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   L'AN DEUX MILLE SIX, ce vingt-deuxième (22e) jour

   du mois de juin :

   LA GREFFIÈRE :

   Protocole d'ouverture. Audience du vingt-deux (22)

   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 à tout le monde pour notre dernière

   journée de travail sur nos moyens préliminaires.

   Alors, Maître Gertler, c'est à vous l'honneur pour

   compléter. Peut-être juste nous... pour situer où

   vous étiez à l'égard de vos arguments, et où on

   reprend.

   REPRÉSENTATIONS SUR LES MOYENS D'IRRECEVABILITÉ

   (suite)

   PLAIDOIRIE PAR Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, Monsieur le Président, on avait terminé, je

   crois, hier au paragraphe 37 dans Haïda où on

   parlait du fait que, dans Haïda elle-même, on fait
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   référence à plusieurs institutions et approches

   procédurales, institutions procédurales, garanties

   procédurales du droit administratif dans le

   contexte de la mise en oeuvre de l'obligation de

   consulter et d'accomoder.

           C'était juste pour démontrer que, puis on

   parle même, on utilise le mot « tribunaux

   administratifs », alors c'est pour vous démontrer

   que l'idée qu'une partie de la mise en oeuvre de

   l'obligation de consulter et d'accommoder, que ça

   passe par la Régie de l'énergie est loin d'être

   étranger aux enseignements de la Cour suprême dans

   la matière. Je signale que mon stagiaire, monsieur

   Mathieu Marcotte se joint à nous.

   LE PRÉSIDENT :

   Bienvenue.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je suis maintenant au paragraphe 38 de notre

   demande. Juste avant de me lancer là-dedans, je

   voulais...

   LE PRÉSIDENT :

   Juste avant que vous repreniez là-dessus. Vous nous

   indiquez dans le paragraphe 37 de Nation Haïda,

   quand j'en fais la lecture, est-ce que le

   paragraphe 37 de Haïda ne dit pas que si un recours
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   doit être exercé, il peut être devant un tribunal

   administratif? Alors que j'avais l'impression que

   le propos que vous nous teniez, c'est que le

   tribunal administratif se voit alors investi des

   obligations de consultation et d'accommodement. Ce

   qui ne découle pas nécessairement du texte de la

   décision de la Cour suprême.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, bien, je référais à divers paragraphes,

   Monsieur le Président. Mais le cas n'a pas été

   décidé vraiment encore. Ça, je l'admets.

   LE PRÉSIDENT :

   Bon.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais je dis simplement que ce n'est pas étranger.

   Puis comme je l'ai mentionné, je pense qu'il faut

   faire attention parce que mes confrères, surtout

   Hydro-Québec, veulent qu'on caractérise la demande

   en révision réamendée, comme une demande pour que

   la Régie se livre elle-même à la consultation et

   dessine elle-même toutes les mesures

   d'accommodation.

           Et c'est qu'on dit, vous devez exercer vos

   pouvoirs en conformité avec ces obligations-là,

   vous assurer que ces obligations-là soient
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   respectées, mais il n'y a pas l'histoire de faire

   du « one-on-one » tel que le suggère maître

   Fréchette ou de négocier directement avec les

   Premières Nations. On ne l'a jamais suggéré. Et ça

   ne fait pas partie non plus des conclusions.

           Alors, je pense que c'est important, en

   réponse en partie à votre question par rapport à

   Haïda de souligner cet aspect-là. Et on le voit, on

   verra, je vais revenir là-dessus, mais on le voit

   dans les processus de l'approche retenue par

   l'Office national de l'énergie, par exemple, suite

   à... même avant, parce que eux, ils lisaient la

   constitution et ils voyaient, ils prenaient une

   approche proactive, puis je vous dirais que c'est

   un peu différent de celle que vous proposent Hydro-

   Québec et le Procureur général.

           Alors, déjà en deux mille deux (2002), ils

   se préoccupaient de cet aspect-là, mais ils disent,

   bon, on va exiger certaines vérifications de la

   part du promoteur et, en plus, on invite les

   autochtones concernés à participer, puis ils

   parlent de plein... On peut le faire tout de suite

   les affaires de l'ONE. Je n'étais pas pour le faire

   mais je...

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   22 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 9 -

   LE PRÉSIDENT :

   Je comprends la distinction que vous apportez. Je

   veux simplement revoir la conclusion. Parce que le

   point que vous soulevez là m'apparaît quand même

   crucial. Est-ce que, dans la conclusion

   déclaratoire qui dit de déclarer ou établir comme

   principe réglementaire ou générique de la Régie,

   là, est-ce qu'on doit lire votre demande comme

   voulant dire « vous, la Régie, devez consulter et

   accommoder » ou devons-nous le lire comme l'Office

   national de l'énergie l'applique dans son

   Memorandum of Guidance qui dit : moi, la Régie,

   j'exerce mes pouvoirs dans un cadre où le

   demandeur, disons Hydro-Québec ou le gouvernement

   consulte et accommode. Parce que c'est quand même

   fort différent en termes de détenteur ou créancier,

   débiteur de l'obligation, à savoir si, est-ce que

   c'est nous ou est-ce que c'est l'exécutif ou Hydro-

   Québec? Et, nous, on ne fait que les écouter en

   quelque sorte ou obtenir des représentations de

   leur part. Vous percevez la...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, oui, mais c'est très, c'est là... d'abord, je

   répondrai que c'est pour ça qu'on a besoin d'une

   audience, parce qu'on ne connaît même pas tous les
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   faits en présence. Alors, décider sur des

   distinctions délicates à ce moment-ci de rejeter

   notre recours, ça m'apparaît hasardeux. C'est très

   difficile de tracer une ligne. Mais la ligne,

   j'admets, doit être tracée. Mais je ne pense pas,

   je vous soumets, puis je devrais peut-être en

   parler avec mes clients aussi si j'ai la chance,

   mais en réponse à votre question, mais la façon que

   je comprends la situation, c'est la suivante.

           C'est que la Constitution s'applique en

   tout temps partout à tout le monde, y compris la

   Régie. L'obligation qui découle de l'article 35 a

   un contenu de processus et de fond du résultat

   jusqu'à un certain point, dépendamment de qu'est-ce

   qui... à cause de qu'est-ce qu'on dit sur

   l'accommodation comme étant une deuxième étape dans

   Haïda, dépendamment de la situation. On peut avoir

   aussi un aspect substantiel.

           Alors, je pense, je vous soumets que, dans

   l'exercice, comme j'ai dit, de vos pouvoirs, vous

   devez vous assurer que vos pouvoirs sont exercés en

   conformité avec les exigences de la Constitution.

   Dans le cas qui nous occupe, il y a différents

   aspects à ça. Puis je m'excuse, je sais que ce

   n'est pas la réponse hyper nette que vous cherchez
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   peut-être, mais on est en présence d'une situation

   où de toute... il apparaît que le gouvernement a

   prévu dans le décret une certaine mesure face aux

   autochtones. Et je vous soumets que, au minimum,

   parce que vous n'avez pas besoin nécessairement de

   décider...

   Me FRANCIS DEMERS :

   Juste peut-être d'amender vos conclusions. Je ne

   sais pas où vous vous en allez.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, c'est ça, mais je veux dire, vous savez,

   Maître, ça arrive d'amender des conclusions pour se

   conformer à la preuve, mais il faut faire le procès

   d'abord. C'est comme ça que ça marche.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Non, ce n'est pas comme ça que ça marche.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Excusez-moi! On me fait perdre mon fil.

   LE PRÉSIDENT :

   Continuez avec nous!

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, je vous soumets que, au minimum, la Régie

   avait à se demander le pourquoi de cette

   disposition-là sur les autochtones, s'informer sur

   les effets potentiels de sa décision sur les
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   autochtones, d'ordonner aux autochtones

   l'opportunité d'être entendus. Alors, ça, c'est

   l'aspect processus.

           Pour se conformer à la Constitution, au

   minimum, la Régie ne pouvait pas agir de façon à ne

   même pas se poser la question, ou à même peut-être

   frustrer la mise en oeuvre de l'obligation de

   consulter et d'accommoder. Parce que mes confrères

   plaident qu'il y a eu une consultation des

   autochtones avant le règlement. Si c'était adéquat

   en vertu de Taku et Haïda, ce n'est pas la question

   ici. Puis après, on a une mesure dans le décret.

           Alors, je vous dis, ça, c'est le minimum.

   Mais je prétends également que, dans la mesure où

   la Régie qui relève, on nous a bien souligné, du

   ministère des Ressources, du ministre des

   Ressources naturelles, la Régie fait partie de

   l'appareil par lequel le gouvernement du Québec

   administre ou gère les ressources naturelles de la

   province, il lui incombe de s'assurer et même

   prendre les mesures pour assurer la mise en oeuvre

   de l'obligation constitutionnelle. Et ce qui peut

   avoir un aspect procédural et de fond. Est-ce

   que...
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   LE PRÉSIDENT :

   Laissez-moi à ce moment-là vous dire ce que je

   crois avoir entendu.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je prends des notes.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, mais j'ai noté, j'ai noté, vous avez qualifié

   la Régie d'un instrument de gestion des ressources

   naturelles de la province. Je comprends cet

   argument-là comme voulant dire que vous nous

   assimilez à l'organe exécutif de la Couronne et que

   vous nous suggérez à ce moment-là de déclarer que

   les obligations d'accommodement et de consultation

   de la Couronne incombent à la Régie, pas dans le

   sens limité où l'Office national de l'énergie le

   fait, mais dans un cadre plus large où elle assume

   directement l'obligation, alors que l'Office

   national de l'énergie, dans son Memorandum of

   Guidance ne semble pas indiquer qu'il se sent lui-

   même investi de l'obligation.

   (9 h 15)

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est-à-dire que, là, on va entrer très rapidement

   sur des terrains constitutionnels non seulement de

   l'article 35 mais aussi de séparation des pouvoirs,
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   notamment.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est un argument au coeur de notre débat.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, qui fait un peu, c'est le grand manitou qui

   chapeaute tout ça. Mais là-dessus, je vous dirais

   qu'il n'y a pas de réponse, raz-de-marée unique, à

   cette question-là. Et dans la mesure où votre

   indépendance relative, mais votre, dans la mesure

   où vous avez une indépendance face à l'exécutif,

   dans la mesure que cette indépendance-là est

   requise par des principes constitutionnels, et ça,

   il pourrait y avoir tout un débat, j'imagine.

           Parce que mes confrères ne peuvent pas tout

   avoir, ils ne peuvent pas dire, on me parle que

   moi, je veux le beurre puis l'argent du beurre,

   mais ils veulent que vous soyez administratifs mais

   en même temps que vous n'êtes pas, et que vous

   relevez du ministère des Ressources naturelles mais

   en même temps, vous êtes indépendants.

           Parce qu'il ne faut pas oublier, l'Office

   national de l'énergie dit très bien qu'il s'agit

   d'un organisme quasi judiciaire, c'est comme ça

   qu'ils se qualifient eux-mêmes dans leur, et la

   Cour suprême le dit aussi. Alors, c'est ça, alors
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   je ne pense pas, il n'y a pas une réponse unique.

           Alors je ne vous demande pas de faire hara-

   kiri, la Régie, puis la Régie se convertit en boîte

   de négociation avec les autochtones. C'est évident

   que rencontrer les exigences de la Constitution

   doit se faire aussi, c'est ça que Mills dit, entre

   autres, juste pour donner un exemple, c'est ça que

   l'affaire de, le Projet de loi 30 en Ontario sur

   l'éducation dit également, c'est que toutes les

   parties de la Constitution s'interprètent une par

   rapport à l'autre.

           Alors on ne demande pas nécessairement à la

   Régie de se convertir en d'autre chose mais la

   question, c'est, dans la mesure de ses pouvoirs,

   dans l'exercice des compétences, comme à 74.1, que

   la Régie se conforme à la Constitution. Alors c'est

   plus ça mon point puis je...

   LE PRÉSIDENT :

   Ça, je pense qu'on l'a bien saisi.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   En fait, ce que j'essayais simplement de savoir,

   c'est si je comprenais bien votre argument puis si

   je pouvais le rendre bien clair et précis.

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   22 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 16 -

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Et dans ce que vous nous dites là, est-ce que vous

   voyez quand même la Régie comme étant le débiteur

   de l'obligation constitutionnelle? Vous dites :

   « La Régie doit exercer ses pouvoirs conformément à

   la Constitution », donc il en découle comme

   corollaire que dans la Constitution, il y aurait

   une obligation imposée à la Régie, et c'est de

   savoir quelle est cette obligation-là que vous

   dites que la Régie assume. Parce que c'est là-

   dessus, ultimement, qu'on est appelés à décider sur

   une grande partie du dossier.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais ce n'est pas l'unique débiteur, si vous

   voulez utiliser...

   LE PRÉSIDENT :

   Ça...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   ... ce langage-là. J'ai dit que c'est un processus

   continu puis on fait les choses appropriées à la

   place appropriée.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, je ne, évidemment, discute pas avec vous du
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   fait que d'autres personnes devaient...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... assumer des obligations. Et ça, ça dépasserait,

   de toute façon, le cadre de ce que vous nous posez

   comme questions.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais je m'interroge sur quelle est la proposition

   que vous faites à la Régie, comment on doit lire

   votre conclusion, votre demande réamendée?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce qu'on assume, oui ou non, l'obligation?

   Après ça, on pourra discuter des modalités de

   comment vous voyez qu'elle s'applique, mais il y a

   une première question fondamentale ici qui a été

   soulevée par votre plaidoirie, est-ce que la

   Régie...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Dans l'exercice de vos fonctions, je vous soumets

   que vous êtes liés par cette obligation qui lie le
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   gouvernement, de s'assurer que, dans la gestion

   des, quand on a connaissance du potentiel d'effet

   sur les droits des autochtones, que dans la gestion

   des ressources naturelles puis des prises de

   décision, qu'on respecte l'obligation de consulter

   et d'accommoder. Je ne pense pas, on ne peut pas

   être réducteur puis juste, vous êtes débiteur ou

   non, ou, de l'obligation...

   LE PRÉSIDENT :

   Laissez-moi peut-être la reformuler de la façon

   suivante, peut-être pour que la question soit plus

   précise. Je prends un exemple complètement

   différent, la Cour supérieure, elle applique les

   lois; elle n'est pas nécessairement débiteur des

   obligations de la loi mais, à titre de tribunal,

   elle en prend connaissance, elle applique les lois

   selon la Constitution et selon les lois.

           C'est tout ça qui est la distinction dans

   le fond que j'essaie de vous amener à faire, avec

   égard.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que vous désirez que, est-ce que vous

   dites : « Le gouvernement, le Procureur général ou
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   Hydro-Québec ou un tiers, de toute façon, a

   l'obligation et on doit s'assurer qu'il la

   respecte » ou est-ce que vous dites : « La Régie a

   l'obligation... » Et c'est là qui est très

   différent...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais là-dessus, puis... je viens de prendre

   des notes parce que j'ai différentes choses que...

   d'abord, sur votre exemple de la Cour supérieure,

   je pense que si on regarde des causes, comme le

   Manitoba Language Reference, entre autres, on verra

   qu'on impute un rôle, pas juste un rôle passif à la

   Cour supérieure par rapport à la Constitution,

   c'est le grand protecteur de la Constitution. Alors

   je ne sais pas si l'analogie marche.

           Ensuite, je dirais que je ne vous demande

   pas, je ne dis pas que la Régie doit faire un peu

   le Colonel Rataplan puis va commencer à se promener

   à l'intérieur du ministère des Ressources

   naturelles puis dire à tout le monde qu'est-ce

   qu'il faut faire en toutes matières pour se

   conformer à la Constitution.

           Mais lorsque vous êtes saisis d'un dossier,

   qui soulève une question, un potentiel d'impact sur

   les autochtones, les droits des autochtones, vous
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   devez vous poser la question. Et le comment, puis

   je vais vous parler de l'Office national de

   l'énergie davantage, mais le comment ça va se

   faire, je ne pense pas qu'on puisse tout de suite

   le dire comment ça va se faire.

           Hydro-Québec est agent de la Couronne, je

   ne sais pas comment, on parle de l'État, je pense,

   maintenant dans, mais c'est la même chose, donc

   c'est un agent de la Couronne. Et... mandataire

   de... en tout cas. Alors il se peut que lorsqu'il

   vient devant vous, tout soit déjà fait, puis vous

   n'avez pas quelque chose à, vous n'avez rien à

   faire.

           Mais je vous soumets que, dans l'exercice

   de vos pouvoirs, puis en utilisant les moyens que

   vous aviez, parce que c'est ça qui, la Cour suprême

   dit que la consultation, c'est un spectre alors il

   n'y a rien qui vous dit que vous ne pouvez pas le

   faire à l'intérieur d'un cadre contradictoire,

   c'est...

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, mais en toute déférence, je pense que vous

   évitez la question là-dessus. Parce que...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais je n'essaie pas de l'éviter, si...
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   LE PRÉSIDENT :

   Non, non, non, ce n'est pas...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   ... c'est parce que...

   LE PRÉSIDENT :

   N'ayez crainte, je ne dis pas que c'est

   intentionnel. C'est simplement que, qu'un tiers ou

   non l'ait fait en pratique...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... ce que j'essaie de savoir, c'est : est-ce que,

   dans votre demande réamendée, vous suggérez à la

   Régie qu'elle a l'obligation ou simplement qu'elle

   regarde ce que le débiteur de l'obligation fait?

   Pour reprendre le parallèle avec le recours sur les

   droits linguistiques au Manitoba, sur la...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... législation dans les deux langues, j'allais

   dire, pour en faire une analogie peut-être un peu

   boiteuse, c'est la différence entre est-ce que la

   Cour supérieure là-bas avait le droit d'appliquer

   la Constitution et d'invalider les lois du Manitoba
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   ou est-ce qu'elle a, elle, l'obligation de faire

   tout en deux langues puis de sortir ses jugements

   dans les deux langues?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non...

   LE PRÉSIDENT :

   Vous voyez ce que je veux dire?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, je vois...

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que c'est elle qui a l'obligation ou est-ce

   qu'elle examine l'obligation comme un tribunal?

   C'est juste ça que j'essaie de comprendre dans

   votre demande.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais je pense que je vais vous parler de l'Office

   national de l'énergie pour essayer de répondre à

   votre question. Puis là, je vais y aller en vrac un

   peu puis on pourrait, j'aimerais regarder les

   documents après.

           Mais ma compréhension de la situation,

   c'est la suivante. En mil neuf cent quatre-vingt-

   quinze (1995), je pense, l'Office décide qu'il

   n'est pas débiteur de l'obligation de fiduciaire

   dans le traitement d'une demande d'exportation. Et
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   la raison principale qu'il cite, c'est parce qu'un

   fiduciaire doit préférer l'intérêt de son

   bénéficiaire et que ça, c'est incompatible avec la

   fonction quasi judiciaire.

           Mais on a, par la suite, Haïda, qui vient

   dire que, puis avec une étude, on pourrait regarder

   Haïda aussi mais avec une étude quand même assez

   poussée de la question des différentes

   manifestations de l'honneur de la Couronne, Haïda

   dit que l'obligation de consulter et d'accommoder

   ne découle pas, ou n'est pas de nature fiduciaire,

   découle de l'honneur de la Couronne, n'est pas de

   nature fiduciaire.

           Alors je vous soumets que, deux choses,

   d'abord, la Régie, on nous fait dire, et les

   distinctions sont tellement nombreuses que je pense

   que l'autorité, la cause de l'Office national de

   l'énergie à la Cour suprême dit l'inverse de

   qu'est-ce qu'on essaie de lui faire dire, mes

   confrères.

           Non seulement, mais en disant, vous verrez,

   en disant que l'obligation de fiduciaire ne les

   liait pas, ils n'étaient pas liés par l'obligation

   de fiduciaire, ils disent que même si on l'avait

   été, on aurait rempli nos obligations parce que
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   tout le monde était averti, ils ont été entendus,

   ils ont eu une chance de contre-interroger, ils ont

   eu toutes les informations.

           Alors la Cour suprême donne déjà l'indice,

   dans son jugement, le juge Iacobucci, sur comment,

   si, même si l'Office était tenu à l'obligation de

   fiduciaire, beaucoup plus exigeante que juste

   l'obligation de consulter et accommoder, il aurait

   rempli comment mais l'intérieur de son propre

   processus, assez normal mais il fallait quand même

   que les gens y soient, il fallait que les gens

   soient appelés et tout; ça, c'est une chose.

   LE PRÉSIDENT :

   Ça, c'est le commentaire que je faisais tout à

   l'heure, c'est la différence entre si l'obligation

   existe et comment elle se remplit.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Dans le fond, j'essayais de vous amener sur la

   première des deux questions.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, je comprends.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors poursuivez.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Et ensuite, je dirais que dans... je n'ai pas eu le

   temps de souligner... on verrait que... là, il

   faudrait coter, j'imagine, j'ai trois, j'ai deux

   documents de l'Office national de l'énergie, est-ce

   qu'on veut les mettre séparés, des cotes séparées,

   non? On peut les coter ensemble. Alors il s'agit

   de, ça va être quelle cote?

           O.K., alors B-11, qui va être la lettre...

   excusez-moi, pas la lettre, comment ça s'appelle...

   bon, c'est un mémorandum, ou une note de service

   sur la consultation des peuples autochtones, en

   date du quatre (4) mars deux mille deux (2002).

   LE PRÉSIDENT :

   L'ancien « Memorandum of Guidance » de l'Office.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, oui, c'est ça. Puis ensuite, une deuxième, qui

   s'appelle « Répercussions des décisions de la Cour

   suprême du Canada sur les Directives relatives à la

   consultation des peuples autochtones de l'Office

   national de l'énergie », du trois (3) août deux

   mille cinq (2005). Alors, finalement, je pense que

   c'est le document qui accompagnait le document qui

   a été coté par mon confrère en fin de journée hier

   comme étant D-5, qui était les questions-réponses.
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   LE PRÉSIDENT :

   Oui. C'est celui qui a précédé, en fait...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça.

   LE PRÉSIDENT :

   ... le nouveau « Memorandum of Guidance » de 2006.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Comme j'ai dit... alors ça, c'est, deux mille deux

   (2002), c'est B-11, document 1, finalement, puis

   document 2.

   B-11 :  Deux documents émanant de l'Office national

           de l'énergie,

           1)   en date du 4 mars 2002, avec comme

                objet la « Consultation des peuples

                autochtones »

           2)   en date du 3 août 2005, ayant comme

                objet « Répercussions des décisions de

                la Cour suprême du Canada sur les

                Directives relatives à la consultation

                des peuples autochtones de l'Office

                national de l'énergie »

   Alors, comme j'ai dit, je n'ai pas eu le temps de

   souligner les passages, et je pense que la Régie
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   peut lire les documents, mais qu'est-ce que je

   voulais dire essentiellement, c'est que, c'est dans

   le premier document, de deux mille deux (2002), où

   on parle des limites imposées par la décision,

   qu'ils appellent la règle Hydro-Québec, en mil neuf

   cent quatre-vingt-quinze (1995)... quatre-vingt-

   quatorze (94), excusez-moi.

           J'étais là, j'ai... on ne m'a pas permis de

   mettre ma toge parce que ça faisait trop d'avocats

   pour les Indiens dans la salle mais j'avais écrit

   une bonne partie du mémoire, notamment sur les

   aspects environnementaux pour les Cris.

           Mais c'est là qu'on parle des limites. Mais

   quand on revient, je vous soumets, quand on

   revient, le trois (3) août deux mille cinq (2005),

   on dit que, bon, peut-être, ce n'est plus la

   position qui s'applique, puis avec Taku Haïda, la

   donne a changé, et je vous soumets que dans le

   document du trois (3) août deux mille cinq (2005),

   qui est le deuxième document dans B-11, ce n'est

   pas si clair que ça que l'Office prend position

   comme si, il prend les moyens pour mettre en oeuvre

   l'obligation mais est-ce que c'est si clair que ça

   qu'ils n'ont pas, ils ne sont pas en partie, eux,

   débiteurs.
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           Je pense que peut-être une notion de

   débiteur de l'obligation, parce que la

   Constitution, comme on l'a vu dans Martin,

   s'applique à tout le monde partout à tout moment.

   Alors de parler de quelqu'un comme débiteur ou non

   d'une obligation en vertu de la Constitution est un

   peu, c'est peut-être une analogie du droit civil

   qui marche mal, des obligations, qui marche mal

   dans les circonstances.

           Et c'est un peu ça que je voulais vous

   dire. Puis si on prend le D-5, c'est-à-dire les

   questions et réponses en date de mars deux mille

   six (2006), qui ont été soumises par maître

   Fréchette, alors on voit d'abord, comme je l'ai

   mentionné, que l'Office affirme, dans la première

   réponse, dans la dernière phrase de la première

   réponse :

                L'Office est un tribunal quasi

                judiciaire [...] sans lien de

                dépendance avec le gouvernement

                fédéral.

   Alors il y a déjà là une distinction importante.

   (9 h 32)

   Ensuite on dit que :

           La plupart des décisions liées aux demandes

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   22 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 29 -

           - c'est deuxième réponse - d'importance

           déposées à l'Office ne sont rendues

           qu'après une audience publique.

           Alors, il semble présumer de l'audience

   publique comme étant un élément important par

   rapport au respect de la Constitution. Et sur la

   question :

                 L'Office consulte-t-il les peuples

                autochtones?

   Ils disent :

                Étant donnée que l'Office est un

                tribunal quasi judiciaire...

   Alors, tout de suite il y a cet aspect-là.

                ... dont le fonctionnement est

                semblable à celui d'une cour de

                justice, il ne peut tenir compte que

                des preuves déposées par le demandeur

                ou par une partie intéressée à

                l'audience.

   Évidemment, on sait que la Régie de l'énergie

   utilise d'autres types de procédures que simplement

   l'audience quasi judiciaire. Et on continue :

                Les principes de justice naturelle

                découlant de la Common Law ne

                permettent pas à l'Office de
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                s'entretenir à huis clos avec quelque

                partie hors du cadre de la procédure

                d'audience.

   Ça c'est le « one-on-one » de maître Fréchette. On

   ne l'a pas suggéré non plus nullement et jamais

   dans nos... Puis je pense qu'il n'y a rien, ça

   c'est très important, où est-ce que c'est dit dans

   Haïda et Taku que ça doit être « one-on-one » ou

   huis clos. C'est absent, totalement absent.

           C'est là que je vous dis le fait qu'on

   réfère à des tribunaux administratifs puis des

   procédures de nature administrative dans les

   paragraphes que je vous ai cités, de Haïda que je

   vous ai cités au paragraphe 37 de notre

   argumentation est justement indicateur qu'il y a

   différents forums, autres que le huis clos ou le

   « one-on-one » qui peuvent être utilisés.

           Puis là, il continue :

                Cela étant dit, l'Office s'efforce

                d'obtenir une preuve suffisante avant

                de prendre sa décision, ...

   Alors c'est quand même très fort comme mot.

                ... ce qui comprend les éléments de

                preuve liés aux impacts possibles du

                projet sur les peuples autochtones.
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   Puis là, on continue :

                Comment l'Office tient-il compte des

                préoccupations des autochtones dans

                ses décisions?

                L'Office se penche sur les

                préoccupations des autochtones avant

                de prendre toute décision qui pourrait

                affecter leurs droits ou leurs

                intérêts.

   Ça, ça ressemble beaucoup à la consultation je vous

   dirais. Qu'est-ce que c'est Haïda, qu'est-ce que

   Haïda dit par rapport à l'obligation de la Couronne

   ou du gouvernement? C'est d'être au courant puis de

   se pencher là-dessus puis, si c'est assez fort,

   d'accommoder.

           Alors, je ne pense pas que... C'est une

   distinction sans différence qu'on essaie de faire

   sur qui est débiteur, avec tout le respect que je

   dois à la Régie.

           Alors, il continue :

                Afin d'avoir en main assez d'éléments

                de preuve sur l'incidence éventuelle

                d'un projet sur les collectivités

                autochtones, l'Office exige que le

                promoteur du projet, le demandeur,
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                entre en contact...

   Ainsi de suite. Puis il y a toute la liste des

   choses.

           Puis on voit plus tard dans le produit de

   ce processus-là, le quatrième point noir. S'il y a

   des discussions confidentielles, la Régie doit

   avoir quand même une preuve « ... assez détaillée

   pour permettre à l'Office de comprendre les grandes

   lignes des sujets abordés. »

           Puis, bon, on vérifie s'ils ont été pris en

   compte, l'analyse :

                Après avoir examiné la preuve,

                l'Office peut demander d'autres

                informations au demandeur ou exiger

                qu'il dépose les preuves

                additionnelles nécessaires pour

                compléter le dossier de preuve sur les

                enjeux autochtones.

   Alors je pense que l'Office indique là un rôle très

   actif dans le respect de Taku et Haïda. Loin déjà

   de recevoir, même un tribunal quasi judiciaire on

   dirait qu'il indique qu'il se met en mode enquête

   actif pour s'assurer du respect de ces décisions-

   là.

           Puis là :
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                Une fois la demande déposée, les

                autochtones désirant se prononcer à

                son sujet sont encouragés à participer

                directement à la procédure, ...

   Alors, encore une fois ils encouragent. Ils parlent

   d'une procédure active, je vous soumets.

           Alors, je pense que, je vous soumets, c'est

   peut-être une situation, vous savez en Common Law

   les procédures et le fond, « no right without a

   remedy ». Les deux sont très liés. Ici on parle

   d'un droit de consulter qui, dans un premier temps,

   surtout un droit de processus. Ensuite il peut y

   avoir des obligations d'accommoder aussi.

           C'est sûr que ce n'est pas la Régie qui va

   compenser les autochtones. Mais je ne pense pas

   que, à la lumière de Haïda et Taku puis à la

   lumière, par exemple, des enseignements de

   Delgamuukw, je parle notamment, je vais éviter

   d'encombrer le dossier de la Cour. Mais mon

   confrère reproduit dans les dossiers, dans les

   autorités d'Hydro-Québec à l'onglet 1 l'affaire

   Delgamuukw mais que dans sa version Internet en

   français.

           Mais si on regarde là-dedans au paragraphe,

   à l'onglet 1, on voit, par exemple, aux paragraphes
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   167 et 168 dans Delgamuukw l'éventail de mesures

   qui peuvent être prises pour remplir dans ce cas-là

   l'obligation de fiduciaire. C'est un peu différent

   mais on parle au milieu à 167, on dit :

                La nature exclusive du titre aborigène

                est pertinente pour ce qui est du

                degré d'examen auquel est soumis la

                mesure ou l'acte qui porte atteinte au

                titre. Par exemple, si l'obligation de

                fiduciaire de la Couronne exige de

                donner préséance au titre aborigène,

                alors c'est l'approche modifiée

                concernant l'ordre de priorité que

                j'ai exposée dans Gladstone qui

                devrait être appliquée. il faut que le

                gouvernement démontre « que les

                modalités de répartition de la

                ressource ainsi que la répartition

                elle-même reflètent l'intérêt

                prioritaire » des détenteurs du titre

                aborigène sur les terres visées. Par

                analogie avec l'arrêt Gladstone, cela

                pourrait vouloir dire, par exemple,

                que les gouvernements prennent en

                compte la participation des peuples
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                autochtones à la mise en valeur des

                ressources de la Colombie-Britannique,

                que la concession de fiefs simples

                pour l'agriculture ainsi que de baux

                et permis à des fins d'exploitation

                forestière ou minière tienne compte de

                l'occupation antérieure des terres

                visées par un titre aborigène, que les

                obstacles économiques à l'utilisation

                par les autochtones de leurs terres

                (p. ex. le paiement de droits pour

                l'obtention de permis) soient

                sensiblement réduits. Cette liste

                n'est pas complète et n'est donnée

                qu'à titre indicatif.

   Puis, bon, ensuite à 168 on parle du fait qu'il y a

   toujours une obligation de consulter puis que ça

   varie selon les circonstances dans son intensité.

           Mais je veux juste dire avec ça, je voulais

   souligner le fait que le comment, on ne peut pas le

   définir d'avance exactement le comment, mais nous

   sommes dans une situation où, comme je l'ai

   mentionné, on est en présence d'une obligation

   constitutionnelle qui est en premier lieu une

   obligation de procédure, de processus. Alors ça
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   devient très difficile, je vous soumets, de faire

   une différence entre la question d'être débiteur

   d'obligation et veiller à ce que l'obligation soit

   respectée ou que la Constitution soit respectée à

   cet égard-là. Puisque, justement, c'est entre

   autres le processus qui doit être conforme à la

   Constitution puis, vous, vous faites du processus

   par rapport à la gestion des ressources naturelles,

   notamment dans le dossier de l'approbation de la

   grille de pondération pour les appels d'offres pour

   les éoliennes, l'énergie éolienne.

           Monsieur le Président, j'avais promis

   d'être plus bref que je le suis mais cette

   question-là a pris du temps. J'aimerais pouvoir

   consulter mon client brièvement avant de continuer.

   Je ne sais pas si on peut le faire maintenant ou

   vous voulez que... Je peux continuer puis le faire

   un peu plu tard, mais j'aimerais avoir la chance.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que vous pensez qu'il est possible de

   continuer encore un peu?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, tout à fait, tout à fait.

   LE PRÉSIDENT :

   Puis on vous laissera l'opportunité un peu plus
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   tard peut-être à la fin de consulter votre client.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui. O.K. En fait le représentant de mon client.

   LE PRÉSIDENT :

   J'étais persuadé que l'Assemblée des chefs...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça, il y aurait beaucoup de monde à la messe.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bon. Alors je suis aux arguments de taxonomie

   d'Hydro-Québec, les arguments de taxonomie d'Hydro-

   Québec. Je ne savais pas, j'ai essayé avec mon

   Petit Robert de savoir si ça devrait être typologie

   ou taxonomie mais j'ai opté pour taxonomie.

           Je réfère au paragraphe 8, au paragraphe

   2.2 du plan d'argumentation sommaire d'Hydro-

   Québec, c'est-à-dire celui, le plan que vous avez

   reçu, je pense, le cinq (5) juin. Dans le plan plus

   complet, qui a été remis mardi, c'est dans la

   section 3.2 entre autres, et c'est le premier des

   points noirs. Alors on y lit :

                La Régie est un organisme de

                régulation à caractère

                multifonctionnel qui exerce sa
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                juridiction sur les divers aspects de

                l'énergie au Québec, en conformité

                avec sa loi constitutive. Il est

                incompatible avec les fonctions d'un

                organisme indépendant, tel la Régie,

                d'imposer à cet organisme des

                obligations de nature fiduciaire

                envers les peuples autochtones dans le

                cadre de son processus décisionnel.

   Alors, d'abord on a vu que l'allégation que cette

   obligation de nature fiduciaire est totalement

   erronée.

           Deuxième des choses, c'est quand on parle

   d'un organisme de régulation à caractère

   multifonctionnel puis dans une même phrase on parle

   d'un organisme indépendant, c'est sûr qu'il y a des

   éléments d'indépendance mais il faudrait aller voir

   qu'est-ce que c'est un organisme de régulation à

   caractère multifonctionnel si on veut épouser cette

   description-là.

           Alors, comme je l'ai mentionné, nous

   n'acceptons pas l'utilité et la pertinence de ces

   arguments de taxonomie. Mais je vous dis que, même

   si on acceptait cette proposition-là, - je suis au

   paragraphe 38 du plan, Maître, de mon plan
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   d'argumentation - même si on adoptait cette

   proposition pour les fins d'argumentation, c'est

   justement le fait que la Régie partage et exerce

   entre autres des pouvoirs gouvernementaux,

   autrefois exercés par des ministres de la Couronne

   qui confirment qu'elle doit partager et respecter

   l'obligation de consultation et d'accommodement.

           Alors là, on peut aller voir les autorités.

   On commence avec Yves Ouellette dans les autorités

   du Procureur général à l'onglet 1. Alors, d'abord

   on voit que le professeur Ouellette dit à la page

   44, c'est le dernier paragraphe :

                Il ne faut pas confondre les notions

                de régulation et de réglementation.

                Celle-ci comporte essentiellement

                l'établissement en vertu d'une

                délégation de la loi de normes ayant

                force de loi. La régulation peut

                certes impliquer le pouvoir d'adopter

                des normes, des politiques, mais aussi

                l'exercice dans un cadre souvent quasi

                judiciaire de pouvoirs

                discrétionnaires pour procurer des

                avantages, comme des autorisations

                administratives, ou imposer des
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                charges.

   C'est un peu, ça vous décrit quand même assez bien,

   j'en conviens.

           Mais c'est qu'est-ce qui est sur l'autre

   page qui est intéressant. En haut de la page 45, le

   premier paragraphe complet, le professeur Ouellette

   dit, le doyen Ouellette je devrais dire :

                Les organismes de régulation prennent,

                comme les ministères, des décisions

                initiales. Alors que les tribunaux en

                révision ou d'appel ont pour rôle

                d'aider à administrer des normes

                juridiques objectives et pré-

                existantes après enquête, les

                organismes de régulation appliquent

                des normes législatives tantôt

                objectives mais souvent très

                subjectives, comme la notion d'intérêt

                général ou de « tarif juste et

                raisonnable », souvent après audience

                faisant une large place aux

                interventions du public et des groupes

                de pression. Ces organes sont enfin

                souvent habilités par la loi à se

                doter d'experts ou de personnel de
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                recherche qui procèdent à des analyses

                hypothétiques ou techniques.

   Alors là, on voit déjà, vous remarquerez que mes

   confrères insistent sur le fait que dans Haïda et

   Taku, ultimement, d'autres causes en consultation,

   on vise des décisions prises par les ministres.

   Mais ici on a le professeur Ouellette qui dit qu'un

   organisme de votre nature prend des décisions comme

   les ministres.

           Alors c'est là que je vous dis, puisque la

   Constitution est la loi suprême du Canada, on ne

   peut pas assister à une situation où la

   multiplication, parce qu'après tout la Commission

   de la protection du territoire agricole qui est

   décisionnelle également, du Québec, on a la Régie

   des transports. On a toutes sortes de commissions

   et régies, et est-ce qu'avec tout ça on pourrait

   avoir pour effet de réduire ou effriter

   l'obligation de fiduciaire, excusez-moi,

   l'obligation de l'article 35 de consulter et

   d'accommoder par le seul fait d'avoir donné à un

   organisme comme la Régie une partie des

   obligations, une partie, excusez-moi, des

   prérogatives, des pouvoirs statutaires autrefois

   exercés par des ministres.
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   (9 h 52)

   Maintenant je vous réfère également dans mes

   autorités, le livre vert, c'est, je crois, le

   huitième onglet. Je m'excuse. Ça a été produit de

   travers.

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse. J'essaie juste de savoir, l'argument

   que vous voulez faire à cet égard-là, Maître

   Gertler, vous commencez votre plan d'argumentation

   en disant que vous n'acceptez pas la justesse, vous

   n'acceptez pas que la qualification de la Régie

   soit d'un organisme de régulation à caractère

   multifonctionnel. Et puis après ça, j'essaie de

   savoir quel argument vous en tirez, parce que la

   jurisprudence que vous citez vous-même Action

   Réseau dit spécifiquement ça en toute lettre.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, oui, peut-être que je me suis mal exprimé.

   C'est que, finalement...

   LE PRÉSIDENT :

   Je présume que ce n'est pas les mots

   « tribunal »... ce n'est pas les mots « organismes

   de régulation à caractère multifonctionnel » autant

   que les conséquences.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non, mais c'est parce que, moi, je... en fait,

   ces choses-là, des fois, sans être aussi précis

   comme on voudrait, mais qu'est-ce que je veux dire,

   c'est que c'est plus la pertinence, finalement, que

   c'est une distinction ou une taxonomie qui ne nous

   aide pas à résoudre le problème trop, trop qu'on a.

   Il faut regarder les caractéristiques que vous avez

   puis les relations que vous aviez, la nature de vos

   fonctions. Ce n'est pas l'étiquette qui amène à une

   conclusion. C'est ça que je veux dire finalement.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est le vieux problème du droit administratif

   avant Nicholson, vous le savez, l'étiquette, la

   taxonomie n'est pas un raisonnement. Ça n'amène pas

   à une conclusion. Alors, il faut analyser la

   situation. C'est ça que je veux dire. Je me suis

   mal exprimé.

   LE PRÉSIDENT :

   Sur cette base-là, je pense, vous êtes mieux de

   regarder peut-être le deuxième volet que de passer

   à travers les trois autorités qui sont là puisque

   je pense que, maintenant, on comprend que ce n'est
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   pas l'étiquette qui est le problème, c'est ce qu'on

   en tire.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, si vous voulez. Mais, moi, je vous dis, en

   tant qu'avocat qui travaille en droit public que je

   trouve que l'étiquette fait plus offusquer que

   éclairer.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ce qu'on retient de votre argumentation.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Ça ne nous éclaire aucunement. Ça dit rien sur

   quelle relation il doit avoir avec qui, puis le

   rôle et limite de ses pouvoirs. Ça dit simplement,

   c'est purement descriptif. Ça donne... Moi, je vous

   soumets que ça ne nous avance pas. Vous n'avez

   peut-être pas à trancher ça pour les fins du

   dossier actuel, j'en conviens.

           Bon. Alors, on regarde, si on regarde dans

   l'extrait de Issalys et Lemieux, l'action

   gouvernementale, 2e édition, qui se retrouve à

   l'onglet 8. En passant, il s'agit de la nouvelle

   édition du même passage qui a été repris par le

   juge Rayle dans Action Réseau Consommateur,

   nouvelle édition d'Issalys et Lemieux. Bon. Alors,

   à la page 389, les deux professeurs nous disent
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   d'abord :

                Tribunaux administratifs et organismes

                de régulation sont souvent associés,

                quelquefois même confondus dans la

                notion extensive de tribunal

                administratif. Ils ont effectivement

                des traits communs. Dans les deux cas,

                il y a décentralisation de la fonction

                juridictionnelle pour des motifs de

                technicité, d'efficacité,

                d'accessibilité, qui n'excluent pas le

                besoin d'indépendance et

                d'impartialité.

   Bon. Sur l'autre page, ils font la distinction

   entre des organismes strictement juridictionnels,

   puis la seconde qui s'applique à la fois des

   normes, objectifs et subjectifs, par exemple

   l'intérêt public.

           Mais ce n'est pas parce qu'on doit avoir

   une certaine indépendance ou qu'il s'agit de la

   décentralisation des fonctions qu'il faut en

   conclure que vous n'avez aucune obligation

   constitutionnelle qui lie le gouvernement. Et on

   peut aller voir plus loin, à la page 390, il parle

   de la technique de régulation. Elle consiste à
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   employer différents procédés. Puis une des trois,

   c'est le troisième :

                - conduisant à des actes

                administratifs à portée individuelle,

                généralement soumis à une procédure

                contradictoire; attribution et

                révocation de permis, imposition de

                sanctions, approbation de tarifs

                exigibles par les exploitants

                d'entreprises, attribution de

                subventions compensatoires.

   Je pense que, je vous soumets que l'approbation

   d'une grille de sélection sur le processus d'appel

   d'offres est de cette nature-là. Parce qu'il ne

   faut pas se confondre. Vous, vous avez des pouvoirs

   de surveillance et de régulation face à Hydro-

   Québec. Vous avez un large pouvoir en matière

   d'énergie.

           Et, ici, c'est vrai, il y aura des contrats

   individuels pour l'achat d'électricité en bout de

   ligne à travers l'appel d'offres. Mais

   l'interlocuteur qui cherche finalement

   l'approbation, c'est l'appel d'offres de qui? C'est

   l'appel d'offres d'Hydro-Québec. Je vous soumets

   que, là, vous êtes... il y a une fonction de
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   régulation qui est de nature individuelle, oui.

   Mais, là, le professeur, les professeurs

   continuent :

                Les organismes investis de cette gamme

                complète de pouvoirs, qui évoque les

                trois grandes fonctions de l'État,

                jouent en quelque sorte pour le

                secteur d'activités relevant de leur

                compétence le rôle d'un « appareil

                d'État en miniature ».

   Puis, là, il parle en bas, on voit très bien, ils

   vous attribuent des fonctions gouvernementales qui

   est le propre finalement de, qui est le type de

   pouvoirs qui engage, qui sont grevés par

   l'obligation de Haïda et Taku, entre autres. Puis

   on voit en bas de la page, ils parlent dans le

   dernier paragraphe complet :

                Les principales finalités économiques

                de la régulation [...].

   Ils énumèrent plusieurs choses par rapport au

   secteur énergie, mais enfin aux finalités, à la fin

   du paragraphe :

                Aux finalités proprement économiques

                de la régulation s'ajouteront

                toutefois, dans certains secteurs, des
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                finalités liées à la politique

                sociale, culturelle ou

                environnementale.

   Je pense qu'il n'y a rien, puis c'est à la lumière

   de l'article 5 de votre loi, puis l'article 5 du

   décret ici aussi, il n'y a rien d'étranger à vos

   fonctions de vous pencher sur la question

   autochtone. Puis en le faisant, je pense que c'est

   évident, vous ne pouvez pas le faire à votre propre

   guise, vous devez le faire conformément à la

   Constitution et aux exigences de l'article 35.

   (10 h)

           Bon, le point... excusez-moi... maintenant,

   je voulais voir aussi l'Action Réseau Consommateur,

   brièvement, que vous connaissez quand même bien,

   j'en suis certain... je suis dans mes autorités, à

   l'onglet 9, Action Réseau Consommateur c. Québec,

   [2000] R.J.Q. 1769, et j'ai indiqué un certain

   nombre de passages, je ne veux pas les passer en

   détail mais je l'ai quand même noté à la page

   1776... excusez-moi, j'ai mal noté une page...

   c'est 1778, excusez-moi. Alors c'est sûr que, dans

   la colonne de gauche, un peu plus que la moitié de

   la page :

                Le tribunal conclut que la Régie
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                comporte toutes les caractéristiques

                d'un organisme de régulation à

                caractère multifonctionnel.

   Mais qu'est-ce qui est intéressant, c'est d'aller

   plus loin, en bas de la page droite, la juge Rayle

   dit, c'est le deuxième paragraphe avant la fin :

                En l'espèce, il ressort de l'examen

                des dispositions pertinentes de la loi

                que le législateur québécois a confié

                une responsabilité exclusive à la

                Régie, devant s'exercer au moyen d'un

                pouvoir discrétionnaire, en matière de

                reconnaissance d'actifs aux fins

                d'établissement de la base de

                tarification conformément (art. 31,

                48, 49 paragr. 1 L.R.E.).

                     Vu la clarté des textes de loi,

                il importe peu de décider si, ce

                faisant, la Régie exerce des fonctions

                de nature quasi judiciaire ou, plus

                probablement, de nature

                administrative. Ce qui importe de

                trancher pour le tribunal, c'est la

                question de droit administratif

                suivante, soit de cerner adéquatement

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   22 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 50 -

                l'étendue du pouvoir de directive à la

                lumière du texte qui l'établit et des

                autres dispositions de la loi

                constitutive de l'organisme

                administratif.

   Alors je pense que là, on voit, on pourrait y

   substituer : est-ce que la caractérisation de la

   nature des fonctions est vraiment importante ou

   qu'est-ce que vous avez à vous poser comme

   question, c'est est-ce que vous êtes liés par la

   Constitution? Et liés également, en l'occurrence,

   dans l'exercice de votre pouvoir, vos pouvoirs ici

   qui sont vos pouvoirs, ce n'est pas les pouvoirs de

   personne d'autre dans le dossier qui nous concerne.

           Est-ce que vous êtes liés aussi par le

   décret? Je pense que c'est, mes confrères le

   plaident eux-mêmes que les questions autochtones

   devaient vous préoccuper. Alors c'est pour ça que

   je dis, oui, que la taxonomie est finalement, ce

   n'est pas vraiment là la solution du litige.

           On peut le faire, le jeu de la taxonomie,

   puis si on le fait, je pense, je vous soumets qu'on

   voit que vos fonctions sont de nature

   gouvernementale, vous exercez des pouvoirs comme

   des ministres. Alors je vous soumets que vous êtes
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   tenus de suivre et de vous assurer de la mise en

   oeuvre des obligations constitutionnelles. Mais je

   vous soumets également que l'exercice n'est pas, ce

   n'est pas là qu'est la solution du litige.

           Maintenant, au paragraphe 39 du plan, j'ai

   référé, je pense que j'ai déjà couvert ce point-là,

   qui est finalement que l'arrêt Hydro-Québec, en mil

   neuf cent quatre-vingt-quatorze (1994), qui se

   trouve à l'onglet 10 de nos autorités, n'est pas

   vraiment d'une aide au Procureur général et à

   Hydro-Québec parce qu'il établit, dans un cadre

   quasi judiciaire, où on doit s'assurer quand même

   que tout le monde soit appelé, averti et entendu,

   que l'Office national de l'énergie n'est pas lié

   par une obligation de nature fiduciaire et n'a pas

   à préférer, finalement, les intérêts des

   autochtones aux autres parties dans les affaires

   qui viennent devant lui dans l'exercice de ses

   compétences. Mais ce n'est pas notre cas. Et alors

   ça ne nous guide pas.

           Et je voulais simplement vous dire, par

   rapport à, je cite d'abord Haïda, je vais citer le

   paragraphe 18 mais je pense qu'il y a peut-être

   deux autres paragraphes qu'il faut regarder

   également. C'est à l'onglet 4, évidemment, des
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   autorités du Procureur général.

           Alors on le voit très bien, je vous ai

   référé au paragraphe 18, à la page 523, dans Haïda,

   mais de façon plus générale, c'est tout le

   développement, évidemment, aux pages 522 à 524, où,

   malgré les efforts de mes confrères, on voit que la

   Cour suprême fait très nettement la distinction

   entre, bien, dit que l'honneur de la Couronne

   chapeaute plusieurs choses puis que l'obligation de

   fiduciaire puis l'obligation de consulter et

   d'accommoder ne sont pas la même chose.

           Puis dans la cause de l'Office national de

   l'énergie, qui se trouve à l'onglet 10 dans mes

   autorités, comme je l'ai mentionné, il faut se

   référer à la page 182 d'abord, où ça commence...

   c'est, comme je l'ai mentionné, vraiment à la page

   144... 184, excusez-moi; le juge Iacobucci conclut

   que, dans les termes suivants :

                En conséquence...

   c'est au troisième paragraphe,

                ... je conclus que les rapports

                fiduciaires entre l'État et les

                appelants n'imposent pas à l'Office

                une obligation de prendre des

                décisions dans l'intérêt des
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                appelants, ou encore de modifier son

                processus d'audience de façon à

                imposer des exigences additionnelles

                de divulgation.

   Parce que dans le cas ici, c'était une question

   s'il y avait eu, il y avait quand même une grande

   divulgation, il y avait certaines données

   financières et autres que les Cris voulaient avoir.

                Lorsque l'on définit ainsi

                l'obligation fiduciaire, elle

                n'incombe pas davantage à ces

                tribunaux qu'aux cours de justice.

   « Lorsqu'on définit ainsi... », il faut bien lire

   les mots;

                Ainsi, l'Office n'avait aucune

                obligation de cette nature dans

                l'exercice de son pouvoir décisionnel.

   Alors c'était la question s'il devait aller au-

   delà, finalement, de quand même une grande

   protection procédurale qui était déjà en place dans

   ce cas-là. Puis là, c'est là, c'est ça que j'avais

   mentionné, il continue :

                En outre, même si notre Cour devait

                supposer que l'Office, dans le cadre

                de son analyse, aurait dû tenir compte
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                de l'existence de rapports fiduciaires

                entre l'État et les appelants, je suis

                convaincu, pour les motifs que j'ai

                mentionnés relativement à la procédure

                suivie par l'Office, que les mesures

                qu'il a prises auraient permis de

                satisfaire aux exigences d'une telle

                obligation. Rien n'indique que les

                appelants n'ont pas eu pleinement

                l'occasion d'être entendus. Ils ont eu

                accès à tous les éléments de preuve

                déposés devant l'Office, ont pu

                présenter des arguments et une

                réplique et ont également eu le droit

                de contre-interroger les témoins

                assignés par l'intimée Hydro-Québec.

                Cet argument doit, en conséquence,

                échouer pour les mêmes motifs que les

                arguments relatifs à la nature de

                l'examen révisé par l'Office.

   Puis là, il réfère aux arguments de droit

   administratif dont la Cour a disposé dans la

   première partie de l'arrêt.

           Le point 41, je pense que je l'ai déjà

   couvert amplement à la suite des questions de la
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   Régie. Je pense que les éléments qui sont à la page

   14 de mon plan, je les ai essentiellement couverts;

   c'est sur le fait qu'on doit, ou peut-être je l'ai

   fait, je l'ai peut-être fait en réplique sur la

   demande de, sur les requêtes pour rejeter

   l'intervention, mais j'ai nettement l'impression

   d'avoir couvert cette matière-là, d'une façon ou de

   l'autre, et si c'est le cas, bien, je vous

   demanderais de le verser ici.

           Mais je voulais quand même retourner dans,

   justement, la cause de l'Office national de

   l'énergie, parce que c'est assez intéressant sur un

   autre aspect. Dans cette cause-là, Hydro-Québec

   plaidait, entre autres, que l'Office ne devait pas

   ajouter dans sa décision des conditions

   d'évaluation environnementale par rapport aux

   éventuelles projets hydrauliques, notamment Grande

   Baleine qui serait réalisé afin d'alimenter l'État

   de New York avec les trois mille mégawatts

   (3000 MW) en question.

           Puis leur argument, puis on le verra, mais

   leur argument est essentiellement à l'effet que la

   compétence, il n'y a pas de question

   constitutionnelle mais que la compétence statutaire

   lu sur peut-être un fond constitutionnel de
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   l'Office était sur l'exportation. Puis

   l'exportation étant définie comme étant simplement,

   puis ça a été retenu par la Cour d'appel fédérale.

   C'est le juge Marceau. L'exportation finalement,

   c'était l'interconnexion à la frontière, que

   l'Office n'avait pas et ne pouvait pas regarder les

   effets environnementaux des projets spécifiques qui

   seraient requis pour alimenter, pour fournir

   l'énergie en question.

           Et, bon, là-dessus, entre autres, parce que

   les projets n'étaient pas encore définis,

   identifiés. On avait comme un portefeuille de

   projets qui seraient devancés pour alimenter, dont

   certains seraient devancés pour alimenter

   l'exportation, mais seraient éventuellement requis

   pour les fins, à l'intérieur de la province.

           Alors, là, on a dit, dans ces

   circonstances-là, Hydro-Québec disait, bien, il n'y

   a pas de projet de toute manière sur lequel vous

   pouvez imposer des conditions environnementales.

   C'est très semblable, je vous soumets, aux

   arguments qui sont faits ici par rapport à notre

   demande réamendée, c'est-à-dire Hydro-Québec dit,

   bien, de toute manière, c'est prématuré, il n'y a

   pas encore de projet et c'est juste des, il n'y a
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   pas de contrat, alors il n'y a pas d'impact

   potentiel suffisamment identifié pour mettre en

   branle l'obligation de consulter et de commander.

           Alors, à ce propos-là, je vous inviterais à

   aller justement dans l'arrêt de l'Office national

   de l'énergie à l'onglet 10 de mes autorités, on va

   retourner dedans, puis on retrouve à la page 187 le

   titre « L'évaluation environnementale ». Il y avait

   un jeu un peu compliqué dans ce cas-là, parce qu'il

   y a des changements dans le régime de l'Office par

   rapport aux éléments obligatoires de nature

   environnementale dont vous devez tenir compte ou

   qui ont été convertis jusqu'à un certain point, ont

   une faculté d'en tenir compte si l'Office les a

   considérés comme étant pertinents.

           Mais toujours est-il que la Cour suprême

   décide que, dans les circonstances, tenir compte

   des impacts sur l'environnement de la production de

   la production de la puissance destinée à

   l'exportation faisait partie de la compétence de

   l'Office sur une demande d'exportation. Alors, à la

   page 189, on voit à côté, un peu en bas de la

   lettre b) :

                Comme l'ont indiqué les appelants et

                les autres parties qui ont comparu
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                lors des audiences publiques, la

                véritable préoccupation avait trait

                aux incidences environnementales

                négatives des futures installations de

                production, prévues dans le plan de

                développement et destinées à

                satisfaire la demande accrue

                d'électricité. L'Office a

                spécifiquement reconnu que ces

                installations devraient être

                construites pour répondre à

                l'accroissement prévu de la demande

                intérieure d'électricité. L'Office a

                également conclu que, advenant la

                délivrance des licences, la

                construction de certaines des

                installations envisagées aurait lieu

                plus tôt qu'il ne serait autrement

                nécessaire. Enfin, l'Office a statué

                que les effets additionnels sur

                l'environnement liés seulement au

                devancement de la construction des

                installations seraient négligeables.

   Puis, là, ils en concluent que puisque les effets

   environnementaux n'étaient pas encore connus, ils
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   ont imposé des conditions exigeant qu'il y aurait

   comme un processus, une vérification du processus

   qui serait accomplie pour respecter les exigences

   environnementales. On voit en bas de la page :

                La Cour d'appel en l'espèce a conclu

                que l'Office, dans sa décision de

                délivrer une licence, devait seulement

                examiner les effets des exportations

                sur l'environnement, au sens de la Loi

                sur l'Office national de l'énergie.

   Et comme j'ai mentionné, l'exportation.

                - Dans le cas de l'électricité, le

                fait de transporter de l'électricité

                produite au Canada à l'extérieur du

                pays par une ligne de fil métallique

                ou un autre conducteur.

   Là, on voit à la page 191 :

                Je suis d'avis que la Cour d'appel a

                commis une erreur en limitant l'examen

                de l'Office sur les incidences

                environnementales aux effets sur

                l'environnement du transport

                d'électricité par une ligne de fil

                métallique au-delà de la frontière.

                Limiter l'examen aux effets résultant
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                du transport physique même constitue

                une interprétation indûment

                restrictive de l'activité envisagée.

                Le processus de réglementation

                détaillé qui a été constitué fait bien

                ressortir le caractère restrictif de

                cette interprétation. Je serais fort

                étonné qu'un processus si détaillé

                soit créé aux fins d'un examen si

                restrictif.

   Puis à la page 192, il faut lire d'autres portions,

   mais je vais à l'essentiel, à côté de la lettre

   b) :

                Il vaut mieux se demander simplement

                si la construction de nouvelles

                installations est nécessaire, entre

                autres, pour répondre à la demande

                créée par un contrat d'exportation.

                Dans l'affirmative, les effets sur

                l'environnement de la construction de

                ces installations ont un lien avec

                l'exportation. Dans ces circonstances,

                il devient alors approprié pour

                l'Office de tenir compte de la source

                de l'énergie électrique à exporter et
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                des coûts environnementaux associés à

                la production de cette énergie.

   Autrement dit, pour faire le lien avec notre

   contexte à nous, on ne peut pas, la Cour suprême

   nous enseigne qu'il n'est pas approprié quand vous

   exercez vos pouvoirs en vertu de 74.2 puis face

   également, je vous le soumets, à un décret qui dit,

   vous devez tenir compte, entre autres, de l'aspect

   autochtone, on ne peut pas dans ces circonstances-

   là vous plaider avec raison qu'on ne doit pas

   regarder avec rigueur, puis selon la Constitution

   les questions de la consultation à l'accommodation

   des autochtones parce que c'est prématuré ou les

   projets ne sont pas encore connus.

           Ce type d'argument a été essayé par Hydro-

   Québec dans l'affaire de l'Office national de

   l'énergie à la Cour suprême, et ça a été rejeté. Je

   vous soumets que vous devez le faire pareil. Parce

   que faire autrement, c'est une lecture pauvre

   finalement de vos fonctions, de vos pouvoirs.

           C'est ça. Les éléments qui sont aux

   paragraphes 44 et 45, je les ai déjà couverts, je

   crois. Et si vous permettez, Monsieur le Président,

   je vous demanderais votre indulgence pour pouvoir,

   je n'ai pas beaucoup de choses à faire, mais

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   22 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 62 -

   j'aimerais ça pouvoir parler à mon client.

   LE PRÉSIDENT :

   Ce serait un moment opportun pour la pause de toute

   façon. Alors, on pourra se retrouver à onze heures

   moins quart (10 h 45).

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Puis après, ça ne devrait pas être long du tout.

   LE PRÉSIDENT :

   On se retrouve à onze heures moins quart (10 h 45).

   Merci.

   SUSPENSION DE L'AUDIENCE

                   ________________

   REPRISE DE L'AUDIENCE

   (10 h 48)

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, excusez-moi, Monsieur le Président, pour le

   retard. J'ai pu consulter mon client. Alors ça va

   être très court, je pense, quelques éléments en

   guise de réplique sur des points spécifiques.

           D'abord, on vous a remis, comme pièce hier,

   je pense que c'est des pièces mais dans l'argument,

   en tout cas, la politique intérimaire de la

   province en matière de consultation. Et je voulais

   simplement souligner que cela date du mois d'avril

   deux mille six (2006), alors en dehors des autres
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   problèmes, parce que c'est un peu un argumentaire,

   c'est comme une opinion de droit, en droit qui est,

   en grande partie si on regarde le document, une

   interprétation. Mais ce n'était certainement pas

   quelque chose qui était disponible pour la Régie à

   l'époque où on se place pour la décision en

   révision.

           Par contre, chose intéressante, c'est que,

   dans ce document-là, puis là, je ne l'ai pas à la

   portée de la main mais vous trouverez qu'on y

   affirme, finalement, que l'existence de

   l'obligation n'est pas très claire ou n'est pas

   connue avant les décisions de la Cour suprême dans

   Taku et Haïda au mois de novembre deux mille quatre

   (2004).

           Et c'est quand même curieux, quand on

   regarde... quand on regarde qu'est-ce qui s'est

   fait en Colombie-Britannique, qu'est-ce qui se

   faisait à l'Office national de l'énergie, bien

   avant ça à ce niveau-là, et lorsqu'on regarde aussi

   le protocole de consultation de l'APNQL, qui est

   dans les pièces devant vous, qui est l'édition 2005

   à l'APNQL, qui a été adopté, je pense, de principe,

   au mois de juin deux mille cinq (2005) puis de

   façon finale par les Chefs en assemblée en octobre
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   deux mille cinq (2005), en l'occurrence.

           Mais vous verrez que ce protocole de

   consultation, il s'agit d'une deuxième édition et

   que déjà, en janvier deux mille trois (2003), les

   Chefs de l'Assemblée des Premières Nations avaient

   commandé, à l'Institut du développement durable des

   Premières Nations de Québec et du Labrador, la

   préparation d'un protocole de consultation. Donc ce

   n'est pas des choses nouvelles ou inconnues.

           Puis ça m'amène à une autre remarque.

   Maître Bourassa vous a fait une lecture,

   finalement, assez technique en rapport avec qu'est-

   ce qui était et qu'est-ce qui n'était pas, dans sa

   vision, dans les obligations qui découlent de la

   Constitution. Et c'est justement là un problème

   chronique, c'est d'en faire une lecture technique.

           Et je vous soumets que les enseignements

   que j'ai cités au tout début de ma plaidoirie,

   notamment ceux de l'arrêt Sparrow, nous mettent en

   garde contre une approche de cette nature-là

   lorsqu'il s'agit, quand il s'agit de donner vie,

   donner effet aux garanties de nature

   constitutionnelle, qui se trouvent à l'article 35.

           Ce n'est pas l'obligation de consulter et

   d'accommoder, ce n'est pas comme un nouveau livre
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   du Code civil qu'on doit lire, où on a une recette,

   ou des ingrédients, ou des cases à cocher - c'est

   un peu la nature des propos de maître Bourassa -

   mais bien la prolongation et l'expression, comme il

   dit dans Sparrow, d'une longue lutte pour la

   reconnaissance des droits, à l'article 35, les

   droits des peuples autochtones issus traités comme

   ancestraux et de titre aborigène.

           Alors je vous, on vous a invités à la

   prudence, je pense que vous devez aussi être

   prudents que de faire une lecture un peu trop

   minimaliste des garanties de nature

   constitutionnelle.

           Je voulais également mentionner l'arrêt

   Athabaska, qui a été soumis par mes confrères;

   c'est l'arrêt, ça a été soumis par Hydro-Québec,

   l'arrêt Athabaska Tribal Council, [1981] 1 R.C.S.

   699, c'était volant. Et je voulais simplement

   mentionner qu'il s'agit d'un arrêt qui date

   justement de mil neuf cent quatre-vingt-un (1981);

   on se place avant l'article 35, on se place avant

   Sparrow, on se place avant Delgamuukw, on se place

   avant Haïda et Taku, alors il doit être traité avec

   une extrême prudence dans la matière de cette

   jurisprudence-là.
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           Dans le même ordre d'idées, mes confrères

   d'Hydro-Québec, qui représentent Hydro-Québec, vous

   ont soumis, à l'onglet 6 de leurs autorités,

   l'affaire Saulteau; en effet, il y a, à l'onglet 6,

   c'est un jugement puis un deuxième... excusez-

   moi... Saulteau. Et je veux juste vous mentionner

   qu'on voit bien la date de la décision, c'est au

   mois de mai deux mille quatre (2004), encore une

   fois avant Haïda et avant Taku, à traiter avec

   prudence.

           Et c'est la même chose pour l'arrêt Dene

   Tha' First Nation c. Alberta (Energy and Utilities

   Board), qui se trouve à l'onglet 7 de leurs

   autorités. Et je vous mentionnerais, dans cet

   arrêt-là aussi, on le voit au paragraphe 23, que la

   question, c'était très, les circonstances étaient

   vraiment très difficiles pour la Cour d'appel parce

   que des questions étaient soulevées pour la

   première fois en appel.

           Maintenant, si on prend l'affaire de Sumas

   Energy 2, Inc., qui se retrouve à l'onglet 9,

   Hydro-Québec, une affaire de l'Office national de

   l'énergie, qui date, bien entendu, d'avant Haïda et

   Taku encore, et avant les changements dans

   l'approche d'Hydro-Québec qu'on voit dans D-5 sur
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   les questions et réponses sur le poids des enjeux

   autochtones dans la décision de l'Office national

   de l'énergie, signé par Hydro-Québec, ainsi que

   dans des documents émanant de l'Office, que j'ai

   remis ce matin sous la cote B-11, je crois, de

   l'Office.

   (11 h)

           Et on voit aux pages 87 et suivantes de la

   décision dans Sumas comment même avant Taku et

   Haïda, comment l'Office s'en est pris. Et on voit

   très bien que, en bas de la page 88, en haut de la

   page 89, l'Office dit, finalement qu'ils ne sentent

   pas liés par les décisions de la Cour d'appel dans

   Taku et Haïda par rapport à savoir s'il y a une

   obligation de consulter et d'accommodation, dans le

   cas de droit non pas encore prouvé. Alors, on se

   place nettement en avant, c'est clair. Puis la

   question reste ouverte.

           Puis ensuite, vous regardez les faits, les

   faits sont toujours bien importants, en bas de la

   page 89, en haut de la page 90, on voit qu'il n'y

   avait aucune preuve quant à un effet potentiel sur

   les droits ancestraux parce que la cause était...

   parce qu'ils disent, l'Office, parce que ça a passé

   dans une région finalement urbaine, dans une zone
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   urbaine. Je ne sais pas si c'est vraiment

   totalement pertinent, mais c'est ça que ça dit.

   Mais de toute manière, c'était la situation.

           Ici, au moment où on se place, vous avez un

   allégué que vous devez tenir pour avéré qu'il va y

   avoir, il y a un potentiel d'effets de cette

   nature-là. Puis vous ne devez pas sur cette base-là

   rejeter la demande réamendée sans l'entendre.

           Alors, je voulais quand même m'arrêter très

   brièvement sur l'article 74.1 également. Je vais

   juste vous dire que, dans la mesure où vous le

   jugez nécessaire, je pense que l'enseignement de

   Martin, c'est que la compétence de traiter des

   questions de droit est regardée de façon générale.

   Mais je vous dirai que même 74.1 appelle

   directement à des questions de droit.

           Et on voit... Je ne pense pas qu'on puisse

   dire qu'un tribunal dans les décisions sont sans

   appel peut avoir la force d'une décision de la Cour

   supérieure, ainsi de suite, puisse traiter des

   questions comme traitement équitable et impartial,

   qu'il puisse parler d'une procédure, un code

   d'éthique. Puis finalement, on parle d'interpréter

   directement, on droit interpréter... on droit

   regarder des contrats, on doit faire des... on doit
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   lire et comprendre les règlements du gouvernement.

           Au deuxième alinéa, on doit regarder la

   question de délai adéquat. On doit s'assurer que

   tout fournisseur intéressé reçoit ça. Encore une

   fois, au deuxième alinéa, on parle de ce qui

   déterminé par règlement du gouvernement.

           Le troisième alinéa fait appel directement,

   vous devez interpréter votre propre loi finalement;

   des questions de droit qui sont soulevées quand

   vous jouez dans vos pouvoirs, on fait appel à vos

   pouvoirs en matière de tarification.

           Je pense que quand on regarde la

   possibilité de dispense, la question d'urgence

   n'est pas décidée, ça ne se peut pas qu'on a un

   tribunal avec une compétence exclusive en matière

   d'énergie, pour toutes les matières qui sont

   couvertes du moins, protégée comme elle est avec

   des décisions qui peuvent devenir des décisions de

   la Cour supérieure. Puis vous tranchez des

   questions comme l'urgence sans avoir à traiter des

   questions de droit. Ce n'est pas l'urgence tel

   qu'il serait défini par n'importe qui. Il y a quand

   même... C'est sûr que, ultimement, vous avez une

   certaine discrétion, mais vous devez tenir compte

   d'un certain développement sur ces questions-là,
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   qu'est-ce que c'est, comment on définit l'urgence.

   Ça, j'ai des exemples si jamais c'était nécessaire.

   Puis évidemment, on peut faire l'exercice ailleurs

   dans la Loi pour dire qu'on répond aux critères.

           Alors, je pense que, Monsieur le Président,

   sous réserve de trouver quelque chose que j'ai

   oublié, mais je ne pense pas que... on a couvert

   pas mal de choses. On vous demande de rejeter les

   requêtes en irrecevabilité du Procureur général et

   d'Hydro-Québec, et donc de permettre le dossier

   actuel, demande en révision/révocation réamendée de

   la décision D-2005-2001, la demande de l'Assemblée

   des Premières Nations du Québec et du Labrador

   d'aller de l'avant.

           Comme je l'ai mentionné, nous avons

   l'intention de demander des frais intérimaires par

   rapport à l'étape importante qu'on est en train de

   franchir avec vous sur la question de votre

   compétence. Et ça va vous parvenir... En tout cas,

   on pourrait avoir peut-être des instructions, je

   n'ai aucune difficulté. Je pense que c'est normal à

   l'intérieur de la procédure de la Régie que ce soit

   traité sur dossier. Et j'ose dire, je ne sais pas

   si j'ai raison, mais je crois que nous avons déjà

   fait une espèce de demande générale qui un peu
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   situe notre demande au niveau des frais, puis qu'on

   aurait simplement à fournir, en tout cas, c'était

   mon intention, vous me direz si ce n'est pas la

   bonne façon, mais un complément avec un budget, pas

   un budget mais sur le fichier de la Régie, une

   demande spécifique par rapport à l'aspect

   intérimaire.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça, si vous faites une demande de frais

   intérimaire, évidemment, elle nécessiterait qu'elle

   soit chiffrée en fonction des honoraires encourus à

   ce moment-ci dans la mesure où c'est votre demande.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça. Mais qu'est-ce que je veux dire, je ne

   ferai pas une autre requête. Ce serait juste avec

   une lettre.

   LE PRÉSIDENT :

   Bien sûr. Je pense que vos arguments sont

   clairement mentionnés. Ce serait une perte de

   temps.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. Sur ça, alors s'il n'y a pas d'autres, je veux

   remercier votre patience.

   LE PRÉSIDENT :

   Je crois que monsieur Carrier a une question pour
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   vous avant de...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Il y en a un dans chaque classe qui a des questions

   comme ça.

   M. RICHARD CARRIER :

   Oui, ma question porterait sur, vous avez beaucoup

   parlé, là, des principes constitutionnels qui

   découlent de l'article 35, l'obligation de

   consultation et d'accommodation des droits des

   autochtones.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   M. RICHARD CARRIER :

   Quand on regarde le décret qui a émis les

   préoccupations gouvernementales à l'égard de la

   Régie, on parle de l'apport du projet au

   développement économique des communautés locales et

   autochtones.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   M. RICHARD CARRIER :

   Donc, si on touche plus des opportunités de

   développement économique pour les sociétés

   autochtones, comment vous situez cet aspect-là

   versus, il y a aussi été mention, lorsqu'il y a des
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   projets qui vont se réaliser, eux, ce sera peut-

   être potentiellement sur des terres reliées aux

   droits autochtones, comment vous situez ces volets-

   là dans le cadre de votre demande devant la Régie?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   J'ai référé à certains passages tout à l'heure dans

   Delgamuukw -le petit mémoire me sert- les

   paragraphes 167 et 168 dans Delgamuukw notamment,

   et la façon, puis, ça, ça ferait partie de la

   preuve devant vous, mais notre allégation, notre

   preuve, ce n'est pas vraiment... ce n'est pas

   strictement nécessaire pour nous, mais la façon que

   je comprends l'histoire législative du décret en

   question, c'est qu'il y a eu des entretiens quand

   même avec le gouvernement sur comment on était pour

   répondre à l'obligation de consulter et de

   commander dans le règlement l'appel d'offres.

   (11 h 13)

           Vous avez notre preuve devant vous, par

   exemple, certaines traces de l'intervention des

   autochtones devant le BAPE dans le projet de

   Murdochville, par exemple. Alors c'est dans ce

   contexte-là. Alors je pense que vous pouvez la

   comprendre, cette mesure-là, comme étant une mesure

   d'accommodation qui fait partie d'un processus de
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   consultation et d'accommodation.

           Ça ne m'étonnerait pas du tout que le

   Procureur général, Hydro-Québec, vous plaident que

   finalement c'est juste par souci de s'occuper de

   toute la population de la province qu'on fait ça,

   puis on a des programmes pour des régions, des

   programmes pour... Mais ça se fait dans un contexte

   de loi suprême, qui est la Constitution, alors je

   pense qu'on ne peut pas le lire sans comprendre et

   se poser des questions sur ce contexte-là.

           Ça m'amène, parce que j'avais oublié

   effectivement une chose, puis je veux réserver nos

   droits à cet égard. C'est que mon client m'informe

   que ce matin-même sur le site d'Hydro-Québec il y a

   des modifications à l'appel d'offres, qui sont

   affichées, puis je ne sais pas si maître Fréchette

   va nous parler de ça, moi je n'ai même pas eu le

   temps de regarder, mais qu'est-ce qu'on me dit

   c'est qu'on a changé la date du mois d'avril pour

   une date au mois de mai, pour le dépôt de

   soumission, mais qu'on aurait aussi imposé comme

   exigence pour être inclus finalement dans les

   projets, pour l'implication des communautés locales

   ou autochtones, que ces entités s'engagent à une

   espèce de support, à une espèce d'appui
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   inconditionnel au projet.

           Je ne sais pas, je vous dis ce que je sais,

   mais que ces choses-là ça m'apparaît juste curieux

   dans le sens...

   LE PRÉSIDENT :

   Je suis un petit peu tenté de vous arrêter là-

   dessus, là on est sur des faits postérieurs, qui ne

   sont pas à la connaissance de la Régie. Hydro-

   Québec doit agir dans le cadre du processus d'appel

   d'offres tel qu'approuvé, on s'attaque à la grille

   de pondération, elle ne peut pas être changée sans

   la Régie alors...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   En tous cas...

   LE PRÉSIDENT :

   Si pour d'autres motifs, pour la suspension de

   l'appel d'offres ou quoi que ce soit, si c'est

   utile vous le ferez en temps utile et opportun mais

   pour l'irrecevabilité, honnêtement je ne pense pas

   que ce soit nécessaire pour les fins de nos

   travaux.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Très bien. Merci, je ne sais pas si je réponds à

   votre question, Monsieur Carrier, ou si...

   R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

   22 juin 2006                  Me Franklin S. Gertler

                         - 76 -

   M. RICHARD CARRIER :

   Oui, ça répond bien à ma question, oui. Merci.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors je vous remercie beaucoup, Maître Gertler.

   Alors, je ne sais pas lequel de maître Fréchette ou

   maître Demers parle le premier.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Ce sera moi.

   LE PRÉSIDENT :

   Maître Fréchette en premier.

   RÉPLIQUE DE Me YVES FRÉCHETTE,

   procureur de Hydro-Québec :

   Sur le dernier commentaire, je rappellerai que la

   Régie est toujours saisie des copies des addenda

   lorsqu'ils sont publiés, comme tout le monde le

   sait, dans le cadre de nos appels d'offres.

           Alors bonjour tout d'abord, Yves Fréchette,

   pour Hydro-Québec.

           Je prendrai tout d'abord, je dois vous dire

   que la réplique sera assez courte et succincte, je

   vais m'en tenir aux éléments qui m'apparaissent

   particuliers ou qui ont soulevé mon intérêt au fur

   et à mesure où j'entendais maître Gertler.

           Le premier élément que je veux vous

   soumettre, et quand on parle du décret, du
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   règlement, et cetera et de la grille qui en a

   découlé suite à la décision, moi je vous encourage

   à le faire, et maître Gertler ne nous l'a pas

   soumis ce matin, mais de regarder les deux. Quand

   nous avons le décret et que nous avons la grille

   c'est un accord parfait.

           Qu'on nous souligne ici aujourd'hui : où

   est le problème entre l'adéquation entre la grille

   approuvée par la décision et le décret? Elles sont

   le miroir l'une de l'autre. Alors à cet égard-là ce

   qu'on recherche ici, c'est un autre, ce qu'on tente

   de vous amener c'est dans un autre processus de

   consultation alors que, comme je vous l'ai

   mentionné, ce processus de consultation-là a eu

   lieu auparavant dans le cadre de l'adoption du

   projet de règlement. Et d'ailleurs sur cet aspect-

   là mon collègue ne l'a pas couvert spécifiquement.

           Ce qu'on vous demande, ni plus ni moins,

   comme on pourrait le mentionner c'est un deuxième

   coup sur la canne, entre guillemets.

           Maintenant au niveau des faits avérés et

   tout ça, je veux que ça soit bien clair, je pense

   qu'on a prononcé les mots « compétence » et

   « pouvoir » deux cents fois. Il n'y a pas

   d'analogie à faire avec l'article 165(4) du Code de
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   procédure civile, c'est un cas de compétence c'est

   l'article 164, mon collègue Demers avait été très

   clair là-dessus.

           Les analogies que maître Gertler vous a

   développé sont liées en grande partie avec

   l'article 75.1 du Code de procédure civile où

   lorsqu'un justiciable ou une personne se présente à

   la cour avec une procédure quelconque il peut être

   interrogé sur le contenu, et si de l'interrogatoire

   en découle que cette procédure-là n'a ni queue ni

   tête, entre guillemets, ou repose sur des assises

   légales et factuelles sans valeur, on peut par le

   biais de 165(4) faire rayer ou faire disparaître

   cette procédure-là.

           Mais nous on est dans un cas de compétence

   ici. Et c'est donc une analogie beaucoup plus

   proche de l'article 164.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais quand à l'issue du débat, tout de même, est-ce

   que vous ne vous ralliez pas au fait que tout de

   même la Régie prend les faits pour avérés, il n'y a

   pas eu de contestation, parce que j'allais dire

   qu'on les prenne pour avérés ou pas, si on a des

   affidavits au dossier et qu'il n'y a pas eu de

   preuve contraire, c'est bonnet blanc blanc bonnet,
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   là.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Je suis d'accord avec vous, mais on est quand même

   encore, puis on pourrait relire Dene Tha' sur cet

   aspect-là quand même, puis je vais me permettre de

   vous le lire, puis je pense que c'est

   particulièrement pertinent, mais ici on est encore

   au niveau des hypothèses, on est toujours dans le

   prospectif : où seront les projets, à quel endroit,

   et cetera, et cetera. Ce qu'on vous soumet c'est

   une adéquation entre la pièce P-20 qui est la carte

   des vents et d'Emax, la pièce P-18, on fait une

   corrélation entre les deux et voilà, tout le

   territoire de la province de Québec est couvert ni

   plus ni moins ou à peu près.

           Mais je vous suggère juste...

   (11 h 20)

   LE PRÉSIDENT :

   Je n'entre pas dans la véracité ou, en fait, la

   démonstration des allégations qui sont faites mais

   à ce stade-ci, la Régie n'a pas entrepris de

   déterminer si oui ou non il y avait des droits

   ancestraux spécifiques, s'il y a une démonstration

   d'un préjudice. On a simplement pris le dossier

   avec sa trame factuelle, où il y a des allégations
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   qui sont faites à l'égard de, par la partie

   requérante.

           J'essaie juste, dans le fond, d'établir

   avec vous que, à ce stade-ci, non pas sur le droit

   mais sur les faits, évidemment, le dossier, on le

   prend au stade où il est.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Oui, bien sûr qu'on doit prendre les faits pour

   avérés lorsqu'on est en présence de faits, de

   moyens préliminaires.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Mais je pense que ça ne vous empêche pas d'exercer

   votre jugement non plus lorsque vous êtes face à un

   allégué factuel qui, comme un peu on mentionne dans

   Dene Tha', où on rédige de façon habile, de façon,

   d'une certaine qualité juridique pour essayer d'en

   dégager des éléments factuels.

           Oui, il vente partout, j'écoutais maître

   Gertler, bien sûr, il y a du vent partout. Et, bien

   sûr, il y a des revendications qui sont étalées sur

   le territoire du Québec en entier. C'est sûr que

   c'est avéré, c'est ce qu'il mentionne dans ses

   procédures. Mais je pense qu'il faut relativiser
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   ça. C'est un fait, il est tenu pour avéré mais je

   ne pense pas que ça vous prive d'exercer votre

   jugement sur des affirmations de cette nature-là.

           Mais l'élément principal, c'est qu'on en

   est toujours au niveau des hypothèses.

   Lorsqu'arriveront les projets... les projets... qui

   ne vous seront pas présentés, ça sera les contrats

   qui vous seront présentés pour approbation, lorsque

   les projets seront implantés sur le territoire,

   l'endroit où ils le seront, aujourd'hui, personne

   n'est en mesure de le dire. On peut présumer, on

   souhaite énumérer des hypothèses mais aujourd'hui,

   personne n'est en mesure de le dire.

           Au paragraphe 28 de la plaidoirie de... si

   vous me permettez de passer à un autre sujet, je

   pense que... Au paragraphe 28, on affirme dans la

   plaidoirie que :

                ... la Régie participe à l'allocation,

                au développement et à la gestion des

                ressources naturelles...

   Écoutez, c'est faux. On a fait l'exercice; en ce

   qui me concerne, l'exercice est clair, on a passé

   par 31, on l'a, je vous ai expliqué, on a repris

   ensemble les dispositions de l'article 31, et

   cetera, et cetera, alors, et le Règlement sur les
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   conditions ou les cas lorsque des contrats vous

   sont présentés, vous ne participez pas à

   l'allocation au développement ou à la gestion de

   ressources naturelles. Vos fonctions sont d'un

   autre ordre, on le sait, c'est des matières

   principalement de régulation économique alors, et

   celles qui sont dévolues par la Loi, à 31, 32, au

   niveau de la responsabilité.

           Au paragraphe 34 de la plaidoirie de

   l'APNQL, on vous mentionne que l'article 37, la

   procédure de révision, la faculté de

   révision fournit un mécanisme afin de faire

   respecter les obligations constitutionnelles de

   l'article 35. C'est faux, on est dans un processus

   de révision, dans un cadre très précis. Alors

   l'article 35 n'est pas d'un secours, on se

   raccrocher sur les compétences générales de

   l'organisme et non pas sur l'article 35, comme on

   l'affirme là; ça m'apparaît erroné.

           D'ailleurs, je me permettrai, hier, vous

   m'avez posé la question, Monsieur le Président,

   j'ai vu que, et c'est à la page 232; je me suis

   relu parce que je me suis rendu compte que je ne

   vous avais pas répondu de façon valable lorsque

   vous m'avez interrogé sur le test de Martin, est-ce
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   qu'on doit le prendre de façon globale; sur le

   coup, je n'étais pas en mesure de saisir, je ne

   saisissais pas, mais bien sûr que, évidemment, on

   doit regarder l'entièreté des activités des

   juridictions qui sont celles, je vous avais mal

   compris, j'y reviens alors à ce test-là.

           Et d'ailleurs, en répliquant à maître

   Gertler, où il fait une certaine exégèse de chacune

   des dispositions, j'y viendrai un petit peu plus

   loin. Mais je voulais quand même vous faire

   remarquer cet élément-là, où j'avais émis un

   commentaire erroné.

           Maître Gertler mentionnait, mon collègue

   mentionnait également hier que des tours

   anémométriques étaient installées à différents

   endroits et qu'on pouvait en découler des

   conclusions qu'il y aurait des..., écoutez, des

   tours anémométriques, ça a, ça ne crée pas une

   soumission, ça ne dit pas que c'est à cet endroit-

   là, c'est un élément de mesure pour des

   soumissionnaires qui auront à analyser des sites,

   point, à la ligne.

           C'est tout ce que c'est. Est-ce que ce sera

   à Saint-Jean-de-Matha, à Gatineau ou à la Baie

   James, le fait qu'il y ait des tours anémométriques
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   là ne veut strictement rien dire. De toute façon,

   c'est une allégation puis ça ne fait même pas

   partie de sa procédure comme telle.

           Je vous dirais un simple mot de contexte.

   Lorsqu'on vous a cité la décision de votre ancien

   collègue Patoine sur la décision sur le BT, qui

   était la décision de la dispense, on se rappellera

   que c'était un tarif qui était sous le respirateur;

   il y avait une... il y avait des décisions qui

   précédaient et il y a des décisions qui ont suivi.

           Dans la décision qui précédait, on

   demandait de remettre tout ça sur la table, de

   consulter, de trouver des options. Il y avait une

   plage d'approvisionnement à couvrir pendant une

   certaine période particulière et, par la suite, on

   le sait, la décision qui a été rendue. Et c'est où

   on faisait la distinction aussi, le tarif BT, étant

   un tarif de gestion de consommation, était non pas

   au-delà du patrimonial mais hors du patrimonial.

           Alors il me faisait cette distinction-là au

   niveau de l'appel d'offres et tout ça. Comme on

   était hors patrimonial et non pas au-delà, donc la

   procédure d'appel d'offres n'était pas requise, et

   cetera, et cetera. Alors je pense qu'il faut

   prendre ça avec... il faut prendre ça avec son
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   contexte, on ne peut pas...

           Et c'est la même chose dans la décision de

   cogen, et j'ai revérifié. Dans la décision de la

   cogen, ce qu'il ne faut pas oublier, c'est qu'il

   n'y avait pas de date butoir pour le lancement de

   l'appel d'offres. Dans la décision cogen, ce qu'il

   y avait, c'était la livraison; ce qu'on demandait,

   c'était une livraison en deux mille huit (2008), si

   je... je l'ai regardée mais ça... c'est deux mille

   huit (2008), il me semble.

           Alors on demandait une livraison d'un

   premier bloc à telle date, à telle date, à telle

   date. Et ce que le Distributeur avait mentionné, à

   ce moment-là, c'était qu'on souhaitait lancer à tel

   moment. Alors il n'y avait pas, dans l'encadrement

   réglementaire, dans le dossier cogen, une date

   butoir pour le lancement.

           Hier également, mon collègue a mentionné

   que vous n'agissez pas que sur des contrats,

   c'était l'argument que je vous mentionnais, il

   tentait de se raccrocher avec des éléments de

   gestion de territoire, gestion des ressources.

   Encore une fois, je pense que c'est méconnaître

   votre juridiction en matière d'approvisionnement,

   et j'ajouterais même que d'inclure, dans, par le
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   biais, c'est-à-dire que de, vous savez, nous avons

   le Règlement sur les conditions et les cas, qui

   exige une série d'informations pour que le dossier

   soit complet afin qu'il soit approuvé par la Régie.

           Alors lorsque les données requises en vertu

   du Règlement sont rencontrées, notre dossier est

   complet, vous êtes donc saisis en entier de la, le

   dossier est complet, vous pouvez donc l'entendre et

   le traiter, et cetera. Et je vous soumettrai qu'on

   ne peut pas ajouter de conditions supplémentaires à

   ce contrat-là sans passer par 115.

           Donc s'il y avait des conclusions

   différentes, est-ce qu'on voudrait, est-ce que la

   Régie, et je vous dis ça sous toute réserve parce

   que, évidemment, je ne partage pas cette opinion-

   là, mais si la Régie allait dans le sens de l'ONE,

   par exemple, dans le Règlement sur les conditions

   et les cas, dans l'état où il est aujourd'hui, ce

   serait ajouter une condition à un règlement, qui

   fixe, qui encadre l'approbation des contrats.

   Alors, en vertu de 115, il y aurait donc, par

   nécessité obligatoire, un nouveau règlement qui

   devrait en découler, sans aucun doute.

           Mon collègue vous a également fait des

   arguments sur la notion de « pre-hearing ». Alors
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   est-ce qu'il ne serait pas utile, lorsqu'il y a un

   projet de règlement qui est publié pour un bloc,

   d'initier immédiatement des consultations ici à la

   Régie, ou d'initier un dossier ici à la Régie.

           La réponse m'apparaît, encore une fois,

   négative. Prenons comme exemple ce règlement-ci et

   si, dans le projet de règlement, nous avons

   l'apport des communautés locales, et dans le format

   final, et que dans, à partir du moment où le projet

   est publié, il y a un dossier qui est initié à la

   Régie, on entend la MRC de Matapédia sur les

   communautés locales et que dans le projet final qui

   est adopté par le gouvernement, les communautés

   locales ne sont plus présentes; alors vous auriez

   tenu un processus, vous auriez entendu des gens de

   façon inutile.

           Alors ce qu'il nous faut, c'est, comme je

   vous ai mentionné, un encadrement réglementaire

   pour décider de ces matières-là qui soit final.

   (11 h 31)

           Au niveau de, je vais revenir rapidement

   sur l'analyse Martin et chacune des étapes, là,

   moi, je ne crois pas que vous ayez, je le redis

   aujourd'hui, je ne crois pas que vous ayez besoin

   d'y entrer pour disposer du litige, là, mais si
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   vous refaites l'exercice, le fait que vous ayez,

   avec respect pour mon collègue, là, c'est sûr que

   lorsque vous rendez une décision, que vous adoptez

   un tarif, que vous décidez des conditions à l'égard

   du contrat de service de transport, vous établissez

   des normes.

           Alors, effectivement, là, lorsqu'on établit

   des normes, il y a toujours un ingrédient qui

   s'appelle le droit. Ça fait partie d'une société

   moderne comme la nôtre. Tout comme une personne,

   puis l'analogie est peut-être pas parfaite, là,

   mais un fonctionnaire municipal à Brossard qui doit

   émettre un permis en appliquant le règlement de

   zonage de la municipalité dans laquelle il habite,

   il pose un geste. Maître Gertler, je crois, va

   aussi loin que ça. C'est qu'il émet un permis, il a

   un pouvoir lié. Il va aussi loin de dire que, ça,

   ça crée une relation juridique.

           Oui, on le sait, effectivement, si c'est un

   pouvoir lié, puis je ne veux pas rentrer dans tout

   ça. Mais ce que je veux vous dire, c'est que dans

   les organismes ou dans les fonctionnaires de l'État

   ou toute autre personne, il y a toujours un

   environnement législatif, parce qu'il y a une

   création de normes, il y a une application de
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   normes. Le droit est partout. C'est ça que maître

   Gertler vous plaide.

           Lorsque l'on prend de façon spécifique les

   compétences qui sont les vôtres à 31, là, on a

   l'encadrement que le législateur vous a donné.

   C'est des matières tarifaires, distribution,

   transport, gaz, pétrole, et caetera, très, très

   circonscrites. Et je pense qu'on ne peut pas éviter

   ça. Ce n'est pas parce qu'à 18, vous devez rendre

   une décision motivée que ça nous amène dans le test

   de Martin à passer au travers, à dire que, bon,

   vous rendez des décisions motivées, donc vous êtes,

   vous pouvez vous prononcer sur des questions de

   nature constitutionnelle. Sinon le test de Martin

   n'existerait pas parce que, pour maître Gertler,

   tout est droit. Ce n'est pas vrai. Ce n'est pas

   comme ça qu'on doit l'appliquer ce test-là.

           Le fait, il est revenu sur le fait que la

   Cour supérieure, là, que vos décisions puissent

   être déposées. On le sait. Prenons juste l'article

   30. On sait pourquoi c'est comme ça. Prenons

   l'article 30 de la Loi d'Hydro-Québec au niveau...

   j'y vais de mémoire, je ne l'avais pas amenée avec

   moi. Mais l'article 30, c'est au niveau des

   poteaux, installation des poteaux, et caetera, et
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   caetera.

           Si vous rendez une décision sur une norme

   ou sur un aspect quelconque, et si, pour une raison

   ou pour une autre, la personne qui est visée par

   cette situation-là ne souhaite pas s'exécuter ou ne

   permet pas que le tout se fasse, évidemment, ça

   prend un moyen d'exécution. Et le moyen

   d'exécution, pour faire exécuter, ce n'est pas

   vous. C'est ailleurs que ça se passe. Et c'est donc

   dans le tribunal de droit commun qui est la Cour

   supérieure.

           Et on revient sur un autre aspect. Et, ça,

   je pense qu'on l'a élagué. Toujours dans le même

   thème. On se rappellera, et c'est des décisions

   assez anciennes en matière de plainte, où on vous

   avait demandé des réparations financières. Je crois

   que c'était Option consommateurs à l'époque. Mais

   je pourrais vous avoir les décisions, là. Je ne

   sais pas si elle était représentée par procureur à

   l'époque. En tout cas, peu importe.

   LE PRÉSIDENT :

   J'étais le procureur d'Option consommateurs à

   l'époque.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   C'est ça. Si je dis des hérésies, vous serez le
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   premier à me corriger, c'est très bien. Alors, on

   avait demandé des réparations sous forme monétaire.

   Et la Régie l'a clairement mentionné que son

   pouvoir était celui d'appliquer les normes qui

   étaient découlant soit des conditions de service,

   qui découlaient des conditions de service, point à

   la ligne, elle n'était pas en mesure de donner

   réparation financière ou de couvrir des dommages

   qu'un abonné du service pourrait réclamer en vertu

   des conditions de service. Pas de doute que ça

   avait été bien plaidé, là, mais la décision était

   celle-ci.

           Rapidement quand mon collègue revient sur

   la section « évaluation environnementale » dans la

   décision ONE, je vous demanderais de la lire

   attentivement. L'article 15m), c'était prévu dans

   la décision du Règlement sur la protection de

   l'environnement de l'ONE, donnait une juridiction

   particulière à l'organisme sur ces aspects-là.

           Et, évidemment, le PEE était, encadrait

   tout ça. Alors, je vous dirais que le petit bout

   qui lui manque, là, c'est ce petit bout-là. Je veux

   regarder également avec vous les conclusions

   déclaratoires. C'est là où je reprends le

   commentaire que je vous faisais tantôt. Je ne pense
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   pas que le test de Martin est nécessaire.

           Je pense que vous avez été magnanime de lui

   demander de préciser sa pensée à l'égard de sa

   conclusion déclaratoire. Mais malheureusement, ma

   prétention et ma position, c'est qu'on doit la

   prendre telle qu'elle est rédigée aujourd'hui. Et

   je vous relis, c'est :

                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 impliquant la Régie de

                l'énergie susceptible d'affecter leurs

                droits.

   On se comprend, là, ici qu'on n'est pas dans le

   cadre de l'article 32 où vous avez des pouvoirs de

   nature déclaratoire, là. Je ne vous en ferai pas la

   lecture. Mais votre déclaratoire, il est limité à

   32.

           Et juste par fantaisie, là, parce que je

   pense que, premièrement, au niveau du pouvoir

   déclaratoire, vous avez entendu mon collègue, je

   vous l'avais déjà annoncé, tant qu'à moi, ça n'a
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   aucune valeur, mais disons que demain matin, vous

   donniez satisfaction à, dans une situation, là,

   vous donniez satisfaction à cette conclusion-là

   telle qu'elle existe, telle qu'elle vous est

   présentée aujourd'hui, alors, elle devrait

   s'insérer dans tout le paradigme de la Loi sur la

   Régie de l'énergie telle qu'on l'a aujourd'hui.

           Donc, demain matin, le prochain plan

   d'approvisionnement qu'on vous dépose en deux mille

   sept (2007), on vous annonce un appel d'offres

   ouvert à toutes les sources pour une quantité X.

   Alors, le plan d'approvisionnement est approuvé.

   Ensuite de cela débute cet appel d'offres-là qui

   est ouvert à toutes les sources. Alors, à la

   lumière de la déclaration dont on vous demande,

   est-ce que, avant de lancer l'appel d'offres, vous

   devriez... il est ouvert à toutes les sources... On

   va juste prendre nos critères. Je suis en train

   d'oublier qu'on avait nos critères. Vous le savez

   comme moi, ouvert à toutes les sources et,

   évidemment, l'approvisionnement peut provenir de

   l'extérieur de la province. Hein! Il peut provenir

   de toute source et de l'extérieur de la province,

   parce que c'est ouvert, nos appels d'offres, en

   vertu des règles qui nous gouvernent à des
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   soumissionnaires qui sont installés à l'extérieur

   de la province.

           Alors, j'ai cette situation-là. Alors,

   avant de lancer l'appel d'offres, est-ce que, si je

   lis bien la déclaration, est-ce que vous devriez

   procéder à une enquête pour voir si cet appel

   d'offres-là serait susceptible d'affecter des

   droits des populations autochtones? Est-ce qu'on

   pourrait prendre comme P-18 et P-20, croiser ça

   puis dire, peut-être que dans cet appel d'offres-là

   ouvert à toutes les sources, il va y avoir des

   produits en énergie seule qui pourraient provenir

   d'éoliennes installées à Maliotenam?

           Écoutez, là, ça devient absurde. Ce qu'on

   vous demande, le résultat devient absurde. Et on

   pousse plus loin, là. Alors, on continue dans la

   même veine. Alors, l'appel d'offres a lieu. Et le

   soumissionnaire retenu est un négociant qui n'a pas

   de site de production propre, qui a participé à

   l'appel d'offres, l'a obtenu. Vous connaissez le

   processus. Il n'a pas de site de production qui lui

   appartienne.

           Alors, on va consulter quoi et comment?

   Comment on prendrait en considération des éléments

   qui s'attachent au territoire? Il n'y a pas de site
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   de production. Il ne dispose que de contrats à long

   terme sur lesquels, à partir desquels il a

   participé aux appels d'offres.

           Encore une fois, on en arrive à un résultat

   absurde. Avec respect, on en arrive à un résultat

   absurde de prendre en considération dans tous vos

   processus ces éléments-là. Et si le consultant est

   du Nouveau-Brunswick, on consulte qui? La réponse

   est évidente. Puis on peut prendre la même chose.

   Si c'était un producteur ontarien qui a une

   installation en Ontario, qui participe dans notre

   appel d'offres, on consulte qui?

   (11 h 40)

           Je pense que ce matin également aussi, et

   ça recoupait la question que vous m'aviez posé sur

   la différence entre l'obligation fiduciaire et les

   obligations Haïda Taku que vous m'aviez posée, il

   l'a dit ce matin et je l'ai raté aussi. Vous

   m'aviez posé cette question-là. Maître, dans notre

   texte, maître Bourassa, dans la section 2, c'est

   évidemment lui qui l'a fait traite Haïda Taku et

   moi dans la section 3, je vous traitais du

   fiduciaire. Alors je vous invite à refaire ce

   parcours-là.

           Et, avec respect pour mon collègue, il n'a
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   pas répondu fermement à la question que vous lui

   posiez ce matin. Fiduciaire ou non, consultation

   seulement ou pas? Il n'est pas en mesure, ce qu'il

   vous dit finalement c'est : moi, je vous dis tout,

   décidez vous. Moi je vous dis que vous êtes...

   Parce que quand on regarde bien son texte, puis je

   vais vous inviter à le regarder attentivement quand

   vous êtes à 36, dans ses paragraphes 36 de sa

   plaidoirie, par exemple, c'est vraiment les

   aspects, et c'est là où ça a suscité votre

   question, parce que c'est vraiment Couronne,

   Couronne, Couronne, l'État. Les extraits qu'il

   cite, c'est des extraits qui concernent l'État, qui

   concernent les obligations de la Couronne.

           Alors, écoutez, moi, avec respect pour les

   arguments soumis par mon collègue, la décision ONE

   règle la question fiduciaire. Ça je pense, la

   décision de la Cour suprême Québec c. Canada, règle

   la question fiduciaire.

           Et ensuite lorsqu'on dit que vous êtes un

   organisme de régulation multifonctionnel, et

   cetera, je vous rappellerai que dans notre texte,

   il y a également le mot indépendant. C'est là où ça

   prend toute sa valeur. C'est que vous avez

   différents pouvoirs mais toujours à distance. Mon
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   collègue, lui tente de broder tout ça, il dit : ah!

   un organisme de régulation c'est un mini état, donc

   est-ce que ça ne serait pas plutôt fiduciaire, ou

   lorsque vous êtes quasijudiciaire c'est Haïda Taku.

           Écoutez, premièrement il faut décider, il

   faut avoir une position claire ici, mais moi je

   vous dis, je vous l'ai mentionné, audience

   publique, et cetera, c'était ma trame, mais lorsque

   l'on examine la situation telle qu'elle est,

   l'organisme de régulation - en ce qui me concerne -

   vous avez ces pouvoirs-là qui sont tels que ceux,

   tels que la juge Rayle, je ne peux pas comprendre

   l'argument de taxonomie qu'on nous a servi, ça

   m'apparaît très clair, c'est la question

   d'indépendance qui doit prendre - puis je ne veux

   pas plaider Bell puis Ocean Hotels et puis tout ça -

    je pense que indépendant ça coulait de source. Je

   ne pense pas que personne ici conteste ça, il n'y

   avait pas, ça m'apparaissait bien évident.

           Au niveau des frais maintenant, il vous en

   a glissé un mot rapidement. Je vous ai déjà fait

   part par écrit de mes vues sur la chose. Je n'ai

   pas l'intention de vous reprendre in extenso les

   décisions que je vous citais dans la lettre que je

   vous ai transmise. Le but de vous transmettre cette
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   lettre-là, ce n'est pas que je ne voulais pas

   m'exprimer devant vous, mais je savais que les

   journées seraient longues et puis je voulais quand

   même, si c'était possible pour moi d'évacuer - et

   pour vous - cet aspect-là du débat. Vous aviez mes

   réponses.

           Donnez-moi deux instants que je discute

   avec mon collègue, puis j'en aurais terminé.

           Alors ce sera tout pour moi, je vous

   remercie, à moins que vous ayez des questions.

   LE PRÉSIDENT :

   Avant que vous vous éloigniez, monsieur Carrier à

   une question pour vous.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Ah!, c'est bien.

   M. RICHARD CARRIER :

   Oui, j'aurais une question. Vous avez mentionné un

   peu dans votre réplique la question que les

   pouvoirs de la Régie sont relativement spécifiques

   et prévus à divers articles : 31, 48, 49, 72 et

   autres. Il m'est venu à l'esprit, en lien avec

   l'application du décret que la Régie devait faire

   dans sa décision, à l'article 72, vous avez le

   deuxième alinéa qui dit :

                     Pour l'approbation des plans, la
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                     Régie tient compte des

                     préoccupations économiques,

                     sociales et environnementales que

                     peut lui indiquer le gouvernement

                     par décret.

   ce qui a été fait dans ce cas-ci. Donc sur le plan

   des pouvoirs de la Régie l'application des pouvoirs

   de la Régie, comment vous voyez l'exercice de ce

   pouvoir, comment vous le caractérisez et vous voyez

   son application par la Régie?

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Au niveau du paragraphe 2, en parallèle avec le

   décret que nous avons eu pour le second bloc?

   M. RICHARD CARRIER :

   Oui, puis la nature des pouvoirs de la Régie, dans

   ce cas-ci ça excède un peu les pouvoirs usuels

   d'établir des tarifs justes et raisonnables. Ici on

   a des préoccupations qui nous sont adressées et

   dont la Régie doit tenir compte, c'est des mots

   différents un peu de fixer des tarifs ou autres.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   C'est certain que lorsqu'il y a un décret de cette

   nature-là, on le sait le décret sur les

   préoccupations économiques, sociales, il s'adresse

   à vous. Lorsque l'État prend ce type de décret-là
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   ou adopte ce type de décret-là, il s'adresse à vous

   directement.

           Alors vient ensuite la question de votre

   discrétion et de votre indépendance quant à

   l'intégration et l'application de ces paramètres-là

   qui vous sont donnés par l'État.

           Loin de moi de vouloir recommencer l'aspect

   de la directive dans le dossier ARC qu'on connaît

   tous bien, je pense qu'au niveau de la

   préoccupation ça vous laisse une marge de manoeuvre

   au niveau décisionnel.

           Mais est-ce que ce décret-là que vous devez

   appliquer fait abstraction de tous les autres

   encadrements qui sont les vôtres, parce que le

   décret n'est pas venu seul, il est venu aussi avec

   le règlement, il est venu en symbiose, le règlement

   fixait le cadre rigide du lancement de cet appel

   d'offres-là avec les quantités et cetera et les

   années. Le décret, lui, ce qu'il vous donne comme

   latitude c'est d'adapter finalement cet appel

   d'offres-là aux critères généraux. Et c'est là où

   votre discrétion, votre indépendance prend son

   corps si vous le voulez.

           Mais ce que je vous ai mentionné, et je

   reste là-dessus je crois, si on était dans le cadre
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   d'un plan d'approvisionnement, si on était à 72

   pur, si vous étiez dans le cadre d'un plan

   d'approvisionnement qu'on vous donnait pour

   l'approbation de ce plan-là en deux mille sept

   (2007), vraiment des indications vraiment très

   particulières, peut-être qu'on pourrait le lire,

   qu'on pourrait en avoir une lecture autrement,

   parce que là ça serait dans le cadre du plan

   d'approvisionnement, on le sait, la Régie procède

   de façon, par audience publique dans ce type de

   dossier-là, et s'il y a des préoccupations plus

   larges, les intéressés, les intervenants pourraient

   se prononcer.

           Mais aujourd'hui où nous en sommes, on

   avait - et c'est l'argument initial - et je pense

   que vous en êtes vraiment à l'administratif quand

   vous êtes là. Les critères principaux ont été

   fixées par D-2002-169, par la décision dans le

   dossier R-3525, on a un ensemble de critères et

   d'une pondération générale qui ont été adoptés en

   audience publique, toutes parties présentes, par la

   voie des avis et cetera, et cetera.

           Et lorsque l'on est - et c'est ma

   prétention - lorsque l'on est à adapter, donc dans

   le cadre de votre discrétion administrative, ces
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   critères-là, il n'y a pas de doute, vous exercez

   votre discrétion. Le gouvernement vous donne des

   indications que vous devez coupler avec le

   règlement, je pense que la réponse est là. Mais

   votre pouvoir reste un pouvoir administratif dans

   ce cas-là.

           Et je vous dirai, mon indication c'est

   qu'on a toujours procédé par lettre quand on vous

   demande, ce n'est pas fort vous me direz, mais on

   ne vous a jamais soumis auparavant des demandes

   formelles. Si vous prenez les ajustements pour le

   premier éolien, la cogen, et cetera, ça n'a jamais

   été avec l'affidavit de monsieur Bastien, de

   monsieur Côté ou autre, on a toujours procédé sous

   forme de lettre. Il y a quand même un continuum, on

   a trois situations. Le premier biomasse et éolien,

   le cogen et celui-ci où on a toujours fonctionné de

   cette même façon-là, c'était - je vous le soumets -

   notre vision, que vous étiez dans le cadre

   administratif.

           Est-ce que je réponds? J'espère.

   M. RICHARD CARRIER :

   Oui. Je vous remercie.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Merci.
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   LE PRÉSIDENT :

   Alors je vous remercie beaucoup, Maître Fréchette.

   Est-ce que maître Bourassa se joint à vous?

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Non.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, alors on est rendu au Procureur général.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Je vous remercie.

   LE PRÉSIDENT :

   Merci beaucoup. Il me reste à vous poser la

   question, Maître Demers, du temps que vous désirez

   avoir à votre disposition pour votre réplique

   puisque vous aurez le mot de la fin.

   Me FRANCIS DEMERS :

   J'ai toujours la hantise, compte tenu que mon

   collègue a parlé quand même longuement, c'est que

   j'ai comme principe de répliquer seulement, je

   n'ajoute pas de faits nouveaux, je réplique

   seulement aux arguments qu'il a fait valoir

   spécifiquement, alors moi j'en aurais pour trente

   (30) minutes. Mais si là après, il faut arrêter sur

   l'heure du dîner, recommencer avec une heure ou

   deux heures de supplique.
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   LE PRÉSIDENT :

   Non, ce n'est pas l'intention d'avoir une

   supplique, je pense que c'est vous qui,

   normalement, devez avoir le mot de la fin.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Alors dans trente (30) minutes je vous règle ça. Je

   pense que je suis concis et précis. Alors je vais

   continuer avec la...

   LE PRÉSIDENT :

   Votre principal adversaire sera notre estomac.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Merci beaucoup, moins redoutable que maître

   Gertler.

   (11 h 50)

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, Maître Demers, à vous l'honneur.

   RÉPLIQUE PAR Me FRANCIS DEMERS :

   Je trouve les questions de maître Carrier,

   d'ailleurs, je trouvais que je n'avais pas assez

   bien répondu la première fois, elles sont dans le

   noeud du problème, le fameux décret qui est en

   cause ici, où le gouvernement a reflété ses

   préoccupations.

           D'abord, il faut bien voir que le

   gouvernement, comme préoccupation, a prévu une
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   participation, un apport à un projet. Alors

   d'entrée de jeu, vous voyez qu'on n'est pas en

   présence d'une atteinte potentielle à un droit

   ancestral au sens de l'arrêt Haïda et comment

   pourrait-on enclencher une obligation de

   consultation au stade même de 74.1 et 72, s'il faut

   les lier ensemble.

           En fait, la participation à un projet n'est

   aucunement un droit ancestral qui a été reconnu par

   la jurisprudence et ne peut pas en soi porter

   potentiellement à un droit ancestral. Donc, à ce

   stade-ci, il n'y a vraiment pas d'obligation de

   consultation, elle n'est pas cristallisée.

           Donc ma troisième poupée russe aurait peut-

   être dû être la première, c'est ma fameuse idée que

   c'est prématuré, tout le recours de maître Gertler,

   et j'y tiens parce que toute la jurisprudence que

   je vous ai démontrée, on voit bien qu'on était dans

   des projets où on envisageait une atteinte

   spécifique ou potentielle aux droits ancestraux

   d'une nation bien précise, sur un territoire bien

   précis.

           Et si on nous invoque des traités, il faut

   bien savoir, les traités sont différents en

   fonction des communautés, là. Et si on commence à
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   accommoder, est-ce qu'on va accommoder avec toutes

   les communautés autochtones du Québec, avec tous

   les traités, tous les droits ancestraux? On voit

   déjà le problème, et je vais y revenir plus tard

   sur la réparation, qui est ma marotte.

           Et d'ailleurs, je vous ai dit que j'aurais

   bien mieux aligné mon argument 1, et vous l'avez

   dit, Maître Pepin, qu'il était plus fin, ce n'était

   pas un argument à savoir, je l'ai bien dit, j'ai

   joué le jeu de Martin parce qu'on m'a posé des

   questions ici, mais c'était beaucoup plus sur la

   réparation, ma question : est-ce que, ici, le

   présent tribunal a compétence sur les parties, sur

   le litige et est-ce qu'il peut donner les remèdes

   accordés?

           Et ça, quand on regarde l'arrêt Martin, ça

   n'a pas changé, la trilogie est toujours à jour,

   l'arrêt Weber, c'est le test pour déterminer si un

   tribunal administratif peut se prononcer sur une

   question de droit qui a évolué. Et la question de

   réparation n'a pas changé depuis la trilogie de

   Douglas/Kwantlen, Tétreault-Gadoury, et Weber, et

   par la suite, Martin a reconfirmé la même limite.

           Et si je vous dis : comment pourriez-vous

   être en mesure de trouver des accommodements alors
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   que c'est l'exécutif, c'est la Couronne sur lequel

   repose la fameuse obligation de consultation?

           Et on ne peut pas présumer, selon moi, ce

   n'est pas un fait mais c'est une hypothèse, on ne

   peut pas présumer, à ce stade-ci, que l'éolienne va

   toucher un territoire précis ou des droits précis

   alors qu'on ne le sait même pas. Et comment voulez-

   vous accommoder de façon efficace alors que vous

   devez savoir la portée et l'amplitude de l'atteinte

   pour voir s'il y a accommodement.

           Alors, et l'argument de prématurité, ce

   n'est pas parce que je suis devant la Régie du

   Québec, il serait le même devant la Cour

   supérieure, on ne se prononce pas sur les questions

   de droit qui ne se cristallisent pas, c'est lié

   même, je vous dirais, à la retenue judiciaire. Et

   je vous invite, sur la prématurité, je n'ai vu

   rien, dans l'argumentaire de maître Gertler, qui

   permet d'établir le degré d'atteinte qu'on aurait

   eu à un droit ancestral et l'accommodement qui

   serait nécessaire.

           Et là, le critère non plus, à ce stade-ci,

   le critère de Haïda n'est pas rencontré parce qu'on

   ne porte pas potentiellement à un droit ancestral,

   c'est évident. On ne sait même pas où il va être,
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   le projet, on ne sait pas la communauté touchée, on

   ne sait pas la nature de ces droits-là. Donc ça

   cause beaucoup de problèmes.

           Et je ne remettais pas toute la toile de

   fond en droit autochtone, et vous l'avez bien dit,

   je reconnais, on reconnaît, l'État québécois, qu'il

   y a des droits d'État et des droits ancestraux.

   Ici, c'est le problème, c'est qu'on n'est pas en

   mesure d'identifier où concrètement le projet, les

   éoliennes vont être construites et quels types de

   droits, quelles communautés vont être touchés. Et

   d'autant plus qu'on dialogue avec les communautés,

   vous l'avez vu à la lumière de la jurisprudence.

           Sur la qualification, est-ce que vous

   pouvez vous prononcer sur les questions de droit,

   je trouverais qu'elle superfétatoire, je vous

   invite à faire preuve de retenue parce que la

   question qu'on doit se poser, c'est, ici, est-ce

   que les remèdes recherchés, est-ce que le tribunal

   en soi a compétence sur les remèdes recherchés.

           Et je vous prétends que, ultimement, quand

   on lit 74.1 et 72, on constate que le gouvernement

   n'est pas partie ici, n'est pas présent; on n'est

   pas en mesure aussi de proposer des accommodements

   puisqu'on ne sait même pas où le projet va se
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   faire. Donc ça cause de sérieux problèmes.

           On vous invite à interpréter le décret à la

   lumière des principes constitutionnels qui ont été

   développés par la Cour suprême. De deux choses,

   l'une, et là, on est, et là, je reviens à ce que,

   un peu ce que monsieur Carrier a abordé.

           Si on regarde les dispositions de la Loi

   sur la Régie de l'énergie, l'article 72 est formel,

   le dernier alinéa :

                Pour l'approbation des plans, la Régie

                tient compte des préoccupations

                économiques, sociales et

                environnementales que peut lui

                indiquer le gouvernement par décret.

   J'ai identifié une décision de la Régie où monsieur

   Bergeron, Baillargeon, a clairement indiqué que la

   compétence ou les pouvoirs de la Régie sur ce

   volet-là sont très bien, sont très circonscrits;

   Normand Bergeron, à l'onglet 12 de la décision de

   la Régie D-2003-69, dans le cahier d'autorités du

   Procureur général du Québec, à l'onglet 12, le

   cahier volumineux... je veux juste identifier... à

   la page 5, le dernier paragraphe :

                Le Décret et le Règlement viennent

                circonscrire...
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   à la page 5, dernier paragraphe,

                Le Décret et le Règlement viennent

                circonscrire la tâche de la Régie dans

                cette affaire puisque la politique

                gouvernementale à l'égard du bloc

                d'énergie éolienne et du bloc

                d'énergie produite avec de la biomasse

                est prévue au Décret et la Régie doit

                en tenir compte. L'acquisition de ces

                blocs d'énergie n'était d'ailleurs pas

                prévue [...] La Régie doit procéder à

                vérifier si les modifications

                proposées par le Distributeur [...]

                sont conformes au Règlement, au Décret

                et à la Loi.

   C'était la tâche qui avait été conférée aux

   premiers régisseurs ici, la décision initiale, ils

   devaient voir si la grille de sélection d'Hydro-

   Québec était conforme aux préoccupations du

   gouvernement. Et dans le fameux décret, on parle de

   communautés locales et de communautés autochtones.

           Donc si jamais on vous invite à faire

   valoir les principes constitutionnels, bien, vous

   seriez invités à modifier le décret parce que le

   décret est conforme à la décision de votre
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   collègue, le décret parle de communautés locales et

   communautés autochtones, et la correction qui a été

   apportée par votre collègue, c'est pour refléter le

   contenu du décret, conforme aux communautés locales

   et aux communautés autochtones.

           Donc vous voyez le problème, vous seriez,

   en pratique, amenés à modifier la portée du décret

   et là rentre, je ne pense pas que c'est dans les

   pouvoirs de réparation de la Régie puisqu'on

   invaliderait une règle de droit, un acte législatif

   du gouvernement et là, ça serait fondamental ici.

   (12 h 00)

           Sparrow c'était pas très pertinent, je ne

   veux pas y revenir. L'obligation de consulter doit

   s'appliquer à un stade stratégique. On vous a fait

   beaucoup part de cette fameuse expression-là. Est-

   ce que le stade stratégique serait au niveau où on

   est actuellement lorsque vous êtes placés pour

   rendre une décision à 74.1.

           Vous devez savoir la question de stade

   stratégique a été développée dans Haïda, la

   Colombie-Britannique a plaidé qu'on devait

   accommoder seulement lorsque l'activité lorsqu'on

   est au plan opérationnel. Les autochtones ont

   prédit, nous ont invoqué que ça devait se faire au
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   plan stratégique, et dans Taku River on a clarifié.

   On vous a cité le paragraphe 46 mais on ne vous a

   pas cité le paragraphe 45. Si vous allez à l'onglet

   5 de mon cahier d'autorités, le plus volumineux,

   l'affaire Taku River First Nation c. B.C., au

   paragraphe 45. Un instant. Ah! Mikisew, je ne suis

   pas au bon onglet, je suis à l'onglet 5, pardon.

   Taku River c'est bon, 45 :

                La délivrance du certificat

                d'approbation de projet est simplement

                l'étape du processus qui permet la

                mise en oeuvre du projet. Dans

                l'affaire Haïda, la province a fait

                valoir que, même s'il n'y avait pas eu

                du tout de consultation à l'étape du

                litige, soit celle de la

                « stratégie », les Haïda avaient la

                possibilité de se faire entendre

                ultérieurement, à l'étape des

                « activités ». La situation est

                différente en l'espèce, car la PNTTR a

                été consulté tout au long du processus

                de délivrance du certificat, et ses

                préoccupations ont fait l'objet de

                mesures d'accommodement.
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           Donc, vous comprenez qu'ici, on dit qu'on

   était rendu au stade stratégique, on était comme

   l'équivalent de devant le BAPE. On avait un projet

   clair, on avait une atteinte, on savait dans quelle

   région il était. Le projet n'était pas encore en

   fonction mais il était en devenir. On a eu un

   processus d'impacts équivalent au BAPE et, là, dans

   le cadre ça a été un des moyens de réaliser

   l'obligation gouvernementale par le processus

   équivalent au BAPE, la fameuse obligation de

   consultation. On a fait ça dans le cadre, en partie

   là mais il y avait des éléments extérieurs.

           Donc, c'est juste pour vous dire qu'à ce

   stade-ci on n'est vraiment pas à l'étape

   stratégique au sens où on en parlait dans Taku

   River ou Haïda. Parce qu'on parle de contrôle d'une

   grille de sélection d'appel d'offres, et le droit

   qui est conféré n'est pas un droit de nature

   autochtone.

           Parce qu'à chaque fois qu'on aurait le mot

   « autochtone » dans un décret, règlement et loi, ça

   cristalliserait une obligation de consultation et

   d'accommodement. Je pense qu'il faut être quand

   même assez prudent.

           La requête me cause problème. Vous avez vu
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   c'est de nature déclaratoire. D'ailleurs, on vous

   demande dans tout processus décisionnel, ici on est

   seulement dans un des processus. Je pense que la

   Régie, et je dirais peut-être pas décisionnel parce

   que comment j'ai qualifié la fonction de 74.1 on

   est plus dans l'approbation. Alors, de vous

   demander de façon aussi large de vous prononcer à

   une étape de façon prématurée alors que cette

   obligation-là n'est même pas cristallisée, on est

   clairement dans une conclusion de nature

   déclaratoire.

           Et par opposition, vous assistez beaucoup

   l'Office de l'énergie par opposition, lorsqu'on lit

   les pièces qui ont été déposées par maître Gertler

   on constate que l'Office souvent réfère que le

   ministre, les gens du gouvernement. On voit que

   c'est à la fois, la Régie est à la fois un BAPE.

   C'est un super, c'est un office national. Les

   compétences sont plus larges, et en toute déférence

   on pourrait créer une super régie de l'énergie, là.

   Ça pourrait se faire et on a parlé de ça aussi

   qu'il y aurait un BAPE, et ça serait ici le BAPE en

   fonction de la Régie, mais on n'en est pas là pour

   l'instant.

           Et l'Office, bien sûr, et là je prends le
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   mémo du quatre (4) mars deux mille deux (2002),

   mais même s'il est antérieur à Haïda ça n'a pas

   changé les fonctions. Je suis à la page 3, et on

   nous dit :

                Par conséquent, ...

   L'avant-dernier paragraphe :

                Par conséquent, en examinant les

                demandes qui lui sont présentées,

                l'Office exigera que les requérants

                identifient clairement les peuples

                autochtones qui ont un intérêt dans la

                région d'implantation du projet

                proposé et qu'ils prouvent qu'il y a

                eu une consultation adéquate de l'État

                lorsque les droits garantis par

                l'article 35 risquent d'être violés

                dans l'éventualité où l'Office

                approuverait les installations pour

                lesquelles une demande a été

                présentée.

   On est beaucoup plus en aval, pas en amont, dans le

   cadre du processus alors qu'ici il faut revenir à

   74.1 et 72, c'est interrelié. On est vraiment à un

   stade de contrôle de l'appel d'offres. Et le droit

   ou l'avantage conféré aux autochtones dans le
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   décret n'est aucunement un droit ancestral qui

   porte potentiellement leur propre loi.

           Ça a été un avantage économique qu'on a

   conféré aux groupes autochtones et pas

   nécessairement dans le cadre d'un processus Haïda

   ou de consultation. Parce qu'il n'est pas mis en

   branle, le test n'est pas respecté.

           Donc, on constate bien que la Régie,

   pardon, l'Office national a toutes les parties

   devant elle, ce qu'on n'a pas dans le cadre de 74.1

   et 72.

           Et là, je reviens un peu. Je n'ai jamais eu

   une réponse claire claire. Au début votre régie

   était quasi une Cour supérieure avec des fonctions

   quasi judiciaires pour l'étape de l'arrêt Martin.

   Par la suite, vous étiez dépendants du

   gouvernement, vous étiez presque un mini-état. Là

   on vous cite Issalys et Lemieux, et là vous

   deveniez une partie de l'exécutif. Et là, j'ai

   compris que vous étiez détenteurs, ou dans votre

   processus décisionnel vous aviez, vous aviez

   l'obligation d'entrer en consultation avec les

   autochtones.

           Lorsqu'on lit l'arrêt Taku River, c'est

   clair que l'obligation a toujours été et elle
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   repose sur la Couronne. Mais dans le cadre de notre

   justification, parce que le gouvernement doit

   justifier maintenant, il peut même faire l'objet de

   recours extraordinaires. Il doit savoir si la cour

   pourrait nous déterminer des moyens pour savoir si

   on a bien consulté les autochtones.

           Donc, il va de soi que l'obligation de

   consultation, quand on lit correctement l'arrêt

   Taku River, reposait toujours sur la Couronne et

   que ça a été seulement un élément, je l'avais dit

   et je ne veux pas me répéter, seulement un des

   éléments qu'on a fait valoir comme consultation, en

   plus d'avoir nommé une personne particulière, en

   plus d'avoir fixé certaines conditions dans le

   projet pour accommoder les autochtones.

           Donc, ici je vous dirais, ah! c'est trop

   tôt, déjà la prématurité règle tout. Et si on va

   plus loin, la réparation qui est recherchée va trop

   loin, elle est de nature déclaratoire dans tout

   processus décisionnel et là je crois que ça cause

   vraiment un problème.

           D'ailleurs, dans Taku River la question

   posée n'était pas de savoir si le comité d'examen

   du projet a respecté l'obligation de consultation

   mais plutôt de s'assurer que le gouvernement a
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   respecté son obligation à qui elle est conférée,

   là.

           J'ai trouvé, et ça c'est pour éclairer la

   Cour, j'admets que ce n'est pas dans le même

   contexte, j'ai trouvé un autre cas de jugement

   déclaratoire. Et là, je vais en soumettre une copie

   à mon collègue. Un instant, c'est...

   (12 h 10)

           J'admets que les faits sont différents.

   Mais le raisonnement reste identique. Dans cette

   affaire, on était devant la Commission des affaires

   sociales qui avait la possibilité de trancher toute

   question de fait et de droit. Et dans le cadre du

   litige, c'était toujours les fameuses questions

   d'indépendance.

           On a voulu que la Commission se prononce

   sur son indépendance par rapport au gouvernement,

   qu'elle tranche cette question-là avant même le

   fond. Et, là, on vous demandait quand même

   d'invalider la disposition. Mais je vous dis que le

   raisonnement est quand même ici, maître Gertler

   nous a carrément dit qu'il ne recherche pas

   l'invalidation des dispositions. Mais je pense que

   le raisonnement du juge Viau est quand même

   fondamental. On le retrouve à la page 12, à la page
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   12 du jugement « cela dit ». Je ne sais pas si vous

   avez repéré.

                Cela dit, la CAS peut-elle procéder

                comme elle désire le faire? Le

                Tribunal est d'avis qu'elle ne peut

                emprunter cette voie, en l'espèce,

                sans effectivement transformer un

                débat facile à trancher en un procès

                d'ordre constitutionnel et surtout en

                se substituant à la Cour supérieure en

                matière de nullité et de jugement

                déclaratoire. Voici pourquoi.

                M. St-Mars en appelle de la décision

                d'un réviseur devant lequel il n'a

                même pas daigné se présenter. Voilà la

                nature du véritable débat dont est

                saisie est la CAS; un appel sur une

                question d'une simplicité que le

                Tribunal hésite à qualifier ici. Le

                véritable débat ne comporte aucune

                question d'ordre constitutionnel. Mais

                M. St-Mars est tenace, son avocat

                habile, et la CAS succombe à l'attrait

                constitutionnel. Elle transforme cette

                affaire en « l'affaire du jour ». Et
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                pourtant, où est l'intérêt pratique de

                M. St-Mars à faire annuler par la CAS

                la seule disposition législative lui

                permettant de faire infirmer la

                décision du réviseur qui lui pèse

                tant?

   Et, là, on poursuit. Je vous invite à lire où j'ai

   souligné, au paragraphe 13, pardon, à la page 13,

   le deuxième paragraphe « et surtout ».

                Et surtout, en l'espèce, on voit bien

                que l'appel ne constitue qu'une façon

                déguisée d'obtenir un jugement

                déclaratoire. Et alors, la CAS,

                d'autres organismes semblables et le

                Procureur général ont un intérêt

                certain à ce qu'un tribunal supérieur

                tranche un tel litige. D'ailleurs, la

                jurisprudence qui a reconnu le pouvoir

                d'un organisme comme la CAS de se

                prononcer sur des questions d'ordre

                constitutionnel, n'a jamais prétendu

                que celui-ci pouvait être exercé hors

                du contexte factuel propre à l'affaire

                dont il est saisi. Pour reprendre les

                mots du juge Laforest dans l'arrêt
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                Cuddy Chicks « ... le processus

                consistant à rendre des décisions à la

                lumière de la Charte ne se limite pas

                à des ruminations abstraites sur la

                théorie constitutionnelle. »

   Ce que je veux vous dire, c'est que, ici, on voit,

   on rapproche les pouvoirs de l'arrêt, les passages

   de l'arrêt Cuddy Chicks qui ont été repris dans les

   arrêts que je vous ai mentionnés où on constate que

   les pouvoirs des tribunaux administratifs sont

   limités.

           Et, ici, en se prononçant sur cette

   question-là d'ordre constitutionnel, la Cour

   supérieure a déterminé que la CAS, un tribunal

   quasijudiciaire, si elle devait trancher cette

   question-là, on serait en matière de nature

   déclaratoire.

           Quant à la conclusion, quand on la regarde

   attentivement, il y a d'autres éléments. Et, là, ça

   rejoint Nguyen. C'est qu'on vise tout processus

   décisionnel; on vise aussi une obligation

   d'accommodement, consultation et d'accommodement,

   alors que je vois mal comment on pourrait

   accommoder au stade de 72.1 et 74 alors que le

   projet n'est même pas en branle, puis on ne sait
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   même pas si, potentiellement, les droits seraient

   touchés.

           Donc, ça me cause, ça nous cause beaucoup

   de problème. Donc, en gros, notre thèse est simple.

   Sur le motif 1, vous savez, c'était très bien

   circonscrit nos moyens. Je n'ai fait aucun motif

   sur la question... je n'ai fait valoir aucune

   prétention sur la question des règles de justice

   naturelle du « due process ». Mais sur la question

   2 et 3, j'estime que, en vous conférant ou en vous

   demandant, en vous demandant de vous déclarer

   détenteur d'une telle obligation de consultation et

   d'accommodement dans tout processus décisionnel, on

   ferait une déclaration de nature déclaratoire.

           Et si on pousse plus loin le raisonnement,

   même si c'était possible, vous ne seriez pas en

   mesure au regard des chartes d'accorder les

   accommodements qui y sont nécessaires dans le cadre

   d'un processus Haïda ou si, bien sûr, des

   accommodements sont nécessaires.

           Et si on pousse plus loin, comme la

   décision de votre collègue reflète le contenu de la

   Régie, de bien respecter son article 72 et 74.1,

   alors, là, on serait au fond. Et, là, il

   faudrait... est-ce qu'on remet en question 72, le
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   décret? Toute la question est là.

           D'ailleurs, quand on a rentré dans l'arrêt

   Adams, vous aviez bien glissé à mon collègue que,

   peut-être, là, on s'avançait dans l'invalidité de

   lois ou de dispositions législatives, et ça causait

   problème. Donc, je vais demander à mon collègue si

   c'est complet. Donc, ce serait complet pour le

   Procureur général du Québec.

   LE PRÉSIDENT :

   Je vous remercie. Il y a juste un élément nouveau.

   Est-ce que, Maître Gertler, vous avez quelque chose

   à ajouter à l'égard de la décision Procureur

   général contre Coderre?

   Me FRANCIS DEMERS :

   J'admettais que les faits étaient différents.

   LE PRÉSIDENT :

   Je comprends.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Mais sur la nature déclaratoire, je laisse ça à mon

   collègue.

   LE PRÉSIDENT :

   Par équité, je veux donner l'opportunité à maître

   Gertler sur ce point particulier-là.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, si ce n'était que pour mentionner que nous
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   avons amendé. Puis notre conclusion est faite à la

   Régie et non pas à la Cour supérieure, doit être

   lue évidemment dans le cadre de la Régie. Et je

   mentionnerai que la décision qu'on nous cite, en

   plus d'être dans un contexte totalement différent

   et un tribunal totalement différent où le problème

   se pose non pas... le problème était entre autres,

   c'est qu'on voulait faire de la question de

   compétence une question préliminaire justement sans

   entendre la cause. Puis c'est exactement ce que,

   nous, on ne souhaitait pas, puis c'est qu'est-ce

   que nos collègues nous amènent à faire avec la

   requête en irrecevabilité. Je mentionnais aussi que

   je pense qu'on a traité avec prudence une décision

   de mil neuf cent quatre-vingt-seize (1996) dans la

   matière. L'autre chose, si vous permettez, Monsieur

   le Président, je veux juste mentionner par rapport

   à maître Fréchette, il y a peut-être des...

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce qu'il y a des éléments nouveaux?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non, mais c'est juste de... juste pour

   corriger. Je pense que vous allez lire la

   transcription. Je n'ai jamais prétendu que vous

   étiez lié par une obligation de fiduciaire. J'ai
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   plaidé l'inverse. J'imagine, c'est juste un excès

   d'enthousiasme de sa part.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. C'est bien noté.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci beaucoup de nous avoir écouté.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est notre devoir et notre plaisir. Alors, je vous

   remercie à tous pour tout le travail que vous avez

   accompli au cours des dernières journées pour faire

   des présentations sur toutes les requêtes dont nous

   avons à décider.

           Alors, les motifs sur les demandes

   d'intervention suivront le plus rapidement

   possible. Et les deux demandes d'irrecevabilité

   ainsi que les deux demandes de frais sont prises en

   délibéré. Je vous remercie beaucoup.

   AJOURNEMENT

                   ________________
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           Nous, soussignés, JEAN LAROSE et CLAUDE

   MORIN, sténographes officiels dûment autorisés à

   pratiquer avec la méthode sténotypie et sténomasque

   certifions sous notre 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 nous avons signé :

   ____________________            ____________________

   JEAN LAROSE                     CLAUDE MORIN

   Sténographe officiel            Sténographe officiel

