisir.

   J'étais simplement pour dire ensuite que c'est de

   la nature... Je vais formuler autrement, comme ça

   il n'y aura pas d'objection. Maître Fréchette aura

   vu deux fois dans sa vie des objections à la preuve

   faite durant une plaidoirie.

           J'étais à l'article 74.1 et je dis qu'il

   est de la nature même de cet article-là, on voit

   que le régime existe pour qu'il y ait un processus

   ouvert par rapport à ça. Ce n'est pas quelque chose

   qui se passe entre la Régie et Hydro-Québec

   uniquement. On établit des normes puis on vérifie

   la conformité aux normes, on les adapte à la

   situation. En tout cas.

           Je voulais... Alors j'ai référé donc à

   l'article, excusez-moi, au paragraphe 54 dans

   Martin, dans l'onglet numéro 2 des autorités du

   Procureur général. Parce que là on est rendu au

   fameux troisième critère de la nature

   juridictionnelle de la fonction.

                Cependant, je m'empresse d'ajouter
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                que, même si l'existence d'un

                processus juridictionnel est

                importante pour conclure celle d'un

                pouvoir implicite de trancher des

                questions de droit, l'absence d'un tel

                processus ne serait pas déterminante

                en soi. L'examen de l'ensemble du

                régime établi par la loi peut mener à

                la conclusion que le législateur a

                voulu qu'un organisme non

                juridictionnel examine et tranche des

                questions de droit.

           Alors, nous, on n'a pas besoin d'aller

   aussi loin parce qu'il est admis que la Régie

   exerce des fonctions juridictionnelles et quasi

   judiciaires. Alors, ici on va jusqu'à dire que même

   un organisme qui, finalement, en exerce aucun, on

   peut trouver un pouvoir implicite de trancher une

   question de droit. Alors, vous n'êtes pas dans ce

   cas-là. Autrement dit, je vais dire ça de façon

   positive. Vous rencontrez très facilement le test.

           Puis là, dans le même sens à la page,

   excusez-moi, 544. On voit dans le paragraphe 57,

   puis c'est à la cinquième ligne sur la page :

                Donc, même s'il n'y avait eu aucune
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                disposition autorisant expressément le

                tribunal d'appel à examiner et à

                trancher les questions de droit

                découlant de l'application de la Loi,

                j'aurais conclu qu'il avait la

                compétence implicite pour le faire.

                J'ai déjà souligné que le caractère

                juridictionnel ou non juridictionnel

                d'un tribunal n'est pas déterminant

                lorsqu'il s'agit de se prononcer sur

                l'existence d'un pouvoir implicite.

                Compte tenu de la grande diversité de

                régimes administratifs et de lois

                habilitantes, je ne voudrais pas non

                plus laisser entendre que les autres

                facteurs présents en l'espèce sont,

                individuellement ou collectivement,

                essentiels pour conclure à l'existence

                d'un pouvoir implicite de trancher des

                questions de droit. Pour trancher la

                question, il faut, dans chaque cas,

                examiner l'ensemble du régime

                pertinent établi par la loi.

   Alors ça c'est le « bottom line » comme on dirait.

   C'est vraiment le mot directeur de la Cour suprême.
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           Bon. Enfin, un quatrième critère au

   paragraphe, on réfère toujours au paragraphe 41

   dans Martin. On dit :

                ... ainsi que des considérations

                pratiques comme la capacité du

                tribunal d'examiner des questions de

                droit.

   Et il continue en disant :

                Les considérations pratiques ne

                peuvent cependant pas l'emporter sur

                ce qui ressort clairement de la loi

                elle-même, surtout lorsque priver le

                tribunal du pouvoir de trancher des

                questions de droit nuirait à sa

                capacité d'accomplir la mission qui

                lui a été confiée. Comme dans le cas

                de la compétence conférée

                expressément, si on conclut que le

                tribunal administratif a le pouvoir

                implicite de trancher des questions de

                droit découlant de l'application d'une

                disposition législative, ce pouvoir

                sera présumé englober celui de se

                prononcer sur la constitutionnalité de

                cette disposition.
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   Bon. D'abord, nous, on ne vous demande pas d'aller

   aussi loin. On vous demande simplement d'exercer

   vos pouvoirs en conformité puis d'interpréter en

   conformité avec la Constitution.

   1(5 h 5)

           Je vous dirai qu'il est très clair ici que

   les considérations pratiques ne peuvent pas primer,

   même si elles étaient convaincantes, parce que

   justement, sans la capacité de trancher des

   questions de droit, ça nuirait à votre capacité

   d'accomplir la mission que le législateur vous a

   conférée.

           Pour ce qui est de ces questions...

   Troisièmement par rapport à ce paragraphe-là, pour

   ce qui est des facteurs pratiques comme la capacité

   de décider de questions de droit; on en a déjà

   mentionné plusieurs puis on peut quand même les

   reprendre, les remémoriser. Bon, on a des avocats

   parmi les membres des régisseurs, ça c'est clair.

   De façon constante, la Régie dans les matières qui

   nous concernent, agit avec l'aide d'avocats qui

   représentent la Régie. Vous avez d'autres avocats

   sur votre « staff ». On voit que le Procureur

   général peut intervenir en tout temps, c'est

   l'article 9 de vos règlements de procédures, qui
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   sont d'ailleurs approuvés par le gouvernement. Je

   pense que c'est approuvé là, je ne veux pas... est-

   ce que c'est ça le... adoptés, je pense, puis

   approuvés par le gouvernement; je pense que c'est

   ça. Je peux vérifier mais de toute manière ils ont

   l'Imprimatur du gouvernement d'une façon ou

   l'autre. Puis la preuve c'est que le Procureur

   général est ici puis il nous aide. Je respecte

   toutes les exigences de la courtoisie

   professionnelle.

           Bon. Vous avez les pouvoirs de commission

   d'enquête, alors vous êtes équipé. Vous pouvez

   trancher les questions de confidentialité, on l'a

   vu; alors, vous êtes équipé pour décider de

   questions de droit. Vous agissez avec l'avocat

   présent à l'audience, dans un cadre structuré, avec

   contre-interrogatoire, l'aide de sténographes qui

   opèrent super rapidement. Vous rendez des motifs,

   on a un système de pièces, on a un greffe; tout est

   arrangé pour qu'on puisse trancher correctement les

   questions de droit. Alors, je vous soumets que sur

   l'aspect pratique, il n'y a pas de problème.

           Vous êtes bien mieux équipés que par

   exemple un arbitre en matière de droit du travail,

   qui est seul dans une salle de, je ne sais pas,
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   d'école ou un sous-sol d'église, ou dans une

   chambre d'hôtel, avec aucun support puis il fait

   finalement un dossier à la fois tout seul; ça c'est

   certain.

           Bon. Alors, je vous soumets que sur le

   test, que ce soit explicite ou implicite, vous

   passez facilement le test. Puis là, bon, au

   paragraphe 19 de mon plan, je vous... je réfute

   finalement l'argument du Procureur général

   justement sur la question d'un organisme à

   régulation économique et qui n'exerce pas des

   pouvoirs juridictionnels; on en a déjà parlé.

           Donc, au sens de l'article... pas l'article

   mais au paragraphe 42 de Martin, je vous soumets

   que le fardeau non relevé, le fardeau est sur le

   Procureur général et sur l'Hydro-Québec, et ils ne

   l'ont pas relevé; ce fardeau-là de démonter que le

   législateur vous a retiré... a fait quelque chose

   pour contrer la présomption dans ce cas-ci.

           Alors, vous avez donc le pouvoir de traiter

   des questions constitutionnelles concernant les

   Autochtones, qui surviennent dans la présente

   demande.

           Alors, là j'arrive à une autre grande

   division dans mon plan, Monsieur le président; je
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   ne sais pas... je peux très bien continuer, je ne

   sais pas si je peux finir ce soir, mais...

   LE PRÉSIDENT :

   C'est sûrement le moment opportun pour faire une

   pause.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, il est trois heures dix (3 h 10), est-ce

   qu'on se retrouve à trois heures trente (3 h 30)?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci.

   LE PRÉSIDENT :

   A tout à l'heure.

   SUSPENSION.

   REPRISE.

   LE PRÉSIDENT :

   Je vous remercie, vous pouvez vous asseoir. Alors,

   Maître Gertler, à vous l'honneur.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci Monsieur le président. Franklin Gertler pour

   l'APNQL. Alors nous arrivons au paragraphe 21 de

   mon plan, et je vous reproduis là la sous-section 1

   de l'article 35 mais je pense que ce serait

   préférable d'aller le lire, puis c'est reproduit à
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   l'onglet 6 de mon livre vert d'autorités.

           Alors, ici évidemment nous sommes dans le

   titre de mon plan qui s'appelle « La Régie doit

   tenir compte des principes constitutionnels de

   consultation et d'accommodement », excusez-moi, il

   y a une erreur de français, des Autochtones. Et

   c'est un peu... c'est dans ce contexte-là qu'on va

   répondre à plusieurs des arguments ponctuels

   finalement d'Hydro-Québec et du Procureur général,

   par exemple leur argument de nature prématurée du

   recours, et les questions du recours Haïda et

   autres. Mais en premier je voulais quand même

   regarder l'article 35 avec vous.

           Alors, ça se retrouve à la page F-35, j'ai

   tiré ça du Code civil parce que ça donne les deux

   versions, en anglais et en français.

           Alors, l'article 35 se retrouve à

   l'intérieur de la partie 2 de la Loi

   constitutionnelle de mil neuf cent quatre-vingt-

   deux (1982), et ça porte le titre « Droits des

   peuples autochtones du Canada », donc ce n'est pas

   à l'intérieur de la Charte, c'est une section

   autonome. Et l'article 35(1) on l'a déjà lu mais

   les droit existants ancestraux ou issus de traités

   des peuples autochtones du Canada sont reconnus et
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   confirmés. Bon, l'affaire Delgamukw nous enseigne

   que le titre aborigène est un type de droit

   ancestral, type spécial mais quand même un type de

   droit ancestral; alors ça rentre dans cette

   définition-là.

           Bon, à l'alinéa 2 c'est la définition des

   peuples autochtones; maître Montour l'a vu avec

   vous. L'Assemblée des Premières Nations se

   préoccupe de qu'est-ce que... et s'appelle dans

   cette Loi constitutionnelle « Les Indiens ».

           L'article ou le sous-paragraphe 3, si vous

   voulez, est important parce que ça vient préciser;

   c'est un petit peu l'amendement Cri si on veut, qui

   est venu préciser... pas l'amendement mais dans le

   processus de l'adoption de la Constitution, ça a

   été adopté dès mil neuf cent quatre-vingt-deux

   (1982), mais il était entendu qu'ils sont compris

   parmi les droits issus de traités dont il est fait

   mention au paragraphe 1; les droits existants issus

   d'accords sur des revendications territoriales ou

   ceux susceptibles d'être ainsi acquis.

           Alors, on parle de la Convention de la Baie

   James par exemple. Nuance importante, c'est que ce

   n'est pas toute la Convention de la Baie James qui

   est constitutionnalisée mais les droits des
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   Autochtones en vertu de la Convention de la Baie

   James qui sont constitutionnalisés. C'est quand

   même important.

           Alors, pourquoi je vous parle de ça? Parce

   que maître Bourassa et maître Demers vous ont fait

   grand cas des difficultés de preuve de droits

   ancestraux issus, et/ou d'aborigènes comme étant

   nécessaire comme point de départ pour le recours

   que nous on prend ici, pour invoquer finalement le

   droit à la consultation et à l'accommodation.

           Et on vous soumet dans un premier temps que

   leur prétention est erronée parce que, au stade où

   on se place, on a seulement besoin de voir qu'il y

   a un potentiel d'effet sur ces droits-là. On n'a

   pas besoin non plus de montrer que les droits sont

   prouvés, on va le voir en étudiant Haïda et Taku de

   façon plus précise. Puis on va vous dire, on vous

   soumet également que l'obligation découlant de

   l'article 35, l'obligation de consulter et

   d'accommodation est engagée dès maintenant parce

   que ça se rattache ou ça doit s'appliquer au niveau

   de la planification stratégique. C'est ça que ça

   dit, Haïda, puis on vous dit que l'établissement

   des critères pour mettre en marche un appel

   d'offres pour le développement des ressources
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   éoliennes de la province, ça rentre pleinement dans

   qu'est-ce que la Cour suprême disait quand elle

   disait qu'il ne fallait pas attendre le niveau

   opérationnel pour que... On ne fait pas de la

   planification stratégique d'un seul projet, c'est

   un non-sens. On le verra plus en détail.

           Mais une autre raison, ça c'est la première

   raison pour laquelle c'est erroné de s'attarder

   autant qu'on vous invite à le faire, le Procureur

   général, Hydro-Québec, sur la preuve et les

   difficultés de preuve du type ancestral et des

   droits, du type d'aborigène et droits ancestraux.

   Mais la deuxième raison, c'est que dans ce cas-ci

   nous sommes également en présence de projets, puis

   c'est l'allégation qui doit être prise pour avérée

   de notre demande en révision réamendée; on est en

   présence de projets susceptibles de toucher, du

   développement des ressources naturelles susceptible

   de toucher également les territoires qui font

   l'objet de droits issus de traités, y compris des

   ententes sur les revendications territoriales. On

   l'a, c'est juste, c'est un peu un avant-goût de la

   preuve qui doit être faite au fond, mais on l'a

   avec la pièce P-18 au soutien... et là je ne sais

   pas, je n'ai pas la bonne cote peut-être, Madame la
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   greffière, mais c'est qu'est-ce que nous on avait

   dit que c'était la pièce P-18. Je peux trouver la

   cote, c'est la carte. C'est parce que c'est à

   l'intérieur de notre demande de révision. Excusez-

   moi, je l'ai la liste mais je pense... est-ce que

   c'est nécessaire que je... Ça a l'air de ça en tout

   cas. Cette carte-là du Canada avec les

   revendications.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Elle n'est pas très claire, la mienne. Est-ce que

   ça couvre tout le Canada, cette carte-là?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais c'est ça. Excusez-moi, je sais que ce

   n'est pas très clair mais on voit quand même

   clairement par exemple le territoire de l'entente

   de la Baie James, la Convention de la Baie James et

   du Nord québécois, puis il s'agit là... Juste pour

   les fins de l'enregistrement, Monsieur le

   président, est-ce que vous avez une cote de la

   Régie?

   LE PRÉSIDENT :

   J'ai la carte mais je n'ai pas la cote.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais nous on donne P-18 mais je ne sais pas si...

   je pense que la Régie l'a cotée autrement.
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   LE PRÉSIDENT :

   Ce n'est pas grave. Référez-y comme P-18.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   P-18, o.k. On voit qu'on délimite très bien le

   territoire de la Baie James par exemple.

   (15 h 45)

           Et même si les reproductions ne sont pas

   très bonnes nécessairement, on peut mettre, c'est

   un exemple parmi d'autres parce qu'on est au stade

   de l'irrecevabilité, il faudrait démontrer qu'on a

   aucune chance de succès, je vous le rappelle, si on

   le met en correspondance avec les pièces P-19 et P-

   20 qui parlent du potentiel éolien au Québec, on

   voit très bien que les territoires aptes à être...

   susceptibles ou qui ont un potentiel d'être touchés

   par un projet éolien sont parmi ceux grevés par les

   droits issus de traités, en l'occurrence la

   Convention de la Baie James, juste par exemple.

           Puis je vais aller un peu plus loin, parce

   qu'il y a aussi, on l'a vu tout à l'heure dans

   Côté, et comme j'ai dit, la Cour suprême n'a pas eu

   à trancher mais la Cour d'appel en a traité, le

   territoire dans le territoire des Algonquins, qui

   est le traité de Swegatchy, qui, bon, bon, on sait

   pour l'instant que ça touche au moins la chasse et

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   21 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                        - 196 -

   la pêche dans ce cas-là, alors on n'est pas juste

   dans des droits ancestraux où le titre d'aborigène,

   on est aussi en matière de traité.

           Alors, la question de la nature incertaine

   et l'existence des droits n'est pas aussi claire

   que le prétend Hydro-Québec et le procureur

   général. Je vous ferais remarquer également puis

   là, je pense qu'il n'y a personne qui l'a

   reproduit, je pourrai le reprendre et le reproduire

   mais en mil neuf cent quatre-vingt-dix (1990), la

   Cour suprême n'a pas seulement décidé l'affaire

   Sparrow mais aussi a décidé l'affaire Sioui, Sioui,

   je dis bien, R. c. Sioui [1990] R.C.S. puis le

   volume, je vous le donnerai peut-être tout à

   l'heure où elle reconnaît le traité de Murray de

   dix-sept cent soixante (1760), je pense c'est le

   cinq (5) ou six (6) septembre dix-sept cent

   soixante (1760) qui donne des droits non pas

   territoriaux comme tels mais que la Cour suprême

   reconnaît comme étant donné des droits à l'exercice

   de certaines pratiques traditionnelles et

   religieuses, chasse et pêche dans les territoires

   de la Couronne, des Hurons, c'est-à-dire par les

   Hurons sur les terres de la Couronne, je devrais

   dire, en l'occurrence, dans le Parc des
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   Laurentides.

           Puis, on sait qu'aussi pour les Neskapi de

   Schefferville, il y a la Convention du Nord-est

   québécois, l'équivalent, le pendant très semblable

   à la Convention de la Baie-James. Ça, c'est une

   convention, encore une fois, comme la Convention de

   la Baie-James pour laquelle il y a une loi spéciale

   de l'Assemblée nationale puis l'autre du Parlement

   fédéral qui les approuvent, les mettent en vigueur

   et vous devez, on vous soumet, exercer vos pouvoirs

   en conformité puis dans le respect de toutes les

   lois de  la province, y compris ces lois-là.

   D'ailleurs, on le voit à la carte P-18, North-

   Eastern Quebec Agreement.

           Ensuite, et là, nous sommes plus dans la

   question de négociation mais on sait puis on peut,

   je pense que c'est de connaissance officielle,

   qu'il existe des négociations avec les Innus, avec

   les Attikameks pour des conventions de

   revendication territoriale pour leurs territoires

   respectifs dans la vallée de la Mauricie puis bon,

   sur la Côte Nord et je vous soumets également puis

   toutes les choses pour lesquelles on peut faire une

   preuve au fond, si nécessaire, je vous soumets

   également qu'il y a des Micmacs, puis ça,
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   probablement, mes confrères vont commencer à

   insurger mais il faut regarder également, je vous

   soumets, l'affaire Marshall...

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est en Nouvelle-Écosse, Maître.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Ça, c'est Nouvelle-Écosse mais ce sont des traités

   de dix-sept cent soixante (1760), tout à fait, les

   traités de paix et d'amitié avec la Couronne, entre

   Couronne et Micmacs. Je vous dis simplement que mon

   point, ce n'est pas pour que vous décidiez ces

   choses-là, c'est que vous relativisiez la

   prétention de mes confrères. Puis sûrement, ce sont

   des arguments, je dirais, presque de peur, on vous

   parle de mois et de mois de preuve nécessaire pour

   établir le titre ancestral puis le où puis le

   comment puis quel, quel bleuet on aurait le droit

   de... pour lequel on aurait le droit de faire la

   cueillette et tout ça.

           Mais ce n'est pas ça, c'est justement pas

   ça. Pour deux raisons. D'abord, parce que votre

   obligation est engagée, parce que vous avec

   connaissance du potentiel d'effet sur le droit des

   autochtones non seulement en droits ancestraux et

   titre d'aborigène mais aussi de traités puis
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   deuxièmement, parce que c'est justement pour éviter

   la nécessité de faire cette preuve avant que les

   droits reçoivent une certaine protection qu'on a la

   notion de l'obligation de consulter, d'accommoder,

   Haïda. Ça existe avant que cette preuve-là soit

   faite.

           Alors, je suis maintenant dans le titre Les

   sources, la nature et l'application de l'obligation

   de consulter puis à l'article 23, on trouve

   l'énoncé, au paragraphe 23, l'énoncé général de la

   situation en droit, nature générale de l'obligation

   de consulter et tenter d'accommoder.

           Puis là, j'ai oublié de dire, en haut de la

   page 8 de mon plan, juste avant le paragraphe  24,

   je réfère à l'affaire Mikisew, qui se retrouve...

   M-I-K-I-S-E-W, pour les fins de la sténographie,

   qui se trouve, [2005] 3 R.C.S 388, qui se retrouve

   à l'onglet 6 des autorités du Procureur général.

   Ça, cet arrêt-là est quand même très important pour

   la raison suivante. Bon. j'ouvre une parenthèse, le

   Tribunal, je pense a posé la question hier, est-ce

   que l'obligation de consulter et d'accommoder lie

   la province puis je pense que Taku et Haïda

   donnent...
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   LE PRÉSIDENT :

   Non, l'obligation fiduciaire liait-elle la

   province, l'obligation de consultation,

   d'accommodement, elle, découlant de l'honneur

   semble...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. Mais là, je ne commenterai pas, je vous dirais

   que oui mais le fiduciaire mais il y a toute une

   autre jurisprudence qui l'établit mais ce n'est pas

   nécessaire, je pense, pour les fins du débat ici.

   Excusez-moi. On a déjà fait ces débats-là autour de

   Grande-Baleine, entre autres, j'ai assisté, j'ai eu

   le plaisir de participer.

           Mes questions, par exemple, étaient

   intéressantes parce que même si ça concerne le

   fédéral, parce qu'on parle... c'est un cas où on

   donne effet à l'obligation de consulter et

   d'accommoder dans un contexte justement de droits

   issus de traités. Alors, ça démontre, c'est une

   illustration que même lorsqu'il y a le processus de

   prévu par un traité, dans ce cas-là, un traité

   historique, qu'on a quand même l'obligation

   d'appliquer la notion de consultation et

   d'accommodation, le principe. Et si je vous dis ça

   parce que comme je vais vous le plaider, le cas
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   devant vous implique non seulement les droits

   ancestraux ou titre aborigène mais aussi droits

   issus de traités.

           Dans l'article, au paragraphe 24, j'en ai

   déjà traité brièvement de Côté, comment

   l'obligation en vertu de l'article 35 vient grever

   finalement la gestion des ressources naturelles par

   la province, sa compétence législative et ses

   droits de propriété sur ces terres-là.

   (15 h 56)

           Puis on le voit également dans Haïda, puis

   là on pourrait aller dans Haïda. Bien là, ce n'est

   pas nécessaire peut-être, c'est parce qu'on a

   l'extrait, excusez-moi, Haïda au paragraphe 59.

   Alors, on finit en disant :

                Il s'ensuit que la province ait acquis

                les terres sous réserve de cette

                obligation...

           Et là, on est au coeur de la matière. On

   vous dit que l'obligation est engagée dans ce cas-

   ci d'abord parce que dans le dossier 3589 on devait

   traiter de la portée de la mise en application de

   l'article 5 du décret 927-2005 puis dans lequel le

   gouvernement indique l'importance de « l'apport du

   projet au développement économique des communautés
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   locales et autochtones » Évidemment le

   développement dans la Grille de pondération pour

   l'appel d'offres.

           Alors, il y avait déjà une indication par

   l'exécutif, la plus haute instance finalement du

   gouvernement du Québec, que ces questions-là

   étaient de mise.

           Puis la Régie avait une discrétion à

   exercer par rapport justement à la mise en oeuvre

   de cette obligation-là du décret. Et pour exercer

   correctement cette discrétion-là, elle devait, la

   Régie devait bien s'instruire et suivre la

   Constitution, y compris l'obligation de consulter

   et d'accommoder. Parce que justement, puis on le

   voit, la Régie, dans les faits, en vertu de 74.1

   est venue modifier, elle a fait des changements, a

   exercé un certain jugement par rapport aux grilles,

   puis nous on dit : pour le faire, il y a certaines

   obligations d'engagées puis certaines personnes

   devaient être averties et entendues.

           Puis, bon, au paragraphe 27 de notre plan

   d'argumentation, on reprend... bon, on reprend un

   peu l'énoncé de notre requête réamendée par rapport

   au fait que les projets qui seront proposés dans le

   cadre d'appels d'offres seraient situés sur des
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   terres grevées de droits protégés, ou du moins un

   potentiel d'effet sur des droits protégés à

   l'article 35.

           Puis là, on développe ce point-là au

   paragraphe 28 et on dit que essentiellement la

   Régie, que... Je pense que c'est important, on va

   le voir mais que l'obligation de consulter et

   d'accommoder n'est pas une chose, ce n'est pas un

   « one shot deal »; on ne fait pas une fois puis

   c'est fini. C'est une obligation continue

   permanente de la Constitution puis la Régie en

   jouant un rôle dans l'allocation des ressources

   naturelles avec un potentiel d'affecter les

   autochtones, doit donner effet à la Constitution.

           Je vais vous citer l'affaire Adams.

   J'anticipe un peu sur le fond, mais je pense que

   c'est important d'être concret également. On vous

   soumet essentiellement que la décision de la Régie

   a créé une situation où, non conforme au décret

   finalement parce qu'elle s'est créé une situation

   où un projet n'ayant aucune participation

   autochtone pouvait recevoir des points à la grille

   parce que finalement on a mis les autochtones

   conjointement avec les MRC.

           Alors, ça veut dire ça crée une situation
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   où il est possible que... on peut créer une

   situation finalement d'incertitude entourant la

   consultation et l'accommodation parce que plutôt

   que d'être dans une situation où, je veux venir à

   Adams, plutôt dans une situation où on est certain

   qu'un certain pointage est donné pour la

   participation autochtone, on fait dans les projets

   où il y en a beaucoup ou pas du tout, ou un peu.

   Alors, ça crée le potentiel de situation où des

   projets reçoivent tous les points sans qu'il y ait

   une participation autochtone.

           Et dans ce contexte-là, je voulais vous

   citer l'affaire Adams pour la raison suivante.

   (16 h 6)

           Bon, c'est juste en passant; Adams reprend

   aux pages 121, 122 la même mention que l'article 35

   s'applique également au Québec mais ce n'est pas

   pour ça, pour atteindre sa finalité de protection

   finalement, mais ce n'est pas pour ça que je

   voulais vous les amener. C'est à la page 130 où le

   problème est le suivant. Puis je veux juste vous le

   décrire je pense, je ne sais pas si on a besoin de

   le lire mais il y avait une discrétion dans la loi;

   le ministre pouvait permettre une pêche autochtone,

   mais c'était juste une discrétion. Et c'est là que,
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   au paragraphe 52, la Cour dit :

                En l'espèce, l'origine de la

                réglementation assujettit...

   c'est la deuxième partie,

                ... l'exercice des droits ancestraux

                de l'appelant à l'application d'un

                pouvoir ministériel purement

                discrétionnaire, et il ne fixe aucun

                critère régissant l'exercice de ce

                pouvoir. Pour ce motif, je conclus que

                le régime est indûment rigoureux

                envers l'appelant et qu'il lui refuse

                le recours à son moyen préféré

                d'exercer ses droits.

           C'est dans le contexte de justification

   encore mais on dit :

                Normalement, dans le cas d'une demande

                fondée sur la Charte canadienne des

                droits et libertés, lorsqu'une loi

                confère un large pouvoir

                discrétionnaire administratif non

                structuré et susceptible d'exercer

                d'une façon qui empiète sur un droit

                constitutionnel, le Tribunal ne doit

                pas conclure que le pouvoir
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                discrétionnaire délégué viole la

                Charte et ensuite examiner les

                justifications possibles de cette

                violation en vertu de l'article

                premier. Au contraire, le tribunal

                doit plutôt conclure que le pouvoir

                discrétionnaire doit désormais être

                exercé de manière à respecter les

                garanties prévues par la Charte.

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse, Maître Gertler.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui?

   LE PRÉSIDENT :

   Ça soulève immédiatement une question. C'est où le

   pouvoir discrétionnaire que vous voyez? Est-ce que

   l'exercice du pouvoir par le gouvernement, par le

   décret, est-ce que vous le considérez

   discrétionnaire?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, c'est parce que, bien, c'est justement, c'est

   qu'est-ce qui est arrivé que le gouvernement a

   exercé un pouvoir, en tout cas c'est notre

   prétention; on n'est pas au fond ici.
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   LE PRÉSIDENT :

   Non non, mais c'est ça, mais j'essaie de comprendre

   votre prétention.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça. C'est que gouvernement a exercé un

   pouvoir discrétionnaire, a dit qu'on doit tenir

   compte, on doit avoir une participation autochtone.

   Puis là, la Régie, en le mettant dans le même

   panier, a créé une situation d'incertitude par

   rapport à cette mesure-là parce que ça permet, ça

   crée une situation où on pouvait ne pas avoir

   aucune reconnaissance de la participation

   autochtone dans un appel d'offres, dans une

   soumission qui serait acceptée en vertu de l'appel

   d'offres, qui aurait tout le pointage.

   LE PRÉSIDENT :

   Votre prétention c'est que le décret du

   gouvernement sur les préoccupations économiques,

   sociales, environnementales donne à la Régie, à

   l'égard du second bloc éolien, était un pouvoir

   discrétionnaire?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non. Non non, je dis que l'effet du changement...

   Excusez-moi là, je n'aurais peut-être pas dû

   embarquer là-dedans à ce stade-ci mais ce n'est pas
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   vraiment strictement nécessaire mais je l'ai fait,

   alors on va aller jusqu'au bout.

           C'est que... ça n'a pas donné, bien, vous

   avez un pouvoir discrétionnaire dans l'approbation

   de la grille, ça c'est certain, une certaine

   discrétion. Vous devez suivre, être en accord, vous

   devez être en accord avec qu'est-ce qui vous est

   indiqué par le décret quand la Régie exerce son

   pouvoir d'approbation.

   LE PRÉSIDENT :

   Donc, c'est l'article 74.1 que vous attaqueriez à

   ce moment-là?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non, non. Excusez-moi. Je vais essayer de

   m'exprimer clairement. Je n'attaque pas l'article

   74.1, je dis que la façon, une analogie simplement

   là, mais la façon par laquelle, la façon dans

   laquelle on a interprété... Non, je reprends. La

   décision qu'on a prise dans l'approbation de la

   grille a eu pour effet de prendre une situation où

   on devait dans l'appel d'offres avoir une

   reconnaissance d'un certain pointage donné pour la

   participation autochtone, et puis la convertir en

   situation où c'était possible ou c'était aléatoire;

   ce n'était pas certain. C'est pour ça que je dis...
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   ça rend le droit, le respect du droit aléatoire.

   LE PRÉSIDENT :

   Là vous entrez vraiment donc dans le mérite de

   l'affaire.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, je suis un petit peu sur le mérite,

   effectivement mais je pense que... J'étais

   simplement pour dire... j'étais pour vous référer

   puis j'arrête là au paragraphe 54, je ne le lirai

   pas, où justement on dit que ce n'est pas la même

   approche que sous la Charte mais en vertu de 35(1)

   on doit éviter des situations discrétionnaires ou

   aléatoires, par rapport aux droits protégés à

   l'article 35.

           Maintenant, je suis au paragraphe 29 de mon

   plan, puis là je vais faire une lecture avec vous,

   si vous permettez, de Haïda et Taku. On l'a déjà vu

   beaucoup mais il faut quand même regarder certains

   passages.

           Alors, au paragraphe 30 vous voyez

   l'extrait du paragraphe 16, 30 de mon plan, 16 de

   Haïda. Et je vous soumets qu'on confirme finalement

   la nature fondamentale, générale et continue de

   l'honneur de la Couronne et des obligations

   procédurales et substantielles du gouvernement qui
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   en découlent.

           Et on voit, c'est sûr que le langage des

   arrêts en matière de droits autochtones, on utilise

   le langage de la Couronne puis l'honneur de la

   Couronne, puis Sa Majesté. Mais dans les faits,

   quand on regarde qu'est-ce qui est dit dans Haïda,

   on dit très bien à l'article 16 :

                L'obligation du gouvernement de

                consulter les peuples autochtones et

                de prendre en compte leurs intérêts

                découle du principe de l'honneur de la

                Couronne.

   Alors, ce n'est pas juste la Couronne stricto sensu

   qui a ce pouvoir-là, c'est tout l'appareil

   gouvernemental. Et puis l'honneur de la Couronne

   est toujours en jeu lorsque cette dernière transige

   avec les peuples autochtones; il ne s'agit pas

   seulement d'une belle formule mais d'un précepte

   fondamental qui peut s'appliquer dans les

   situations concrètes. Comme celle devant la Régie,

   je vous le soumets.

           Et au paragraphe 42 encore une fois dans

   Haïda, on dit :

                A toutes les étapes, les deux parties

                sont tenues de faire montre de bonne
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                foi. Le fil conducteur du côté de la

                Couronne doit être l'intention de

                tenir compte réellement des

                préoccupations des Autochtones à

                mesure qu'elles sont exprimées, dans

                le cadre d'un véritable processus de

                consultation.

   Alors, je vous soumets que, afin de s'assurer qu'il

   s'agit de donner suite à cette obligation

   gouvernementale, comme précepte fondamental qui

   s'applique dans les situations concrètes, à toutes

   les étapes, et qui tient compte réellement des

   préoccupations, qu'on devait le faire à l'intérieur

   entre autres, pas uniquement mais entre autres à

   l'intérieur du processus devant la Régie.

           Puis là, dans Taku, puis c'est un peu une

   analogie de qu'est-ce qu'on voit ici; on voit que

   la Cour a dit des choses semblables et confirme que

   la mise en branle de ses obligations ne dépend pas

   de la preuve de l'existence des droits et des

   titres ancestraux spécifiques. Autrement dit

   l'approche que vous propose maître Bourassa a déjà

   été rejetée par la Cour suprême. Puis là, on le

   voit au paragraphe 24 dans Taku, que j'ai reproduit

   au paragraphe 31 du plan :
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                Les prétentions de la province donnent

                une vision étroite de l'honneur de la

                Couronne et de tout ce que ce principe

                implique.

                Comme il a été expliqué dans l'arrêt

                connexe Haïda précité, l'obligation de

                la Couronne de consulter les peuples

                autochtones et s'il y a lieu de

                trouver les accommodements à leurs

                préoccupations, même avant l'existence

                des droits et titres ancestraux

                revendiqués, n'a été établie, repose

                sur le principe de l'honneur de la

                Couronne.

                L'obligation d'agir honorablement

                découle de l'affirmation de la

                souveraineté de la Couronne face à

                l'occupation antérieure des terres par

                les peuples autochtones.

                Ce principe a été consacré au

                paragraphe 35(1) de la Loi

                constitutionnelle de 1982 qui

                reconnaît et confirme les droits et

                titres ancestraux existants des

                peuples autochtones. Un des objectifs
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                visés par le paragraphe 35(1) est la

                négociation des règlements équitables

                des revendications autochtones. Dans

                toutes ces négociations avec les

                Autochtones, la Couronne doit agir

                honorablement dans le respect de ses

                relations passées et futures avec le

                peuple concerné.

                Le principe de l'honneur de la

                Couronne ne peut recevoir une

                interprétation étroite ou formaliste.

                Au contraire il convient de lui donner

                plein effet afin de promouvoir le

                processus de conciliation prescrit par

                l'article 35(1).

   Je vous soumets que le Procureur général et Hydro-

   Québec vous proposent une interprétation étroite et

   formaliste pour frustrer, qui aurait pour effet de

   frustrer la pleine reconnaissance et le plein effet

   de l'article 35(1).

   (16 h 17)

           On arrive maintenant dans qu'est-ce que

   j'appelle l'argument du recours Haïda, qui vous a

   été fait, je pense, surtout par maître Demers. Et

   je vous dis la chose suivante. Et je réfère ici aux
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   arguments qui se retrouvent dans le plan, dans la

   requête, excusez-moi, en irrecevabilité du

   Procureur général aux paragraphes 19 et suivants.

           Et je pense qu'il y a une certaine

   confusion peut-être ici, confusion entre

   l'obligation constitutionnelle et le recours pour

   non-respect de cette obligation-là. On se

   souviendra que dans Haïda, mais il y a quand même

   un assez long développement sur la nature

   inadéquate, je dirais, de l'injonction

   interlocutoire comme instrument pour protéger les

   droits, les droits présumés des autochtones en

   attendant l'issue des négociations.

           Et dans l'affaire Kruger à la Cour d'appel,

   l'affaire Betsiamites, et là j'ouvrirai une

   parenthèse. Je ne pense pas qu'on puisse dire que

   tout l'enseignement, tout le raisonnement du juge

   Grenier sur la consultation et l'accommodement

   était écarté, on peut simplement dire qu'il a été

   décidé qu'elle s'est mal instruit en droit

   procédural et n'aurait pas dû, à ce stade-là, se

   prononcer sur ces questions-là. Mais de toute

   manière ce n'est pas là mes propos.

           C'est que, dans l'affaire Kruger, on a

   reconnu effectivement le, entre guillemets, recours
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   Haïda comme étant quelque chose de distinct de

   l'injonction puis distinct de l'ordonnance de

   sauvegarde. Mais qu'est-ce qu'on n'a pas dit puis

   qu'est-ce qui serait vraiment étonnant d'essayer de

   faire dire, on n'a pas dit que les obligations en

   vertu de l'article 35 n'existent pas, à moins que

   quelqu'un va à la Cour supérieure chercher un

   remède en vertu, en utilisant le recours Haïda.

           Ces obligations-là on l'a vu, on a étudié

   en long et en large la jurisprudence Sparrow,

   Delgamuukw et autres sur la nature

   constitutionnelle de l'article 35 puis ces

   obligations s'appliquent directement à la Régie.

   Alors on ne demande pas, c'est pour ça qu'on dit on

   ne demande pas à la Régie de se monter en Cour

   supérieure puis faire le contrôle judiciaire. On ne

   demande pas à la Régie d'ordonner a des tierces

   parties le respect de l'obligation de consultation

   et d'accommodement.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Je ne veux pas m'objecter mais il y a quand même

   des limites.

   M. RICHARD CARRIER :

   Maître Demers, parlez, s'il vous plaît, au micro.
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   Me FRANCIS DEMERS :

   Francis Demers. On soutient Hydro-Québec dans la

   requête, même amendée. On a enlevé la conclusion

   mais on soutient encore qu'Hydro-Québec pourrait

   être visée.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, c'est-à-dire qu'il faudrait lire, on va le

   faire, Maître, la lecture.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Mais je ne veux pas vous interrompre. Continuez.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça.

   Me FRANCIS DEMERS :

   C'est ça.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais j'en prends note, on va faire la lecture

   paragraphe par paragraphe. Je vous soumets que...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Des amendements.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non. Non, non. Je vous soumets qu'il y a des

   mentions à Hydro-Québec et des obligations à Hydro-

   Québec. Mais la Régie devait vérifier que, elle, la

   Régie respecte la Constitution puis si c'est

   respecté par l'agissement d'autres, bien tant
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   mieux, mais l'obligation demeure celle de la Régie

   de vérifier et de respecter la Constitution.

           Alors, nous, on ne demande pas d'imposer ça

   à une tierce partie, mais on demande à la Régie de

   réviser et révoquer sa propre décision tel que

   prévu à l'article 37. Parce que le manquement,

   l'absence d'aucune considération pour les

   obligations à l'article 35 constitue un vice de

   fond et de procédure grave.

           Puis on dit qu'il s'agit de vice à l'égard

   de l'interprétation et l'application de la Loi sur

   la Régie de l'énergie, des règlements et des

   décrets et au traitement du dossier soumis par

   Hydro-Québec et aussi le manquement par la voie de

   la procédure adoptée. Tous ces manquements-là qui

   sont non conformes, finalement des comportements ou

   des interprétations non conformes à la

   Constitution, c'est ça qu'on demande de remédier.

           Puis là, je vous fais mon argument au

   paragraphe 34 du plan d'argumentation. Il serait

   peut-être nécessaire dans la dernière phrase, il y

   a peut-être un mot qui manque, je ne suis pas sûr.

   Alors, je dis que l'article 35 fournit un mécanisme

   afin de faire respecter l'article 35 de la Loi

   constitutionnelle 1982.
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           Il est incompatible avec l'honneur de la

   Couronne de suggérer que les instances du

   gouvernement du Québec se conforment aux

   obligations découlant de l'article 35, que, je

   devrais dire lorsqu'ils sont forcés de le faire par

   la Cour supérieure. On devrait voir le mot « que »,

   je pense, pour que ça soit clair.

           Puis là on rentre dans la mise en oeuvre de

   l'obligation de consulter et d'accommoder. Puis,

   nous, on prétend que le respect de l'article 35 est

   nécessaire, obligatoire et tout à fait compatible

   avec la nature et les fonctions de la Régie. Puis

   je vous soumets que, quand on regarde dans son

   ensemble, mes confrères plaident essentiellement

   qu'une telle obligation serait incompatible avec la

   nature et les fonctions de la Régie.

           Nous, on dit au contraire que la Cour

   suprême ne laisse pas de doute que les instances et

   tribunaux administratifs sont parmi les structures

   d'état par lesquelles l'obligation de consulter et

   d'accommoder peut être mise en oeuvre. Puis on le

   voit dans l'extrait que je vous reproduis au

   paragraphe 36 de Taku que, dans un premier temps,

   que le premier essai finalement de l'application de

   l'obligation de consulter et d'accommoder par
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   rapport au développement des ressources naturelles

   prévu dans Taku, c'était l'intervention ou devait

   se passer devant dans le processus public du

   « Project Committee » établi en vertu du

   « Environmental Assessment Act » adapté à la

   participation autochtone.

   (16 h 27)

           Puis là, bon, je vous ferai grâce de toute

   la lecture mais on voit que justement l'obligation

   varie selon les circonstances. On voit bien que

   l'obligation ne prend pas naissance seulement

   lorsque la revendication est établie parce qu'on

   dit que ce serait nié finalement les racines

   historiques d'honneur de la Couronne, puis là,

   bien, on voit le test :

                L'obligation de consulter naît

                lorsqu'un représentant de la Couronne

                a connaissance, concrètement ou par

                imputation, de l'existence

                potentielle...

   alors, ça peut être directement ou indirectement,

                ... de l'existence potentielle d'un

                titre ou de droits ancestraux et

                envisage des mesures susceptibles

                d'avoir un effet préjudiciable...
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   alors, ce sont des mesures susceptibles, c'est

   vraiment, ce n'est pas très exigeant, c'est

   plusieurs... il y a plusieurs mots qui modifient

   l'obligation,

                ... préjudiciable sur ces droits ou ce

                titre. Cette obligation pourrait

                également obliger le gouvernement à

                modifier ses plans ou politiques afin

                de trouves accommodements aux

                préoccupations des autochtones.

           Alors, on doit modifier les plans ou les

   politiques. Alors, ce n'est pas juste au niveau

   décisionnel ou opérationnel d'un projet individuel.

           Puis, je vous soumets que la grille d'appel

   d'offres, grille de pondération, se situe peut-être

   à mi-chemin, ce n'est pas la décision politique ou

   la planification dans son sens le plus pur mais ce

   n'est pas l'opérationnel non plus. Vous êtes à mi-

   chemin, vous faites partie du mécanisme par lequel

   la Couronne ou le gouvernement va développer les

   ressources naturelles et je vous soumets que dans

   ces circonstances-là, l'obligation de l'article

   35.1 est engagée.

           Puis, on le voit d'ailleurs au paragraphe

   46 dans Taku où justement le comité d'examen a
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   conclu que certains aspects des préoccupations

   autochtones pouvaient être mieux étudiés à d'autres

   étapes.

           Puis là, en bas de la page, en bas du

   paragraphe, on voit :

                [...] On s'attend à ce que, à chacune

                des étapes (permis, licences et autres

                autorisations) ainsi que lors de

                l'élaboration d'une stratégie

                d'utilisation du territoire, la

                Couronne continue de s'acquitter

                honorablement de son obligation de

                consulter la PNTTR et, s'il y a lieu,

                de trouver des accommodements aux

                préoccupations de celle-ci.

           Encore une fois, je vous soumets que c'est

   une obligation continue puis pas parce qu'on a

   remis une partie du processus entre les mains de la

   Régie que d'ailleurs, on vous plaide en long et en

   large, que n'est pas juridictionnel, ne peut pas

   décider du droit et finalement, en droit de

   l'administration, parce qu'on a mis ça sous le

   chapeau qui s'appelle la Régie de l'énergie du

   Québec et non pas le comité en vertu de la Loi sur

   l'évaluation environnementale à la Colombie-
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   Britannique, que l'obligation ne s'applique pas.

           ET là, je vous réfère au paragraphe 37 de

   mon argumentation, que dans Haïda, il y a plusieurs

   références aux institutions, aux garanties

   procédurales du droit administratif et même aux

   tribunaux administratifs comme outils du respect de

   l'obligation de consulter et d'accommoder.

           Puis, je vous réfère à différents

   paragraphes, je n'irai pas là-dedans présentement

   mais je vous soumets qu'il s'agit d'indices très

   convaincants que des organismes de la nature de la

   Régie peuvent et doivent donner effet aux

   obligations découlant de l'article 35.

           Monsieur le Président, je vois qu'il est

   quatre heures trente (4 h 30), je ne sais pas si,

   parce que je n'ai pas énormément de choses dans mon

   plan, il y a quand même la jurisprudence à couvrir

   là-dedans mais j'ai des éléments ponctuels comme

   j'ai lancés que je voudrais...

   LE PRÉSIDENT :

   Je pense qu'il sera plus sage de poursuivre ça à

   tête reposée demain matin, neuf heures (9 h).

   Combien de temps demain matin pensez-vous prendre

   pour compléter? Vous avez eu quand même pas mal de

   temps à votre disposition aujourd'hui.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, oui, je comprends mais je ne sais pas

   exactement mais ça devrait, disons, que je vais

   tâcher... je vais essayer de finir avant la pause,

   je pense, demain matin mais je ne devrais pas être

   long. Je ne sais pas si ça nous place avant-midi

   pour au complet mais...

   LE PRÉSIDENT :

   Disons que je...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Préfère...

   LE PRÉSIDENT :

   ... peut-être pourriez-vous voir si une heure, une

   heure trente...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je pense que ça devrait être bon. Il ne devrait pas

   y avoir de problème.

   LE PRÉSIDENT :

   Parce que... l'impératif est toujours le même, il

   faut terminer l'audience demain. Il faut tout de

   même donner l'opportunité, je ne sais pas si maître

   Montour, vous pensez ajouter des choses? Non. Vous

   hochez de le tête que non mais tout de même une

   réplique de la part de maître Fréchette et maître

   Demers et s'il y a des questions de la Formation.
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   Donc, on se retrouve demain matin, neuf heures

   (9 h) pour compléter votre argumentation.

           Maître Fréchette, je vois que vous voulez

   nous remettre une copie du Memorandum of Guidance

   de l'Office de mars deux mille six (2006).

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Je pense que... ce n'est pas parce que je

   m'ennuyais du micro aujourd'hui, ce n'est pas le

   but.

   LE PRÉSIDENT :

   Vous aurez votre chance demain, n'ayez crainte.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Vous faire rire en finissant. Comme vous m'aviez

   demandé, j'ai la version française alors, une copie

   pour tout le monde alors, ça complète là, mes

   autorités.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Est-ce que c'est coté?

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Bien, c'est dans les autorités, moi, je ne sais pas

   si vous avez... vouliez-vous le coter comme pièce,

   là, je vous laissais la faculté hier.  Ça serait D-

   5.

   LE PRÉSIDENT :

   Madame la Greffière saura certainement...
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   Me YVES FRÉCHETTE :

   C'est bien. La description, ce serait, document de

   l'Office national de l'énergie, Le poids des enjeux

   autochtones dans les décisions de l'Office national

   de l'énergie de mars deux mille six (2006), D-5.

   Voilà! Merci.

   D-5 :   Document de l'Office national de l'énergie

           : Le poids des enjeux autochtones dans les

           décisions de l'Office national de

           l'énergie, mars 2006.

   LE PRÉSIDENT :

   Je vous remercie à tous. A demain.

   AJOURNEMENT

                 _____________________
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           Je, soussigné, CLAUDE MORIN, sténographe

   officiel dûment autorisé à pratiquer en français,

   avec la méthode sténomasque, certifie sous mon

   serment d'office que les pages ci-dessus sont et

   contiennent la transcription exacte et fidèle de la

   preuve en cette cause, le tout conformément à la

   Loi;

   Et j'ai signé :

   ____________________

   CLAUDE MORIN

   Sténographe officiel

