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                      L'AN DEUX MILLE SIX, ce vingt-troisième (23e) jour

                      du mois de novembre :

                      LA GREFFIÈRE :

                      Protocole d'ouverture. Audience du vingt-trois (23)

                      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 :

                      Alors, bonjour à tous. Maître Montour, je vois que

                      vous êtes déjà prêt, en étant installé.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Alors, vous m'entendez bien?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Pierre Montour, pour Corporation métisse du Québec

                      et l'Est du Canada.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Alors nous sommes tout ouïe, la prochaine heure est

                      à vous.
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                      PLAIDOIRIE PAR Me PIERRE MONTOUR :

                      Alors, d'entrée de jeu, je remercie votre banc

                      d'avoir exercé son pouvoir discrétionnaire de façon

                      à permettre l'intervention conservatoire de la

                      Corporation dans le débat.

                              À la question pourquoi la Corporation est-

                      elle intervenue, je répondrais par une expression

                      bien connue des autochtones de la Côte-nord, peut-

                      être que monsieur Fontaine pourrait confirmer,

                      l'expression se dit comme suit : « Ce qui est bon

                      pour pitou est bon pour minou. »

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ce n'est pas juste à la Côte-nord, ça, c'est pas

                      mal universel à travers la province.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Alors ici, « minou » serait les bandes indiennes et

                      « pitou » serait les autres autochtones dont les

                      droits sont codifiés par, au chapitre 35 de la Loi

                      constitutionnelle de 1982. Alors voilà pourquoi la

                      Corporation est intervenue, pour s'assurer que

                      votre décision, autant que faire se peut, profite à

                      tous les peuples autochtones.

                              Et c'est pourquoi aussi que nous avons

                      prévu une conclusion qui est profitable à tous les

                      peuples autochtones, une conclusion de nature
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                      procédurale, soit de recommander au gouvernement

                      d'adopter des règles en équité procédurale

                      conformes ou semblables aux décisions de la Cour

                      suprême du Canada lorsqu'il y a revendication du

                      titre « Indien », ou lorsqu'il y a connaissance par

                      imputation d'une revendication du titre « Indien ».

                              Il ne faut pas se le cacher, si de telles

                      règles avaient existé, avaient déjà été adoptées en

                      temps utile, nous n'en serions probablement pas là

                      aujourd'hui.

                              Quant à la preuve de l'APNQL, je ne la

                      reprendrai pas point par point, ni le droit

                      invoqué, seulement pour dire que l'analyste de la

                      Corporation, madame Nicole Moreau, qui détient une

                      maîtrise en environnement, a passé au crible, trois

                      fois plutôt qu'une, cette preuve avant de confirmer

                      tous les faits qui sont allégués. Ses observations

                      vous ont été communiquées dans les observations de

                      la Corporation. Alors je vais vous demander de les

                      accueillir comme telles.

                              Quant au droit autochtone plaidé par maître

                      Gertler, j'ai personnellement passé au crible

                      chacune des jurisprudences citées, y ai ajouté

                      l'arrêt Sparrow sur l'interprétation large et

                      généreuse qu'il sied d'appliquer aux droits
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                      autochtones - si je ne me trompe pas, Maître

                      Gertler? - mais je suis en mesure de confirmer, à

                      titre d'auxiliaire de justice, la justesse à sa

                      plaidoirie quant à, et là, certainement que mes

                      confrères ont d'autres interprétations mais quant à

                      moi, je confirme sa lecture du droit autochtone.

                              Soyez assurés que je n'arrive pas aux mêmes

                      conclusions que maître Gertler par complaisance, ce

                      n'est absolument pas le genre de la maison. Alors

                      voilà pourquoi madame Moreau et moi arrivons aux

                      mêmes conclusions que l'APNQL et de maître Gertler,

                      si ce n'est une conclusion, de nature procédurale,

                      que nous avons ajoutée.

                              Dans sa plaidoirie, maître Gertler a abordé

                      la question du droit au développement des bandes

                      autochtones, avant de spécifier que ce droit n'est

                      pas constitutionnalisé. Il a parfaitement raison

                      pour le moment, cette question n'ayant jamais été

                      vidée au fond. Toutefois, je vous soumets que le

                      principe de développement durable s'applique à

                      toutes les communautés au Québec, incluant les

                      communautés autochtones.

                              À cela s'ajoutent les témoignages d'une

                      rare éloquence de monsieur Ghislain Picard et de

                      monsieur Rick Fontaine quant aux piètres conditions
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                      socio-économiques qui prévalent dans les

                      communautés autochtones. Par conséquent, je vous

                      soumets que les communautés autochtones devraient

                      être les premières à bénéficier des mesures de

                      développement durable, d'autant plus que le

                      développement de l'énergie éolienne est limité, tel

                      que le démontre la preuve présentée par l'APNQL.

                      D'autant plus aussi que le Québec a une longue

                      tradition d'entraide.

                              D'autre part, l'arrêt Marshall, invoqué par

                      maître Gertler hier durant sa plaidoirie et résumé

                      à l'onglet 9, page 110, du cahier des autorités de

                      l'APNQL, conclut à un droit commercial propre aux

                      Micmacs du Nouveau-Brunswick. Le gouvernement a,

                      par la suite, convenu à bon droit que cette

                      décision touche également les Micmacs de la

                      Gaspésie et les Malécites du Bas-Saint-Laurent.

                              Par conséquent, je vous soumets que ces

                      droits commerciaux l'emportent sur l'absence de

                      droits économiques des politiques de la population

                      au Québec, encore une fois d'autant plus que

                      l'exploitation de l'énergie éolienne est limitée au

                      Québec.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Je m'excuse, pourriez-vous répéter votre argument,
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                      je n'ai pas bien saisi ce que...

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Ah! bien, je vais vous inviter à reprendre le

                      cahier des autorités, c'est l'argument sur les

                      droits économiques des Micmacs.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui, c'est ça, c'est juste, je n'ai pas compris

                      l'argument que vous faisiez.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Bien, l'argument est à l'effet que les, il y a un

                      jugement de la Cour suprême qui reconnaît les

                      droits économiques des Micmacs au Nouveau-

                      Brunswick.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Vous faites référence?

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      À l'arrêt Marshall.

                      LE PRÉSIDENT :

                      D'accord.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Nous n'avons... l'arrêt Marshall n'a pas été déposé

                      ici. Par contre, il est invoqué par le Congrès

                      annuel, lors du Congrès annuel du Barreau du Québec

                      en deux mille cinq (2005), à la page 110, il est

                      résumé, paragraphe 18.
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                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      C'est dans l'onglet 9, Maître?

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Hum-hum, onglet 9, qui se lit comme suit :

                                   Enfin, après que le jugement de la

                                   Cour suprême du Canada dans

                                   Marshall...

                      en fait, c'est La Reine c. Marshall et Bernard,

                      c'est un double jugement,

                                   ... ait conclu à un droit issu d'un

                                   traité de 1760 autorisant les Mi'gmaq

                                   d'une communauté en Nouvelle-Écosse à

                                   pêcher commercialement sur une petite

                                   échelle...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Mais ça, c'est le traité qui prévoit le droit

                      économique, ce n'est pas le...

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Exact, mais le...

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... régime du droit ancestral.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Non, mais les traités sont l'écho des droits

                      existants. On a codifié dans les droits existants à

                      l'époque, on a codifié dans les traités les droits
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                      qui étaient existants à l'époque. S'ils ont demandé

                      un droit commercial, c'est parce qu'ils ont invoqué

                      qu'ils...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui, mais ça, malheureusement, il aurait fallu en

                      faire une preuve, moi, je ne peux pas connaître

                      l'état des relations commerciales qui existaient

                      chez les Micmacs en dix-sept cent soixante

                      (1760)...

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Effectivement.

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... pour les fins de la confection du traité.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Effectivement, mais je vais vous inviter à

                      consulter l'arrêt Bernard/Marshall pour

                      compléter...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui, bien sûr.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      ... pour compléter votre...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      La référence est donnée dans... à l'onglet 9, c'est
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                      R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 456; alors

                      correction, ce n'était pas les Micmacs du Nouveau-

                      Brunswick, c'était les Micmacs de la Nouvelle-

                      Écosse. Mais à l'époque, Nouvelle-Écosse et

                      Nouveau-Brunswick, avant 1763, se confondaient,

                      c'est... c'était l'Acadie, l'Acadie englobant ces

                      deux provinces, l'Acadie ancienne.

                      9 h 13

                      J'aurais aimé vous le soumettre, mais il a été

                      invoqué pour la première fois hier par maître

                      Gertler aux audiences et compte tenu de la fin

                      tardive des audiences, à cinq heures moins quatre

                      (16 h 45) et la reprise ce matin, je n'ai pas eu le

                      loisir de reproduire une version acceptable.

                              D'autre part, je me suis intéressé à la

                      question de l'emplacement futur des tours, et je

                      vous soumets qu'il est probable, dans plus de

                      cinquante pour cent (50 %) des chances, qu'elles

                      soient érigées en territoires autochtones

                      conventionnés ou revendiqués, dont le titre fait

                      l'objet d'une revendication.

                              Je pense notamment à la Baie James, lequel

                      territoire fait l'objet d'une convention et d'un

                      traité, nommé la Paix des Braves; le territoire

                      couvre quarante pour cent (40 %) du territoire
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                      québécois. Naturellement, le traité la Paix des

                      Braves a été signé après une revendication

                      territoriale de la part des Cris et des Nipissing.

                              Je pense aussi notamment aux négociations

                      entourant l'approche commune, lesquelles regroupent

                      quatre communautés Innus sur neuf. Mais les cinq

                      autres communautés ne sont pas vraiment très loin,

                      d'autant plus que, lors de la commission

                      parlementaire sur l'entente de principe, du traité

                      de l'approche commune, monsieur Guy Chevrette, qui

                      était à l'époque le ministre délégué aux Affaires

                      autochtones au Québec, a clairement dit

                      publiquement, le jour de l'ouverture, qu'il n'y

                      aura pas signature de traité si l'ensemble des

                      communautés indiennes ne sont pas participantes.

                              Alors, s'il n'y a pas connaissance directe

                      d'une revendication du titre indien par les neuf

                      communautés; il y a au moins une connaissance

                      directe de quatre, et par imputation de cinq

                      autres.

                              Je pense aussi aux affidavits du chef du

                      Sagamaw Micmac, John Martin, et la revendication du

                      titre indien en Gaspésie. Je pense aussi aux

                      affidavits du chef Malécite, sur la revendication

                      du type foncier du titre indien, dans le Bas-Saint-

                      R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

                      23 novembre 2006                         Corporation

                                            - 14 -       Me Pierre Montour

                      Laurent; sur un territoire qui va de la Rivière

                      Chaudière à la Rivière Métis et de la rive du

                      fleuve aux frontières du Nouveau-Brunswick. C'est

                      des territoires immenses.

                              Et ici, je fais abstraction à la

                      revendication du titre indien par les Atikamekw

                      dans la Haute-Mauricie, laquelle revendication est

                      en Cour supérieure, vous pouvez vérifier. La

                      revendication est publique, l'action déposée en

                      justice est publique.

                              Alors donc, les probabilités que les

                      tours...

                      LE PRÉSIDENT :

                      De quelle action? Parce que évidemment...

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Euh...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Il y a des centaines pour ne pas dire des centaines

                      de milliers de dossiers, là.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Oui, je n'ai pas la référence exacte. Avec votre

                      permission, je pourrais vous la fournir dans

                      quelques heures. Je l'ai invoquée dans les

                      observations de la corporation.
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                      LE PRÉSIDENT :

                      D'accord. À ce moment-là, on se fiera aux

                      observations que vous nous avez transmises.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Oui. C'est une des cinq références, mais je vais

                      vous communiquer la référence exacte, avec votre

                      permission.

                      LE PRÉSIDENT :

                      D'accord.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Quoiqu'il y ait un petit peu moins d'incidence, là,

                      quant à la revendication du titre indien par les

                      Atikamekw car ce n'est pas... la Haute-Mauricie

                      n'étant pas un territoire véritablement ciblé par

                      les experts pour le développement de l'énergie

                      éolienne. Et madame Basile était ici présente,

                      c'était une des témoins; de mémoire c'est une

                      Atikamekw, et je crois qu'ils ont laissé tomber le

                      fait de souligner le fait qu'il y ait une

                      revendication du titre indien en Haute-Mauricie par

                      les Atikamekw parce que justement ce n'est pas un

                      territoire ciblé par les experts pour le

                      développement de l'énergie éolienne.

                              Toujours est-il que Baie James, Saguenay-

                      Lac Saint-Jean, Côte-Nord, Haute, Moyenne et Basse
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                      Côte-Nord, Gaspésie, Bas-Saint-Laurent; vous avez

                      plus de cinquante pour cent (50 %) du territoire

                      qui fait l'objet soit d'un traité, soit d'une

                      revendication, directe ou connue par imputation.

                      Donc, il est probable, une déduction conforme au

                      bon sens; il est probable que les éoliennes vont

                      s'installer en territoire autochtone, il y a du

                      moins cinquante et un pour cent (51 %) des chances

                      qu'elles s'installent en territoire autochtone.

                      D'autant plus que les territoires, les hauts lieux

                      de rendement énergétique en matière éolienne ciblés

                      par monsieur Weis, l'expert, se retrouvent en Côte-

                      Nord et se retrouvent en Gaspésie.

                              Un mot sur le régime de droit applicable...

                      je fais référence ici à l'arrêt Delgamuukw, au

                      paragraphe 145; Delgamuukw qu'on retrouve dans les

                      autorités de l'APNQL. Le paragraphe 145 se lit

                      grosso modo comme suit :

                                   S'il est vrai qu'il y a deux régimes

                                   de droit...

                      Non, excusez-moi. Ça c'est un commentaire de ma

                      part, se lit comme suit : 

                                   le titre aborigène découle de la

                                   common law et des régimes juridiques

                                   autochtones préexistants à
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                                   l'affirmation de la souveraineté du

                                   roi d'Angleterre, en Canada.

                      Alors, le régime de droit applicable, c'est le

                      common law; c'est naturellement le chapitre 35 de

                      la Loi constitutionnelle, mais aussi les régimes

                      juridiques autochtones préexistant à l'affirmation

                      de la souveraineté du roi d'Angleterre.

                              Quels sont ces régimes? La question n'a pas

                      été abordée ici et je n'ai absolument pas

                      l'intention de les aborder non plus. Toujours est-

                      il qu'il faut retenir que le régime de droit

                      applicable est surtout la common law et la Loi

                      constitutionnelle de mil neuf cent quatre-vingt-

                      deux (1982), chapitre 35.

                              Quant à la corporation, le manquement au

                      chapitre 35 se constate par l'absence de mesures en

                      équité procédurale prévoyant la façon de consulter

                      et d'accommoder des peuples autochtones lorsque

                      ceux-ci ont revendiqué le titre indien, ou encore

                      lorsque la Couronne connaît la revendication par

                      imputation.

                              Quant au droit, je ne reprendrai pas chacun

                      des points en droit soulevés par maître Gertler, si

                      ce n'est quelques passages; notamment dans l'arrêt

                      Sparrow, où il est dit à la page 1103, au second
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                      paragraphe, que :

                                   ... les droits des Indiens...

                      en Canada,

                                   ... à leurs terres ancestrales est un

                                   droit reconnu en common law.

                      La page 1105, second paragraphe, le 35.1, le

                      chapitre 35.1 s'applique aux Indiens, aux Métis et

                      aux Inuit. Page 1106, premier paragraphe, que :

                                   Le chapitre 35 exige un règlement

                                   équitable en faveur des autochtones.

                              Quant au droit économique, un mot sur un

                      passage qu'on retrouve dans Delgamuukw, au

                      paragraphe 112, où il est dit que :

                                   Le point de départ de la jurisprudence

                                   canadienne sur le titre aborigène est

                                   la décision du Conseil privé...

                      le Conseil privé étant l'équivalent de Cour suprême

                      du Canada à l'époque, en Angleterre,

                                   ... dans l'affaire St. Catherine's

                                   Milling and Lumber c. La Reine, dans

                                   laquelle le titre aborigène a été

                                   décrit comme étant un « droit

                                   personnel de la nature d'un

                                   usufruit. »

                      Donc, s'il y a usufruit, il y aurait un droit
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                      économique. Un droit à toucher des redevances.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est à quel paragraphe de l'arrêt?

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Au paragraphe 112 dans Delgamuukw, qui cite St.

                      Catherine's Milling.

                              Je retiens aussi dans Delgamuukw, au

                      paragraphe 145, que je vous soumets...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Donnez-moi juste une petite minute, Maître Montour;

                      vous me devancez un peu.

                      (9 h 22)

                      Et puis votre argument à l'effet qu'il en découle

                      un droit économique, c'est l'usage du mot

                      « usufruit »?

                      Me PIERRE  MONTOUR :

                      Exact. Du droit des redevances à un usufruit, quand

                      même, c'est tangible, là, c'est un bien qui vous

                      est remis.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Mais, est-ce que ce n'est pas plutôt dans le cadre

                      de l'arrêt St. Catherine's Milling and Lumber

                      plutôt aux fins de distinguer le titre aborigène du

                      droit réel qui était la tendance à l'époque, ce

                      qui, évidemment, a évolué dans l'arrêt Delgamuukw
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                      vers un nouveau type de droit qui peut être même

                      plus complet que celui de St. Catherine's Millings.

                      Me PIERRE  MONTOUR :

                      Oui. C'est très difficile à dire, tout ce que la

                      cour a dit à propos du titre en dix huit cent

                      quatre-vingt-huit (1888), c'était que c'est un

                      droit personnel de la nature d'un usufruit. Alors,

                      ça a été presque une question de Sphinx qui a été

                      posée à la Cour suprême quand elle a repris et revu

                      le jugement.

                      LE PRÉSIDENT :

                      En fait, la question que je vous pose, c'est : est-

                      ce que ce n'est pas l'usage de l'usufruit, ce n'est

                      pas plutôt dans le sens du démembrement d'un droit

                      de propriété donc d'un droit incomplet qui était

                      justement l'objet de Delgamuukw de revoir cette

                      conception du titre aborigène. 

                      Me PIERRE  MONTOUR :

                      Je n'ose pas m'aventurer, je n'ose pas introduire

                      des notions de droit québécois en la matière

                      d'autant plus que c'est, encore là, le régime de

                      droit applicable, c'est le « common law ». J'ai

                      peur que des règles de droit québécoises viennent

                      polluer positivement, là, ce n'est pas négatif, ce

                      n'est pas un reproche aux règles de droit mais...
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                      LE PRÉSIDENT :

                      Mais la même chose à l'égard du titre de propriété

                      de « common law », ce n'est pas « fee simple ». 

                      Me PIERRE  MONTOUR :

                      Oui. Il y a un droit à l'usage des terres, chose

                      certaine, c'est ce que la Cour suprême est venue

                      dire par la suite dans Delgamuukw, le titre foncier

                      est un droit, le titre indien ou le titre

                      aborigène, c'est le droit aux terres comme telles.

                      Alors, s'il y a probabilité que les éoliennes

                      s'installent, si on a un droit aux terres, ça

                      découle, c'est une conclusion qui découle du droit

                      à ces terres-là. Toujours est-il que c'est une

                      théorie qui vaudrait la peine d'être approfondie au

                      fond un jour, c'est un survol, là, je vous laisse

                      mon interprétation à votre appréciation.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Merci.

                      Me PIERRE  MONTOUR :

                      La Cour suprême a décidé de trancher autrement

                      parce que, justement, la question était trop

                      complexe. Et il va falloir un jour aller au fond de

                      la question, à savoir est-ce que les bandes

                      autochtones, les groupes autochtones possèdent ou

                      non des droits économiques et politiques. Pour
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                      l'instant, la question n'est pas tranchée, n'a pas

                      été tranchée. Celle des droits économiques et

                      politiques de la population canadienne a été

                      tranchée et on sait que les Chartes ne

                      reconnaissent pas de, la Charte canadienne ne

                      reconnaît de droits politiques et économiques.

                              Et je crois aussi que l'obligation

                      d'accommodement fait écho à un droit économique.

                      S'il y a utilisation du territoire et qu'il y a une

                      obligation d'accommodement, l'accommodement doit

                      être tangible alors, il doit avoir un échange en

                      quelque part.

                              Quant à la conclusion de, à la dernière

                      conclusion de la corporation, je vais vous la

                      relire, qui est :

                                   De recommander au gouvernement de la

                                   province de Québec d'adopter des

                                   règles en équité procédurale conformes

                                   ou semblables aux décisions de la Cour

                                   suprême du Canada dans les arrêts

                                   Nation Haïda, Taku River et Mikisew,

                                   applicables aux peuples autochtones

                                   qui revendiquent le titre indien

                                   auprès de la Couronne fédérale et

                                   québécoise ou dont la revendication
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                                   leur est connue par imputation.

                      Je vous réfère aux paragraphes 46) de Nation Haïda

                      sur les suggestions de la Cour suprême quant au

                      visage, quant à la façon de formuler ces règles en

                      équité procédurale et j'invite votre Banc à

                      recommander au gouvernement québécois d'adopter de

                      telles mesures et de joindre à votre recommandation

                      les arrêts Nation Haïda, Taku River et Mikisew et

                      notamment le paragraphe 46) qui est assez éloquent,

                      on ne peut quand même pas, personne ne peut obliger

                      le gouvernement à poser des actes précis mais vous

                      pouvez certes les inviter. Et ces besoins de règles

                      en équité procédurale sont reprises à plusieurs

                      reprises dans les arrêts de la Cour suprême. Ici,

                      je pense encore à l'arrêt Nation Haïda, au

                      paragraphe 28) des pages 526 et 527 où il est dit :

                                   Avant que le droit ne soit établi,

                                   [...] il n'existe qu'une obligation

                                   d'équité générale en common law, [...]

                      Il est dit au paragraphe 32), la page 528 que :

                                   [...] l'affirmation de souveraineté...

                      de Sa Majesté George III à l'époque, 

                                   ... a fait naître l'obligation de

                                   traiter les peuples autochtones de

                                   façon équitable et honorable, et de
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                                   les protéger contre l'exploitation.

                      Je vous rappelle au paragraphe 49), page 535,

                      toujours de Nation Haïda, je vous rappelle que

                      l'obligation d'accommodement est :

                                   [...] la recherche d'un compromis dans

                                   le but d'harmoniser des intérêts

                                   opposés et de continuer dans la voie

                                   de la réconciliation. [...]

                      Enfin, au paragraphe 51), toujours de Nation Haïda,

                      page 536, la Cour suprême souligne que :

                                   Il est loisible aux gouvernements de

                                   mettre en place des régimes de

                                   réglementation fixant les exigences

                                   procédurales applicables aux

                                   différents problèmes survenant à

                                   différentes étapes, et ainsi de

                                   renforcer le processus de conciliation

                                   et réduire le recours aux tribunaux.

                                   [...]

                              Dans Taku River, la Cour suprême revient

                      sur le terme de l'équité, au paragraphe 24), page

                      564 :

                                   [...] Un des objectifs visés par le

                                   par. 35(1) est la négociation de

                                   règlements équitables des
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                                   revendications autochtones. [...]

                              Au paragraphe 25) :

                                   [...] L'obligation de consulter naît

                                   lorsqu'un représentant de la Couronne

                                   a connaissance, concrètement ou par

                                   imputation, de l'existence potentielle

                                   d'un titre ou de droits ancestraux et

                                   envisage des mesures susceptibles

                                   d'avoir un effet préjudiciables sur

                                   ces droits ou ce titre. [...] 

                              Dans Mikisew c. Canada, à la page 421,

                      paragraphe 64), il est dit que :

                                   L'obligation de consultation de la

                                   Couronne lui impose le devoir concret 

                                   de veiller raisonnablement à ce que

                                   les autochtones disposent en temps

                                   utile de toute l'information

                                   nécessaire pour avoir la possibilité

                                   d'exprimer leurs intérêts et leurs

                                   préoccupations, [...]

                              Alors, tous ces passages plaident en faveur

                      d'adoption de règles en équité procédurale.

                              Il appartient naturellement aux

                      législateurs canadiens et provinciaux, en l'espèce

                      québécois, d'adopter ces règles d'équité
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                      procédurale, eu égard aux droits autochtones

                      codifiés par 35.

                              À défaut, il appartiendra aux tribunaux de

                      juger en Common Law et de substituer ou de combler

                      le vide. Il n'appartient pas à votre banc d'imposer

                      de telles règles, naturellement. D'autant plus que

                      les décisions de la Régie ne font pas

                      jurisprudence.

                              Alors, voilà, je crois que j'ai résumé les

                      points essentiels que je voulais souligner devant

                      vous ce matin et je vais vous souhaiter bonne

                      délibération. Je vous remercie, messieurs.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Alors, merci. Est-ce qu'il y a des questions? Juste

                      un instant.

                              En fait, vous voyez, ce que je voulais vous

                      dire à propos de St. Catherine's Milling, il y a...

                      c'est à peu près au milieu de la décision,

                      malheureusement je n'ai pas la pagination parce que

                      je l'ai juste tirée d'Internet, mais le passage qui

                      suscitait ma question est le suivant :

                                   Had its Indian inhabitants been the

                                   owners in fee simple on the territory

                                   which they surrendered by the treaty
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                                   of 1873 [...] might have been an

                                   authority... 

                      bien, il parle d'une décision, là,

                                   ... Attorney-General of Ontario v.

                                   Mercer [...] might have been an

                                   authority for holding that the

                                   Province of Ontario could derive no

                                   benefit from the cession, in respect

                                   that the land was not vested in the

                                   Crown at the time of the union. But

                                   that was not the character of the

                                   Indian interest.

                      et c'est là qu'était mon interrogation,

                                   The Crown has all along had a present

                                   proprietary estate in the land, upon

                                   which the Indian title was a mere

                                   burden. The ceded territory was at the

                                   time of the union, land vested in the

                                   Crown, subject to "an interest other

                                   than that of the Province in the

                                   same", within the meaning of sect.

                                   109...

                      là, il parle de la Constitution de 1867,

                                   ... and must now belong to Ontario in

                                   terms of that clause, unless its
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                                   rights have been taken away by some

                                   provision of the Act of 1867 other

                                   than those already noticed.

                      Donc il me semblait que la, c'était une version

                      plus limitative que Delgamuukw du titre.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Vous savez, St. Catherine's Milling, c'est quand

                      même un jugement de l'équivalent de la Cour suprême

                      du Canada en Angleterre et pourtant, il a été

                      cassé; il a été revu par Delgamuukw.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'était mon... la préoccupation que... sur laquelle

                      j'attirais votre attention.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Oui. Mais la Cour suprême, quand même, du Canada a

                      gardé, a reçu en droit canadien le passage que

                      le... le passage sur l'usufruit.

                      LE PRÉSIDENT :

                      D'accord.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Et dans différents jugements et... il est bien dit

                      que, là, je pense notamment, je n'ai pas en mémoire

                      le nom du jugement mais une bande indienne, mais

                      là, c'est l'obligation de fiduciaire qui

                      s'applique, c'est une bande indienne qui...
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                      L'obligation de fiduciaire est, quand même, c'est

                      la finalité de l'obligation d'agir sur l'honneur,

                      c'est la finalité d'une revendication du titre

                      foncier. Une fois que le titre foncier est

                      revendiqué, est reconnu, il y a une obligation de

                      fiduciaire qui s'applique.

                              Et il est bien connu, dans la cause à

                      laquelle je pense, c'est, une bande indienne de

                      Vancouver avait cédé à la Ville une partie de

                      terrain en plein milieu de, une partie de son

                      terrain, de son territoire, situé en plein milieu

                      de la ville de Vancouver et la Ville avait reloué

                      ce terrain-là. Et il y avait un, elle avait fait un

                      profit et elle avait gardé le profit. Alors le

                      mécanisme avait été contesté parce que, justement,

                      le bénéficiaire de l'usufruit n'avait pas touché le

                      produit de la location, le profit.

                              Toujours est-il que dans St. Catherine's

                      Milling, comme on l'a dit, le jugement a été

                      renversé par la Cour suprême du Canada. Certains

                      enseignements ont été gardés, notamment quant à

                      l'usufruit.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Parfait. Je vous remercie beaucoup, Maître Montour.
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                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Merci.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Alors maintenant, ça nous amène maintenant au

                      Procureur général et à Hydro-Québec, est-ce que...

                      normalement, le Procureur général, vous pourriez

                      être invité avant mais je vois que vous avez

                      harmonisé votre plaidoirie donc quel est l'ordre

                      que vous envisagez?

                              Maître Fréchette, vous vous levez, donc

                      vous prenez la parole?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Je débuterais, si...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Excellent.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      À moins que ça vous fasse souffrir trop?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Nous devrons souffrir de toute façon, pour

                      reprendre votre expression.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      D'une manière ou d'une autre, vous devrez y passer.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est ça, donc il nous fait plaisir de vous

                      entendre.
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                      PLAIDOIRIE PAR Me YVES FRÉCHETTE :

                      Alors, merci de m'entendre. Bonjour à tous. Alors

                      pour cette mauvaise blague en débutant, vous

                      connaissez mon genre.

                              Je vous ai déjà distribué un plan de

                      plaidoirie détaillé, qui n'est ni plus ni moins

                      qu'une version détaillée de l'exposé sommaire qui

                      vous avait déjà été transmis. Je vous ai également

                      transmis les autorités que j'utiliserai lors de mon

                      témoignage.

                              J'en profite immédiatement pour vous noter

                      que dans le plan de plaidoirie, je vous ai

                      répertorié les pages que je vous cite et que c'est

                      déjà souligné. Alors question de s'assurer qu'on

                      roule rondement aujourd'hui et de s'assurer de

                      garder du temps de réplique pour mon collègue. Je

                      tiens à vous dire que je vais « surfer » rapidement

                      mais que tous les éléments que je vous citerai sont

                      déjà identifiés à chacune des décisions au niveau

                      des pages et c'est déjà souligné, alors ce qui

                      devrait faciliter le suivi.

                              La plaidoirie, évidemment, comme au mois de

                      juin dernier, sera livrée par votre humble

                      serviteur ainsi que maître Bourassa, qui traitera

                      plus spécifiquement des questions autochtones,
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                      métisses alors...

                              Donc d'entrée de jeu, je débute, je vais

                      tout de suite au plan, à moins que vous ayez des

                      questions tout de suite, d'entrée de jeu... non, ça

                      va?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Allez-y.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Alors je vous rappelle les objections préliminaires

                      qu'on vous a faites en début. Alors c'est un simple

                      rappel, vous avez ça au plan. Également, je vous

                      rappelle les arguments, je vous précise plutôt que

                      les arguments et commentaires qu'on fait valoir à

                      l'égard de la position de l'APNQL valent également

                      pour les demandes et les arguments de la

                      Corporation métisse, pour que ce soit bien clair.

                              Ça va être traité spécifiquement par mes

                      collègues mais au niveau des conclusions, par

                      exemple, où on n'avait pas réservé nos droits à les

                      amender, et cetera, quand on connaît la nature de

                      l'intervention ici de la Corporation métisse, alors

                      on s'en remet à vous pour l'examen de ces

                      conclusions-là. Mais mes collègues le traiteront

                      plus spécifiquement.

                      LE PRÉSIDENT :
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                      À l'égard de l'objection relativement aux

                      affidavits, la preuve, est-ce que vous voulez tout

                      de même reformuler le fondement de votre objection,

                      parce qu'on avait dit qu'on en traiterait peut-être

                      plus en détail à ce stade-ci lorsque vous l'aviez

                      présentée de façon préliminaire?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui, puis on l'avait, je vais vous dire qu'on

                      l'avait écrit dans le texte. Est-ce que je pourrais

                      peut-être demander à mon collègue Bourassa...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Bien sûr.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ... quand maître Bourassa prendra...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Il n'y a pas de problème.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ... on a pris note de votre question, on l'avait,

                      pour être bien certains, on ne l'avait pas

                      seulement que verbalisée, on l'avait manuscrite,

                      alors René pourra vous la réitérer. Alors on prend

                      bonne note, on va... quand René arrivera... maître

                      Bourassa plutôt, excusez-moi, je suis un peu

                      familier ce matin, quand maître Bourassa se

                      présentera devant vous, on réitérera.
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                              Alors si on progresse dans le plan, à la

                      page 2, je vous ai remis, en ordre, la section

                      « Introduction » est ni plus ni moins que nos

                      positions sommaires sur nos réponses à chacune des

                      conclusions et demandes de l'APNQL. Alors vous avez

                      la reproduction des conclusions et à la fois les

                      réponses du Distributeur.

                              Sans lire le texte, je vous dirais que les

                      conclusions A et D sont déjà accomplies, ce qui est

                      d'émettre une décision procédurale, convoquer une

                      audience, désigner une nouvelle formation, c'est

                      vous; et puis ordonner une nouvelle audience

                      portant sur l'application et la portée de l'article

                      5 du décret, c'est exactement ce qu'on fait.

                              Le processus de révision doit avoir une

                      finalité, et c'est ce qu'on fait aujourd'hui. Le

                      processus de révision doit déboucher sur quelque

                      chose, ça s'appuie sur différents concepts, dont un

                      qu'une décision, lorsqu'elle est rendue par la

                      Régie, est finale et protégée par clause privative,

                      et cetera, vous connaissez le baratin.

                              Alors le processus de révision en tant que

                      tel, il est complet. Il doit conclure par une

                      décision qui est finale. Alors c'est... et je fais

                      référence à la question que vous avez posée,
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                      Monsieur Boulianne, hier, à maître Gertler, en lui

                      demandant de cibler sa...

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Monsieur Carrier.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Ah! excusez-moi! excusez-moi! C'est sûr que

                      monsieur Boulianne est parmi nous mais sur papier

                      seulement, alors, Monsieur Carrier, pardonnez-moi. 

                              Alors ça recoupe un peu la question que

                      vous avez posée hier à maître Gertler. Écoutez, la

                      conclusion, puis on n'amendera pas les conclusions

                      dans la plaidoirie, là, je ne pense pas qu'on en

                      est rendu là. La conclusion, c'était que vous ayez

                      la... qu'ils aient la faculté d'être entendus à

                      l'égard de l'article 5.

                              Je pense qu'on a entendu monsieur Fontaine,

                      monsieur Picard, madame Basile, leur expert,

                      monsieur Weis; alors cet aspect-là, pour nous, il

                      est couvert.

                      9 h 42

                              Maintenant, en ce qui concerne les... on

                      rentre dans le coeur donc du débat E, F et H.  Je

                      vous dirais que, les commentaires, ils sont déjà là

                      et on vous l'avait esquissé en juin.  C'est que,

                      selon nous, les éléments ne sont pas réunis pour
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                      que la révision et révocation soient obtenues dans

                      ce dossier-là.  Et subsidiairement, évidemment, ce

                      que l'APNQL demande, c'est, entre guillemets, si je

                      peux m'exprimer ainsi, la « remise en vigueur ou la

                      remise en place » de la grille initiale que nous

                      avions... que nous avions offerte.  Alors, c'est la

                      position subsidiaire.

                              Je vous rappelle simplement que cette

                      position subsidiaire-là a été réitérée hier par

                      l'APNQL au paragraphe 30 et aux conclusions du

                      plan... aux conclusions page 16 du plan de

                      plaidoirie de l'APNQL.  Et aussi, Maître Gertler en

                      plaidoirie faisait mention, en commentant la pièce

                      P-16 à onze heures cinquante-cinq (11 h 55), que la

                      grille était respectueuse et que notre lecture

                      était la bonne.  

                              Alors, si jamais subsidiairement parce que,

                      comme je vous disais, le processus de révocation

                      doit déboucher sur quelque chose.  Alors, si vous

                      décidiez... si vous en veniez à la conclusion que

                      la décision doit être révoquée parce que, la

                      finalité, elle est là là.

                              Maintenant, en ce qui concerne, je

                      progresse, la section 2 qui était la conclusion G,

                      de déclarer ou établir des politiques
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                      réglementaires, et caetera.  Alors, je vous

                      plaiderai un petit peu plus tard, autorités à

                      l'appui, avec respect, que la Régie ne possède

                      aucun pouvoir déclaratoire autre que ce qui est

                      spécifiquement prévu par la loi.

                              Évidemment, je n'ai pas l'intention de vous

                      refaire l'exposé de Martin et tout ça et tout ce

                      qu'on a plaidé en juin.  Je prends pour acquis que,

                      tous ces éléments-là, vous les avez bien en main. 

                      Alors, ce sera des éléments différents que je vous

                      apporterai.

                              Les éléments qui suivent à la page 3 du

                      plan, évidemment, que vous n'êtes pas investi d'une

                      obligation de nature fiduciaire, devoir de

                      consultation, et caetera, et je vous réitère... on

                      vous réitère, au premier paragraphe de la page 3,

                      les moyens préliminaires qui ont été plaidés en

                      juin.  Et j'ai pris la peine de vous citer les

                      pages des notes sténographiques.  Alors, si par

                      hasard vous aviez le souhait de revoir

                      spécifiquement ce que nous avions dit, vous avez

                      les pages.

                              Alors, un autre élément, ça n'a pas été...

                      en tout cas, je vous le soumets là, puis je n'y

                      reviendrai plus.  Dans la mesure où les conclusions
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                      recherchées ou la demande de l'APNQL, la Régie la

                      voyait comme plutôt de nature procédurale dans le

                      cadre de ses audiences.  Alors, je vous dirais que

                      les organismes administratifs comme vous, vous êtes

                      maître de votre procédure.  Vous avez des règles. 

                      Vous êtes maître dans le cadre, évidemment avec les

                      limites de la loi et tout ça, on le sait bien, mais

                      vous avez votre règlement de procédures et vous

                      avez l'article 113 qui vous permet d'adopter des

                      règles de procédures sous réserve de l'adoption

                      d'un... sous réserve de 115 là qui est l'adoption

                      gouvernementale.  

                              Alors, des règles de procédures sont

                      toujours possibles.  S'il y a des adaptations à

                      faire ou si vous souhaitiez ultimement dans

                      d'autres forums que celui-ci, envisager d'autres

                      façons de faire participer la population en général

                      ou d'autres modes de participation à vos audiences,

                      ça, c'est toujours possible de le faire.  Alors,

                      des modes procéduraux sont toujours à votre portée. 

                      Alors, c'est ce que je voulais vous mentionner

                      rapidement.

                              Au paragraphe 3... à la section 3 plutôt

                      qui est à la page 3, vous me pardonnerez, alors, on

                      vous invite à une série de mesures d'accommodement
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                      à l'égard d'Hydro-Québec et ensuite de donner

                      instruction à Hydro-Québec de modifier les

                      documents d'appel d'offres.  Évidemment, je ne

                      concours pas... nous ne concourons pas du tout à

                      ces demandes.  Alors, tant qu'à nous, la première

                      en résulterait la conclusion I, principalement, il

                      y a plusieurs aspects, mais, un, c'est la

                      modification du cadre réglementaire qui est fixé

                      par le règlement et le décret.  Ça, je pense que

                      c'est assez clair.  

                              En ce qui concerne maintenant la

                      documentation d'appel d'offres, on verra tantôt là

                      dans les décisions antérieures, c'est que la Régie

                      n'a pas de pouvoir de dicter le contenu des appels

                      d'offres, le contenu du document d'appel d'offres. 

                      Il lui est déposé simplement.  On verra.  Et ces

                      demandes-là là, on le verra spécifiquement, ont

                      déjà été faites.  Ces demandes-là que la Régie

                      approuve le document d'appel d'offres ont déjà été

                      faites dans le passé et elles avaient été rejetées

                      à l'époque dans la décision D-2001-191 lors de

                      l'adoption de la procédure, alors...

                              Et puis, je vous réitère, pour qu'on ne

                      l'oublie pas, la pièce D-6 qui était la lettre du

                      vingt et un (21) juillet deux mille six (2006) en
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                      sus des moyens préliminaires que nous avions

                      plaidés.  Dans le sens que Hydro-Québec n'est pas

                      investi d'une obligation de consultation et

                      d'accommodement.  Vous avez ça dans le cadre

                      même...  C'était la lettre réponse, vous vous

                      souvenez, aux demandes de renseignements.  

                              Alors, dans cette lettre-là, il est

                      clairement... il est clairement mentionné qu'Hydro-

                      Québec ne se déclare pas liée par des obligations

                      de consultation et d'accommodement à l'égard des

                      communautés autochtones.  Ça fait partie du

                      dossier.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Et, ça, votre position, c'est... de façon générale,

                      quelque soit... à supposer qu'il y ait pour le

                      gouvernement une obligation de consultation et

                      d'accommodation, votre position est qu'Hydro-

                      Québec, elle, n'en est pas tenue?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Je vous dirais que vous tombez dans des matières

                      autochtones où mon collègue, Maître Bourassa, va

                      être beaucoup plus à l'aise de répondre.  Mais, je

                      pense que le texte de... le texte, le contenu de la

                      lettre du vingt et un (21) juillet était à cet

                      effet-là.  Je ne vous dis pas, et ce serait bien
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                      maladroit de ma part, que dans certains projets -

                      et tout le monde le sait, hein - que dans certains

                      projets particuliers, Hydro-Québec est très pro-

                      actif à l'égard des travaux par les... qui sont

                      exécutés par les populations locales, et caetera.  

                              Mais, ici, on est dans le cadre d'un appel

                      d'offres, dans un cadre réglementaire d'appel

                      d'offres par le Distributeur qui n'est pas un

                      développeur, qui achète de l'électricité, et

                      caetera, et caetera, qui est la suite de l'avis de

                      quatre-vingt-dix-huit (98), hein.

                              Dans l'avis de quatre-vingt-dix-huit (98)

                      qui était monsieur Frayne,  monsieur Dumais,

                      j'oublie le troisième, mais c'était ça.  C'était de

                      faire appel au marché et Hydro-Québec n'est pas le

                      promoteur.  C'est une chose importante à...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Disons que vous êtes à un deuxième niveau qui est

                      celui de l'application au cas en l'espèce.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Bien sûr.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      La question de mon collègue appelle aussi une...

                      disons une réponse peut-être plus générale, c'est-

                      à-dire Hydro-Québec en tant que... dans votre loi,
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                      en tant que mandataire de la Couronne, disons,

                      évidemment, ça pose une hypothèse.  Si une

                      obligation existe, alors, est-ce que Hydro-Québec

                      peut, elle, en être débiteur?  Évidemment, je vous

                      demande de faire l'hypothèse qu'une obligation

                      existe.  C'est l'objet de notre débat là, mais...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est l'objet de notre débat.  Mais, en même temps,

                      vous me permettrez de ramener ça à sa plus simple

                      expression.  On est quand même ici dans un cadre de

                      révision d'une grille de sélection pour des appels

                      d'offres du Distributeur.  Alors, je vais vous

                      plaider...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Non, je ne conteste pas.  Je vous posais juste la

                      question théorique.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui, oui, oui.  Bien sûr.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Est-ce que le statut de mandataire de la Couronne

                      qui est imposé à Hydro-Québec par sa loi fait en

                      sorte, lorsque l'obligation existe, Hydro-Québec

                      comme entité peut en être débitrice?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Écoutez, la question est comme...  Ce n'est pas
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                      parce que je veux me défiler, mais vous savez que

                      j'ai mon collègue, Maître Bourassa, qui est...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Ah! bien là...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ... tout près.  Alors, je suis convaincu qu'il vous

                      entend très bien...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Il n'y a pas de problème.  Maître Bourassa pourra

                      répondre.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ... et on pourra... on pourra compléter, mais...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Ça compléterait la réponse à la question de mon

                      collègue.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Bien sûr.  Mais, je reste convaincu de la première

                      strophe que je vous disais juste avant...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Bien sûr.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ... que vous repreniez la parole, Maître...

                      Monsieur le Président, mais en tout cas.  Si vous

                      me permettez, on va progresser, à moins que vous

                      ayez d'autres aspects.
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                              Alors, je vous réitère, on en est, je

                      pense, j'en étais à la lettre du vingt et un (21)

                      juillet et puis je vous reprends les moyens... nous

                      vous reprenons les moyens préliminaires à 1.2.  

                              Ensuite, au niveau de la... nous venons

                      peut-être à l'incarnation de ce que je viens de

                      vous décrire à la section 2 qui est la contestation

                      du Distributeur.  Rapidement, un bref retour, je

                      pense que c'est important de le faire, sur

                      l'incarnation de la grille, son origine, d'où elle

                      vient.  Je pense qu'on l'avait couvert très

                      rapidement en juin et je veux refaire un petit peu

                      ce chemin-là rapidement avec vous au niveau des

                      articles 72, 74.1, 74.2.

                              Alors, on se rappelle 72 sans aller dans le

                      texte là, vous connaissez très bien les choses là. 

                      Le plan d'approvisionnement doit inclure les

                      caractéristiques des contrats et les risques

                      découlant des sources d'approvisionnement.  Et on

                      réfère au dernier paragraphe « in fine » aux

                      préoccupations gouvernementales.

                              A 74.1 - et, ça, je pense, c'est un élément

                      qu'il ne faut pas oublier - c'est que ça débute...

                      l'article débute par le traitement équitable et

                      impartial des fournisseurs.  Et par la suite, pour
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                      assurer ce traitement équitable, c'est-à-dire

                      ouvert à tous - on ne parle pas des filières, on

                      parle des fournisseurs, on parle des fournisseurs

                      potentiels - alors, le traitement équitable et

                      impartial des fournisseurs, ce que l'on a, ce que

                      la loi nous développe, c'est une procédure et un

                      code d'éthique qui prévoient la diffusion, le

                      traitement égal de toutes les sources, sauf -

                      sources d'énergie, bien sûr - sauf les cas de blocs

                      particuliers.  

                              Donc, ce que la loi prévoit, c'est une

                      discrimination pour les sources et non pas pour le

                      fournisseur.  Ça, je pense que c'est important,

                      surtout quand on... à noter, quand on voit des

                      demandes de la nature de la conclusion I de

                      l'APNQL. 

                      (9 h 51)

                              Ensuite, l'autre élément évidemment qui

                      s'incarne c'est l'octroi dans notre procédure qui

                      est l'octroi du prix le plus bas et, évidemment, la

                      dernière modalité de la procédure qui était la

                      possible combinaison, c'est le dernier paragraphe

                      de 74.1.

                              Et à 74.2 ce que nous avons c'est le

                      pouvoir de surveillance; Monsieur Hardy, Monsieur
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                      Carrier, Monsieur le Président, c'est des aspects

                      que vous connaissez très bien. La nature aussi

                      distincte entre le pouvoir de surveillance, le

                      pouvoir d'approbation, et cetera, et cetera, tout

                      ce qu'on déjà vu.

                              D-2001-191 je vais « surfer » rapidement

                      sur les autorités que je vous ai produites. D-2001-

                      191 à la page 7, alors je rappelle, et c'est un des

                      éléments qui étaient centraux parce que c'était, il

                      y avait beaucoup, à l'époque on en était quand même

                      à une première étape. Et à la page 7 qu'est-ce que

                      la Régie nous dit c'est qu'elle n'est pas une

                      partie au processus d'adjudication, elle est

                      détentrice d'une compétence attribuée. Elle ne

                      dispose d'aucune compétence pour régler des

                      différends contractuels.

                              Alors, ça s'incarne encore dans... Ce qu'on

                      fait, c'est un suivi, hein, des suivis de la

                      procédure, et cetera, et ensuite de l'approbation.

                      C'est un élément à mentionner.

                              Page 11, page 12, c'est ce que je vous

                      mentionnais tantôt. Quand le RNCREQ, à l'époque,

                      avait plaidé que la Régie, c'était tout ce qui

                      concerne la diffusion, c'était la section sur la

                      transmission des documents d'appel d'offres plutôt,
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                      la diffusion. Et ce qui était plaidé à la Régie à

                      l'époque c'était que la Régie approuve les

                      documents d'appel d'offres, ce qui, entre

                      guillemets, en aurait fait une partie au processus

                      d'adjudication puisqu'elle l'aurait adopté, la

                      Régie a pris une tangente autre qui était celle de

                      ne pas être une partie au processus d'adjudication

                      et de, finalement, ne recevoir que le dépôt de la

                      documentation d'appel d'offres qui, pour sa

                      confection et son contenu, sont sous la

                      responsabilité du Distributeur.

                              Et le dépôt marque ni plus ni moins que le

                      début de la procédure de surveillance. C'est le

                      point de départ de 74.2 le dépôt. Excusez-moi je

                      donne des petits coups de la main gauche, c'est

                      désagréable pour la Toile mondiale et pour vous.

                              Alors, c'est donc le départ. Alors, la

                      Régie a fait déjà ce choix-là et, avec respect, ce

                      n'est pas le forum pour revenir sur ça. Il y a une

                      cohérence réglementaire à détenir, c'est la façon

                      dont on procède depuis cette époque-là, les règles

                      sont claires.

                              Alors, la demande de l'APNQL, qui est à la

                      conclusion J je crois, qui était de nous ordonner,

                      donner instruction à modifier le document d'appel
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                      d'offres. Avec respect, vous n'avez pas ce pouvoir-

                      là et il n'est pas dans la loi et les règles sont

                      claires, ont été déjà établies et la Régie s'est

                      déjà prononcée sur ces questions.

                              Maintenant, page 13 rapidement le processus

                      de sélection, et c'est bon pour la suite. À la page

                      13 dans la décision on parlait, on s'interrogeait

                      je pense que c'était l'AQPER à l'époque, on

                      s'interrogeait sur comment la procédure

                      s'incarnerait dans sa finalité, quels seraient les

                      critères qui seraient appliqués à ce moment-là. Et

                      ce qui en est, et suite à l'audience il y a un

                      engagement dont la Régie a pris acte, l'engagement

                      du Distributeur qui était que ces critères-là

                      seraient présentés dans les plans, lors des plans

                      d'approvisionnement dans le cadre de l'article 72.

                      Alors, vous avez ça à la page 14.

                              Ensuite je ne vous l'ai pas produit, mais

                      D-2002-17 je ne vous l'ai pas produit, mais bon

                      monsieur Hardy s'en rappellera certainement. Je

                      crois qu'il était sur le banc.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Quelle est la décision?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Elle n'est pas là D-2002-17. Je ne la cite pas au
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                      long. Cette décision-là c'était la décision

                      intérimaire qui était à l'époque pour le Plan

                      d'approvisionnement 2002-2011 que vous vous

                      souvenez tous, où l'appel d'offres qui a découlé

                      des deux contrats HQP ainsi que le contrat TCE a

                      été lancé.

                              Et dans D-2002-17, on a fixé quatre

                      critères non monétaires qui étaient la solidité

                      financière, l'expérience du soumissionnaire, la

                      faisabilité du projet et la flexibilité. C'est les

                      pages 24 et suivantes.

                              Alors, par la suite dans D-2002-169, qui

                      est celle-ci, je vous ai cité un extrait. L'élément

                      qui s'est ajouté ou que la Régie a demandé

                      d'ajouter, et c'est à la page 72. Mais je vous ai

                      mis toute la section qui débutait à la page 54.

                      C'est à la page 72 où la Régie demandait au

                      Distributeur de développer un critère non monétaire

                      relié au développement durable.

                              Alors, il y a les quatre premiers critères

                      qui ont été déterminés à D-2002-17 que je viens de

                      vous mentionner, et on demandait de développer un

                      autre critère qui était celui du critère de

                      développement durable qui s'insérerait à

                      l'intérieur de cette grille pour les critères non
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                      monétaires.

                              Alors, ce que je veux, le point où est-ce

                      que je vous amène c'est qu'il y a une cohérence,

                      que les critères qui ont été appliqués dans D-2005-

                      201 de la demande, de la décision dont on demande

                      la révision, cette décision-là incarne une suite,

                      une cohérence de tous ces éléments-là. Et à chaque

                      fois il y a des audiences, pas besoin de vous

                      mentionner cela, des audiences dûment convoquées

                      par la Régie, toutes parties présentes.

                              D-2004-212 ensuite, qui est, je vous l'ai

                      donnée celle-ci, c'est la décision justement qui a

                      incarné le critère de développement durable. Elle

                      n'est pas dans le cahier, je vous l'ai fait

                      distribuer séparément. Vous l'avez à la page 7.

                      Alors, où la Régie ni plus ni moins, un court

                      passage 

                                   Le mandat de la Régie ne lui permet

                                   pas...

                      C'est le troisième paragraphe :

                                   ... ne lui permet pas de faire

                                   l'analyse détaillée de l'ensemble des

                                   impacts environnementaux et sociaux

                                   dans les dossiers qui lui sont soumis.

                                   D'autres organismes, notamment le
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                                   BAPE, permettent d'évaluer plus au

                                   fond les impacts sociaux et

                                   environnementaux de certains projets

                                   de production en électricité.

                                   Ainsi, la Régie n'a pas à se

                                   substituer à ces forums et elle doit

                                   plutôt agir en complémentarité avec

                                   eux.

                      Alors, et la Régie est d'avis que l'approche

                      proposée, parce qu'on suggérait une grille par le

                      RNCREQ, et cetera, et cetera, se plaçait beaucoup

                      plus dans le sens de l'étude d'impacts.

                              Alors, ce que je veux vous dire c'est que

                      la Régie, ce choix-là il est fait. Pour pouvoir

                      avoir un appel d'offres ouvert à tous, il doit être

                      géré avec rigueur, avec des critères qui sont

                      clairs, qui sont sûrement imparfaits, la Régie le

                      dit un petit peu loin, on va le voir. Des critères

                      qui ne sont peut-être pas parfaits, qui ne couvrent

                      peut-être pas toutes les réalités, mais qui sont

                      applicables, que le Distributeur peut appliquer de

                      façon raisonnable, qu'on peut mesurer, avec

                      lesquels on peut travailler pour en arriver à une

                      finalité dans le cadre de l'appel d'offres.

                              Et vous allez voir tous ces éléments-là
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                      sont, ce que la Régie mentionne aussi à 7 c'est que

                      la transposition de ces critères-là doit arriver du

                      critère de développement durable doit en venir à

                      quelques indicateurs qui sont mesurables.

                              Et vous voyez, là, à la page 8 au niveau de

                      l'adaptabilité c'est reconfirmé. On se rappellera

                      qu'à la page 8, on va le voir dans l'autre décision

                      que je vous amènerai, qu'on va voir les décisions

                      sur l'approbation de la grille pour la

                      cogénération, la décision pour le premier appel

                      d'offres éolien, le critère de développement

                      durable on ne l'avait pas considéré.

                              Et la Régie revient maintenant pour dire :

                      voici, le critère de développement durable sera

                      toujours présent, sauf si il est exclu dans le

                      cadre des préoccupations qui sont transmises par le

                      gouvernement.

                              Et ce qu'on mentionne toujours à la page 8,

                      section « Opinion de la Régie » :

                                   Le Distributeur devra soumettre à la

                                   Régie pour fin d'approbation tout

                                   changement qu'il voudra appliquer à

                                   l'évaluation des soumissions.

                      Alors exactement ce que nous avons fait dans ce

                      dossier.

                      R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

                      23 novembre 2006                                 HQD

                                            - 53 -       Me Yves Fréchette

                              Je vous amènerais maintenant à la page 15,

                      très rapidement, où on parlait des indicateurs à

                      caractère social. Alors à l'intérieur du critère de

                      développement durable il y a des indicateurs. Alors

                      il y avait l'indicateur à caractère social. Et

                      après l'audience il y a un élément qui ressort,

                      c'est que... Un petit instant. Où le Distributeur

                      propose de redéfinir, et cetera. C'est ce qu'on

                      voit à 3.4 où la proposition était parce que

                      l'appui des élus locaux, des conseils de bande,

                      c'est pas arrivé dans la décision récente dont on

                      demande la révision.  C'était déjà là lorsqu'on a

                      établi le critère de développement durable.  Et à

                      17, c'est à 17 où ...

                              Je me permets de vous lire le petit bout de

                      la décision de la Régie, à la section « Opinion » :

                                   Les considérations sociales

                                   représentent un aspect très important

                                   du développement durable.  La Régie

                                   retient de la preuve qu'il est

                                   difficile de trouver des indicateurs

                                   faisant l'objet d'un consensus et

                                   permettant de les évaluer.

                              C'est ça le but d'un appel d'offres, c'est

                      d'avoir des indicateurs qui sont le plus globaux
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                      possible qui nous permettent de faire le travail. 

                      Et ça, je pense qu'on ne peut pas l'éviter.

                              On voit ici ensuite :

                                   Dans la décision D-2002-169(48), la

                                   Régie rappelle que le processus de

                                   sélection des offres prend surtout en

                                   compte des aspects économiques et

                                   ajoute que les aspects sociaux et

                                   environnementaux doivent aussi être

                                   considérés de façon équilibrée.

                                   Pour la Régie, l'inclusion d'un

                                   indicateur à caractère social dans le

                                   cadre des appels d'offres est

                                   essentielle.  Pour devenir fournisseur

                                   d'une partie de l'approvisionnement

                                   énergétique du Québec, une entreprise

                                   sérieuse doit disposer d'un programme

                                   d'insertion dans la communauté

                                   concernée.  Cette sensibilité sociale

                                   doit se traduire, notamment, par une

                                   démarche d'information, une volonté de

                                   favoriser la création d'emplois locaux

                                   et un appui concret des autorités

                                   locales et régionales.

                              La grille a été pensée, le critère, les
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                      indicateurs ont été pensés dans cet esprit-là. 

                      Exactement ce qu'on vous demande, dans un paradigme

                      beaucoup plus contraignant, mais ces éléments-là

                      ont déjà été considérés par la Régie.

                                   La Régie demande au Distributeur

                                   d'intégrer au critère de développement

                                   durable ...

                      je reprends la lecture, pardonnez-moi, toujours à

                      17:

                                   La Régie demande au Distributeur

                                   d'intégrer au critère de développement

                                   durable, et non par l'entremise du

                                   critère de Faisabilité du projet, un

                                   indicateur à caractère social en vertu

                                   duquel des points seront accordés aux

                                   soumissionnaires pour les sous-

                                   indicateurs suivants :

                                   -  l'appui des élus locaux;

                                   -  dépôt auprès des instances locales

                                   d'un plan d'insertion du projet dans

                                   le milieu.

                              Je continue :

                                   L'appui des élus n'est pas une

                                   garantie absolue de l'obtention des

                                   autorisations locales.  Par contre, il
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                                   permet de démontrer leur ouverture au

                                   projet.  C'est donc un sous-indicateur

                                   utile.

                              Comme je vous mentionnais tantôt : c'est

                      imparfait, mais -- c'est probablement imparfait,

                      tout étant par ailleurs imparfait dans la nature --

                      mais c'est un indicateur que la Régie a retenu.

                              Et je continue :

                                   Le dépôt auprès des instances locales

                                   d'un plan d'insertion, dont une copie

                                   sera transmise au Distributeur avec la

                                   soumission, permet de favoriser

                                   l'acceptation sociale du projet et

                                   démontrer une certaine

                                   responsabilisation du soumissionnaire. 

                                   Le plan doit être simple et traiter

                                   notamment du mode de consultation de

                                   la population, de la création

                                   d'emplois et des retombées économiques

                                   prévues pour la région.

                              Alors cet arbitrage-là de tout ce qu'on

                      vous demande ici, ces discussions-là sur la

                      création d'emplois, etc., ce que la Régie a tenté

                      dans sa juridiction, c'est de l'incarner.  De

                      l'incarner par des indicateurs, des critères, qui
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                      soient clairs et manoeuvrables par le Distributeur

                      dans le cadre de ses appels d'offres.

                              C'est très loin du paradigme où on vous

                      demande d'ordonner à Hydro-Québec X, Y, Z, comme

                      dans la conclusion I.  La Régie a fait un choix

                      autre et qui est en droite ligne avec sa

                      juridiction.

                              Je vous amènerais maintenant à D-2004-180,

                      excusez-moi, D-2003-69 -- pardon, c'est l'onglet 3

                      de mes autorités, de nos autorités ...

                              Tout d'abord, on a fait ... je veux

                      commencer.  D-2003-69, vous noterez qu'il y avait

                      trois régisseurs.  Ç'a été la même chose pour le

                      dossier Cogénération, mais je vous rappelle une

                      chose par exemple.  On est dans une suite, là, où

                      on en est aux premières étapes de fixer des

                      critères, etc., et ça réfère à notre article 16

                      aussi, parce que maître Gertler en a fait grand

                      état.

                              L'article 16 de la Loi sur la Régie,

                      qu'est-ce qu'il nous dit?  Il nous dit : trois

                      régisseurs, sous la faculté d'en assigner un (1)

                      pour les cas de 31(5) ... 31(5), Loi sur la Régie,

                      donc toute autre matière dans laquelle la Régie a

                      juridiction.
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                              Alors c'est en plein le cas : la fixation,

                      l'adaptation des critères, la grille de pondération

                      des critères non monétaires découle de l'article

                      72. Quand on prend le petit chemin, quand on prend

                      le décret, le règlement, et donc il était loisible

                      à la Régie d'assigner trois (3) ou un (1).

                              Cette façon de faire-là ne déqualifie pas

                      la décision, ne remet pas en compte sa valeur. 

                      Alors les arguments de maître Gertler sur cet

                      aspect-là, je pense, devraient être rejetés.  Le

                      cadre législatif permet ça.

                              Maintenant, au niveau des délais, je vous

                      les avais déjà exposés dans le cadre de la décision

                      D-2003-69 pour le premier appel d'offres.  Je vous

                      les avais déjà exposés en moyens préliminaires,

                      mais je vous les rappelle.

                              Alors on a un décret le cinq (5) mars deux

                      mille trois (2003), on a un lancement obligatoire

                      le douze (12) mai deux mille trois (2003), on a le

                      dépôt d'une demande le vingt (20) mars, on a une

                      décision le huit (8) avril.  Toujours dans l'année

                      deux mille trois (2003), et je vous rappelle qu'il

                      y avait eu aucun participant à ce moment-là à cette

                      audience.

                              Alors c'était quand même, c'est des délais
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                      d'obligation qui nous proviennent du règlement,

                      bien sûr.  On voit qu'il y avait une plage horaire

                      qui était quand même plus substantielle à ce

                      moment-là, ici on était quand même dans une

                      position, la Régie étant dans une position beaucoup

                      plus serrée au niveau des délais pour le lancement. 

                      Quand on adopte un décret le douze (12) octobre et

                      qu'on a des dates de lancement au trente et un (31)

                      octobre, dans le même mois, il n'y a pas de doute

                      que c'est pas le même paradigme réglementaire.

                              Mais ça, je l'aborderai un petit peu plus

                      loin sur ces aspects-là, mais je voulais que vous

                      ayez ça en même temps.  Et je veux aussi vous dire,

                      ce que maître Gertler vous a soumis, l'échéancier

                      de l'article du dossier R-3562 -- il aime mes

                      dossiers, mais c'était le dossier du 201 Jarry

                      qu'on a fait tout récemment.

                              Alors c'est un article 73 qui était aux

                      antipodes d'une situation où on a des obligations

                      au niveau du règlement, de lancer ou de procéder à

                      un lancement d'appel d'offres.  Dans un article 73,

                      vous le savez -- comme dans 3562 qui était une

                      autorisation pour quarante millions (40 000 000 $),

                      je crois, j'y vais de mémoire, pour la réfection du

                      201 Jarry qui est un immeuble du Distributeur -- à
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                      part de vouloir le plus rapidement possible,

                      pouvoir mettre en place certains travaux

                      préliminaires, là, il n'y a pas de péril.  Il n'y a

                      pas d'obligation, plutôt, à aller de l'avant.

                              Alors je vous dirais de prendre ça avec

                      beaucoup de bémols.  Je pense que ça n'a rien à

                      voir, l'échéancier de 3562.

                      10 h 10

                              Alors, à la page 4 dans D-2003-69, vous

                      avez l'opinion de la Régie qui reprend un petit peu

                      le chemin qu'on vient de parcourir, section 3 là

                      « Opinion ». Alors, on parle de D-2001-191, D-2002-

                      17, D-2002-169. Alors, on revient sur le fait que

                      le Distributeur ne peut modifier certaines

                      modalités de la procédure, notamment celles

                      relatives au processus de sélection. Alors : 

                                   La Régie estime qu'elle doit

                                   considérer et approuver les

                                   modifications proposées au processus

                                   de sélection des offres.

                      Ensuite, 3.1 :

                                   Le Distributeur est encadré par les

                                   termes, et surtout soumis aux délais

                                   très courts imposés par le règlement.

                                   Le règlement prévoit en effet que le
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                                   Distributeur doit procéder au plus

                                   tard le douze (12) mai à l'appel

                                   d'offres pour chacun des blocs prévus

                                   à l'article 1 du règlement.

                              Section 3.2 à la page 5 :

                                   Le décret et le règlement viennent

                                   circonscrire la tâche de la Régie dans

                                   cette affaire puisque la politique

                                   gouvernementale à l'égard du bloc

                                   d'énergie éolienne et du bloc

                                   d'énergie produite avec de la biomasse

                                   est prévue au décret et la Régie doit

                                   en tenir compte.

                      J'essaie juste d'être plus succinct, là, s'il y a

                      des choses que je veux... donnez-moi deux instants.

                      Les autres éléments, je vous les porte à votre

                      connaissance mais vous y jetterez un petit coup

                      d'oeil là, c'était la page 7, la page 8, et

                      caetera, sur la démarche et les critères.

                              Ce que je veux vous dire, et je ne vous la

                      plaiderai pas non plus; vous avez ensuite la

                      décision D-2004-180. Je ne vous la plaiderai pas

                      dans le texte, là, mais c'est la même démarche qui

                      était l'adaptation, à l'onglet 4, pour le dossier

                      de la cogénération. Et dans ce dossier-là, cogen,
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                      je vous rappelle qu'il n'y avait pas de date butoir

                      pour le lancement; il y avait..., le délai

                      d'audience a été quand même relativement court,

                      vous avez ça dans le texte.

                              Les délais étaient cependant très longs

                      entre le décret et la demande. Et préférez-vous...

                      voulez-vous que je m'interrompe?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Non, ça va.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Ça va? Et évidemment il n'y avait pas d'obligation

                      de lancement, mais obligation de délai de

                      livraison. Et c'est un peu, et ça me permet de vous

                      parler de la demande de maître Gertler; l'aspect

                      couvert par mon collègue maître Gertler c'est de

                      dire : « Écoutez là, les dates là, ce n'est pas

                      important... Le quinze (15), ça peut tout être

                      prorogé, Hydro-Québec a toute la juridiction sur

                      les dates. » Attention. Le règlement prévoyait à la

                      fois une date de lancement obligatoire et aussi des

                      dates butoirs de livraison.

                              Le règlement prévoit que, dès le premier

                      (1er) décembre deux mille neuf (2009), le

                      Distributeur doit disposer de livraisons de trois

                      cents mégawatts (300 MW) d'énergie éolienne à
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                      l'intérieur du second bloc. Alors, ce n'est pas

                      vrai qu'on peut tripoter ou on peut modifier des

                      délais, là, sans conséquence, parce qu'il y a à la

                      fois le respect des dates de lancement et aussi des

                      dates butoirs pour la livraison de cette énergie-

                      là.

                              Alors, ce que je voulais... pour conclure

                      sur cet aspect-là, je vous mentionne que monsieur

                      le régisseur Boulianne, qui a entendu D-2005-201,

                      qui a culminé dans 3589-2005 par la décision D-

                      2005-201; sa démarche est la bonne, elle est

                      conforme aux encadrements réglementaires, elle est

                      conforme dans l'approche qui a été suivie par ses

                      collègues; elle est cohérente, dans le sens que

                      c'est une cohérence décisionnelle. On a un suivi de

                      la démarche, alors conforme aux encadrements,

                      conforme dans l'approche et qui s'incarne dans une

                      cohérence décisionnelle.

                              Alors, je veux maintenant, puisqu'on a

                      touché, je vais vous ramener au plan, à la page 4.

                      Alors, c'est ce que je vous mentionnais; vous avez

                      les deux derniers boulets de la page 4, au niveau

                      de respect, là, vous n'avez pas le pouvoir de

                      dicter au Distributeur le contenu des appels

                      d'offre ni l'aspect que je vous mentionnais tantôt,
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                      c'est-à-dire que les appels d'offres devraient être

                      ouverts à tous les fournisseurs. Il n'y a pas de

                      mesure de discrimination entre les fournisseurs, il

                      n'y a que les sources d'approvisionnement dans

                      lesquelles, et ça s'incarne dans le cadre du décret

                      par des blocs. Par des blocs, par le règlement, et

                      caetera. Alors, c'est ce que je vous exposais.

                              Peut-être rapidement maintenant dans la

                      section 2.2 à la page 5. Je ne vous ferai pas la

                      lecture du plan en me disant, là, que... Vous

                      aurez... je me fie sur vous pour une lecture

                      beaucoup plus servile des mots. Un petit instant si

                      vous me permettez.

                              Excusez-moi pour cette petite pause. Je

                      vous laisse loisible, j'arrivais à la section 2.2,

                      moi je suis prêt à continuer, là, c'est pour vous.

                      Moi j'en étais à la section 2.2, je peux continuer,

                      là. Sentez-vous bien à l'aise.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Écoutez. Si c'est un bon moment...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est pour vous...

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est un moment opportun pour prendre une pause,

                      alors prenons-la maintenant. Il est et quart, on se
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                      retrouve disons à moins vingt-cinq. Merci.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est bien, merci beaucoup.

                      SUSPENSION.

                      REPRISE.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Avant que vous poursuiviez, vous allez comprendre

                      qu'on a pris quelques minutes de plus; en fait

                      c'était pour porter à votre attention une décision

                      qui, à date là, n'a pas été soulevée par personne,

                      relativement à la question de l'avis, un des moyens

                      qui est invoqué par l'Assemblée des Premières

                      Nations. Dans le fond, la Cour suprême a émis

                      certaines décisions, dont une qui nous apparaît

                      importante en la matière. Et comme elle n'a pas été

                      soulevée, on a prévu vous en remettre une copie à

                      chacun, de façon à vous permettre de voir comment

                      vous nous suggérez d'approcher cette problématique-

                      là. C'est la décision TWU, Telecommunications

                      Workers' Union c. CRTC, une décision de la Cour

                      suprême de mil neuf cent quatre-vingt-quinze

                      (1995). Donc...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Je pense qu'elle est dans l'extrait de MacCauley
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                      que je vous suggérais, elle est citée...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Elle est souvent citée dans la doctrine comme étant

                      la décision de principe, effectivement, en la

                      matière. Donc, je vais en remettre des copies à

                      madame la greffière. Pour la formation, nous on

                      pourra s'en faire des copies après.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Une pour nous deux, ça va aller, là. Une pour nous

                      deux, c'est bien.

                      LE PRÉSIDENT :

                      De toute façon, ça vous est destiné en premier lieu

                      là, nous on va s'en sortir d'autres copies.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Vous me permettrez peut-être, quand mon collègue

                      maître Bourassa entrera, je prendrai quelques

                      minutes là, mais je pense que... Je vais la lire

                      pour être bien certain, mais je pense que par les

                      extraits de MacCauley, je répondais... Par les

                      extraits de MacCauley, je pense que je couvrais ça.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Parfait. Alors, écoutez...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Je vais regarder...
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                      LE PRÉSIDENT :

                      Quand ce sera le moment opportun, quand vous serez

                      prêt, on vous entendra sur cette question-là;

                      l'objectif pour nous étant de susciter un débat

                      clair sur la matière.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est bien.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Alors, on vous écoute.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Section 2.2, vous me permettrez de « surfer » très

                      rapidement, hein; je pense que c'est des choses que

                      vous connaissez très très très bien. Les trois

                      décisions, les notions de vice de fond, l'article

                      37, et caetera; alors, évidemment là, je ne vous

                      reprendrai pas ça. Le texte est là. Il y a trois

                      décisions que je vous citais, D-2006-135, c'est la

                      décision Tembec toute récente; c'est la page 4. D-

                      2005-132 c'est la décision Coûts réels si je peux

                      l'appeler comme ça; alors celle-ci, Monsieur

                      Carrier, sûrement que vous la connaissez très bien.

                      Alors, 18 et suivantes. D-2003-117, celle-ci qui

                      est un petit peu plus ancienne, je vous l'ai remise

                      mais c'est je crois le seul cas où audi alteram

                      partem vous a été plaidée en révision.
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                              Alors, c'était le dossier d'allocation des

                      coûts entre catégories pour les années deux mille

                      un (2001) et deux mille deux (2002) je pense, ou

                      deux mille un deux mille deux (2001-2002). C'est

                      les pages 6, 10, 17 et c'était le cas, vous vous

                      rappellerez la demande de l'AQCIE là, les cédéroms,

                      les informations sur cédérom qui étaient, qui

                      avaient été, dont la confidentialité avait été

                      demandée par le Distributeur; demande de

                      confidentialité de maître Morel. S'il m'entend, il

                      va sourire, à l'époque c'était lui qui était au

                      dossier. Et j'attire votre attention

                      particulièrement sur la page 19 de D-2003-117.

                      Excusez-moi, il y a une erreur, c'est D-2002. C'est

                      D-2002, excusez-moi, c'est une erreur de ma part,

                      là, page 19 en haut :

                                   La Régie est d'opinion que les

                                   requérantes ont eu accès à

                                   suffisamment d'informations pour

                                   supporter leur position.

                      Je pense qu'on pourrait faire recouper ça ici, dans

                      le sens que le projet de règlement, les délais, et

                      caetera... Alors...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Excusez-moi, la décision c'est D-2002-117?
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                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui, c'est D-2002-117 et non pas...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Ce n'est pas ça qui est dit au... à l'onglet, il

                      cite la décision elle-même.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Non, c'est l'onglet 7, mais c'est écrit D-2003-117;

                      c'est là mon erreur, mais c'est une décision, et

                      quand on voit le...

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est que la première page de la décision est

                      identifiée comme D-2003-117...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est ça.

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... mais le corps de la décision est identifié

                      comme D-2002-117.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Mais elle est rendue en deux mille trois (2003),

                      alors... En tout cas.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est deux mille trois (2003).

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      On a la même décision, c'est l'onglet 7.

                      LE PRÉSIDENT :
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                      Oui, c'est...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est D-2003.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est D-2003.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Alors, et l'autre... dans l'autre paragraphe qui

                      suit, à la page 19 :

                                   Les requérantes ne sont pas en quête

                                   d'information pour protéger leurs

                                   droits, elles ont eu l'information et

                                   veulent une décision différente sur le

                                   fond; ce qui ressemble plus à un appel

                                   qu'à une demande de révision sous 37.

                      Je pense que c'est un élément que je souhaitais

                      porter à votre attention.

                              Alors, le boulet qui suit, évidemment c'est

                      une... selon moi... selon nous, il n'y a pas

                      d'élément qui milite en faveur de la révision de la

                      décision D-2005-201. Ce que je vous dirais

                      simplement sur cet aspect-là : où, dans la preuve

                      de l'APNQL, on vous indique ou on vous manifeste

                      qu'il y a une incohérence entre la décision elle-

                      même et les préoccupations qui étaient énoncées au
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                      décret gouvernemental? Je vous l'ai déjà plaidé en

                      juin, je vous le redis; elles sont un miroir l'une

                      de l'autre, et cet aspect-là n'a pas été couvert en

                      preuve, ni en argumentation d'ailleurs, par

                      l'APNQL.

                      (10 h 48)

                      Au niveau du retour sur la preuve j'apprécierais

                      que maître Bourassa, quand il va entrer dans le

                      cadre des affidavits de façon beaucoup plus précise

                      que moi je le ferai.

                              Je me permettrai tout de suite aussi sur

                      l'aspect de la preuve de l'APNQL à mon boulet de la

                      page 5, revenir rapidement sur la preuve offerte

                      par monsieur Weis, ça pourrait être utile pour la

                      détermination des frais, je ne vous reviendrai plus

                      sur cet aspect-là. Mais avec respect pour monsieur

                      Weis, je pense que sa preuve est d'une utilité et

                      d'une valeur très très marginales. Je vous rappelle

                      qu'il est expert en énergie éolienne, certainement

                      pas en revendication territoriale autochtone.

                              Au niveau de la carte qu'il nous produit à

                      la page 5, la figure 2 dans son rapport, qui est la

                      carte fédérale, « land claims », il n'a pas

                      témoigné sur comment il se l'était procurée, quel

                      était son contenu, quelles sont ses limites. Il ne
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                      nous a pas non plus, il n'a pas non plus témoigné

                      sur s'il avait contacté des gens à Ressources

                      naturelles Canada pour savoir comment elle avait

                      été conçue, si elle était toujours valable parce

                      qu'elle date du mois de mai deux mille quatre

                      (2004). C'est des démarches qu'un expert aurait dû

                      faire. Et ce n'est pas son niveau d'expertise.

                              Non plus, je vous dirais qu'il ne culmine

                      même pas dans son expertise en nous révélant le

                      critère ou la pondération qu'il aurait considérée

                      juste. Alors, il conclut à rien, et tout ce qui

                      concerne sa section sur les « Barriors » pour les

                      First Nations, écoutez, le témoignage de monsieur

                      Fontaine est beaucoup plus éloquent, beaucoup plus

                      conforme aux réalités des nations québécoises. Je

                      pense que le poids de la crédibilité de monsieur

                      Weis, qui n'est pas expert dans ces matières-là,

                      m'apparaît, avec respect, très faible. Et je vous

                      dirais qu'il connaît mal sa principale source de

                      renseignements qui est le rapport Hélimax, la pièce

                      P-19.

                              Au niveau du potentiel éolien pour la Côte

                      Nord et toutes les autres régions, vous avez ça aux

                      pages 19 à 33 du rapport Hélimax. Au niveau des

                      capacités d'intégration au réseau, vous avez ça aux
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                      pages 35 à 37, les coûts 38, conclusion, les

                      conclusions, 56, 57.

                              Alors, dans ses conclusions, les

                      conclusions dans le rapport Hélimax ce n'est pas

                      compliqué. C'est que, oui, effectivement, il y a un

                      très fort potentiel sur la Côte Nord puis il y a un

                      très fort potentiel en Gaspésie. Alors, je me pose

                      beaucoup de questions sur l'utilité de cette preuve

                      d'expert-là. Je laisse à la Régie le soin d'en

                      juger.

                              Et puis en plus, dernier élément. Une

                      portion de sa preuve est complètement hors du

                      cadre. Tout ce qui concerne ses propos sur la

                      politique énergétique et le bloc qui sera réservé

                      ultimement, le bloc de cinq cents mégawatts

                      (500 MW) qu'on annonce dans la politique, écoutez,

                      c'est complètement hors du cadre. Alors là-dessus

                      je n'y reviendrai pas.

                              Dernier boulet maintenant, je reviens au

                      plan, dernier boulet page 5. Alors c'est ce que je

                      vous mentionnais tantôt, dernière ligne : « L'APNQL

                      n'a pas fait la démonstration d'une incohérence

                      entre la grille approuvée et le décret. »

                              Comme je vous mentionnais, et ça c'est un

                      élément, je pense le fait de ne pas avoir participé
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                      à l'audience initiale ce n'est pas en soi

                      suffisant. Le fait de ne pas avoir été appelé, de

                      ne pas avoir été présent, en soi ce n'est pas

                      suffisant. Il faut avoir une démonstration, il faut

                      vraiment incarner. Alors, le fardeau de preuve est

                      très lourd et, ça, ce denier boulet-là réfère à la

                      décision Néron que je vous cite à l'onglet 8, et

                      c'est la page 5 au paragraphe 26. je ne vous en

                      ferai pas la lecture mais page 5, paragraphe 26

                      c'est cet aspect-là qui est couvert.

                              Maintenant, page 6 ça c'est des choses que

                      je vous ai déjà mentionnées. Le premier boulet, la

                      nécessité de se conformer aux encadrements

                      juridiques édictés par le gouvernement. L'autre

                      boulet au niveau des délais impératifs du

                      règlement.

                              Je vous rappelle aussi la réponse de maître

                      Dubois ou que maître Dubois faisait dans le cadre

                      de ce dossier-ci, où je crois que la Régie a déjà

                      balisé très bien sa juridiction. C'est l'extrait

                      d'une lettre que maître Dubois a adressée à

                      monsieur Denis Ross dans le dossier 3589. Alors

                      c'est la lettre du vingt-trois (23) novembre.

                      Maître Gertler en faisait référence hier à la

                      lettre que monsieur Ross avait adressée à la Régie.
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                              Et dernier boulet, bien c'est des choses

                      que je vous ai déjà plaidées, c'est-à-dire que la

                      décision était conforme, et cetera, et cetera. La

                      Régie est maître de ses règles de procédure et doit

                      s'adapter au cadre réglementaire, et cetera. C'est

                      des choses qu'on a déjà couvertes.

                              Peut-être rapidement là-dessus je vais

                      attirer votre attention puis je pense que ça va

                      recouvrer un petit peu la décision que vous nous

                      avez... Ah! juste un petit mot sur les décisions

                      rapidement sur la jurisprudence. Je vous ai produit

                      Fontaine c. CLP, une décision quand même assez

                      récente de la Cour d'appel qui concerne encore les

                      questions de révision, vice de fond, et cetera. Je

                      ne me rappelle pas qu'elle ait été citée dans une

                      des décisions récentes de révision. J'ai vérifié la

                      décision qui a été rendue dans le dossier Tembec et

                      on ne parlait pas de la décision Fontaine.

                              Les pages vous sont, je vous ai déjà

                      identifié les pages, c'est déjà souligné. Alors le

                      juge Morissette fait un peu le tour de toutes ces

                      questions de révision-là, applique Godin et précise

                      encore plus les fardeaux qui sont à rencontrer, les

                      notions de vice de fond qui sont couvertes à la

                      page 17, et cetera.
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                              Alors je ne veux pas entrer plus dans le

                      corps, je me fie sur vous que le chemin du pèlerin

                      vous le ferez. Je ne vous ferai pas une lecture

                      servile de tout ça.

                              Je vous ai apporté les extraits de

                      MacCauley sans y entrer, mais c'est les extraits

                      qui concernent tout ce qui... Parce qu'on le sait,

                      les règles de justice naturelle s'incarne dans deux

                      modes en matière administrative, c'est-à-dire des

                      règles de procédure et des règles de preuve. Ce

                      sont les deux, les deux endroits. Ce n'est pas du

                      droit substantif, les règles de justice naturelles

                      ce sont des fonctions de procédure et preuve; elle

                      s'arrime à ces concepts-là.

                              Alors vous avez, là, toute sa section sur

                      « Natural Justice and Fairness » qui est à la page

                      9-19, et c'est un petit peu ça qu'il reprend à

                      9.19, 9.20. À la section 9.49(d)(ii) : « When Do

                      The Principles of Natural Justice and Fairness

                      Apply ». Ce qu'il mentionne, et c'est la trame de

                      tout le reste du texte, c'est que ces principes-là

                      sont particulièrement importants quand les

                      décisions « ... which affects the rights,

                      privileges or interests of an individual. ». C'est

                      quand les droits...
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                      LE PRÉSIDENT :

                      Votre référence, je m'excuse, je ne l'ai pas

                      entendue.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Excusez-moi, c'est 9. C'est la page 9-20.1. C'est

                      dans l'onglet 10, pardonnez-moi. Je sais que

                      MacCauley  c'est des choses que vous parcourez

                      souvent, Monsieur le Président. C'est la section

                      « Natural Justice », « power to control his own

                      procedure » pour un organisme.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Merci.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Ça va. Alors, je vous rappelle sur le petit

                      commentaire que je viens de vous lire c'est que le

                      projet de règlement de la pièce D-3 qu'on vous a

                      produit en juin, c'était mentionné spécifiquement :

                      « Ce projet n'a pas d'impact sur les citoyens. »

                      Alors c'est ce que monsieur le régisseur Boulianne

                      avait lorsqu'il a rendu sa décision.

                              Alors vous avez à 9-20.2 les types de

                      décisions, « Types of Decisions To Which the

                      Principles Will Apply », c'est la section (i). Et

                      dans le dernier paragraphe :

                                   If a decision does not particularly...
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                      Vous excuserez mon anglais qui est moins bon que

                      mon collègue.

                                   threaten a private interest or that

                                   interest is adequately protected by

                                   other means, natural and justice may

                                   not have been applied to it by the

                                   courts. 

                      Il fait ensuite l'exégèse de trois types des

                      organismes de régulation à 9-20.2, trois types de

                      décisions « legislative, administrative powers » et

                      « quasi judicial ». Évidemment, étant les deux

                      extrêmes, législatif et quasi judiciaire,

                      législatif étant l'extrême où il n'y a évidemment

                      pas d'application des règles de justice naturelle,

                      et quasi judiciaire où on traite, où on va entendre

                      une personne où ses droits sont spécifiquement

                      affectés. Et il y a le spectre entre les deux,

                      c'est la décision administrative.

                              Et la décision administrative on réfère, et

                      je pense que je réfère à la décision, je vous l'ai

                      soulignée à 9-20.3, c'était la décision Inuit,

                      c'est ça. Alors à la note de bas de page 32.37 il

                      revient sur Inuit Tapirisat et les autres où il

                      mentionne :
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                                   The former classifies the authority of

                                   the Governor in Council to set rates

                                   as being legislative, the latter

                                   classifies the almost identical

                                   authority of the C.R.T.C. to set rates

                                   as being administrative (but at the

                                   legislative end of the spectrum).

                      Alors je vous dirais, je ne sais pas si c'est un

                      petit peu en lien. Ce que je veux vous mentionner

                      c'est que lorsque, c'est là où j'en viens. Ici,

                      évidemment, on est tous d'accord, il n'y avait pas

                      d'obligation de 25, il n'y avait pas d'obligation

                      d'entendre, d'avoir une audience publique dans le

                      cadre du dossier R-3589.

                              Mais où se situe-t-on lorsqu'on décide de

                      l'adaptation des critères dans le cadre de ce

                      spectre-là, dans le spectre quasi judiciaire ou

                      dans le spectre législatif? On le voit. Je vous

                      dirais qu'il l'aborde un petit peu plus loin, vous

                      voyez à 9-20.4 :

                                   A legislative power is a power to

                                   unilaterally establish a standard, a 

                                   norm or other rule of conduct which is

                                   binding upon an undetermined number of

                                   persons. Its exercise is driven by
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                                   policy considerations.

                      Et c'est en plein ça. On est certainement en

                      pouvoir administratif, mais très près de la limite

                      législative. Parce que la fonction de la Régie

                      c'est d'appliquer des normes qui sont applicables.

                      On peut même prendre, prenons un exemple au niveau

                      des tarifs quand vous vous prononcez sur des

                      tarifs, au moins on sait à qui ils vont

                      s'appliquer, certainement les abonnés au service au

                      moment où la décision est rendue et les abonnés qui

                      suivront.

                              Mais au niveau de la confection d'une

                      grille de sélection c'est ouvert à tous

                      fournisseurs intéressés. Qui sont-ils? C'est

                      vraiment, on ne peut pas le dire. On va le savoir

                      quand, ultimement, les soumissions seront reçues.

                              Alors on est encore beaucoup, on est

                      beaucoup plus dans des « policy considerations »

                      selon moi, comme monsieur MacCauley les aborde, et

                      on est très près des « legislative powers », ce qui

                      rend le fardeau au niveau des règles de justice

                      naturelle beaucoup plus faible. Alors c'est ce

                      qu'il mentionne dans son texte.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Laissez-moi vous poser une question.
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                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Dans la mesure où vous qualifiez notre pouvoir de

                      celui s'approchant du pouvoir législatif, est-ce

                      que, par ailleurs, vous ne vous approchez pas aussi

                      de l'obligation de consultation et d'accommodement

                      qui appartient à la Couronne, par opposition à

                      l'autre extrémité du spectre qui est judiciaire?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Moi, je vous dis je me rends loin. Je ne me rends

                      pas là, je ne pense pas que vous êtes une émanation

                      de la Couronne. De toute façon, ONE Canada règle

                      ça. Moi, j'utilise cette vision-là ou ce spectre-là

                      pour qualifier quelle est l'intensité des règles de

                      justice naturelle que vous devez appliquer dans ces

                      décisions-là.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ce à quoi je veux vous amener c'est est-ce que vous

                      ne proposez pas d'être législatif à l'égard de la

                      justice naturelle puis judiciaire à l'égard de

                      l'obligation de consultation et d'accommodement?

                      Vous semblez nous proposer deux qualifications

                      opposées de notre pouvoir.
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                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Écoutez, je n'avais pas vu ça comme ça, vous me

                      désarçonnez un peu. Mais le point que je veux

                      faire, et j'espère que je répondrai, c'est que les

                      règles de justice naturelle, et, moi, je ne vous

                      vois pas comme exerçant un pouvoir législatif, vous

                      n'êtes pas le gouverneur en conseil. C'est des

                      aspects de « policy ». Vous êtes confronté à vos

                      pouvoirs qui sont à l'intérieur de votre loi

                      constitutive, et ça, on ne peut pas y couper, c'est

                      31. Et, ça, vous êtes à l'intérieur de 31, bien de

                      la section où il y a 31.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Vous semblez nous placer à « the legislative end of

                      the spectrum ».

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui, mais comme je vous dis, peut-être que je

                      m'exprime mal, mais c'est simplement dans le but de

                      faire la qualification de quel était le niveau

                      d'application des principes de justice naturelle à

                      l'intérieur de cette juridiction qui était purement

                      administrative. Pour moi, votre juridiction elle

                      est purement administrative dans ce cadre-ci, même

                      en matière tarifaire aussi également.

                              Je ne vous vois pas, évidemment vous
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                      adoptez des normes de conduite, des règlements, le

                      règlement tarifaire par exemple, qui ont une

                      application générale. Mais vous êtes toujours,

                      selon moi, à l'intérieur, non pas d'un cadre

                      législative, mais d'un cadre administratif où vous

                      avez un pouvoir délégué spécifique qui est prévu,

                      que vous avez cette faculté-là de fixer des tarifs.

                      LE PRÉSIDENT :

                      À ce moment-là je le reformule, c'est toujours la

                      même préoccupation que j'ai à l'esprit. Vous nous

                      qualifiez à ce moment-là plus près de l'exécutif

                      dans la structure de l'État par un pouvoir

                      administratif, donc plus proches de l'obligation de

                      l'accommodement et de consultation par rapport à

                      l'autre argument que vous nous faites valoir où on

                      est plutôt judiciaires ou quasi judiciaires.

                              Et dans le fond la question qui m'habite

                      c'est comment nous qualifiez-vous, parce qu'il

                      semble que vous ne pouviez pas utiliser, vous ne

                      pouvez pas nous qualifier de façon opposée à

                      l'égard des deux paragraphes de 37?

                      11 h 04

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      J'essaie de vous suivre là et je vois le temps

                      avancer, mais je sais...  Je dois vous dire que je
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                      suis aux antipodes de ce que vous me soumettez.

                              Quand vous avez des pouvoirs qui vous

                      sont... à la Régie, qui vous sont dévolus

                      spécifiquement par votre loi constitutive, vous

                      exercez, puis on ne retombera pas dans Ocean Hotel

                      parce que si on revient que vous êtes près des

                      matières législatives ou autres, on retomberait

                      dans des questions d'impartialité et autres.  On

                      est loin de ça.

                              Comme dans la décision de la juge Rayle, un

                      organisme de régulation économique

                      multifonctionnelle que vous avez diverses

                      fonctions. Est-ce que lorsque vous êtes en quatre-

                      vingt-seize (96), par exemple, dans des matières de

                      plaintes, vous avez à arbitrer des matières qui

                      influencent directement un individu.  Est-ce qu'une

                      plainte pourrait être... une décision sur plainte

                      pourrait être rendue sans avoir permis à la

                      personne qui déposait cette plainte-là ou à celui

                      qui... dont on reproche la mauvaise application des

                      conditions de service, vous ne permettriez pas à ce

                      qu'il puisse s'exprimer ou faire valoir son point

                      de vue.  Je pense que poser la question, c'est y

                      répondre.

                              Quand on...  Évidemment, pour avoir un
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                      processus efficace qui se rapproche beaucoup plus

                      dans cette circonstance-là d'un pouvoir quasi-

                      judiciaire, on doit s'assurer que les personnes qui

                      sont visées par cette décision-là doivent être

                      présentes.

                              Quand on est dans un autre paradigme, dans

                      un autre paradigme qui est soit la fixation...

                      celui qui nous intéresse là, la fixation de

                      critères non... d'une grille de pondération pour

                      des critères non monétaires, est-ce qu'on se situe

                      dans un paradigme où on affecte des droits

                      individuels?  La réponse, c'est non.  Est-ce qu'on

                      se situe beaucoup plus dans des matières de

                      « policy » qui sont... qui vous sont dévolues,

                      c'est-à-dire tout ce qui est 31.  C'est ça mon

                      argument.  C'est-à-dire tout ce qui est 31 à

                      l'intérieur même de votre juridiction, fixer des

                      tarifs, fixer des normes qui vont être appliquées

                      par les distributeurs, je pense que, oui, vous

                      avez... vous êtes à l'intérieur d'un pouvoir

                      administratif qui est peut-être quasi-législatif

                      ou, il faudrait voir en précision comment monsieur

                      MacCauley l'amène.  

                              Mais, moi, ma simple... ma simple vision,

                      c'était quand ma simple... mon simple argument,
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                      c'était que lorsqu'on veut déterminer quel était le

                      niveau de principe, au niveau des principes de

                      justice naturelle que le régisseur initial devait

                      appliquer.  

                              Et pour pouvoir faire cette analyse-là,

                      vous devrez faire la qualification de quel était le

                      type de décision qu'il devait rendre.  Est-ce que

                      cette décision-là appliquait... affectait des

                      droits individuels ou elle était beaucoup plus

                      « policy driven »?  Et dans ce... et, ça, ça

                      conditionne quel est le niveau des principes de

                      justice naturelle qui s'appliquent.  Et c'était ça

                      l'argument.

                              Alors, dans ma tête petite...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Non, non.  Votre argument là-dessus, je le

                      comprends bien.  La question, c'est comment vous

                      allez harmoniser cet argument-là avec celui de

                      l'arrêt sur l'ONE.  Alors, je suis sûr que quand

                      vous allez arriver à cet élément-là, vous allez

                      pouvoir le réconcilier.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Bien, écoutez, au niveau de l'ONE, moi, ça

                      m'apparaît...  Je pense que l'ONE, si on le

                      reprenait - puis je ne veux pas reprendre tout ce
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                      qu'on a plaidé au mois de juin dernier, mais je

                      pense que ça incarnerait la notion d'impartialité

                      de façon extrêmement importante.  Et ça incarnerait

                      aussi l'autre notion que je vous avais amenée par

                      Saultau, par exemple, d'autres décisions où ce

                      « démembrement-là », entre guillemets, de la

                      fonction en amont, soit de consultation ou

                      d'accommodement dans le dossier Saultau, était

                      spécifiquement dévolu à l'organisme, dévolu à... 

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Quand vous dites...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ... ce qui n'est pas votre cas.  

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Quand vous dites qu'il y a la notion d'impartialité

                      qui s'installe à l'égard de l'ONE, pourquoi y

                      aurait-il cette obligation-là?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Dans?

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Est-ce que ce n'est pas parce que vous argumentez à

                      ce moment-là que c'est un exercice quasi-

                      judiciaire?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui, mais...
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                      LE PRÉSIDENT : 

                      C'est ça qu'est la question que je vous pose.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      L'impartialité, moi, je pense que vous l'avez à

                      tous les... à tous les aspects.  Que vous soyez en

                      matière administrative ou en matière quasi-

                      judiciaire, ces éléments-là sont présents.  Alors,

                      en ce qui me concerne, je pense que le test de

                      Ocean Hotel, je ne l'ai pas en tête là, je vous...

                      je ne vous le cache pas.  Mais, cette notion

                      d'impartialité-là m'apparaît...  Elle n'a pas été

                      contestée ici devant vous aujourd'hui et ce n'est

                      pas moi qui va la... qui va la remettre.  Je ne

                      vous vois pas comme étant une « marionnette »,

                      entre guillemets, de l'exécutif ou autrement.  Au

                      contraire, votre loi constitutive vous donne des

                      pouvoirs spécifiques pour faire certaines fonctions

                      bien précises.  

                              Après ça, on pourrait entrer dans la

                      discussion des pouvoirs implicites, mais je pense

                      que ça nous amènerait très tard, Monsieur Pépin. 

                      Il y a encore des... il me reste encore certaines

                      choses.  Mais, je pense que ce que je voulais vous

                      dire, j'espère en tout cas, vous est... vous donne

                      un bon éclairage de ce que je voulais en venir par
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                      cette section-là sur monsieur MacCauley, donc de

                      qualifier donc le pouvoir qui était exercé pour

                      déterminer le niveau d'application des principes de

                      justice naturelle.

                              Je peux poursuivre?

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Bien sûr.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Alors, je vous ai produit également, toujours sur

                      le même thème, on vous a produit Nicholson, mais

                      la... une décision qui est beaucoup plus récente,

                      c'est « The Board of Education of the Indian Head,

                      là c'est Knight contre Indian Head School.  Je ne

                      reviendrai pas, mais on a la vision de la juge

                      L'Heureux-Dubé.  Vous avez les pages.  Elles vous

                      sont toutes bien spécifiées et soulignées, 666 à

                      670, 677, 682 à 683.  C'est une décision qui est

                      beaucoup plus récente que Nicholson là qui date de

                      soixante-dix-neuf (79), qui refait un peu tout ce

                      petit chemin-là.

                              C'était notre cadre dans... un directeur

                      d'école là qui était... qui a été... qui était

                      directement, lui, affecté par la décision, hein,

                      évidemment, de le congédier.  Alors, il y a des

                      visions qui s'affrontent.  Est-ce que les...  Parce
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                      que le juge Sopinka place la barre à un certain

                      niveau, au niveau des obligations de justice

                      naturelle ou au niveau de... lui permettent de

                      faire valoir son point de vue avant d'être

                      congédié, et fait aussi le croisement avec les

                      dispositions de son contrat d'emploi?  

                              Sans revenir là-dessus, je pense que, après

                      avoir relu MacCauley et relu Nicholson, c'est la

                      suite de Nicholson qui... qui vient.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Et quelles applications suggérez-vous qu'on doive

                      en faire le test?  Effectivement, je le parcours

                      là, c'est assez connu, mais...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Écoutez, c'est toujours... c'est toujours dans le

                      même esprit.  Sans aller dans la lettre, c'est

                      toujours dans le même esprit.  Dans le sens que

                      dans le cas de monsieur Knight, évidemment, on le

                      congédiait, donc on affectait directement son

                      travail, malgré qu'il était possible qu'il soit...

                      qu'il puisse être... qu'il puisse être congédié

                      sans motif, c'était prévu dans...  J'y vais de

                      mémoire là, mais c'était prévu dans son contrat

                      d'embauche.  

                              Malgré tout, la Cour suprême a déterminé,
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                      en majorité là, qu'il avait la faculté ou le droit

                      d'être entendu, à tout le moins, avant que cette

                      clause-là dans son contrat soit... soit mise en

                      oeuvre.  Mais, encore une fois, toujours cette

                      fois-ci, encore une fois, comme dans les extraits

                      que je vous citais tantôt de MacCauley, la personne

                      elle-même est directement affectée.  

                              Alors, c'est pour ça que les principes de

                      justice naturelle exigent qu'on l'entende ou qu'on

                      permette qu'on l'entende.  Avec respect,

                      considérant que les droits individuels n'étaient

                      pas affectés dans le présent dossier, je vous

                      dirais que le régisseur initial s'est bien comporté

                      à l'égard de la procédure et de l'application des

                      principes de justice naturelle.

                              C'était... et vous l'avez tout au long dans

                      le plan de plaidoirie de façon précise là au niveau

                      de l'argument, mais c'est les décisions qui

                      incarnaient cette vision-là.

                              J'en arriverais maintenant à la section 2.3

                      « Compétence juridictionnelle de la Régie » qui

                      m'amène à la question que vous me posiez tantôt,

                      Monsieur le Président.

                              Alors, l'objection réfère ni plus ni moins

                      aux quatre premiers boulets de la section 2.3. 
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                      Alors, elle correspond donc à ces quatre premiers

                      boulets-là.  Et la nature de l'objection, comme on

                      vous l'avait énoncée, c'était la pertinence et

                      recevabilité de la preuve offerte par l'APNQL. 

                      L'objet touchait toutes preuves relatives à la mise

                      en oeuvre du devoir de consultation et

                      d'accommodement au fiduciaire de la Couronne y

                      incluant Hydro-Québec dans le cadre du présent

                      dossier.

                              La preuve concernant l'exercice par la

                      Couronne d'une quelconque activité de consultation,

                      il y avait la nomenclature des quatre affidavits. 

                      Alors, donc, les objections collent directement à

                      ces quatre premiers boulets-là.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Qui sont à quel endroit?  Je m'excuse, je le

                      cherche.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est à la section 2.3, les quatre premiers

                      boulets.  Section 2.3, page... excusez-moi, 7,

                      parce que j'ai barbouillé par-dessus.

                      (11 h 13) 

                      Alors, ce sont des éléments au niveau des pouvoirs

                      déclaratoires, j'arrive au cinquième boulet, je

                      vous réfère, évidemment, je ne reprends pas, mais
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                      la Régie ne dispose pas de pouvoirs de nature

                      déclaratoire autres que ceux décrits à la loi, je

                      vous avais référé à 37, au mois de juin dernier et

                      je vous réfère aussi aux décisions NGuyen et

                      Zargarazad, qui étaient déjà plaidées. Je vous

                      réfère aussi aux décisions que vous trouverez à la

                      page 8, que je vous ai citées, Radio-Canada c.

                      Commission de police, Codère, Barreau, ATCO, qui

                      énoncent toute la même réalité, si je peux

                      m'exprimer ainsi, c'est-à-dire que la Régie est

                      liée par sa législation et de compétence limitée,

                      vous l'avez, là, à 15, à la page 15 pour ATCO. Vous

                      l'avez à la page 31 :

                                   Un tribunal ou un organisme

                                   administratif est une création de la

                                   loi : il ne peut outrepasser les

                                   pouvoirs que lui confère sa loi

                                   habilitante, il doit « s'en tenir à

                                   son domaine de compétence et ne peut

                                   s'immiscer dans un autre pour lequel

                                   le législateur ne lui a pas attribué

                                   compétence » [...]

                      Alors, c'était l'argument, c'est la finalité de

                      l'argument que l'on vous avait déjà offert en juin

                      dernier. Alors, vous avez ces extraits-là.
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                              Je ne reprendrai pas in extenso mais, selon

                      nous, les diverses demandes et conclusions de

                      l'APNQL dépassent largement le cadre du dossier de

                      révision qui concerne la grille bien évidemment,

                      page 8, là, qui conclut toujours sur le même aspect

                      et je reviens avec un élément que le procureur

                      général vous avait plaidé et qu'ils vont vous

                      replaider, c'est-à-dire le devoir de réserve, on

                      est quand même ici à l'intérieur d'une matière très

                      spécifique qui ne nécessite pas que vous ayez à

                      vous prononcer sur des aspects de nature

                      constitutionnelle. 

                              Et je vous réfère également, et à ce

                      boulet-là, au premier paragraphe de la page 8, je

                      vous réfère également à la position du BAPE, vous

                      l'avez dans les pièces qui ont été produites, le

                      BAPE a eu les mêmes types de représentations, vous

                      allez avoir ça, c'est la pièce P-11, aux pages 26 à

                      33 et le BAPE, spécifiquement, refuse de se lancer

                      dans ce type d'examen-là, vous avez ça précisément

                      à la page 33 et comme maître Gertler en a parlé

                      hier, je me permets de vous dire que cette

                      position-là a été réitérée dans le rapport R-217

                      Baie-des-sables, Anse-à-Valleau, ça été également

                      réitéré la même position du BAPE à l'égard des
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                      mêmes représentations qui avaient été faites à ce

                      moment-là.

                              Alors, ça compléterait ma section, j'en

                      serais à laisser la parole à mon collègue Bourassa,

                      peut-être revenir, si vous me permettrez, après

                      avoir regardé la décision que vous nous avez

                      transmise et je conclurais peut-être juste un mot,

                      je pense que pour paraphraser la décision que vous

                      avez rendue en juin, là, sur D-2006-117, je pense

                      que la Régie n'est pas le forum pour la déclaration

                      de droits autochtones, ce n'est ni utile ni

                      nécessaire dans ses attributions. Alors, c'est ce

                      que vous aviez mentionné, je me permets de le

                      paraphraser. 

                              Alors, je vais céder la parole à mon

                      collègue, maître Bourassa.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Merci beaucoup. 

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Merci. C'est moi qui vous remercie.

                      PLAIDOIRIE PAR Me René BOURASSA :

                      Dans le cadre de ma plaidoirie, je vais référer

                      principalement aux affidavits de messieurs

                      Morrison, Robert et Ross ainsi que les pièces qui

                      étaient jointes à ces affidavits.
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                              Je vais également référer au second volume

                      d'autorités produit par maître Gertler hier, les

                      onglets 9 à 15. Et également, je m'en excuse, je

                      pensais qu'elle était déjà reliée dans un recueil

                      mais on m'informe que ça avait été produit à part,

                      c'est la décision qui a été produite au mois de

                      juin, c'est la décision Native Council of Nova

                      Scotia c. Canada.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Pouvez-vous nous donner la référence? Mon confrère

                      l'a ici à côté donc, je vais... 

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      O.K. C'est une décision de la Cour fédérale de

                      première instance, c'est 2002, CFPI 6, c'est le

                      Native Council of Nova Scotia c. Procureur général

                      du Canada et le ministre des pêches et océans et

                      al. Je suis désolé, je croyais qu'elle était déjà

                      dans un recueil.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Merci. 

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Je vais revenir rapidement faire un rappel des

                      principes dégagés en matière de consultation. Je

                      vous ai déjà remis au mois de juin le texte de

                      l'argumentaire que j'avais fait à cette époque qui
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                      contenait l'ensemble des citations, des références

                      notamment à l'arrêt Haïda et aux autres décisions

                      que j'ai déjà produites. Je vais simplement

                      aujourd'hui me contenter de vous réitérer

                      rapidement, pour les avoir à l'esprit, ces

                      principes-là, il n'y a pas de nouveaux extraits

                      autres que ceux auxquels je ferai référence ce

                      matin, qui ne se trouvent pas déjà dans le texte

                      que je vous ai remis au mois de juin. Donc, je vais

                      vous faire grâce de l'ensemble de ces citations-là,

                      la seule chose que je veux faire, finalement, c'est

                      d'établir mes éléments du décor et je veux surtout,

                      ce matin, attirer votre attention sur la preuve qui

                      est au dossier.

                              Ce que j'ai compris d'abord, suite à une

                      question posée par le Banc hier à mon confrère,

                      c'est que sa prétention relativement au

                      déclenchement de l'obligation de consulter et

                      d'accommoder, reposerait sur l'existence d'une

                      revendication relativement à un titre sur le

                      territoire. J'en ai compris que la question des

                      droits ancestraux avait été évacuée, qu'il

                      concentrait son argument sur la question de

                      l'existence d'un titre bien que dans les

                      procédures, on revoit ou on voit, dans les
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                      procédures et dans la preuve, des références

                      également à des prétentions à des droits

                      ancestraux.

                      11 h 21

                              Les principaux principes dégagés notamment

                      dans les affaires Nation Haïda et Taku River;

                      d'abord la Cour suprême a établi dans ces arrêts

                      que la Couronne a désormais l'obligation de

                      consulter les autochtones et de trouver, le cas

                      échéant, des mesures d'accommodement à leurs

                      préoccupations avant même que ces derniers aient

                      établi l'existence des droits qu'ils revendiquent.

                      Cette obligation de consulter et d'accommoder les

                      autochtones découle du principe de l'honneur de la

                      Couronne, et ce principe prend naissance, ou cette

                      obligation plutôt prend naissance lorsque la

                      Couronne a connaissance, concrètement ou par

                      imputation, de l'existence potentielle d'un droit

                      ou d'un titre ancestral revendiqué, et envisage des

                      mesures susceptibles d'avoir un effet préjudiciable

                      sur celui-ci. Donc, une double condition : une

                      connaissance de l'existence des droits potentiels

                      et des mesures envisagées susceptibles d'avoir un

                      effet sur ces droits.

                              Dans Haïda d'ailleurs, au paragraphe 35, la
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                      Cour mentionne, relativement au moment où

                      l'obligation de consulter doit prendre naissance,

                      la Cour donc mentionne que :

                                   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 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.

                      Et au paragraphe suivant, la juge mentionne :

                                   Comme je l'ai déclaré (dans mes motifs

                                   dissidents) dans Marshall, précité,

                                   par. 112, on ne peut « analyser

                                   utilement la question de la prise en

                                   compte d'un droit ou de la

                                   justification de ses limites sans

                                   avoir une idée de l'essence de ce

                                   droit et de sa portée actuelle. »

                      Et plus loin, au paragraphe 39, la Cour ajoute :

                                   En termes généraux, il est néanmoins
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                                   possible d'affirmer que l'étendue de

                                   l'obligation dépend de l'évaluation

                                   préliminaire de la solidité de la

                                   preuve étayant l'existence du droit ou

                                   du titre revendiqué, et de la gravité

                                   des effets préjudiciables potentiels

                                   sur le droit ou le titre.

                              J'aimerais attirer votre attention de façon

                      particulière, et ce sera le seul paragraphe auquel

                      je vous invite à vous rendre; dans les autorités

                      produites par maître Gertler, à l'onglet 10,

                      l'affaire Haïda, aux pages 529 et 530. Plus

                      particulièrement le paragraphe 36 qui m'apparaît

                      dans les circonstances actuelles fondamental. Je me

                      permets de le citer :

                                   Il reste l'argument d'ordre pratique.

                                   On affirme que, tant qu'une

                                   revendication n'est pas réglée, la

                                   Couronne ne peut pas savoir si les

                                   droits revendiqués existent ou non et

                                   que, de ce fait, elle ne peut être

                                   tenue à une obligation de consulter ou

                                   d'accommoder. Cette difficulté ne

                                   saurait être niée ou minimisée. Comme

                                   je l'ai déclaré...
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                      et c'est le passage que je viens de vous citer...

                      Un peu plus loin, la Cour mentionne à la page 530 :

                                   Cependant, il est souvent possible de

                                   se faire, à l'égard des droits

                                   revendiqués et de leur solidité, une

                                   idée suffisamment précise pour que

                                   l'obligation de consulter et

                                   d'accommoder s'applique, même si ces

                                   droits n'ont pas fait l'objet d'un

                                   règlement définitif ou une décision

                                   judiciaire finale. Pour faciliter

                                   cette détermination...

                      et j'insiste ici,

                                   ... les demandeurs devraient exposer

                                   clairement leurs revendications en

                                   insistant sur la portée et la nature

                                   des droits ancestraux qu'ils

                                   revendiquent ainsi que sur les

                                   violations qu'ils allèguent.

                                   C'est ce qui s'est produit en l'espèce

                                   lorsque le juge, en son cabinet, a

                                   procédé à une évaluation préliminaire

                                   fondée sur la preuve de la solidité

                                   des revendications des Haïda à l'égard

                                   des terres et des ressources des îles
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                                   Haïda Gwaii, en particulier du Bloc 6.

                      Donc, la Cour se réfère ici à la preuve qui a été

                      présentée devant le juge en son cabinet en première

                      instance. Et à ce niveau d'ailleurs, la Cour

                      précise, un petit peu plus tôt dans sa décision, au

                      paragraphe 7 :

                                   Comme a conclu le juge en son cabinet,

                                   leur revendication du titre sur les

                                   îles Haïda Gwaii s'appuie sur des

                                   arguments solides.

                      Je dois vous dire, ce matin j'ai eu le réflexe,

                      j'ai lu souvent cette décision-là, mais de dire :

                      « Allons donc voir ce qui s'est passé en première

                      instance, quel genre de preuve a été présentée ou

                      soumise devant ce juge-là. » J'ai donc mis la main

                      ce matin sur la décision, non pas du juge en

                      cabinet, mais... C'est la décision du tribunal de

                      première instance, je ne vous en ferai pas la

                      lecture; je vous invite simplement à noter le

                      paragraphe 25.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Excusez-moi, je ne l'ai pas encore.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Je n'irai pas plus loin, de toute façon,

                      relativement à cette décision, mais simplement le
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                      paragraphe 25 fait un peu la nomenclature des

                      conclusions que le tribunal estime incontournables

                      relativement à la preuve qui a été déposée, et on

                      parle d'une preuve volumineuse. Et vous voyez le

                      détail de cette preuve-là, qui est... qui est quand

                      même très précise. Et on est encore ici au stade de

                      la preuve prima facie, là; ce n'est pas la preuve

                      de l'existence du droit mais bien de l'existence

                      potentielle de ce droit.

                              Donc, avant même de commencer à parler de

                      consultation, la partie autochtone qui en

                      revendique le droit doit qualifier de façon précise

                      le droit ancestral en cause; ce qui comprend

                      également le titre ancestral.

                              Dans l'arrêt Van der Peet, qui vous est

                      déjà produit, la Cour suprême a défini le critère

                      d'identification des droits ancestraux reconnus et

                      confirmés par le paragraphe 35.1 :

                                   Pour constituer un droit ancestral,

                                   une activité doit être un élément

                                   d'une coutume, pratique ou tradition

                                   faisant partie intégrante de la

                                   culture distinctive du groupe

                                   autochtone qui en revendique le droit

                                   en question.
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                      Comme je vous dis, je suis en train de placer mes

                      éléments du décor. Nous regarderons quelle est la

                      preuve apportée par l'Assemblée des Premières

                      Nations sur ces questions-là.

                              Également, dans la même décision, la Cour

                      mentionne :

                                   Conformément à la première étape de

                                   l'application du critère de la partie

                                   intégrante d'une culture distinctive,

                                   le Tribunal doit identifier la nature

                                   précise de la prétention de

                                   l'appelante qu'elle exerçait un droit

                                   ancestral.

                              Dans le même ordre d'idées, dans la

                      décision Native Council of Nova Scotia, au

                      paragraphe 20, le tribunal insiste également, et

                      c'est vraiment dans le cadre de l'étude d'une

                      question relative à l'obligation de consulter, sur

                      la nécessité d'allégations précises relativement à

                      la nature ou à l'existence des droits à la base de

                      la revendication ou à la base de la demande de

                      consultation. La Cour mentionne :

                                   ... les demandeurs prétendent qu'il y

                                   a eu violation de l'obligation de

                                   consulter relativement à un accord de
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                                   pêche. Selon les défendeurs, si la

                                   demande est fondée sur des droits

                                   issus de traités, il est nécessaire

                                   que la déclaration mentionne un traité

                                   particulier, conclu avec une

                                   communauté Mi'kmaq, qui comporterait

                                   le droit de pêcher le homard dans un

                                   lieu prévu par les accords de pêche,

                                   ainsi des faits liant les demandeurs à

                                   cette communauté, et il est aussi

                                   nécessaire que cette déclaration

                                   comporte des allégations portant sur

                                   la manière dont les accords de pêche

                                   ont violé ce droit et, dans le cas des

                                   personnes demanderesses poursuivant en

                                   leur propre nom, une allégation selon

                                   laquelle leur communauté les a

                                   autorisées à exercer les droits issus

                                   de traités de cette communauté.

                      Paragraphe 20.

                              La Cour suprême, dans l'affaire Delgamuukw,

                      fait également observer que :

                                   Une coutume, pratique ou tradition

                                   doit avoir une importance fondamentale

                                   pour le groupe autochtone concerné
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                                   pour faire partie intégrante d'une

                                   culture distinctive. Les aspects de ce

                                   groupe autochtone qui sont communs à

                                   toutes les sociétés humaines et ceux

                                   qui n'ont qu'un caractère secondaire

                                   ou occasionnel ne doivent pas être

                                   pris en compte par les tribunaux. Le

                                   Tribunal doit prendre en considération

                                   également la période qui a précédé le

                                   contact avec les Européens et les

                                   sociétés autochtones.

                      La Cour suprême enfin souligne que :

                                   Les coutumes, pratiques ou traditions,

                                   qui ne seraient que le fruit des

                                   influences européennes, ne peuvent

                                   être qualifiées d'ancestrales car

                                   elles ne respectent pas la norme

                                   applicable pour la reconnaissance d'un

                                   droit ancestral. Il faut donc se

                                   demander également de façon

                                   préliminaire quelle communauté détient

                                   le droit collectif revendiqué.

                      Dans la décision Native Council of Nova Scotia c.

                      Canada, particulièrement aux paragraphes 11 et 13,

                      la cour évalue, si je peux dire, le standing du
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                      Native Council qui ressemble étrangement à

                      l'Assemblée des Premières Nations du Québec et du

                      Labrador, c'est-à-dire un organisme de nature

                      politique regroupant des représentants de diverses

                      nations et communautés.

                              Au paragraphe 11, la cour mentionne, à

                      partir de la troisième ligne :

                                   Monsieur le juge Teitelbaum a déclaré

                                   qu'un organisme incorporé représentant

                                   les autochtones ne jouissait d'aucun

                                   droit issu de traités et qu'étant

                                   donné que cet organisme n'avait pas le

                                   même intérêt dans l'instance que les

                                   particuliers, il ne pouvait pas

                                   intenter de recours collectif.

                      Et plus loin au paragraphe 13 : 

                                   D'après moi, le NCNS devrait être

                                   radié en tant que partie. Tout comme

                                   la Metis Society of Saskatchewan

                                   Sapwagamik Local 176 Inc., le NCNS est

                                   une société inscrite, de sorte qu'il

                                   n'a pas le même intérêt que les

                                   demandes demanderesses. Les

                                   réparations sollicitées par ces

                                   dernières ont trait à l'obligation de
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                                   consultation qu'ont les défendeurs à

                                   leur endroit. Comme l'a déclaré le

                                   juge Reed dans Maurice, précité, le

                                   NCNS ne serait pas créancier de cette

                                   obligation même si ses membres

                                   pouvaient l'être. J'estime également

                                   que le NCNS n'est pas une partie

                                   nécessaire à l'instance puisqu'il ne

                                   serait pas lié par son issue et que sa

                                   participation n'est pas nécessaire

                                   pour la disposition des questions dont

                                   la Cour est saisie.

                      Il faut donc regarder... et c'est toujours... Comme

                      je vous dis, je place mes éléments du décor. Il

                      faut s'interroger sur l'existence du droit, sur la

                      qualification et la nature précise du droit qui

                      devrait déclencher l'obligation de consulter et

                      d'accommoder, mais également qui est créancier de

                      ce droit.

                              Je reconnais ici que l'Assemblée des

                      Premières Nations ne prétend pas être créancière de

                      ce droit. C'est ce que je comprends de ce qui est

                      présenté devant vous, mais qu'elle représente des

                      communautés qui seraient créancières de ce droit.

                              Moi, je vais me ramener dans l'analyse de
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                      ma preuve comme ce sont les balises tracées par la

                      jurisprudence, de l'examen, de l'existence de cette

                      preuve relativement au droit revendiqué, en

                      fonction des communautés ou des nations qui se

                      prétendent créancières de ce droit.

                              En fait, la partie autochtone doit

                      également démontrer que la décision attaquée

                      constitue une atteinte potentielle au droit

                      ancestral revendiqué.

                              Je vais en arriver à l'analyse proprement

                      dite de la preuve. Ce qu'il faut être conscient,

                      toujours d'après ce que je comprends de ce qui vous

                      a répondu relativement à la base de la

                      revendication ou de la demande de consultation à

                      l'effet qu'on s'appuyait sur l'existence d'un titre

                      et de droits économiques rattachés à ce titre, on

                      vous présente une audacieuse argumentation, moi,

                      que j'appelle en forme de pyramide inversée. 

                              Tout l'argument de l'Assemblée des

                      Premières Nations repose sur la pierre angulaire

                      que les membres, que les communautés membres

                      disposent ou ont un droit ou ont une revendication

                      connue d'un titre sur un territoire sur lequel

                      vraisemblablement il y aura, d'une manière ou d'une

                      autre, des éoliennes d'implantées.
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                              Cette preuve, on vous l'a présentée

                      principalement pour deux groupements... trois,

                      trois groupements, deux zones géographiques, la

                      Côte-Nord et les Innus et la Péninsule Gaspésienne

                      avec la nation Micmac et Malécite. 

                              Mon confrère Montour ce matin faisait

                      référence également aux Cris où c'est un régime

                      tout à fait distinct ici où on parle de droits

                      issus de traités, les autres droits ayant été

                      expressément éteints par la convention de la Baie-

                      James, mais il n'y a aucune démonstration ou aucune

                      preuve à l'effet qu'un quelconque droit qui aurait

                      été issu de la convention de la Baie-James est en

                      cause actuellement ici. Donc, j'écarte d'emblée les

                      Cris.

                              En ce qui concerne les Innus de la Côte-

                      Nord, je vous réfère à l'affidavit de monsieur

                      Denis Ross, chef du conseil de la Première Nation

                      des Innus d'Essipit.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Je m'excuse, je reviens en arrière, un petit

                      détail.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT : 
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                      A l'égard du traité de la Baie-James, la

                      proposition que vous nous faites, c'est que le

                      traité éteint à la fois le droit ancestral et le

                      titre aborigène potentiel?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      O.K. 

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui. Il y a eu... et c'était à l'époque, je

                      dirais... En matière de traités, il y a eu des

                      modes dans l'histoire.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Oui, oui. Non, le traité moderne.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui. Et la mode était de faire un échange, de dire

                      « on ne connaît pas trop la zone grise que pouvait

                      constituer des droits ancestraux ou un titre. On va

                      les échanger contre quelque chose de certain, ce

                      qui sera "canné" dans un traité ». Et rapidement,

                      parce que je ne veux pas passer de temps là-dessus,

                      la convention de la Baie-James divise le territoire

                      en trois types de territoires précis avec un régime

                      juridique particulier. Il y a des terres de

                      catégorie 1, 2 et 3. Terres de catégorie 1 qui
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                      peuvent ressembler à des terres de réserve ou

                      proches des communautés et des villages. Les 2

                      étant une forme d'intermédiaire là. C'est une terre

                      tampon « buffer » entre les 1 et les 3 où les 3

                      c'est le régime juridique général avec certaines

                      exceptions qui s'appliquent. 

                              Mais... et vraisemblablement, s'il y avait

                      des éoliennes, elles se retrouveraient probablement

                      en bonne partie, à moins d'entente particulière,

                      dans des terres de catégorie 3 qui sont beaucoup

                      plus vastes là. C'est simplement un argument de

                      nature géographique là dont je vous fais ce matin.

                              Mais, de toute façon, il n'y a aucune

                      preuve, il n'y a aucune demande, aucune prétention

                      à l'effet qu'il y aurait un quelconque droit qui

                      pourrait être potentiellement violé, droit issu de

                      traité. Et, à cet égard, l'affaire Mikisew serait

                      applicable dans ce cas-ci, mais il n'y a aucune

                      démonstration à la base nous permettant d'en

                      arriver à cette conclusion.

                              Donc, au niveau de l'affidavit de Denis

                      Ross, celui-ci fait référence à l'entente de

                      principe d'ordre général, l'EPOG, que je vous

                      inviterais à prendre en main ou à vous y référer.

                              Dans l'entente de principe d'ordre général
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                      - et j'insiste sur le titre qu'on a donné à cette

                      entente. On n'a pas voulu appeler ça une entente de

                      principe seulement, mais une entente de principe

                      d'ordre général, plus... je vous dirais, plus

                      diluée où on a pris plus de précaution encore

                      qu'une simple entente de principe.

                              Quoi qu'il en soit, il faut faire la

                      distinction entre les Nitassinans et les

                      territoires d'Innus Assi auxquels on fait référence

                      dans cette entente. L'affiant réfère à l'annexe

                      4.1. C'est la pièce E-1 qui est la carte. Je ne

                      sais pas si vous avez une version couleur ou noir

                      et blanc de cette carte. 

                      LE PRÉSIDENT : 

                      J'en avais une couleur, je vais la trouver. 

                      (11 h 43)

                      Celle-ci?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui, c'est bien celle-là. Les Nitassinans, ce sont

                      les territoires dont les frontières sont indiquées

                      par un trait gras, en noir, les vastes territoires.

                      On voit d'ailleurs celui d'Essipit, juste au sud-

                      ouest de celui des Betsiamites, qui est enclavé, je

                      dirais, entre celui des Betsiamites et de

                      Mashteuiatsh. Il s'agit là des Nitassinans,
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                      territoires traditionnels, Nitassinan qui se

                      traduit par « notre terre à nous ».

                              L'Innu Assi maintenant, c'est... ce sont

                      les territoires que l'on voit en rouge sur la

                      carte. Pour celui d'Essipit, à cette échelle, ça

                      prend des bons yeux, c'est un tout petit

                      territoire. La définition ou l'indication de ce qui

                      constitue ou de ce qu'est l'Innu Assi, nous le

                      retrouvons au chapitre 4 de l'EPOG, plus

                      particulièrement à la clause 4.2.3; 4.2.3 se lit

                      ainsi :

                                   Sur les terres de Innu Assi, en

                                   dérogation notamment de la limite

                                   intrinsèque et de l'inaliénabilité,

                                   sauf à la Couronne, du titre aborigène

                                   tel que défini par les tribunaux, le

                                   titre aborigène de chacune des

                                   Premières Nations est réputé posséder

                                   tous les attributs de la pleine

                                   propriété du sol et du sous-sol,

                                   incluant le droit d'user, de jouir et

                                   de disposer librement et complètement

                                   de ces terres et, notamment,

                                   d'exploiter les ressources fauniques,

                                   aquatiques, hydriques, hydrauliques,
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                                   forestières, floristiques et minérales

                                   qui s'y trouvent...

                      on ne mentionne pas éoliennes,

                                   ... sous réserve de l'article 4.2.5 et

                                   des dispositions du Traité.

                      À quoi on fait référence ici? Ça ressemble

                      curieusement à notre titre ancestral; on y fait

                      référence à cette notion-là, on rappelle même cette

                      notion-là de la jurisprudence.

                              Donc si on veut parler de titre sur le

                      territoire, ce n'est pas les deux tiers du Québec,

                      en ce qui concerne les Innus, là, ce sont les

                      territoires identifiés en rouge. Là, je vous parle

                      de la prétention à ce titre-là, de la

                      revendication, mais je ne devrais pas vous en

                      parler; je vous en parle parce que l'affiant y fait

                      allusion.

                              Pourquoi je ne devrais pas vous en parler?

                      Parce que les parties à ce traité-là, ou à cette,

                      excusez-moi, à cette Entente de principe d'ordre

                      général, ne veulent pas que je vous en parle, elles

                      ont décidé entre elles que ce n'était pas une

                      question, ou que ça ne devait pas être porté devant

                      les tribunaux. Je vous réfère particulièrement aux

                      attendus de l'Entente de principe, quatrième
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                      attendu :

                                   Attendu que 

                                   les parties, en vue de favoriser

                                   l'atteinte de leur objectif commun,

                                   s'entendent pour que leurs

                                   négociations soient conduites sans

                                   préjudice à leur position juridique

                                   respective et que leurs communications

                                   durant le cours de leurs négociations

                                   ne puissent être invoquées par l'une

                                   contre l'autre devant les tribunaux;

                      et plus loin, à l'article 3.1.3 :

                                   La présente entente ne crée aucune

                                   obligation légale pour les parties, ne

                                   porte pas atteinte aux obligations ou

                                   aux droits existants de celles-ci et

                                   ne doit être interprétée d'aucune

                                   façon comme ayant l'effet d'une

                                   abrogation, d'une négation ou d'une

                                   reconnaissance d'un droit ancestral,

                                   d'un droit issu de traité ou de tout

                                   autre droit.

                      Bref, les parties voulaient être libres de négocier

                      librement, elles ne voulaient pas se voir, je

                      dirais, faire face à des prétentions d'admissions
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                      relativement à l'existence de quelque droit que ce

                      soit.

                              C'est important ici, ce contexte-là, et là,

                      je vous réfère à l'arrêt Haïda, à la décision de

                      première instance où une preuve colossale a été

                      présentée pour soutenir la preuve prima facie d'un

                      droit sur le territoire. Ici, qu'est-ce qu'on a? En

                      ce qui concerne l'affidavit de monsieur Ross, en ce

                      qui concerne les Innus de façon générale mais de

                      façon plus particulière d'Essipit, on a une Entente

                      de principe d'ordre général que les parties, entre

                      elles, ont décidé de ne pas utiliser devant les

                      tribunaux.

                              Et on a, je le dis avec bien du respect

                      pour monsieur Ross, une mauvaise interprétation de

                      cette entente, où on assimile le Nitassinan à un

                      titre alors que s'il y a une similitude ou une

                      analogie que l'on doit faire, c'est à partir de

                      l'Innu Assi.

                              Au paragraphe 5, l'affiant réfère à la

                      décision que la Cour d'appel a rendue, pièce E-2,

                      dans l'affaire Kruger, affaire que j'ai eu la

                      chance de plaider en première instance et pour

                      laquelle j'ai préparé, juste avant de quitter pour

                      Hydro-Québec, pour me rendre, rejoindre les rangs
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                      d'Hydro-Québec, j'ai eu la chance de préparer le

                      mémoire en Cour d'appel.

                              J'aimerais que l'on jette un oeil sur cette

                      décision-là. L'affiant mentionne, à son paragraphe

                      5, que :

                                   ... le tribunal a reconnu que lesdites

                                   mesures transitoires prévues à

                                   l'entente de principe auraient dû être

                                   adoptées sinon légalement, du moins

                                   moralement ou honorablement... etc...

                      En passant, c'est vrai, au niveau de l'Entente de

                      principe, les mesures transitoires qui sont prévues

                      au paragraphe 16... non, au paragraphe 19 si je

                      me... oui, paragraphe 19, excusez, au chapitre 19,

                      plus particulièrement l'article 19.6, c'est

                      important de se référer à la pièce comme telle,

                      19.6 mentionne :

                                   Parallèlement aux expériences pilotes

                                   prévues à la section 6.9, le Canada et

                                   le Québec, suivant leur compétences

                                   respectives, favoriseront, sur une

                                   base volontaire, la participation des

                                   Premières Nations et de leurs membres

                                   à la gestion du territoire, de

                                   l'environnement et des ressources
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                                   naturelles en appliquant, lorsque

                                   possible, les procédures qui ont été

                                   convenues au cours de la négociation

                                   et qui feront l'objet d'ententes

                                   complémentaires dans le cadre du

                                   chapitre sur la participation réelle.

                      Donc ce sont des mesures transitoires de nature

                      volontaire, essentiellement des engagements de

                      nature politique, auxquelles on réfère en ce qui

                      concerne les mesures transitoires.

                              Maintenant, je vais simplement jeter un

                      oeil sur les différents paragraphes auxquels

                      l'affiant se fonde pour soutenir sa prétention

                      énoncée au paragraphe 5 de l'affidavit. Premier

                      paragraphe cité par l'affiant, paragraphe 25 de la

                      décision de la Cour d'appel, je rappelle toujours

                      sur l'obligation d'instaurer des mesures

                      transitoires qui, selon l'affiant, ce sont des

                      mesures relatives à la consultation, la Cour

                      d'appel...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Permettez-moi juste une petite pause, que je prenne

                      la décision, parce que je ne l'ai pas.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      C'est la pièce E-2.
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                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui, je sais mais...

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      O.K.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ça va, je vous suis. Le paragraphe, pardonnez-moi?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Paragraphe 25.

                      LE PRÉSIDENT :

                      25. Oui.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Au milieu du paragraphe :

                                   Nous notons cependant que la lettre ne

                                   mentionne toujours pas quelles mesures

                                   transitoires prévues dans l'EPOG

                                   auraient dû être adoptées et ne l'ont

                                   pas été. Au lieu d'exiger que des

                                   mesures transitoires soient adoptées,

                                   le chef Picard...

                      qui est le chef de la Première Nation de

                      Betsiamites,

                                   ... fait grief au gouvernement de ne

                                   pas avoir consulté...

                      Donc la Cour s'interroge en disant : « Pourquoi
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                      vous plaignez-vous, face au gouvernement, de ne pas

                      avoir été consultés alors que vous auriez peut-être

                      pu prendre un recours ou vous plaindre que les

                      mesures transitoires, auxquelles vous référez dans

                      l'Entente de principe, n'ont pas été prises, ou

                      auraient dû l'être? » La Cour s'interroge à ce

                      niveau-là. Paragraphe 32, ce sont les paragraphes

                      cités par l'affiant, première phrase :

                                   [32] On ne sait toujours pas ce qu'est

                                   ce réaménagement et si, en le faisant,

                                   le gouvernement viole ses obligations

                                   aux termes des mesures transitoires.

                      Paragraphe 87, deuxième ligne :

                                   ... il nous semble que c'est par suite

                                   du fait que les intimés ont été déçus

                                   que le gouvernement du Québec n'adopte

                                   pas dans un délai raisonnable des

                                   mesures transitoires qu'à tort ou à

                                   raison ils estimaient prévues dans

                                   l'EPOG...

                      et un petit peu plus loin, trois lignes plus loin :

                                   Au lieu de tenter de faire valoir des

                                   droits en application des mesures

                                   transitoires de l'EPOG, les intimés,

                                   forts de l'arrêt Haïda, invoquent
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                                   l'absence d'une consultation formelle

                                   et recherchent, non pas des

                                   accommodements, mais une réparation

                                   radicale qui est l'arrêt des travaux.

                      Et au paragraphe 88, troisième phrase :

                                   On se serait normalement attendu à ce 

                                   que, dans une requête pour ordonnance

                                   de sauvegarde, les intimés réclament

                                   une ou des mesures auxquelles ils

                                   prétendent avoir droit. Mais, comme

                                   nous l'avons noté plus haut, les

                                   intimés ne semblent pas vouloir

                                   l'adoption de mesures transitoires.

                      (11 h 55)

                      Je dois dire que c'est avec difficulté que je peux

                      comprendre l'interprétation que l'affiant fait de

                      ces différents passages. Sur un autre ordre d'idée,

                      pendant que nous sommes dans cette décision-là, en

                      référence à ce que je vous disais relativement

                      l'EPOG et au contexte dans lequel cette entente de

                      principe s'inscrit, je vous renvois simplement aux

                      paragraphes 12) et 13) de la décision de la Cour

                      d'appel qui cite les passages auxquels j'ai fait

                      référence en ce qui concerne la création

                      d'obligation juridique et l'attendu auquel je vous
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                      ai renvoyé et également et particulièrement, j'en

                      reviens au paragraphe 88) in fine fort intéressant

                      :

                                   On ne saurait supputer, sur la foi

                                   d'une preuve extrêmement

                                   fragmentaire...

                      preuve extrêmement fragmentaire, dans ce dossier-

                      là, ça été une semaine d'audition, 

                                   ... et orientée comme celle qui est

                                   reçue dans le cadre d'une demande

                                   d'ordonnance de sauvegarde, que les

                                   intimés jouissent déjà, et ce,

                                   jusqu'au jugement final, du droit de

                                   veto caractéristique d'un titre

                                   aborigène.

                      On fait référence à quoi lorsqu'on parle du droit

                      de veto caractéristique d'un titre aborigène? On

                      fait référence à l'extrémité du spectre de

                      consultation dans lequel on se trouve si la cour

                      est satisfaite de la preuve prima facie de

                      l'existence d'un droit aborigène où l'obligation de

                      consulter peut aller jusqu'à obtenir l'autorisation

                      d'une nation ou d'une communauté concernée avant

                      d'autoriser un projet sur ce territoire.

                              Dernier élément relativement, plus général,
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                      en ce qui concerne l'affidavit de monsieur Ross

                      mais également de messieurs Morrison et Robert. 

                              Vous savez le fait de pouvoir administrer

                      la preuve à l'aide d'affidavits a comme heureuse

                      conséquence de créer, de permettre une grande

                      économie tant économique que de temps d'économie

                      judiciaire dans le cadre de l'administration de

                      cette preuve.

                              Par contre, avec la pratique, avec la

                      quantité de documents, on banalise peut-être un peu

                      trop cet instrument. Il faut avoir à l'esprit que

                      la signature, l'assermentation d'un affiant, le

                      témoignage écrit d'un affiant est quelque chose de

                      sérieux, je dirais, il y a notion de confiance qui

                      doit reposer sur cet instrument de preuve, sur ce

                      témoignage écrit. 

                              Je vous réfère ici particulièrement aux

                      paragraphes 11) à 13) de l'affidavit de monsieur

                      Ross. 

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Je pensais que vous étiez rendu dans Morrison.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui, je ne l'avais pas encore quitté, je vais y

                      venir, ne vous inquiétez pas. 

                              Ces paragraphes 11) à 13) à l'affidavit de
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                      monsieur Ross sont textuellement les paragraphes

                      25) à 27) de l'affidavit de monsieur Morrison, 15)

                      et 16) de l'affidavit de monsieur Robert. Au pire,

                      je vous soumets respectueusement que cette

                      situation d'un copier-coller d'un témoignage, dans

                      les mêmes mots, les mêmes termes, je comprends

                      qu'on peut comme rédacteur ou comme personne qui

                      consigne par écrit un énoncé verbal d'un affiant,

                      d'un témoin, peut ajuster le niveau de langage

                      lorsque nécessaire parce que parfois le langage

                      verbal est très différent du langage écrit. 

                              C'est autre chose que de rédiger et de

                      copier-coller des éléments fondamentaux d'un

                      affidavit. Au pire, cette situation discrédite,

                      affecte la valeur probante de l'ensemble des

                      affidavits, au mieux, ces paragraphes-là devraient

                      être ignorés parce qu'étant l'équivalent d'une

                      réponse à une question subjective dans le cadre

                      d'un interrogatoire en chef.

                              J'en viens maintenant à l'affidavit de

                      monsieur Raymond Morrison.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Je vous souligne qu'il est déjà midi (12 h), peut-

                      être qu'avant d'aborder le témoignage de ce second

                      témoin, ce serait opportun de prendre notre pause
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                      pour le lunch.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Parfait.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Alors, j'aimerais vous suggérer une heure quinze

                      (1 h 15) comme hier, est-ce que ça..., pour se

                      donner un maximum de temps cet après-midi, on

                      pourra reprendre à une heure quinze (1 h 15). Je

                      vous remercie beaucoup.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Merci.

                      SUSPENSION DE L'AUDIENCE

                      ________________________

                      REPRISE DE L'AUDIENCE

                      (13 h)

                      LE PRÉSIDENT :

                      Alors, Maître Bourassa, vous nous ameniez à

                      l'affidavit de monsieur Morrison, je crois?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui. Je n'en aurai plus pour tellement longtemps,

                      d'ailleurs. En fait, des commentaires très généraux

                      en ce qui concerne l'affidavit de monsieur

                      Morrison, puis qui s'appliqueraient, je dirais,

                      également pour celui de monsieur Martin.

                              Le seul élément, en résumé, que je peux
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                      vous dire là-dessus, c'est, il faut faire attention

                      à l'assertion, finalement, à l'effet que dès que

                      l'on prétend à un titre ancestral, automatiquement,

                      on se qualifie dans le spectre pour la consultation

                      relativement au degré de preuve prima facie.

                              C'est un indice parmi d'autres mais c'est

                      une question aussi, je pense, d'évaluation et de

                      gros bon sens là-dedans. Ce n'est pas tout

                      d'envoyer une lettre et de dire sur une tribune :

                      « Nous, nous avons un titre sur tel territoire »,

                      encore faut-il qu'il y ait un amalgame d'indices

                      pour donner une forme de crédibilité et de

                      substance à cette preuve prima facie.

                              Oui, c'est un indice parmi d'autres, comme

                      la négociation d'un traité, et je dirais, plus la

                      négociation est avancée, elle constitue un indice

                      ou un élément qui sera d'autant plus important à

                      considérer. Mais tout ça doit être examiné

                      également dans son contexte.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Est-ce que vous me permettez une question?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Est-ce que l'enseignement de la Cour suprême à cet
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                      égard-là, c'est que l'assertion, la revendication

                      d'un titre aborigène déclenche nécessairement

                      l'existence de l'obligation de consultation et

                      d'accommodement, donc le premier test, oui ou non,

                      binaire, mais que le propos que vous nous tenez,

                      évidemment, c'est que la force, comment la

                      revendication est soutenue, à quelle étape elle en

                      est dans sa négociation, conditionne le contenu de

                      l'obligation de consultation et d'accommodement,

                      comme la Cour suprême dit, qui va de la simple

                      consultation, c'est-à-dire, pour se parler, jusqu'à

                      des arrangements qui, disons, retiennent les

                      préoccupations autochtones, est-ce que c'est comme

                      ça que je dois comprendre votre propos?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui, l'obligation de consultation à son premier

                      stade, je répète finalement que c'est une

                      obligation d'informer, d'informer ce qui va se

                      passer sur un territoire, qui est très facile à

                      déclencher. Très facile, qui a amené, je dirais,

                      c'en est pratiquement, dans certains cas, théorique

                      parce que ça va comme un peu de soi. Lorsqu'un

                      projet est développé, ou une intention de

                      développer un projet sur un territoire, les

                      communautés locales en sont informées. 
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                              Maintenant, est-ce que la simple

                      allégation, prenons le cas, là, je ne dis pas que

                      c'est nécessairement le cas ici mais prenons

                      l'hypothèse, la seule allégation de l'existence

                      d'un droit, sans aucune autre justification ou sans

                      aucun autre indice, est-ce que c'est suffisant pour

                      déclencher même cette consultation de base-là? Je

                      ne le sais pas, j'en doute.

                              S'il y a un historique derrière, une

                      continuité, déjà là, il commence à y avoir peut-

                      être plus de substance. Mais simplement, moi,

                      demain matin, je ferais une lettre en disant :

                      « Écoutez, j'ai des ancêtres autochtones et c'est

                      mon territoire », ça m'apparaît trop facile, je

                      dirais, d'une certaine façon parce que là,

                      évidemment, on va envoyer des lettres à tout le

                      monde.

                              On a un titre, comme ici, je dirais, on a

                      un titre sur l'ensemble de la province alors que

                      l'idée développée par la Cour suprême au niveau

                      d'un titre, à mon avis, ne peut pas du tout

                      supporter ce genre d'allégation-là, lorsqu'on

                      invoque un titre, c'est vraiment le coeur ou

                      l'aspect le plus fort dans le spectre des droits

                      ancestraux, on parle de contrôle effectif du
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                      territoire, on parle de possession continue, pour

                      moi, nécessairement, ça me donne l'idée d'un

                      territoire nécessairement confiné.

                              Mon confrère du PG vous traitera plus en

                      détail de cette question-là.

                              Je voudrais en arriver maintenant à

                      l'affidavit, et m'attarder un petit peu plus

                      longtemps à l'affidavit de monsieur François

                      Robert. Monsieur François Robert, qui représente

                      ici les Malécites, mais on verra dans les pièces au

                      soutien de cet affidavit-là qu'il est fait autant

                      référence aux Micmacs qu'aux Malécites.

                              Je vais également, lorsque je vais vous

                      parler de l'affidavit de monsieur Robert, en même

                      temps, les pièces FR-2 et FR-3, je vais référer à

                      ces pièces. Au paragraphe 3 de l'affidavit, on

                      mentionne :

                                   En 2001, la PNMV a déposé au

                                   gouvernement du Canada et au

                                   gouvernement du Québec la preuve de

                                   son occupation ancestrale et de ses

                                   droits issus de traités.

                      On mentionne au paragraphe 4 que :

                                   ... le fédéral a nommé un négociateur

                                   en chef...
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                      Au paragraphe 5, et c'est, ici, ça devient peut-

                      être plus intéressant, je résume, finalement, à

                      l'effet que le ministre fédéral a demandé au

                      ministre provincial de nommer de son côté un

                      négociateur.

                              Maintenant, on fait référence à la pièce

                      FR-2, vers laquelle je vous invite à vous rendre.

                      Et nous allons voir, ma proposition, c'est que la

                      preuve documentaire n'est pas du tout en support

                      aux allégations que l'on retrouve dans l'affidavit.

                              Donc FR-2, à la seconde page, premier

                      paragraphe, la deuxième phrase :

                                   However, it is important to note that

                                   the federal government does not have a

                                   mandate to enter into broad

                                   negotiations on these issues with the

                                   Mi'kmaq and Maliseet of Quebec at the

                                   moment. Such a mandate may be obtained

                                   by the federal government based on

                                   research demonstrating that Aboriginal

                                   rights and/or title continue to exist

                                   in the traditional territory of the

                                   Aboriginal group(s).

                      Au quatrième, ou avant-dernier paragraphe, on parle

                      de discussions exploratoires. Au dernier
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                      paragraphe, on fait référence à « this early stage

                      of the process »; et un peu plus loin, on

                      mentionne :

                                   It is, however, understood that

                                   participation in this scoping-out

                                   process will not commit any party to

                                   entering into formal negotiations.

                      On est bien loin ici d'une discussion qui nous

                      amène à un traité où on prend pour acquis qu'il y a

                      un caractère sérieux ou démontré de la

                      revendication.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Mais est-ce qu'on n'est pas, selon le processus

                      décrit par la Cour suprême, à l'étape de la

                      réception de la revendication, elle n'est pas

                      encore négociée mais disons qu'elle est reçue, on

                      met sur pied le processus par lequel elle sera

                      étudiée, sans juger de sa substance?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Je vous répondrais qu'on n'est pas encore même à

                      cette étape-là. Et pour pouvoir répondre, démontrer

                      ma réponse, finalement, je vous invite, d'une part,

                      à regarder le paragraphe 6, où le négociateur

                      fédéral a invité officiellement les Malécites à

                      participer au processus de négociation impliquant
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                      le titre, le droit aux ressources, ce qui est

                      allégué, finalement, au paragraphe 6, et à mettre

                      ce paragraphe en relation avec la pièce à laquelle

                      il réfère, c'est-à-dire FR-3... FR-3, le... je vous

                      dirais, le deuxième document que l'on retrouve,

                      daté du trente (30) septembre deux mille quatre

                      (2004), une lettre de monsieur Molloy à madame la

                      Chef Diane Brière, second paragraphe, dernière

                      phrase :

                                   With respect to the long-term process

                                   in Quebec, I was limited to

                                   exploratory discussions as research

                                   continued on the likelihood of

                                   Aboriginal rights and title and treaty

                                   rights existing for Mi'kmaq and

                                   Maliseet...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Excusez-moi, avez-vous votre référence, je ne sais

                      pas si je l'ai, parce que j'ai FR-4 mais FR-4...

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      J'ai dit FR-4? C'est FR-3, pardon.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Et moi, la façon que je l'ai, j'ai la pièce FR-3,
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                      il y a d'abord... ah! non, O.K., c'est parce que

                      mes pages sont mal...

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est la...

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      C'est la première page.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Première page... oui.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Il y a une lettre datée du trente (30) septembre

                      deux mille quatre (2004).

                      LE PRÉSIDENT :

                      Dans le deuxième paragraphe de la lettre, celui qui

                      contient...

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      C'est ça.

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... l'énoncé du mandat de monsieur Molloy?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Le deuxième, non, je n'ai pas la même chose.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Qui est la fin du paragraphe :

                                   With respect to the long-term

                                   process...
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                      où, évidemment, il réfère au mandat qu'il a reçu?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui. Et également, au dernier paragraphe, la

                      dernière phrase :

                                   I must note that this mandate to begin

                                   negotiations should not be considered,

                                   construed or interpreted as an

                                   acknowledgement or admission, tacit or

                                   otherwise, on the part of the

                                   Government of Canada of the existence

                                   of Aboriginal rights or title for the

                                   Mi'kmaq or Maliseet of Quebec.

                      On se situe même avant l'étape de la réception de

                      la revendication. Ce qu'on vient dire, c'est :

                      « Venez nous expliquer quelle est votre

                      revendication, on va poursuivre nos recherches »,

                      tout ça en prenant soin, sans admission

                      relativement à ça, et ce qu'on doit en comprendre,

                      c'est que : « Plus tard, si votre démonstration ou

                      nos recherches donnent des résultats positifs, nous

                      entendrons, nous recevrons, à ce moment, cette

                      revendication. » Mais on est à l'étape qui précède.

                              On prévoit même, et c'est à la seconde

                      page, dernière page de cette lettre, dernier

                      paragraphe, le négociateur mentionne, prend le soin
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                      de mentionner :

                                   ... I am not in a position to indicate

                                   how Canada may address specific

                                   matters in the long-term process.

                      On est très, très loin encore d'en arriver là.

                              Je ne vous dis pas que ce n'est pas

                      pertinent à l'évaluation de la solidité de la

                      preuve prima  facie; ce que je vous dis, c'est que

                      l'indice que l'on retrouve ici est très, très

                      faible, au point où on peut se demander dans quelle

                      mesure ça peut même constituer une preuve prima

                      facie.

                      13 h 31

                              Au paragraphe 9 :

                                   L'affiant mentionne que les sujets de

                                   négociations...

                      et encore là, peut-on vraiment parler de

                      négociations ici,

                                   ... préliminaires, exploratoires parmi

                                   ces sujets, les ressources en eau et

                                   air...

                      et plus tard au paragraphe 12, on mentionne

                      finalement que les ressources éoliennes sont une

                      continuité des ressources en air. Ici... Je

                      m'arrête à la ressource en air en ce qui nous
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                      concerne.

                              Je vous ai donné au tout début, et même au

                      mois de juin, je vous ai réitéré au début de ma

                      plaidoirie ma mise en scène, mon décor. Je vous ai

                      donné la définition de ce qu'est un droit

                      ancestral. Je me permets ici, et j'ai repris

                      textuellement les indications de la Cour suprême

                      dans Van der Peet :

                                   Pour constituer un droit ancestral,

                                   une activité doit être un élément

                                   d'une coutume, pratique ou tradition

                                   faisant partie intégrante de la

                                   culture distinctive du groupe

                                   autochtone qui revendique le droit en

                                   question.

                      Et plus tard on mentionne aussi, c'est dans

                      Delgamuukw, que la Cour a souligné que les

                      pratiques, les coutumes ou les traditions qui ne

                      seraient que le fruit des influences européennes ne

                      peuvent être qualifiées d'ancestrales, et que les

                      aspects du groupe autochtone, des éléments de

                      coutumes, de pratiques, et caetera, qui sont

                      communs à toutes les sociétés humaines et ceux qui

                      n'ont qu'un caractère secondaire ou occasionnel ne

                      doivent pas être pris en compte par les tribunaux.
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                      C'est quoi le droit ancestral de la ressource en

                      air? Il faut se placer avant l'arrivée des

                      Européens.

                              Y a-t-il, peut-il, peut-il y avoir un droit

                      ancestral sur la ressource en air? Je vous réponds

                      que manifestement, à la lumière de la définition

                      précise, et là on va peut-être me reprocher de

                      faire une lecture trop technique des décisions de

                      la Cour suprême mais si la Cour suprême prend le

                      soin de nous donner des définitions de concepts

                      aussi importants, je pense qu'il faut les

                      appliquer. Et à la lumière de ces définitions très

                      précises, c'est absolument inconcevable, tel

                      qu'allégué ici, qu'il puisse y avoir un quelconque

                      droit ancestral à la ressource en air. On peut

                      comprendre un droit à une pratique rituelle par

                      exemple comme on retrouve dans Haïda, sur un type

                      d'arbre ou d'essence de cèdre utilisé de telle

                      façon ou même des modifications à des fins

                      spirituelles d'arbres, de... Bon, c'est des choses

                      qu'on peut concevoir facilement, mais un droit

                      ancestral à la ressource en air, je suis incapable

                      de concevoir un tel droit.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Mais la distinction à l'égard des droits
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                      économiques, ce n'est pas justement celle du titre

                      aborigène par opposition au droit ancestral? Ce qui

                      nous était présenté par l'Assemblée des Premières

                      Nations, c'est que justement les droits économiques

                      modernes pouvaient découler d'une interprétation

                      des titres aborigènes. Là, le commentaire que vous

                      faites, vous le faites à l'égard des droits

                      ancestraux.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Du droit ancestral, oui. Le droit ancestral ici,

                      nécessairement, même en prenant pour acquis disons

                      que l'espace sur lequel on voudrait asseoir le

                      droit ancestral à l'air se situe sur un territoire

                      dont les autochtones auraient un titre; je n'y vois

                      pas plus une possibilité de pouvoir qualifier de

                      droit ancestral le droit à la ressource en air.

                              En fait ça pourrait être un droit, mais

                      s'il y a quelque chose, c'est un droit qui serait

                      inaliénable incessible à tout être humain, et de

                      cette façon-là, se disqualifierait de la définition

                      de droit ancestral puisqu'il ne s'agit pas d'une

                      pratique, coutume ou tradition distinctive, propre 

                      à une communauté.

                              Ça complète les éléments sur lesquels je

                      voulais attirer votre attention. Vous avez posé la

                      R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

                      23 novembre 2006                                 HQD

                                           - 140 -        Me René Bourassa

                      question à mon confrère relativement au statut

                      d'Hydro-Québec en ce qui concerne finalement la

                      Couronne ou l'obligation de consulter. Ma réponse

                      que je vous donne est sous réserve de la première

                      réaction de mon confrère en vous disant que dans ce

                      cadre ici, Hydro-Québec n'a même pas le statut de

                      promoteur, et s'éloigne d'autant plus de cette

                      notion de Couronne consultante ou tributaire de

                      l'obligation et du devoir de consulter.

                              Cependant, ce que je vous dirais, et ça se

                      conçoit peut-être plus facilement, et je vais

                      prendre l'exemple du promoteur, d'Hydro-Québec

                      promoteur pour imager ça. Le gouvernement

                      « Couronne » serait, dans cette opération de

                      consultation, le chef d'orchestre. Et Hydro-Québec

                      serait le ou parmi les premiers violons, comme les

                      autochtones. 

                              La notion de consultation qu'on retrouve

                      dans Haïda, de Couronne, on y voit derrière ça une

                      notion d'arbitrage, d'indépendance, de recul, où on

                      doit soupeser les intérêts de la société avec les

                      intérêts privés, avec les intérêts autochtones et

                      prévoir des mesures d'accommodement, et caetera.

                      Hydro-Québec a-t-elle ce recul à titre de

                      promoteur? C'est plus difficile à imaginer, on est
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                      intéressé; bien que ce mandat-là pourrait être

                      spécifiquement prévu dans une loi, dans notre loi,

                      ce qui n'est pas le cas actuellement.

                              Ce qui ne veut pas dire qu'Hydro-Québec est

                      absolument étranger à ça. Ce mécanisme de

                      consultation là n'est pas quelque chose, et ça

                      ressort de l'esprit de la décision de Haïda, n'est

                      pas quelque chose qui se joue en vase clos. Hydro-

                      Québec est un acteur privilégié pour aller

                      recueillir l'information, les préoccupations des

                      autochtones sur un territoire sur lequel il

                      envisage un projet, d'aller également informer les

                      populations locales autochtones des incidences de

                      son projet et éventuellement de mettre en oeuvre

                      les mesures d'accommodement qui pourraient être

                      déterminées notamment par les instances accordant

                      les autorisations nécessaires à un projet.

                              Donc, pour répondre le mieux que je peux à

                      votre question, c'est... je devrais répondre

                      « noui ». Elle a un rôle, est-ce qu'on doit lui

                      mettre l'étiquette de la Couronne ou pas dans ce

                      cadre-là? Je pense que ce n'est pas tellement ça

                      qui est important, c'est plutôt au niveau je vous

                      dirais de la philosophie du fondement des rôles des

                      différents personnages impliqués dans l'exercice de
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                      consultation.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ce que vous décrivez là, c'est le rôle du

                      promoteur, là; c'est le rôle même de l'entreprise

                      privée qui n'a aucun lien avec l'État et qui

                      évidemment souvent joue ce rôle-là... bien qu'elle

                      n'assume pas l'obligation de l'État. Mais la

                      question, c'était : à l'article 13 de la Loi sur

                      Hydro-Québec, on dit :

                                   La société Hydro-Québec est un

                                   mandataire de l'État.

                      Est-ce que, dans cette qualification particulière

                      que fait la loi, si l'État, disons même l'exécutif,

                      le gouvernement est responsable d'une obligation,

                      est-ce qu'Hydro-Québec l'est à titre de mandataire?

                      13 h 41

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Bon.  Hydro-Québec est une société d'état à des

                      fins spécifiques pour les objets prévus à sa loi. 

                      Je pourrais vous répondre beaucoup plus facilement

                      si, dans cette loi, il y avait d'écrit une

                      obligation d'exercer la consultation.  Là je

                      pourrais dire parmi ou dans son rôle de mandataire,

                      il est spécifiquement prévu qu'il va assumer...

                      qu'elle va assumer ce rôle de, appelons-le de
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                      consultante.

                              Mais, également, je ne peux pas et je ne

                      veux pas donner l'impression dans ma réponse

                      qu'Hydro-Québec veut se défiler de toute obligation

                      à cet égard. Et je pense que c'est là que c'est

                      inextricablement lié. Et c'est pour ça que je

                      disais que l'étiquette de couronne ou pas n'est

                      peut-être pas si importante que ça parce que elle

                      aura ou a déjà une obligation, je dirais de facto,

                      d'exercer cette consultation-là. Et je vous dirais,

                      dans les faits, Hydro-Québec fait de la

                      consultation, fait de l'information sur le terrain

                      et la fait très bien. Je n'ai aucune gêne à le dire

                      et je serais prêt à en faire la preuve sur

                      n'importe quelle tribune.

                              Il y a un bon travail qui se fait sur le

                      terrain de communications, d'échanges,

                      d'informations, des ententes avec les nations

                      autochtones, tout ça. Mais, ma crainte comme

                      plaideur, c'est de me faire dire un jour « oui,

                      mais aviez-vous l'indépendance nécessaire. Avez-

                      vous pris les bonnes décisions parce que vous êtes

                      intéressé dans le projet, c'est votre projet ». Et

                      ce que je dis, c'est que, moi, ça me prend un oeil

                      derrière mon épaule qui vient me dire « tu fais du
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                      bon travail, tu fais du moins bon travail, corrige

                      telle chose, retourne faire tes devoirs, consulte

                      un petit peu plus sur ça ». Et, ça, je crois que

                      c'est le rôle du gouvernement Couronne.

                              Que la Couronne vienne me taper sur les

                      doigts en me disant « Hydro, t'as peut-être oublié

                      quelque chose, retourne faire tes devoirs là-

                      dedans ». Ou, en bout de ligne, de dire « O.K. ce

                      travail-là est bien fait, on va te donner une

                      autorisation ». Et, de facto, c'est ce qui se

                      passe.

                              On va assortir cette autorisation-là de

                      conditions additionnelles, conditions

                      additionnelles qu'on peut peut-être même appeler

                      amendement...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Non, je comprends votre préoccupation, puis c'était

                      pas là-dessus, en fait, que je voulais vous amener

                      parce que, effectivement, ce n'est pas tellement

                      sur cet aspect-là. Quand il y a une obligation de

                      consultation et d'accommodement, on dit dans la

                      jurisprudence qu'à l'égard d'une entreprise

                      purement privée, la Couronne ne peut pas s'en

                      dégager quel que soit les gestes qui sont posés par

                      l'entreprise privée. C'est son honneur à elle,
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                      c'est donc son obligation à elle.

                              Est-ce que, par ailleurs, à l'égard

                      d'Hydro-Québec, est-ce que c'est la même chose?

                      Est-ce que si Hydro-Québec agit, si elle agit pour

                      la Couronne, est-ce que, si Hydro-Québec pose un

                      geste, elle n'accomplit pas l'honneur de la

                      Couronne en quelque sorte? C'est dans ce sens-là.

                              Est-ce que le fait d'être mandataire de

                      l'État ça vous place sur le même pied qu'une

                      entreprise privée ou est-ce que c'est... pour une

                      entreprise de la Couronne, c'est différent?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Je serais bien mal venu de vous dire qu'Hydro-

                      Québec ne doit pas agir honorablement, mais, je

                      veux dire...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Non, non. Et ce n'est pas du tout ça non plus qui

                      est l'objet de la question.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui, c'est...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      C'est plus de savoir quand il y a un détenteur

                      d'obligations, quelqu'un peut s'exécuter. Est-ce

                      qu'Hydro-Québec peut l'exécuter? On prend une

                      situation où il n'y a pas de contentieux sur le

                      R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

                      23 novembre 2006                                 HQD

                                           - 146 -        Me René Bourassa

                      fait que c'est fait ou pas là. C'est juste, est-ce

                      qu'elle peut le faire ou est-ce qu'elle ne peut pas

                      le faire?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Je pense qu'elle peut le faire et qu'elle le fait

                      de facto, mais que ce ne sera pas suffisant.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      O.K. Donc, elle ne dégage pas le gouvernement de sa

                      propre obligation de consulter et d'accommoder.

                      Est-ce que c'est ça?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Je ne pense pas parce qu'on a... Je prends toujours

                      l'idée là, c'est... ce qui se comprend le mieux,

                      c'est avec un projet.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Oui, oui.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Hydro-Québec a trop le nez dans un projet, même si

                      elle fait le travail de façon parfaite, elle n'a

                      pas le recul et elle n'aura jamais le recul

                      nécessaire à ça. Peut-être que s'il y a un

                      encadrement législatif différent, ça pourrait être

                      autre chose, mais c'est pour ça. Mon hésitation est

                      là. Je ne peux pas vous dire, oui, elle peut

                      assumer totalement cette obligation-là. C'est
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                      probablement... Ou, en tout cas, être dans le

                      pétrin, peut-être que, je ne sais pas si je

                      pourrais plaider cette... ce concept-là à l'effet

                      que le travail a été parfaitement fait. Mais, je

                      pense qu'on a besoin toujours d'une autorité

                      indépendante, si on veut, impartiale dont la

                      présence va toujours être nécessaire. Pour moi, ça

                      s'inspire de l'arrêt Haïda.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      O.K. Donc, autrement dit, elle agit là comme le

                      promoteur privé plutôt que comme l'État.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui, plus.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      D'accord. Je vous remercie.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Et donc, ça termine ma revue de la preuve et ainsi

                      que ma présentation. En conclusion, je vous

                      soumets, bien respectueusement, que la preuve

                      présentée par l'Assemblée des Premières Nations ne

                      donne aucunement ouverture à une consultation de

                      type Haïda ni à des mesures d'accommodement vu

                      l'absence de preuve prima facie de l'existence de

                      titres ou de droits ancestraux ainsi que l'absence

                      de preuve d'une atteinte potentielle. Je vous
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                      remercie.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Avant que vous nous quittiez.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      J'aurais une question sur le point 2.4 de l'exposé

                      sommaire du Distributeur où on a, à la cinquième

                      puce, on dit : 

                                   La Couronne débitrice de l'obligation

                                   de consulter doit, de façon

                                   préliminaire, rendre une décision

                                   susceptible de révision judiciaire

                                   relativement à la qualité de la preuve

                                   prima facie.

                      Est-ce que vous pourriez élaborer sur la première

                      partie de cette assertion.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui. La Cour suprême dans l'affaire Haïda a prévu

                      dans le, je dirais, le mécanisme de consultation la

                      première étape fondamentale qui est la

                      détermination finalement du degré de consultation.

                              On a notre spectre qui va de la simple

                      information à la nécessité d'obtenir l'autorisation

                      de la nation autochtone concernée. Parmi ça, on va

                      fixer le type de consultation. Est-ce que ce sera,

                      moi, je dis toujours, une petite, une moyenne ou
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                      une grosse consultation?

                              Pour faire cette détermination, la Couronne

                      doit évaluer la qualité de la preuve prima facie

                      qui lui est soumise. Pour donner une image, petite

                      preuve, petite consultation, grosse preuve, grosse

                      consultation. Donc, il y a une décision qui doit

                      être prise par la Couronne de qualification de la

                      preuve prima facie qui lui est soumise. Et cette

                      décision-là est tellement importante dans le

                      processus que la Cour suprême a prévu qu'elle était

                      susceptible de révision judiciaire.

                              Donc, il y a une détermination à la base en

                      disant : voici, la consultation, on va la fixer au

                      niveau 2 compte tenu de la qualité de la preuve

                      prima facie qui est à l'effet de A, B, C. Je ne

                      sais pas si c'est suffisamment clair là mon

                      explication. 

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Et dans quel cadre ou à quelle étape une telle

                      décision serait rendue? Si elle peut être contestée

                      judiciairement, j'imagine que c'est parce que, dans

                      un cadre donné, une telle décision est rendue de

                      façon explicite et là les parties soit l'acceptent

                      ou soit ont l'opportunité de faire valoir leur

                      point. J'essaie de voir, dans un cas pratique, à
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                      quel moment une telle décision serait rendue par la

                      Couronne.

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      J'aimerais donc...

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Ou est-ce que c'est suite à des contestations

                      judiciaires que là ça doit être dévoilé? J'essaie

                      de...

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      J'aimerais donc pouvoir vous donner une réponse

                      précise à cela, mais, de connaissance, je sais

                      qu'elle n'existe pas encore cette réponse précise.

                              Le Québec a publié son guide intérimaire

                      relativement à la consultation des autochtones qui

                      n'est pas très éclairant à ce niveau-là. Et c'est

                      un processus actuellement qui est en pleine

                      élaboration, je dirais. Et on se pose la question,

                      nous, par exemple, quand on pense au projet La

                      Romaine, à partir de quel moment ou justement ce

                      moment charnière finalement doit arriver, à quel

                      moment le projet est suffisamment cristallisé pour

                      obtenir cette décision-là?

                              La seule chose que je peux vous répondre,

                      c'est que cette détermination-là devrait arriver le
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                      plus tôt possible. Et quand je vous dis « le plus

                      tôt possible », c'est à partir du moment où des

                      effets préjudiciables sur la preuve prima facie,

                      sur les droits faisant l'objet prima facie, qu'on

                      peut... qu'on est en mesure de prévoir qu'il y aura

                      une atteinte potentielle à ces droits-là.

                              Dans notre exemple, moi, ce que je vous

                      soumets, ma prétention lorsqu'on veut... si on veut

                      faire référence à une revendication de titres, il

                      faut regarder les Innus Assi plutôt que Nitassinan,

                      les petits territoires.

                              Pour moi, c'est d'autant plus révélateur

                      qu'actuellement on n'est pas en mesure d'entrevoir

                      un effet potentiellement préjudiciable parce qu'à

                      mon avis, la prétention à l'effet que où que ce

                      soit qu'on plante une éolienne, ce sera sur un

                      territoire faisant l'objet d'un titre autochtone

                      est fausse. 

                              Il est trop tôt encore pour ça. Il est trop

                      tôt au niveau des impacts économiques ou autres,

                      c'est trop tôt. On n'est pas en mesure

                      actuellement. Cet impact-là est purement

                      hypothétique. D'autant plus... puis je prends pour

                      acquis maintenant la position de l'APNQL, où que ce

                      soit où on plante une éolienne, ce sera sur un
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                      territoire autochtone. Mais, on ne sait pas encore

                      ce qu'un éventuel soumissionnaire va prévoir à ce

                      niveau-là. 

                              Donc, pour récapituler ma réponse, ce

                      serait le plus tôt possible à partir du moment où

                      un projet envisagé est susceptible de générer des

                      effets préjudiciables à l'égard d'un droit

                      revendiqué dont la preuve prima facie est

                      suffisamment... ou est suffisante.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Je vous remercie. 

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ça ne sera pas très long. Tout à l'heure lorsque

                      j'ai eu la discussion avec votre collègue, Maître

                      Fréchette, à l'égard de la qualification du rôle de

                      la Régie dans ce spectre allant du quasi-judiciaire

                      à l'administratif, il était possible que vous

                      reveniez là-dessus. Est-ce que c'est toujours le

                      cas ou est-ce que c'est ceux qui vont vous suivre

                      qui... 

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Mon confrère me souffle à l'oreille qu'il n'en peut

                      plus de se...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Non, non, vas-y.
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                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Non, non, si tu veux...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Non, non, mais vas-y. 

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Il faudrait juste aller au micro si...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui. Je pense que c'est une précision qui est peut-

                      être une mauvaise compréhension de ce que je vous

                      ai annoncé parce que je pense que ça se

                      réconciliait. As-tu terminé?

                      Me RENÉ BOURASSA :

                      Oui, oui.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      T'ajouteras sinon. Maître Bourassa rajoutera s'il y

                      a quelque chose qui reste. Et je pense que ça va en

                      droite ligne avec la décision que vous nous avez

                      transmise, le point que je souhaitais vous faire.

                              Le point que je souhaitais vous faire en

                      parlant du spectre, ça se retrouve à 9-20.8(2) de

                      MacCauley.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Juste un instant là qu'on... 

                      Me YVES FRÉCHETTE :
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                      C'est à l'onglet 10.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Oui, ça ne sera pas long. L'onglet 10.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      9-20...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Oui. 9-20.8(2).

                      LE PRÉSIDENT : 

                      .8.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      ...(2) entre parenthèses. 

                      LE PRÉSIDENT : 

                      On y est. 

                      (13 h 54)

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est bien. Le point que je voulais vous mentionner

                      tantôt c'est qu'il n'y a pas de doute, si ma langue

                      a fourché ou si je me suis mal exprimé, il n'y a

                      pas de doute pour moi que vous êtes en matière

                      administrative. Pour moi, c'est clair, c'est

                      limpide.

                              ONE quand on vous l'a plaidé en juin, il ne

                      faut pas oublier le contexte où dans la demande de

                      maître Gertler à l'époque, avec respect, on

                      mélangeait un peu tout, à la fois des obligations
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                      de nature fiduciaire, à la fois des aspects

                      d'accommodement et de consultation.

                              Alors, l'aspect fiduciaire était vraiment

                      dans ce cadre-là, donc dans le cadre de la décision

                      ONE. Je n'affirmais pas que vous posez des gestes

                      de nature législative. Ça, j'espère qu'on se

                      comprend bien.

                              Ce que je voulais justement mentionner

                      c'est, comme ce qui est entre parenthèses, ce qu'il

                      mentionne MacCauley : « ... not simply

                      administrative decision with a high policy

                      content... not simply administrative decision with

                      a high policy content. » C'est là où vous êtes. Et

                      il nous dit juste avant : « Legislative power do

                      not attract the principle of fairness. » 

                              Donc, nous sommes en matière

                      administrative, mais à l'intérieur des matières

                      administratives, tout comme dans la décision que

                      vous nous avez remise, aux paragraphes 31, 32, 33,

                      la décision majoritaire.

                              Donc, c'est exactement ce raisonnement-là

                      que je voulais vous soumettre, c'est-à-dire qu'à

                      l'intérieur des pouvoirs administratifs, puis

                      MacCauley un petit peu auparavant dans les pages

                      qui précèdent parle des trois fonctions
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                      administratives à 9-20.7 où il dit : « ...

                      investigate adjudicative and advisory... ». Il

                      traite des trois, des spectres.

                              Mais il nous revient un petit peu plus tard

                      pour nous dire ce qui compte vraiment c'est la

                      décision affecte-t-elle les droits des individus,

                      affecte-t-elle directement le droit d'une personne.

                      Et c'est là où les principes de justice naturelle,

                      dans le cadre du spectre que je vous mentionnais,

                      même si on est en matière administrative,

                      s'approchent beaucoup plus du quasi judiciaire et

                      c'était ça le point que je voulais vous faire.

                              J'espère que ça réconcilie ce que je vous

                      disais ce matin, que ma langue...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Excusez-moi, la dernière phrase à l'égard du quasi

                      judiciaire, je m'excuse je n'ai pas entendu?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      La dernière phrase c'est ça réfère à 9-20.7 :

                                   Generally, quasi judicial and

                                   administrative power which affect the

                                   interest of individual are subject to

                                   the principle of fairness. The

                                   determinative factor is not so much

                                   the categorization of the decision but
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                                   wether or not the decision will affect

                                   the rise of interest of an individual.

                      C'est ça la vraie question. C'est là où les

                      principes de justice naturelle s'incarnent dans

                      leur spectre le plus élevé lorsque les intérêts

                      sont affectés, même si on est dans un cadre

                      administratif.

                              Et à l'inverse, ce que je vous soumets

                      c'est lorsqu'on est dans une, comme il le

                      mentionnait un petit peu plus loin : « ... simply

                      administrative decision with a high policy

                      content. » C'est les deux spectres des pouvoirs

                      administratifs.

                              Et je vous soumets qu'en matière où on

                      était pour fixer la grille nous étions « high

                      policy content » et non pas dans l'autre phase,

                      dans l'autre section du paradigme administratif où

                      nous traitons de droit individuel. Et c'est

                      exactement ce que la juge L'Heureux-Dubé nous

                      mentionne, c'est que... Je ne veux pas vous en

                      faire une lecture et le temps avance. 31, 32, 33

                      c'est cet exercice-là qu'elle reprend.

                              Alors, voilà. J'espère que ça... Si ma

                      langue avait fourché je m'en excuse, mais c'était

                      ce que je voulais vous dire.
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                      LE PRÉSIDENT :

                      Est-ce que je dois comprendre dans ce cadre-là,

                      avec cette qualification-là, que vous ne nous

                      plaidez plus l'arrêt ONE?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Bien, je vous l'avais plaidé à l'origine en réponse

                      à ce qui était allégué.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est ce que je comprends.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Bien évidemment, si on soutenait toujours que vous

                      êtes, entre guillemets, une « émanation » ou les

                      mêmes éléments qui étaient soumis dans l'arrêt ONE,

                      évidemment je pense que c'est en réponse à ce qui

                      nous était plaidé. Moi, je continue à maintenir que

                      vous n'êtes pas investi de ces devoirs-là comme la

                      Couronne l'est par exemple, telles que toutes les

                      autres décisions qui vous ont été soumises tentent

                      de le démontrer. On se comprend maintenant?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Je vous remercie.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Je pense qu'on se comprend.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Merci.

                      R-3595-2006                               PLAIDOIRIE

                      23 novembre 2006                                 HQD

                                           - 159 -        Me René Bourassa

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      C'est moi qui m'excuse de ne pas avoir été clair.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ah, bien c'est l'objet de la plaidoirie que de

                      pouvoir aborder ces sujets-là. Alors on peut peut-

                      être prendre un petit dix (10) minutes de pause le

                      temps que maître Bourassa s'installe. Demers,

                      pardon, pardon.

                      PAUSE

                      LE PRÉSIDENT :

                      Tout le monde est constant sur la couleur de ses

                      cahiers, ça nous aide à nous y retrouver de la

                      première partie de juin à maintenant.

                      PLAIDOIRIE PAR Me FRANCIS DEMERS,

                      procureur du Procureur général du Québec :

                      C'est la couleur de notre drapeau de l'État

                      québécois. Je voulais seulement vous dire pour

                      qu'on se retrouve peut-être que ça aurait été mieux

                      des couleurs différentes pour ça. J'avais d'abord

                      un premier cahier, le plus volumineux qui allait de

                      1 à 17. Et là, malheureusement, j'aurais dû

                      continuer. Après j'ai fait deux cahiers

                      supplémentaires, mais là, moi, j'ai suivi. Ça va de

                      1 jusqu'à 18, et c'est les autorités

                      supplémentaires. Donc, quand je vais prendre les
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                      cahiers je vais spécifier dans les cahiers

                      d'autorités supplémentaires, ça va être de 1 à 18.

                      Et dans le cahier de base ou le premier cahier, ça

                      sera les autorités de 1 à 17. Mais je ne pense pas

                      devoir y aller tant que ça.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Et là vous nous avez circulé le deuxième de vos

                      cahiers supplémentaires?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui, qui va de 7 à 18.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Là on a de 8 à 18.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Il nous manque 1 à 7.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est ça, c'est lui que je vais référer en

                      principal parce que c'est les nouvelles autorités.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est ça. Et 1 à 7 vous ne nous distribuez pas tout

                      de suite.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Non, il est déjà distribué. Regardez c'est ça. Oui,

                      l'ancienne audition. Oui, oui.
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                      LE PRÉSIDENT :

                      On y arrive.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      On se consulte.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Malheureusement, je n'ai pas l'assurance d'amender

                      les plans comme mes collègues, mais je vais suivre

                      principalement mon exposé sommaire que je vous

                      avais transmis le seize (16) octobre.

                              D'entrée de jeu, sur la preuve je ne pense

                      pas revenir. Mon collègue d'Hydro-Québec a bien

                      couvert la portée de tous ces éléments-là. Je vais

                      peut-être référer au témoignage de monsieur Picard,

                      mais je ne crois pas devoir revenir sur les

                      questions qui ont été abordées par mon collègue.

                              En introduction avant d'entrer dans mon

                      exposé sommaire, au plan conceptuel on a trois

                      motifs d'ouverture et là on a d'abord le manquement

                      aux règles de justice naturelle, et sur ce point le

                      Procureur général du Québec n'a pas l'intention de

                      se lancer dans l'éolienne et n'était pas

                      distributeur donc cette question-là ne

                      l'intéressait point.

                              Sur les deux autres volets, le deuxième

                      éléments pour demander l'ouverture, on soutient que
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                      la Régie, dans le cadre de l'exercice de

                      l'approbation de la grille de pondération ayant

                      mené à la décision D-2005-201, n'a pas respecté

                      l'obligation fiduciaire de consultation et

                      d'accommodement.

                              Et sur ce point-là, bien sûr il y a une

                      objection préliminaire, un moyen préliminaire du

                      Procureur général du Québec et d'Hydro, à savoir

                      que, nous, on soutient, pas qu'on n'aura jamais

                      l'obligation d'accommoder, ça c'est essentiel à

                      dire. Parce que j'entendais les propos de mon

                      collègue et parfois j'avais l'impression qu'on

                      avait prétendu qu'on va commencer à accommoder

                      seulement le jour où on va planter des éoliennes.

                      Ce n'est pas ça.

                              C'est au point de la grille, de la

                      conception des grilles de pondération, on n'est pas

                      en mesure d'identifier une communauté précise, ni

                      localiser de façon précise un projet, ce qui fait

                      en sorte qu'on n'est pas capable d'identifier les

                      droits selon la méthode, que ce soit les droits

                      ancestraux ou les titres aborigènes, les droits

                      revendiqués. Mais je vais y revenir plus en détail.

                      Donc, on soutient que cette obligation-là n'est pas

                      encore cristallisée.
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                              Le troisième argument, mon collègue a passé

                      peu de temps pour a réouverture. On nous indique

                      que l'interprétation de l'article 5 du Décret 927-

                      2005 devrait être interprétée selon les principes

                      constitutionnels applicables. Et j'ai compris que

                      ces principes-là c'est encore la fameuse obligation

                      de consultation et d'accommodement. Et là encore,

                      nos moyens préliminaires on soutient que cette

                      obligation-là ne s'applique pas à ce stade-ci.

                              Donc, il faut d'abord, et c'est là quand

                      j'ai utilisé l'expression in limine litis, vous

                      devez d'abord vous demander si cette obligation-là

                      s'applique avant de donner ouverture sur ces deux

                      motifs-là.

                              Quant au premier motif je m'en remets, je

                      m'en remets aux arguments d'Hydro, et ça me

                      concerne moins, et à la décision que la Régie

                      pourrait rendre sur le premier motif d'ouverture.

                              Bien sûr, nos moyens préliminaires

                      n'étaient pas seulement basés sur le fait que

                      l'obligation de consultation et d'accommodement ne

                      s'applique pas à ce stade-ci. Il y avait toute la

                      question de la compétence que j'ai nuancée et je ne

                      veux pas revenir, mais je vous ai dit c'est le

                      facteur de savoir si la Régie peut se prononcer sur
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                      des questions constitutionnelles mais de savoir si

                      elle a ouverture sur une question de droit qui lui

                      permet accessoirement de se prononcer sur une

                      question constitutionnelle.

                              Et, ça, Martin n'a pas révolutionné les

                      arrêts Mills, l'arrêt Okwuobi et l'arrêt que j'ai

                      cité dans mon cahier concernant la Cour

                      provinciale, fédérale où là encore vous devez vous

                      demander d'abord avez-vous compétence sur les

                      parties, avez-vous compétence sur le litige et est-

                      ce que vous êtes en mesure d'accorder les

                      réparations qu'on recherche. Mais je vais revenir

                      dans l'ordre.

                      14 h 20 

                              Si je reviens, pour notre argument, à notre

                      objection plus fondamentale, la fameuse obligation

                      de consultation et d'accommodement; je ne vais pas

                      revenir aux passages qui ont été cités dans Haïda

                      et dans Taku River, mais on constate selon la

                      jurisprudence que cette obligation-là prend

                      naissance lorsque la Couronne est en mesure d'avoir

                      une connaissance concrète de l'existence

                      potentielle du droit au titre ancestral. Donc, il

                      faut avoir une connaissance concrète des

                      revendications, et « envisage »; il y a un élément
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                      actif là, envisage des mesures susceptibles d'avoir

                      des préjudices sur ces droits-là. Et nous soutenons

                      ici que in se, en soi le décret ne porte aucunement

                      atteinte à ces droits-là, et dans la mesure où on

                      vous a fait, on vous a établi la preuve suffisante

                      que de tels droits pourraient exister.

                              Et je vous invite, je ne veux pas revenir à

                      l'ensemble de la jurisprudence, mais si vous lisez

                      Hupacasath, ça va être terrible pour madame,

                      Hupacasath; c'est une décision que j'avais citée

                      dans le deuxième cahier, de mémoire. Dans le

                      premier cahier, pardon. À l'onglet 8, à l'onglet 8

                      dans le premier cahier. Je ne veux pas revenir à

                      l'analyse de la décision mais le juge qui a rendu

                      cette décision-là avait fait résumer toutes les

                      décisions au Canada où on avait été en présence

                      d'une revendication sur l'obligation de

                      consultation et d'accommodement. Ce que vous

                      constatez, dans chacun de ces dossiers-là on avait

                      un projet, on pouvait envisager au plan

                      géographique où allait se situer le projet.

                              Donc, on était en mesure d'identifier

                      l'endroit sur le territoire où ce projet risquait,

                      pas risquait, avait des probabilités d'être établi.

                      Et deuxièmement, toutes les parties impliquées,
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                      c'était la Couronne provinciale ou les Couronnes

                      fédérales; la Couronne fédérale d'un côté, et de

                      l'autre côté c'était une communauté. La communauté

                      dont les droits pouvaient être atteints par ce

                      projet spécifiquement prévu à un endroit précis sur

                      le territoire. Ce que nous n'avons pas ici, nous

                      sommes beaucoup trop en amont et on ne peut pas...

                      et selon nous, cette obligation-là n'est pas encore

                      cristallisée. Comment pourriez-vous accommoder à ce

                      stade-ci ou consulter? Alors, il faudrait amener

                      les onze (11) Nations, déterminer potentiellement

                      leurs droits et étudier leurs revendications. On

                      est beaucoup trop tôt dans le processus; et qui

                      vous dit que, lorsqu'on va retenir un ou deux, ou

                      trois projets, que ces projets-là vont être situés

                      précisément sur une parcelle de territoire où des

                      droits autochtones vont être revendiqués?

                              Alors pour moi, cet élément-là est

                      essentiel; il faut d'abord... et parce que ces

                      droits-là varient en fonction de l'histoire de

                      chaque communauté. Vous avez vu : l'identification

                      des droits ancestraux est liée aux coutumes propres

                      à chaque Nation. La notion de titre aborigène est

                      plus complexe, la Cour est plus sévère dans ses

                      critères. Là, on demande une occupation effective
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                      sur un territoire donné avant l'établissement de la

                      souveraineté européenne; donc, les droits des

                      différentes Nations au Québec sont à géométrie

                      variable, ne sont pas identiques.

                              Donc, comment pourrions-nous concrètement

                      trouver des mesures d'accommodement? Certes, il y a

                      tout un autre discours mais ça ne fait pas partie

                      de l'obligation de consultation et d'accommodement;

                      tout le discours, et j'ai un profond respect là-

                      dessus, mais je pense que ce n'est pas une question

                      justiciable. 

                              Et là, j'ai entendu l'exposé de monsieur

                      Fontaine, de monsieur Picard où l'importance du

                      développement économique pour les autochtones, mais

                      l'obligation de consultation et d'accommodement, on

                      va voir, c'est comme un outil défensif; c'est pour

                      protéger un droit par rapport à un développement.

                      Mais ce n'est pas un outil qui vous permet,

                      concrètement en invoquant cette obligation-là,

                      d'avoir droit à un projet économique. Ça, ça relève

                      encore de la sphère politique; c'est au

                      gouvernement à déterminer les préoccupations.

                              Et c'est encore plus évident dans le

                      présent dossier où votre loi habilitante précise, à

                      l'article 72, que c'est à la Couronne, au
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                      gouvernement provincial d'identifier les

                      préoccupations économiques et sociales.

                              Et pour revenir sur la nature de ce droit-

                      là, il faut éviter la confusion entre un Delgamuukw

                      et un Haïda. On parle comme ça dans le jargon. Par

                      exemple le recours dans le fameux, le fameux

                      recours impliquant Kruger, malheureusement les

                      négos vont très très mal et on a judiciarisé toute

                      la question. Il y a des recours en parallèle, il y

                      a d'abord un recours Delgamuukw, ça c'est de tenter

                      d'identifier les titres aborigènes et les droits

                      ancestraux sur le territoire, avec peut-être des

                      actions en dommages, mais ça, si jamais ce procès-

                      là a lieu, ça va être le procès du siècle; imaginez

                      le nombre d'expertises et l'historique, et toutes

                      les bandes Innus sur la grandeur du territoire. Ça

                      c'est un Delgamuukw, on a une revendication, on

                      demande de reconnaître des titres précis. 

                              Mais entre-temps, il risque de se faire du

                      développement économique sur le territoire. Et

                      c'est là que les autochtones, les Innus vont avoir

                      la possibilité de pouvoir enclencher des recours

                      Haïda dans l'éventualité où un projet ou un

                      développement risque de porter atteinte

                      potentiellement à leurs droits.
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                              C'est pour ça que parfois on vous parlait

                      de certains passages dans Delgamuukw, Sparrow; on

                      était rendu dans la justification. Là, on était

                      dans un Delgamuukw, il ne faut pas tout mélanger.

                      Ici, vous avez une proposition qui est de nature

                      Haïda, et quand vous regardez Haïda, c'est quoi,

                      c'est une nouvelle forme d'injonction en matière

                      autochtone parce que l'injonction traditionnelle

                      défavorisait les groupes autochtones. Il fallait

                      démontrer l'existence d'un droit clair, et dans la

                      balance des inconvénients souvent les tribunaux

                      faisaient triompher le développement économique.

                              Les tribunaux ont trouvé une nouvelle

                      façon, une nouvelle méthode, le fameux recours

                      Haïda pour protéger les revendications autochtones

                      dans l'intervalle de négociations ou de recours

                      Delgamuukw, où là ce sont encore un peu les mêmes

                      critères, mais là on va prendre... lorsqu'il y a

                      quand même une preuve prima facie, ça prend quand

                      même une preuve certaine, comme mon collègue

                      Bourassa vous l'a soutenu; si on est en présence

                      d'une revendication assez claire, sérieuse, on va

                      mettre en balance la protection de ce droit-là par

                      rapport au développement d'un projet économique,

                      dans la mesure où ce projet-là, bien sûr, porte

                      R-3595-2006                                      PGQ

                      23 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                                           - 170 -       Me Francis Demers

                      atteinte potentiellement à des droits, ou aux

                      titres.

                              Mais ici, on n'en est pas là. Concrètement

                      regarder le décret, en quoi ce décret-là pourrait

                      porter atteinte aux intérêts des groupes

                      autochtones, je ne le vois pas. On est beaucoup

                      trop en amont encore. 

                              Et je pourrais vous donner un exemple où

                      quand ça commence et tout, là. C'est sûr que les

                      gouvernements sont un peu, et j'essaie d'être clair

                      pour répondre à monsieur Carrier; ce n'est pas

                      évident, la jurisprudence est fluctuante, mais

                      prenons l'hypothèse où on accepterait deux projets,

                      un sur le territoire conventionné de la Convention

                      de la Baie James et un autre qui serait sur la

                      péninsule gaspésienne. Prenons pour hypothèse que

                      celui sur la péninsule gaspésienne est sur des

                      terres privées, et souvent les cours n'ont pas

                      reconnu des droits de chasse, de pêche autochtones,

                      des droits collectifs sur des terres privées. Le

                      gouvernement évaluerait le projet et on serait

                      vraiment en amont quand même. Le projet n'est pas

                      encore concrètement établi, et le gouvernement

                      évaluerait est-ce qu'il y a potentiellement des

                      droits autochtones sur des terres privées. Peut-
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                      être dans ce dossier-là, pas de revendication

                      sérieuse; donc on n'a pas à accommoder.

                              Ou on peut accommoder dans le cadre du BAPE

                      pour tenir compte de l'environnement visuel ou de

                      la portée de... un peu plus loin que le territoire

                      des terres privées si les Malécites ou les Micmacs

                      auraient suffisamment une base sérieuse de droit.

                              Mais si on est sur le territoire

                      conventionné, alors il y a toute une mécanique

                      prévue dans le territoire conventionné, le COMEV.

                      Et là, on est trente-cinq (35) ans en arrière de

                      l'obligation de consultation mais on le faisait

                      déjà, le gouvernement du Québec par la Convention

                      de la Baie James, parce que dès que vous tentez de

                      faire un projet de développement sur les

                      territoires conventionnés, les Cris participent au

                      comité d'évaluation pour établir les directives qui

                      vont évaluer le projet. Et là, concrètement vous

                      auriez des Cris qui sont sur le comité, le

                      gouvernement du Québec qui serait sur la conception

                      même des directives qui vont permettre d'évaluer le

                      projet.

                              Une fois ces directives-là établies, elles

                      seraient envoyées au promoteur et qui, lui, devrait

                      aussi rencontrer le COMEX, une autre étape où là le
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                      COMEX c'est l'équivalent du BAPE mais sur le

                      territoire de la convention de la Baie James.

                      Disons que c'est juste pour vous dire que lorsqu'on

                      va avoir un début de projet concret, ou quand on va

                      être capable de situer où ce projet-là va être

                      établi sur les territoires québécois; on a des

                      outils législatifs, le gouvernement a conféré des

                      compétences spécifiques parce que c'est lui le chef

                      d'orchestre qui est responsable de l'obligation de

                      la Couronne. Mais parmi ces différents organismes

                      administratifs, il peut conférer spécifiquement des

                      pouvoirs et il l'a fait pour le BAPE, et il l'a

                      fait pour l'équivalent du BAPE sur le territoire

                      conventionné, le COMEX.

                              Donc, même dans l'éventualité ici, et là je

                      suis d'accord avec mon collègue Bourassa, on n'a

                      pas le iota d'une preuve sérieuse ou... Parce que

                      moi je pourrais dire que je suis Métis et

                      revendiquer la région d'origine où je viens, mais

                      ça prend quand même... ça prend quand même des

                      études historiques puis un début de preuve

                      historique pour vérifier la solidité de ces droits-

                      là.

                              Donc, mais même dans l'hypothèse où on

                      aurait ce genre de revendication-là, il faut
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                      d'abord savoir où le projet va être situé, pour

                      accommoder avec cette Nation-là. Et comme je vous

                      disais tantôt, si vous lisez toute la

                      jurisprudence, vous allez constater que ce n'est

                      jamais l'Assemblée des Premières Nations ou les

                      assemblées provinciales qui sont impliquées dans la

                      négociation; c'est vraiment une Couronne, la

                      Couronne des provinces ou la Couronne fédérale, si

                      on touche les compétences fédérales, avec une

                      communauté autochtone précise, qui risque d'être

                      touchée.

                              Mais ça, ce que je dis, ça ne veut pas dire

                      qu'on va accommoder seulement quand les droits vont

                      être clairs; je pense que vous avez bien compris.

                      Le projet n'est pas encore opérationnel mais cette

                      obligation-là va se cristalliser. Mais ici, on est

                      beaucoup trop en amont. C'est vraiment ma

                      prétention première.

                              Et ça, c'est pour le volet atteinte. Et

                      vous avez le deuxième volet, est-ce qu'on doit

                      accommoder ou pas. L'accommodement est à géométrie

                      variable, et ça c'est en fonction de la solidité de

                      la revendication.

                              Et ça, à cause des critères, et ils sont

                      fondamentaux; l'identification des droits

                      R-3595-2006                                      PGQ

                      23 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                                           - 174 -       Me Francis Demers

                      ancestraux et l'identification de titres aborigènes

                      sont en fonction de communautés historiques. Donc,

                      les droits ne sont pas identiques d'une communauté

                      à l'autre. Donc, il y a des... probablement des

                      communautés autochtones sur certaines parties du

                      territoire qui ont des revendications plus

                      sérieuses que d'autres. Mais ça, il faut savoir où

                      le projet va être établi.

                      (14 h 32)

                              Parce que vous savez, vous regardez Sioui,

                      je n'ai pas cité Sioui mais l'histoire des peuples

                      autochtones au Québec est assez particulière. Le

                      prosélytisme religieux, les Jésuites ont été

                      souvent cherchés des gens qui avaient des droits

                      ancestraux sur des territoires en Ontario ou dans

                      la région de New York et ils sont arrivés

                      postérieurement aux Français. Je ne dis pas que ces

                      gens-là n'ont pas droits mais d'avoir un titre

                      ancestral alors que le critère, c'est une

                      occupation effective du territoire avant l'arrivée

                      des Européens, bien pour certaines communautés,

                      c'est impossible et je ne suis pas gêné de faire

                      cette affirmation-là. On pourrait conférer des

                      droits par traité mais on ne l'a pas toujours fait.

                              Donc, c'est ce que je veux vous dire, outre
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                      qu'il n'y a pas d'atteinte potentielle pour

                      l'instant, on n'est même pas en mesure d'évaluer le

                      sérieux de chacune des revendications qui, elles,

                      déterminent le niveau de consultation requise. Et

                      là, je ne veux pas aller dans les passages de la

                      jurisprudence mais je pense que vous les avez bien

                      identifiés et ça, vous pouvez retrouver ça, c'est

                      vraiment dans les paragraphes, dans Haïda, le

                      paragraphe 35) aussi dans Haïda et aussi les

                      paragraphes dans le document qui a été cité par

                      Hydro-Québec, le document qui avait été élaboré par

                      maître Bourassa, qui est quand même, qui est très,

                      très, très bien fait.

                              Et sur Delgamuukw, c'est un des aspects...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Excusez-moi, Monsieur le Président, je ne veux pas,

                      j'hésite beaucoup à interrompre mon confrère mais

                      les autres confrères le faisaient aussi, ils ont

                      choisi de ne pas administrer de preuve puis là, ils

                      sont en train, à mon avis, ici et là, de faire des

                      témoignages sur la Convention de la Baie-James, sur

                      l'histoire de certains peuples autochtones au

                      Québec et autres choses. Alors, une petite mise en

                      garde... Me FRANCIS DEMERS :

                      Je peux juste...
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                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      ... mais... :

                      Me FRANCIS DEMERS : 

                      Je vais répliquer..

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est parce que, le moment de votre réplique sera

                      le meilleur moment...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      C'est parce que les choses, les choses vont être

                      dites puis là, c'est difficile de les enlever de la

                      tête du juge, je pense qu'il y a une obligation

                      aussi des confrères de faire la différence entre la

                      plaidoirie et la preuve. :

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Je vais juste... je voulais juste vous dire que sur

                      la question huronne, j'avais cité l'arrêt Sioui,

                      tout est rapporté dans l'arrêt Sioui sur la

                      question de l'origine historique des Hurons donc

                      c'est un jugement de la Cour suprême, mais, s'il

                      vous plaît, je n'ai jamais vu ça, être interrompu

                      en plaidoirie. 

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Mais, objection au même effet. On n'est pas censé

                      parler des communautés métisses puis il en témoigne

                      et je suis absolument pas d'accord de la façon
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                      qu'il en témoigne. Alors, une chose ou l'autre,

                      hein, on n'en parle pas ou on va au fond et vous

                      avez renoncé d'y aller au fond.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Maître Montour, Maître Montour, je vais vous

                      arrêter là-dessus, là, c'était une illustration...

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est ça.

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... de propos.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ce n'est pas du tout la même chose. 

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Je vais être moins coloré dans mes illustrations.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Maître Demers aurait pu dire la même chose sans

                      employer le terme « métis ». 

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Il en témoigne quand même. 

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Non, s'il vous plaît, là.

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Il témoigne des Hurons au Québec. Écoutez, est-ce
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                      qu'on a une preuve sur les Hurons au Québec puis

                      l'occupation territoriale?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Maître Montour... 

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Maître Montour, vous devez connaître votre

                      jurisprudence de la Cour suprême, je témoigne sur

                      l'arrêt Sioui où la Cour passe d'innombrables

                      paragraphes sur la relation des Jésuites et

                      l'origine des mouvements territoriales des Hurons.

                      Je vous invite à aller lire Sioui, vous allez

                      voir...

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Je connais Sioui, par coeur.

                      LE PRÉSIDENT :

                      On va arrêter le débat, là, ce n'est pas un débat

                      de salon, on va reprendre la plaidoirie, là, de

                      maître Demers.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Merci. 

                      Me PIERRE MONTOUR :

                      Merci.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Donc, juste pour revenir, aussi c'est l'importance

                      d'identifier la communauté qui serait concernée,
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                      d'identifier la communauté concernée pour évaluer

                      la portée des droits qui sont en cause. Alors ça,

                      c'est vraiment le fondamental.

                              Et toute consultation n'est pas

                      consultation dans le cadre de l'obligation de

                      consultation et d'accommodement, je pense, ça,

                      c'est fondamental, on peut avoir des revendications

                      très légitimes au plan du développement économique

                      et tout mais c'est au gouvernement à en tenir

                      compte et vous l'indiquera à ses prochains appels

                      d'offres s'il le souhaite, il indiquera les

                      tendances qu'il veut prendre. Et bien sûr, moi, je

                      trouvais ça, le témoignage de monsieur Fontaine a

                      été très touchant mais on est plus dans la sphère

                      politique que dans la sphère juridictionnelle.

                              Pour revenir, je voulais seulement vous

                      indiquer parce que mon collègue Bourassa vous a

                      signalé le test pour identifier des droits

                      ancestraux mais pour vous démontrer quand même la

                      sévérité du test pour établir l'existence d'un

                      titre aborigène, je vais prendre l'arrêt

                      Delgamuukw, je peux prendre la cahier de mon

                      collègue, ça va être plus simple, la cahier,

                      l'arrêt Delgamuukw avait été reproduit à l'onglet,

                      je pense que c'était à 14, 14 du cahier de
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                      l'Assemblée des Premières Nations et vous retrouvez

                      le critère et là, ce n'est pas une analyse

                      technique de l'arrêt de la Cour suprême, c'est le

                      critère qui a été énoncé par la cour pour

                      déterminer l'existence de titre aborigène qui est

                      suivi depuis par l'ensemble des tribunaux au Canada

                      et ça va du paragraphe 144 au paragraphe 155, les

                      démarches nécessaires pour identifier l'existence

                      d'un titre aborigène.

                              Si on a va à 144, on constate, il y a

                      d'abord un élément :

                                   Le territoire doit avoir été occupé

                                   avant l'affirmation de la

                                   souveraineté.

                      Donc, on voit que ça peut varier d'une communauté

                      autochtone à l'autre en fonction du test qui est

                      posé par la Cour suprême. 

                              Un petit peu loin, on a un second critère à

                      la page 1102, avant le début du paragraphe 152), on

                      nous dit :

                                   Si l'occupation actuelle est invoquée

                                   comme preuve de l'occupation avant

                                   l'affirmation de la souveraineté, il

                                   doit y avoir continuité entre

                                   l'occupation actuelle et l'occupation
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                                   antérieure à l'affirmation de la

                                   souveraineté.

                              Donc, ce n'est pas un test si facile à

                      rencontrer notamment pour les populations nomades,

                      les autochtones plus nomades, il faut avoir une

                      continuité sur le territoire.

                              Et un autre élément qui rend la chose

                      difficile, au paragraphe 155) et ça, maître

                      Bourassa, vous l'avait souligné :

                                   L'occupation doit avoir été exclusive

                                   au moment de l'affirmation de la

                                   souveraineté.

                      Donc, le peuple devait avoir une revendication

                      exclusive sur une partie particulière du

                      territoire.

                              Donc cet élément-là, c'était seulement pour

                      souligner certains éléments qu'on avait déjà

                      énoncés dans le cadre de notre plaidoirie du mois

                      de juin dans nos moyens préliminaires, ce moyen-là,

                      il faut d'abord le traiter, il a été soulevé in

                      limine litis, la cour, pas la cour, mais la Régie

                      doit d'abord en traiter de façon préliminaire et il

                      est valable pour les deux propositions de l'APNQL,

                      la proposition 2 et 3 portant sur les principes

                      constitutionnels et l'obligation de consultation et
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                      d'accommodement. 

                              On avait fait valoir un autre moyen

                      préliminaire sur la question de la compétence de la

                      Régie. Je ne veux pas y revenir longuement, on

                      avait tout exposé lors de la présentation de nos

                      arguments. On avait fait quand même une certaine

                      nuance à la fin et elle est importante. J'ai dit :

                      ce n'est pas tant de savoir si la Régie peut se

                      prononcer sur des questions de droit public mais

                      c'est de savoir si ici la question est en jeu donne

                      ouverture accessoirement à cette question-là. Par

                      exemple, je peux vous donner un exemple que je

                      connais bien devant le TAQ, lorsque le TAQ a

                      compétence pour émettre une déclaration

                      d'admissibilité à l'école anglaise, il y a un

                      pouvoir précis dans sa loi. Donc, accessoirement,

                      le TAQ peut se prononcer sur la compatibilité

                      constitutionnelle de cet article-là et l'article 23

                      mais le TAQ ne pouvait pas de façon déclaratoire se

                      prononcer sur le fait que la fonctionnaire a traité

                      de façon discriminatoire la demande de l'enfant ou

                      de la demande des parents. Il faut d'abord avoir

                      une assise dans votre loi pour pouvoir

                      accessoirement vous prononcer sur des questions

                      constitutionnelles et j'ai cité, et là, je vais
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                      dans le dernier cahier que je vous ai donné, j'ai

                      fait une rubrique :

                                   L'absence de compétence de la Régie

                                   pour se prononcer sur l'obligation de

                                   consultation

                      Je vais aller à l'onglet 12 du nouveau cahier, le

                      dernier que j'ai produit, c'est l'affaire Sa

                      Majesté la Reine du chef de l'Ontario c. 974649

                      Ontario Inc., j'ai identifié les paragraphes, c'est

                      la paragraphe 15) :

                                   La question fondamentale consiste à

                                   déterminer si le juge qui a ordonné à

                                   la Couronne de payer les dépens est un

                                   « tribunal compétent » su sens du par.

                                   24(1) [...]

                      c'était pour rendre une ordonnance fondée sur 24(1)

                      de la Charte canadienne des droits et libertés donc

                      une question constitutionnelle, 

                                   [...] Notre Cour a examiné les

                                   attributs d'un « tribunal compétent »

                                   à plusieurs reprises depuis son arrêt

                                   de principe en la matière, l'arrêt

                                   Mills, précité. Dans cette affaire, le

                                   juge Lamer [...] avec l'appui des

                                   autres juges sur ce point, a défini un

                      R-3595-2006                                      PGQ

                      23 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                                           - 184 -       Me Francis Demers

                                   « tribunal compétent » comme étant un

                                   tribunal qui a (1) compétence sur

                                   l'intéressé,... 

                      ici, ça serait problématique, quand je regarde les

                      dispositions 72, 74.1, la Couronne provincial n'est

                      pas là et elle fait partie de l'obligation de

                      consultation et de l'accommodement, on n'est pas du

                      tout partie, on n'est du tout une partie visée mais

                      je vais revenir, je vais vous proposer peut-être le

                      test et je l'appliquerai après dans votre loi

                      habilitante. Il y a un deuxième volet :

                                   ... (2) compétence sur l'objet du

                                   litige,...

                      est-ce qu'on vous a conféré, 1) on prétend qu'elle

                      ne s'applique pas mais si tant est qu'elle

                      s'appliquerait, cette obligation de consultation-

                      là, on prétend que vous n'auriez pas à vous

                      prononcer, vous n'auriez pas compétence pour

                      commencer de l'accommodement ou de la consultation

                      puisqu'on ne vous l'a pas conféré non plus sur

                      l'objet, vous n'avez pas compétence sur l'objet. 

                                   ... (3) compétence pour accorder la

                                   réparation demandée.

                      Je vais y revenir plus tard. C'est un peu les

                      conclusions que notre collègue a affirmé.
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                              Un petit peu plus loin, la Cour nous dit

                      que ça s'applique aussi aux tribunaux

                      administratifs, au paragraphe 26). On voit que ce

                      n'est pas la disposition dans la Charte qui vous

                      confère compétence, c'est votre loi habilitante et

                      ça, c'est une proposition très, très, très

                      importante. 

                              Et 26) la Cour le rappelle :

                                   L'article 24 n'a pas pour effet de

                                   conférer...

                      l'article 24 dans la Charte,

                                   ... n'a pas pour effet de conférer

                                   compétence à quelque tribunal

                                   judiciaire ou administratif que ce

                                   soit; le pourvoir du tribunal

                                   d'accorder la réparation demandée doit

                                   émaner d'une autre source que la

                                   Charte elle-même [...]

                      et là, on vous dit, on parle de loi habilitante, je

                      ne veux pas tout vous lire, on devrait le prévoir

                      spécifiquement dans la loi habilitante des

                      tribunaux.

                              Je vous invite à aller lire les autres

                      paragraphes, 35), 75), qui sont vraiment pertinents

                      où là, la cour applique concrètement ce test-là à
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                      trois volets. Martin est postérieur mais on n'a pas

                      récusé le test, si vous allez lire l'arrêt Martin,

                      le paragraphe 2), je ne veux pas y aller avec vous

                      mais vous allez comprendre que le paragraphe 2)

                      dans Martin est le paragraphe... Pardon, les

                      paragraphes 3 et 42. 

                              Et Okwuobi qui est plus contemporain. Si

                      vous lisez Okwuobi, vous allez voir, ça a été ce

                      que la Cour suprême a suivi. Elle a regardé : est-

                      ce que le TAQ avait compétence sur les parties?

                      Oui. Il a compétence sur le ministère de

                      l'Éducation et sur la demande du requérant, du

                      parent.

                              Est-ce que le TAQ avait compétence sur

                      l'objet du litige? Oui, parce que ce qu'on

                      recherchait, c'est le droit d'aller à l'école

                      anglaise et le TAQ donnait l'autorisation, avait

                      compétence sur l'attribution de permis. Et donc, on

                      a jugé que ces trois éléments-là avaient été

                      rencontrés.

                              Et comme le TAQ avait compétence sur le

                      litige et sur les remèdes à accorder, il était en

                      mesure... il était en mesure accessoirement de se

                      prononcer sur des questions constitutionnelles.

                              C'est parce que c'est fondamental parce que
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                      sans ça on va s'adresser devant les tribunaux

                      administratifs de façon générique, comme pour des

                      jugements déclaratoires, sans d'abord se demander

                      si vous avez une assise à l'intérieur de votre loi

                      habilitante. 

                              Et, en l'espèce, ce sont les articles 72 et

                      74.1 qui nous concernent. A 74.1, à la lecture de

                      la disposition, on constate que la Régie doit

                      arbitrer la proposition de la grille de pondération

                      qui est proposée par le Distributeur. Et je ne vois

                      pas de place pour un objet du litige qui pourrait

                      permettre accessoirement de vous prononcer sur la

                      question de l'obligation de consultation alors que

                      l'acteur principal est la Couronne provinciale.

                              Mais, il y a plus. Si vous lisez l'article

                      72, la compétence de la Régie est limitée par sa

                      loi habilitante en ce sens que c'est le

                      gouvernement qui détermine par décret les

                      préoccupations économiques, sociales et

                      environnementales que peut lui indiquer le

                      gouvernement par décret.

                              Et ici, tant en 72 qu'à 74.1 ou dans le

                      décret, on n'a aucune indication qui pourrait

                      donner ouverture à la possibilité pour le tribunal

                      de se prononcer accessoirement sur une obligation
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                      de consultation et d'accommodement, si tant est que

                      cette obligation-là s'applique.

                              C'est comme les poupées russes. Et vous

                      allez voir, je vais vous indiquer les règles de la

                      retenue judiciaire. Et je ne vous invite pas à

                      répondre à l'entièreté des questions qu'il peut y

                      avoir dans ce dossier-là. Il s'agit de les prendre

                      une à une et, en fonction de ça, vous n'avez pas à

                      répondre à toutes les questions si vous les jugez

                      hypothétiques ou si vous jugez qu'il n'est pas

                      nécessaire de le faire dans le cadre du présent

                      recours.

                              Nous affirmons que notre premier moyen

                      d'irrecevabilité en soi est suffisant pour ne pas

                      donner ouverture sur les deux motifs, le deuxième

                      et troisième motif puisque l'obligation n'est pas

                      cristallisée.

                              De surcroît, nous prétendons que, compte

                      tenu de votre loi habilitante, vous ne pouvez pas

                      accessoirement dans les pouvoirs en cause dans ce

                      chapitre-là, vous ne pouvez pas accessoirement vous

                      prononcer sur la question constitutionnelle à cause

                      que le critère à trois volets n'est pas rencontré.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Dans votre argument, vous examinez la compétence de
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                      la Régie sur l'article 74.1. Est-ce que la Régie ne

                      doit pas aussi se poser la question à l'égard de sa

                      compétence sur l'article 37, celui de la demande de

                      révision?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Selon moi, le pouvoir de révision n'est pas la

                      question... c'est la question qui vous donne

                      ouverture, est-ce qu'on peut ou pas, est-ce qu'il y

                      a un pouvoir de révision. Mais, en soi, ça ne donne

                      pas une compétence matérielle à la Régie sur une

                      question précise.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      C'est-à-dire que le...

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est la question de voir s'il y a ouverture ou pas

                      à la révision.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Mais, même à ce stade-là, un des arguments qui a

                      été invoqué par l'Assemblée des Premières Nations,

                      c'est que l'ouverture à la révision provient de

                      cette obligation constitutionnelle sur l'article

                      35.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Mais, il faut revenir à la...

                      LE PRÉSIDENT : 
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                      On l'invoque aux deux niveaux.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui, mais il faut revenir, la jurisprudence est

                      fondamentale. Ce n'est pas la constitution qui

                      attribue. Ce n'est pas 24 ou 35. Si c'était 35 de

                      la Charte des droits et libertés de la personne, il

                      faut d'abord avoir compétence sur la question au

                      mérite et sur les parties, le litige des

                      réparations, et accessoirement on peut se prononcer

                      sur les questions constitutionnelles. Parce que

                      sans ça je pourrais m'adresser au TAQ pour demander

                      des dommages pour discrimination alors que ce

                      tribunal-là n'a pas compétence sur cette question-

                      là.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Mais, justement, est-ce que 24 n'a pas été

                      distingué de 35 là-dessus?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Non, jamais. La preuve Okwuobi est 23. Okwuobi,

                      c'est l'article 23 de la Charte canadienne. Ça

                      n'impliquait pas 24. 24, l'arrêt que je viens de

                      vous citer concernait 24.1, les pouvoirs de

                      réparation de la Charte canadienne. Et je vais

                      revenir aux conclusions en elles-mêmes.

                              Le troisième argument, je ne veux pas y

                      R-3595-2006                                      PGQ

                      23 novembre 2006                          PLAIDOIRIE

                                           - 191 -       Me Francis Demers

                      revenir, mais c'est la nature déclaratoire. Et là

                      il faut, pour les remèdes recherchés, que le

                      tribunal soit à même d'avoir compétence dans sa loi

                      habilitante pour rendre des ordonnances sur les

                      conclusions qui sont recherchées. Et là là-dessus,

                      j'ai trouvé d'autres arrêts. 

                              On m'avait posé la question à l'époque, pas

                      toujours direct sur le point, mais quand même. Dans

                      un arrêt récent, à l'onglet 14 « Société de crédit

                      commercial Canada contre Logistic ». C'est un

                      tribunal de la faillite, l'équivalant d'une Cour

                      provinciale. Malgré sa compétence assez large dans

                      sa loi habilitante, on ne lui a pas... on ne lui a

                      pas permis de se prononcer sur une question

                      précise.

                              Alors, c'est à l'onglet 13... pardon...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      14.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      ... l'onglet 14, aux paragraphes 44 et 45. A 44, on

                      énonce les pouvoirs du tribunal de la faillite. Et

                      à 45, la Cour dit : 

                                   Bien qu'ils soient assez souples pour

                                   permettre une vaste gamme de mesures

                                   en rapport avec la prise en charge, la
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                                   gestion et l'aliénation éventuelle des

                                   biens du débiteur, ces paramètres

                                   législatifs n'ont pas une portée

                                   illimitée. Le paragraphe 47(2) accorde

                                   au tribunal de faillite le pouvoir

                                   d'enjoindre au séquestre intérimaire

                                   de faire certaines choses. Cette

                                   disposition n'a pas pour effet

                                   d'habiliter - ni explicitement ni

                                   implicitement - le tribunal de

                                   faillite à rendre des jugements

                                   déclaratoires...

                      - et on reprend l'expression -

                                   .. unilatéraux sur les droits de tiers

                                   en fonction d'autres régimes

                                   législatifs.

                      Ça a été le même réflexe dans les affaires - je ne

                      veux pas y revenir - Okwuobi... pas Okwuobi,

                      pardon, Zargarazad et NGuyen. Le TAQ, quand ce

                      n'était pas sur un élément dont on lui avait

                      conféré la compétence n'a pas voulu remettre en

                      question d'autres articles de la Charte de la

                      langue française, notamment l'article 72 parce que

                      faire ça, ce serait rendre des conclusions de

                      nature déclaratoire et vous n'avez pas de pouvoir
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                      inhérent pour ce faire.

                              Il y a une décision de deux mille quatre

                      (2004) de la Cour supérieure à l'onglet 15

                      concernant la Régie des rentes du Québec qui, à

                      certains égards, rend des décisions qui ont un peu

                      un côté régulationnel, pas identiquement semblable

                      à vous, mais aussi qui rend des décisions

                      particulières entre les individus et certains

                      régimes de retraite.

                              Et je suis à l'onglet 15, au paragraphe 31

                      de la décision. Ici, le particulier serait adressé

                      en jugement déclaratoire. Et l'employeur,

                      responsable du régime de retraite a soulevé qu'il

                      fallait d'abord s'adresser devant la Régie des

                      rentes, sinon le tribunal administratif. Et là le

                      juge a constaté - et c'est là qu'il faut regarder

                      l'habilitation de la loi - a constaté que la Régie,

                      la Régie des rentes, de même que le TAQ, n'avait

                      pas compétence sur les éléments recherchés sur le

                      litige en cours.

                              Et au paragraphe 31, je le trouve

                      important, on a clairement indiqué que le tribunal

                      administratif du Québec ne détient pas de pouvoir

                      inhérent comme la présente Régie. C'est ce qui

                      distingue des cours supérieures de tribunaux
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                      administratifs et/ou régulationnels.

                              Et donc, en conséquence, je vous invite à

                      lire 31 à 34. Il a dit que le jugement déclaratoire

                      était le bon véhicule procédural. On n'avait pas à

                      s'adresser à la Régie des rentes ou au TAQ puisque

                      les questions qu'on demandait de trancher ne

                      relevaient pas de sa compétence.

                              Et une illustration récente, Maître Pepin,

                      Messieurs les Régisseurs, à l'onglet 16. Le TAQ a

                      appliqué le critère de Mills, Okwuobi...

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Juste avant peut-être que vous passiez...

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT : 

                      Juste pour être sûr de comprendre votre argument,

                      le pouvoir déclaratoire ici que vous adressez, est-

                      ce que c'est uniquement la conclusion déclaratoire

                      dans les conclusions de l'Assemblée des Premières

                      Nations ou est-ce que c'est aussi à l'égard de

                      l'obligation... le fait de déclarer qu'il existe

                      une obligation de consultation et d'accommodement.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Ce serait les deux, selon moi.

                      LE PRÉSIDENT : 
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                      Ce serait les deux, hein?

                      14 h 52

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Ça serait les deux. Pour le deuxième volet, il est

                      plus simple : est-ce que vous pouvez nous déclarer,

                      ou Hydro responsable... Il me semble que le

                      législateur a dû vous conférer la compétence. Pas

                      « il me semble », vous n'avez pas de pouvoirs

                      inhérents; c'est au législateur à vous conférer

                      compétence sur cette question-là, et là je réponds

                      en partie aussi à la question que vous avez posée à

                      maître Bourassa et à maître Fréchette. Il faut

                      d'abord qu'on confère compétence, on aurait pu

                      prévoir spécifiquement la possibilité, pour la

                      Régie, de pouvoir se prononcer dans des cas de

                      consultation et d'accommodement. Quant aux autres,

                      c'est plutôt la réparation. Je ne sais pas si vous

                      me comprenez?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Les remèdes recherchés. Ici on vous demande par

                      exemple, et je vais y arriver conclusion par

                      conclusion; je vais essayer d'être clair. Les
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                      remèdes qu'on vous demande, il y en a certains...

                      des planchers d'emplois et tout ça, c'est carrément

                      où vous prendriez assise pour émettre des choses

                      comme ça surtout si on tient compte que le décret,

                      ça aurait été dans le décret que le gouvernement

                      aurait pu prévoir ce genre d'éventualité-là. On

                      voit bien que le cadre réglementaire ou

                      régulationnel est très précis dans votre loi, et je

                      ne pense pas que vous ayez d'assise ou compétence

                      pour se prononcer sur certaines conclusions ou pour

                      donner certaines réparations qui sont recherchées.

                      Mais je vais y arriver conclusion par conclusion;

                      j'ai presque terminé.

                              Donc, c'est cet élément-là que je voulais

                      viser. J'ai un argument, la non-justiciabilité des

                      questions politiques. Ce que je veux vous dire, je

                      vous invite, j'ai souligné des paragraphes; il y a

                      une certaine preuve, et là je reviens à mon propos

                      du début quand je vous ai dit qu'il y a certaines

                      revendications légitimes quand on demande, qu'on

                      souhaite une participation plus grande des

                      autochtones dans le développement économique. Moi

                      j'estime que c'est pleinement fondé et on a bien

                      relayé la teneur des témoignages aux autorités

                      politiques, mais c'est dans la sphère politique,
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                      cette question-là. Ce n'est pas par l'obligation de

                      consultation et d'accommodement, qui vise à

                      protéger des droits, qu'on peut donner le droit au

                      développement économique. Soit on prend un

                      Delgamuukw et on prétend que l'éolien appartient

                      aux autochtones, puis on ne peut pas le développer

                      au Québec, mais on ne peut pas faire ça de façon

                      défensive, là, ce sont des revendications

                      économiques politiques légitimes, mais comme ce

                      n'est pas aux tribunaux à répondre à ce genre de

                      question-là, j'estime que ce n'est pas non plus à

                      la Régie à le faire. Le renvoi de la sécession du

                      Québec c'était tous, les certains éléments sur la

                      reconnaissance, dans l'éventualité d'un Québec

                      souverain. La Cour à un moment donné elle a dit :

                      « Mais ces questions-là sont purement politiques,

                      là. On ne va pas dire le droit, on ne va pas se

                      prononcer sur des questions qui relèvent plus de la

                      sphère politique que de la sphère... que du

                      droit. »

                              Je vais arriver maintenant, peut-être juste

                      pour terminer sur la compétence, j'ai oublié; à

                      l'onglet 16, j'ai une cause du TAQ, et là on

                      demandait certaines réparations particulières,

                      notamment d'enlever des éléments dans les dossiers,
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                      fondés sur des notions de discrimination. Et là,

                      c'est pour vous dire qu'on a appliqué la méthode

                      que je vous propose, c'est à l'onglet 16. Aux

                      paragraphes 7 et 8, vous voyez les demandes du

                      particulier. Oh, pardon, ce n'est pas la bonne

                      décision que je viens de vous dire, c'est à

                      l'onglet 13. Elles n'ont pas de nom, hein, elles

                      sont confidentielles; donc je me suis gouré, c'est

                      l'onglet 13.

                              Allez au paragraphe 3 de l'onglet 13 :

                                   Dans les requêtes introductives de

                                   leur recours, les requérants demandent

                                   au Tribunal administratif d'accueillir

                                   leur version des faits, d'annuler la

                                   réclamation de trois mille trente-

                                   quatre dollars (3034 $), de purger

                                   tous les dossiers à leur nom de toute

                                   allusion à une présumée fausse

                                   déclaration et de condamner l'intimé à

                                   verser à chacun d'eux la somme de cinq

                                   mille dollars (5000 $) pour des

                                   manquements au devoir, ou de

                                   négligence professionnelle,

                                   diffamation, abus de pouvoir et

                                   violation de droit.
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                      Et là, la Cour s'est demandé si elle avait

                      compétence pour octroyer toutes ces conclusions-là.

                      Et pour ce faire, elle a appliqué la démarche en

                      trois temps, à partir du paragraphe 26. Si je

                      commence, et c'est important :

                                   La Cour suprême et la Cour d'appel du

                                   Québec ont effectivement reconnu au

                                   tribunal le pouvoir d'accorder

                                   réparation en vertu des chartes,

                                   notamment à l'occasion des arrêts

                                   Mills et Weber. Ce pouvoir n'est

                                   toutefois pas d'une portée aussi

                                   générale que le laissent croire les

                                   requérants.

                      Et là, on vous cite un extrait Weber, mon fameux

                      critère à trois volets qu'on a vu dans d'autres

                      arrêts.

                              Je continue à 29 :

                                   Il faut préciser que la notion de

                                   réparation au sens des chartes n'est

                                   pas identique à la notion de dommage;

                                   les propos tirés de l'arrêt Okwuobi,

                                   tel que cité par les requérants, nous

                                   apparaissent incomplets en ce sens

                                   qu'a été omis un fait essentiel à leur
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                                   compréhension. La réparation demandée

                                   en ce cas consistait à octroyer aux

                                   enfants de l'appelant un certificat

                                   d'éligibilité leur permettant d'être

                                   admissible à l'enseignement en

                                   anglais; ce que le tribunal est en

                                   mesure d'ordonner selon la loi, sa loi

                                   constitutive.

                              Alors, ici je vous indique, il va falloir

                      examiner les conclusions qu'on vous demande. Et

                      certaines, certaines... je ne vois pas l'assise

                      dans votre loi habilitante qui vous permettrait

                      d'octroyer de telles réparations.

                              Je vais prendre les conclusions et vous

                      allez voir, je pense que ça va résumer en gros tous

                      les arguments qu'on fait valoir. Si on prend les

                      conclusions réamendées... Juste un élément que

                      j'avais oublié sur le fait que l'obligation de

                      consultation et d'accommodement relève peut-être

                      plus des communautés plutôt que l'APNQL. Je voulais

                      souligner le témoignage de monsieur Picard, à la

                      page 39. Il a bien souligné que sur les questions

                      territoriales et tout, souvent ça se négocie à

                      l'échelle des communautés. Et c'est aux communautés

                      d'octroyer ou de donner un mandat à l'APNQL. Et
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                      dans ce sens, mes propos rejoignent aussi la

                      question que monsieur Carrier avait posée à la

                      toute fin : est-ce que ça devrait être les

                      communautés ici ou l'APNQL. Alors, j'avais eu la

                      même réflexion à l'époque.

                              Donc, si je prends... pour résumer ma

                      pensée, si je prends le plan final de l'APNQL, là

                      les conclusions risquent d'être figées. C'est un

                      droit complexe, hein, ce n'est pas toujours facile

                      à saisir. Si je regarde d'abord, et là je vais

                      résumer où nos objections visent et pour quel

                      motif. Si on prend d'abord la d) :

                                   Ordonner une nouvelle audience portant

                                   sur l'application et la portée de

                                   l'article 5, dans laquelle les

                                   Premières Nations seront dûment

                                   avisées, convoquées et représentées,

                                   conformément aux principes

                                   constitutionnels.

                      On a peut-être eu ce volet-là et je suis d'accord

                      avec les propos de maître Fréchette, mais c'est à

                      g) où j'ai certains problèmes :

                                   Déclarer ou établir un ou des

                                   principes politiques réglementaires ou

                                   génériques de la Régie, pour s'assurer
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                                   que les Premières Nations sont

                                   consultées et accommodées, en

                                   conformité avec les principes

                                   constitutionnels dans tout processus

                                   décisionnel impliquant la Régie de

                                   l'énergie, susceptible d'affecter

                                   leurs droits.

                      À g) d'abord j'ai mon objection; l'obligation de

                      consultation et d'accommodement ne s'applique pas à

                      ce stade-ci. Donc, vous n'avez pas, vous ne pouvez

                      pas émettre la déclaration qui est recherchée, et

                      elle serait purement déclaratoire aussi; elle est

                      générique, on ne réfère à aucune disposition

                      précise dans la Loi sur la Régie pour l'émettre, et

                      en ce sens nous sommes d'avis que seulement un

                      tribunal avec des pouvoirs inhérents pouvait

                      émettre ce genre de conclusion.

                              h) : Réétablir le premier sous-critère du

                                   critère concernant le développement

                                   durable de la grille de pondération

                                   des critères non monétaires proposée

                                   par Hydro-Québec, qui se lit comme

                                   suit...

                      Ça c'est particulier. S'il y a ouverture, et selon

                      nous il ne peut pas y avoir ouverture pour 2 et 3
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                      puisque l'obligation de consultation ne s'applique

                      pas à ce stade-là et c'est douteux que vous ayez

                      compétence, avec les pouvoirs en cause, de pouvoir

                      vous prononcer accessoirement sur ce volet-là. Mais

                      si jamais il y a ouverture sur le premier motif,

                      vous avez la possibilité, pour les arguments qui ne

                      sont pas de nature constitutionnelle, de vous

                      demander : est-ce que la grille qui était proposée

                      par Hydro-Québec était conforme aux préoccupations

                      gouvernementales à l'article 5? C'est l'application

                      de 72, vos dispositions habilitantes. Et en ce

                      sens, c'est le seul point d'accord que j'ai vu dans

                      ce dossier-là; maître Gertler rejoignait la

                      proposition qui avait été faite par Hydro-Québec,

                      dans les pièces P-15, P-16, pour expliquer en quoi

                      la première grille n'était pas... respectait

                      l'objet ou les précisions apportées par le décret.

                              Donc, pour répondre à cette question-là,

                      dans la mesure où vous trouvez qu'il y a ouverture,

                      et c'est ça la question, vous pourriez apprécier et

                      déterminer, sans avoir à se prononcer sur des

                      questions constitutionnelles; strictement voir si

                      la grille proposée par Hydro pouvait être conforme

                      au fameux décret. Dans le fond, est-ce que

                      l'explication que maître Fréchette vous avait
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                      donnée; dans le fond les communautés locales ont

                      certains avantages sur d'autres critères à d'autres

                      endroits dans la fameuse grille de pondération,

                      est-ce qu'on pourrait considérer que l'intention ou

                      le but recherché par le décret a été respecté,

                      c'est à vous à le déterminer. Mais si jamais vous

                      devez faire ça par l'obligation de consultation et

                      d'accommodement, je vous dis, c'est notre moyen

                      préliminaire, là. On ne peut pas, par une

                      obligation qui ne s'applique pas à ce stade-ci,

                      modifier la portée du décret et ce n'est pas la

                      nature de l'obligation de consultation et

                      d'accommodement; ça vise à protéger des droits par

                      rapport à un développement économique mais pas à

                      donner un droit à une participation dans les

                      éoliennes.

                              La conclusion i) :

                                   Inviter ou ordonner à Hydro-Québec...

                      c'est carrément du déclaratoire. C'est à vous

                      d'abord de demander à Hydro. Et, moi, je comprends

                      du mot « accommodement » que c'est les mesures

                      d'accommodement au sens de 35. Alors, là vous devez

                      d'abord dire à Hydro qu'elle est détentrice de

                      cette obligation-là, et là c'est assez, je partage

                      les propos, l'explication qui est donnée par maître
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                      Bourassa. Le chef d'orchestre, cette obligation-là

                      est dévolue à la Couronne provinciale et non à

                      Hydro-Québec.

                              Certes, dans certaines circonstances on

                      pourrait utiliser Hydro dans notre accommodement

                      générale parce que c'est un long prisme

                      l'accommodement, mais... pardon, un long continuum.

                      Mais qu'elle soit détentrice, elle serait

                      probablement dans certaines circonstances en

                      conflit d'intérêts, elle est promoteur aussi

                      versus... Alors, là ça serait assez problématique.

                              Donc, à i), notre objection, tant par Hydro

                      et nous, est fondamentale. D'abord, il faut

                      présumer que l'obligation de consultation et

                      d'accommodement s'applique, ce qu'on rejette. Elle

                      ne s'applique pas à ce stade-ci.

                              Deuxièmement, on vous demande de déclarer

                      ça, c'est vraiment générique, pouvoir déclaratoire

                      c'est comme l'équivalent de la Cour supérieure, on

                      vous demande d'indiquer qu'Hydro-Québec propose

                      d'autres mesures d'accommodement et ce qu'on

                      recherche aussi, vous avez vu les éléments qu'on

                      recherche, je vous dis ça va plus loin, faites

                      attention à votre compétence spécifique, on

                      usurperait un peu le rôle du gouvernement à
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                      l'article 72 parce que beaucoup d'éléments sont des

                      préoccupations économiques, et ça aurait été au

                      législateur de le prévoir dans le décret.

                              Et j'arrive à la conclusion j). Et ça je

                      réfère aux propos de maître Fréchette. L'échéancier

                      était quand même très précis, établi par un

                      règlement, il ne faudrait pas se retrouver dans une

                      situation où on aurait presqu'une forme de

                      sauvegarde déguisée et qui ferait en sorte qu'on ne

                      respecterait pas l'échéancier bien établi pour la

                      livraison, la livraison de l'énergie éolienne. Et

                      en ça je m'en remets aux propos, aux propos de

                      maître Fréchette, sur ce point-là je partage son

                      avis. Et d'autant plus que le gouvernement a été

                      clair dans le règlement. Il a clairement établi les

                      échéanciers précis pour la livraison des différents

                      blocs d'énergie éolienne.

                              Je veux juste parler à mon collègue pour

                      voir. Pourriez-vous préciser l'obligation, je ne

                      sais, vous l'avez posé à tout le monde à qui est

                      impartie partie l'obligation de consultation et

                      d'accommodement. Et ça il faut présumer qu'elle

                      s'applique, hein.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Bien sûr.
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                      Me FRANCIS DEMERS :

                      À ce stade-ci.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ma question avait toujours cette même préface-là

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est ça.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Lorsqu'elle existe qui l'exerce.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est vous, c'est clair.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est imparti. Et même dans une des décisions on a

                      essayé, parce que les compagnies forestières

                      trouvaient parfois des accommodements sur le

                      terrain. La Couronne provinciale a tenté, comment

                      dire, d'aller chercher cette forme-là

                      d'accommodement pour son bénéfice et la cour l'a

                      carrément...

                      LE PRÉSIDENT :

                      L'avait clairement...

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      ... rejeté.

                      LE PRÉSIDENT :
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                      ... rejeté.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Mais vous savez dans les processus, par exemple, ça

                      peut impliquer plusieurs personnes. Je pense au

                      COMEX ou la rivière Rupert, Hydro est là comme

                      promoteur, le gouvernement siège avec les Cris. On

                      est là, on a des représentants. C'est évident qu'on

                      voit le travail qu'Hydro fait et les gens du

                      gouvernement du Québec, du MRN peuvent poser des

                      questions spécifiques sur la nature des

                      développements. Donc, c'est évident que ça peut

                      être une forme de courroie de transmission, mais

                      l'obligation première elle appartient à la

                      Couronne.

                      LE PRÉSIDENT :

                      La question pour la Couronne ce n'est pas tellement

                      qui parce que vous c'est clair.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Mais c'est quand.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est quand. Et là je pense, j'espère que j'ai été

                      clair.
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                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui, en introduction vous avez été clair.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Et j'espère qu'on ne me fera pas dire que j'ai dit

                      seulement on va accommoder seulement quand

                      l'éolienne va être implantée. Ce n'est pas ça.

                      C'est quand on va savoir, ça peut être sur papier

                      qu'on a le devoir d'accommoder. Mais il faut savoir

                      au moins où géographiquement ces projets-là vont

                      être établis et qui, quelle communauté va être

                      touchée et la teneur, la solidité de sa

                      revendication.

                              On ne peut pas... Concrètement comment on

                      consulterait à ce stade-ci. On amènerait toutes les

                      communautés, on évaluerait toute la... On en

                      aurait, je pense, ceux qui ont fait des procès en

                      autochtone, on en aurait pour longtemps pour tenter

                      de clarifier la portée de tous ces droits-là.

                              Il y a un discours qu'on a tenu et là,

                      c'est ça, il faut bien cerner le rôle, l'obligation

                      de consultation et d'accommodement. Pas parce qu'on

                      a le mot « autochtone » dans le décret que ça

                      enclenche. Vous avez bien vu que la nature de cette

                      obligation-là est afin de protéger un droit par

                      rapport à un développement.
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                              Et à ce jour, je ne l'ai peut-être pas

                      assez dit, le décret in se, en soi ne porte pas du

                      tout atteinte, n'a pas d'effet potentiel sur les

                      droits ancestraux. Ou sans ça il fallait l'attaquer

                      dans un type Delgamuukw, de dire que l'éolien au

                      Québec c'est juste les autochtones qui peuvent

                      faire ça ou établir un droit ancestral clair ou au

                      titre indien avec la méthodologie établie par la

                      Cour suprême. Comme on fait malheureusement, parce

                      que je suis plutôt, je privilégie plutôt la voie de

                      la négociation, comme malheureusement c'est en

                      train de se faire avec les Innus, là on rentre dans

                      des procès importants.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Bonjour, Maître Demers. C'est des questions de

                      compréhension sur la position que vous avez émise

                      sur les conclusions, sur la conclusion h) j'ai bien

                      compris vous dites si la Régie devait trouver

                      ouverture en vertu de l'article 37.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Elle a la possibilité...

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est ça.
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                      M. RICHARD CARRIER :

                      ... de revenir peut-être à la proposition qui avait

                      été faite initialement par Hydro-Québec. Quand vous

                      allez à i), là vous avez mentionné que si on entend

                      par mesures d'accommodement des mesures

                      d'accommodement au sens de l'article 35, donc là-

                      dessus vous vous opposez en terme d'objection.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Et peut-être un autre petit argument mais peut-être

                      que vous vouliez le préciser, il faut tenir compte

                      aussi de votre « habilitation » à 72. Est-ce que

                      ces éléments-là c'était au gouvernement à le mettre

                      ou non dans le décret?

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Et là ça m'amène à ma question justement. Dans le

                      mesure où le gouvernement, par le décret, a émis

                      des préoccupations économiques à la Régie, puis

                      avec la formulation qui a été prise, est-ce qu'on

                      doit se limiter à genre le type de proposition, si

                      jamais on devait réouvrir évidemment en vertu de 37

                      est-ce que la Régie doit se limiter à ce qui a été

                      proposé par Hydro-Québec ou est-ce que, si c'était

                      sous l'ouverture sous 37, le type de considération

                      qui est mis là, selon vous, serait en dehors des

                      pouvoirs de la Régie en vertu de 72, c'est ce que
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                      j'ai cru comprendre de votre argument?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Ce que je comprends je vais essayer d'y répondre

                      puis si ce n'est pas clair vous me poserez d'autres

                      questions. J'ai l'impression que ce n'est pas 37

                      qui peut donner ouverture à ça. 37 les pouvoirs

                      c'est le pouvoir de révision.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      De révision.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Vous devez d'abord déterminer s'il y a ouverture ou

                      pas.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Ouverture ou pas, oui.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Et après, s'il y a ouverture, vous devez exercer,

                      je veux dire pas compétence juridictionnelle, la

                      compétence plutôt régulationnelle que monsieur

                      Boulianne a fait, et c'est à vous de vous demander

                      est-ce que le contenu de la grille de pondération

                      d'Hydro correspond au décret du gouvernement.

                              Et ce que j'ai lu, parce que

                      malheureusement je ne suis pas un spécialiste des

                      causes devant la Régie, mais j'avais produit dans
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                      mon premier cahier d'autorités j'ai mis certaines

                      décisions et vous me direz si je suis dans

                      l'ignorance, j'ai compris que la jurisprudence que

                      j'ai lue de la Régie, quand elle appréciait des

                      appels d'offres ou des grilles de pondération, elle

                      se tenait, elle rappelait sa compétence limitée et

                      elle s'en tenait, comme 72 le dit, aux

                      préoccupations énoncées par le gouvernement.

                              Donc, ici je pense, selon la jurisprudence,

                      et je l'ai cité dans mon premier cahier aux onglets

                      16, 17, je pense que c'est comme ça que vous

                      devriez exercer votre compétence dans la mesure,

                      bien sûr, où il y a ouverture. Ça vous avez bien

                      compris.

                              Et là ce n'est pas 37 en soi qui peut vous

                      donner, c'est ça.

                      M. RICHARD CARRIER : 

                      Non, non, sûr.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est un pouvoir de révision et c'est peut-être...

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Comme vous avez mentionné et vous avez dit, dans

                      72.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.
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                      M. RICHARD CARRIER :

                      Ça va peut-être un peu loin que la Régie se mette à

                      examiner des considérations d'ordre de création

                      d'emplois, et cetera. C'est le point que vous avez

                      émis.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui. Et là même je n'ai pas fait le volet, je

                      voulais vous laisser du temps, mais j'ai tout le

                      volet les premiers arrêts que j'ai cités sur la

                      retenue judiciaire et vous allez les lire. Je

                      trouve que c'est des décisions intéressantes, ce

                      n'est pas seulement sur les questions

                      constitutionnelles. Même la Cour suprême des fois

                      ne répond pas à certaines questions de droit quand

                      ça n'est pas nécessaire.

                              Et je vous dis j'ai fait beaucoup de

                      dossiers de droit administratif et constitutionnel,

                      mais c'est un des plus compliqués. Et si vous devez

                      répondre à toutes ces questions-là, je pense, puis

                      je vous invite à la retenue. Le calendrier qu'on a,

                      on est peut-être sur des éléments purs

                      juridictionnels, des risques d'évocation et tout.

                      Une saine prudence. 

                              On ne peut pas vous reprocher. Si la Cour

                      suprême le fait on ne peut pas vous reprocher de ne
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                      pas répondre à l'entièreté des questions. Vous

                      devez y répondre seulement si c'est nécessaire. Et

                      je pense d'abord si nos moyens préliminaires sont

                      fondamentaux, on les a répétés pour les deux cas

                      d'ouverture. Pas le premier, hein, le deux et

                      trois, il faut d'abord, ils sont inévitables. Vous

                      devez vous poser la question est-ce qu'on a cette

                      obligation-là à ce stade-ci.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Une dernière question maintenant sur la conclusion

                      j).

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Donc vous avez mentionné que le décret contenait de

                      façon précise l'échéancier de livraison des volumes

                      prévus. Ça, évidemment, c'est un fait au dossier.

                      Mais vous avez mentionné au début de vos remarques

                      sur ce point-là qu'il fallait éviter la sauvegarde

                      déguisée, qu'est-ce que vous avez voulu dire au

                      juste?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est peut-être mon réflexe de Cour supérieur.

                      Souvent quand on n'est pas content de quelque chose

                      on peut faire suspendre un calendrier, mais ça
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                      c'est les pouvoirs inhérents de la Cour supérieure.

                      Il aurait fallu attaquer le décret, le calendrier

                      devant la Cour supérieure, et là c'est la balance

                      des inconvénients. Les droits, les prétendus droits

                      versus qui subit plus d'inconvénients.

                              Et quand même le calendrier est serré et je

                      pense qu'il faut s'en remettre plus aux propos du

                      Distributeur qu'à moi parce que je ne suis pas dans

                      l'énergie, je ne suis pas en contact direct avec le

                      MRN, mais on me dit que le calendrier, selon eux,

                      selon l'établissement du calendrier par Hydro-

                      Québec, il n'y avait pas de marge de manoeuvre

                      selon leur prétention.

                      M. RICHARD CARRIER :

                      Je vous remercie.

                      15 h 16

                      LE PRÉSIDENT :

                      Une question de ma part en fait qui découle d'un

                      argument avancé par maître Bourassa ce matin, puis

                      qui interpelle un peu le procureur général.

                              Dans la critique que maître Bourassa fait

                      de l'affidavit de maître François Robert à l'égard

                      de la Première Nation malécite de Viger, il tentait

                      d'établir là où en est rendu le processus de

                      discussion et de négociation, et je lui demandais
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                      si la revendication était reçue. Et il nous dit :

                      « Il me semble que non. » Est-ce que ça c'est la

                      position du procureur général, que la demande n'est

                      pas reçue?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Ce que j'ai cru comprendre, je n'ai pas pu

                      communiquer avec le SAA mais... parce que votre

                      question est très précise.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Mais ce que j'ai cru comprendre des documents, on a

                      mis souvent en copie conjointe, on a invité le SAA

                      à participer. Pour moi, on a une revendication, on

                      la propose mais on est au stade très préliminaire.

                      On parlait de recherche historique, là, il faut

                      carrément vérifier la solidité de cette

                      revendication-là précise. Et même si elle existait,

                      je ne veux pas revenir à mes arguments mais même si

                      elle existait, on ne peut pas présumer que s'il y a

                      des éoliennes dans cette région-là, qu'elles vont

                      nécessairement toucher des droits ancestraux; ça

                      c'est fondamental.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui. Non, je n'allais pas aussi loin que ça, là;
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                      c'était simplement le formalisme du processus de

                      négociation qui m'intéressait.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est ça. Parce qu'à ce compte-là, et je ne veux

                      pas être trop théoricien mais à ce compte-là on

                      pourrait ne plus... devoir accommoder... Chaque

                      législation du gouvernement du Québec qui a un

                      potentiel sur le territoire québécois devrait

                      nécessiter, enclencher une obligation de

                      consultation, et vous me voyez venir, il y a toute

                      la souveraineté parlementaire. Dans un arrêt récent

                      de la Cour supérieure, on a dit : quand le

                      gouvernement fait des règlements et tout, il n'y a

                      pas d'obligation de consultation, il le fait s'il

                      le souhaite. On l'a rappelé pour des groupes d'aide

                      sociale, parce que c'est la souveraineté

                      parlementaire, c'est le gouvernement qui...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Oui, c'est l'exercice du pouvoir purement

                      législatif.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      C'est ça. Et même, même pour l'interprétation de 5,

                      je ne vous invite pas... si vous lisez en détail

                      les livres d'interprétation des lois, ce n'est pas

                      tant l'intention de la loi, les décrets, l'exercice
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                      du réglementaire, il y a une façon de le contester,

                      c'est par l'habilitation, la légalité. Ce n'est pas

                      en soi son opportunité ou son contenu, là. Alors

                      là, c'est plus problématique, et Garant, je suis

                      sûr que vous avez les ouvrages en droit

                      administratif, mais Garant élabore beaucoup là-

                      dessus, sur la phase de consultation réglementaire,

                      les obligations du gouvernement, et là on a une

                      décision importante. Je ne nie pas du tout qu'à un

                      moment donné il va y avoir une obligation de

                      consultation des autochtones, et elle arrive assez

                      rapidement; de mes propos, vous avez compris

                      qu'elle va être enclenchée bien avant la mise

                      opérationnelle des éoliennes. J'ai mon collègue...

                      peut-être vous aviez une autre question...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Non non, en fait c'était simplement vous dire que

                      ça complétait le...

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Je voulais juste vous dire à la fin, mon collègue

                      fait bien de me le souligner, que la substance

                      principale de nos arguments se retrouvait sur nos

                      moyens préliminaires, au volume 3, pages 4 à 86,

                      volume 4, pages 104 à 125, avec la nuance sur

                      Martin. Et ça, je l'ai dit à plusieurs reprises,
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                      c'est plutôt plus de la réparation.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ça c'est la référence aux notes sténographiques?

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      Oui, aux notes sténos.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Et pourriez-vous nous les répéter tranquillement.

                      Me FRANCIS DEMERS :

                      O.k. Plaidoirie PGQ sur les moyens préliminaires,

                      volume 3, pages 4 à 86 et volume 4, pages 104 à

                      125.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Bon, je vous remercie beaucoup. Alors, on va

                      prendre une pause avant de s'adresser à vous,

                      Maître Gertler, à moins que vous ayez...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Monsieur le Président, je suis un grand partisan

                      d'une réplique sur le coup, alors c'est ça que

                      j'aimerais bien faire. Par contre, puisque nous

                      avons intégré les questions, les objections

                      préliminaires dans les plaidoiries au fond, je suis

                      dans la situation non pas de réplique mais

                      seulement de répondre à mon tour à bien des égards.

                              Je pense être capable de tout ramasser et
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                      faire un travail adéquat cet après-midi, et je

                      compte sur vous aussi pour me guider quant aux

                      questions que vous trouvez les plus troublantes,

                      mais évidemment ce ne sera pas aussi élégant que si

                      je le faisais lundi matin. Mais je pense que c'est

                      préférable pour tout le monde que je procède cet

                      après-midi. Je ne sais pas si on peut me donner une

                      demi-heure, puis là j'essaierai de finir pour

                      quatre heures trente (4 h 30) mais je ne peux pas

                      vous promettre dur comme fer que ça va être à

                      quatre heures trente (4 h 30). Je ne sais pas si ça

                      convient?

                      LE PRÉSIDENT :

                      Bien sûr. Maître Maheux?

                      Me FRÉDÉRIC MAHEUX :

                      J'ai juste un commentaire à vous faire, c'est que

                      pour lundi matin, ça va être difficile pour nous

                      d'être ici. Moi, si jamais... ce n'est pas qu'on ne

                      veut pas entendre maître Gertler, mais lundi matin

                      moi je suis à Maniwaki et maître Demers

                      travaille... a des éléments pour la Cour d'appel

                      lundi matin. On avait déjà planifié pour vendredi,

                      demain matin mais lundi ça va être extrêmement

                      difficile. Je ne pourrai pas être ici avant

                      probablement trois heures (3 h) l'après-midi, de
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                      retour de Maniwaki.

                              Alors, ça serait soit intéressant qu'on

                      finisse aujourd'hui ou qu'on trouve une autre date

                      pour nous accommoder, ce serait gentil.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Disons qu'aller plus loin, ça va être difficile.

                      Nous, l'impératif de temps est... et même maître

                      Fréchette...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Moi j'ai l'intention de procéder cet après-midi,

                      oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est ça, oui.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Quand je dis pour quatre heures trente (4 h 30),

                      c'est parce que je demande l'indulgence du Tribunal

                      pour, si on déborde de quatre heures trente

                      (4 h 30), de l'heure normale, pour qu'on puisse

                      finir aujourd'hui.

                      Me FRÉDÉRIC MAHEUX :

                      Vous avez parlé de lundi matin, c'est pour ça

                      que... Mais aujourd'hui, je suis correct.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Écoutez. Commençons tout de suite comme ça. On se

                      retrouve à quatre heures moins quart (15 h 45); on
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                      vous laisse vingt-cinq (25) minutes. Vous venez de

                      perdre cinq minutes, Maître Gertler,

                      malheureusement, et puis ça vous laisse cinq

                      minutes de plus pour répliquer. Alors, à tout à

                      l'heure à moins quart.

                      SUSPENSION.

                      REPRISE.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Maître Gertler?

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Merci beaucoup, Monsieur le Président.

                      LE PRÉSIDENT :

                      À vous l'honneur du mot de la fin.

                      RÉPLIQUE PAR Me FRANKLIN S. GERTLER.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui, merci. Alors, évidemment il s'est dit beaucoup

                      de choses, et comme mes collègues, je compte bien

                      sur votre diligence à retaper des arguments du mois

                      de juin et aussi de bien lire dans la preuve et

                      dans les passages, ou dans la jurisprudence, mais

                      quand même, puisque je me suis préparé très

                      sommairement pour répliquer, je risque d'être un

                      petit peu en « stream of consciousness » dans le

                      sens que je vais suivre à peu près l'ordre des

                      arguments en essayant de quand même être général et
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                      efficace dans la mesure du possible.

                              Alors, juste avant de débuter comme tel, je

                      pense que c'est important, je vous soumets que

                      c'est important de replacer le débat un peu dans

                      son contexte. Et évidemment j'y vois un contexte

                      différent que Hydro-Québec et à entendre mes

                      confrères, on aurait l'impression d'avoir rien

                      compris, je dirais, et de vous inviter à n'avoir

                      rien compris des enseignements de la Cour suprême

                      en matière de l'article 35 et de la Constitution.

                              C'est comme s'il s'agit là d'un irritant,

                      quelque chose qui dérange dans un beau et parfait

                      processus, et qui ne s'applique pas et qui ne

                      devrait surtout pas s'appliquer de façon

                      contraignante, ni Hydro-Québec, ni et surtout à la

                      Régie de l'énergie.

                              Mon confrère Demers avait mentionné

                      justement les passages dans... c'est peut-être la

                      seule place où je suis d'accord avec lui, dans

                      Haïda, où justement, comme Hydro-Québec le fait

                      ici, comme le procureur général le fait ici, dit :

                      « Oh! C'est sûr que nous sommes des bonnes

                      personnes. On consulte, on a des processus, mais ne

                      décidez surtout pas qu'il s'agit d'obligations

                      constitutionnelles qui s'appliquent dans le cadre

                      R-3595-2006                                 RÉPLIQUE

                      23 novembre 2006                               APNQL

                                           - 225 -  Me Franklin S. Gertler

                      des demandes devant la Régie. » C'est ça le

                      discours qu'on vous tient. On va faire ça de notre

                      bonne volonté, mais on ne le fera pas comme

                      obligation. Et évidemment, puisqu'on ne le fait pas

                      comme obligation, on le fait à notre gré.

                              Et pour... je vous soumets, pour arriver à

                      ce résultat, on vous plaide que c'est trop tôt, on

                      vous plaide que c'est trop tard. C'est peut-être

                      plus trop tôt que trop tard. On vous plaide que ce

                      n'est pas notre responsabilité, ce n'est pas votre

                      responsabilité. On vous plaide que ça relève de la

                      politique et ça se négocie, mais quand on est

                      confronté par exemple à l'Entente d'ordre général,

                      maître Bourassa, représentant Hydro-Québec, vous

                      invite à ne pas en tenir compte, pour dire :

                      « Bien, ça n'a aucun effet juridique. » 

                              Mais comprenons-nous, on ne vous demande

                      pas d'appliquer des mesures comme telles en vertu

                      de l'Entente d'ordre général, on vous dit : « Voilà

                      une preuve très très très convaincante que nous

                      sommes en négociation par rapport aux titres et aux

                      droits ancestraux. » Et c'est ça qui déclenche sans

                      détour, selon Haïda et les autres arrêts,

                      l'obligation de consulter et d'accommodement.

                      (15 h 54)
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                              Alors il va falloir qu'ils s'accordent

                      parce que d'une part, maître Demers a parlé de

                      favoriser les négociations mais par contre, maître

                      Bourassa, pour Hydro-Québec, démontre, ou ce n'est

                      pas qu'il démontre mais je pourrais dire que les

                      autochtones, les Innus, qui écoutent maître

                      Bourassa sur la toile du Worldwide Web, et dans les

                      transcriptions, pourraient se convaincre qu'il est

                      inutile d'être en processus de négociation parce

                      qu'on traite ce processus comme étant, à la légère,

                      finalement, il n'y a rien de contraignant, ça n'a

                      aucune conséquence.

                              Alors, évidemment, ça, c'est pour, vous

                      n'allez pas vous prononcer sur ces choses-là mais

                      je vous parle un peu de l'état d'âme, de la façon

                      d'aborder le dossier. Puis c'est différent des

                      dossiers qui sont habituellement à la Régie.

                              Mais je peux vous dire, juste pour vous

                      donner un exemple, toutes les difficultés qu'ils

                      ont eues à la Régie des alcools autour de leur

                      façon de fonctionner à l'interne auraient été

                      impensables avant la Charte. C'était toute la

                      question de l'indépendance des tribunaux

                      administratifs et leur fonctionnement interne, et

                      tout. Ce sont des questions nouvelles qui
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                      surviennent avec la Constitution, ça amène des

                      changements. Ce n'est pas tellement différent ici

                      au niveau du processus et au niveau des résultats.

                              Et la Cour suprême est claire,

                      l'enseignement, c'est que l'obligation de consulter

                      et d'accommoder s'applique durant les négociations,

                      aussitôt que la Couronne a connaissance. Et je vous

                      soumets que même si le Québec tarde ou refuse, dans

                      certains cas, de nommer un négociateur, c'est plus

                      le cas pour les Micmacs et les Malécites, ce n'est

                      certainement pas le cas pour les Innus, ce n'est

                      pas ça qui change la situation.

                              Parce que si la Couronne fédérale est là,

                      la Couronne provinciale est, par imputation, a

                      connaissance et doit se conformer. Le gouvernement,

                      et comme vous le savez, notre prétention, c'est que

                      vous, vous faites partie, de façon compatible avec

                      vos fonctions, évidemment, puis votre processus,

                      c'est un peu ça Mills aussi, d'ailleurs, vous êtes

                      liés par les obligations constitutionnelles.

                      Plaider le contraire serait révolutionnaire, je

                      vous soumets, dans le vrai sens du mot.

                              Bon, maintenant, pour prendre un peu, si

                      vous permettez, les arguments de mon confrère,

                      maître Fréchette, d'abord, il avait commencé en
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                      disant : « Bon, la révision doit avoir une

                      finalité. » Je suis d'accord jusqu'à un certain

                      point mais on ne doit pas spéculer sur le résultat

                      pour dire qu'il n'y a même pas ouverture à la

                      révision ou à la révocation.

                              Que ça soit pour nos motifs reliés à la

                      justice naturelle ou l'équité, ou pour nos motifs

                      qu'eux, évidemment, emportent la nullité, comme je

                      l'ai dit, ou pour nos motifs de, en vertu de Haïda,

                      Taku; puis, justement, c'est là où ça joue un peu,

                      dans Haïda et Taku, on dit l'obligation de

                      consultation, puis on l'a vu aussi quand Haïda cite

                      Delgamuukw au paragraphe 168, pas de Haïda mais le

                      paragraphe 168 de Delgamuukw, que l'obligation de

                      consultation existe toujours et sauf dans les rares

                      cas que ça va au-delà d'une consultation seulement

                      mineure, ou pas tellement poussée.

                              Alors on vous demande des mesures

                      d'accommodement. On admet que ça peut prendre des

                      suites de processus possiblement pour élaborer tous

                      les aspects de la mise en oeuvre de ces obligations

                      mais c'est faux de dire que notre demande est sans

                      objet. Au minimum, de toute manière, nous demandons

                      le rétablissement du critère tel qu'il avait été

                      demandé le dix-huit (18) octobre par maître
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                      Fréchette.

                              Maître Fréchette vous a plaidé également

                      qu'on vous demande de changer le règlement. Je

                      pense qu'il voulait dire changer le décret, si je

                      comprends bien, mais de toute manière, le décret

                      sur les considérations non pas le règlement sur le

                      bloc, et je vous soumets que ce n'est pas le cas.

                      On vous demande plutôt de donner effet à

                      l'instruction qui a été donnée par rapport à la

                      participation des communautés autochtones.

                              Et comme j'ai tenté de l'expliquer, on ne

                      peut pas lire la référence aux municipalités et aux

                      autochtones sur un pied d'égalité dans le sens

                      suivant, c'est que, quand on parle des autochtones,

                      il y a tout un bagage qui va avec ça sur la

                      finalité qui est recherchée par le législateur. Et

                      on ne peut pas ignorer cet aspect-là.

                      (16 h 2)

                              Maintenant, je ne referai pas toute la

                      lecture en « surfing », comme il a dit que maître

                      Fréchette avait fait de la jurisprudence de la

                      Régie par rapport à la grille... aux appels

                      d'offres, mais je vous dirais simplement ceci : de

                      dire, bon, tout à été décidé, il n'était, je pense

                      que c'est ça qu'on dit essentiellement, c'est dans

                      R-3595-2006                                 RÉPLIQUE

                      23 novembre 2006                               APNQL

                                           - 230 -  Me Franklin S. Gertler

                      la cohérence, dans la continuité d'une démarche

                      réglementaire. Je veux bien mais la cause dans une

                      demande de révision en révocation devant vous était

                      la première, à ma connaissance, où la Régie avait à

                      se pencher explicitement sur l'insertion,

                      l'interrelation entre les autochtones et les appels

                      d'offres, dans ce cas-ci, en matière éolienne.

                              Alors, c'est pour ça qu'ici, il ne faut pas

                      dire : là, c'est trop tard ou tout a été décidé

                      avant, c'est ici où on traite, on prend des

                      décisions qui peuvent affecter de façon très

                      directe les intérêts, les droits et négociations

                      des Premières Nations et c'est pour cela que c'est

                      maintenant, pas maintenant, mais au mois d'octobre

                      deux mille cinq (2005) qu'on aurait dû, qu'on

                      aurait dû allumer, on aurait dû en tenir compte.

                              Et j'anticipe peut-être un peu mais si j'ai

                      bien compris maître Demers, bon, on parle du

                      processus intérimaire de consultation qui a été mis

                      de l'avant par le gouvernement du Québec au mois

                      d'avril deux mille six (2006) puis là, c'est en

                      constante évolution et tout et tout mais d'abord,

                      c'est une preuve postérieure, le devoir de la

                      Régie, c'était d'appliquer la Constitution

                      directement puis on ne devait pas s'attendre après
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                      les instructions du secrétariat aux Affaires

                      autochtones pour se conformer à la Constitution. 

                              Évidemment, éventuellement de tels cadres,

                      tout comme le cadre mis de l'avant par l'Assemblée

                      des Premières Nations, peuvent être d'une aide mais

                      on n'attend pas après le Conseil exécutif pour se

                      conformer à la Constitution.

                              Maître Fréchette avait aussi, si j'ai bien

                      compris, parlé un peu de l'échéancier de

                      l'approbation de la grille par rapport au premier

                      appel d'offres, si j'avais bien compris, il me

                      corrigera. Je pense il parlait de, peut-être, de la

                      décision D-2003-69 mais sous toutes réserves. Je

                      n'étais pas capable de suivre à la vitesse, c'est

                      ça. Puis là, il nous dit que même avec des longs

                      délais, il n'y avait d'intérêt, il n'y avait pas...

                      il n'y a pas d'intervenant, aucun participant. 

                              Moi, je vous soumets seulement qu'il s'agit

                      là de la pure spéculation. Il n'y avait pas

                      expressément d'aspect autochtone à l'affaire. Pour

                      les Innus, n'étaient pas du tout dans la partie

                      parce que ça ne concernait pas leurs territoires

                      explicitement alors, il y a plusieurs raisons pour

                      lesquelles il peut avoir l'absence d'autres

                      personnes. Alors, je ne pense pas qu'on puisse
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                      tirer des conclusions de cela dans un contexte où,

                      à la différence des premiers appels d'offres, nous

                      étions carrément devant un décret du gouvernement

                      qui traitait des autochtones.

                              Maintenant, nous avons référé également à

                      un échéancier qui avait été remis au tribunal dans

                      un autre dossier en deux mille cinq (2005),

                      excusez-moi, la référence m'échappe. Nous, on avait

                      soumis hier, oui, c'est ça, hier, au tribunal, et

                      maître Fréchette dit : « Bien, c'est aux antipodes,

                      c'est totalement différent, c'était en vertu de

                      l'article 73, c'était pour la réfection à quarante

                      millions (40 M$) » je pense qu'il a dit, de

                      certaines installations d'Hydro-Québec en ville, si

                      j'ai bien compris, alors, j'ai des difficultés à le

                      suivre. 

                              Si un tel processus transparent qui permet

                      l'intervention des gens était pris dans le cas de

                      simplement la réfection en ville de certains

                      ouvrages, pourquoi ça ne serait pas approprié dans

                      un cas où on adoptait une grille pour des projets à

                      la grandeur de la province.

                              L'autre chose qu'il avait dite, que j'avais

                      trouvé bien curieuse, il dit, je pense que, parce

                      qu'il n'y avait pas de péril. Mais, je m'excuse

                      R-3595-2006                                 RÉPLIQUE

                      23 novembre 2006                               APNQL

                                           - 233 -  Me Franklin S. Gertler

                      mais dans le cas qui nous occupe, vous n'avez

                      aucune preuve d'Hydro-Québec et du procureur

                      général, point, presque, sauf que peut-être dans la

                      mesure où la preuve dans la première cause est

                      devant vous et vous n'avez certainement pas preuve

                      de péril. Alors, il s'agit là d'une affirmation

                      gratuite, à mon avis, dont vous ne devez pas tenir

                      compte.

                              Mais pendant que j'y suis, j'aimerais

                      anticiper un peu puis parler justement de

                      l'échéancier de l'appel d'offres. Vous n'avez

                      aucune preuve à l'effet que les mesures que nous

                      demandons créeraient des difficultés, notamment,

                      créeraient des difficultés à rencontrer

                      l'échéancier de livraison qu'on retrouve aux

                      règlements.

                              Bien au contraire, l'appel d'offres, les

                      documents de l'appel d'offres en eux-mêmes puis on

                      y réfère dans notre preuve principale démontrent

                      qu'il n'y a pas d'urgence puisqu'on permet à Hydro-

                      Québec, comme on l'a dit, de modifier, non pas les

                      dates de livraisons mais de modifier les étapes; je

                      pense qu'il y a sept étapes dans l'appel d'offres

                      qu'Hydro-Québec peut à sa discrétion modifier.

                      16 h 12
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                              Pendant que j'y suis, Maître Fréchette vous

                      avait amené à l'onglet 3 de ses autorités, à la

                      décision 2003-69, au paragraphe... à la page 5, on

                      parle du fait que le décret vient circonscrire la

                      tâche de la Régie.  Bon.  La Régie doit en tenir

                      compte.  Je suis d'accord.  D'ailleurs, c'est ça

                      que nous demandons.  

                              Mais, par contre, on vous soumet... puis on

                      regardera la loi ensemble un peu plus tard, ça ne

                      fait pas de vous simplement des gens qui approuvent

                      ou qui n'ont aucun rôle.  On est ici pour quelque

                      chose.  On vient à la Régie pour quelque chose. 

                      C'est pas un exercice mécanique.  Et tenir compte,

                      c'est non pas suivre à la lettre.

                              D'ailleurs, mon confrère avait référé au

                      jugement du juge Rayle, j'en connais quelque chose. 

                      Et ça a été, je pense, reproduit dans mes autorités

                      sur les moyens préliminaires, si je me souviens

                      bien.  C'est ça, à l'onglet 9.  On n'a pas besoin

                      d'y aller, à l'onglet 9 de mes autorités. 

                      Malheureusement j'ai changé de couleur, mais...  

                              C'est ça.  Mais, j'ai failli prendre les

                      couleurs d'Hydro-Québec, mais là j'ai changé un peu

                      pour plus... elles sont plus dorées, moins canaris

                      là.
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                              Le juge Rayle justement décide que le

                      pouvoir de directive que détient le ministre en

                      vertu de la Loi sur la Régie - bon, c'était quoi,

                      l'article 101 ou 104, je ne me souviens pas.  Non,

                      même pas.  Oui, c'est ça.  110, excusez-moi.  

                                   Le ministre peut donner à la Régie des

                                   directives sur l'orientation et les

                                   objectifs généraux à poursuivre. 

                              Évidemment, c'était généraux, mais nous

                      avons gagné notre cause.  Et je pense, ce serait...

                      en tout cas, ce serait étonnant, surtout étant

                      donné la nature assez générale du décret, de

                      décider que vous êtes dans une... vous avez un

                      pouvoir purement ministériel, dans le sens du

                      droit... du vieux droit administratif.  Vous avez

                      juste à mettre le bon papier dans le bon pigeonnier

                      quand vous exercez votre fonction.  Je ne pense pas

                      que ce soit ça.

                              Alors, je vous soumets que vous avez une

                      compétence avec une discrétion à exercer et ça doit

                      être notamment en conformité avec la Constitution.

                              Mon confrère avait aussi attaqué puis, en

                      tout cas, je ne sais pas si c'est simplement pour

                      des fins de... par rapport aux frais ou autres,

                      mais il avait attaqué la preuve et l'expertise de
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                      l'expert Weis.  

                              Puis, je dois vous dire que dans la lettre

                      que j'ai adressée à maître Dubois, secrétaire de la

                      Régie, pour désamorcer le débat sur l'expertise de

                      monsieur Weis, vous verrez très bien que j'ai dit

                      « oui », nous étions d'accord pour limiter son

                      champ d'expertise à l'énergie éolienne et non pas

                      sur l'énergie renouvelable, mais avec la

                      compréhension qu'il était pour témoigner sur les

                      questions touchant la communauté... les communautés

                      autochtones puis la possibilité de participer à de

                      tels projets.  Là, je n'ai pas la lettre devant

                      moi, mais on pourrait vérifier peut-être et on la

                      regardera ensemble.

                              Bon.  Après, on fait un grand cas du...

                      peut-être des défectuosités ou des lacunes au

                      niveau de la carte qui aurait dû être mise à jour. 

                      Mais, je vous...  Là là, on n'est plus sur la

                      question de la qualification.  On est sur le

                      témoignage.  Et je vous note que ça fait quand même

                      depuis le mois d'août, je crois, qu'Hydro-Québec a

                      le rapport.  On n'est pas dans un cas où c'est à la

                      dernière minute là.  

                              Je pourrais comprendre peut-être certaines

                      choses qui peuvent être dites par rapport aux
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                      affidavits, mais, ça, s'ils avaient à contre-

                      interroger, même à faire une demande de

                      renseignements, je ne sais pas, ils auraient pu le

                      faire.  

                              Alors, je vous soumets qu'Hydro-Québec est

                      très mal venue, sans avoir posé aucune question -

                      je ne sais pas s'il y en a eu, mais je ne pense pas

                      - en contre-interrogatoire.  Alors, on a une preuve

                      non contestée, non contredite, de venir attaquer la

                      valeur de cette preuve-là sur des questions qu'il

                      aurait pu poser au témoin.

                              Et sur la question qu'on lui reproche de ne

                      pas avoir donné une opinion sur les critères, quels

                      seraient les critères justes, bon, ce n'était pas

                      l'objet de son expertise.  Et je vous soumets, il

                      s'agit là de la question, qu'est-ce qu'on appelle

                      en preuve, les « ultimate question » qui est pour

                      le tribunal finalement.  

                              J'arrive maintenant peut-être au bloc sur

                      le droit administratif, la nature adéquate de

                      l'avis donné.  Et je dois seulement dire que je

                      suis d'accord avec le tribunal qu'on ne peut pas

                      tout avoir, hein.  Si on est... on fait du

                      « policy », on va être lié par l'obligation de

                      consulter.  En tout cas, je ne repasserai pas cette
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                      question-là.  Simplement pour dire que l'arrêt...  

                              Bien, d'abord, que Maître Fréchette réfère

                      le tribunal à MacCauley.  Mais, comme on le sait,

                      on peut trouver de tout dans ces ouvrages-là.  Et

                      surtout lorsqu'il s'agit de donner effet aux

                      obligations et aux droits qui ont une protection

                      constitutionnelle, je pense, c'est vraiment pas le

                      temps de revenir à des fines distinctions de

                      classification des fonctions pour essayer de savoir

                      exactement c'est quoi les obligations.  C'est

                      pas... c'est pas cette exercice-là que la Cour

                      suprême nous envoie dans Haïda et Tako.  Et c'est

                      pas plus dans l'esprit de la jurisprudence de la

                      Cour suprême telle qu'on l'avait soumise, telle

                      Nicholson et Cardinal, notamment.

                              En rapport avec l'arrêt « Telecommunication

                      Workers Union », Monsieur le Président...

                      (16 h 22)

                              Je vous dirais les choses suivantes. Si on

                      regarde, et là, il faut faire attention en lisant,

                      évidemment, parce qu'il y a une dissidence qui est

                      au début de la décision, mais si on regarde dans

                      les motifs du juge L'Heureux-Dubé, qui commencent

                      au paragraphe 26, je crois, pour la majorité,

                      j'aimerais vous amener d'abord au paragraphe 32.
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                              Je vous soumets qu'il y a un clair et

                      important point de distinction entre ce cas-là et

                      notre cas, et c'est le suivant : ici, le décret

                      qu'avait à considérer la Régie, parce que,

                      entendons-nous, même sans, je pense, on me

                      corrigera, la salle est pleine de personnes qui

                      connaissent mieux la Régie que moi, mais même sans

                      décret sur les considérations environnementales,

                      économiques et sociales, Hydro-Québec aurait été

                      obligée de venir devant vous.

                              Alors vous avez une compétence là-dessus

                      mais dans ce cas-ci, vous aviez à appliquer un

                      décret...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Bien, votre commentaire suscite une question.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      C'est dangereux, ça, je ne devrais pas faire de

                      commentaire.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Non, ça, c'est simplement parce que, oui, bien sûr,

                      Hydro-Québec, en vertu de la Loi, doit faire

                      approuver sa grille d'évaluation...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :
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                      ... de son processus d'appel d'offres, mais dans la

                      mesure où la grille d'appel d'offres était une

                      modification à l'ancien régime vu le décret...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... si la modification ne vise que la modification

                      pour le décret, évidemment, sans décret, sans

                      modification, sans audience.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui, possiblement, ça, c'est...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Il y a des « si » dans ma phrase mais...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui, c'est ça, mais si j'étais politicien, je

                      dirais que c'est une question hypothétique puis...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Disons que c'est un syllogisme que je vous propose.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      C'est ça, mais je, de toute manière, je ne pense

                      pas que ce soit bien important, moi, c'était plus

                      une pensée qui m'est venue en plaidant, excusez-

                      moi, c'est des... c'est un aparté un petit peu

                      mais, de toute manière, le point que je voulais

                      faire par rapport au paragraphe 32, c'est le
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                      suivant, c'est que le décret en question parle des

                      autochtones. Alors il n'y a rien d'indirect de

                      l'intérêt pour les Premières Nations pour cette

                      question-là.

                              Puis je vous dirais, parce que là, mais je

                      vais arriver plus tard au surprenant point ou

                      question par rapport, si je comprends bien, de

                      l'intérêt de l'APNQL, de son standing, mais au

                      moment de l'avis, ce n'est pas nécessairement qui

                      est devant vous actuellement mais est-ce que l'avis

                      était adéquat.

                              Alors, finalement, on connaît l'histoire un

                      peu, il y a des Premières Nations innues qui ont

                      quand même montré un intérêt puis, finalement, bon,

                      dans un processus, c'est l'APNQL qui est devant

                      vous. Mais la question que vous avez à vous poser

                      est plus large, c'est : est-ce que l'avis était

                      adéquat, pour ceux qui étaient affectés, et c'est

                      les autochtones.

                              Alors je pense qu'il y a un point de

                      « distinguishing » très fort qui s'applique. Ou je

                      dirais d'une autre façon, je dirais que la règle

                      établie dans Telecommunication Workers Union

                      s'applique dans notre cas et les personnes qui

                      n'ont pas eu un avis adéquat étaient des personnes

                      R-3595-2006                                 RÉPLIQUE

                      23 novembre 2006                               APNQL

                                           - 242 -  Me Franklin S. Gertler

                      directement concernées. C'est une autre façon de le

                      voir. Parce qu'il faut toujours considérer le

                      contexte.

                              Et je pense, je vous soumets aussi qu'il

                      faut lire avec soin le paragraphe 34 de l'arrêt.

                      Qu'est-ce qui est décidé par la Cour suprême, c'est

                      qu'il aurait dû y avoir une demande en révision en

                      vertu de l'article 66 de la loi applicable dans

                      l'occurrence plutôt que la procédure qui a été

                      prise. Alors je vous soumets qu'on est justement en

                      cas de révision.

                              Puis j'ouvre une parenthèse là pour vous

                      dire que ça m'est venu, sur ce point précis-là, que

                      quand on regarde la Loi sur la Régie, à l'article

                      37, alinéa 1, on sait... 37, alinéa 1, paragraphe

                      2, je devrais dire; puis qu'est-ce qu'on y voit?

                                   La Régie peut d'office ou sur demande

                                   réviser ou révoquer toute décision

                                   qu'elle a rendue [...]

                                   2. lorsqu'une personne intéressée à

                                   l'affaire n'a pu, pour des raisons

                                   jugées suffisantes, présenter ses

                                   observations;

                      Alors je vous pose la... je me pose la question, je

                      la pose avec vous : même si, puis c'est vraiment
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                      subsidiaire, même si nous ne sommes pas en mesure

                      de démontrer qu'il y a eu un avis tellement

                      insuffisant en vertu de la jurisprudence de Common

                      Law, le droit d'application générale tel Nicholson

                      et Cardinal et les autres, même si on ne rencontre

                      pas ce test-là, est-ce que nous ne sommes pas dans

                      une situation où le test prévu par le législateur

                      est beaucoup plus large?

                              Vous avez juste à juger que c'est des

                      raisons suffisantes, puis qu'il s'agit d'une

                      personne intéressée. Puis je vous soumets que je ne

                      pense pas que « intéressée » soit défini à la Loi,

                      il y a peut-être dans les règles de procédure qu'on

                      les voit, mais je pense que « intéressée », pour la

                      Régie, est un concept très large.

                      (16 h 30)

                              L'autre chose que je voulais dire par

                      rapport à TWU, c'est-à-dire Telecommunications

                      Workers Union, deux autres petites remarques. C'est

                      qu'il n'y avait pas de question de droit

                      constitutionnel qui était en jeu, question

                      contractuelle.

                              Et l'autre chose c'est que nous avons pas

                      juste le problème de est-ce qu'un avis a été donné

                      ou pas été donné, mais du processus suivi puis est-
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                      ce que ça permettait vraiment une participation à

                      cause des délais et l'absence de dossiers publics.

                              Maintenant en fait sur les points faits par

                      maître Fréchette, je vous dirais qu'il vous livre

                      une vision assez déprimante finalement de votre

                      compétence. Vous êtes des espèces de fonctionnaires

                      législatifs, vous faites la légistation mais vous

                      faites ça seulement comme on vous dit de le faire

                      puis selon dans un régime, un cadre très strict.

                              Et je vous soumets qu'il faut sortir du

                      strict cadre du déroulement réglementaire pour

                      aller un peu plus loin. Pas plus loin que la loi

                      mais pour tenir compte de la Constitution.

                              Bon. Pour mon confrère maître Bourassa, je

                      suis sûr que j'oublie des choses mais en tout cas!

                      Ah, oui. On avait parlé également, maître Fréchette

                      a parlé du recours en révision, qu'est-ce que la

                      deuxième formation peut et ne peut pas faire. Et je

                      vous dirais simplement que notre recours ne nous

                      demande pas simplement, ce n'est pas un appel, on

                      ne vous demande pas de faire quelque chose parce

                      que vous avez une opinion différente.

                              Évidemment, une fois que vous êtes dans la

                      révision, vous devez regarder le dossier, on

                      recommence jusqu'à un certain point. Mais pour
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                      ouvrir, pour l'ouverture du recours, je vous

                      soumets que nous sommes très bien situés à

                      l'intérieur des cas où l'ouverture est possible

                      parce que les motifs que nous invoquons sont des

                      motifs de droit qui emportent nullité de la

                      décision, qui attaquent la validité de la décision.

                      Parce qu'on n'a pas suivi les exigences

                      procédurales puis nous n'avons pas non plus

                      respecté l'exigence de la Constitution.

                              Alors, je ne sais pas à quel moment mais je

                      sais que c'est dans le livre, je pense que mon

                      confrère vous a amené à l'affaire c'est à l'onglet

                      12 des autorités d'Hydro-Québec, La Société Radio-

                      Canada c. Commission de police du Québec. Et c'est

                      par rapport je pense c'est une affaire de faire

                      casser des subpoena, si je me souviens bien. Et je

                      vous ferais remarquer simplement que la Commission

                      de police, sauf erreur, on n'a pas le type de

                      fonction réglementaire générale et

                      multifonctionnelle qu'on se donne la peine de

                      plaider devant vous souvent, pas moi mais d'autres,

                      que vous êtes multifonctionnels, régulation

                      économique et tout et tout. Alors je pense qu'il

                      n'y a peut-être pas de pouvoirs inhérents mais des

                      pouvoirs nécessaires, puis on le verra, pour
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                      l'exercice de vos pouvoirs.

                              Bon. Maintenant j'arrive à maître Bourassa

                      pour des questions de droit autochtone plus. Or,

                      mon collègue, si j'ai bien compris, essaie, si je

                      n'ai pas la bonne personne on me dira, mais j'ai

                      compris qu'on remettait en question aujourd'hui le

                      « standing », l'intérêt de la l'APNQL parce qu'elle

                      serait une société incorporée, on ne détient pas

                      des droits en vertu de l'article 35.

                              Je vous soumets qu'il s'agit là d'une

                      technicalité et une considération étrangère à la

                      nature de votre compétence. Les intéressés, qui

                      peuvent venir devant la Régie, n'ont pas besoin

                      d'avoir un intérêt en vertu de l'article 55 du Code

                      de procédure civile. Ça n'a pas été soulevé en

                      moyens préliminaires. Vous avez décidé d'entendre

                      la cause. Alors je pense qu'il n'y a pas de

                      difficultés à soulever ou de conclusions à tirer de

                      cela.

                      16 h 43

                              Je pense que c'est là que je suis. Excusez-

                      moi, je vais faire un petit peu de droit autochtone

                      avant.

                              Alors, maître Bourassa vous a plaidé qu'on

                      n'a pas franchi la barrière du déclenchement
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                      d'obligation de consultation et d'accommodement

                      ici, par notre preuve. Et je vous soumets qu'il

                      faut retourner à l'arrêt Haïda, à l'article 35, pas

                      l'article mais au paragraphe 35, puis vous verrez

                      que ce n'est pas difficile à franchir, cette étape-

                      là. Puis c'est ça qu'ils disent dans Mikisew aussi,

                      par le juge Binnie, dans son appréciation de

                      qu'est-ce que la Cour suprême avait dit auparavant

                      dans Haïda.

                              Et tout en ne renonçant pas au

                      déclenchement de l'obligation constitutionnelle en

                      vertu de l'existence ou la connaissance d'un

                      potentiel d'effets sur des droits ancestraux, je

                      vous soumets qu'on s'est rabattu surtout justement

                      sur des revendications visant le titre avec toutes

                      ses implications économiques. Comme le Tribunal

                      avait bien compris.

                              De façon plus générale, je vous dirai que

                      le procureur général, comme Hydro-Québec, vous

                      invitent à un exercice sans issue; il faut se

                      remettre dans le contexte. Les arrêts Haïda et Taku

                      existent, ont été décidé justement pour protéger

                      les autochtones et leurs droits en attendant soit

                      la décision du tribunal supérieur ou soit une

                      négociation accomplie. Alors, de commencer à parler
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                      de qu'est-ce que ça prend en vertu de Delgamuukw ou

                      qu'est-ce que ça prend en vertu de Van der Peet en

                      long et en large pour vous faire la preuve, c'est

                      un non-sens; ça remet à rien l'obligation. Et vous

                      verrez dans Haïda d'ailleurs... c'est très

                      dangereux de prendre des causes comme ça comme

                      étant un code civil. Il s'inscrit dans une

                      continuité de jurisprudence, c'est pour ça que j'ai

                      pris la peine de passer par Sparrow et Delgamuukw,

                      et la Cour suprême dit : il va falloir l'adapter

                      aussi à des nouvelles circonstances. Puis nous

                      voilà, c'est des nouvelles circonstances.

                              Et je vous soumets que la Cour suprême ne

                      rend pas des décisions dans la matière pour

                      renvoyer les... ce serait contraire à la bonne

                      administration de la justice, contraire à l'honneur

                      de la Couronne de renvoyer les autochtones aux

                      tribunaux supérieurs puis de leur dire d'aller

                      jusqu'à la Cour suprême à chaque fois qu'ils

                      invoquent le droit d'être consultés. Ce n'est pas

                      un recours, Haïda, comme le plaide maître Demers,

                      mais une obligation, et l'obligation s'applique,

                      c'est la loi suprême du Canada et ça s'applique

                      directement y compris à la Régie de l'énergie.

                              Alors, toute la discussion de Van der Peet
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                      puis... n'est pas pertinente.

                      LE PRÉSIDENT :

                      À cet égard-là, quelle est la position de votre

                      cliente concernant l'argument qui a été fait par

                      maître Bourassa, je crois, à l'effet que, ayant

                      assis votre demande sur la base de revendication du

                      titre aborigène...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      ... sans devoir démontrer le titre lui-même comme

                      Delgamuukw l'enseigne, que la revendication porte

                      par sa nature sur un territoire plus petit. Vous

                      savez, maître Bourassa nous amenait à l'Innu Assi

                      par opposition au Nitassinan, qui pouvait donc

                      plutôt... autrement dit d'une échelle qui nous

                      amenait des droits ancestraux sur un territoire

                      plus large aux titres aborigènes sur un territoire

                      plus ciblé.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui. Alors, vous permettez, ma réponse c'est que la

                      revendication est générale, puis vous verrez par

                      exemple qu'est-ce que l'autre Bourassa là, c'est

                      monsieur Jean Bourassa, dans les transcriptions du

                      BAPE, qui travaille au SAA par exemple, dit sur sa
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                      compréhension de la revendication des Micmacs et

                      des Malécites. Il dit que ça couvre tout le

                      territoire, même les terres privées; c'est ça qu'il

                      dit. C'est ça la compréhension des représentants.

                      Puis le procureur général n'a pas jugé bon d'amener

                      quelque preuve que ce soit.

                              Alors, vous avez la preuve que vous avez,

                      et je vous dis que c'est la bonne et que c'est

                      sans... c'est non contesté. Alors, ça c'est par

                      rapport à la nature de la revendication des

                      Malécites et des Micmacs, o.k.

                              Maintenant, par rapport à l'Entente d'ordre

                      général, je suis content que vous me posiez la

                      question mais j'y arrivais. Monsieur le Président,

                      je vois le temps filer. J'y vais le plus vite

                      possible, mais je ne pense pas que je fais perdre

                      le temps du Tribunal mais je dois quand même passer

                      des arguments si vous permettez.

                              Alors, si on prend la pièce E-1, c'est-à-

                      dire l'Entente de principe d'ordre général entre

                      les Premières Nations de Mamuitun et Nutashkuan et

                      le gouvernement du Québec et le gouvernement du

                      Canada, qui est la pièce attachée à l'affidavit du

                      chef Denis Ross, qui est d'ailleurs un des

                      signataires, je crois, du document; je voudrais en
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                      faire la lecture un peu avec vous. C'est quand même

                      très important. Et, bien d'abord je vais donner ma

                      réponse courte à votre question. C'est que, que le

                      titre, que les droits en pleine propriété, ou

                      presque en pleine propriété, en bout de ligne

                      portent sur un territoire plus restreint, ce n'est

                      pas ça qui est important; ce qui est important

                      c'est en contrepartie de quoi. Puis ici ce n'est

                      pas en contrepartie parce qu'il y a une évolution

                      de la façon de faire, mais c'est pour clarifier,

                      pour rendre... pour codifier si on veut les droits

                      et leur donner une forme moderne. Alors, la

                      revendication du titre qu'on négocie couvre tout le

                      territoire. Qu'est-ce qu'on met dans le traité

                      après, c'est peut-être en pleine propriété sur un

                      territoire plus petit, mais même en dehors de

                      celle-là, il faut regarder le texte; puis on voit

                      que, on prévoit des partages de redevances, une

                      participation dans le développement des ressources

                      naturelles, des bénéfices contractuels, toutes

                      sortes de choses sur le territoire plus grand.

                              Alors, c'est justement en vertu de ça qu'on

                      dit... c'est un exemple là, mais c'est en vertu de

                      celle-là qu'on dit... en vertu de ça qu'on dit que

                      le développement éolien va se faire sur les
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                      territoires revendiqués qui font l'objet de

                      négociation, et si on permet le développement

                      éolien sur ces territoires-là maintenant, sans

                      aucune participation des Premières Nations, bien,

                      on va causer préjudice à leurs droits éventuels.

                              D'ailleurs, évidemment ce n'est pas facile

                      mais si maître Bourassa dit que ça ne crée pas de

                      droit, c'est vrai, je suis d'accord avec lui mais

                      ça va pour nous aussi. Le fait que la partie en

                      pleine propriété soit située où elle est, ça ne lie

                      personne, mais qu'est-ce qui est vrai et qu'est-ce

                      qui est déclencheur de Haïda, c'est non pas les

                      territoires prévus pour après le traité, mais

                      l'existence de la négociation. L'acceptation. Et

                      ici on est tellement plus loin que l'acceptation,

                      ça fait vingt (20) ans qu'ils négocient, puis ça

                      c'est un document très précis qu'ils négocient.

                      Alors, c'est un problème sur lequel on doit se

                      pencher.

                      10 h 53 

                              Alors, je vous demanderais de prendre

                      l'Entente, et d'abord le préambule, notez qu'il y a

                      deux préambules; il y a le préambule à l'Entente

                      d'ordre général puis après un projet de préambule

                      pour l'éventuel traité. Deux choses. Mais là, on
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                      est dans le préambule de l'Entente d'ordre général.

                      À la page 1, bon, premier alinéa, on s'en va vers

                      un traité qui porte sur, qui va être protégé en

                      vertu de l'article 35. L'avant-dernier ATTENDU rend

                      ça très clair à la première page qu'on est en

                      présence de négociations qui portent entre autres

                      sur le titre; ça c'est clair. Et on ne parle pas de

                      juste les territoires restreints.

                              Et la même chose au chapitre 2, c'est à la

                      page 5, en tout cas dans la pagination que j'ai. Je

                      n'ai pas... évidemment le procureur général...

                      Hydro-Québec est très au courant, ils ont même une

                      belle copie couleur du document; moi je n'ai pas

                      cette chance-là. Alors, à la page 5, le dernier

                      ATTENDU :

                                   Les parties ont résolu de ne pas

                                   définir les droits ancestraux y

                                   compris le titre aborigène...

                                   notamment de ne pas en déterminer

                                   l'assise territoriale...

                      Alors, le document ne détermine pas l'assise

                      territoriale du titre, ça prévoit un nouveau

                      régime. Mais ça porte sur le titre qui est

                      revendiqué un peu partout.

                              Maintenant, ça regorge évidemment de
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                      références, je vais vous en faire quelques-unes.

                      Bon, à la page 15, c'est le paragraphe 3.4.1 du

                      document, c'est l'application territoriale. C'est à

                      l'intérieur de la province de Québec que ça

                      s'applique, pas à Terre-Neuve, c'est ça l'idée.

                      Bon, le chapitre 4 parle du régime territorial, et

                      on note notamment, c'est intéressant d'avoir la

                      nature des droits; à 4.1.2 que l'Île d'Anticosti

                      fait partie du Nitassinan aux fins du partage des

                      redevances. Les autres fins qui sont prévus pour

                      Nutashkuan du moins. Ça démontre la nature de

                      l'intérêt qu'il peut y avoir. D'ailleurs on n'en a

                      pas parlé, mais l'Île d'Anticosti est peut-être une

                      autre zone; il y a peut-être des problèmes de

                      transmission mais au niveau des éoliennes, ça a

                      l'air à être prometteur.

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Pour le saumon, c'est excellent.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui. Ils n'ont jamais trouvé du chocolat là par

                      exemple, mais... Bon. Je vous fais remarquer

                      simplement en passant, c'est le paragraphe 5.8 sur

                      les terrains privés et territoires particuliers.

                      C'est un exemple de type de mesures, puis il y en a

                      sûrement d'autres, il y en aura d'autres à venir
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                      mais c'est pourquoi on tient compte des droits des

                      tiers. Alors, c'est important de ne pas créer une

                      situation où il y a des millions et des millions de

                      dollars d'investis sans qu'on tienne compte des

                      autochtones; ça va créer des problèmes plus tard.

                              Bon. Au chapitre 6, il y a tout un chapitre

                      sur la participation à la gestion du territoire des

                      ressources naturelles et de l'environnement. Et là,

                      je vous laisse le soin de le lire, mais... vous

                      verrez qu'on parle d'une participation très étendue

                      des autochtones des Premières Nations Innus en

                      dehors des petites réserves par rapport aux

                      ressources naturelles, ça c'est clair.

                              Bon, on parle de création de nouvelles

                      instances de coordination et de participation,

                      6.4.1 mais le point c'est que ça n'a pas été fait

                      encore. Et là, entre-temps, quel est le devoir de

                      la Régie de l'énergie? C'est ça la question.

                              Maintenant, je vous pointerai également le

                      chapitre 7 sur le partage des redevances, puis il y

                      a quelque chose qui m'a frappé; c'est 7.1 sur le...

                      « ont droit à une part de redevances perçues par le

                      Québec sur les ressources naturelles ». Puis c'est

                      intéressant parce que c'est à trois pour cent

                      (3 %), que ce ne sera pas inférieur à trois pour
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                      cent (3 %). Alors, c'est... je ne sais pas quel

                      rapport avec les trois points que nous avons ici ou

                      c'est juste un hasard, mais...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Je vous dirai personnellement, je n'en ferai pas de

                      lien parce que, écoutez, l'Entente, comme elle le

                      dit bien, c'est pour une négociation, là; ça ne lie

                      pas personne sur son résultat, là.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Non non, je comprends mais je vous demande si ça

                      faisait partie de la réflexion. Je peux vous dire

                      que...

                      LE PRÉSIDENT :

                      C'est manifestement quelque chose que j'ignore et

                      auquel on ne peut pas aller.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Oui, parce qu'il n'y a pas de preuve d'Hydro-

                      Québec, alors on ne sait pas comment on a

                      constitué, on a construit...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Ni de part ni d'autre. Non, je pense, là-dessus je

                      peux vous encourager à passer à...

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      O.k. Excusez-moi. Évidemment il y a au chapitre 19

                      les mesures transitoires dont il était question
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                      dans un des affidavits. Excusez-moi. On est moins

                      efficace avec la fatigue aussi.

                              Bon. Mon collègue avait également parlé de

                      l'affaire Kruger, et je voulais juste être très

                      clair; nous ne demandons pas un droit de veto sur

                      le projet. Alors, je pense qu'on n'est pas du tout

                      dans le même cas; on ne parle pas de geler le

                      développement sur le territoire, bien au contraire,

                      ce n'est pas la nature de notre demande.

                              Bon. Par rapport aux affidavits,

                      copier/coller, tout; encore une fois je vous dis,

                      on n'a pas pris la peine de contre-interroger. Ce

                      sont les témoignages, il n'y a aucune raison de les

                      remettre en question. Je suis étonné de voir mon

                      confrère remettre en question le serment d'un

                      confrère devant la Régie de l'énergie, c'est maître

                      François Robert. Maintenant aussi, je pense,

                      conseiller municipal à Montréal.

                      (17 h 01)

                              Maintenant par rapport aux pièces à

                      l'affidavit de Denis Ross, et juste une petite

                      remarque par rapport à la pièce FR-2, qui est la

                      lettre du ministre Nault au ministre Chevrette. Je

                      vous ferais remarquer que ça constitue une preuve

                      devant vous, comme on a mentionné, de la situation
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                      au moins à ce moment-là des négociations par

                      rapport aux autochtones, aux Micmacs et aux

                      Malécites. Évidemment, l'affidavit a été offert

                      pour les Malécites.

                              Mais je pense que, si on lit cette lettre-

                      là en lien avec Haïda et Taku, on se rend compte

                      qu'il y a là certainement matière suffisante, avec

                      tout l'affidavit évidemment, il y a matière

                      suffisante pour déclencher l'obligation en vertu du

                      paragraphe 35 de Haïda.

                              Alors on parle notamment, puis là je suis

                      en haut de la page 2, on parle de :

                                   ... exploratory discussions on a

                                   possible long-term process to address

                                   issues of Aboriginal and/or treaty

                                   rights. However, it is important to

                                   note that the federal government does

                                   not have a mandate to enter into broad

                                   negotiations on these issues with the

                                   Mi'kmaq and Maliseet of Quebec at the

                                   moment.

                      Mais, moi, je pense qu'il faut remettre ça dans son

                      contexte. On l'a vu, on l'a vu aujourd'hui maître

                      Bourassa dire, même après avoir signé l'entente

                      d'ordre général avec les Innus, en tout cas pour le
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                      moins, pour ce représentant de la Couronne qui est

                      Hydro-Québec, ce n'est pas, on n'est pas rendu

                      assez loin, il n'y a pas assez de négociations pour

                      que ça soit déclencheur de l'obligation.

                              Alors, il faut prendre avec un grain de sel

                      les affirmations sur les processus n'étant pas

                      assez loin. C'est sûr qu'une lettre comme ça, le

                      ministre se garde de dire qu'on a accepté le titre

                      et tout, c'est une négociation. Puis jusqu'à la

                      dernière minute, on le voit dans l'entente d'ordre

                      général, on se réserve tous les droits. Ça n'a

                      aucun impact, c'est une négociation, c'est sans

                      préjudice. Mais ça ne veut pas dire qu'on n'est pas

                      en négociation sur le titre. Puis le territoire

                      visé, bien maître Robert en parle dans son

                      affidavit.

                              Alors, je voulais vous mentionner ces

                      aspects-là. Maintenant au point de vue de la lettre

                      du négociateur fédéral monsieur Molloy au chef

                      Diane Brière, le FR-3. Et vous verrez c'est la

                      lettre du trente (30) septembre, vous verrez, vous

                      verrez qu'il dit :

                                   In September 2003, I received a

                                   mandate to begin negotiations in

                                   Quebec on a Framework Agreement with
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                                   the Mi'kmaq and Maliseet and the

                                   province of Quebec towards addressing

                                   issues of Aboriginal rights to land,

                                   resources and self-government, and

                                   treaty rights, including the long-term

                                   implementation for the Marshall

                                   decision. I must note that this

                                   mandate to begin negotiations should

                                   not be considered, construed or

                                   interpreted as an acknowledgment or

                                   admission, tacit or otherwise, on the

                                   part of the Government of Canada of

                                   the existence of Aboriginal rights or

                                   title for the Mi'kmaq or Maliseet of

                                   Quebec.

                      Alors on parle du titre, on est dans le domaine du

                      titre mais on se réserve, c'est certain. Mais là on

                      est rendu septembre deux mille quatre (2004), on

                      est allé un peu plus loin. Puis il y a le mandat

                      qui dit depuis septembre deux mille trois (2003),

                      avant les événements qui sont importants dans le

                      dossier actuel, de prendre le premier pas. Puis on

                      parle dans notre preuve principale du processus de

                      négociation puis on est dedans. Je pense que c'est

                      clair.

                      R-3595-2006                                 RÉPLIQUE

                      23 novembre 2006                               APNQL

                                           - 261 -  Me Franklin S. Gertler

                              Puis on voit au dernier paragraphe il parle

                      deux, trois dernières lignes :

                                   ... exercise of Maliseet rights in the

                                   future. Canada remains firmly

                                   committed to the fair and equitable

                                   resolution of any outstanding issues

                                   of Aboriginal and treaty rights.

                      Puis nous comprendrons que, pour ces fins-là, dans

                      Delgamuukw on dit que le titre est un type de droit

                      ancestral spécial. Mais quand on dit « Aboriginal

                      treaty rights », on reprend les mots de l'article

                      35 que ça comprend le titre. Il s'agit là d'une

                      preuve non contredite.

                              Bon, je ne commenterai pas vraiment, pas in

                      extenso les tentatives de définir c'est qui la

                      Couronne, qui n'est pas la Couronne. Je pense

                      qu'Hydro-Québec est mandataire de l'État, ça fait

                      partie de la Couronne. On ne peut pas en

                      démembrement éviter les obligations, pas plus que

                      la Régie les évite parce que vous n'êtes pas la

                      Couronne dans le sens peut-être que mandataire de

                      l'État, mais vous faites partie du gouvernement qui

                      administre une partie des ressources naturelles. Et

                      puis on verra, je veux voir dans la loi brièvement

                      avec vous.
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                              Alors je ne sais pas si vous êtes premiers

                      violons ou chef d'orchestre ou quoi, mais c'est ma

                      position.

                              Maintenant je dirai seulement par

                      rapport...

                      LE PRÉSIDENT :

                      Je ne veux pas vous presser, je voulais juste avoir

                      peut-être une idée.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Je pense que dans quinze (15) minutes je devrais

                      être capable de finir. Excusez-moi j'essaie de

                      faire ça aujourd'hui.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Non, non, non, je comprends puis c'est à votre

                      honneur.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Et je pense que ça va, je suis à la page 110 dans

                      mes notes puis elles vont jusqu'à 128. Alors ce

                      n'est pas si loin, mais je vais aller vite.

                      LE PRÉSIDENT :

                      D'accord.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Je veux juste dire que je pense qu'il n'est pas

                      nécessaire, ni dans la Loi de la Régie, ni dans la

                      Loi d'Hydro-Québec, de prévoir l'obligation de se
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                      conformer à la Constitution. Justement, comme j'ai

                      dit au début, ce n'est pas la SAA ou le Conseil

                      exécutif ou l'Assemblée nationale qui va être

                      dicter l'application de Haïda, ça vient de la

                      Constitution.

                      17 h 10

                              Alors, si j'ai bien compris, comme j'ai

                      compris le tribunal qu'on ne fait plus appel à

                      l'arrêt de l'ONE pour dire que vous n'avez pas pour

                      cette raison-là...  Puis, ça, je veux être très

                      clair.  Dans Haïda, on a dit que l'obligation de

                      consulter n'est pas une obligation de nature

                      fiduciaire.  Alors, toute la question...  puis

                      on...  Mais, on le voit à travers...  

                              On essaie de ré-associer ça tout le temps

                      dans les arguments puis dire « fiduciaire, une

                      action de consultation », mais la Cour suprême a

                      dit « ça découle de l'honneur de la Couronne, ça

                      découle de l'article 35, mais ce n'est pas de

                      nature fiduciaire ».  Alors, ça peut s'appliquer...

                      peut être appliqué par un tribunal parce que ça ne

                      vous demande pas de préférer les intérêts des

                      Premières Nations aux autres.  Ça vous demande un

                      processus de consultation et d'accommodement.

                              En rapport avec ce qui a été plaidé par
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                      Maître Demers, je crois que c'est par lui, excusez-

                      moi si je me suis trompé.  Je vous dirai, encore

                      une fois, si on ne peut pas pointer de cas comme

                      tel où l'obligation, dans la jurisprudence jusqu'à

                      date, a été appliquée dans un contexte comme celui

                      qui est ici, c'est parce que c'est du droit

                      nouveau.  Et je pense que ce serait... en tout cas,

                      ce serait très étonnant que l'application de

                      l'obligation de consulter et d'accommoder demande

                      la présence des quarante-trois (43) nations

                      autochtones du Québec ou des communautés devant

                      vous et chacun qui fait une preuve de ses droits

                      avant que vous puissiez vous conformer à la

                      Constitution et donner effet à cette obligation-là.

                              C'était la mesure de votre compétence

                      générale, pas générale dans le sens illimitée, mais

                      générale dans le sens que vous faites de la

                      réglementation de l'énergie pour la province.

                              Bon.  Je voulais aussi mentionner le BAPE. 

                      On ne parlera pas du COMEX et COMEV, il n'y a pas

                      eu vraiment... on n'a pas soulevé ces aspect-là. 

                      Mais, pour le BAPE, c'est que je pense que si vous

                      lisez les rapports du BAPE - et les deux rapports

                      ont été référés, je pense qu'on a reproduit papier

                      seulement une des deux, mais deux rapports sont
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                      référés comme pièce - vous verrez que le BAPE se

                      dit justement incapable, à l'intérieur de son

                      processus, de faire correctement le travail parce

                      que c'est pas des questions qui se posent au niveau

                      du développement d'un projet précis.  Ça, ça se

                      pose à un autre niveau.  Mais, je vous dis qu'une

                      partie de l'autre niveau, c'est ici devant la Régie

                      de l'énergie.  Parce que quand on est rendu à ce

                      point-là, bien, c'est très tard.  

                              Au point de vue de votre compétence pour -

                      je pense que c'est le coeur des prétentions du

                      Procureur général - votre compétence dans la

                      matière et de donner la réparation qui est

                      donnée... qui est demandée, je voulais juste

                      essayer de répondre.

                              Première remarque, le Procureur peut

                      intervenir dans n'importe quelle cause devant la

                      Régie de l'énergie, la preuve qu'il est ici

                      aujourd'hui avec une expertise constitutionnelle,

                      juridique et même en droit autochtone, il peut...

                      aurait pu faire la preuve nécessaire.  Alors, il

                      n'y a pas de difficulté institutionnelle, je pense,

                      pour vous de vous outiller sur la question.

                              J'ai oublié.  Excusez-moi, je reviens. 

                      Mais, on vous avait proposé... Hydro-Québec vous a
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                      proposé différentes choses puis, entre autres, il

                      nous tarde de vouloir demander à la Régie de faire

                      du « one on one ».  On n'a jamais dit ça.  C'est de

                      leur crue.  

                              C'est là aussi, c'est la partie 2.3 du plan

                      d'Hydro-Québec.  Excusez-moi, je retourne.  C'est

                      là qu'on parle, encore une fois, de nature

                      fiduciaire ou de consultation.  En fait, c'est des

                      fausses pistes.

                              Puis, au dernier, c'est ça, en bas de la

                      page 7 du plan, on dit que l'APNQL utilise la Régie

                      comme une tribune dans un but purement politique. 

                      Alors, en tout cas, je suis... je trouve la

                      remarque déplacée et je pense que la cause que nous

                      avons amenée ici est certainement assez sérieuse

                      pour démontrer que ce n'est pas seulement une

                      question politique.

                              Maintenant, je comprends que mon confrère

                      représentant le Procureur général semble être un

                      peu moins absolu sur la question de la compétence

                      de la Régie en matière de... sur les questions de

                      droit et donc par implication en vertu de Martin et

                      de Paul, Martin.  Parce que ça vient de la

                      Nouvelle-Écosse, c'est Paul, sur des questions

                      constitutionnelles.  Mais, il parle, au niveau de
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                      la réparation, que ça cause problème.

                              Et j'aimerais simplement vous amener,

                      d'abord, dans l'arrêt Martin, c'est à l'onglet 2

                      des autorités du Procureur général, le premier, le

                      gros, le plus gros volume du mois de juin.

                              Bon.  Alors, où est-ce que nous sommes?  A

                      la page 536, c'est le paragraphe 42, le juge

                      Gonthier nous dit très clairement que une fois que

                      nous sommes dans un cas où il y a une présomption,

                      une présomption née de la capacité de traiter de

                      questions juridiques - c'est notre cas, je vous le

                      soumets.  Moi, je vous ai même soumis au mois de

                      juin que vous avez le pouvoir explicite de trancher

                      des questions de droit et l'article 37 en est un

                      exemple, 37, alinéa 1, troisième paragraphe, un

                      exemple parmi plusieurs qui vous demande

                      explicitement de trancher des questions de droit.

                              Mais, même s'il faut aller au deuxième

                      niveau de l'implication, je pense que la

                      présomption a été établie ici.  Et le juge Gonthier

                      est très clair que dans ce cas-là, puis on le voit

                      à peu près à la dixième ligne, après le mot

                      « Charte » : 

                                   En général, la présomption ne peut

                                   être réfutée que par le retrait
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                                   explicite du pouvoir de trancher des

                                   questions de droit constitutionnel ou

                                   par ce qui ressort clairement en ce

                                   sens de la loi elle-même plutôt que

                                   des considérations externes.

                      Alors, je vous soumets que cette démonstration n'a

                      pas été faite, au contraire.

                              Puis, ça, c'est l'arrêt Webber, je vous

                      soumets, n'a pas d'application ici et date d'avant

                      et ne doit pas être retenu.  Ça, c'est Webber qui

                      est à l'onglet 4 des autorités supplémentaires du

                      mois de juin de mon confrère où la question était

                      plus à savoir si c'était...  En tout cas, je n'irai

                      pas plus là-dedans.

                              Mais, je voulais quand même parler un petit

                      peu de l'arrêt Okwuobi qui se trouve à l'onglet 5,

                      pour comprendre qu'est-ce qui est en train de se

                      passer dans ce cas-là.  Je vous soumets que ça...

                      la proposition qui est retenue dans cette cause-là

                      par la Cour suprême en deux mille cinq (2005) est

                      aux antipodes, pour prendre les termes de maître

                      Fréchette, de qu'est-ce qu'on tente de vous faire

                      décider.

                              Alors, on voit, je suis à la page 274 où

                      c'est dit : 
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                                   Comme on le constatera facilement,

                                   l'attribution au TAQ du pouvoir de

                                   trancher des questions de droit...

                      - ici, on a une présomption de cette nature-là -

                                   ... est cruciale pour définir ses

                                   compétences à l'égard de l'application

                                   de la Charte canadienne en l'espèce.

                      Puis là, on voit au paragraphe 30, à l'autre page,

                      à la fin du paragraphe 30, il reprend un peu

                      qu'est-ce qui a été dit dans Martin.  C'est à la

                      moitié du paragraphe :

                                   Seule la preuve que le législateur

                                   avait manifestement l'intention de

                                   soustraire la question relative à la

                                   Charte à la compétence que le tribunal

                                   administratif possède à l'égard des

                                   questions de droit permet d'écarter

                                   cette présomption.

                      Et on continue au paragraphe 33 au même effet. 

                      C'est là que je vous dis qu'il n'y a pas de

                      problème, si je réfère aux paragraphes 34, 35

                      aussi.  Et c'est ici que je vous dis qu'il n'y a

                      pas de problème de capacité parce que le Procureur

                      général peut intervenir en tout moment.

                              Et là il réfère évidemment à l'affaire
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                      « Paul » dans le paragraphe 36 qui est très

                      importante pour nous parce que ça concerne

                      justement la question autochtone.  Puis là, on voit

                      au paragraphe 37 qu'est-ce qui a été décidé.  Il

                      décide que le TAQ peut traiter de la question, puis

                      il doit s'adresser...

                              D'ailleurs, je suis convaincu, si on serait

                      allé à la Cour supérieure, on nous dit « bien, non,

                      non.  C'est la Régie qui a la compétence exclusive

                      dans la matière ».

                              Puis, au paragraphe 43, vous verrez qu'il

                      dit :

                                   Les intimées répondent que le TAQ

                                   possède tous les pouvoirs de

                                   réparation nécessaires à l'exercice de

                                   sa compétence.

                      C'est un peu qu'est-ce que l'auteur Schulze a dit

                      dans la première de nos autorités qu'on vous a

                      citée hier.

                              Puis là, on va au paragraphe 44 : 

                                   Nous sommes d'accord pour l'essentiel

                                   avec les intimées.

                      Je vous ferai grâce de la lecture.

                              Et ce n'est pas le fait qu'on puisse...

                      qu'on n'est pas capable d'émettre des déclarations
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                      d'application générale qui empêche, dans ce cas-là,

                      le TAQ et dans votre cas, la Régie, d'agir afin de

                      donner effet à la Constitution.

                              Les deux choses qui sont... qui font

                      exception se retrouvent aux pages 283 et 284.  Et

                      la première, c'est une injonction, ce n'est pas

                      urgent, ce n'est pas notre cas.  Et l'autre, c'est

                      la contestation mettant directement en cause la

                      continuité du régime législatif, ce n'est pas notre

                      cas.  Au contraire, nous vous demandons de donner

                      effet au décret.

                              Petite remarque, on vous fait grand cas du

                      fait que, bon, on ne sait pas où vont être les

                      projets.  Je vous ai déjà parlé longuement de cet

                      aspect-là.  Il y a une chose que je voulais vous

                      dire.  C'est que si on ne considérait pas que les

                      intérêts des autochtones et même des municipalités

                      étaient pertinents à l'exercice de la Régie ou qui

                      n'étaient pas déjà touchés par les... touchés au

                      moment de l'approbation de la grille d'analyse,

                      grille de pondération, excusez-moi, pourquoi est-ce

                      qu'on a mentionné les municipalités et les

                      autochtones dans le décret?  C'est parce qu'on

                      pense que leurs intérêts sont affectés.  Je pense,

                      ça va de soi.
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                              Bon.  Je veux vous parler évidemment des

                      conclusions et de votre droit brièvement.  

                              Par rapport à la Loi sur la Régie de

                      l'énergie, je vous rappelle évidemment l'article 1.

                                   Elle s'applique également à toutes

                                   autres matières énergétiques dans la

                                   mesure qu'elle le prévoit.  Puis, elle

                                   s'applique à la fourniture d'énergie. 

                      C'est très large.

                              Alors, c'est comme ça que vous devez

                      comprendre, je vous soumets aussi, avec l'article 5

                      les dispositions particulières, notamment en

                      matière d'appel d'offres.  

                      (17 h 30)

                              Parce que sinon, je vous soumets, l'image

                      qui me vient, c'est quelqu'un qui conduit une

                      RollsRoyce, si on veut, en regardant seulement

                      l'ornement sur le capot, on ne regarde pas plus

                      loin. Si on regarde juste chacune des petites

                      dispositions de la Loi puis on ne regarde pas votre

                      mission plus générale, on risque de passer à côté

                      et ne pas voir beaucoup de paysage, puis peut-être

                      aussi de heurter des obstacles.

                              Bon, j'ai déjà parlé de la question de

                      convoquer à l'article 25, la discrétion. Je vous
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                      mentionne à nouveau l'article 31 :

                                   31. La Régie a compétence exclusive

                                   pour [...]

                                   5. décider de toute autre demande

                                   soumise en vertu de la présente loi.

                      C'est le cinquième alinéa.

                              Alors c'est à se demander qui d'autre que

                      vous pourrait vous assurer, dans les compétences

                      exclusives que vous aviez, si la Constitution était

                      suivie ou non. Il y aurait peut-être même une, si

                      le gouvernement s'en mêlait, c'est un peu comme,

                      justement, le jugement de la juge Rayle, il y

                      aurait peut-être ultra vires, le gouvernement

                      outrepasserait ses pouvoirs.

                              Je vous fais remarquer, à l'article 34,

                      alinéa 2, malgré qu'est-ce que, non, non, nous ne

                      demandons pas une sauvegarde, dans le sens d'une

                      injonction provisoire en vertu du Code de procédure

                      civile mais l'article 34, alinéa 2, dit :

                                   Elle...

                      c'est vous,

                                   ... peut rendre toute décision ou

                                   ordonnance qu'elle estime propre à

                                   sauvegarder les droits des personnes

                                   concernées.
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                      C'est très large, ça. Puis je vous réfère à

                      l'article 41 de la Loi sur l'interprétation pour

                      l'interprétation que vous devez en donner. Et,

                      évidemment, l'article 35, qui vous donne les

                      pouvoirs d'enquête nécessaires, et 35, alinéa 1,

                      c'est-à-dire, puis 35, alinéa 2, qui vous donne :

                                   ... en outre tous les pouvoirs

                                   nécessaires à l'exercice de leurs

                                   fonctions.

                      Ça, c'est indépendant de l'alinéa 1 de l'article

                      35.

                              On a déjà parlé pas mal de l'article 37.

                      Évidemment, comme j'ai déjà mentionné au mois de

                      juin, l'article 39, quant à la nature de votre

                      travail, vos décisions sont sans appel, protégées

                      par une clause privative. Alors ça veut dire que

                      vous devez, justement, tenir compte de tout le

                      cadre légal, y compris la Constitution. Parce que

                      c'est vous, à vous qu'est donnée la compétence.

                              Là, je ne le plaide pas spécifiquement mais

                      sur la question à savoir si la Régie peut émettre

                      des opinions ou recommander des choses, je vous

                      réfère à l'article, au paragraphe 42, qui indique

                      votre rôle général, même de votre propre

                      initiative, vous pouvez donner des avis, ça n'a pas
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                      été fait, je pense, encore mais ça peut se faire.

                              Bon, un autre exemple, 49, dernier alinéa :

                      vous pouvez utiliser toute autre méthode que vous

                      estimez appropriée.

                              Bon, à l'article 74.1, je vais vous avouer

                      que je sais que la décision dans la demande en

                      révision parle de l'article 74.1 mais est-ce que

                      changer la grille, c'est exclusivement en vertu de

                      74.1 ou est-ce que ça relève aussi des pouvoirs

                      plus grands de la Régie? Je vous poserais la

                      question. Mais je vous ferais remarquer, même en

                      dehors de ça... à 74.1, premier alinéa, on parle

                      de :

                                   ... le traitement équitable et

                                   impartial des fournisseurs...

                      alors, mais c'est équitable et impartial à

                      l'intérieur de qu'est-ce qui est prévu. Et je

                      dirais également, si vous regardez le deuxième

                      alinéa, le deuxième paragraphe :

                                   La procédure d'appel d'offres et

                                   d'octroi doit notamment [...]

                                   2. accorder un traitement égal à

                                   toutes les sources

                                   d'approvisionnement...

                      Alors, justement, les sources d'approvisionnement
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                      doivent être égales, sauf pour un bloc, mais pour,

                      au premier alinéa, ce n'est pas égal, c'est

                      équitable, alors l'équité ou qu'est-ce qui peut

                      être équitable n'est pas nécessairement égal. Alors

                      on peut prévoir une possibilité de mesures pour

                      d'autres raisons sociales et économiques, c'est

                      exactement ça qu'on vous demande.

                              Évidemment, vous avez aussi, dans 74.2,

                      votre pouvoir de surveillance, ce n'est pas à

                      l'application de la procédure d'appel d'offres mais

                      c'est, je vous soumets que c'est indicatif pareil.

                              Je pense que ça fait le tour de qu'est-ce

                      que je voulais dire par rapport à la Loi.

                              Juste avant d'arriver, parler des

                      conclusions, je voulais juste dire, je n'ai pas,

                      j'ai beaucoup de difficultés à suivre mon confrère,

                      maître Bourassa, je pense que, au paragraphe, à la

                      partie 2.4 de son plan, quand il parle du fait que

                      ça prend une décision de la Couronne sur la

                      revendication avant, qui suscite peut-être des

                      révisions judiciaires, avant qu'on puisse être

                      obligé de se plier à l'obligation, ou à la

                      Constitution.

                              Je ne le suis pas là-dessus du tout, je ne

                      pense pas que c'est ça que Haïda dit. C'est dit :
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                      quand il y a connaissance réelle ou par imputation,

                      que c'est déclenché. Puis Taku dit que

                      l'acceptation par négociation, c'est une façon de

                      le faire. Je pense qu'on a démontré l'atteinte

                      potentielle également.

                              Maintenant, par rapport aux conclusions, je

                      vais commencer avec le F, on vous demande de

                      réviser et révoquer la décision, je pense que c'est

                      assez clair pourquoi, et je ne comprends, je n'ai

                      pas l'impression que ce n'est pas nécessairement ça

                      qui fait beaucoup problème, mais peut-être que je

                      peux me tromper.

                              Même chose pour le réétablissement de la

                      grille de pondération telle que proposée, qu'on

                      retrouve à la conclusion H. Je pense que c'est

                      clairement, il n'y a pas de problème de compétence

                      là-dessus, puis vous n'avez pas de problème, de

                      quelconque problème, excusez, vous n'avez pas de

                      preuve d'un quelconque problème que ça pourrait

                      causer un préjudice.

                              Maintenant, quant à la conclusion G,

                      Monsieur le Président, vous avez posé une question,

                      est-ce que le, je pense que c'est : est-ce que

                      l'objection à la... par rapport à la déclaration ou

                      l'objection est viser toute une décision de
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                      révision ou seulement cette conclusion-là? Puis je

                      vous dirais que j'ai de la difficulté avec la

                      réponse qui a été donnée, parce que ce n'est pas

                      parce que vous tranchez, je pense que c'est très

                      clair, c'est, même sans Martin, sans qu'est-ce qui

                      est visé dans Martin, vous êtes obligés de traiter

                      de toutes sortes de questions de droit en cours de

                      décision.

                              Je prends l'exemple, évidemment, vous ne

                      pouvez pas faire des déclarations sur le privilège

                      du secret d'avocat, par exemple. Mais vous devez,

                      quand même, rendre vos décisions en conformité avec

                      ça.

                              Ce n'est peut-être pas le meilleur exemple

                      à cette heure-ci mais qu'est-ce que je veux dire,

                      c'est que ce n'est pas parce que dans votre

                      raisonnement pour mieux arriver à votre décision

                      que vous appliquez la Constitution, que vous êtes

                      en train de faire des déclarations de nature de 453

                      et suivants du Code de procédure civile, vous

                      n'exercez pas de pouvoir déclaratoire parce que

                      vous avez le raisonnement juridique à l'intérieur

                      de votre décision; ça, c'est première chose.

                              Deuxième chose, c'est la suivante : bon, si

                      vous n'aimez pas le mot « déclarer », bien, on
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                      l'enlève, mais :

                                        ... établir un ou des principes

                                        ou pratiques réglementaires ou

                                        génériques...

                      je pense que c'est pleinement dans votre, de vos

                      pouvoirs. Et ça serait même un peu au reflet de

                      l'approche préconisée par l'auteur américain Casey

                      Davis pour, ce serait de structurer votre

                      discrétion.

                              Évidemment, il est toujours loisible, peut-

                      être par directive, je ne le sais pas, je ne le

                      souhaiterais pas mais c'est toujours loisible, ou

                      peut-être en amendant la Loi, on nous dit qu'il y a

                      des amendements qui s'en viennent peut-être, à

                      l'Assemblée nationale de vous dire : « Bon, il y a

                      d'autres choses... », mais pour vous de structurer

                      votre démarche par rapport à l'application de

                      l'obligation de consultation et d'accommodement, je

                      pense que ça ne peut qu'être souhaitable.

                      (17 h 40)

                              Bon. Le paragraphe I, je pense qu'on fait

                      appel aussi à un processus qui va être de permettre

                      à Hydro-Québec de proposer des choses, d'être

                      maître d'oeuvre, même, mettons, premier violon, il

                      va être maître d'oeuvre pour ça, pour vous proposer
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                      des éléments qui peuvent ensuite être intégrés à

                      l'appel d'offres.

                              C'est en vertu de la Constitution, je

                      comprends, ce n'est pas en vertu des articles, mais

                      qu'est-ce qui est nécessaire comme mesure

                      d'accommodement pour donner effet à la

                      Constitution.

                              On a mis cette conclusion là aussi au cas

                      où on nous dit : « Bien, c'est trop tard, il faut

                      faire d'autres choses que de modifier la grille,

                      parce que ça va causer trop de préjudices », mais

                      comme j'ai dit, maintenant, vous n'avez aucun...

                      aucune preuve de cette nature-là.

                              Bon. Et c'est sûr, le J, je pense que c'est

                      tout à fait à l'intérieur de vos pouvoirs d'au

                      moins dire à Hydro-Québec : « Nous, on exerce notre

                      pouvoir, on vous donne instruction. Si vous jugez

                      qu'il n'y a rien à faire, faites rien, mais si vous

                      pensez que c'est nécessaire, faites-le. Puis on va

                      surveiller l'application de ça, en vertu de nos

                      pouvoirs. »

                              Mais vous avez quand même le droit de

                      savoir que les documents d'appel d'offres

                      permettent cette faculté-là d'extension ou

                      changement de date à Hydro-Québec, ça fait partie
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                      du décor, du contexte.

                              Alors, évidemment, on pourrait s'étendre

                      mais il faut respecter un petit...

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Pas besoin.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      ... on vous donne vendredi et lundi « off », Maître

                      Fréchette, là. O.K., mais je peux venir faire un

                      discours sur les droits autochtones, si vous

                      voulez. Alors c'est, je pense, pour tous ces

                      motifs, et je regarde désespérément mes notes mais

                      je pense, pour tous ces motifs, on vous demande

                      d'accueillir notre demande selon les conclusions

                      consolidées et ré-ré-amendées, il ne faudrait pas

                      les amender encore, comme dit mon confrère, parce

                      qu'il n'y aura pas de place sur la page pour les

                      changements. Merci beaucoup.

                      LE PRÉSIDENT :

                      Je vous remercie beaucoup. Est-ce que, dans les

                      circonstances, est-ce que ça clôt notre débat et la

                      cause peut être prise en délibéré?

                      Me YVES FRÉCHETTE :

                      Le mot « délibéré » est musique à mes oreilles

                      aujourd'hui. Alors je pense que oui, ça clôt.

                      LE PRÉSIDENT :
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                      Parfait. Merci, Maître Fréchette. Je vois que

                      maître Demers, vous opinez de la tête, alors merci

                      à tous. Alors, comme je vous l'indiquais, la cause

                      est prise en délibéré. On vous remercie énormément

                      pour tout le travail, tout le support que vous nous

                      avez apporté à nos réflexions, qui, comme on nous

                      l'a souligné à plusieurs reprises, ne manquent pas

                      de complexité.

                              Alors, à tout le moins, vous nous confiez

                      un travail intéressant. Ça fait que, bonne soirée à

                      tous.

                      Me FRANKLIN S. GERTLER :

                      Merci beaucoup, Monsieur le Président.

                      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        
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