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

   du mois de novembre :

   PRÉLIMINAIRES

   LA GREFFIÈRE :

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

   novembre 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 :

   Bonjour à tous. J'espère que vous êtes tous bien en

   forme pour ce dernier trait de notre audience.

   Alors, je pense que nous le sommes pour vous

   écouter.

           Alors, peut-être pendant la période qui a

   suivi la preuve, on a reçu deux documents qui sont

   les conclusions consolidées réamendées de la part

   de l'Assemblée des Premières Nations et je vois

   aussi que la Corporation métisse nous a fait

   parvenir un courrier visant le même objet.

           Ça, tout le monde a reçu ça, tout le monde
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   est satisfait de ce document-là?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Je ferai des remarques quant aux conclusions sur la

   question de l'intervention de la Corporation

   métisse, est-ce qu'elle est agressive ou de plein

   droit...

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait. Bien sûr. Mais je parlais de forme, sur le

   fond, bien sûr que dans vos plaidoiries respectives

   ça sera l'objet du débat. Bon. Eh bien, si ça va de

   ce côté-là, sans plus tarder, Maître Gertler, on

   vous prête la parole pour la plaidoirie en chef sur

   la demande de l'Assemblée des Premières Nations.

   PLAIDOIRIE PAR Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bonjour. Merci, Monsieur le Président. Franklin

   Gertler pour l'APNQL. J'ai avec moi, on fait un

   petit peu équipe, vous voyez différentes personnes

   à différents moments, c'est maître Mathieu Marcotte

   qui est avec moi ce matin.

   LE PRÉSIDENT :

   Enchanté.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, au niveau de l'intendance vous m'avez, on

   avait la tâche de mentionner les conclusions ré-

   réamendées. On avait fait parvenir également la
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   copie originale de l'affidavit du chef John Martin,

   et je pense qu'il nous manque encore l'original de

   l'affidavit de monsieur Denis Ross. Alors, je ne

   sais pas si ça cause vraiment des problèmes, mais

   je vais demander peut-être à monsieur Fontaine de

   s'assurer qu'on le reçoit. J'imagine qu'on n'est

   pas à contester l'authenticité de l'affidavit.

           Donc, alors nous avons distribué ce matin

   un plan de plaidoirie finale de l'APNQL et je vais

   suivre pas mal ce document. Évidemment, dans ce

   dossier-ci nous avons déjà plusieurs documents au

   dossier, la requête en révision réamendée du mois

   de juin qui est un document très important ainsi

   que l'exposé sommaire que le Tribunal a sagement

   demandé aux parties de produire, je pense que ça a

   aidé à cerner le débat. Ce sont des documents qui

   demeurent pertinents tout comme notre preuve

   principale écrite et, bon, les conclusions

   réamendées.

           J'avais annoncé, je pense, avant d'arriver

   là je devrais juste dire qu'il y a également

   l'argumentation sommaire pour les moyens

   préliminaires du mois de juin qui, finalement,

   demeure pertinente. Je vais être en réplique sur

   les questions des moyens d'irrecevabilité
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   finalement, si je comprends bien, du Procureur

   général et Hydro-Québec.

           Alors, je n'aborderai pas tous ces

   éléments-là présentement de l'arrêt Paul et de

   l'arrêt Martin par rapport à la compétence du

   Tribunal parce que je ne connais pas encore la

   position exacte de mes confrères. Je connais en

   général, mais je pense que j'ai à plaider ça une

   fois que, eux, ils ont fait leur objection. C'est

   ma compréhension de la chose. C'est leur fardeau de

   démontrer que la Régie n'a pas compétence dans la

   matière puisque c'est leur requête.

           Alors, j'avais annoncé je pense environ une

   journée de plaidoirie. Je pense que ça va être un

   estimé réaliste. Évidemment, je vais suivre les

   consignes du Tribunal et tenter de répondre aux

   questions et aux points qui sont pour vous les plus

   troublants où vous posez le plus de questions.

           J'ai l'intention, je veux juste vérifier

   avec vous, j'ai plusieurs arrêts de la Cour suprême

   à traiter et c'est des arrêts qui ont été rendus où

   les jugements ont été rendus en anglais et je vais

   être franc avec vous, je connais beaucoup mieux ces

   arrêts-là en anglais qu'en français, alors je ne

   sais pas si ça vous dérange quand je réfère à des
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   passages que je plaide... Moi ça ne me dérange pas,

   ça être juste plus, ça va aller plus rondement pour

   moi. C'est comme vous voulez.

   LE PRÉSIDENT :

   Je pense qu'il n'y a pas de problème. Assurez-vous

   simplement par contre de nous laisser le temps de

   les lire à la vitesse à laquelle nous les lisons et

   non pas la vitesse à laquelle vous pouvez nous les

   citer.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, non, c'est sûr, vous voulez dire « n'allez pas

   trop vite », c'est ça.

   LE PRÉSIDENT :

   C'était une façon polie.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est toujours une bonne pratique qui n'est pas

   toujours respectée par les plaideurs effectivement.

   LE PRÉSIDENT :

   Vous avez tendance à avoir deux débits, celui de la

   plaidoirie normale et celui de la citation.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. J'en prends note parce que c'est une bonne

   remarque. Je ne veux pas que ça soit fastidieux

   pour le Tribunal, mais si c'est mieux.

   Effectivement, merci pour le commentaires.
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           Alors, sans plus tarder je vais aller dans

   le plan de plaidoirie. Nous avons préparé des

   livres d'autorités, on s'en excuse de ne pas avoir

   donné ça d'avance, mais avec des copies indiquant

   les passages pertinents, mais on les a maintenant.

   Je vais pas mal suivre le plan, sauf qu'évidemment

   je vais faire, parce que l'aspect preuve n'est pas

   couvert ici, preuve et peut-être processus devant

   la Régie, alors quand je sera arrivé là je vais

   être plus dans la preuve principale.

           Je n'ai pas mis ma toge ce matin mais nous

   avons un débat qui est quand même relativement

   lourd en droit. Et ça va faire l'objet d'un débat,

   j'en suis convaincu.

           Alors, notre débat se situe finalement dans

   les implications de l'article 35 de la Loi

   constitutionnelle de mil neuf cent quatre-vingt-

   deux (1982). Où c'est indiqué, les droits

   existants. Les droits existants ancestraux ou issus

   de traités, les peuples autochtones du Canada sont

   reconnus et confirmés.

           Alors, je vous fais une petite introduction

   générale sur le sujet. La Cour suprême nous

   enseigne, c'est dans l'arrêt Sparrow surtout, que

   la Loi constitutionnelle de mil neuf cent quatre-
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   vingt-deux (1982) dans son article 35 signale la

   renonciation des anciennes règles de jeu et exige

   un règlement équitable en faveur des peuples des

   Premières Nations.

           Donc, le développement du territoire et des

   ressources naturelles ne peut plus se faire sans

   tenir compte de leurs droits. Alors, c'est ça j'ai

   ici des copies de la Loi constitutionnelle de mil

   neuf cent quatre-vingt-deux (1982), ça va peut-être

   aider pour nos débats.

           Alors juste brièvement, la Loi

   constitutionnelle de mil neuf cent quatre-vingt-

   deux (1982) comporte une partie 1 qui est la Charte

   canadienne des droits et libertés, et une partie 2,

   ça c'est important parce que les gens ne le savent

   pas nécessairement, une partie 2 qui porte le titre

   « Droits des peuples autochtones du Canada ». Alors

   c'est une des deux parties, je pense qu'il y a une

   troisième, bien il y en a d'autres sur d'autres

   sujets, mais c'est les deux vraiment les plus

   substantielles dans la Loi constitutionnelle. On y

   voit l'article 35. Il y a 1) que nous venons de

   lire.

           L'alinéa 2) comporte la définition des

   peuples autochtone. L'alinéa 3) vient préciser que
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   les droits en vertu des accords de revendications

   territoriales sont assimilés aux droits issus de

   traités pour les fins de l'article 35.

   (9 h 19)

           Alors, je n'irai pas très loin là-dedans

   mais dans l'expertise de monsieur Weis notamment,

   il y a la carte des revendications et des

   territoires conventionnés et puis qui délimite,

   entre autres, le territoire de la Convention de la

   Baie-James et Nord du Québec, québécois et ici, on

   a une indication que les droits des Cris et des

   Inuits dans ces territoires-là puis des Naskapis

   aussi pour la Convention sur le Nord-Est, font

   partie des droits protégés à la Constitution.

           Juste aussi en guise d'introduction, c'est

   important de souligner que ce n'est pas les

   ententes comme telles avec les contreparties, si on

   veut, données à la Couronne ou au gouvernement du

   Québec et du Canada qui sont protégées

   constitutionnellement, ce sont les droits des

   peuples autochtones en vertu de ces traités-là qui

   sont protégés, ce n'est pas tout le document qui

   devient constitutionnel, c'est la partie qui est

   donnée aux autochtones en échange de leurs

   promesses faites à la Couronne. Autrement dit, par
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   exemple, le droit de développement que le

   gouvernement ou Hydro-Québec pourrait invoquer en

   vertu des ententes n'est pas un droit

   constitutionnalisé, droit de développement en vertu

   de ces ententes-là.

           L'autre article à remarquer dans la Loi

   constitutionnelle, c'est dans la partie VII du

   document où il est indiqué à l'article 52 que :

                Que la Constitution du Canada est la

                loi suprême du Canada; elle rend...

   puis là, il y a un point virgule alors c'est deux

   notions,

                ... elle rend inopérantes les

                dispositions incompatibles de toute

                autre règle de droit.

           Et c'est l'ultime expression de la

   suprématie du droit ici, la suprématie de la

   Constitution dans notre système.

           Alors, juste de façon générale à ce stade-

   ci, lorsqu'on va vous soumettre que les obligations

   découlant de l'article 35 ne lient pas la Régie ou

   la Régie n'est pas débitrice d'une obligation

   d'ailleurs qui est un langage, je dirais, de droit

   civil qui n'a pas sa place dans la mise en oeuvre

   de la Constitution, c'est le langage de mes
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   confrères, je vous poserais la question : en vertu

   de quoi et en vertu de quoi la loi suprême du

   Canada ne s'applique pas à la Régie de l'énergie?

           Puis, je vous demanderais également quels

   autres éléments de la Constitution, est-ce que mes

   confrères, le procureur général du Québec,

   représentant le Procureur général du Québec et

   Hydro-Québec prétend ne s'applique pas à la Régie.

   Je vous soumets que poser la question démontre une

   faille fondamentale de leur raisonnement. Le

   comment on l'applique, ça, c'est une autre chose,

   puis on doit travailler ensemble, c'est le problème

   que nous avons ensemble.

           Je vous soumets que la mise en oeuvre de

   l'article 35 et dans ce cas-ci, l'obligation

   constitutionnelle de consultation et de

   commandement qui en découle, existait à tout

   moment, existe à tout moment, pour la Régie, ce

   n'est pas quelque chose qui survient à l'instance

   de l'APNQL, c'est quelque chose dont vous devez

   tenir compte de vous-même comme bras du

   gouvernement, comme tribunal ayant reçu la gestion

   de l'Assemblée nationale, la délégation d'une

   partie, si on veut, des droits de la Couronne dans

   la gestion des ressources naturelles de la
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   province.

           Alors, ce ne sont pas mes clients qui ont

   créé le problème. On a un problème, la décision

   dans la révision et la procédure qui a amené à

   cette décision-là, la décision du vingt-huit (28)

   octobre deux mille cinq (2005) crée une difficulté.

   J'entends bien, je comprends que ça aurait été plus

   facile d'en traiter avant, je suis d'accord, mois

   cher sûrement de s'asseoir avec les Premières

   Nations, pas s'asseoir dans le sens, ce que mon

   confrère va dire, j'ai demandé encore des

   consultations « one on one » mais de s'assurer que

   les gens dont les intérêts étaient touchés puis des

   intérêts constitutionnellement protégés étaient à

   la messe puis avaient le temps de participer de

   façon adéquate.

           Je vous ferai remarquer aussi, bon, il y a

   un aspect commercial à la discussion, c'est

   certain. On sait que l'appel d'offres est en cours,

   l'appel d'offres pour deux mille mégawatts

   (2 000 MW). Il va falloir parler de cet aspect-là

   mais je vous soumets que ce n'est pas aujourd'hui

   ou à la date de la décision à intervenir de la

   Régie sur notre demande qu'Hydro-Québec et le

   gouvernement du Québec et les promoteurs et
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   investisseurs potentiels apprennent l'existence du

   problème. Comme j'ai mentionné, l'article 35 était

   déjà là puis le temps des négociations était déjà

   là, négociations sur les revendications et plus

   précisément, plus spécifiquement, en dehors de

   cette présence générale ou omniprésence des

   obligations constitutionnelles, dans le cas qui

   nous occupe, il y a eu dès le deux (2) novembre, je

   pense, c'est les premières lettres qui ont

   commencé, je ne sais pas quel jour exactement elles

   sont arrivées ici mais les Innus, les chefs Innus,

   je pense c'est le chef Jourdain ou Ross, je ne me

   souviens pas lequel, Ross, qui avait écrit le deux

   (2) novembre à la Régie pour dire qu'il y avait un

   problème.

           Alors, ça, c'est quoi, trois jours, deux

   trois jours après l'ouverture de l'appel d'offres.

           Alors, je vous soumets que prétendre

   aujourd'hui qu'on a une surprise puis une

   difficulté commerciale qui va être créée si on veut

   changer la situation n'est pas tout à fait fidèle à

   la réalité. Et ceux qui ne se sont pas posé des

   questions, parce que la Constitution n'a pas besoin

   d'être mise en oeuvre par les tribunaux supérieurs;

   la Constitution s'applique d'elle-même.
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           Alors, ceux qui ont été téméraires puis qui

   ont décidé d'aller de l'avant avec leur projet,

   sans tenir compte qu'il y avait des points

   d'interrogation par rapport à la grille de

   pondération pour l'appel d'offres et le processus

   ont pris une chance. Mais je ne dis pas qu'on doit

   faire fi complètement des conséquences, mais c'est

   la réalité, ce sont les circonstances dans

   lesquelles on se retrouve.

           S'ils ont voulu créer un état de fait, de

   fait accompli, je peux les comprendre, mais ce

   n'est pas aux autochtones, ce n'est pas aux

   Premières Nations d'en faire la note de ça

   entièrement.

           Alors, pour revenir dans le plan, la

   question que nous avons posée dans notre preuve

   principale, c'est est-ce que la Régie de l'énergie,

   dans l'exercice de ses compétences exclusives, doit

   respecter la promesse de l'article 35, de sorte à

   assurer aux Premières Nations leur juste place dans

   les décisions et les bénéfices économiques,

   d'éléments nouveaux, les ressources énergétiques

   éoliennes des territoires traditionnels.

           Ou pour situer la question un peu plus dans

   le témoignage du chef régional Ghislain Picard et
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   de monsieur Fontaine, est-ce que les Premières

   Nations vont encore voir leurs droits ignorés, leur

   point de vue non entendu et leurs compétences et

   progrès économique et social frustrées.

           Évidemment ce n'est pas juste la Régie, là,

   vous n'êtes pas les seuls là-dedans, mais je vous

   soumets que vous faites partie de l'appareil

   gouvernemental de la province du Québec, qui joue

   un rôle sur la gestion des ressources naturelles

   des territoires traditionnels et qui doit donc

   tenir compte des obligations constitutionnelles

   relatives à ces territoires-là et à ces ressources-

   là.

           Donc, dans l'interprétation et

   l'application de la Loi sur la Régie, les

   règlements, les décrets en rapport avec l'appel

   d'offres 2005-03 et le dossier soumis par Hydro-

   Québec pour l'approbation de la grille d'analyse

   dans le dossier R-3589-2005, la Régie devait

   s'assurer du respect des exigences découlant de

   l'article 35 de la Loi constitutionnelle comme loi

   suprême du Canada.

           De façon plus générale, puis on le verra

   lorsque, on se pose la question non pas du devoir

   constitutionnel de consultation et d'accommodement
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   directement, mais quand on va se poser la question

   de la bonne interprétation de l'article 5 du

   décret, c'est là que je vais vous soumettre que la

   Régie est tenue d'exercer sa compétence statutaire

   et de rendre ses décisions en conformité avec les

   principes constitutionnels.

           En d'autres termes, non seulement que

   l'obligation constitutionnelle de consultation et

   d'accommodement doit être respectée, mais la Régie

   se devait et doit lire et comprendre le décret et

   les règlements dans la matière dans le contexte de

   et en conformité avec les exigences de la

   Constitution, et en l'occurrence aussi avec les

   enseignements de la Cour suprême sur la nature,

   l'histoire et la finalité de la protection

   constitutionnelle qu'on accorde maintenant aux

   droits des peuples autochtones.

           Nous allons vous soumettre que la

   Constitution n'a pas été respectée dans le

   traitement du dossier R-3589-2005 et dans la

   décision D-2005-201, à la lumière des principes

   constitutionnels applicables et des faits en preuve

   au soutien de notre demande en révision et

   révocation. Et on vous soumet que les manquements

   aux obligations du respect de la primauté
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   constitutionnelle donnent ouverture; c'est

   l'obligation générale du respect de la primauté

   constitutionnelle donne ouverture au recours en

   révision et révocation en vertu de l'article 37 de

   la Loi sur la Régie de l'énergie.

           Évidemment l'audience, comme on le sait,

   porte à la fois sur le fond et l'ouverture du

   recours, et transposé si on veut dans ce processus

   en vertu de l'article 37 mis ensemble avec les

   exigences de l'article 35 de la Constitution nous

   donnent la notion que la Régie doit assurer le

   respect du droit constitutionnel à la consultation

   et le commandement, et des principes fondamentaux

   du droit administratif, et on vous soumet, on va

   vous soumettre que ces exigences doivent être

   respectées tant au chapitre du processus suivi que

   des résultats ou effets de l'approbation par la

   Régie des critères de sélection pour la grille de

   pondération de l'appel d'offres 2005-03.

           Alors, le processus et ses effets, et

   évidemment vous devez vous pencher sur la

   satisfaction des critères de l'article 37. Je vais

   vous soumettre, rendu là, que ça ne cause pas trop

   de problèmes parce que le manquement à l'équité

   procédurale, à la justice naturelle tout comme le
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   manquement à des obligations constitutionnelles,

   constituent des vices de procédure et de fond qui

   doivent mener tout droit à la révision.

           Alors, j'irai maintenant dans... on a nos

   cinq questions que nous avons posées dans l'exposé

   sommaire, et évidemment il y a différentes façons

   peut-être de les diviser; c'est une tentative

   d'ordonner le débat, mais c'est difficile de faire

   une division nette. Alors, la question numéro 1 :

                Le manquement à l'obligation de donner

                un avis suffisant et le déni du droit

                d'être entendu de l'APNQL et des

                Premières Nations.

           Question 2 :

                La non-inclusion des Premières Nations

                au dossier en violation du devoir de

                la Régie de respecter l'obligation de

                consultation et d'accommodement

                conformément à l'article 35 de la Loi

                constitutionnelle de 1982.

   Bon, puisque l'obligation constitutionnelle qui est

   en jeu à la question 2 comporte un aspect de

   procédure, de processus, on conçoit très bien que

   l'analyse et la compréhension au niveau de la

   deuxième question peut venir colorer notre analyse
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   à la première.

           Puisque les règles d'audi alteram partem de

   justice naturelle ou le devoir d'agir équitablement

   sont à géométrie variable si on veut, on conçoit

   très bien que la nature, la finalité et les

   exigences au niveau du processus découlant de

   l'article 35 peuvent venir affecter notre

   conception de la nature adéquate du processus suivi

   pour les fins de la question numéro 1.

   (9 h 40)

           Maintenant, la question numéro trois  « Le

   non-respect par la Régie de l'article 5 du Décret

   927-2005 et l'omission de la Régie d'interpréter

   cette disposition en conformité avec les principes

   constitutionnels et les règles d'interprétation

   applicables en la matière ».

           Encore une fois, entre les questions 2 et

   3, nous avons la relation que j'ai tenté, il y a

   quelques minutes, d'expliquer que la question 2,

   c'est l'obligation de la Régie de s'assurer du

   respect de la constitution.  Et si on veut, à la

   question 3, c'est l'obligation de la Régie de

   respecter les efforts, sans dire que c'est

   nécessairement parfait, mais les efforts du

   législateur de respecter les droits des autochtones
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   dans le décret et également l'effort, sans

   admission que ce soit adéquat, mais l'effort aussi

   d'Hydro-Québec de le faire dans la grille qui a été

   suggérée à la Régie au début du dossier qui a amené

   à la décision du vingt-huit (28) octobre deux mille

   cinq (2005) dans le dossier R-3589-2005.

           Bon.  Question 4, c'est l'ouverture du

   recours, on vient d'en traiter.  Et question 5,

   c'est les conclusions et ordonnances que la Régie

   peut et doit accorder.  Parce que, comme je l'ai

   mentionné, je pense qu'il y a quand même...  Il

   faut avoir une discussion sur notre problème commun

   puis les façons pratiques et efficaces de le

   résoudre pour le dossier devant vous actuellement,

   mais aussi comme principe réglementaire pour

   l'avenir.  Et peut-être on pourrait en discuter.

   Il y a peut-être des solutions mitoyennes peut-

   être.

           Plutôt que d'établir un principe de

   politique réglementaire ou générique directement,

   la Régie doit convoquer une audience, comme il y a

   eu sur le développement durable et sur d'autres

   questions, convoquer une audience sur comment la

   Régie va respecter les obligations envers les

   peuples autochtones étant donné qu'elle participe à
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   la gestion des ressources naturelles et donc à des

   pouvoirs qui affectent les territoires et les

   ressources qui sont revendiqués dans les

   territoires conventionnés de la province.

           Il s'agit d'un défi, mais un défi auquel on

   doit répondre et un exercice, je vous soumets, qui

   peut être... en tout cas, nous permettrait

   d'être... permettrait à la Régie d'être à

   l'avant-garde ou du moins à ne pas attendre que le

   travail soit fait par les tribunaux supérieurs et,

   finalement, de structurer sa discrétion, structurer

   ses pouvoirs en collaborant avec les intervenants

   dans le milieu pour dessiner des façons de faire

   qui sont conformes à la constitution.

           Est-ce que ce serait mieux, c'est plus

   souhaitable que ce soit les tribunaux supérieurs

   qui essaient d'établir les processus à suivre en

   matière d'énergie pour inclure les Premières

   Nations ou est-ce que ça devrait être la Régie de

   l'énergie?  C'est un peu ça la question, une des

   questions du moins.

           Alors, j'irai maintenant dans la section

   que j'ai appelée « Rappel du processus suivi et de

   la preuve ».  Je vous demanderais juste un petit

   instant.
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           Bon.  Je vais me servir maintenant de la

   preuve principale de l'APNQL - je pense que c'est

   une bonne façon de procéder - la preuve principale

   de l'APNQL du trente et un (31) août deux mille six

   (2006).  Je veux juste vous pointer certains

   passages clé.  Je vais me référer également aux

   affidavits.

           Bon.  Évidemment, la question 1 en litige

   tourne autour de l'insuffisance de l'avis donné et

   du processus suivi.  Et dans ce contexte-là, il est

   important de noter la preuve quant au processus

   décisionnel, la nature d'abord de l'APNQL est

   l'institut de développement durable et leur

   processus interne de décision et leurs relations

   avec les dix (10) premières nations du Québec et

   les quelques quarante-trois (43) communautés qui

   les constituent.  Et la preuve... puis là je suis à

   la page 4 à 6 à peu près de la preuve principale.

           On voit que l'APNQL a été créée justement

   en mil neuf cent quatre-vingt-cinq (1985), est un

   regroupement de quarante-trois (43) communautés.

   On y voit que les Premières Nations conservent

   toute leur autonomie et autorité surtout en rapport

   avec leur droit reconnu à l'article 35 de la Loi

   constitutionnel de mil neuf cent quatre-vingt-deux
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   (1982).

           Et ce n'est pas une abstraction.  Le

   tribunal n'est pas sans savoir que nous avons eu...

   en tout cas, on a tardé dans la production des

   affidavits venant des communautés individuelles,

   mais c'est parce que chacun doit regarder ses

   intérêts par rapport à ses négociations puis ses

   droits avant de faire des représentations.

           L'APNQL ne peut pas parler en détail pour

   toutes ces nations-là lorsqu'il s'agit de questions

   de développement des ressources naturelles pouvant

   toucher leur territoire.  Alors, c'est un fait

   important à noter en rapport avec l'insuffisance du

   processus de la Régie en rapport avec une décision

   pour la mise en oeuvre d'un décret mentionnant

   expressément les communautés autochtones où le

   régisseur siégeant dans l'affaire a reçu des

   communications et a eu, via le secrétaire de la

   Régie, des échanges avec Hydro-Québec concernant le

   traitement des intérêts des autochtones sans qu'ils

   soient capables, dans les circonstances réelles de

   l'affaire, de participer.

   9 h 51

   Alors, je pense que nous avons vu dans la preuve

   que les décisions des Premières Nations et des
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   communautés locales, comme ceux de l'APNQL dans ces

   matières-là, ne peuvent pas être prises dans des

   courts délais.

           Maintenant, la Régie a attiré l'attention

   des parties au mois de juin, je crois, sur un

   certain fait par rapport à l'enregistrement de

   monsieur Ashini-Goupil sur le site Web de la Régie

   à « Quoi de neuf ».  Il se serait enregistré le

   vingt-six (26) octobre, paraît-il.  On ne sait pas

   à quelle heure, je pense.  Je ne sais pas si on

   sait à quelle heure le vingt-six (26) octobre.

           Je dois vous avouer, je ne suis pas trop

   sûr de quelle conclusion qu'on veut en tirer.

   Évidemment, on va parler plus amplement de la

   question de la vie ou du processus.  Mais, j'ai de

   la difficulté devant la preuve à concevoir que la

   présence sur le site Web d'une personne qui un

   agent qui s'est quand même expliqué là, mais qui

   est finalement un agent d'un institut qui a cinq...

   la preuve de madame Belzile, qui a cinq employés,

   son enregistrement le vingt-six (26) octobre.

   Puis, l'institut n'est pas l'APNQL comme tel et

   n'est certainement pas toutes les communautés

   concernées, puisse constituer un élément qui fait

   en sorte qu'il n'y a plus de problème.
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           Je vous soumets que décider sur cette base-

   là serait de... je vous soumets tout

   respectueusement, ce serait que de s'engager dans

   une approche axée sur les technicalités et

   finalement presque du « sharp dealing » qui ne

   serait pas... qui ne reflète pas l'approche

   exigeant l'honneur de la Couronne, le respect de

   l'honneur de la Couronne à laquelle la Cour suprême

   nous appelle dans les circonstances.

           Et on verra un peu plus loin le détail par

   rapport aux enseignements de la Cour suprême à ce

   propos, mais je vous soumets, c'est la position qui

   serait la bonne dans les circonstances.

           Mais, sous réserve de qu'est-ce que je

   viens de dire, je pensais que ce serait peut-être

   utile juste de regarder le calendrier aussi.  Je

   pense, c'est de connaissance judiciaire les dates,

   où est-ce que les dates tombent au mois d'octobre

   deux mille cinq (2005).

           Alors, si on regarde deux mille cinq

   (2005), alors, paraît-il...  Et méfiez-vous des

   calendriers de Out Look parce que le lundi, c'est à

   gauche, la première colonne à gauche, c'est lundi.

           Alors, mercredi le vingt-six (26), dans le

   milieu de la semaine, paraît-il que monsieur
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   Ashini-Goupil s'est enregistré.  On sait que dans

   cette période-là il y a eu des échanges avec Hydro-

   Québec.  La décision est sortie le vingt-huit (28).

   Et là je ne connais pas les processus internes.  Je

   n'ai pas vraiment observé.  Mais, le « Quoi de

   neuf » sort, je pense, le vendredi également, le

   vingt-huit (28).  Et je ne sais pas à quelle puis

   si la décision... j'ignore si la décision du vingt-

   huit (28) était, dans le dossier, était déjà dans

   le « Quoi de neuf » du vingt-huit (28), mais je ne

   vois pas en quoi ça change vraiment quelque chose.

   On en est venu à être au courant à la dernière

   minute.

           Si le point, c'est de dire c'est impossible

   ou que les autochtones connaissant la Régie, si

   c'est ça le point, je comprends, mais je vous

   soumets au moins deux choses là-dessus.

           D'abord, il ne pouvait pas soupçonner

   jusqu'à la réception inconnue alors des lettres des

   instances municipales qui ont apparemment moussé la

   réflexion de la Régie pour changer les critères, il

   ne pouvait pas soupçonner qu'on était pour traiter

   vraiment de cette question-là.

           Et je vous soumets qu'une fois qu'on jouait

   là-dedans, on aurait dû se poser des questions.  Et
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   c'est dans le contexte où il n'y avait aucun...

   aucun calendrier pour l'exercice, bien que ce soit

   un exercice papier, je le comprends, mais aucun

   calendrier comme on l'avait déjà vu dans d'autres

   processus, alors, aucune façon de savoir quand est-

   ce qu'on pouvait ou devait faire des commentaires,

   aucune façon, je pense, de recevoir ou de voir les

   observations des autres.

           Je ne connais pas, encore une fois, le

   délai pour que les choses soient mises sur le Web,

   mais c'est certainement pas en temps utile entre le

   vingt-six (26) et le vingt-huit (28) pour que

   quelqu'un puisse en prendre connaissance et réagir.

   LE PRÉSIDENT :

   Maître Gertler, laissez-moi intervenir.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Une inférence de faits possibles...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça, oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... au niveau de la discussion, mais puisque vous

   énoncez la question.  Ce n'est pas entre le vingt-

   six (26) et le vingt-huit (28).  C'est le fait,
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   comme vous dites, le « Quoi de neuf » sort le

   vendredi.  Le dossier, la demande d'Hydro-Québec

   est datée du dix-huit (18).  Donc, vendredi le

   vingt et un (21) sur le « Quoi de neuf », le

   dossier d'Hydro-Québec est publicisé sur le site

   Web de la Régie.  Le vingt-six (26), si monsieur

   Goupil s'inscrit il constate que le dossier est sur

   le site Web depuis le dix-huit (18).  Et ça a même

   été diffusé le vingt et un (21).

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K.

   LE PRÉSIDENT :

   Donc, ça, c'est une...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Là, on est vraiment dans la spéculation, les

   technicalités, je vous soumets.  Parce que monsieur

   Goupil, je pense que c'est en preuve, mais... en

   tout cas, sinon on pourrait faire re-témoigner

   monsieur Fontaine.  Mais, monsieur Ashini-Goupil a

   une responsabilité pour les questions d'énergie

   pour...  Madame Belzile a témoigné sur le fait

   qu'il y a eu un comité énergie de l'APNQL... de

   l'Institut de développement durable.  Alors, on ne

   sait pas pourquoi à cette date-là il s'est inscrit.

   Et je pense qu'il n'y a aucune façon de le savoir.
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   Et est-ce que c'est parce qu'il le savait déjà le

   vingt et un (21)?  Je ne le sais pas.

           Mais, même à ça, je pense que le problème,

   Monsieur le Président, reste entier.  Lorsqu'on est

   rendu à savoir si deux jours plus tôt ou deux jours

   plus tard on savait qu'on était pour travailler sur

   cette question-là...

           Parce que la lettre de mon confrère, Maître

   Fréchette, c'est du dix-huit (18), hein, dix-huit

   (18) octobre qui est un lundi... un mardi, excusez-

   moi.  On ne sait pas exactement quand est-ce que ça

   a été reçu.  Mais, les délais sont plus que courts,

   à un point où il n'y avait aucune possibilité pour

   des gens dont les droits étaient affectés de

   participer de façon réelle au débat.

   (10 h 1)

   Je ne sais pas, dire tant qu'à aller dans les

   échanges, je ne sais pas si c'est confidentiel ou

   privé, mais le fait d'accéder à un site Web, je

   vous ai déjà soumis le problème un petit peu, je me

   pose des questions là-dessus, mais est-ce qu'on

   devrait aussi faire enquête sur qui a, ou comment

   les municipalités sont parvenues à intervenir, je

   ne sais pas, est-ce que quelqu'un les a avertis?

   Est-ce qu'ils ont fait ça sur le site Web? Est-ce
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   qu'une fois qu'on les a avertis, est-ce qu'on

   aurait dû avertir les Premières Nations aussi? Est-

   ce que c'est Hydro-Québec? Je ne sais pas. Mais

   c'est parce que je ne pense pas que l'on puisse

   spéculer de cette façon afin de résoudre le

   problème que nous avons ici. Et surtout dans les

   circonstances, je pense qu'il faudrait être très,

   très prudent à décider et je comprends bien qu'il y

   a une certaine... la connaissance officielle des

   régisseurs est plus grande que la connaissance, à

   certains égards, la connaissance judiciaire et que

   vous avez le droit de vous servir de vos

   connaissances générales du domaine pour rendre vos

   décisions mais dans un contexte où le procureur

   général et Hydro-Québec décident d'amener aucune

   preuve devant vous, parce qu'eux, ils ont beaucoup

   de choses, ils savent avec qui ils ont parlé, s'il

   y a eu des consultations mais ils décident de vous

   amener aucun élément de preuve. Alors, la preuve

   sur les circonstances et les possibilités réelles

   de participation des Premières Nations, la preuve

   amenée par l'APNQL est non contredite, sauf peut-

   être par l'élément que vous mentionnez. Alors,

   tirer une inférence de ça, je vous le soumets,

   serait dangereux et une façon bien étonnante de
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   régler une question concernant les droits protégés

   constitutionnels des autochtones.

           Pendant que nous y sommes, je mentionnerais

   également que la discrétion dont peut jouir la

   Régie quant à la procédure à suivre dans un cas

   comme ça, audience publique pas d'audience

   publique, calendrier pas de calendrier, on lira la

   loi plus en détail mais cette discrétion-là vient

   avec les responsabilités confiées à vous et

   compétence exclusive, qui vous sont confiées par la

   Cour suprême, excusez-moi, par l'Assemblée

   nationale et que ce n'est pas des discrétions

   absolues, ce sont des discrétions qui doivent,

   elles, être exercées dans le respect de la

   Constitution. Bien qu'il est possible que

   l'approbation d'une grille de pondération pour un

   appel d'offres peut être, faire l'objet d'un

   traitement par un régisseur seul sur dossier et

   sans calendrier, je vous soumets que dans les

   circonstances du dossier actuel et à la lumière des

   obligations constitutionnelles de l'article 35 et

   du droit administratif, on ne pouvait pas agir

   comme on a agi. On ne pouvait pas avoir un

   processus de la nature de celui qui a été utilisé.

           Je poserai la question puis on verra plus
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   tard, mais je me demande si vraiment on peut, est-

   ce qu'il n'y a pas un aspect tarifaire aussi à la

   demande, ça, c'est l'autre chose éventuellement, je

   ne sais pas si c'est vraiment aussi clair même en

   vertu de la loi, qu'on pouvait procéder comme ça.

   Mais hormis cette question-là, la discrétion devait

   être exercée afin que, puis là, c'est là qu'on a

   les mots de la Cour suprême par rapport à la mise

   en oeuvre de l'article 35, que le processus suivi

   et le résultat obtenu respectent les exigences de

   la Constitution.

           Bon. Le deuxième point, avant arriver,

   excusez-moi. C'est ça, le deuxième point, ce sont

   les circonstances socio-économiques des Premières

   Nations et les problèmes d'accès aux ressources

   naturelles et aux territoires traditionnels.

           Avant d'aller dans le détail de cette

   question-là, je voulais mentionner que la preuve

   devant vous et surtout le témoignage de monsieur

   Guy Fontaine est très éloquent sur les effets

   probables de la grille de pondération sur les

   intérêts des autochtones, des Premières Nations et

   illustre le type de considérations, par exemple,

   par rapport à la capacité financière des Premières

   Nations, le type de considérations que la Régie
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   devait avoir avant de décider de finalement

   modifier des dispositions concernant les

   autochtones dans la grille de pondération, dans la

   mise en oeuvre ou du moins, dans la supposée mise

   en oeuvre du décret du gouvernement dans la

   matière.

           Dit d'une autre façon, lorsque, je vous le

   soumets, lorsque la Loi sur la Régie vous permet de

   décider sans audience, sur dossier, sans calendrier

   peut-être et par un régisseur seul, je vous soumets

   qu'il y a comme une présomption qui est derrière ça

   ou deux présomptions d'abord, qu'il s'agit d'une

   question relativement simple ou routinière et

   deuxièmement, qu'il s'agit de question sur laquelle

   avec votre façon de... et sur laquelle la Régie a

   une expertise, une compétence, une capacité de

   décider sans le bénéfice d'un processus plus

   élaboré.

           Et je vous soumets qu'en deux mille cinq

   (2005), malgré ces notions, en dépit de ces

   considérations d'ordre général, la Régie ne pouvait

   pas traiter comme étant routinier, mineur, une

   affaire touchant le développement de projets

   éoliens dans les territoires des Premières Nations

   et que la Régie aurait dû, devait en vertu de la
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   Constitution, réaliser son incapacité

   institutionnelle de procéder sans le bénéfice d'un

   processus plus adéquat.

   10 h 11

           Par rapport à l'accès aux ressources

   naturelles et aux circonstances socio-économiques,

   je ne répéterai pas le témoignage de monsieur

   Fontaine; il était très, très pertinent sur le

   sujet. Je vous ferai remarquer que le processus

   suivi et le résultat auquel la Régie est arrivée, à

   la lumière du décret gouvernemental par rapport aux

   considérations dont devait tenir compte la Régie;

   tout ça doit être compris... le manquement aux

   obligations de consultation et d'accommodement doit

   être compris à la lumière de la piètre situation

   socio-économique des Premières Nations, je vous

   soumettrai qu'il s'agit d'un type de considération

   qui est de mise en vertu de l'article 5 de la Loi

   sur la Régie de l'énergie entre autres.

           Et monsieur Fontaine a également témoigné,

   c'est dans la preuve qui a été notée d'ailleurs,

   sur le fait que les forêts sont déjà allouées, que

   les ressources de pêche sont déjà allouées, que les

   « claims » en matière de pétrole et gaz naturel

   sont déjà alloués; et alors, dans le contexte, dans
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   ce contexte-là, et étant donné les enseignements de

   la Cour suprême quant à la finalité de l'article

   35, on devait tenir compte de ces éléments-là

   lorsque la Régie, et ça, je vais revenir là-dessus.

   J'insiste sur le fait que la décision prise par la

   Régie fait partie d'un... c'est l'établissement des

   critères de sélection par la Régie, fait partie

   d'une allocation des ressources naturelles sur des

   territoires revendiqués. Et on la voit avec le

   rapport Hélimax, auquel réfère l'expert Weis, et on

   le voit à l'aide des cartes de gisements de vent

   que les sites les plus propices, surtout ceux qui

   sont accessibles au réseau de transmission, une

   ressource naturelle, une ressource limitée, sans

   parler de la considération de la limite totale

   d'intégration des éoliennes au réseau en raison des

   ratios qu'on doit apparemment maintenir entre la

   capacité totale installée et la capacité

   d'éoliennes.

           En d'autres termes moins obscurs, peut-être

   pour les non initiés; une fois que le mille

   mégawatts (1000 MW) du premier appel d'offres est

   fait, que les deux mille mégawatts (2000 MW) de

   l'appel d'offres actuellement ouvert sont faits, il

   ne restera pas, paraît-il, tant de bons endroits
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   pour le vent, accessibles au réseau et susceptibles

   d'être développés, et il ne restera pas tant de

   bons endroits ni de capacité sur le réseau pour

   avoir d'autres projets à l'avenir.

           Maintenant, vous avez aussi eu... vous avez

   dans la preuve principale, mais vous avez aussi eu

   le témoignage de Ghislain Picard, chef régional de

   l'APNQL, sur l'engagement politique mutuel du dix-

   sept (17) juin deux mille trois (2003), qui se

   trouve aussi dans les pièces que nous avons

   déposées au soutien de la demande de révision; il

   s'agit de notre pièce P-3 dans la pièce B-2, je

   crois.

           Et monsieur Picard nous avait parlé entre

   autres, et notamment je devrais dire, de

   l'engagement solennel de la province de considérer

   et respecter les droits des territoires et des

   activités des Premières Nations en rapport avec les

   éléments des ressources naturelles.

           Et la preuve est à l'effet que cet

   engagement-là de discuter d'une répartition des

   éléments des ressources naturelles appelle à la

   consultation. Bon, évidemment on parle d'un

   engagement solennel ou un engagement politique

   mutuel; alors, ça se passe... je l'accorde, ça se
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   passe surtout au niveau politique. Et vous verrez

   dans les annexes, dans les pièces à l'affidavit de

   Raymond Morrison, vous avez les transcriptions de

   l'audience du BAPE tenue à Murdochville. Vous

   verrez là-dedans que monsieur Jean Bourassa, du

   Secrétariat aux affaires autochtones, était très au

   courant de la revendication des Micmacs et des

   Malécites sur leur territoire respectif, couvrant

   tout le territoire et toutes les ressources, et

   vous verrez qu'il parle non seulement d'éventuelles

   négociations parce que le Québec ne participe pas

   encore, mais négociations pour... c'est juste avec

   le fédéral jusqu'à date mais des négociations pour

   une entente de revendications globale. Mais bon, il

   dit entre-temps il y a eu, c'est dans la preuve

   aussi du chef John Martin; on a établi certaines

   tables avec le Québec pour parler de l'énergie et

   ressources naturelles.

           Bon, la preuve démontrera que ce n'est

   pas... comme l'engagement politique mutuel, c'est

   des choses qui n'ont pas porté les fruits pour les

   autochtones, qu'on aurait, certainement du côté des

   Premières Nations, souhaité, mais je vous soumets

   qu'on ne peut pas simplement dire : il s'agit de

   questions politiques, mais ça ne concerne pas la
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   Régie de l'énergie. Ça n'a pas sa pertinence ici.

           Je vous soumets qu'au contraire, tout comme

   dans Haïda, dans Taku, dans Mikisew, c'est tous des

   cas où justement il y a une négociation plus ou

   moins avancée selon les cas, une négociation

   politique en cours par rapport au droit. Alors, la

   question n'est pas de dire : bon, puisque c'est

   dans les négociations ou les discussions au niveau

   politique, entre-temps c'est « business as usual ».

   On procède comme si de rien n'était, justement ça,

   l'article 35 c'est l'obligation de consultation et

   d'accommodement; les autres instances du

   gouvernement, dont la Régie de l'énergie qui relève

   du ministère des Ressources naturelles, qui a reçu

   une délégation de la compétence exclusive de gérer

   une partie ou un aspect, de se charger d'un aspect

   de la gestion des ressources naturelles publiques

   de la province. L'idée c'est justement, pendant que

   ces négociations-là sont en cours, toutes ces

   instances-là doivent tenir compte de l'honneur de

   la Couronne, des effets de l'article 35 de la

   Constitution pour que, afin que le jour où ces

   négociations-là portent fruit, il restera quelque

   chose aux autochtones, au niveau de leur

   développement économique, au niveau de leur
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   territoire. Toutes les décisions ne seront pas déjà

   prises, tous les bons endroits pour les éoliennes

   ne seront pas déjà monopolisés.

   (10 h 23)

           Excusez-moi, j'avais oublié, quand j'ai

   traité des conditions socio-économiques, j'aurais

   dû également traiter de l'élément qui se trouve à

   la page 5 de la preuve principale et aussi dans les

   témoignages de monsieur Fontaine et monsieur Weis,

   c'est le témoignage à l'effet que concrètement, la

   participation des Premières Nations au

   développement économique des ressources naturelles

   du secteur, les éoliennes demandent des

   arrangements particuliers et un plus grand effort,

   ça ne se fera pas tout seul.

           Alors, on a parlé de l'aspect, si on veut,

   processus, la possibilité pour les Premières

   Nations de participer adéquatement au processus

   devant la Régie puis là, il faut aussi parler du

   fond. Une fois qu'ils sont là, quelles sont les

   mesures qui sont nécessaires dans l'occurrence pour

   donner effet, aussi minimal que ça peut être, mais

   au moins pour donner effet aux indications données

   par le gouvernement dans le décret, à l'article 5

   du décret sur l'implication des communautés, sur la
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   participation des communautés autochtones.

           Je vous soumets que mon confrère, maître

   Fréchette, et bon, je présume aussi monsieur

   Bastien, d'autres personnes, et eux, ils avaient

   bien compris, ce n'était pas parfait, on pourrait

   dire d'autre chose, on aurait pu souhaiter mieux

   pour les Premières Nations mais au moins la grille

   de pondération telle que construite par Hydro-

   Québec était plus respectueuse du décret que celle

   finalement arrêtée par la décision de la Régie.

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse. A l'égard du déclenchement des

   obligations de consultation et d'accommodement...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... est-ce que je dois comprendre que votre

   argument à l'égard des négociations découle de

   l'existence du document intitulé « Engagement

   politique mutuel »?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Politique?

   LE PRÉSIDENT :

   Mutuel.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Engagement mutuel?

   LE PRÉSIDENT :

   Bien le document que vous avez cité, celui de juin

   deux mille trois (2003) qui s'appelle « Engagement

   politique...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, oui.

   LE PRÉSIDENT :

   ... mutuel », est-ce que la position que vous

   argumentez, c'est que, c'est de ce type

   d'engagement-là dont découle l'obligation? Parce

   que vous parlez qu'il y a des négociations puis

   vous nous parlez de ce document-là.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Et je me posais la question si c'était ce type de

   document-là qui déclenchait l'obligation ou si

   c'était d'autre chose.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Ce n'était pas exactement ça que je voulais dire.

   On n'a pas vraiment besoin de décider ça non plus

   puisque la preuve devant vous est à l'effet que

   tous les territoires propices au développement des
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   éoliennes sont d'une façon ou d'une autre, soient

   déjà sous des traités ou des ententes de

   revendications territoriales globales comme la

   Convention de la Baie-James puis on verra comment

   on parle de traités et l'obligation de consultation

   qui continue, on en traite dans l'affaire Mikesew,

   notamment, et ou bien, bon, il y a des

   négociations, du moins, avec le fédéral puis qui

   vont, dans certains cas, c'est assez préliminaire,

   jusqu'à l'entente d'ordre général avec les Innus

   qui est très très spécifique. Alors, avec ça, on a

   tout ce qui est nécessaire pour voir prima facie

   l'existence de, puis c'est ça, de droit...

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ce à quoi je voulais vous amener, c'est-à-

   dire que ce n'est pas de l'« Engagement politique

   mutuel »...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non.

   LE PRÉSIDENT :

   ... autant que des revendications territoriales

   dont découlent, selon votre argument, l'obligation

   de consultation et d'accommodement. Est-ce que

   c'est une meilleure compréhension de votre

   proposition?

   R-3595-2006                                    APNQL

   22 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                         - 45 -  Me Franklin S. Gertler

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais j'étais quand même pour parler, la raison

   pour laquelle j'ai parlé de l'engagement mutuel,

   c'est juste pour vous mettre en garde contre l'idée

   qu'on puisse dire : « Bien, c'est du politique, ça

   ne nous concerne pas », ça, c'est une chose.

           Deuxième chose, c'est que, en tout cas, il

   faudrait, je vais y penser à votre question parce

   que l'article 35, je ne pense pas que ça appelle

   nécessairement à la conclusion comme la seule

   possibilité, la conclusion d'entente de

   revendications territoriales où on a finalement la

   cession, la cession de droits ou bien la

   transformation des droits en droits protégés comme

   étant dans un traité. Il n'y a pas...

   LE PRÉSIDENT :

   Non, non, je n'allais pas jusqu'à l'exigence d'un

   traité, je voulais simplement savoir quelle portée

   vous donniez au document qui était l'« Engagement

   politique mutuel » par rapport aux revendications

   territoriales.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais c'est ça, je pense que votre compréhension est

   la bonne mais c'était juste pour vous faire

   remarquer, peut-être, je ne sais pas pour
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   l'« Engagement mutuel » parce que c'est très

   général quand même mais en marge de ça, puis on en

   voit un petit peu la couleur dans les affidavits,

   le Québec a poursuivi dans sa politique depuis,

   c'est le ministre Chevrette, dans sa politique qui

   s'appelle, mais en tout cas, c'est « Partnership

   and Development » en anglais, je ne me souviens pas

   de nom exactement puis, c'est ça « Partenariat,

   développement, action » dont il a fait, je pense

   que c'est monsieur Picard l'avait mentionné,

   décide, lui, jusqu'à un certain point, de

   poursuivre une politique de traités avec les

   autochtones sur les territoires, les ressources et

   le développement économique un peu en tranche ou

   par secteur.

           Alors, même si ce ne sont pas des

   négociations qui amènent droit à des traités en

   vertu de l'article 35, ou qui sont protégés à

   l'article 35, je ne suis pas certain qu'ils ne

   fassent pas partie du contexte. Alors, si on est en

   négociations, on dit : « Bien, on va vous régler ça

   de telle, telle, telle, telle façon avec des

   ententes sectorielles », mais entre-temps, je pense

   que ça ferait partie de l'honneur de la Couronne,

   de façon générale, à l'article 35, de dire qu'on
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   doit conserver les éléments qui vont faire l'objet

   de ces discussions-là même si elles ne seront pas

   consacrées, en bout de ligne, par un traité,

   autrement dit, puis je pense, je ne penserais pas

   que vous allez là-dedans mais autrement dit,

   l'article 35, on le verra, par exemple, dans

   Mikesew, entre autres, fait appel à un processus et

   une relation qui ne se terminera jamais.

           Alors, qu'on décide, que le Québec décide

   d'une certaine façon de gérer cette relation-là par

   des ententes sectorielles, ça n'enlève pas

   l'existence de l'obligation de l'article 35 et je

   ne suis pas sûr, je ne suis pas sûr de la réponse,

   il faudrait que j'y pense mais je ne suis pas sûr

   que le fait d'avoir des négociations en morceaux

   détachés ne peuvent pas aussi déclencher

   l'obligation.

   LE PRÉSIDENT :

   Je constate qu'il est maintenant dix heures trente

   (10 h 30), est-ce que c'est un moment approprié

   pour vous pour prendre une petite pause?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Moi, ça va, là, je suis toujours bon pour une

   pause.
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   LE PRÉSIDENT :

   En fait, c'est que vous êtes surtout bon pour

   aller, des fois...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Sans arrêt.

   LE PRÉSIDENT :

   Sans arrêt pendant un long moment. Alors, écoutez,

   on va prendre...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, je commence à être connu, il va falloir que

   je change de tribunal, là.

   LE PRÉSIDENT :

   Ou nous amener de plus grandes surprises mais ce

   n'est pas connu pour un défaut, ça.

           Alors, on prend une pause de quinze minutes

   (15 min), on se retrouve à moins quart (10 h 45).

   Merci beaucoup.

   PAUSE

   10 h 53

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, rebienvenue. Alors, on poursuit. Est-ce

   que... je vois que dans votre plan d'argumentation

   vous approchez tranquillement aussi d'un certain

   nombre d'autorités. Est-ce que vous allez nous

   distribuer votre cahier d'autorités bientôt?
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   On peut le faire tout de suite si vous voulez. J'y

   arrive. Parce que, en fait c'est maître Gertler

   pour l'APNQL, c'est subdivisé en quatre petits

   cahiers.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui oui.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, ça c'est... je ne sais pas. Peut-être qu'on

   devrait juste donner celles que je vais me servir

   tout de suite avant-midi parce que sinon ça va

   faire beaucoup de choses à manipuler; on verra à

   distribuer la balance avant...

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   ... cet après-midi.

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait. Quant à l'horaire, Maître Gertler, ça

   progresse toujours pour compléter aujourd'hui votre

   plaidoirie?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   J'espère, je pense que oui, mais c'est...

   LE PRÉSIDENT :

   Il faudrait peut-être plus qu'espérer, il faut
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   vraiment se fixer comme objectif de compléter votre

   argumentation aujourd'hui.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Très bien.

   LE PRÉSIDENT :

   Merci beaucoup. On vous écoute.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors, j'étais dans la preuve, et j'étais rendu à

   la page 8, où on parle des protocoles de

   consultation, et on venait de parler des barrières

   à l'accès des Premières Nations, les relations avec

   le gouvernement du Québec.

           J'étais, je pense qu'il serait bon de

   mentionner, juste pour clore sur cette question-là,

   les relations avec le gouvernement du Québec, que

   dans le dossier qui nous concerne, en plus des...

   comme l'Engagement politique mutuel et les éléments

   plus généraux, il y a eu, la preuve démontre qu'il

   y a eu certains contacts; on voit notamment dans

   l'affidavit de Raymond Morrison, aussi dans

   l'affidavit de John Martin, il y a eu quand même

   certains contacts avec les ministres et les

   ministères des Ressources naturelles tout comme le

   Secrétariat aux affaires autochtones qui relève du

   conseil exécutif, donc du ministère, si on veut, du
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   premier ministre, concernant le développement

   éolien, concernant l'énergie en général, concernant

   même le décret et les règlements, l'appel d'offres,

   le deuxième appel d'offres et quelles dispositions

   allaient être là pour les autochtones. Et je

   voulais juste mentionner deux choses en rapport

   avec... ou trois choses en rapport avec ces

   contacts-là.

           D'abord de façon universelle, les

   autochtones soutenaient comme position qu'il ne

   s'agissait pas de consultation à proprement dit tel

   que l'exige la Constitution, puis on voit

   d'ailleurs la lettre par exemple, la lettre de

   madame Suzy Basile du vingt-trois (23) septembre

   deux mille cinq (2005) adressée au sous-ministre

   monsieur Bouchard; c'est le sous-ministre associé,

   excusez-moi, à l'Énergie, c'est la pièce P-6 au

   soutien de la demande en révision de l'APNQL. On

   voit très bien que, même si cette lettre-là est

   dans le cadre de l'appel aux commentaires qui

   accompagnait la prépublication du projet de

   règlement, je vous ferai remarquer qu'il n'y avait

   pas de projet de décret de sorti mais un projet de

   règlement, parce que j'imagine ce n'était pas

   obligatoire par la loi - ça ne veut pas dire que ce
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   n'est pas obligatoire par la Constitution - mais

   que ce n'est pas obligatoire par la Loi sur les

   règlements que de publier, prépublier le décret.

   Que madame Basile dit très clairement qu'il ne

   s'agit pas d'une consultation adéquate, puis aussi

   elle fait... Et elle n'a pas eu non plus une

   réponse, on le voit, à ses préoccupations avant que

   le gouvernement passe à l'action le douze (12)

   octobre; elle n'a jamais eu de réponse en fait, le

   douze (12) octobre... avant le douze (12) octobre

   avec la publication dans la Gazette Officielle des

   versions finales du règlement et du décret.

           Alors, c'est la première chose ce n'était

   pas des consultations acceptables ou en bonne et

   due forme pour les autochtones. Je voudrais aussi

   mentionner que l'obligation constitutionnelle de

   consulter et d'accommodement est une obligation qui

   est constante et omniprésente dans les relations

   entre les instances du gouvernement et les

   Premières Nations lorsqu'on traite des... lorsqu'on

   traite des questions touchant les ressources

   naturelles. Alors, puis on le verra dans l'affaire

   Taku notamment, que ce n'est pas parce qu'il y a eu

   une certaine consultation, je n'admets pas qu'il

   s'agit d'une consultation qui répond même
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   minimalement aux exigences de la loi, mais même

   s'il y a eu un certain contact par rapport aux

   règlements, même par rapport à un possible projet

   de décret, parce qu'on le voit dans l'affidavit de

   monsieur Morrison par exemple; ça n'enlève rien aux

   obligations de la Régie par rapport à ses

   décisions, surtout lorsqu'elle a décidé, dans la

   mise en oeuvre si on veut du règlement et du

   décret, de prendre une position quant aux critères

   qui avaient pour effet d'affecter les intérêts des

   Premières Nations.

           Vous savez, on va peut-être... on vous

   invoque... C'est très typique finalement, on le

   voit tout le temps en droit, dans les... surtout

   devant les tribunaux supérieurs; on nous dit

   toujours quand on prétend à l'illégalité de

   l'action gouvernementale, que soit on s'est pris

   trop tard ou trop tôt. Trop tard parce que c'est...

   Vous auriez dû agir plus vite ou c'était déjà fait,

   ou vous avez déjà eu votre chance. Ou bien : bien,

   c'est prématuré, il n'y a rien encore. Puis on a

   les deux arguments ici. On va dire : « Bon, vous

   avez déjà été consulté » d'une part, puis d'autre

   part, il y a des projets spécifiques à venir. Et on

   verra dans Haïda, notamment, que ça, ça ne tient
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   pas, et que la question est l'obligation de la

   Régie dans la matière.

           Il est à noter également que, au moment

   où... du moment où on parle, c'est-à-dire au mois

   d'octobre deux mille cinq (2005), en tout cas, été

   deux mille cinq (2005), été/automne deux mille cinq

   (2005), deux choses; l'obligation de consulter

   était bien connue, bon, il y avait Taku et Haïda

   qui sont sorties au mois de novembre deux mille

   quatre (2004), et plus que ça, vous verrez que nous

   avons mis en pièce à la demande en révision, nous

   avons mis le protocole de consultation de l'APNQL

   dans sa version révisée deux mille cinq (2005), qui

   est sortie dans sa forme finale au mois de,

   justement je pense octobre deux mille cinq (2005),

   mais qui a été approuvée au mois de juin, puis vous

   verrez dans les pièces que nous avons mises en

   preuve que déjà - et c'est des choses auxquelles

   réfère notre preuve principale - déjà, avant ce

   moment-là, le ministre Kelley - c'est le ministre

   délégué aux Affaires autochtones - avait eu copie

   de la version pas mal finale.

           Alors, l'obligation était très bien connue,

   et de plus, l'APNQL du moins avait pris la peine de

   commencer à structurer cette obligation-là. Le
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   gouvernement n'avait rien fait à cet égard. Mais de

   deux choses l'une; soit la Régie dit : « Bien, on

   n'a pas d'obligation parce que le gouvernement n'a

   pas encore donné d'instructions ou n'a pas encore

   émis sa politique en la matière » ou bien vous

   devez travailler avec la Constitution telle qu'elle

   existe et les obligations. Et je vous soumets que

   c'est la deuxième réponse qu'il faut donner.

   11 h 06

           Et si on peut dire que... je ne sais pas.

   Je ne veux pas manquer de respect, mais si on peut

   dire que monsieur Ashini-Goupil a peut-être visité

   le site et devait être au courant. Puis, comme ça,

   tous les autochtones auraient pu ou ils étaient au

   courant. Je pense qu'on peut dire la même chose. On

   doit dire la même chose du moins si on prend, par

   exemple, l'entente de principe d'ordre général

   entre Québec, le fédéral et les Innus, c'était une

   grande grande question dans les élections du

   dernier gouvernement. Toute cette polémique-là

   autour de l'entente.

           Alors, je pense que si vous avez... On peut

   dire que les autochtones devraient le savoir que la

   Régie existe et que le processus existe. Je pense

   qu'on peut dire aussi que la Régie devrait savoir
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   que les revendications territoriales existent et

   que les obligations en vertu de la constitution

   existent.

   M. RICHARD CARRIER :

   Juste une précision, Maître Gertler...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   M. RICHARD CARRIER :

   ... sur cette entente de principe d'ordre général,

   vous dites avec les Innus. Est-ce que c'est avec

   l'ensemble des Premières Nations que l'APNQL

   représente ou...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Excusez-moi, je n'ai pas compris la question.

   M. RICHARD CARRIER :

   Le terme, quand vous dites l'entente qui est avec

   les Innus...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   M. RICHARD CARRIER :

   ... est-ce que ça concerne certaines communautés

   autochtones seulement ou...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Non, excusez-moi, il y a deux ententes...
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   M. RICHARD CARRIER :

   L'entente de principe d'ordre général à laquelle

   vous venez de référer.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça. Mais, ça, ce n'est pas l'entente

   politique deux mille trois (2003).

   M. RICHARD CARRIER :

   Non.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est l'entente avec les Innus. Ça concerne, on l'a

   vu, c'est en annexe à la demande... à l'affidavit,

   excusez-moi, du chez Denis Ross, on l'a mis en

   annexe. Et on avait vu, dans le témoignage de

   monsieur Ricky Fontaine, on avait vu la carte qui

   délimite les territoires des quatre Premières

   Nations Innus. Ce n'est pas tous les Innus qui sont

   signataires de cette entente-là, mais ça...

           Je donne ça comme exemple de grand

   territoire où on est susceptible... Parce qu'il

   faut... on le voit dans le témoignage de monsieur

   Weis, les sites en Gaspésie sont bons, le potentiel

   n'est pas suffisant pour combler les deux mille

   (2 000) mégawatts. On va nécessairement se tourner

   vers d'autres gisements. Et il est plus que

   probable que ça va être dans les secteurs couverts
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   par cette entente-là.

           Et on le verra. C'est l'article 35... pas

   l'article, mais le paragraphe 35 dans le jugement

   de la Cour suprême dans Haïda où on voit... on va

   le lire ensemble. Mais, le test est très très

   facile à rencontrer pour engager l'obligation de

   consulter et d'accommodement.

           Le contenu après, c'est autre chose, il

   faut en discuter. Mais, le déclenchement de

   l'obligation, ça ne prend pas grande information

   pour le déclencher.

   M. RICHARD CARRIER :

   Merci.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je pense que j'ai déjà couvert pas mal qu'est-ce

   qui est dans... aux pages 11 et 12 de notre preuve

   principale, c'est-à-dire le processus de

   négociations, que c'est très long. Ça fait que

   c'est entamé depuis longtemps. Puis, bon, le fait

   qu'au moment dont on parle, à l'automne deux mille

   cinq (2005), été/automne deux mille cinq (2005), il

   y avait des revendications couvrant presque tout le

   territoire pertinent.

           Et dans la preuve, puis on le voit

   notamment dans l'affidavit de Raymond Morrison qui
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   réfère aux travaux devant le BAPE, on voit que

   c'était quelque chose de connu.

           On voit là-dedans même une correspondance

   adressée à madame... entre autres, à madame Lambert

   lorsqu'elle était présidente de la... une

   correspondance adressée à madame Lambert et à

   monsieur Caillé qui était président d'Hydro-Québec

   et au ministre des Ressources naturelles à l'époque

   par les Micmacs du moins concernant leurs

   préoccupations par rapport au processus d'appel

   d'offres et l'existence de leurs revendications.

           Bon. On a parlé aussi un peu des items qui

   sont couverts à la page 13, le développement éolien

   et les Premières Nations. Il y a deux aspects quand

   on parle de l'impact de ce développement-là.

           Il y a l'aspect matériel, si on veut,

   physique, qui est l'impact sur le territoire du

   développement de cette nature-là. Et on voit... on

   voit dans la preuve de monsieur Weis certains

   éléments par rapport aux territoires qu'occupent

   des parcs d'éoliennes. C'est quand même des

   territoires importants. Et dans la mesure où c'est

   près des cours d'eau ou près des côtes, sur les...

   dans les hauteurs, ça peut être des... souvent être

   des emplacements qui ont de l'importance au niveau
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   visuel, l'impact visuel. Ils peuvent avoir une

   importance pour la pêche ou la chasse. D'autres...

   le choix d'autres types de développements

   économiques et énergétiques. Alors, il y a cet

   aspect de matériel qui est en preuve.

           Il y a un aspect qui se situe entre le

   matériel et l'économique, je dirais, que finalement

   on fait l'allocation, comme j'ai dit, de ressources

   relativement rares, c'est-à-dire des emplacements

   qui sont commercialement viables pour le

   développement économique.

           Alors, on vient... de la même façon que

   dans Haïda si on coupe toutes les forêts avant que

   les négociations soient terminées, de la même

   façon, si on monopolise tous les meilleurs endroits

   pour les éoliennes, avec des investissements de

   plusieurs dizaines sinon centaines de millions de

   dollars, ça vient limiter les choix que peuvent

   avoir les Premières Nations par la suite au moment

   où les revendications seront éventuellement

   réglées.

           Et je pense que ça a été dit dans la

   preuve, sinon on le voit, par exemple, dans

   l'entente d'ordre général. C'est qu'il y a toujours

   des dispositions dans ces ententes-là portant sur
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   la protection des droits des tiers. Alors, vaut

   mieux agir dès le départ que de se retrouver devant

   une situation où on doit composer avec le fait

   qu'on a donné aux tiers, on a permis un

   développement sans tenir compte des autochtones ou

   sans les consulter ou sans les accommoder.

           Bon. Je parle... on parle dans la preuve, à

   la page 14 et suivantes, du premier appel d'offres

   de mille (1 000) mégawatts. Et je pense que cette

   expérience-là... Oh! excusez-moi. Je voulais juste

   mentionner que le calcul... On y réfère dans la

   preuve. Mais, l'emplacement des éoliennes et la

   place que ça occupe, on peut le voir très bien des

   contrats signés dans le premier appel d'offres sur

   le site Web d'Hydro-Québec. Mais, ils ont été

   déposés ici aussi à la Régie pour approbation. Et

   on y réfère, je pense, c'est dans le rapport de du

   témoin, c'est dans notre preuve et je trouverai

   l'endroit.

           Bon. Dans le premier appel d'offres. Puis,

   ça fait partie du contexte... devait faire partie

   du contexte ou des facteurs à considérer dans la

   compréhension du décret dans le deuxième appel

   d'offres. Dans le premier appel d'offres, il n'y a

   eu aucune référence aux droits des Premières
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   Nations, aucune mesure pour remplir l'obligation de

   consulter et d'accommodement.

           Et on le voit notamment que, dans

   l'affidavit de Raymond Morrison on voit le fait que

   la Première Nation de Restigouche avait été

   partenaire dans une soumission, mais ça n'a pas été

   retenu. Sinon il n'y avait aucun... il n'y avait

   pas de place. Les autochtones ne sont pas présents

   dans les premiers mille mégawatts (1000 MW).

           Puis, cette situation a été mise à jour de

   façon très claire dans les correspondances qu'ils

   avaient au dossier, mais aussi devant le BAPE qui a

   tenu des audiences finalement aux mois de mai et

   juin deux mille cinq (2005) concernant les projets

   notamment de Cartier qui sont le résultat du

   premier appel d'offres en Gaspésie.

           Alors, le fait qu'on a manqué d'inclure les

   Premières Nations fait partie du contexte dans

   lequel on doit comprendre, je vous le soumets, le

   décret et son libellé par rapport aux Premières

   Nations, aux autochtones et la participation au

   développement économique des Premières Nations ou

   des autochtones que ça dit. Et c'est le genre de

   chose, évidemment, si la Régie n'avait pas

   connaissance de ces faits publics-là, on aurait
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   attiré l'attention de la Régie là-dessus si on

   avait été ici.

   (11 h 19)

           Bon. Je n'ai pas besoin de revenir sur les

   barrières à l'accès au niveau financier et

   d'expertise.

           J'arrive maintenant à l'appel d'offre de

   deux mille (2 000) mégawatts, qui nous concerne.

   J'ai déjà parlé de la lettre de madame Basile à

   l'effet qu'elle n'a pas eu de réponse, mais je

   pense que ce serait important qu'on regarde un peu

   ensemble les décrets en question.

           J'ai des copies. Est-ce que vous voulez que

   je vous fournisse des copies, ou est-ce que ça

   serait des décrets 926, 927 et ces choses-là?

   LE PRÉSIDENT :

   Ils sont déjà dans votre preuve.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, c'est ça, mais je pensais que ce serait peut-

   être plus facile, je ne sais pas.

   LE PRÉSIDENT :

   Je pense qu'on l'a à notre portée.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, vous l'avez à portée de la main? O.K.

           Bon. On a le douze (12) octobre, le décret
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   926-2005; on adopte le règlement, c'est le

   règlement sur le second bloc d'énergie éolienne

   deux mille (2000) mégawatts avec les différentes

   parties qui sont réparties entre deux mille neuf

   (2009) et deux mille treize (2013), et l'obligation

   de lancer l'appel d'offre au plus tard le trente et

   un (31) octobre deux mille cinq (2005).

           Petit commentaire là-dessus, parce qu'il

   faut trouver les moyens, il faut trouver les moyens

   dans les circonstances de rencontrer les exigences

   et remplir les obligations envers les autochtones.

   Je ne pense pas, je vous soumets, que ce n'est pas

   la bonne réponse que de dire, avant le dix-huit

   (18) octobre deux mille cinq (2005), la Régie ne

   pouvait rien faire; qu'on ne pouvait pas avoir de

   processus en amont parce qu'elle serait sans

   compétence.

           Ça m'étonnerait beaucoup, comme conclusion,

   puisqu'on parle de la modification d'une grille qui

   serait sinon en vigueur et d'un système d'appel

   d'offre puis je vous soumets que vous avez des

   pouvoirs plus généraux de surveillance et de

   gestion et de réglementation générale face à Hydro-

   Québec, du moins dans ses activités de

   distribution.
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           Alors si on dit que les autochtones

   auraient dû le savoir le dix-huit (18) octobre, à

   plus forte raison la Régie et Hydro-Québec auraient

   dû le savoir. Alors ça c'est le passé, mais c'est

   un des éléments de réponse : c'est que si on avait

   besoin de faire quelque chose de si vite, peut-être

   qu'on aurait dû avoir des « pre-filings », on

   aurait dû commencer un processus en amont. Ce

   serait peut-être la façon de faire.

           C'est parce que ce n'est pas la dernière

   fois, ni la première fois -- mais j'espère que

   c'est la dernière fois --, mais ce n'est pas la

   première fois qu'on voit des choses faites avec

   très peu de délais. Alors s'il y a des raisons

   politiques et des raisons économiques, mais il faut

   vivre avec ça mais vivre en harmonie, en accord

   avec la Constitution et les obligations envers les

   autochtones, notamment sans parler de la population

   en général.

           Parce que, on n'a pas besoin d'être dans

   les secrets des dieux pour savoir qu'en mil neuf

   cent quatre-vingt-seize (1996) la Régie de

   l'énergie a été créée justement pour rendre

   transparente, ordonnée, publique la prise de

   décision en matière énergétique, alors il ne faut
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   pas manquer de donner effet à cette initiative-là

   puis de prendre les mesures nécessaires pour avoir

   une réglementation qui est justement publique et en

   accord avec la Constitution.

           Alors il y avait aussi, évidemment, c'est

   le faveur décret 927-2005 qui est le plus en

   question ici, où le conseil exécutif indique à la

   Régie des préoccupations économiques, sociales et

   environnementales sur le second bloc d'énergie

   éolienne. D'ailleurs ...

           Juste un petit mot. Évidemment, ce décret-

   là, il n'y avait pas eu de commentaires du public

   de reçus parce que, comme j'ai dit, j'ai mentionné

   que ça n'a pas été pré-publié. Dans l'autre décret,

   926, on mentionne : « ATTENDU QUE des commentaires

   sur ce projet de règlement ont été reçus », je vous

   ferai remarquer qu'on n'a pas dit qu'il y a eu une

   consultation publique, et encore moins autochtone.

   Il dit que des commentaires ont été reçus. Et vous

   verrez, dans Haïda, notamment, vous verrez que

   minimalement, même au plus bas, la consultation

   implique un processus bilatéral et non pas juste la

   réception de commentaires.

           Bon. Alors pour revenir à 927-2005, je

   pense que la seule chose qui importe c'est que
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   parmi les préoccupations économiques, sociales et

   environnementales indiquées, on trouve le numéro 5

   :

                C'est l'apport du projet au développe-

                ment économique des communautés

                locales et autochtones.

           Et, on va faire la lecture tout à l'heure

   ensemble, nous évidemment on dit : on doit lire

   l'article 5 dans tout le contexte, et cela dans le

   sens ordinaire des mots, du fait de donner effet au

   « et », comme étant « et », et non pas « ou » :

   « locales et autochtones ».

           Autrement dit, la grille de sélection ne

   devait pas créer de situation - je vais procéder à

   l'envers un peu - ne devait pas créer de situation

   où les grilles de sélection permettaient d'obtenir

   tous les points dans l'appel d'offre, sans aucune

   participation autochtone. Je vous soumets que ce

   n'était pas une interprétation permissible de

   l'article 5 du décret.

           Évidemment, ce n'était peut-être pas

   évident pour quelqu'un qui le lisait, mais c'est

   justement le danger d'avoir pris la décision sans

   avoir entendu ceux dont les intérêts étaient

   affectés.
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           Et je vous dirai également que, bien qu'ils

   sont dans le même paragraphe, on ne pouvait pas

   traiter la références aux communautés locales et

   aux communautés autochtones sur un pied d'égalité.

   Dans le sens que, quand on mentionne les

   autochtones, ça appelle tout le bagage justement de

   l'article 35 et les relations entre le gouvernement

   et les autochtones, y compris les revendications

   territoriales.

           Monsieur le Président, je ne sais pas si

   vous avez également le décret 928-2005 du douze

   (12) octobre? C'est le troisième du même jour ...

   sinon, nous avons des copies ici.

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse, le numéro de décret?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   928-2005.

   LE PRÉSIDENT :

   928?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est mentionné dans la preuve principale, par

   exemple.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui. Puis il a été aussi déposé par la Corporation

   métisse, si mon souvenir est bon.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. Et là, je suis - j'anticipe un peu, mais c'est

   parce qu'on est dans les décrets et je voulais en

   traiter - je suis, excusez-moi, c'est ça ... non,

   je n'anticipe pas, je retourne en arrière. C'est

   pire!

           C'est au paragraphe 5.1 de notre preuve

   principale, à la page 19, en bas de la page 19, et

   on y voit que dans ce règlement-là, le décret 928-

   2005, on change le programme d'attribution des

   terres du domaine de l'État pour l'implantation des

   éoliennes et c'est juste, je le mentionne pour la

   raison suivante ... puis on verra qu'on réfère

   aussi aux documents de l'appel d'offre qui sont

   sortis le trente et un (31) octobre, c'est qu'on

   vous plaidé - justement, on en parlait tout à

   l'heure - de la nature prématurée, si on veut, de

   la demande de l'APNQL à la Régie, la demande de

   révision, et on vous dit ...

           Bon. On vous a dit le dix-neuf (19) juin ou

   dans ce coin-là - dix-neuf (19), vingt (20), vingt

   et un (21) - qu'il s'agit seulement d'un processus

   par rapport à des contrats. Alors c'est prématuré,

   il n'y a pas de projet encore : donc, il n'y a pas

   d'obligation de consulter et d'accommoder. Je vous
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   soumets, dans un contexte ou Haïda dit que la

   consultation - puis on le verra qu'est-ce que ça

   voulait dire concrètement dans Haïda - la

   consultation et l'accommodement doivent avoir lieu

   à un moment utile, finalement, le moment de la

   planification stratégique.

           Je vous soumets que le processus dans

   lequel s'est insérée, dans lequel a joué un rôle

   important de décision la Régie de l'énergie, ce

   processus visait - incluait, si on veut - la

   désignation de sites, la réservation de sites sur

   le terrain. Ce n'est pas vous qui agissez par

   rapport à ça, mais pour vous dire où est-ce que

   l'appareil gouvernemental du Québec était rendu

   dans l'allocation des ressources naturelles lorsque

   la Régie a agi.

           Je vous dis que nous étions pas du tout sur

   un plan théorique ou seulement de régulation

   économique sans incidence sur le terrain, nous

   étions dans un contexte d'attribution de sites. Et

   la preuve démontre qu'il y avait des modes et

   régies à certains endroits, il y a eu des contacts.

   On le voit dans l'affidavit, par exemple, de Me

   François Robert, qui représentait Malécites : il y

   a eu des contacts avec ses clients par rapport aux
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   développements sur leur terrain.

           Alors ce n'est pas un contexte désincarné,

   avec aucun projet; c'était le moment approprié pour

   la consultation et l'accommodement, qui concerne

   bien plus que les questions qui peuvent survenir

   devant le BAPE ou le « micro-siting », ou les

   questions de, bon, est-ce qu'il y a un ravage

   d'orignaux dans ce coin-là ou est-ce que c'est un

   bon « spot » pour les bleuets ou d'autre chose.

           La préoccupation des autochtones est

   beaucoup plus importante que ça et doit avoir lieu,

   justement, au moment de la planification

   stratégique.

   (11 h 36)

           Bon. Six jours après la publication des

   décrets dans la Gazette officielle, le douze (12)

   octobre, six jours après, soit le dix-huit (18)

   octobre, on arrive au dépôt d'une lettre de maître

   Fréchette d'Hydro-Québec demandant l'approbation de

   la grille de pondération des critères non

   monétaires, destinée à être utilisée pour l'appel

   d'offres 2005-03. Il s'agit de la pièce P-14 de nos

   pièces.

           Je vous ferai remarquer que la pièce P-14

   ne fait aucune mention du processus par lequel
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   Hydro-Québec est arrivée à la grille, sauf pour

   mentionner, bon, on a changé certaines choses de la

   grille existante pour accorder avec le décret mais

   on n'a pas parlé du processus ou du raisonnement

   outre mesure, certainement, il n'y a aucune mention

   d'une quelconque consultation par Hydro-Québec.

           Et le processus, justement, demeure

   inconnu. Alors, je vous soumets, dans les

   circonstances, que les deux, bien, Hydro-Québec

   comme intimée ici et le procureur général comme

   intervenant, ont choisi de ne pas produire de

   preuve. Alors, on ne peut pas spéculer sur le fait

   qu'il y a eu une consultation à ce niveau-là ou que

   ça viendrait remplir les obligations non plus. Et

   je vous soumets également que même s'il y a eu une

   certaine consultation, ça ne viendrait pas mettre à

   zéro les obligations de la Régie, que la Régie

   avait en traitant des questions autochtones par

   rapport à l'appel d'offres qui concernait

   l'attribution ou le développement du potentiel

   éolien du territoire revendiqué.

           Évidemment, si lors du dépôt de sa demande

   le dix-huit (18) octobre, on avait dit : « Oui, on

   a consulté telle, telle personne, voici qu'est-ce

   qu'ils ont dit », aussi voici tous les commentaires
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   reçus par le ministère, on aurait été déjà plus

   loin, plus avancé, vous auriez peut-être eu

   certaines indications mais Hydro-Québec a décidé, à

   ce moment-là, comme en révision, de procéder sans

   aucune preuve. Alors, on ne peut pas présumer de

   l'existence de quoi que ce soit à ce niveau-là,

   sauf, bon, on le voit dans le document authentique

   qui est finalement la Gazette officielle qui a eu

   des commentaires de reçus.

           Bon. Je suis à la page 21, je pense que

   j'ai déjà passablement couvert les éléments qui

   sont mentionnés là. Je dirais simplement, je vous

   attire l'attention sur le premier paragraphe à la

   page 21 à l'effet que les intérêts des Premières

   Nations étaient expressément au coeur des

   préoccupations environnementales, économiques et

   sociales indiquées par le Décret D-927-2005.

           Alors nous, on prétend que dans ces

   circonstances-là, en deux mille cinq (2005), la

   Régie devait, aurait dû savoir qu'un processus

   impliquant les Premières Nations était nécessaire,

   un processus effectif.

           Et nous avons sorti les éléments auxquels

   réfère la note en bas de page 26 de notre preuve

   principale mais on va vous le donner tout à l'heure

   R-3595-2006                                    APNQL

   22 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                         - 74 -  Me Franklin S. Gertler

   mais ce sont les instructions, on a donné l'exemple

   d'un autre dossier où, très mineur, finalement,

   beaucoup moins important, où on a pris la peine de

   donner un certain nombre d'indications, un

   échéancier à suivre qui permettait justement la

   participation des parties.

           Évidemment, c'est intéressant parce que

   c'est contemporain finalement, c'est douze (12)

   avril deux mille cinq (2005). Alors, ily avait une

   façon pour les gens, je présume, qui consultaient

   le site Web, de savoir quand est-ce qu'ils

   pouvaient participer puis quel était le processus

   qui était suivi.

           Bon. Évidemment, par la suite, je suis à la

   page 22, 23, on voit qu'il y a eu une espèce de...

   il y a eu un échange papier, à la dernière, à

   l'ultime heure avec certaines personnes qui ont

   écrit avec des observations, un questionnement par

   la Régie et Hydro-Québec puis bon, ça vaut la peine

   d'être noté aussi, c'est que les réponses d'Hydro-

   Québec à l'interrogation de la Régie, c'était et je

   pense que c'est P-16 au soutien de notre requête,

   c'est ça, et on le voit également dans les

   réponses, dans l'autre dossier, dans le dossier

   justement 3589-2005, on le voit à la réponse que
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   maître Fréchette donne à un des autres intervenants

   municipaux que selon Hydro-Québec, les critères, la

   grille telle qu'ils l'avaient suggérée répondait

   bien au décret.

           Leur position était qu'il n'y avait pas de

   problème et la Régie n'était pas d'accord mais

   c'était la position, je pense que c'est important à

   noter, lorsque la formation ici vient à décider

   quoi faire que, même devant l'interrogation Hydro-

   Québec maintenait sa position, que la bonne

   lecture, alors, je vais le dire d'une autre

   manière. Que la lecture qu'en fait Hydro-Québec

   était la bonne et qu'il s'agit là d'un autre indice

   du problème qu'il y a avec la décision qui a été

   prise en fin de compte.

           Bon. Il faut être... il faut regarder les

   effets réels de la décision de la Régie mais avant

   d'embarquer sur cette question-là, je fais une

   petite remarque préliminaire et c'est la suivante.

   La jurisprudence en matière de respect de l'équité

   procédurale et de la justice naturelle est très

   claire, que lorsqu'il y a manquement aux exigences

   procédurales, la décision en question est nulle. On

   n'a pas à spéculer, à savoir si oui ou non la

   présence des autochtones, en l'occurrence, ou dans
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   un autre cas, si oui ou non, la présence ou le fait

   de ne pas avoir eu sur le Banc, puis je ne fais pas

   d'allégation, c'est juste illustrer le point, un

   membre de la formation qui serait biaisé, qui

   aurait un parti pris, on n'a pas à spéculer à

   savoir si oui ou non, il y aurait eu une même

   décision en fin de compte.

           Le fait même du manquement au niveau du

   processus, au niveau de la justice naturelle du

   audi alteram partem, le devoir d'agir équitablement

   est fatal.

           Ça, c'est certainement vrai au niveau de

   notre première question en litige, c'est-à-dire les

   questions plus classiques du droit administratif et

   je vous dirais que c'est vrai, à plus forte raison,

   dans la mesure où, à plus forte raison par rapport

   au manquement au devoir de consultation tel que

   mandaté par la Constitution à l'article 35. On n'a

   pas à spéculer sur oui ou non s'ils ont eu des

   mesures d'accommodement puis quelles mesures

   d'accordement on aurait eues si on n'a même pas

   respecté au départ l'obligation de consulter,

   l'aspect processus du devoir imposé par l'article

   35.

           Alors, sujet à ces remarques-là, nous avons
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   quand même amené une preuve non contestée sur les

   effets réels du changement dans la grille de

   sélection et les effets sur la possibilité de

   participation autochtone dans l'appel d'offres pour

   deux mille mégawatts (2 000 MW), éolienne.

           On le voit aux pages 23 et 24 de notre

   preuve, puis c'était surtout dans le témoignage de

   monsieur Ricky Fontaine qu'il a expliqué les

   raisons pour lesquelles financièrement, en terme

   pratique, il était presque impossible pour les

   Premières Nations de concurrencer avec les

   municipalités en rapport avec l'obtention des trois

   points qui avaient été réservés pour les

   autochtones dans les grilles telles que soumises

   par Hydro-Québec et qui ont été retirées.

           Déjà ce n'était pas facile pour les

   autochtones, mais la décision n'a fait qu'aggraver

   la situation. Puis ça s'insère évidemment dans un

   contexte où le processus suivi par la Régie a rendu

   impossible une étude approfondie des enjeux et a

   nié aux Premières Nations la possibilité d'être

   entendues.

           Le processus suivi par la Régie dans la

   décision 2005-201, par laquelle la Régie a demandé

   à Hydro-Québec de modifier la grille de sélection,
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   le processus et la décision ont complètement omis

   d'entendre les Premières Nations et de tenir compte

   de leurs intérêts.

           Et on vous soumet que la Régie ne s'est pas

   penchée sur la question de son obligation de

   consulter et d'accommoder les Premières Nations

   alors que sa décision a clairement le potentiel

   d'affecter leurs droits et leurs intérêts.

           Quant au développement éolien dans les

   territoires traditionnels reconnus et revendiqués,

   quant à la possibilité pour un promoteur, que le

   promoteur propose un projet en collaboration avec

   les Premières Nations et quant aux chances réelles

   qu'un tel projet soit retenu avec la participation

   des Premières Nations.

           Au niveau de la trame factuelle, on arrive

   à l'appel d'offres, puis on voudrait y revenir

   quand on parle un peu des recours, de la

   réparation, mais je voulais simplement mentionner

   que le document comme on le voit dans la preuve, le

   document d'appel d'offres émis le trente et un (31)

   octobre deux mille cinq (2005) réserve expressément

   le droit à Hydro-Québec de modifier les dates, y

   compris celles de l'avis d'intention de

   soumissionner et la date du dépôt des soumissions.
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           Maintenant, encore une fois dans la lettre

   de maître Fréchette du dix-huit (18) octobre deux

   mille cinq (2005) il n'est nullement question

   d'urgence. Évidemment, on avait la date du trente

   et un (31) octobre pour émettre, pour commencer,

   lancer l'appel d'offres, mais vous n'avez aucune

   autre preuve de l'impossibilité de modifier le

   calendrier et je veux vous soumettre que dès

   l'émission de l'appel d'offres, on avait mentionné

   que les dates pouvaient changer.

           Je mentionne également, on mentionne

   également dans la preuve, justement pour revenir à

   ce qu'on disait par rapport au Décret 928-,

   excusez-moi, 2005 que les documents émis le trente

   et un (31) octobre, c'est-à-dire trois jours après

   la décision de la Régie, demandent aux

   soumissionnaires d'identifier un site pour le

   projet qu'ils proposent. Et bon, la formule de

   soumission demande l'identification d'un site, que

   ça soit assorti d'une lettre d'intention qui est la

   première étape qui est prévue dans le processus au

   Décret 928-2005 pour la réservation ou l'obtention

   d'un bail pour des terres de la Couronne pour le

   développement d'un site éolien.

           Alors, je vous dis qu'on était très près de

   R-3595-2006                                    APNQL

   22 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                         - 80 -  Me Franklin S. Gertler

   projets concrets lorsqu'on a décidé sur la grille.

   Évidemment, le document fixe les critères

   d'évaluation, y compris les sous-critères au

   développement durable pour lesquels sont attribués

   neuf points dont les trois pour la participation

   des municipalités, MRC et comités autochtones du

   Québec au parc éolien à la hauteur de dix pour cent

   (10 %) et plus. Alors, c'est là qu'on a clairement,

   bien en conformité avec une décision de la Régie on

   a créé une situation où on pouvait voir tous les

   points sans aucune participation autochtone.

           Je mentionnerai également, puis là il

   faudrait que je trouve la bonne référence, mais

   entre, c'est dans les documents auxquels réfèrent

   les notes en bas de page à la page 25, entre l'avis

   d'intention de soumissionner et le dépôt des

   soumissions on verra que l'appel d'offres envisage

   la possibilité d'un changement de structure ou de

   la personnalité juridique du soumissionnaire.

           Alors, je vous soumets qu'au moment où on

   se parle l'organisation, la structure corporative,

   la structure de participation ou de « ownership »,

   si on veut, des soumissionnaires n'a pas à être

   fixe. Et ce n'est pas avant le dépôt des

   soumissions qu'elle doit être fixe. S'ils changent
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   entre l'avis d'intention et le dépôt des

   soumissions, il doit y avoir des explications ou

   des détails.

           Mais autrement dit, il n'est pas trop tard

   pour une participation autochtone dans l'appel

   d'offres actuellement en cours, et la participation

   autochtone, comme je l'ai mentionné, à laquelle, la

   nécessité duquel est connue aux soumissionnaires

   potentiels au moins depuis, depuis au moins le

   projet de décret au mois d'août deux mille cinq

   (2005), sinon depuis la lettre reçue à la Régie le

   deux (2) novembre dans le dossier actuel pour dire

   qu'il y avait un problème par rapport à la

   participation autochtone dans la grille qui a été

   fixée.

   LE PRÉSIDENT :

   Ça, ça fait le tour d'un bloc.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, tout à fait.

   LE PRÉSIDENT :

   Dans votre argumentation puisqu'il est midi (12 h)

   tapant.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça. Des fois on arrive au bon moment.
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   LE PRÉSIDENT :

   On ne peut pas toujours mal tomber, des fois ça

   tombe bien. Alors, je vous remercie beaucoup pour

   la présentation de ce matin. Il est temps de

   prendre une pause. Je vous demanderais, Maître

   Gertler, de bien faire attention à la question du

   temps qu'il vous reste cet après-midi pour la

   présentation du reste de votre argumentation. On a

   encore du chemin à couvrir en quelque sorte.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors on commence à une heure trente (13 h 30).

   LE PRÉSIDENT :

   Peut-être qu'on pourrait même faire une heure

   quinze (13 h 15).

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je n'ai pas de problème.

   LE PRÉSIDENT :

   Ou si vous voulez un petit peu de temps pour finir

   à une heure raisonnable pour que vos auditeurs

   soient frais et dispos. Et puis donc on se revoit à

   une heure quinze (13 h 15) pour le reste de votre

   plaidoirie.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci beaucoup.

   SUSPENSION DE L'AUDIENCE
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                _______________________

   REPRISE DE L'AUDIENCE

   13 h 17

   LE PRÉSIDENT :

   Pendant le temps qu'il nous reste, on va suivre

   votre présentation. Ayant eu l'opportunité de

   consulter votre premier cahier d'autorités, une

   chose qu'on peut vous proposer, c'est qu'en fait,

   les autorités elles-mêmes, on va pouvoir les lire.

   On a les documents et tout ça. Peut-être qu'il est

   plus important de nous en souligner l'application

   dans le présent dossier parce que je vois que c'est

   très détaillé.

           Dans le premier cahier, par exemple,

   l'autorité de Patrice Garant, son livre met en

   place mettons les concepts et puis après ça les

   décisions viennent l'appuyer, mais... Donc, il

   n'est peut-être pas nécessaire de passer à travers

   chacune d'elles en détail.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K. Je vais tenter de suivre, évidemment, vos

   consignes. Je n'avais pas l'intention d'y aller en

   très grand détail. Par contre, je me suis un peu

   organisé en fonction des... je vais les passer

   probablement, mais juste en pointant les points les
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   plus importants.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Dans bien des cas, ce sont des autorités bien

   connues également. Mais, évidemment, il s'agit

   de... comme vous le mentionnez, Monsieur le

   Président, d'identifier... les rattacher au

   dossier, le dossier présent. Alors... Puis,

   justement à ce niveau-là, il faut éviter, à mon

   avis, de faire l'erreur qui était souvent faite, je

   vous soumets, par les avocats du Procureur général,

   justement agissant en matière autochtone que de

   dire « bien, chacune des nouvelles causes de la

   Cour suprême, c'est Guerin ou Guérin, comme on dit

   au Québec, mais c'est « Guerin » parce que c'est en

   Colombie-Britannique, mais ça c'était les terres,

   ça ne s'applique à rien d'autre. Après le poisson,

   mais, ça, ça a été... C'est en Colombie-

   Britannique, ce n'est pas au Québec, puis c'est

   juste le poisson, de toute manière. Après,

   Delgamuukw, bien, c'est le titre. Puis, l'ancienne

   origine ne reconnaît pas le titre. Alors, il ne

   faut pas aller avec une lecture trop technique dans

   ces matières non plus. Il faut être un peu...
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   prendre le devant pour au moins comprendre les

   implications plus générales des grands principes.

           Alors, je suis à la question numéro 1,

   c'est l'absence d'avis suffisant et le droit d'être

   entendu. Et comme j'ai mentionné, ces questions-là

   de droit ou cette question-là de droit

   administratif doit être comprise dans tout le

   contexte du présent dossier et surtout en

   contexte... dans le contexte de la protection

   offerte par l'article 35 par rapport aux droits

   ancestraux issus de traités.

           Alors, nous sommes dans le cas d'ouverture

   à la fois dans l'article 37 de la Loi sur la Régie

   de l'énergie. Nous sommes dans le cas d'ouverture à

   la révision ou la révocation à la fois 37 alinéa

   1... excusez-moi, 2, lorsqu'une personne intéressée

   à l'affaire n'a pu, pour des raisons jugées

   suffisantes, présenter ses observations. Et 3,

   lorsqu'un vice de fond ou de procédure est de

   nature à invalider la décision.

           Alors, il y a l'aspect purement, si on

   veut, subjectif et factuel de 37.2. Pas

   « purement », mais essentiellement subjectif et

   factuel 37.2. Mais, aussi, 37 alinéa 1, troisième

   paragraphe :
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                Vice de fond ou de procédure de nature

                à invalider la décision

   et c'est surtout face à celui-là qu'on se retrouve

   ou sur lequel on se rabat quand on dit que l'avis

   était insuffisant et on n'a pas eu notre... on n'a

   pas été entendu.

           Et on dit que, ça, c'était contraire à la

   Loi sur la Régie de l'énergie, à la justice

   naturelle, à l'équité procédurale et les principes

   de audi alteram partem.

           Puis, pour les fins de l'analyse, bien que

   je dois qu'on doit comprendre le... on doit prendre

   une approche un peu globale et contextuelle, on

   peut quand même décortiquer pour les fins de

   l'analyse le problème en différents aspects qui

   sont mentionnés au paragraphe 13 de notre plan.

           Bon. La nature insuffisante et trop courte

   de l'avis d'audience, si on peut dire qu'il y en a

   eu une vraiment et c'est le dossier est apparu sur

   le site de la Régie.

           Bon. Le déni de l'opportunité de prendre

   connaissance des échanges de la Régie avec Hydro-

   Québec et certains des intervenants touchant les

   droits, intérêts et bénéfices des Premières Nations

   en rapport avec l'appel d'offres et de commenter
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   les faits et positions véhiculés par ces acteurs.

           La procédure et décision sont également

   viciées par la décision administrative de la Régie

   dans les circonstances de procéder sur dossier et

   sans audience publique.

           Comme j'ai mentionné tout à l'heure, on

   reconnaît bien que la Loi sur la Régie semble

   donner à la Régie la faculté de procéder selon un

   processus semblable dans les circonstances. Mais,

   devant la nature des questions en présence et

   surtout l'implication des autochtones dans... ou

   l'effet sur les intérêts des autochtones de

   l'établissement de la grille, nous, on dit que

   cette discrétion-là ne pouvait pas être exercée de

   la façon où ça l'a été.

           Bon. Enfin, de façon plus générale, le déni

   effectif aux Premières Nations et l'APNQL du droit

   de se faire entendre et de présenter leurs

   observations.

           Alors, encore une fois, ce déni effectif,

   c'est dans les faits devant la réalité pour les

   Premières Nations et la réalité des événements dans

   le temps que c'était impossible de se faire

   entendre.

           Bon. Alors, justement si je prends notre
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   cahier, le premier cahier des autorités sur les

   exigences procédurales, effectivement, à l'onglet

   numéro 1, il y a Patrice Garant. Je retiens à la

   page 755 que :

                Un tribunal ou organisme administratif

                a en principe la responsabilité de

                déterminer quelles personnes sont

                suffisamment intéressées pour

                intervenir dans une instance.

   Alors, je ne pense pas que c'est juste une question

   nécessairement de recevoir les demandes qui sont

   faites, mais c'est des fois, étant donné

   l'aspect... la nature du pouvoir, ce n'est pas des

   débats purement contradictoires selon le modèle du

   tribunal. Vous avez un rôle plus actif à prendre en

   vertu de vos pouvoirs généraux et de surveillance.

   Et quand il faut appeler d'autres parties afin de

   traiter correctement le dossier, je vous soumets,

   ça fait partie de vos devoirs et vos pouvoirs.

   (13 h 26

           Évidemment, s'ils ne veulent pas venir une

   fois avertis c'est autre chose.

           Le professeur Garant mentionne aussi aux

   pages 756, 757 que l'avis doit être envoyé en

   temps, à temps, c'est-à-dire suffisamment en avance
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   pour que les administrés puissent se préparer

   adéquatement. Et lorsqu'il y a manquement à cette

   exigence-là d'avis ça emporte la nullité de la

   décision, à 759 également.

           Et, comme je l'ai mentionné ce matin, on ne

   doit pas spéculer sur l'effet que ça peut avoir, il

   y a présomption de préjudice. C'est-à-dire on ne

   peut pas dire, bien, ça n'aurait rien changé que

   d'être présent ou d'être avisé.

           Même chose essentiellement pour l'extrait

   du livre du professeur Mullan, au numéro 2. La

   seule chose sur laquelle je voulais attirer votre

   attention c'est la mention qui est à la page 229.

   Parce que c'est intéressant, ça a une certaine

   importance pour votre approche en abordant

   l'article 37 pour l'ouverture du recours. Il dit :

                However, there is one other area where

                the voidness of decisions tainted by

                procedural unfairness does have a

                significant impact : the operation of

                the principles of res judicata and

                finality. If a tribunal comes to

                accept that it has made a decision

                without according procedural fairness,

                it need not a wait a judicial quashing
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                of that decision. Even [Even] where

                such a tribunal does not possess

                express or implied powers to generally

                reopen or reconsider a matter, it is

                justified in ignoring its decision and

                reopening the matter to correct the

                earlier procedural unfairness.

   Alors, je vous soumets à plus forte raison lorsque

   comme dans le cas de la Régie à l'article 37, vous

   avez des pouvoirs explicites de réouverture, de

   révocation finalement et de révision.

           Maintenant, je vous réfère, je vais référer

   très rapidement à Nicholson, Cardinal et

   Supermarchés Jean Labrecque. Ce sont des arrêts

   assez bien connus. Évidemment, dans chacun des cas,

   les faits ne sont pas très près de ceux ici dans le

   sens qu'il ne s'agit pas d'organismes ou de

   tribunal administratif ou organisme qui fait quasi

   judiciaire, qui fait de l'argumentation.

           Et dans le cas de Nicholson c'est le

   congédiement sans audience d'un policier qui était

   en période de probation, il n'était pas encore

   permanent. Dans Cardinal c'est le cas d'un

   prisonnier qui était en incarcération, ségrégation

   administrative, dans le trou je pense. Puis, bon,
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   est-ce qu'il a été entendu avant sur les motifs et

   avant qu'on le garde là, puis ça c'est un cas

   notamment où on aurait dit bien ça ne va rien

   changer sur la décision. C'est ça qui a été plaidé

   mais ça a été rejeté comme argument.

           Puis, bon, Supermarchés Jean Labrecque

   c'est un peu particulier, c'est une histoire de

   faits. C'est une affaire où on était convoqué à un

   endroit puis l'audience a eu lieu à l'autre

   endroit. C'est assez particulier.

           Mais qu'est-ce qui est commun dans ces

   arrêts-là c'est qu'ils démontrent très clairement

   que les protections qu'on avait autrefois en vertu

   de la justice naturelle en cas, dans les cas où le

   tribunal était pour traiter de nos droits stricts

   de propriété ou sur notre statut individuel, notre

   patrimoine, ces choses-là, ces protections-là, y

   compris les obligations par rapport à la vie et le

   droit d'être entendu, sont étendues et s'appliquent

   même dans les cas où qu'est-ce qui est heurté

   finalement c'est les intérêts, ou il peut y avoir

   une multiplicité de parties. Ce n'est pas

   nécessaire d'avoir dans un litige pénal pour avoir

   le droit d'être entendu.

           Et, ça, il faut le comprendre. Par exemple,
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   l'affaire Cardinal on peut dire, oui, mais ça c'est

   évident c'est une question carcérale, c'est une

   question de prison alors c'est très très personnel.

   Et c'est la même chose avec Nicholson, il a été

   congédié le monsieur Nicholson.

           Mais la chose à retenir c'est que dans un

   cas comme dans l'autre, la Common Law ne donnait

   aucun droit à ces personnes-là. Ils étaient

   précaires, une personne qui est en prison puis est

   incarcérée, qui est en ségrégation administrative

   n'a pas, ce n'est pas une personne qui est

   présumée, dont l'innocence est présumée qui est

   accusée. Il n'y avait aucun droit normalement, il a

   perdu ses droits civils essentiellement.

           Puis même chose pour quelqu'un qui est en

   période d'essai comme constable, il n'avait aucun

   statut, ils pouvaient le renvoyer sans motif.

   Alors, malgré cela, on a dit que vous avez le droit

   à minimum de protection procédurale.

           Alors, ça, c'est important parce que dans

   le contexte on pourrait dire bien, on pourrait être

   tenté de dire que les autochtones c'était juste un

   parmi d'autres dans un plus grand public puis ils

   n'avaient pas le droit d'être avertis ou d'avoir,

   on ne devait pas s'assurer qu'ils soient au
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   courant.

           Alors, je vous soumets deux choses à cet

   égard. D'abord que, même en vertu du droit général,

   tel qu'on le voit après ces arrêts-là, un minimum

   d'équité procédurale exigeait des arrangements, un

   processus qui permettait aux intéressés, à ceux

   dont les droits ou les intérêts étaient pour être

   affectés, de participer, de connaître l'existence

   de l'audience puis de participer matériellement

   dans le temps de façon utile.

           Puis, deuxièmement, et de façon encore plus

   forte, puisqu'il s'agissait d'autochtones puis la

   décision en question était expressément concernant

   les autochtones, puis nous étions en territoire

   revendiqué. C'est là que je vous dis qu'il y a un

   lien entre le premier et deuxième de nos motifs. On

   devait s'assurer d'un minimum de protection au

   niveau du processus.

           Puis on vous soumet évidemment qu'un

   processus essentiellement à huis clos sans

   audiences publiques en dix (10) jours, sans

   échéancier pouvant devenir avec des échanges qui ne

   sont pas connus au public en général ne fait pas

   l'affaire.

           Alors c'est ça, ces arrêts-là Nicholson et
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   Cardinal surtout sont devenus un peu comme c'est

   des arrêts qui ont la force de loi presque, même

   qui sortent, qui s'en vont au-delà de leur effet

   particulier dans les circonstances.

           Alors dans Nicholson j'attire votre

   attention surtout sur le passage indiqué à la page

   324 et je voulais aussi vous référer à la page 328.

   Alors le juge en chef Laskin dit :

                The present case is one where the

                consequences to the appellant are

                serious indeed in respect of his wish

                to continue in a public office, ...

   Pour nous vous lisez « conséquence sur les

   territoires revendiqués ».

                ... and yet the respondent Board has

                thought it fit and has asserted a

                legal right to dispense with his

                services without any indication to him

                of why he was deemed unsuitable to

                continue to hold it.

   Alors on a changé les critères par rapport aux

   autochtones sans échange avec ceux qui étaient

   concernés.

                In my opinion, the appellant should

                have been told why his services were
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                no longer required and given an

                opportunity, whether orally or in

                writing as the board might determine,

                to respond. The Board itself, I would

                think, would wish to be certain that

                it has not made a mistake in some fact

                or circumstance which it deemed

                relevant to its determination. Once it

                had the appellant's response, it would

                be for the Board to decide on what

                action to take, without its decision

                being reviewable elsewhere, always

                premising good faith.

   Alors on le voit très bien, je vous soumets, que la

   Cour suprême parle en termes qui ne sont pas

   tellement si différents de ceux que nous on prend

   quand on dit mais avoir su qu'est-ce que monsieur

   Fontaine et d'autres amènent ici aujourd'hui, dans

   la cause maintenant quant aux effets des

   implications des critères, on aurait peut-être

   décidé autrement. On aurait au moins eu le bénéfice

   de le savoir.

           Mais on ne doit pas même spéculer si oui ou

   non il y aurait décidé autrement, mais on doit au

   moins avoir la chance de faire cette preuve-là.
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           Bon, si on prend l'affaire Cardinal, je

   vous réfère tout de suite à la page 653, au côté

   des lettres g et h :

                This Court has affirmed that there is,

                as a general common law principle, a

                duty of procedural fairness lying on

                every public authority making an

                administrative decision which is not

                of a legislative nature and which

                affects the rights, privileges or

                interests of an individual;

   Alors, c'est de nature très générale, puis on voit

   que c'est repris par les auteurs, ce passage-là.

           Enfin, à la page 661, le bon passage n'est

   pas marqué au complet, c'est à côté de la lettre

   a :

                I find it necessary to affirm that the

                denial of a right to a fair hearing

                must always render a decision invalid,

                whether or not it may appear to a

                reviewing court that the hearing would

                likely have resulted in a different

                decision. The right to a fair hearing

                must be regarded as an independent,

                unqualified right which finds its
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                essential justification in the sense

                of procedural justice which any person

                affected by an administrative decision

                is entitled to have. It is not for a

                court to deny that right and sense of

                justice on the basis of speculation as

                to what the result might have been had

                there been a hearing.

                For these reasons I am of the opinion

                that by his failure to afford the

                appellants a fair hearing on the

                question whether he should act in

                accordance with the recommendation of

                the Segregation Review Board that they

                be released from administrative

                segregation into the general

                population of the institution, the

                Director rendered the continued

                segregation of the appellants

                unlawful.

   Alors, quand on voit, je vous le soumets, le

   langage sur l'idée de « sense of justice », on dit

   en français au sens de la justice, je pense que ça

   se marie très bien avec les préoccupations que la

   Cour suprême exprime, on les verra tout à l'heure,
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   dans les causes concernant l'article 35, sur

   l'honneur de la Couronne, puis le type de conduite

   qu'on attend de la Couronne.

           Alors, je pense qu'on peut sauter les

   Supermarchés Labrecque pour les fins du débat

   actuellement. Et dans... Et ici je n'irai pas dans

   le détail, mais à la page 224, le juge Iacobucci,

   c'est dans l'affaire à l'onglet 6, Mobil Oil. C'est

   intéressant parce que ça concerne quand même le

   domaine de l'énergie, puis c'était la demande des

   compagnies pétrolières de se faire reconnaître un

   certain droit, une zone d'intérêt par rapport à

   l'exploration en raison, ça s'appelait « a

   significant discovery declaration » une déclaration

   de découverte importante, et ils avaient tenté de

   se faire reconnaître ce droit-là en refaisant

   certaines analyses des données séismiques mais sans

   faire d'autre forage. Et le président du tribunal

   en question les a renvoyées finalement sans

   qu'elles soient entendues en disant : « Bien, vous

   ne pouvez pas faire cette demande-là en l'absence

   d'un puits qui est vraiment nouveau. »

           Et c'est un des rares cas où la Cour

   suprême dit, étant donné que la question était

   purement légale, même s'il n'y a pas eu, les droits
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   au niveau de la procédure n'ont pas été respectés

   puisqu'ils étaient d'accord, la Cour suprême était

   d'accord avec le tribunal administratif sur le

   fond; ils ont décidé de la cause tout de suite, ils

   n'ont pas retourné l'affaire. Autrement dit c'était

   une exception à la règle que normalement on ne

   spécule pas sur le résultat, parce que si la Cour

   suprême dit qu'il n'y a pas de spéculation, c'était

   certain.

           Mais je veux juste attirer votre attention

   sur les passages 224 :

                Having said this, however...

   c'est la lettre f,

                ... it would be inconsistent with both

                the statutory scheme and the history

                of administrative law jurisprudence to

                suggest that Mobil Oil was seized of

                no procedural rights in this case. As

                recognized in Cardinal... and restated

                in Knight... when procedural

                guarantees are at issue, it may be

                relevant to consider the nature of a

                decision, the relationship between an

                affected party and the decision maker,

                and the effect of a decision on an
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                affected party's rights.

   Alors, on voit que les principes généraux de

   Cardinal sont maintenant appliqués dans le domaine

   de finalement l'argumentation énergétique.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que vous me permettez une intervention,

   Maître Gertler?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que, dans cette affaire-là par contre le

   régime législatif n'est pas différent de celui qui

   se présente dans notre dossier? L'article 124 de la

   Loi de mise en oeuvre de l'Accord atlantique

   Canada-Terre-Neuve, c'est cité à la page 211.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui oui, c'est ça.

   LE PRÉSIDENT :

   Et 124 paragraphe 2 dit : au moins trente (30)

   jours avant de prendre un arrêté, une décision ou

   une autre mesure dans la présente partie assujettie

   expressément... dont la présente partie assujettie

   expressément la prise au présent article, l'office

   en donne un avis écrit aux personnes qu'il estime

   directement touchées par la mesure.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je n'ai pas dit le contraire, mais il faut faire

   l'analyse, mais justement il faut faire une

   analyse. Mais je ne pense pas que la Cour suprême

   se rabat exclusivement sur cet aspect-là.

   LE PRÉSIDENT :

   Ça me semble intrinsèquement lié à leur décision.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   En tout cas. Je voudrais faire l'analyse de plus

   près avec vous mais je vous soumets qu'il y a quand

   même, c'est pertinent de se poser, ce n'est pas ça

   que la Cour cite comme par exemple à 225 en bas,

   puis en haut de la page 226, lorsqu'ils disent que,

   une fois qu'on a décidé qu'il y a un rôle pour la

   justice naturelle, à la lettre i à la page 226, il

   faut décider du contenu.

           Alors, ça ne demande pas une audience

   publique, mais on doit au moins être au courant

   puis avoir un échange sur l'interprétation qu'on

   propose de faire, qui affecte les parties en

   question. Alors, je vous suggère que ça c'est quand

   même des circonstances qui sont, à un certain

   égard, semblables aux nôtres.

           Alors, si vous permettez, je passerai...

   Bien, je pense que je n'en ai pas d'autres dans ce
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   livre-là, ça finit pour cette question-là. J'essaie

   de... Excusez-moi, je n'ai pas été dans tout le

   détail, Monsieur le Président, mais on pourrait le

   faire, mais j'essaie d'aller rondement.

           Alors, je passerai maintenant à la question

   numéro 2 qui est évidemment notre question la plus

   importante. C'est notre deuxième volume, les

   onglets 9 à 15, et c'est les arrêts de principe.

   Alors, si vous permettez, je veux passer rapidement

   les énoncés que j'ai dans le texte de notre plan

   pour ensuite regarder de plus près certains aspects

   de la jurisprudence.

   (13 h 47)

           Je n'irai pas à chaque passage, je vais

   juste vous faire les grandes lignes. Bon, a l'a dit

   et redit que la Régie, c'est la :

                Question No 2 : Violation des lois

                constitutionnelles des autochtones de

                manière à invalider la décision D-

                2005-201.

   On l'a dit et redit que la Régie était mieux

   d'exercer sa juridiction statutaire en rendant des

   décisions en conformité avec la Constitution, y

   compris l'article 35.

           Et je vous soumets que cela comporte le

   R-3595-2006                                    APNQL

   22 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                        - 103 -  Me Franklin S. Gertler

   devoir de la Régie du respect de l'obligation

   constitutionnelle de consultation et

   d'accommodement lorsqu'elle est appelée à exercer

   des pouvoirs pouvant, puis c'est bien important,

   pouvant avoir une incidence sur les droits et

   intérêts des Premières Nations. C'est les termes

   qui sont, qui nous viennent, pas exactement mais

   l'aspect conditionnel nous vient de Haïda,

   notamment.

           L'importance, évidemment, c'est de

   souligner que l'obligation existe, dans les

   processus décisionnels pouvant avoir une incidence

   sur ces droits-là, que ces droits soient reconnus

   ou non par une décision judiciaire ou un traité,

   par négociation, un traité.

           Je l'ai mentionné au mois de juin, au cas

   qu'il y ait des doutes, que l'article 35, avec

   toutes ses implications, s'applique au Québec et

   aux ressources et territoires de la province; c'est

   l'affaire Côté. Je ne l'ai pas repris mais c'est

   dans nos autorités des moyens préliminaires, au

   mois de... le cahier bleu... vert du mois de juin.

           Et on cite, au paragraphe 18, le passage de

   Haïda mais qui est repris ailleurs, qui précise

   bien, puis je réalise que j'ai omis de vous donner
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   la Loi constitutionnelle de 1867 mais dans

   l'article 109, on dit très bien que les intérêts de

   propriété que les provinces ont sur les terres

   publiques dans la province sont subordonnés à tout

   intérêt autre que ceux que peut avoir la province.

           Autrement dit, ça a été décidé par la

   jurisprudence que ça veut dire que les droits

   ancestraux, le titre ancestral est une exception à

   la propriété, ou vient conditionner la propriété de

   la province sur les ressources naturelles.

           Puis dans Haïda, on voit la confirmation de

   nature fondamentale, générale et continue, puis

   c'est très très important, les mots que j'utilise

   là, fondamentale, générale et continue de l'honneur

   de la Couronne et les obligations procédurales et

   substantielles qui en découlent. Puis la Cour

   suprême dit :

                16 - L'obligation du gouvernement de

                consulter les peuples autochtones et

                de prendre en compte leurs intérêts

                découle du principe de l'honneur de la

                Couronne. L'honneur de la Couronne est

                toujours en jeu lorsque cette dernière

                transige avec les peuples autochtones.

                [...] Il ne s'agit pas seulement d'une

   R-3595-2006                                    APNQL

   22 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                        - 105 -  Me Franklin S. Gertler

                belle formule, mais d'un précepte

                fondamental qui peut s'appliquer dans

                des situations concrètes [...]

   Alors, elle continue, bien, ce n'est pas elle

   continue mais au paragraphe 42, l'autre extrait :

                42 - À toutes les étapes, les deux

                parties sont tenues de faire montre de

                bonne foi. Le fil conducteur du côté

                de la Couronne doit être « l'intention

                de tenir compte réellement des

                préoccupations [des Autochtones] » à

                mesure qu'elles sont exprimées [...]

                dans le cadre d'un véritable processus

                de consultation [...]

   Alors, évidemment, ils utilisent le mot

   « Couronne » mais ils utilisent aussi le mot

   « gouvernement » dans ce contexte-là, mais on dit

   bien que c'est un principe fondamental, on

   mentionne très bien la nature générale et continue

   de l'obligation.

           Et, comme j'ai dit, nous vous soumettons

   respectueusement que, dans la mesure où la Régie

   est un des acteurs de la gestion des droits de la

   Couronne, ou de la province, du gouvernement, des

   ressources naturelles, vous êtes tenus de voir ou
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   de vous assurer, du moins, du respect de

   l'obligation de consultation et d'accommodement.

           Dans Taku, on avait plaidé un peu qu'est-ce

   qu'on vous a plaidé au mois de juin, à l'effet que,

   bon, c'est prématuré parce qu'on ne sait pas, les

   droits ne sont pas prouvés, il faudrait faire un

   long procès devant vous des droits ancestraux. Et,

   bon, on verra que la lecture des arrêts donne un

   résultat tout autre, c'est-à-dire que l'existence

   de négociations ou de l'acceptation d'entrer dans

   des négociations de la Couronne crée ou constitue

   une preuve prima facie de droits ancestraux, et ça

   suffit pour déclencher l'obligation

   constitutionnelle.

           Alors dans Taku, la Cour confirme la mise

   en branle des obligations et que ça ne dépend pas

   de l'existence des droits ou des titres ancestraux

   spécifiques. Alors Taku :

                24 - Les prétentions de la province

                donnent une vision étroite de

                l'honneur de la Couronne et de tout ce

                que ce principe implique.

   Je suis dans mon plan, page 9.

                Comme il a été expliqué dans l'arrêt

                connexe Haïda, précité, l'obligation
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                de la Couronne de consulter les

                peuples autochtones et, s'il y a lieu,

                de trouver des accommodements à leurs

                préoccupations, même avant que

                l'existence des droits et titres

                ancestraux revendiqués n'ait été

                établie, repose sur le principe de

                l'honneur de la Couronne. L'obligation

                d'agir honorablement découle de

                l'affirmation de la souveraineté de la

                Couronne face à l'occupation

                antérieure des terres par les peuples

                autochtones. Ce principe a été

                consacré au par. 35(1) de la Loi

                constitutionnelle de 1982, qui

                reconnaît et confirme les droits et

                titres ancestraux existants des

                peuples autochtones. Un des objectifs

                visés par le par. 35(1) est la

                négociation de règlements équitables

                des revendications autochtones. Dans

                toutes les négociations avec les

                Autochtones, la Couronne doit agir

                honorablement, dans le respect de ses

                relations passées et futures avec le
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                peuple autochtone concerné. Le

                principe d'honneur de la Couronne ne

                peut recevoir une interprétation

                étroite ou formaliste. Au contraire,

                il convient de lui donner plein effet

                afin de promouvoir le processus de

                conciliation prescrit par le par.

                35(1).

   Puis là, c'est le paragraphe 33 de Haïda que je

   cite à notre paragraphe 21 :

                33 - Limiter l'application du

                processus de conciliation aux

                revendications prouvées comporte le

                risque que la conciliation soit

                considérée comme un objectif

                formaliste éloigné et se voie dénuée

                du « sens utile » qu'elle doit avoir

                par suite de l'« engagement solennel »

                pris par la Couronne lorsqu'elle a

                reconnu et confirmé les droits et

                titres ancestraux...

   puis là, on réfère à Sparrow;

                Une telle attitude risque également

                d'avoir des conséquences fâcheuses. En

                effet, il est possible que, lorsque
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                les Autochtones parviennent

                finalement...

   puis, bien, je vous mentionnerais que ici, dans

   notre cause, le chef Picard avait parlé du fait

   que, bon, ça fait plus que, ou peut-être c'est

   aussi monsieur Fontaine, par exemple, pour les

   Innus, ça fait des décennies que ça dure

   présentement, les Innus, et il y a aussi pour les

   Atikamekw par exemple, des négociations,

                ... parviennent finalement à établir

                le bien-fondé de leur revendication,

                ils trouvent leurs terres changées et

                leurs ressources épuisées. Ce n'est

                pas de la conciliation, ni un

                comportement honorable.

   Et là, on a peut-être le passage clé, c'est le

   paragraphe 35 dans Haïda :

                35 - Mais à quel moment, précisément,

                l'obligation de consulter prend-elle

                naissance? L'objectif de conciliation

                ainsi que l'obligation de

                consultation, laquelle repose sur

                l'honneur de la Couronne, tendent à

                indiquer que cette obligation prend

                naissance lorsque la Couronne a
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                connaissance, concrètement ou par

                imputation, de l'existence potentielle

                du droit ou du titre ancestral

                revendiqué et envisage des mesures

                susceptibles d'avoir un effet

                préjudiciable sur celui-ci...

   13 h 58

   Deux remarques, d'abord, je pense que la preuve

   devant vous est amplement suffisante pour démontrer

   que, par rapport à toutes les terres pouvant faire

   l'objet de projets dans le cadre de l'appel

   d'offres deux mille (2 000) mégawatts sans

   revendiquer, oui, un potentiel de droit et au titre

   ancestral et envisage des mesures susceptibles, pas

   des mesures qui vont avoir un effet, mais

   susceptibles d'avoir non pas un effet préjudiciable

   sur celui-ci.

           Il y a plusieurs mots qui modifient et

   atténuent, puis c'est pas un test qui est difficile

   à rencontrer.

           Je vous ferais remarquer, deuxièmement,

   qu'on ne dit pas si la Couronne a... je vais en

   avoir trois finalement et non pas deux, excusez-

   moi.  Mais, que c'est la Couronne qui a la

   connaissance, mais ça ne dit pas que c'est la
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   Couronne toujours qui doit être l'instrument de

   la... qui doit remplir, à tout égard et à tout

   moment, l'obligation.

           Et je vous dis et je vous soumets que cette

   obligation suit... suit les structures de

   décentralisation établies par l'Assemblée

   nationale, en l'occurrence ici, le fait que

   certaines compétences sont données à la Régie.

           Dans les matières qui étaient... c'est très

   clair.  Donner des droits sur des terres pour

   l'exploration minérale ou pour le développement de

   sites pour l'énergie et autres, c'est tous des...

   c'étaient toutes des prérogatives de la Couronne

   qui étaient toutes exercées autrefois par le

   Comité... par le Conseil exécutif, par arrêté en

   conseil ou par mandat du roi, de brevet royal ou

   autre chose.  Mais, aujourd'hui, bien, c'est

   décortiqué en morceaux.  Puis, un des morceaux,

   c'est la Régie qui donne l'approbation pour les

   grilles, pour l'octroi ou pour l'appel d'offres.

   LE PRÉSIDENT :

   Avant que vous poursuiviez, Maître Gertler, j'ai

   besoin de cinq minutes pour une petite pause.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K.  Très bien.
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   LE PRÉSIDENT :

   Alors, si vous permettez, une brève pause.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.K.

   (Suspension)

   LE PRÉSIDENT :

   Maître Gertler, on vous écoute.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci.  Alors, Monsieur le Président, nous étions à

   la page 10 de notre plan.  J'étais dans le passage

   du paragraphe 35 dans l'affaire Haïda.  Et on

   enchaîne après avoir vu quand est-ce que c'est

   déclenché, c'est-à-dire dans quelles circonstances

   l'obligation est déclenchée.

           Et on enchaîne en mentionnant que

   l'obligation de consulter et d'accommoder doit être

   rencontrée au stade de la planification stratégique

   touchant l'utilisation de la ressource en cause.

   Et on réfère à Haïda.  On le verra quand on est

   dans Haïda, mais je le mentionne tout de suite.

           Dans Haïda, il s'agissait d'une question

   concernant un « Tree Farm Licence ».  Puis, bon, de

   loin, on pourrait avoir l'impression qu'on a

   autorisé vraiment la coupe, mais c'est pas le cas.

   La coupe, c'était très similaire finalement au CAAF
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   ici au Québec.  C'est-à-dire qu'il y avait des

   permis et des plans de cinq ans et des permis

   annuels de coupe.  Puis, la Cour suprême dit

   « c'est pas... » puis ça a été plaidé, hein!

   « C'est pas à ce moment-là lorsqu'on est rendu à la

   coupe qu'on doit consulter, mais bien à un niveau

   de planification stratégique », en l'occurrence,

   par rapport à l'octroi du « Tree Farm Licence ».

           C'est un peu similaire à notre situation

   ici.  Comme je l'ai mentionné, on a vu que l'appel

   d'offres demande tout de suite après l'audition de

   la Régie l'identification de sites sur les terres

   publiques où les projets vont être réalisés.

           Alors, je vous soumets que l'analogie entre

   le « Tree Farm Licence » de Haïda et la grille

   d'analyse, les conditions d'appel d'offres pour les

   contrats est assez bonne.  Ce n'était pas la coupe

   spécifique qui était en cause dans Haïda.

           Et on mentionne au paragraphe 23, dans le

   même ordre d'idée, que la consultation et

   l'accommodement peut nécessiter une démarche qui se

   rattache à différents niveaux et stades du

   processus.

           Dans Haïda... dans Taku, excusez-moi, qu'on

   mentionne là, on a décidé enfin que le processus de
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   deux ans et demi ou, je pense, deux ans et demi ou

   trois ans et demi qui avait été suivi dans le cadre

   de l'évaluation des impacts en Colombie-Britannique

   était suffisant pour rencontrer l'obligation de la

   Couronne de consultation et d'accommodement.

           Mais, c'est très intéressant.  On a décidé

   en même temps que... on mentionne en même temps que

   ça ne prend pas fin là.  Une des raisons pour

   laquelle ça a été jugé suffisant, c'est parce qu'il

   était pour y avoir d'autres étapes auxquelles

   l'obligation de consulter et d'accommodement dans

   lesquelles il était pour être rencontré ou continue

   d'être rencontré à différents moments.  Alors,

   c'est une obligation continue.

           L'autre chose qui... deux autres choses

   très intéressantes à remarquer par rapport à Taku,

   c'est qu'un processus existant avait été jugé, dans

   ces circonstances-là où je dis qu'ils disent aussi

   que le processus continu, mais un processus

   existant, c'est-à-dire une institution qui est

   l'évaluation environnementale a été jugée

   suffisante pour rencontrer l'obligation de

   consulter et d'accommoder.

           Et ce processus n'était pas le ministre

   comme tel, mais bien un organe administratif qui
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   s'appelle, en l'occurrence, le... c'était le

   processus d'évaluation environnementale mené par

   une instance distincte du ministre.

           Et c'est intéressant dans quelles

   circonstances ça a été jugé suffisant.  C'est des

   circonstances où il y avait une très forte

   participation des autochtones au sein des comités,

   des implications dans les travaux de la Commission

   et des études commandées de toutes sortes de

   choses.  Alors, ce n'est pas juste n'importe quel

   processus général puis, bon, c'est « that's it,

   that's all » puis ça va...  C'était quand même

   assez substantiel pour que l'obligation soit jugée

   rencontrée.

   (14 h 13)

           Alors, nous on dit que dans les

   circonstances du dossier 3589-2005 de la Régie,

   cette obligation était engagée. On dit ça parce que

   le dossier portait sur... traitait de la portée de

   l'article 5 du Décret 927-2005 qui traite

   expressément des autochtones et le reflet de cette

   préoccupation dans la grille de pondération parce

   que, comme on dit, on a dit, en décidant des

   exigences minimales et de la grille de sélection

   pour l'appel d'offres pour le second bloc d'énergie
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   éolienne deux mille mégawatts (2 000 MW), la Régie

   a participé à l'allocation, au développement et la

   gestion des ressources naturelles en territoire

   autochtone et prend des décisions qui affectent

   potentiellement les droits des autochtones en ce

   qui a trait à l'accès aux ressources, au partage de

   la richesse et au développement économique et

   social.

   LE PRÉSIDENT :

   Est-ce que je peux vous poser une question...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, s'il vous plaît?

   LE PRÉSIDENT :

   ... à ce stade-là qui me, donc qui m'habite, là.

   Une des questions, je n'ai pas vu peut-être de

   passages qui m'ont éclairé dans la jurisprudence

   puis je compte sur vous pour le faire, c'est le

   point que vous venez juste d'amener. Vous dites que

   l'obligation de consultation et d'accommodement est

   engagé...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Hum, hum.

   LE PRÉSIDENT :

   ... au deuxième point parce que la Régie participe

   à l'allocation, au développement et à la gestion
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   des ressources naturelles en territoires

   autochtones, ça, c'est un premier volet. Mais le

   deuxième c'est : vu qu'il prend des décisions qui

   affectent potentiellement les droits des

   autochtones. Mais là, plutôt que de le formuler en

   termes de droits traditionnels d'usage du

   territoire, on a vu dans les décisions, des droits

   de chasse, de pêche relatifs au caractère

   autochtone, vous parlez ici de partage de la

   richesse et développement socio-économique.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Dans quelle mesure est-ce que cet aspect-là a été

   adressé dans la jurisprudence actuelle...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, c'est une très bonne question et je vais

   essayer de répondre tout de suite puis on le verra

   après dans les arrêts mais qu'est-ce qui arrive,

   c'est que les négociations par rapport aux droits

   ancestraux, titre ancestral, qui sont reconnus à

   l'article 35, ces négociations visent justement et

   notamment le titre ancestral.

           Puis dans l'affaire Delgamuukw, la Cour

   suprême puis c'est surtout le jugement du juge en
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   chef Lamer, précise que le titre ancestral est un

   droit de propriété en soi et n'est pas... est une

   espèce de droit ancestral mais le titre aborigène,

   le titre ancestral, est autonome dans le sens que

   c'est un droit de propriété et que ça comprend non

   seulement les activités traditionnelles qui

   faisaient partie intégrante de la culture

   autochtone au moment du premier contact, c'est ça

   que je viens de vous paraphraser un petit peu le

   texte pour les droits ancestraux, en l'occurrence,

   pour la pêche qu'on voit dans l'arrêt Van der Peet,

   rendu en mil neuf cent quatre-vingt seize (1996)

   par la Cour suprême.

           Alors, ça va au-delà, ce n'est pas juste un

   amalgame, un ramassis de droits ancestraux mais

   c'est un droit de propriété. Et qu'est-ce que la

   Cour suprême dit, c'est que ce droit de propriété

   permet l'usage et des activités de toutes sortes,

   qu'elles soient modernes, anciennes, reliées ou non

   aux pratiques traditionnelles.

           Alors, c'est pour ça que nous parlons en

   ces termes-là que les droits en question dans les

   négociations donc, les droits qui visent à protéger

   l'article 35 dans la jurisprudence par le

   développement du principe ou des notions, principe
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   fondamental de consultation et d'accommodement, ces

   droits-là ont ce contenu de développement

   économique, moderne, toute sorte.

           Et l'autre aspect, c'est que l'idée de

   consultation a été développée avant Haïda et Taku

   dans les arrêts, on le verra dans les arrêts

   Sparrow et Delgamuukw puis c'est développé dans le

   contexte de la justification de mesures qui,

   mesures, consultation et accommodement, des mesures

   qui portent atteinte aux droits ancestraux, au

   titre ancestral puis on dit dans ces arrêts-là que

   la façon, si on veut voir si l'action de la

   Couronne, finalement, est justifiée, on va regarder

   s'il y a eu consultation, le processus, puis c'est

   l'affaire Gladstone qui le dit aussi et on va

   regarder aussi le résultat, et on parle dans

   Delgamuukw notamment dans les paragraphes 164),

   168), on parle de mesures qui sont prises, est-ce

   qu'il y a eu des réductions des droits d'accès à

   prix, des permis pour le développement des

   ressources à prix moindre alors et on parle aussi,

   le juge Lamer et le juge La Forest dans Delgamuukw

   parlent de compensation, de l'idée qu'il y a un

   aspect économique aux relations. Alors, c'est pour

   ça que c'est une longue réponse à votre question
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   mais on n'est pas limité, justement, le fait d'être

   consulté parce que ça peut affecter, comme j'ai

   dit, les bleuets ou les castors.

   LE PRÉSIDENT :

   Donc, est-ce que je comprends bien votre argument à

   l'effet que ce vous nous invitez à faire par une

   obligation de consultation et d'accommodement,

   c'est de protéger un éventuel titre aborigène et

   non pas uniquement des droits ancestraux?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Tout à fait. Le titre aborigène qui fait partie des

   droits ancestraux et le tout étant ficelé, pas

   ficelé, mais tout en étant compris dans les

   négociations.

   LE PRÉSIDENT :

   Parce que les revendications portent sur un

   titre...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça.

   LE PRÉSIDENT :

   ... aborigène?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui. Exact.

   LE PRÉSIDENT :

   Et non pas uniquement sur l'application de droits
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   ancestraux...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Exactement.

   LE PRÉSIDENT :

   ... c'est la nature de votre argument?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça. Exactement. Puis, je pense que si vous

   regardez, par exemple, l'entente de principe

   d'ordre général, les Innus, vous allez avoir

   l'exemple avec la table des matières, je pense,

   c'est monsieur Fontaine qui avait fait l'exercice

   avec vous lorsqu'il a témoigné, la nature des

   chapitres démontre le type de considérations qui

   sont en jeu lorsqu'on parle d'entente de cette

   nature-là.

           Bon. Bien, le dernier point, c'est celui

   que les projets qui seront proposés dans le cadre

   de l'appel d'offres seront situés sur les terres

   faisant l'objet de droits issue de traités, titres

   d'aborigènes, de revendications en cours et des

   droits ancestraux des Premières Nations du Québec.

           Et bon, ça, c'est notre argument, c'est

   certain, c'est qu'on est pas juste dans

   l'abstraction, on n'est pas juste dans les contrats

   ou l'économique, fixer les conditions de l'appel
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   d'offres à des effets ou à des implications sur le

   terrain puis lorsqu'on voit que la Cour suprême dit

   que la consultation, l'accommodement doit avoir

   lieu au moment, à un niveau de planification

   stratégique, on vous soumet que nous sommes, nous

   étions, au mois d'octobre deux mille cinq (2005),

   tout à fait assez rapprochés avec la réalité du

   traitement sur le terrain pour déclencher

   l'obligation.

           Alors là, on dit que les choix procéduraux

   pris par la Régie ont pour effet la non-inclusion

   des Premières Nations et l'établissement...

   évidemment, l'établissement de la grille de manière

   à manquer au respect de la lettre et la finalité du

   décret. Et on soumet respectueusement que quand on

   regarde le décret, on le verra dans le troisième,

   dans notre, le troisième point, mais que la

   finalité du décret, c'était de favoriser la

   participation autochtone, participation autochtone

   à l'appel d'offres 2005-03  et aux bénéfices qui en

   découlaient et que ça a été frustré par la Régie.

   Il y avait donc une violation dans le processus et

   la décision de l'obligation constitutionnelle.

           Alors, si on regarde maintenant les

   autorités, puis je vais les prendre dans un autre
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   ordre puis on a déjà vu certaines, pas mal de

   choses. Alors, bien on va commencer dans le bon

   ordre. Je prend d'abord dans la publication du

   Congrès annuel du Barreau du Québec. Et je vous

   ferai remarquer que, bon, le congrès a lieu au mois

   de juin deux mille cinq (2005), alors on se place

   la publication ou la rédaction est un peu avant les

   événements qui nous concernent mais très

   contemporaine. Alors c'est intéressant de le noter

   parce qu'on voit qu'à ce moment-là les juristes

   étaient capables de voir les implications des

   arrêts de la Cour suprême pour la gestion des

   ressources naturelles.

           Alors je vous ferai grâce d'une lecture in

   extenso, mais à la page, au paragraphe 3 à la page

   104. Excusez-moi, ça c'est l'article de maître

   David Schulze qui est un praticien en matière de

   droit autochtone au Québec, de bonne réputation, je

   crois. Alors au paragraphe 3 on lit que :

                La plus récente jurisprudence de la

                Cour suprême du Canada fait en sorte

                que la consultation des peuples

                autochtones et l'accommodement de

                leurs intérêts ne constituent plus une

                simple politique souhaitable : il
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                s'agit d'une obligation contraignante

                pour la Couronne lorsqu'elle envisage

                autoriser des mesures susceptibles

                d'avoir un effet préjudiciable sur les

                droits ou les titres ancestraux

                revendiqués par un peuple autochtone.

                Ceci est encore plus vrai à

                l'extérieur du territoire

                « conventionné » car la Cour suprême a

                décidé que tant qu'un traité n'a pas

                été négocié, la Couronne « ne peut

                traiter cavalièrement les intérêts

                autochtones qui font l'objet de

                revendications sérieuses » et

                qu'[']« elle doit respecter ces

                intérêts potentiels mais non encore

                reconnus ».

   Alors c'est un peu la note de l'affaire Haïda

   notamment. Bon, à la page 108, paragraphe 12 il

   parle de processus de négociations. Je vous fais

   remarquer simplement qu'aux pages 109 et 110 il

   parle des négociations avec les Atikamekw, les

   Innus, les Micmacs et les Malécites, c'est un peu,

   ça reflète la preuve que vous avez devant vous.

           Bon, aux paragraphes 20 jusqu'à 22 on parle
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   de la problématique de finalement de se faire, je

   dirais, de se faire manger la laine sur le dos si

   on veut. Ou il parle de « la mort par un millier de

   coupures », c'est la problématique du développement

   des ressources naturelles qui procède pendant que

   les négociations s'éternisent.

           Alors, là à la page 114 maître Schulze dit,

   c'est paragraphe 30 :

                Le 18 novembre 2004, la Cour suprême

                du Canada a rendu deux jugements sur

                les obligations de consulter les

                peuples autochtones et d'accommoder

                leurs intérêts. Ces obligations

                trouvent leur fondement dans la

                protection des droits ancestraux

                prévue à l'article 35 de la Loi

                constitutionnelle de 1982 et non pas

                dans les autres textes de loi et ne

                constituent pas une simple obligation

                d'agir avec équité.

   Alors, c'est important pour notre contexte que

   l'obligation va au-delà de qu'est-ce que

   demanderait le droit administratif normalement.

           J'attire l'attention au paragraphe 35, et

   au paragraphe 60 il y a un passage qui est très
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   important pour nous. Il parlait déjà au paragraphe

   58 des mécanismes précis de consultation puis au

   paragraphe 60 il continue en disant :

                La question se posera d'une façon

                différente pour les tribunaux

                administratifs. À cause de leur devoir

                de réserve, les tribunaux

                administratifs pourraient être

                réticents à consulter les peuples

                autochtones directement. Cependant,

                plusieurs sont expressément investis

                du pouvoir de « faire les enquêtes

                nécessaires » à l'exercice de leurs

                fonctions.

   Puis là il réfère nommément à l'article 35 de la

   Loi sur la Régie de l'énergie. On le note en bas de

   page :

                ... un cadre qui est différent du

                débat contradictoire d'un litige

                ordinaire. De plus, les tribunaux

                administratifs pourront difficilement

                éviter la question puisque la Cour

                suprême du Canada a décidé qu'un

                tribunal administratif provincial a la

                compétence pour examiner une question
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                de droits ancestraux dans

                l'accomplissement de la mission valide

                que l'assemblée législative lui a

                confiée.

   Puis là il réfère à l'affaire Paul qu'on a vue au

   mois de juin.

           Enfin, au paragraphe 64, après avoir parlé

   de l'obligation de consulter, il dit :

                Cette obligation consiste non

                seulement à consulter véritablement et

                de bonne foi le peuple autochtone

                concerné, mais exige aussi que le

                gouvernement soit disposé à modifier

                ses plans à la lumière des données

                recueillies au cours du processus.

                L'obligation distincte d'accommodement

                oblige le gouvernement à adopter des

                mesures pour éviter un préjudice

                irréparable ou pour réduire au minimum

                les conséquences de l'atteinte

                jusqu'au règlement définitif de la

                revendication sous-jacente.

   Il faut comprendre, je pense c'est peut-être

   important de le souligner, on parlait tout à

   l'heure de l'aspect économique du titre ancestral,
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   ce n'est pas banal. On parle de la Couronne qui est

   en train potentiellement de donner des droits ou de

   permettre un développement sur une terre qui ne lui

   appartient pas, sur laquelle il y a un droit

   d'occupation exclusive des autochtones en vertu du

   titre ancestral. Alors c'est ça les circonstances

   et c'est pour ça qu'on a élaboré le principe de

   l'article 35 de consultation et d'accommodement.

           Je voulais aussi mentionner que, et puis je

   comprends que ça peut être un point qui vous, en

   tout cas je présume que ça vous préoccupe, est-ce

   que c'est nous, c'est à nous de faire ça? Est-ce

   que ça nous revient? Mais je vous poserais la

   question autrement.

           Si on répond que cette obligation-là, qui

   est continue, on l'a vu dans Taku, ne lie pas une

   instance comme la Régie de l'énergie, est-ce que ça

   veut dire que l'Assemblée nationale peut réduire à

   rien l'obligation en déléguant à différentes

   instances administratives des parties de la

   souveraineté. Parce que l'obligation découle, on le

   voit dans la jurisprudence, de l'affirmation de la

   revendication des terres. La Couronne qui dit, bon,

   « c'est nous, nous sommes les nouveaux

   souverains ».
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           La question se pose alors est-ce qu'on

   peut, en déléguant différents aspects de cette

   souveraineté à des instances comme la Régie, se

   défaire de l'obligation constitutionnelle ou est-ce

   que c'est plutôt une obligation générale

   fondamentale et continue qui vous lie vous aussi?

           Évidemment, en adaptant la pratique, le

   processus et en comprenant, en faisant lecture de

   l'obligation, qui ne fait pas violence totale à la

   nature, aux compétences et au mandat de la Régie,

   je vous soumets qu'il y a une façon de le faire et

   c'est ce qu'on doit faire, on n'a pas le choix.

           Bon. Alors j'irai deuxièmement dans l'arrêt

   Sparrow parce qu'avant d'arriver à Haïda et Taku je

   veux voir un peu d'où ça vient tout ça. Je pense

   c'est important de comprendre la nature de

   l'exercice.

           Alors, Sparrow évidemment c'est la cause,

   la première cause sur l'article 35 qui s'est rendue

   à la Cour suprême et ça concerne une affaire de

   pêche au saumon avec un filet illégal, dans

   l'estuaire du Fraser je pense, la rivière Fraser

   par la Musqueam qui se rend presqu'à Vancouver.

           Et dans l'affaire Sparrow, ça se retrouve à

   l'onglet 13 de notre cahier, je voulais attirer
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   votre attention sur juste quelques passages.

   14 h 36

           Bon.  A la page 1101, à la lettre J, la

   cour commence son analyse des termes reconnus et

   confirmés dans l'article 35.  Puis, c'est très

   intéressant de voir les mots qui sont utilisés

   parce que c'est le juge en chef Dickson et le juge

   La Forest qui ont écrit conjointement les motifs de

   la cour unanime.

           Ils disent :

                We now turn to the impact of s.

                35(1)...

   - je suis en bas de la page 1101 -

                ... of the Constitution Act, 1982 on

                the regulatory power of Parliament and

                on the outcome of this appeal

                specifically.

   Dans ce cas-là, c'est un règlement par rapport aux

   pêches, à la pêche, mais c'est quand même

   intéressant.

           Puis là, à la page 1102, après avoir passé

   en revue un peu les points de vue mis de l'avant

   par les deux parties quant à la signification de

   l'article 35, en bas de la page, ils disent :

                In response to these submissions and
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                in finding the appropriate

                interpretive framework for s. 35(1),

                we start by looking at the background

                of s. 35(1).

   Et je mentionne juste quelques éléments.

           Alors, à la page 1103, ils réfèrent au fait

   que pendant plusieurs années :

                For many years, the rights of the

                Indians to their aboriginal lands -

                certainly as legal rights - ...

   - c'est la cour qui le souligne -

                ... were virtually ignored.

   Puis là, ils parlent spécifiquement du fait que la

   convention de la Baie-James... bien, pas la

   convention, mais le développement de la Baie-James

   a été fait à l'origine sans égard aux droits des

   indiens.  C'est en bas des pages 1103, 1104.

           Alors là, je voulais continuer à la page

   1105.  Il faut comprendre que Sparrow était dans un

   contexte pénal.  Alors, on utilise des termes qui

   sont appropriés au contexte pénal, mais on établit

   des principes de nature plus générale.  Alors, ils

   disent à 1105 :

                It is clear...

   - à la lettre C -
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                It is clear, then, that s. 35(1) of

                the Constitution Act, 1982, represents

                the culmination of a long and

                difficult struggle in both the

                political forum and the courts for the

                constitutional recognition of

                aboriginal rights.

   Puis là, on parle de différentes choses.  Mais, je

   voulais surtout attirer votre attention sur... à

   côté de la lettre... entre les lettres E et F :

                It also affords aboriginal peoples

                constitutional protection against

                provincial legislative power.

   Alors, c'est le cas ici.  On parle de la mise en

   oeuvre de la Loi sur la Régie de l'énergie et du

   règlement du Décret et, évidemment,

   l'interprétation qui a été faite par la Régie de

   ces instruments-là.

           Mais, en bas de la page, ils vont plus

   loin :

                In our opinion, the significance of s.

                35(1) extends beyond these fundamental

                effects.

   Puis là, ils citent le professeur Lyon concernant

   l'article 35.  Puis, en haut de la page :
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                ... the context of 1982 is surely

                enough to tell us that this is not

                just a codification of the case law on

                aboriginal rights that had accumulated

                by 1982.  Section 35 calls for a just

                settlement for aboriginal peoples.  It

                renounces the old rules of the game

                under which the Crown established

                courts of law and denied those courts

                the authority to question sovereign

                claims made by the Crown.

           Et je vous soumets que la Régie ne doit pas

   comprendre et lire la Constitution de sorte à

   permettre des arguments par rapport à la compétence

   de la Régie de frustrer l'intention de l'article 35

   et son application dans les affaires sur lesquelles

   la Régie a une compétence exclusive.

           Puis là, la cour continue, les deux juges,

   à 1106, lettre B :

                The approach to be taken with respect

                to interpreting the meaning of s.

                35(1) is derived from general

                principles of constitutional

                interpretation, principles relating to

                aboriginal rights, and the purposes
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                behind the constitutional provision

                itself.  Here, we will sketch the

                framework for an interpretation of

                « recognized and affirmed » that, in

                our opinion, gives appropriate weight

                to the constitutional nature of these

                words.

           Puis là, bon, ils continuent en parlant du

   « Manitoba Language Rights » que la loi suprême qui

   est la Constitution.  Ils parlent, à l'article...

   pas à l'article, mais à côté de la lettre I sur la

   page 1106, on parle du :

                ... generous, liberal interpretation

                of the words in the constitutional

                provision is demanded.

           Alors, je vous dirais que dans notre

   contexte et leur application, pas parce que la loi

   le dit, mais leur application directe par la Régie

   « generous, liberal interpretation ».

           Alors là, en haut de la page 1107, ils

   citent avec approbation la Cour d'appel dans

   l'affaire... dans l'affaire devant la cour dans

   l'affaire Sparrow, que le langage de l'article 35,

   puis c'est à côté de la lettre A :

                ... should be interpreted in a liberal
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                and remedial way.  We cannot accept

                that that principle applies less

                strongly to aboriginal rights that to

                the rights guaranteed by the Charter,

                particularly having regard to the

                history and to the approach to

                interpreting treaties and statutes

                relating to Indians required by such

                cases ans « Nowegijick...

   et là on va le voir plus tard « Nowegijick ».

           A la page 1107, on voit les termes qui sont

   repris par la Cour suprême qui viennent de

   l'affaire de la Cour d'appel de l'Ontario dans

   « Taylor and Williams ».  Et, bon, c'est devenu des

   principes généraux.  Et, dans ce cas-là, c'était

   par rapport au Traité, mais on dit :

                « The principals to be applied to the

                interpretation of Indian treaties have

                been much canvassed over the years.

                In approaching the terms of a treaty

                quite apart from the other

                considerations already noted, the

                honour of the Crown is always involved

                and no appearance of « sharp dealing »

                should be sanctioned. »
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   Alors, on ne doit pas permettre à des

   interprétations techniques ou qui ne sont pas

   généreuses et libérales.

            Alors, à la page 1109, il faut comprendre

   qu'on parlait dans ce cas-là dans Sparrow d'une loi

   fédérale.  Puis, sans le lire, je vous réfère au

   milieu de la page où on parle du fait que les

   pouvoirs législatifs du fédéral doivent maintenant

   être lus avec l'article 35 et conciliés avec ceux-

   là.  Alors, c'est la même chose ici.  Les pouvoirs

   de la Régie doivent être lus avec l'article 35.

           Et en haut de la page, le premier plein

   paragraphe à la page 1110, il y a un passage très

   important.  Ils parlent maintenant dans quelle

   circonstance des limites aux droits seraient

   permises.  Puis, ils disent :

                Our history...

   - c'est juste en haut de la lettre B à 1110 -

                Our history has shown, unfortunately

                all too well, that Canada's aboriginal

                peoples are justified in worrying

                about government objectives that may

                be superficially neutral but which

                constitute de facto threats to the

                existence of aboriginal rights and
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                interests.  By giving aboriginal

                rights constitutional status and

                priority, Parliament and the provinces

                have sanctioned challenges to social

                and economic policy objectives

                embodied in legislation to the extent

                that aboriginal rights are affected.

                Implicit in this constitutional scheme

                is the obligation of the legislature

                to satisfay the test of justification.

                The way in which a legislative

                objective is to be attained must

                uphold the honour of the Crown...

   Et là on continue, prochain paragraphe :

                The constitutional recognition

                afforded by the provision therefore

                gives a measure of control over

                government conduct and a strong check

                on legislative power.  While it does

                not promise immunity from government

                regulation in a society that, in the

                twentieth century, is increasingly

                more complex, interdependent and

                sophisticated, and where exhaustible

                resources need protection and
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                management, it does hold the Crown to

                a substantive promise.  The government

                is required to bear the burden of

                justifying any legislation that has

                some negative effect on any aboriginal

                right protected under s. 35(1).

           Alors, pour le transposer dans notre

   contexte, le fait de procéder selon des processus

   généralement acceptables ou permis en vertu de la

   Loi sur la Régie de l'énergie et le fait de

   modifier la grille d'analyses de façon à le faire

   une plus grande place, si on veut, aux

   municipalités serait, sans l'article 35, peut-être

   acceptable et légal.

           Qu'est-ce qu'on vient nous dire avec

   l'article 35 tel qu'on le voit notamment à la page

   1110 dans Sparrow?  C'est qu'on ne peut pas juste

   dire : bien c'est... on ne peut pas regarder la

   surface des agissements ou des arrangements qui

   sont neutres en apparence puis les blanchir sans

   regarder derrière les effets que ça peut avoir sur

   l'honneur de la Couronne et sur les droits des

   autochtones.

   (14 h 48)

           Ensuite, dans le contexte de la
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   justification du règlement, on procède à l'analyse

   qui est maintenant bien établie, on voit, je vous

   réfère à la page 1114 au passage qui est indiqué et

   ensuite, je voulais arrêter à la page 1119. Alors,

   c'est un contexte, dans le contexte, la Cour

   suprême dit :

                We acknowledge the fact that the

                justificatory standard...

   je suis en haut de la page, premier grand

   paragraphe, 1119,

                ... justificatory standard to be met

                may  place a heavy burden on the

                Crown. [...]

   Là, il continue en disant que, bon, il y avait déjà

   quelque chose que la province faisait mais le

   fédéral devait se mettre en accord avec. Et on dit

   :

                The objective is rather...

   ça, c'est en bas, à la fin du paragraphe,

                ... is rather to guarantee that those

                plans treat aboriginal peoples in a

                way ensuring that their rights are

                taken seriously.

   Et ici, c'est là qu'on voit un peu la genèse de

   l'obligation de consulter, ça continue au milieu de
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   la page :

                Within the analysis of justification,

                there are further questions to be

                addressed, depending on the

                circumstances of the inquiry. These

                include the questions of whether there

                has been as little infringement as

                possible in order to affect the

                desired result; whether, in a

                situation of expropriation, fair

                compensation is available; and,

                whether the aboriginal group in

                question has been consulted with

                respect to the conversation measures

                being implemented. [...]

   Puis là, en bas de la page, ils disent :

                We would not wish to set out an

                exhaustive list of the factors to be

                considered in the assessment of

                justification. Suffice it to say that

                recognition and affirmation requires

                sensitivity to and respect for the

                rights of aboriginal peoples on behalf

                of the government, courts and indeed

                all Canadians.
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   Je vous dirai que la Régie de l'énergie est

   englobée dans cette énumération-là. C'est ça que je

   voulais voir avec l'arrêt Sparrow.

           Maintenant, l'arrêt Delgamuukw qui est

   très, très volumineux, on en a parlé passablement

   tout à l'heure, je voulais juste regarder quelques

   pages avec vous, ça, c'est l'affaire du titre

   ancestral, comme je l'avais mentionnée.

           Alors, excusez-moi, je vais essayer de...

   Alors, Monsieur le Président, c'est au paragraphe

   111) à la page 1080 où on voit que :

                The content of aboriginal title, in

                fact, lies somewhere in between these

                positions. Aboriginal title is a right

                in land and, as such, is more than the

                right to engage in specific activities

                which may be themselves aboriginal

                rights. Rather, it confers the right

                of use land for a variety of

                activities, not all of which need be

                aspects of practices, customs and

                traditions which are integral to the

                distinctive cultures of aboriginal

                societies. [...]

   Alors, c'est là que j'ai dit qu'il y a un fort
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   contenu économique, moderne, général du titre

   aborigène.

           Il y a un autre aspect intéressant pour

   nous de la décision qui illustre le point que je

   viens de faire, c'est la page 1086. Dans son effort

   pour définir le titre ancestral, le juge en chef

   Lamer a fait appel à différents éléments pour

   confirmer le point qu'il y a un contenu, le droit

   de propriété avec un contenu moderne, économique,

   général puis une des choses à laquelle il réfère,

   c'est la Loi sur le pétrole et le gaz des terres

   indiennes.

           Et il dit que ça illustre, parce qu'il dit

   que le droit des autochtones sur les réserves et en

   dehors des réserves est le même en citant

   l'affaire, l'affaire Guerin, il dit que le

   Parlement considère clairement par cette loi-là que

   le droit des autochtones comprend le développement

   des ressources pétrolières à l'intérieur des

   réserves, il dit, c'est la même chose à l'extérieur

   des réserves.

           Alors, c'est un exemple du type d'activité

   en énergie sur les terres ancestrales qui peut

   être, du type d'activité à laquelle on peut se

   livrer en vertu du titre d'aborigène et d'où notre
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   prétention que les Premières Nations sont affectées

   dans leurs droits, potentiellement affectées dans

   leurs droits par la décision de la Régie sur le

   grille de pondération de manière à engager

   l'obligation de consulter et d'accommodement. Puis,

   il conclut à cet effet-là, à la page 1087, 1088.

           Maintenant, j'irai, il y a plusieurs

   références au même effet. Bon. A la page 1110,

   c'est le paragraphe 164, il est en train de parler

   de l'application de l'obligation de fiduciaire dans

   le contexte de l'arrêt Delgamuukw puis il réfère à

   cet effet à l'arrêt Gladstone, une affaire de pêche

   commerciale. Alors, il parle du fait qui a modifié

   le test de justification et il cite au long le

   passage du paragraphe 62) dans Gladstone, c'est

   presque au milieu, un tiers de la page :

                ... the doctrine of priority requires

                that the government demonstrate that,

                in allocating the resources, it has

                taken account of the existence of

                aboriginal rights and allocated the

                resource in a manner respectful of the

                fact that those rights have priority

                over the exploitation of the fishery

                by other users. This right is at once
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                both procedural and substantive; at

                the stage of justification the

                government must demonstrate both that

                the process by which it allocated the

                resource and the actual allocation of

                the resource which results from that

                process reflect the prior interest of

                aboriginal rights holders in the

                fishery.

           Dans un contexte d'avant que le droit soit

   reconnu, on ne se livre pas à l'exercice de

   justification mais cette analyse, cette conception

   de la nature des droits des autochtones et des

   aspects du comportement et des agissements qui

   doivent être analysés, cette compréhension-là est

   reprise dans les arrêts par rapport à la

   consultation et l'accommodement.

           Je veux maintenant vous référer

   probablement au paragraphe le plus connu de

   l'arrêt, c'est le paragraphe 168) qui commence en

   bas de la page 1112 mais en haut de la... c'est sur

   l'autre page, 1113, que je voulais attirer votre

   attention et à peu près à la sixième ligne à 1113,

   il parle du fait qu'étant donné qu'il y a un droit

   de propriété :
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                [...] The aboriginal right to fish for

                food, by contrast, does not contain

                within it the same discretionary

                component...

   Tandis que quelqu'un qui est propriétaire a une

   discrétion, a des choix et il continue en disant :

                ... This aspect of aboriginal title

                suggest that the fiduciary

                relationship between the Crown and

                aboriginal peoples may be satisfied by

                the involvement of aboriginal peoples

                in decisions taken with respect to

                their lands...

   Puis là, c'est ça qui... c'est incroyable qu'est-ce

   qu'il dit mais c'est vrai.

                ... There is always a duty of

                consultation....

   Quand les décisions sont prises par rapport à leurs

   terres,

                ... Whether the aboriginal group  has

                been consulted is relevant to

                determining whether the infringement

                of aboriginal title is justified, in

                the same way that the Crown's failure

                to consult an aboriginal group with
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                respect to the terms by which reserve

                land is leased may breach its

                fiduciary duty at common law: Guerin.

                The nature and scope of the duty of

                consultation will vary with the

                circumstances....

   Là, il dit :

                ... In occasional cases, when the

                breach is less serious or relatively

                minor, it will be no more than a duty

                to discuss important decisions that

                will be taken with respect to lands

                held pursuant to aboriginal title...

   Puis là, in continue :

                ... Of course, even in these rare

                cases when the minimum acceptable

                standard is consultation, this

                consultation must be in good faith,

                and with the intention of

                substantially addressing the concerns

                of the aboriginal peoples whose lands

                are at issue...

   Alors, on le voit qu'il y a « good faith », il y a

   un aspect, si on veut de processus puis un aspect

   de substance.
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                ... In most cases, it will be

                significantly  deeper than mere

                consultation. Some cases may even

                require the full consent of an

                aboriginal nation, particularly when

                provinces enact hunting and fishing

                regulations in relation to aboriginal

                lands.

   Bon. Je vous dirai que je n'ai pas besoin de

   plaider qu'il y a une obligation d'obtenir le

   consentement ici, mais je vous soumets que le

   développement sur des grands territoires éoliens

   peut avoir un effet aussi important sur les droits

   ancestraux et... ancestral que les règlements de

   chasse et pêche.

   LE PRÉSIDENT :

   Il faut comprendre ce passage de l'arrêt Delgamuukw

   comme s'appliquant lorsque le titre aborigène a été

   démontré.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Tout à fait et c'est ça que, dans un premier temps,

   c'est les circonstances dont on parle, mais c'est

   cet argument-là exactement qui a été fait, a été

   mis de l'avant dans Haïda, dans Taku puis Mikisew,

   oui.
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   LE PRÉSIDENT :

   Pour indiquer qu'en l'absence d'un titre aborigène,

   une obligation de consultation et d'accommodement

   peut exister dans un spectre qui va en fait du

   droit ancestral jusqu'au titre aborigène, et

   cetera, aborigène étant celui qui impose le plus

   d'obligation à la Couronne.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, mais on dit, ça ne s'applique pas, on ne

   procède pas à l'exercice de la justification dans

   le contexte Haïda, Taku. Mais, par contre, on dit,

   je pense que c'est dans Mikisew, on le verra, mais

   dans Mikisew on dit qu'il faut lire Sparrow et

   Delgamuukw avec la compréhension qu'on parle de

   l'obligation de consultation qui était imposée à la

   Couronne avant que les jugements en question

   reconnaissent le droit.

   LE PRÉSIDENT :

   En fait c'est là où je veux vous amener. C'est

   justement si l'enseignement de la Cour suprême est

   à l'effet qu'il y a un spectre...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   En fait c'est de nous aider à nous placer dans ce
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   spectre-là à l'endroit qui est le plus approprié

   aux circonstances propres aux Premières Nations

   québécoises.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Dans l'occurrence ici, c'est ça.

   LE PRÉSIDENT :

   C'est ça.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Ce n'est pas tellement le fait d'être québécoise.

   LE PRÉSIDENT :

   Non, non, non.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Mais dans les faits de notre dossier.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, oui. Parce que notre juridiction s'étend à

   cette échelle-là.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Ce n'est pas par rapport à la province c'est par

   rapport aux circonstances.

   LE PRÉSIDENT :

   Exactement.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Et oui, et je dirais en rapport avec cela, avec ça,

   je dirais également, je rappellerai que le

   déclenchement de l'obligation est facile, c'est
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   après le contenu qu'on doit discuter.

   LE PRÉSIDENT :

   Exactement. Ce que je vous suggère c'est peut-être

   que vous complétiez Delgamuukw.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Et puis ensuite on pourra peut-être prendre la

   pause.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Ça va parfaitement avec mes intentions, Monsieur le

   Président. J'étais juste pour mentionner que c'est

   à la page 1117 au paragraphe 175, qu'on retrouve le

   texte de l'article 109 de la Constitution et une

   discussion de toute cette question-là du fait que

   les droits de la province sont assujettis aux

   intérêts autres, en l'occurrence les droits des

   Premières Nations. Ça nous éviterait à produire

   l'extrait de la Loi, c'est là dans le jugement.

           Bon, enfin à la page 1123 au paragraphe

   186, le juge en chef Lamer parle un peu de la

   nécessité et le mandat qui est donné par l'article

   35 de procéder et mener à bien des négociations

   mais sur la base des droits reconnus à l'article

   35. Puis il finit en disant : « Let us face
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   it... », c'est en haut de la page 1124 : « Let us

   face it, we are all here to stay. »

           Vous verrez que le juge tel qu'était alors

   le juge McMachlin se joint au juge en chef et aux

   autres juges qui sont avec le juge en chef, on le

   voit à la page 1135. Il y a des motifs distincts

   mais qui vont pour le résultat dans le même sens du

   juge La Forest et L'Heureux-Dubé. Et j'ai trouvé

   intéressant, parce qu'ils n'ont pas tout à fait la

   même conception du site ancestral, je trouvais

   intéressant à la page 1133 au paragraphe 203 on a

   un certain développement par le juge La Forest sur

   l'aspect économique et sur l'accommodation, l'idée

   de la compensation des mesures économiques comme

   étant un élément de l'accommodation possible.

           Alors ça termine la lecture de l'arrêt

   Delgamuukw, Monsieur le Président.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, il est trois heures dix (15 h 10), on peut

   reprendre à trois heures trente (15 h 30) d'abord

   pour la conclusion. Merci.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci.

   PAUSE

   R-3595-2006                                    APNQL

   22 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                        - 152 -  Me Franklin S. Gertler

   (15 h 33)

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Rebonjour. Monsieur le Président, nous sommes

   rendus maintenant à l'arrêt Haïda qu'on trouve à

   l'onglet 10 de nos autorités. C'est évidemment

   l'arrêt clé dans la matière. Alors, on a quand même

   un bon nombre de passages à regarder, bien que je

   vais essayer d'éviter les choses qui ne sont pas

   essentielles en prenant pour acquis qu'elles vont

   être étudiées avec soin de toute manière.

   LE PRÉSIDENT :

   N'ayez crainte là-dessus, les documents soumis sont

   étudiés attentivement.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bon. Au paragraphe 16 à la page 522, le juge en

   chef, évidemment parlant pour la Cour unanime parle

   des sources de consulter et d'accommoder par

   l'honneur de la Couronne. Mais c'est à la fin du

   paragraphe 16, on voit un peu le passage qui a été

   repris par maître Schulze dans son article.

                Il ne s'agit pas simplement d'une

                belle formule, mais d'un précepte

                fondamental qui peut s'appliquer dans

                des situations concrètes.

   Et j'attirerais votre attention aussi sur le
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   paragraphe 17. À la fin du paragraphe 18, début du

   paragraphe 19, on trouve le passage où la Cour

   suprême confirme que l'obligation de consulter et

   la considération d'accommodement n'est pas

   fiduciaire, n'a pas sa source dans l'obligation de

   fiduciaire mais bien dans l'honneur de la Couronne

   et les relations entre la Couronne et les peuples

   autochtones, et donc ne comporte pas cet élément

   fiduciaire d'une obligation pour la Couronne d'agir

   dans le meilleur intérêt du groupe autochtone

   lorsqu'elle exerce des pouvoirs discrétionnaires.

           Alors, l'importance de ça, c'est la chose

   suivante. Dans l'arrêt de l'Office national de

   l'énergie sur lequel votre attention a été attirée

   au mois de juin, on a dit, bon, l'Office étant

   quasi judiciaire ne peut pas être tenue à une

   obligation de fiduciaire envers les peuples

   autochtones. Et je vous souligne, je vous ai

   souligné à ce moment-là que cet élément-là de

   l'obligation de fiduciaire par lequel on doit

   prendre finalement partie pour le bénéficiaire

   n'est pas présent dans le cas de l'obligation de

   consultation et d'accommodement.

           Alors, le problème qu'on avait dans

   l'affaire de l'Office national de l'énergie ne se
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   pose pas quand on vous demande, Régie de l'énergie,

   de décider que vous êtes tenu d'assurer le respect

   de l'obligation de consulter et d'accommodement en

   vertu de l'article 35 de la Constitution.

           Aux pages 524 et 525, la juge en chef

   McLachlin continue sur la genèse, un peu la source

   de l'obligation. Et j'attire votre attention sur le

   passage dans l'article, le paragraphe 20 qui dit

   que, bon, il y a un processus, l'article 35 fait

   appel depuis que la Couronne a réclamé la

   souveraineté à un processus de réconciliation par

   la voie de négociation honorable et en corollaire,

   elle note qu'il y a un devoir implicite de

   consulter et d'accommoder entre-temps.

           Puis j'attire votre attention aussi à

   l'article 25. C'est quand même très intéressant de

   voir que l'arrêt porte sur quoi, un « tree farm

   licence » en Colombie-Britannique, puis comment

   qu'on résout le problème, on est en train de parler

   des choses comme on trouve au paragraphe 25 :

                Put simply, Canada's Aboriginal

                peoples were here when Europeans came,

                and were never conquered.

   Ça continue.

                The potential rights embedded in these
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                claims are protected by section 35 of

                the Constitution Act, 1982.

   Bon. On doit se livrer à une négociation.

                While this process continues, the

                honour of the Crown may require it to

                consult and, where indicated,

                accomodate Aboriginal interests.

   Alors, c'est comme un « Back to the Futur ». Tout

   d'un coup, on parle des conditions lors de

   l'arrivée de l'homme blanc. Puis on est rendu à

   comment est-ce qu'on peut gérer aujourd'hui des

   ressources naturelles de la province. Bon. Aux

   paragraphes 26 et suivants, à la page 526, on

   traite de la question du moment auquel l'obligation

   prend naissance. Puis c'est au paragraphe 27 qu'on

   trouve le passage vraiment clé.

                The answer, once again, lies in the

                honour of the Crown. The Crown, acting

                honourably, cannot cavalierly run

                roughshod over Aboriginal interests

                where claims affecting these interests

                are being seriously pursued in the

                process of treaty negociation and

                proof. It must respect these

                potential, but yet unproven,
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                interests. The Crown is not rendered

                impotent. It may continue to manage

                the resource in question pending

                claims resolution. But, depending on

                the circumstances, discussed more

                fully below, the honour of the Crown

                may require it to consult with and

                reasonably accommodate Aboriginal

                interests pending resolution of the

                claim. To unilaterally exploit a

                claimed resource during the process of

                proving and resolving the Aboriginal

                claim to that resource, may be to

                deprive the Aboriginal claimants of

                some or all of the benefit of the

                resource. That is not honourable.

   Bon. Au haut de la page 527, on voit que la Cour

   rejette l'idée mise de l'avant par la province

   qu'on était simplement tenu, ou l'obligation de la

   Couronne dans cette période-là se limitait aux

   obligations générales du droit administratif. Il y

   a plus.

           Bon. À la page 528, et malheureusement on

   semble... non, c'est le paragraphe... on semble

   avoir coupé. Ça doit être 32 à peu près. Le
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   gouvernement de la province a émis de l'avant

   l'argument que l'obligation est née seulement

   lorsqu'il y avait une décision définitive quant à

   la portée et le contenu du droit.

   15 h 43

           Et elle rejette cette approche-là.  Elle

   dit, au milieu de la page :

                The jurisprudence of this Court

                supports the view that the duty to

                consult and accommodate is part of a

                process of fair dealing and

                reconciliation that begins with the

                assertion of sovereignty and continues

                beyond formal claims resolution.

                Reconciliation is not a final legal

                remedy in the usual sense.  Rather, it

                is a process flowing from rights

                guaranteed by s. 35...

   Puis là, au paragraphe 33 au bas de la page, elle

   dit :

                To limit reconciliation to the post-

                proof sphere risks treated

                reconciliation as a distant legalistic

                goal, devoid of the « meaningful

                content » mandated by the « solemn
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                commitment » made by the Crown in

                recognizing and affirming Aboriginal

                rights and title...

   - elle cite Sparrow -

                It also risks unfortunate

                consequences.  When the distant goal

                of proof is finally reached, the

                Aboriginal peoples may find their land

                and resources changed and denuded.

                This is not reconciliation.  Nor is it

                honourable.

   Puis, c'est là, je pense que c'est des passages

   importants, entre autres, pour le fait, comme je

   l'ai mentionné, de la notion continue de

   l'obligation qui s'applique de façon constante de

   réconciliation, dans ce cas-ci, exprimée par la

   consultation et l'accommodement.

           Et, Monsieur le Président, c'est à la page

   529 que la juge en chef fait le lien entre le

   contexte pré et post-preuve des droits et explique

   pourquoi les autorités comme Sparrow et Gladstone,

   en l'occurrence, sont pertinentes, même dans le

   contexte avant preuve.  En tout cas, je ferai

   grâce, mais c'est là que la réponse à votre

   question un peu est donnée par la Cour suprême.
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           Bon.  Au paragraphe 37, on parle de

   justement l'espèce de continuum dans l'intensité de

   l'obligation.  Et c'est intéressant dans ce

   contexte-ci qu'elle réfère, entre autres, au fait

   que dans les cas de doute, les tribunaux, elle

   parle de « tribunals and courts can assist » sur

   l'intensité de l'obligation.

           Alors, comme je l'ai déjà mentionné au mois

   de juin, il s'agit de language, puis ça revient

   assez souvent dans l'arrêt, qui laisse entendre que

   cette obligation-là doit être traitée par les

   tribunaux administratifs.

           Puis, elle parle du fait que même si c'est

   difficile - c'est le paragraphe 38 - on doit quand

   même procéder à la consultation et l'accommodation

   avant le règlement définitif des revendications.

           Bon.  Au paragraphe 39, à la page 531, elle

   parle de l'étendue et le contenu de l'obligation de

   consulter et d'accommoder :

                The content of the duty to consult and

                accommodate varies with the

                circumstances.  Precisely what duties

                arise in different situations will be

                defined as the case law in this

                emerging area develops.  In general
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                terms, however, it may be asserted

                that the scope of the duty is

                proportionate to a preliminary

                assessment of the strength of the case

                supporting the existence of the right

                or title, and to the seriousness of

                the potentially adverse effect upon

                the right or title claimed.

           Puis, bon, elle continue en référant

   notamment au paragraphe 168 de Delgamuukw qu'on a

   vu ensemble tout à l'heure.  Mais, je vais arrêter

   sur le paragraphe 39 pour vous dire qu'il y a deux

   éléments.  Il y a l'élément de la solidité de la

   preuve étayant l'existence du droit et du titre

   revendiqués.  Et on verra, dans Taku surtout, que

   l'acceptation de la revendication dans un processus

   de négociations constitue une preuve prima facie de

   l'existence des droits, existence des droits.

           Et dans le cas qui nous occupe, c'est

   certainement le cas pour l'entente d'ordre général

   avec les Innus dont vous avez la preuve.  Mais,

   vous avez aussi la preuve de négociations en cours.

   Il n'y a pas d'affidavit, mais c'est dans la preuve

   par rapport aux Atikamekw puis également, il y a un

   affidavit dans le sens que les Atikamekw étaient
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   parties avec les Innus, mais aussi par rapport aux

   Malécites, c'est l'affidavit de Maître Robert, et

   pour les Micmacs, c'est les affidavits du chef John

   Martin et de monsieur Raymond Morrison.

           Au niveau de la gravité des effets

   préjudiciables potentiels sur le droit ou le titre,

   bon, on a la preuve de monsieur Weis sur le

   territoire que peuvent occuper ces engins-là, les

   éoliennes.  On a la preuve.  C'est sûr que c'est

   pas la pire des choses.  C'est pas une innodation

   intégrale d'un territoire.  On a la preuve par

   rapport au fait que les sites propices sont limités

   surtout ceux qui ont un accès acceptable aux lignes

   de transmission.**

           Puis, on parle bien du « potentially

   adverse effect upon the right or title claimed ».

   Comme j'ai vu, comme on a vu ensemble, c'est-à-dire

   le titre ancestral a un aspect économique général.

   Alors, l'impact peut être très important si on

   procède sans les autochtones au développement d'une

   ressource limitée qui est finalement les

   emplacements bons pour les éoliennes qui sont

   accessibles au réseau de transmission.

           Alors, l'autre chose qu'il faut noter,

   c'est que ce n'est pas parce que vous êtes
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   seulement une étape dans le processus qu'on peut

   dire, bien, il n'y a pas d'impact sérieux qui

   découle comme tel de l'approbation d'une grille

   d'analyses.

           Je vous soumets qu'on doit regarder l'objet

   de la décision ultime parce que justement la Cour

   suprême nous enseigne dans Haïda que l'obligation

   de consulter et d'accommodement doit avoir lieu au

   niveau de la planification stratégique.  Mais,

   quand on est en train de faire la planification

   stratégique, on n'est pas en train d'innonder ni de

   couper les arbres.  On n'est pas en train de

   construire non plus les routes, les lignes de

   transmission et les éoliennes.  Alors, c'est pas

   parce que c'est... il y a des étapes à suivre qu'on

   ne doit pas regarder la nature des activités

   visées.

           Alors, je vous soumets que l'effet

   préjudiciable à la fois matériel puis sur les

   droits économiques associés au titre ancestral sont

   assez sérieux dans le cas qui nous occupe.  Alors,

   on verra, qui fait appel à un degré de consultation

   relativement poussé.  Puis là, on peut lire, entre

   autres, le paragraphe 168 de Delgamuukw qui suit.

   Bon, au paragraphe 42, c'est à la page 532 -
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   excusez-moi, on a coupé le numéro de paragraphe -

   42, on lit :

                At all stages, good faith on both

                sides is required.

   Je n'ai pas dit... on ne prétend pas qu'il y a

   absence de bonne foi ici.  Ça ne nous empêche pas

   de faire des erreurs :

                The common thread on the Crown's part

                must be « the intention of

                substantially addressing Aboriginal

                concerns » as they are raised...

                through a meaningful process of

                consultation.  Sharp dealing is not

                permitted.  However, there is no duty

                to agree; rather, the commitment is to

                a meaningful process of consultation.

   15 h 53

   LE PRÉSIDENT :

   En termes de temps dans l'examen détaillé des

   décisions, Maître Gertler, vous êtes toujours dans

   vos temps pour compléter?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, je pense que oui.

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait. Alors, on vous écoute.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Je ne pense pas qu'il va y avoir de problème. Ça va

   être serré, mais je ne pense pas qu'il va y avoir

   de problème.

   LE PRÉSIDENT :

   On vous fait confiance.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bon. À la page 533, paragraphe 44, j'attire votre

   attention aux différents éléments que la cour

   identifie comme faisant partie d'un processus

   adéquat lorsqu'il y a une preuve prima facie, à

   première vue solide, et je vous soumets, lorsqu'une

   revendication est acceptée, ça équivaut à ça.

           Puis encore une fois, à la fin du

   paragraphe on parle du recours aux régimes

   administratifs avant de... évidemment dans ce cas-

   ci spécialement formulé, mais quand même les

   régimes administratifs pour résoudre certains de

   ces problèmes-là.

           Bon, à 45 on parle du fait qu'on doit

   prendre chaque cause dans les circonstances qui

   s'appliquent et adopter les procédures à mesure.

           À la page 540 et suivantes, la Cour suprême

   traite de la question de l'examen administratif, et

   quand est-ce que les tribunaux doivent intervenir.
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   Et on dit, essentiellement on dit que toute la

   notion de l'analyse pragmatique et fonctionnelle,

   pour la norme d'intervention, ne s'applique pas

   comme telle parce que ce sont des notions qui

   relèvent de situations où on dit : la législature

   ou le Parlement, en déléguant à une instance

   administrative certaines fonctions, avait

   l'intention de les mettre, ces fonctions, à l'abri

   de l'intervention des tribunaux supérieurs. Et dans

   ce cas-ci, il n'y a pas de loi; alors il n'y a pas

   d'intention du législateur de garder les tribunaux

   supérieurs à l'écart, il y a plutôt juste

   l'obligation constitutionnelle qui s'applique

   d'elle-même.

           Mais pour nos fins à nous, le point à

   retenir, parce qu'elle se sert quand même jusqu'à

   un certain point du même raisonnement, de la même

   approche qu'on trouve dans Doctor Q par exemple...

   je pense qu'elle réfère à un autre arrêt, mais en

   tout cas, Ryan, elle se réfère à Ryan. Pour nous,

   le point important c'est que la question de

   l'existence ou l'étendue de l'obligation de

   consulter et d'accommoder est une question légale.

   Et c'est la décision correcte.

           Son implication, est-ce que ça a été rempli
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   dans les circonstances? C'est plus une question de

   décision raisonnable. Mais lorsqu'on arrivera pour

   faire l'exercice d'ouverture du recours, je vous

   soumets que, tout comme le manquement aux

   obligations au niveau procédural, qui sont des

   questions de droit qui donnent ouverture à un

   recours en révision et révocation, en vertu de

   l'article 37; l'absence d'une décision correcte sur

   l'application ou l'existence et l'étendue de

   l'obligation de consulter et d'accommoder, par la

   Régie, une erreur par rapport à cette question-là

   est une erreur de droit fondamentale sur laquelle

   vous pouvez, comme deuxième banc, intervenir.

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse. Est-ce que vous voulez nous souligner

   que ce serait là le test qui s'appliquerait à la

   décision que nous nous apprêtons à rendre à l'égard

   d'un tribunal supérieur ou est-ce que vous suggérez

   que ça serait là le test que nous devons appliquer

   à l'égard de la décision prise par le premier

   régisseur?

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bien, c'est-à-dire que...

   LE PRÉSIDENT :

   À cet égard-là, permettez-moi de finir.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   C'est ça.

   LE PRÉSIDENT :

   Et à cet égard-là, le test nous est plutôt fourni

   par le législateur à l'article 37 de la loi.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Oui, je ne vous invite pas à substituer un autre

   test à celui de l'article 37, mais il faut

   l'appliquer. Et en lisant la jurisprudence sur

   l'article 37, ou son équivalent dans d'autres lois;

   afin de l'appliquer, on doit voir si nous sommes en

   présence entre autres d'une question de droit sur

   laquelle... qui doit avoir une décision correcte ou

   si on est sur une appréciation des faits, ou une

   question mixte de faits et de droit. Et c'est dans

   ce sens-là que je pense que c'est, je vous soumets

   que c'est pertinent de voir que la Cour suprême

   caractérise ça comme étant une question de droit

   demandant une décision correct. Je ne sais pas si

   c'est clair.

   LE PRÉSIDENT :

   Merci.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Bon. C'est au paragraphe 76, parce que là elle fait

   l'application dans le cas présent... Excusez-moi,
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   je devrais remonter à la page 545, paragraphe 75,

   où elle dit :

                The next question is when does...

   et c'est en bas de la page,

                ... when does the duty to consult

                arise? Does it arise at the stage of

                granting a Three Farm Licence, or only

                at the stage of granting cutting

                permits? The T.F.L. replacement does

                not itself authorize timber

                harvesting, which occurs only pursuant

                to cutting permits. T.F.L. replacement

                occurs periodically, and a particular

                T.F.L. replacement decision may not

                result in the substance of the

                asserted right being destroyed.

                The Province argues that, although it

                did not consult the Haïda prior to

                replacing the T.F.L., it "has

                consulted, and continues to consult

                with the Haida prior to authorizing

                any cutting permits or other

                operational plans."

                I conclude that the Province has a

                duty to consult and perhaps
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                accommodate on T.F.L. decisions. The

                T.F.L. decision reflects the strategic

                planning for utilization of the

                resource.

   Puis là, à la fin du paragraphe, elle dit :

                Consultation at the operational level

                thus has little effect on the quantity

                of the annual allowable cut, which in

                turn determines cutting permit terms.

                If consultation is to be meaningful,

                it must take place at the stage of

                granting or renewing Three Farm

                Licences.

   Puis là, enfin, elle dit que l'accommodation, on ne

   peut pas le savoir parce qu'il faut procéder à la

   consultation d'abord.

           Puis à la page 547, paragraphe 79, elle

   dit :

                It follows, therefore, that the

                Province failed to meet its duty to

                engage in something significantly

                deeper than mere consultation. It

                failed to engage in any meaningful

                consultation at all.

   Je vous soumets, c'est le cas ici.
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           Là, je tourne vers Taku, c'est le numéro

   11; Taku c'est l'affaire, on en a parlé un peu, on

   n'a pas mentionné les faits mais c'est une route

   menant à... permettant la réouverture d'une mine

   sur des territoires revendiqués, puis c'est là

   qu'on a eu la fameuse évaluation environnementale

   qui a duré une période d'années avec la

   participation des Premières Nations.

   (16 h 3)

           Je vais mentionner, et c'est à la page 561,

   paragraphe 18, c'est encore une fois la Juge en

   chef, en haut de la page, qui dit :

                Issuance of project approval

                certification does not constitute a

                comprehensive "go-ahead" for all

                aspects of a project. An extensive

                "permitting" process precedes each

                aspect of construction, which may

                involve more detailed substantive and

                information requirements being placed

                on the developer.

   Ainsi de suite. Alors il y a cette idée-là de, on

   n'a pas besoin de, tout n'est pas dans la

   consultation une fois ou à un stade.

           Bon, au paragraphe 21, elle parle des faits
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   et que la Couronne était au courant des

   revendications en question. Au paragraphe 22, 563,

   on voit, je vous soumets, très bien comment

   l'obligation de consulter a été rencontrée ici à

   travers un processus de tribunal administratif.

           Bon, au paragraphe 24, il y a des

   importants passages sur, justement, une

   interprétation, que le fait que l'interprétation de

   l'obligation découlant de 35 doit être large et non

   pas étroite ou formaliste, elle doit être

   généreuse.

           Puis dans ce même ordre d'idée, elle

   mentionne au paragraphe 25, puis en français...

   excusez-moi... c'est ça, en français, en haut de la

   page 565, on dit :

                La volonté de répondre aux

                préoccupations est un élément clé tant

                à l'étape de la consultation qu'à

                celle de l'accommodement.

   Alors en anglais, c'est à la page précédente, on

   parle de :

                Responsiveness is a key requirement of

                both consultation and accommodation.

   Alors c'est l'idée que, j'attire votre attention

   là-dessus parce que je vous soumets qu'on doit
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   adapter le processus justement de la Régie pour

   répondre à la situation et donner effet à l'article

   35.

           Bon, au paragraphe 26, on voit la situation

   factuelle par rapport à la négociation dans ce cas-

   là, négociation acceptée par le fédéral puis la

   province avait connaissance. Et ils avaient signé

   un protocole d'entente et un accord cadre et

   négocié un accord de principe, alors un peu, en

   quelque part entre où se situent les Malécites et

   les Micmacs aujourd'hui et où se situent les Innus,

   dans les cas qui nous concernent.

           Bon, au paragraphe 29, on parle de

   l'étendue de l'obligation. Et c'est au paragraphe

   30 où on voit, qu'est-ce que je viens de vous

   répéter à quelques reprises, que l'acceptation de

   la revendication dans un processus de négociation

   constitue une preuve prima facie du bien-fondé de

   la revendication d'un titre et des droits

   ancestraux.

           Alors on conclut, au paragraphe 32, que se

   situe quelque part entre le minimum et le maximum

   qu'est-ce qu'ils ont droit comme consultation. Et

   on continue en décidant que, dans les

   circonstances, il y a eu une consultation adéquate.
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           Puis aux paragraphes 45 et 46, vous voyez,

   cette notion de l'obligation continue, elle a une

   nature, je ne sais pas si on peut dire ça en

   français, on dit « répétée », « iterative »,

   itérative alors. Ce n'est pas une fois, alors ce

   serait notre, nous, on prétend que ce serait, entre

   autres, la Régie qui doit donner effet à cette

   obligation-là. Et c'est un peu ça qui semble avoir

   été conclu dans Taku.

           Enfin, l'affaire Mikisew. Ça, c'est une

   affaire dans une situation de traité par rapport à

   une route, non pas à travers une réserve mais près

   d'une réserve, mais dans des territoires cédés, sur

   lesquels les Indiens avaient des droits de chasse,

   notamment.

           Et il y a eu un certain processus de

   consultation, mais bâclée, tu sais, je pense que,

   je ne sais pas si c'est bien dit, mais qui était

   tout croche. On a consulté dans les forums publics,

   généraux, on a consulté après coup, dans les vingt-

   quatre (24) heures de la décision, des choses comme

   ça. Alors il y a des éléments qui peuvent être

   intéressants de regarder pour les circonstances

   dans lesquelles on se retrouve dans le cas présent.
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           Et la décision de la cour a été livrée par

   le juge Binnie, que lui avait représenté la

   Couronne fédérale dans l'affaire Guerin, notamment,

   Guerin, mais maintenant, il se trouve à prendre des

   décisions. Et j'attire l'attention sur le premier

   paragraphe de son jugement, à la page 393, où il

   établit vraiment le contexte du droit concernant

   les peuples autochtones et la finalité de ce droit-

   là.

           Et au paragraphe 4, la page 395 il vient

   résumer les difficultés qui sont survenues dans le

   cas qui ont fait en sorte que l'obligation de

   respecter, de consulter et d'accommodement n'a pas

   été respectée.

           À la page 34 il fait un peu une lecture de

   Haïda et Taku, il parle justement de qu'est-ce

   qu'on avait mentionné, que le critère retenu pour

   déclencher l'obligation est peu rigoureux, c'est le

   critère. La souplesse est plutôt dans le contenu

   variable de l'obligation, une fois que celle-ci

   applique.

           On peut procéder directement à la page 415,

   bon, à la page 51 on parle du fait que

   l'obligation, l'honneur de la Couronne est la base

   de l'obligation de consultation et qu'il n'est pas
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   nécessaire d'invoquer les obligations de

   fiduciaire.

           Donc c'est comme j'ai mentionné tout à

   l'heure, ce n'est pas une obligation de nature

   fiduciaire. Et le juge Binnie, je remarque en

   passant, comme j'ai dit, était l'avocat du fédéral

   dans l'affaire Guerin qui est la cause sur

   l'obligation de fiduciaire, et a été par la suite

   le juge qui a écrit le jugement dans l'affaire

   Wewaykum qui est la deuxième cause de principe en

   matière d'obligation de fiduciaire. Alors quand il

   dit que ce n'est pas fiduciaire je pense qu'il faut

   le prendre pour sérieux.

           Encore une fois, dans le contexte, non pas

   d'une attaque pour manquement au devoir d'agir

   équitablement mais dans un contexte de manquement à

   l'obligation constitutionnelle de consultation et

   d'accommodement, à la page 64 la Cour suprême

   réfère à l'affaire, à la cause Halfway River pour

   établir encore une fois que, lorsqu'il n'y a pas eu

   de consultation adéquate, il ne faut pas spéculer

   sur l'impact que ça aurait pu avoir sur le

   résultat. Ça on le voit entre autres à la page 66.

           Alors ça met terme à notre étude de ces

   arrêts-là. Je retournerai à notre question numéro
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   3. Vu l'heure, je n'ai pas besoin de le lire mais,

   comme j'ai dit, la question numéro 3 c'est que le

   non-respect de l'article 5 du Décret 927-2005,

   excusez-moi, que la décision de la Régie du vingt-

   huit (28) octobre est viciée parce qu'elle n'a pas

   respecté l'article 5 du Décret 927-2005 lu dans

   tout son contexte et compris correctement, selon sa

   lettre explicite et son sens et sa finalité. Et que

   cette erreur-là a été commise parce que la Régie a

   négligé de tenir compte des principes

   constitutionnels et d'interprétation applicables.

           On a déjà vu notre lecture que le « et »

   dans l'article 5 du Décret devait être lu comme

   étant « et » et, on vous le soumet, ne permettait

   pas un résultat qui avait pour effet de permettre

   tous les bénéfices, tous les points c'est-à-dire de

   l'appel d'offres, que tous les points soient

   alloués sans qu'il n'y ait aucun bénéfice ou

   participation autochtone dans un projet.

           Et à cet effet, je vous réfère à notre

   troisième carnet d'autorités, les principes

   d'interprétation, les onglets 16 à 18. Ça va aller

   assez rapidement. D'abord, j'irai à l'onglet 18,

   c'est l'affaire Nowegijick si vous voulez, c'est

   l'affaire dans laquelle le National Indian
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   Brotherhood était intervenant. Le National Indian

   Brotherhood c'est l'Assemblée des Premières

   Nations, je vous le fais remarquer.

           Et dans cette affaire-là c'est par rapport

   à l'application d'une exemption en matière fiscale,

   mais le juge Dickson, tel qu'il était alors,

   établit à la page 36 le principe, c'est près de la

   lettre c :

                ... that treaties and statutes

                relating to Indians should be

                liberally construed and doubtful

                expressions resolved in favour of the

                Indians.

   Alors pour se remettre dans notre contexte, le

   Décret c'est un instrument statutaire, l'exercice

   d'un pouvoir législatif de l'exécutif et mentionner

   les autochtones. Et dans la mesure où une

   interprétation était nécessaire, puis moi je vous

   soumets que c'était clair le « and », « local

   communities and arboriginal », les deux.

           Mais dans la mesure où une interprétation

   était nécessaire on devait choisir une

   interprétation qui profitait aux Indiens, qui était

   favorable aux autochtones.
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   16 h 20

           Je vous réfère également à l'extrait qui se

   retrouve à l'onglet 17 de l'ouvrage de Pierre-André

   Côté, « L'interprétation des lois », et c'est

   seulement, je voulais juste vous référer pour les

   fins actuelles à la page 632 et la page 633. Le

   professeur Côté parle de l'interprétation libérale

   applicable dans des textes qui garantissent des

   droits aux autochtones. Puis je vous soumets que

   nous ne sommes pas dans le cas qu'il mentionne de

   l'arrêt Mitchell où l'interprétation favorable aux

   autochtones paraît irréconciliable avec les

   politiques que la loi tente de promouvoir.

           Je pense que c'est au contraire, que ce

   soit dans l'article 5 de la Loi sur la Régie ou que

   ce soit dans le décret lui-même; la politique, une

   des politiques que le décret tente de promouvoir,

   c'est justement une participation économique des

   autochtones dans les bénéfices du développement des

   éoliennes.

           Et je voulais juste mentionner qu'on doit

   aussi, on devait interpréter, si interprétation

   était nécessaire, le décret, l'article 5 du décret

   selon sa finalité dans tout le contexte. Et je vous

   soumets que le contexte dans ce cas-ci comprend
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   entre autres les éléments suivants : il n'y a pas

   eu de disposition dans le premier appel d'offres

   par rapport aux autochtones, il n'y a pas eu non

   plus de projet retenu dans les six projets, six

   contrats je pense, retenus dans le premier appel

   d'offres où des partenaires autochtones étaient

   impliqués.

           Et le décret devait aussi être compris dans

   le contexte des audiences qui avaient eu lieu

   devant le BAPE à Murdochville, à Baie-des-Sables où

   les préoccupations des autochtones avaient été

   mises de l'avant; ça c'était aux mois de mai et

   juin deux mille cinq (2005). Et il doit être

   compris aussi dans le contexte des rencontres qu'il

   y a eu entre les gens du ministère des Ressources

   naturelles et les SAA et les autochtones par

   rapport à qu'est-ce qui viendrait dans le deuxième

   appel d'offres; il n'y a pas eu de  promesse, il

   faut comprendre, les Micmacs n'ont pas reçu de

   promesse de contrat « Power Production Agreement »

   « Power Purchase Agreement », je ne sais pas,

   ferme, rien comme ça mais il y a eu quand même des

   échanges sur le fait qu'il était pour y avoir

   quelque chose concernant les autochtones dans le

   deuxième appel d'offres.
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           Alors, ça fait partie de la preuve devant

   vous, et je voulais juste vous rappeler l'article

   41 de la Loi sur l'interprétation, qui porte sur la

   nécessité de faire une interprétation des lois

   selon leur objet et de façon large et libérale.

           Je vous invite, dans l'édition de Ruth

   Sullivan, de Driedger qui se trouve à l'onglet

   numéro 16 de nos autorités, à lire les pages 1 et 2

   qui portent sur l'approche moderne à

   l'interprétation des lois. Ensuite, je vous réfère

   également à la page 66 du même ouvrage, c'est à peu

   près la quatrième page dans l'extrait, où on dit :

                The courts often declare that "and" is

                conjunctive and "or" is disjunctive,

                but to avoid absurdity, they must

                sometimes as read "and" as if it said

                "or", or vice versa.

   Alors, ici il n'y avait aucune question de résultat

   absurde si on lisait le « and », le « et » dans le

   décret, l'article 5, comme étant vraiment « et ».

   Et le résultat de la grille qui a été approuvée par

   la Régie, c'est de le lire comme si ça disait

   « or », « ou ». Les municipalités ou les

   autochtones, vous avez plus que dix pour cent

   (10 %), vous avez jusqu'à trois points.
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           Enfin, en rapport avec l'interprétation, je

   vous réfère à la page 367 où on dit que la Régie

   devait lire le décret en présumant que la mention

   faite des mots choisis par rapport aux autochtones

   était là pour une raison puis que c'était en

   conformité avec les normes ou les exigences du

   droit constitutionnel et l'application beaucoup

   plus pointue de ce principe dans le domaine du

   Aborigenal Law qui fait l'objet du chapitre 15 dans

   l'ouvrage, qui se trouve après la page 369, et je

   vous mentionne en particulier les paragraphes

   commençant sur la page 412 par rapport à la

   présomption contre l'interférence, avec les droits

   des autochtones, « Presumption against interference

   with Aborigenal Rights ».

           Alors, pour être plus concret, on devait

   présumer que la mention des autochtones dans le

   décret 927-2005 était faite afin de donner effet à

   l'obligation de consulter et d'accommodement.

   L'aspect économique des droits potentiels que

   renferment les revendications ou négociations.

   (16 h 30)

           Bon, j'arrive enfin à l'ouverture du

   recours, Monsieur le Président, nous n'avons pas

   eu, ça ne pose pas trop de problèmes, je pense, je
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   vous ai reproduit les deux autorités, je pense, les

   plus pertinentes de la Régie dans la matière, vous

   les connaissez bien. Je dirai, je ferai quand même

   quelques remarques.

           Vous avez posé la question tout à l'heure,

   vous m'avez posé la question : bien, est-ce que je

   suggère qu'il y ait une autre norme, une autre

   approche qui doit s'appliquer que celle que l'on

   applique de façon ordinaire en vertu de l'article

   37.

           Je pense que l'article 37 s'applique parce

   que même la mise en oeuvre des droits de nature

   constitutionnelle doit se faire à l'intérieur du

   cadre législatif existant puis justement,

   finalement, c'est ça qu'il dit Martin, les arrêts

   Martin et Paul, entre autres, mais par contre, je

   pense que, étant donné la nature profonde,

   fondamentale, continue, générale, des obligations

   en question, on doit quand même se poser la

   question si vous avez peut-être même, pas une plus

   grande facilité à vous réviser ou à révoquer la

   décision, étant donné la nature, l'objet de la

   demande ici pas l'APNQL.

           Bon. Si je regarde l'affaire, la décision

   D-2005-39 qui est à l'onglet 19, je vous ferai
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   remarquer qu'on est dans le domaine du pouvoir

   ultradiscrétionnaire de l'article 36 de votre Loi,

   l'octroi de frais. Bon, on cite, à la page 7, on

   cite le passage bien connu de l'affaire des

   Épiciers Unis Métro-Richelieu et je vous soumets

   que les illégalités au niveau du droit

   administratif et les questions constitutionnelles

   que nous soulevons quant à l'absence de respect de

   l'obligation de consulter et d'accommodement sont

   de nature à invalider la décision.

           Bon. Alors, on a parlé au cours de la

   plaidoirie et un comme l'autre constituent des

   vices de procédure et de fond qui mènent droit, je

   vous le soumets, à la nullité.

           Évidemment, on ne parle pas d'un appel

   déguisé. Je vous soumets, à la page 8 de la

   décision, on parle:

                Il est établi que l'énumération des

                motifs précis de réexamen à l'article

                37 de la Loi implique une

                interprétation limitative des cas

                d'ouverture au pourvoi. Il est reconnu

                que la demande de révision ne peut

                être un appel déguisé.

   Alors, je fais juste remarquer, c'est que c'est une
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   énumération limitative et non pas une

   interprétation restrictive, ce sont deux choses

   différentes. Autrement dit, il n'y a pas d'autre

   cause mais ça ne veut pas dire qu'on doit avoir...

   l'article 37 est là, il n'y a pas d'appel, il n'y a

   pas de... il y a une clause privative alors

   l'article 37, vous devez, puis on pourrait citer

   l'article 41 de la Loi sur l'interprétation, entre

   autres, vous devez lui donner effet puis son plein

   effet puis, entre autres, donner son plein effet,

   c'est protéger les principes fondamentaux de droit

   administratif comme protéger les droits en vertu de

   la Constitution.

           Et je voulais juste en passant, parce que

   ça va affecter un autre débat qu'on est appelés à

   avoir, qu'on conçoit difficilement en rapport avec

   les affaires Paul et Martin que la Régie ne fait

   pas du droit quand on voit, par exemple, au

   paragraphe 8), juste un peu, aux deux tiers de la

   page, la Régie parlait des erreurs de droit peut

   constituer un vice de fond de nature à invalider

   une décision.

           Alors, je vous soumets, voilà un exemple où

   vous devez, sans aucun doute, faire du droit. C'est

   écrit en toutes lettres, c'est évident, c'est en
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   toutes lettres dans la loi que vous avez compétence

   sur ces questions-là. Et donc, en vertu de la

   jurisprudence, compétence sur des questions

   constitutionnelles également.

           Bon. Dans l'occurrence, évidemment, dans ce

   cas-là, puis on le voit aux pages 14 et 15 et 16,

   il y a eu déni ou manquement à la audi alteram

   partem puis ça a été considéré comme étant illégal

   et une raison de permettre la révision, l'ouverture

   du recours.

           Pas mal les mêmes choses pour le D-2005-132

   qui se retrouve à l'onglet 20 et je ne pense pas

   que ce soit nécessaire de passer ça en long, je

   ferai remarquer simplement, en bas de la page 18,

   en haut de la page 19, le résumé, il y a un résumé

   fait par la formation, par la Régie, des principes

   applicables puis encore une fois, dans les derniers

   points, au milieu de la page 19, on dit, bien

   quelle sorte d'erreur de nature à invalider la

   décision :

                [...] il peut s'agir, non

                limitativement, d'une absence de

                motivation, d'une erreur manifeste

                dans l'interprétation des faits

                lorsque cette erreur joue un rôle
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                déterminant, de la mise à l'écart

                d'une règle de droit ou encore de

                l'omission de se prononcer sur un

                élément de preuve important ou sur une

                question de droit pertinente.

   Alors, en tout cas, je veux juste remarquer qu'on

   conçoit très bien que la Régie fait du droit un peu

   partout dans ces décisions, détermine des questions

   de droit dans l'exercice de ses compétences.

            Voilà! Monsieur le Président, ça fait le

   tour de nos questions en litige, sauf l'ordonnance

   et je vous soumets que, c'est la question numéro 5

   que, comme on dit, que la Régie possède tous les

   pouvoirs nécessaires pour accorder et doit accorder

   les conclusions qui permettent un processus et des

   mesures de fond qui rencontrent les exigences du

   droit administratif et le droit constitutionnel et

   ça, en rapport avec l'actuel appel d'offres et à

   titre de principe réglementaire ou générique. Il se

   peut que ce soit nécessaire, comme j'ai dit, de

   convoquer une audience générique sur la question,

   ce n'est pas quelque chose qui est fait très

   souvent ici mais ça peut être une façon de

   structurer la discrétion.

           Je fais état du fait que la consultation et
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   l'accommodement peut prendre différentes formes. Et

   j'ai déjà plaidé assez longuement sur les

   conséquences pratiques et les circonstances réelles

   de l'appel d'offres actuellement en cours et notre

   position par rapport à l'impact que peut avoir une

   décision et l'attitude que doit prendre la Régie

   face à de tels arguments finalement de commodité ou

   de... on parle ici de droit constitutionnel, on

   parle de règlements et de respect, bien, respect de

   droits fondamentaux et un effort de réconciliation

   afin de palier à des siècles, finalement,

   d'exploitation des ressources naturelles sans que

   l'on tienne compte des droits des autochtones et

   c'est alors le contexte dans lequel on doit prendre

   tout argument de difficultés pratiques s'il y en a.

   (16 h 39)

           Alors on demande, comme j'ai dit, de faire,

   d'établir des principes ou des politiques

   réglementaires ou génériques, puis je les entends

   pas ... je sais que des principes réglementaires,

   on en voit par exemple dans les tarifaires, mais

   moi je vous dirai que c'est plutôt de la nature de,

   c'est très technique.

           Mais je vous parle pas de principes de

   cette nature-là, mais je parle plutôt du « rule-
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   making hearing » dans le sens du CRTC, ou dans le

   sens américain du terme.

           Bon. Je vous demande de ré-établir, comme

   minimum, le sous-critère concernant le

   développement durable concernant la participation

   autochtone au projet, à hauteur de dix pour cent

   (10 %) ou plus, pour trois (3) points. Et on vous

   demande d'ordonner à Hydro-Québec de proposer à la

   Régie d'autres mesures d'accommodement, parce qu'on

   conçoit très bien que Hydro connaît mieux que nous

   tous les détails commerciaux, techniques et

   pratiques de l'appel d'offres.

           Mais on vous suggère ça avec la

   compréhension évidemment que ça découle de notre

   demande en général. Puis, bon, ça découle aussi de

   notre demande d'établissement d'un principe

   réglementaire ou générique concernant la

   consultation, que de telles suggestions doivent

   être faites dans un processus qui implique les

   Premières Nations, ça ne devrait pas être une

   affaire entre Hydro et la Régie, évidemment, seuls.

           Et on vous demande, parce qu'on a vu que

   l'appel d'offres permet des changements dans les

   dates, de donner instruction à Hydro-Québec de

   modifier le document d'appel d'offres, si
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   nécessaire, afin de permettre aux soumissionnaires

   d'assurer une participation autochtone répondant à

   la grille révisée.

           On demande toutes les autres ordonnances

   nécessaires et d'accorder les frais, si c'était

   nécessaire, puis ça ne l'est pas, ça ne l'est plus,

   je pense, mais en tout cas, on les demande pareil,

   c'est par déformation. Et le tout est

   respectueusement soumis, on vous réfère,

   évidemment, aux conclusions consolidées et

   réamendées de la demande en révision et révocation

   qui ont été produites le dix-sept (17) novembre.

           Alors ça fait le tour. Je m'excuse, j'ai

   dépassé un peu mais on a terminé là-dessus.

   M. RICHARD CARRIER :

   Maître Gertler, une question pour la Formation.

   Dans vos conclusions consolidées, à la d), quand

   vous dites :

                d. ORDONNER une nouvelle audience

                portant sur l'application et la portée

                de l'article 5...

   si je la lis en lien avec la g), où vous parlez

   d'émettre des principes d'ordre générique, donc

   est-ce que vous parlez d'une nouvelle audience à

   tenir dans le futur versus, et non pas de la
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   présente audience qui a porté sur votre demande en

   révision et votre preuve sur le...

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors quand on demande, aux points b) et d), on

   parle d'ordonner une nouvelle audience, ou de

   convoquer une audience publique, je ne savais pas

   trop comment m'y prendre mais, finalement, je

   voulais inclure, dans les conclusions ré-

   réamendées, tous les éléments qui nous ont suivis

   depuis le début.

           Mais puisque la Régie a décidé de traiter

   de l'ouverture, mais des moyens préliminaires,

   l'ouverture et le fond tout dans une seule

   audience, je pense qu'on l'a eue, la nouvelle

   audience dont on parle, dont parle l'article d).

           Mais j'ai, en plaidant, par contre, comme

   je l'ai dit, on parle d'établir une... des

   principes réglementaires, la Régie peut le faire

   maintenant comme elle peut décider que ça serait

   plus approprié de convoquer une audience sur le

   sujet ultérieurement.

   M. RICHARD CARRIER :

   O.K. Je vous remercie, ça complète mes questions.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors je vous remercie beaucoup, Maître Gertler.
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   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci beaucoup.

   LE PRÉSIDENT :

   Avant qu'on ne se quitte, une petite question

   d'intendance, juste planifier notre journée de

   demain, juste avoir une confirmation des temps de

   plaidoirie annoncés par chacun. Alors j'avais deux

   heures pour vous, Maître Fréchette, est-ce que vous

   êtes toujours à cet estimé-là?

   Me YVES FRÉCHETTE :

   Oui, oui, cette estimation-là demeure. On va tenter

   même, le plus possible, de... et, je vous le dis,

   là, on s'est coordonnés avec maître Demers, les

   chevauchements, je crois, seront inexistants.

   LE PRÉSIDENT :

   Excellent.

   Me YVES FRÉCHETTE :

   C'est bien. Mais je m'interrogeais aussi sur la

   séquence, en tout cas, ça c'était une de mes

   questions, pour s'assurer, là, est-ce que maître

   Montour, comme d'habitude, là, c'est-à-dire que le

   Distributeur est toujours dernier dans ses

   représentations, je n'ai pas de problème que le

   Procureur général y aille en dernier mais on

   s'attend à ce que monsieur Montour soit prêt demain
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   matin, si plaidoirie il y a.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord. Maître Demers, vous aviez annoncé environ

   trois heures?

   Me FRANCIS DEMERS :

   Compte tenu de la preuve, je pense que une heure

   trente, ça va être suffisant.

   LE PRÉSIDENT :

   D'accord.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Et, bien sûr, je pense qu'il faudrait que maître

   Montour s'exprime pour éviter des arguments pour ne

   pas que je revienne en réplique et supplique.

   LE PRÉSIDENT :

   Oui, l'objectif étant qu'il n'y ait pas de telle

   supplique.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Et toujours dans le cadre de votre...

   LE PRÉSIDENT :

   Je m'excuse, Maître Demers, c'est vraiment l'usage

   du micro qu'il requiert parce que sinon, la... et

   vous savez, il y a cette foule sur Internet qui

   vous écoute aussi, qui manque vos paroles.

   Me FRANCIS DEMERS :

   Je pensais que c'était comme au Palais de justice
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   de Montréal, lorsqu'on parle à deux ou trois

   pieds...

           Ce que je voulais dire, c'est que ça serait

   bien que les arguments de l'autre côté soient vidés

   pour ne pas qu'on ait à revenir en réplique ou

   supplique. Donc il faudrait, je pense, entendre

   maître Montour demain, en premier lieu. Et

   deuxièmement, bien sûr, son intervention est

   limitée par la première décision que vous avez

   rendue, ce n'est pas une intervention agressive où

   nous allons faire évoluer les droits métis au

   Québec.

           Bien sûr, il est là en soutien aux

   conclusions ou aux revendications de l'APNQL alors

   je présume que son exposé va être dans le cadre

   procédural que vous avez bien établi. Merci

   beaucoup.

   LE PRÉSIDENT :

   Alors, justement, puisqu'on parle de vous, Maître

   Montour, à cet égard, vous avez prévu pour environ

   une (1) heure?

   Me PIERRE MONTOUR :

   Oui, oui, c'est un bon temps.

   LE PRÉSIDENT :

   Parfait.
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   Me PIERRE MONTOUR :

   Et la mission de la Corporation est fort bien

   comprise, à partir de la première fois qu'elle a

   été formulée par votre banc.

   LE PRÉSIDENT :

   Je n'en doutais pas.  Alors ça nous annonce environ

   quatre heures et demie (4,5 hres), cinq (5) heures

   de temps effectif de plaidoirie.  Je pense donc,

   dans les circonstances, maître Gertler, que vous

   devriez être prêt à répliquer demain.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Pas de problème.

   LE PRÉSIDENT :

   Évidemment, si le temps fait en sorte qu'on n'a pas

   le temps de vous entendre, on vous fera une place

   lundi prochain.  Mais si c'est possible, évidemment

   nous aurons le bénéfice de vous entendre demain

   puis le bénéfice de commencer notre délibéré suite

   à l'audience de demain.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Alors on doit comprendre que d'une manière ou d'une

   autre, parce qu'il y avait une certaine confusion

   pour nous si ... au début, vendredi était pas sur

   le menu puis là, sur le calendrier de la Régie on

   parle de vendredi.
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   LE PRÉSIDENT :

   Non.  S'il y avait poursuite de l'audience, elle

   serait lundi matin.

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   O.k.

   LE PRÉSIDENT :

   Mais avec les temps annoncés, on est

   vraisemblablement en mesure, avec un travail

   efficace, demain, de compléter notre audience.

           Alors on se revoit tous en forme demain

   matin, neuf heures (09h00).

   Me FRANKLIN S. GERTLER :

   Merci beaucoup.

   AJOURNEMENT

               ------------------------
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           Nous, soussignés, ODETTE GAGNON 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 :

   ____________________            ____________________

   ODETTE GAGNON                   CLAUDE MORIN

   Sténographe officielle          Sténographe officiel

