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La nature des requêtes et le lourd fardeau du Procureur général du Québec et d’Hydro-Québec 

1. Le Procureur général du Québec et Hydro-Québec présentent des requêtes en irrecevabilité.

· pièce C-3-1, Demande d’intervention du Procureur général du Québec, 11 mai 2006;

· Pièce C-5-1, Hydro-Québec, Sujets suggérés pour la rencontre préparatoire, 23 mai 2006;
· n.s., vol. 1, 24 mai 2006, Me Fréchette, p. 45-46; Me Demers, pp. 65-67;
· Requête en irrecevabilité du PG du Québec, 5 juin 2006.
2. Les faits de la Demande en révision/révocation amendée de l’APNQL (la « Demande ») sont, à ce stade, tenus pour avérés.  Parmi ces faits, il y a ceux invoqués au paragraphe 62 de la Demande, soit que « les projets qui seront proposés dans le cadre de l’appel d’offres A/O 2005-03 seront situés sur des terres faisant l’objet de droits issus de traités, de titres ancestraux, de revendications en cours et/ou de droits autochtones des Premières Nations du Québec ».

3. Dans des requêtes en irrecevabilité et à l’instar de l’article 165 (4) C.p.c., Hydro-Québec et le Procureur général du Québec ont le lourd fardeau de démontrer que la Demande à la Régie est clairement sans fondement en droit et est vouée à l’échec.  En l’absence d’une telle démonstration, la Régie doit entendre l’APNQL sur la Demande dont elle est saisie. 

· Dumont c. Canada (Procureur général), [1990] 1 R.C.S. 279;

· Hamstead (Ville de) c. Jardins Tuileries ltée. (18 septembre 1991) Montréal 500-09-000750-869, AZ-91011933 (C.A.);

· Rocois Construction inc. c. Québec Ready Mix, [1990] 2 R.C.S. 440, à la p. 465;

· Lofti c. Procureur général du Québec (1 novembre 2002), Montréal 500-05-071356-024, REJB 2002-35320 (C.S.).

4. Ici, les arguments d’irrecevabilité proposés par le Procureur général du Québec et par Hydro-Québec sont loin de rencontrer ce fardeau; ils ne démontrent pas que la Demande est clairement mal fondée.  

5. Les questions soulevées par le Procureur général et Hydro-Québec dans leurs requêtes en irrecevabilité doivent être décidées à la lumière des faits prouvés lors d’une audience au mérite.  En effet, la Régie devra traiter de ces questions dans tout leur contexte, incluant les décrets D. 926-2005 et D. 927-2005, les circonstances, la nature et les effets de l’appel d’offre A/O 2005-03 pour le second bloc d’énergie éolienne de 2 000 MW. 

· D-2002-198, Demande de dispense de recourir à l’appel d’offres pour combler les besoins en électricité des consommateurs au tarif BT, article 74.1 de la LRE (R-3490-2002), Décision concernant les thèmes d’audience, le déroulement du dossier et l’échéancier, 27 septembre 2002, p. 9;

· D-2003-69, Décision approuvant l'ajout de certaines modalités au processus de sélection des offres et la modification des critères et des grilles de sélection pour l'évaluation des soumissions reliées aux appels d'offres découlant du Règlement sur l'énergie éolienne et sur l'énergie produite avec de la biomasse
(Décret numéro 352-2003 du 5 mars 2003) (R-3513-2003), 8 avril 2003, PG, onglet 12.

6. L’APNQL soumet que ce qui précède dispose des requêtes en irrecevabilité.  Malgré cela, l’APNQL traite ci-dessous des arguments présentés par le Procureur général du Québec et d’Hydro-Québec.

La Régie a les pouvoirs nécessaires à l’exercice de ses fonctions et a la compétence de décider des questions de droit, y compris l’appréciation et le respect des exigences découlant de la Constitution

Principes généraux
7. La Demande en révision/révocation de l’APNQL ne nécessite pas la reconnaissance d’une compétence originale de la Régie en matière constitutionnelle. 

8. La suprématie de la Constitution lie directement toutes les instances de l’État (tribunaux administratifs et judiciaires ainsi que l’exécutif et l’administration) dans l’accomplissement de leurs devoirs et l’exercice de leurs pouvoirs et leurs compétences statutaires.  La classification des fonctions d’un tribunal comme étant de régulation, administratives ou adjudicatives ne change en rien cette réalité fondamentale. 

· Nouvelle-Écosse (Worker’s Compensation Board) c. Martin, [2003] 2 R.C.S. 504, PG, onglet 2, paras. 27 et 28.

9. Donc, dans l’interprétation et l’application de sa Loi, ses règlements, des décrets en rapport avec l’appel d’offres A/O 2005-03 et le dossier soumis par Hydro-Québec, la Régie devait s’assurer du respect des exigences découlant de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. 

10. La Constitution n’a pas été respectée dans le traitement du dossier R-3589-2005 et par la décision D-2005-201, et ce, à la lumière des principes constitutionnels applicables et des faits allégués à la Demande, qui doivent être tenus pour avérés.

11. Ces manquements donnent ouverture au recours en révision/révocation sur des questions de faits et de droit ou de droit seul (« vice de fond ») en vertu de l’article 37, al. 1, par. 3 de la Loi sur la Régie de l’énergie (« LRE »).  Hydro-Québec et le Procureur général du Québec ne contestent pas et ne peuvent contester par moyen préliminaire ces obligations générales du respect de la primauté constitutionnelle.

La Régie est présumée habilitée à trancher des questions constitutionnelles

12. L’application des critères jurisprudentiels concernant le pouvoir des tribunaux administratifs de traiter de questions constitutionnelles confirme que la Régie est présumée posséder ce pouvoir et doit traiter de telles questions constitutionnelles lorsqu’elles surviennent dans les causes dont elle est saisie.

· Nouvelle-Écosse (Worker’s Compensation Board) c. Martin, PG, onglet 2;
· Paul c. C.-B. (Forest Appeals Commission), [2003] 2 R.C.S. 585, PG, onglet 3.

13. La Cour suprême a établit dans l’affaire Nouvelle-Écosse (Worker’s Compensation Board) c. Martin, PG, onglet 2, aux paras. 35-36 , que la compétence de traiter des questions constitutionnelles découle de la compétence de traiter des questions de droit :

¶ 35
Dans chaque cas, il faut d’abord se demander si le tribunal administratif en cause a expressément ou implicitement compétence pour trancher les questions de droit découlant de l’application de la disposition contestée.  […] 

¶ 36
Il faut plutôt se demander si la loi habilitante accorde implicitement ou expressément au tribunal administratif le pouvoir d’examiner et de trancher toute (« any ») question de droit.  Dans l’affirmative, le tribunal sera présumé avoir le pouvoir concomitant d’examiner et de trancher cette question à la lumière de la Charte, à moins que le législateur lui ait retiré ce pouvoir.  

14. Le même raisonnement et la présomption de la compétence de traiter des questions constitutionnelles s’appliquent en matière autochtone lorsque l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 entre en jeu, tel que le confirme l’affaire Paul c. C.-B. (Forest Appeals Commission), PG, onglet 3 :

¶ 39
[…] Je suis d’avis que l’approche adoptée dans l’arrêt Martin pour décider si un tribunal administratif peut appliquer la Charte est également celle qui doit être adoptée pour décider si un tribunal administratif peut appliquer l’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.  Il s’agit essentiellement de savoir si la loi habilitante accorde implicitement ou expressément au tribunal administratif le pouvoir d’examiner ou de trancher toute question de droit.  Dans l’affirmative, ce tribunal est présumé posséder le pouvoir concomitant d’examiner ou de trancher cette question à la lumière de l’art. 35 ou de toute disposition constitutionnelle pertinente. […]

15. La Cour suprême résume son enseignement dans les termes suivants : 

¶ 8
Les faits de la présente affaire et de l’arrêt Nouvelle-Écosse (Workers’ Compensation Board) c. Martin, [2003] 2 R.C.S. 504, 2003 CSC 54, déposé simultanément, ont permis à notre Cour de réévaluer la règle de droit concernant la compétence des tribunaux administratifs pour appliquer la Constitution. […] Elle consiste à se demander si le tribunal administratif est habilité à trancher des questions de droit.  Dans l’affirmative, le juge doit vérifier s’il ressort clairement du régime établi par la loi que le pouvoir de trancher des questions de droit est censé ne pas s’appliquer aux questions de droit qui font l’objet de l’examen.  […] Rien dans le [Forest Practices] Code ne permet clairement de réfuter la présomption que la commission peut trancher des questions de droit autochtone [nous soulignons].

16. Et enfin, elle réitère l’unicité de l’approche retenue : 

¶ 36
À titre préliminaire, je souligne que rien ne justifie d’exiger une attribution expresse de compétence pour qu’un tribunal administratif soit capable d’appliquer l’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.  Il n’y a aucune raison sérieuse de distinguer le pouvoir de trancher des questions relatives à l’art. 35 de celui de se prononcer sur d’autres questions de droit constitutionnel — comme le partage des compétences établi par la Loi constitutionnelle de 1867 — ou sur un droit garanti par la Charte.
17. Nous soumettons que la Régie a le pouvoir explicite de traiter de questions de droit dans l’exercice de ses compétences.  

18. Subsidiairement, les critères quant à l’existence d’un pouvoir implicite sont rencontrés sans difficulté. 

· Nouvelle-Écosse (Worker’s Compensation Board) c. Martin, PG, onglet 2, par. 41;

· Analyse de la Loi sur la Régie de l’énergie.

19. Selon le Procureur général du Québec, la Régie est un organisme de régulation économique et ne rencontre pas les critères de Martin.  Pour sa part, l’APNQL soumet que la Régie exerce des pouvoirs juridictionnels et, de plus, désire rappeler que dans l’affaire Martin, la Cour suprême dit :

¶ 57
[…] Donc, même s’il n’y avait eu aucune disposition autorisant expressément le tribunal d’appel à examiner et à trancher les questions de droit découlant de l’application de la Loi, j’aurais conclu qu’il avait la compétence implicite pour le faire.  J’ai déjà souligné que le caractère juridictionnel ou non juridictionnel d’un tribunal n’est pas déterminant lorsqu’il s’agit de se prononcer sur l’existence d’un pouvoir implicite.  Compte tenu de la grande diversité de régimes administratifs et de lois habilitantes, je ne voudrais pas non plus laisser entendre que les autres facteurs présents en l’espèce sont, individuellement ou collectivement, essentiels pour conclure à l’existence d’un pouvoir implicite de trancher des questions de droit.  Pour trancher la question, il faut, dans chaque cas, examiner l’ensemble du régime pertinent établi par la loi [nous soulignons].
20. La Régie a donc le pouvoir de traiter des questions constitutionnelles concernant les autochtones qui surviennent dans la présente Demande.  

La Régie doit tenir compte des principes constitutionnels de consultation et d’accommodation des autochtones

21. L’article 35 (1) de la Loi constitutionnelle de 1982 énonce : 

Les droits existants – ancestraux ou issus de traités – des peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés. 

22. La Régie est tenue d’exercer sa juridiction statutaire et de rendre des décisions en conformité avec les principes constitutionnels. 
Les sources, la nature et l’application de l’obligation de consulter et d’accommoder

23. L’obligation constitutionnelle de consulter les Premières Nations et de tenter d’accommoder leurs intérêts dans tous processus décisionnels ayant une incidence sur leurs droits, que ces droits soit reconnus ou non par une décision judiciaire ou un processus de négociation, est maintenant bien établie. 

· Nation Haïda c. Colombie-Britannique (ministre des Forets), [2004] 3 R.C.S. 511, PG, onglet 4;
· Première nation Tlinget de Taku River c. C.-B. (Directeur d’évaluation de projet), [2004] 3 R.C.S. 550, PG, onglet 5;
· Première nation crie Mikisew c. Canada (ministre du Patrimoine canadien), [2005] 3 R.C.S. 388, PG, onglet 6. 


24. L’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 et les principes qui en découlent s’appliquent au Québec et aux ressources et territoires de la province comme ailleurs au Canada.

· R. c. Côté, [1996] 3 R.C.S. 139, par. 42-54.
25. Tel qu’explicité dans Haïda, l’obligation de consultation et d’accommodation des gouvernements provinciaux découlent des circonstances dans lesquelles les provinces ont acquis les terres et les ressources :

¶ 59
La réponse à cet argument est que les intérêts que détenait la province sur les terres sont subordonnés à « tous intérêts autres que ceux que peut y avoir la province » (art. 109).  L’obligation de consulter et d’accommoder en litige dans la présente affaire est fondée sur l’affirmation de la souveraineté de la Couronne qui a précédé l’Union.  Il s’ensuit que la province a acquis les terres sous réserve de cette obligation […]

26. Cette obligation est engagée dans le dossier R-3589-2005 puisque ce dossier traite de la portée et de la mise en application de l’article 5 du Décret 927-2005 dans lequel le gouvernement indique l’importance de « l’apport du projet au développement économique des communautés locales et autochtones » dans la Grille de pondération qui va être utilisée dans l’appel d’offres A/O 2005-03.  

27. De plus, l’obligation de consultation et d’accommodation est engagée parce que les projets qui seront proposés dans le cadre de l’appel d’offres A/O 2005-03 seront situés sur des terres faisant l’objet de droits issus de traités, de titres ancestraux, de revendications en cours et/ou de droits autochtones des Premières Nations du Québec. 

28. En traitant et décidant des exigences minimales et de la grille de sélection pour l’appel d’offres pour le second bloc d’énergie éolienne de 2000 MW, la Régie participe à l’allocation, au développement et à la gestion des ressources naturelles en territoire autochtone et prend des décisions qui affectent potentiellement les droits des autochtones en ce qui a trait à l’accès aux ressources, au partage de la richesse et au développement économique et social.

Des arguments mal fondés

29. Les enseignements de la Cour suprême démontrent clairement que les arguments en droit du Procureur général et d’Hydro-Québec doivent être rejetés, surtout à la lumière du fardeau qui leur incombe au stade des requêtes concernant les moyens préliminaires d’irrecevabilité.

30. Dans Haïda, la Cour confirme la nature fondamentale, générale et continue de l’honneur de la Couronne et des obligations procédurales et substantielles du gouvernement qui en découlent :

¶ 16
L’obligation du gouvernement de consulter les peuples autochtones et de prendre en compte leurs intérêts découle du principe de l’honneur de la Couronne.  L’honneur de la Couronne est toujours en jeu lorsque cette dernière transige avec les peuples autochtones. […] Il ne s’agit pas simplement d’une belle formule, mais d’un précepte fondamental qui peut s’appliquer dans des situations concrètes [nous soulignons].
[…]

¶42
À toutes les étapes, les deux parties sont tenues de faire montre de bonne foi.  Le fil conducteur du côté de la Couronne doit être « l’intention de tenir compte réellement des préoccupations [des Autochtones] » à mesure qu’elles sont exprimées (Delgamuukw, précité, par. 168), dans le cadre d’un véritable processus de consultation.  […]

31. Dans Taku, la Cour abonde dans le même sens et confirme que mise en branle de ces obligations ne dépend pas de la preuve de l’existence de droits et de titres ancestraux spécifiques :

¶ 24
Les prétentions de la province donnent une vision étroite de l’honneur de la Couronne et de tout ce que ce principe implique.  Comme il a été expliqué dans l’arrêt connexe Haïda, précité, l’obligation de la Couronne de consulter les peuples autochtones et, s’il y a lieu, de trouver des accommodements à leurs préoccupations, même avant que l’existence des droits et titres ancestraux revendiqués n’ait été établie, repose sur le principe de l’honneur de la Couronne.  L’obligation d’agir honorablement découle de l’affirmation de la souveraineté de la Couronne face à l’occupation antérieure des terres par les peuples autochtones.  Ce principe a été consacré au par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982, qui reconnaît et confirme les droits et titres ancestraux existants des peuples autochtones.  Un des objectifs visés par le par. 35(1) est la négociation de règlements équitables des revendications autochtones.  Dans toutes ses négociations avec les Autochtones, la Couronne doit agir honorablement, dans le respect de ses relations passées et futures avec le peuple autochtone concerné.  Le principe de l’honneur de la Couronne ne peut recevoir une interprétation étroite ou formaliste.  Au contraire, il convient de lui donner plein effet afin de promouvoir le processus de conciliation prescrit par le par. 35(1).

L’argument du « recours Haïda »

32. Le Procureur général suggère que la demande de l’APNQL doit être rejetée parce que le « recours Haïda » en est un de contrôle judiciaire relevant exclusivement de la Cour supérieure.

33. Avec respect, la nature fondamentale de la demande de l’APNQL ne consiste pas à demander à la Régie d’imposer à une tierce partie le respect de l’obligation de consultation et d’accommodation, mais plutôt de réviser et révoquer sa propre décision tel que prévu à l’article 37 LRE. La Régie doit remédier au vice de fond et de procédure graves que constitue le non-respect des obligations découlant de la Constitution.  Il s’agit notamment des vices eu égard à l’interprétation et l’application de la LRE, des règlements et des décrets en l’espèce, au traitement du dossier soumis par Hydro-Québec et à la procédure adoptée ayant eu comme résultat d’exclure les autochtones du processus décisionnel.
34. En d’autres termes, dans un premier temps, les obligations de la Constitution sont universellement et directement applicables, sans l’intervention de la Cour supérieure.  L’article 37 LRE fourni un mécanisme afin de faire respecter l’article 35 de la Loi Constitutionnelle de 1982.  Il est incompatible avec l’honneur de la Couronne de suggérer que les instances du gouvernement du Québec se conforment aux obligations découlant de l’article 35 de la Loi Constitutionnelle de 1982 lorsqu’ils sont forcées de le faire par la Cour supérieure.

La mise en oeuvre de l’obligation de consulter et d’accommoder est compatible avec la nature et la fonction de la Régie

35. Le leitmotiv des moyens préliminaires proposés par le Procureur général et par Hydro-Québec est que la Régie n’a pas l’obligation de respecter les préceptes fondamentaux découlant de l’article 35 de la Loi Constitutionnelle de 1982 parce qu’une telle obligation serait incompatible avec sa nature et ses fonctions.  Pourtant, la Cour suprême ne laisse pas de doute que les instances et tribunaux administratifs sont parmi les structures de l’État par lesquelles l’obligation de consulter et d’accommoder peut être mise en œuvre.

36. Dans Taku, la Cour suprême à reconnu que l’obligation de consulter et d’accommoder pouvait être rencontrée dans un premier temps par le processus public du Project Committee établi en vertu du Environmental Assessment Act adapté à la participation autochtone.  Le respect de la Constitution est une obligation continue et constante :

¶ 25
Comme il a été expliqué dans Haïda, les obligations requises pour que soit respecté le principe de l’honneur de la Couronne varient selon les circonstances.  La Couronne peut être tenue de consulter les peuples autochtones et de trouver des accommodements aux préoccupations de ceux-ci avant de prendre des décisions […].  L’obligation de consulter ne prend pas naissance seulement lorsque la revendication autochtone a été établie, pour justifier des violations.  Une telle interprétation de l’obligation de consultation nierait l’importance des racines historiques de l’honneur de la Couronne et empêcherait ce principe de jouer son rôle dans la conciliation.  Déterminer, avant le règlement définitif d’une revendication, l’ampleur des mesures de consultation et d’accommodement qui sont requises n’est pas une tâche facile, mais il s’agit d’un aspect essentiel du processus imposé par le par. 35(1).  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 préjudiciable sur ces droits ou ce titre.  Cette obligation pourrait également obliger le gouvernement à modifier ses plans ou politiques afin de trouver des accommodements aux préoccupations des Autochtones.  La volonté de répondre aux préoccupations est un élément clé tant à l’étape de la consultation qu’à celle de l’accommodement [nous soulignons].
[…]

¶ 46
Le comité d’examen du projet a conclu que certaines préoccupations non encore examinées pourraient être étudiées de façon plus efficace à l’étape du permis, dans le contexte plus large de la négociation de traités ou lors de la planification d’une stratégie d’utilisation du territoire.  Il ressort clairement du rapport majoritaire et des conditions du certificat que, pour la délivrance des permis subséquents, Redfern devra fournir d’autres renseignements et analyses, et que des consultations et négociations ultérieures avec la PNTTR pourront entraîner la prise de mesures d’accommodement.  Par exemple, Redfern devra fournir des données de base plus détaillées à l’étape du permis, ce qui pourrait entraîner un rajustement du tracé de la route.  D’autres études socio‑économiques seront effectuées.  Il a été recommandé de former un groupe conjoint d’aménagement et de répondre aux préoccupations de la PNTTR par la négociation avec la province et par le recours aux pouvoirs de réglementation de celle‑ci.  Il ne fait donc aucun doute que le comité d’examen du projet, et par voie de conséquence les ministres, ont examiné la question de savoir dans quelle mesure les préoccupations de la PNTTR devaient faire l’objet d’accommodements à ce stade du projet et dans quelles autres instances celle-ci pourrait continuer de participer au processus.  On s’attend à ce que, à chacune des étapes (permis, licences et autres autorisations) ainsi que lors de l’élaboration d’une stratégie d’utilisation du territoire, la Couronne continue de s’acquitter honorablement de son obligation de consulter la PNTTR et, s’il y a lieu, de trouver des accommodements aux préoccupations de celle-ci  [nous soulignons].
37. Les motifs de la Juge en chef dans Haïda regorgent de références aux institutions et aux garanties procédurales du droit administratif et même aux tribunaux administratif comme outils du respect de l’obligation de consulter et d’accommoder.  Voir par exemple, Haïda aux paragraphes 37, 41, 44 et 51.  Il s’agit d’indices très convaincants que des organismes de la nature de la Régie peuvent et doivent donner effet aux obligations découlant de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.
Les arguments de taxonomie d’Hydro-Québec

38. Au paragraphe 2.2 de son plan d’argumentation, Hydro-Québec soumet aussi des arguments erronés dans un effort de convaincre la Régie que la Demande de l’APNQL doit être jugée irrecevable avant d’être traitée au mérite.

39. L’APNQL n’accepte pas la justesse et la pertinence d’un argument de taxonomie voulant que la Régie soit un « organisme de régulation à caractère multi-fonctionnel».  Mais, même si l’on adoptait cette proposition pour des fins d’argumentation, c’est justement le fait que la Régie partage et exerce, entre autres, des pouvoirs gouvernementaux ou autrefois exercés par des ministres de la Couronne, qui confirme qu’elle doit partager et respecter l’obligation de consultation et d’accommodement.

· Yves OUELLETTE, Les tribunaux administratif au Canada : Procédure et preuve (1979), PG, onglet 1, pages 44 et 45;
· Pierre ISSALYS et Denis LEMIEUX, L’Action gouvernementale, (2e éd., 2002), section 6.16 (pages 389 à 393);
· Action réseau consommateur c. Québec (P.G.), [2000] R.J.Q. 1769, aux pages 1772-1773, 1777-1778.
40. Hydro-Québec invoque ensuite les fonctions indépendantes de la Régie comme étant incompatibles avec « des obligations de nature fiduciaire envers les peuples autochtones dans le cadre de son processus décisionnel.»  Or, l’obligation de consulter et d’accommoder procède de l’honneur de la Couronne, mais n’est pas de nature fiduciaire.  Il s’ensuit que la Demande de l’APNQL ne nécessite pas que la Régie agisse dans le meilleur intérêt des autochtones, ce qui est le propre d’une obligation fiduciaire, lorsqu’elle exerce des pouvoirs discrétionnaires.

· Nation Haïda c. Colombie-Britannique (ministre des Forets), [2004] 3 R.C.S. 511, PG, onglet 4, par. 18;
· Québec (P.G.) c. Canada (O.N.E.), [1994] 1 R.C.S. 159, pages 183-185.
41. L’obligation de consulter et d’accommoder est variable et un grand éventail d’arrangements, de structures et de procédés (même les processus existants comme ceux de la Régie) peuvent être déployés afin de respecter les principes découlant de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.  L’APNQL ne demande guère de discussions de type « one-on-one » avec la Régie.  L’APNQL demande plutôt que le processus actuel respecte et fonctionne en harmonie avec la Constitution.

L’argument de prématurité

42. Enfin, le Procureur général tente de convaincre la Régie que la Demande de l’APNQL est irrecevable en raison de sa supposée prématurité.  Il s’agit d’une prétention qui est contraire aux faits allégués et tenu pour avérés de la Demande et des pièces portant sur les implications de la décision D-2005-201 pour les territoires et les intérêts des Premières nations.  Cet argument appelle inéluctablement une preuve par le Procureur général.  Donc, la Régie ne doit pas se prononcer à ce propos au stade des moyens préliminaires.

43. De façon plus fondamentale, la prétention du Procureur général est incompatible avec les enseignements de la Cour suprême.  L’obligation de consulter et d’accommoder est engagée sur la base de l’existence du droit avant que les revendications soient prouvées.  À ce propos, les motifs dans Haïda,  aux paragraphes 33 et 35, sont explicites :

¶ 33
Limiter l’application du processus de conciliation aux revendications prouvées comporte le risque que la conciliation soit considérée comme un objectif formaliste éloigné et se voie dénuée du « sens utile » qu’elle doit avoir par suite de l’« engagement solennel » pris par la Couronne lorsqu’elle a reconnu et confirmé les droits et titres ancestraux : Sparrow, précité, p. 1108.  Une telle attitude risque également d’avoir des conséquences fâcheuses.  En effet, il est possible que, lorsque les Autochtones parviennent finalement à établir le bien-fondé de leur revendication, ils trouvent leurs terres changées et leurs ressources épuisées.  Ce n’est pas de la conciliation, ni un comportement honorable.

¶ 35
Mais à quel moment, précisément, l’obligation de consulter prend‑elle naissance?  L’objectif de conciliation ainsi que l’obligation de consultation, laquelle repose sur l’honneur de la Couronne, tendent à indiquer que cette obligation prend naissance lorsque la Couronne a connaissance, concrètement ou par imputation, de l’existence potentielle du droit ou titre ancestral revendiqué et envisage des mesures susceptibles d’avoir un effet préjudiciable sur celui‑ci : voir Halfway River First Nation c. British Columbia (Ministry of Forests), [1997] 4 C.N.L.R. 45 (C.S.C.-B.), p. 71, le juge Dorgan  [nous soulignons].
44. Conformément à cette approche, l’obligation de consulter et d’accommoder doit être rencontrée au stade de « la planification stratégique touchant l’utilisation de la ressource en cause ».
· Nation Haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des forets), [2004] 3 R.C.S. 511, PG, onglet 4, par. 75

45. Dans le même ordre d’idée, Taku reconnaît que la consultation et l’accommodement peut nécessiter une démarche qui se rattache à différents niveaux et stades du processus.

· Première nation Tlinget de Taku river c. Columbie-Britannique (Directeur d’évaluation de projet), [2004] 3 R.C.S. 550. PG, onglet 5, par. 18 et 45.
Le tout respectueusement soumis, 

Montréal, le 14 juin, 2006

_____________________________

Franklin Gertler & Associés
Procureurs de la demanderesse
en révision l’APNQL
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