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REQUÊTE EN IRRECEVABILITÉ DU PROCUREUR GÉNÉRAL DU QUÉBEC

CONTEXTE FACTUEL
1. L’Assemblée des premières nations du Québec et du labrador (APNQL), requérante, demande la révision et la révocation de la Décision R-2005-201, en vertu de l’article 37 de la  Loi sur la Régie de l’énergie du Québec, L.R.Q. c. R-6.01 (« Loi »), parce que dans le cadre de leurs processus décisionnels la Régie et Hydro-Québec n’auraient pas consulté et accommodé les premières nations du Québec en conformité avec les principes constitutionnels;

2. La corporation Métisse du Québec et de l’est du Canada souhaite intervenir dans la présente affaire pour soutenir la demande de révision et de révocation de la requérante;
3. Parmi les conclusions recherchées dans sa demande en révision et révocation, le requérante souhaite que la Régie émette les conclusions déclaratoires suivantes :

« DE DÉCLARER  que les Premières Nations doivent être consultées et accommodées en conformité avec les principes constitutionnels dans tous processus décisionnels de la Régie de l’énergie susceptible d’affecter leurs droits, et
 DE DÉCLARER  que les Premières Nations doivent être consultées et accommodées en conformité avec les principes constitutionnels dans tous processus décisionnels d’Hydro-Québec susceptible d’affecter leurs droits, et

SUSPENDRE L’APPEL D’OFFRE A/O 2005-03 jusqu’à ce que la question de la Grille de pondération des critères non-monétaires (sic) soit réglée»

4. Le procureur général du Québec a comparu dans la présente cause, tel qu’il appert du dossier de la Régie;

5. Le procureur général du Québec intervient dans la présente affaire, conformément à l’article 9 du Règlement sur la procédure de la Régie de l’énergie du Québec, afin de demander à la Régie de rejeter tous les moyens et conclusions de la requérante, selon lesquels la Régie aurait l’obligation constitutionnelle de consulter et d’accommoder les premières nations du Québec dans le cadre de son processus décisionnel;

L’ABSENCE DE COMPÉTENCE DE LA RÉGIE POUR SE PRONONCER SUR L’OBLIGATION CONSTITUTIONNELLE DE CONSULTER
¶ Critères applicables

6. La compétence d’un tribunal administratif pour appliquer la Charte canadienne ou déterminer si des droits constitutionnels reconnus par celle-ci ont été violés lui vient d’un mandat conféré par la Loi :

- Douglas Kwantlen Faculty Assn. c. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570, 594-595;
7. Pour déterminer si un tribunal administratif a compétence pour examiner une question de droit constitutionnel en vertu de la Charte canadienne, l’approche récente retenue par la Cour suprême consiste à se demander si la loi habilitante accorde expressément ou implicitement au tribunal le pouvoir d’examiner et de trancher toute question de droit. Dans l’affirmative, ce tribunal est présumé posséder le pouvoir concomitant d’examiner et de trancher cette question au regard de la Charte canadienne :

- Nouvelle-Écosse (W.C.B.) c. Martin, [2003] 2 R.C.S. 504, par. 36, 40 et 48 onglet  2; Okwuobi  c. Commission scolaire Lester-B.-Pearson, [2005] 1 R.C.S. 257, par. 31;
8. Si aucune disposition ne confère expressément au tribunal administratif le pouvoir de trancher toute question de droit, la Cour suprême, dans l’arrêt Nouvelle-Écosse (W.C.B.) c. Martin,  a identifié les facteurs pertinents pour déterminer si ce tribunal s’est vu conférer une compétence implicite : « la mission que la loi confie au tribunal administratif en cause et la question de savoir s’il est nécessaire de trancher des questions de droit pour accomplir efficacement cette mission; l’interaction entre le tribunal et les autres composantes du régime administratif; la question de savoir si le tribunal est une instance juridictionnelle; des considérations pratiques telle la capacité pour le tribunal d’examiner des questions de droit. Les considérations pratiques ne sauraient toutefois l’emporter sur ce qui ressort clairement de la loi elle-même. (par. 48) »

9. La partie qui prétend qu’un tribunal administratif n’a pas compétence pour se prononcer sur une question constitutionnelle relative à la Charte canadienne doit démontrer, par un examen du régime législatif. que le législateur a eu l’intention d’exclure que ce type de question soit soumis au tribunal :

- Nouvelle-Écosse (W.C.B.) c. Martin, [2003] 2 R.C.S. 504, par.48 onglet  2;

10.    Cette approche développée pour décider si un tribunal administratif a compétence pour appliquer la Charte canadienne doit être également suivie pour décider si un tribunal administratif peut appliquer l’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 :

-Paul c. C.-B. (Forest Appeals Commission), [2003] 2 R.C.S. 585, par.39 onglet  3;
11. Or, en l’espèce, l’obligation constitutionnelle de consultation et d’accommodement découle de l’obligation pour la Couronne de se conduire honorablement envers les autochtones, laquelle prend sa source dans l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982; 

· Nation Haïda  c. C.-B. (Ministre des Forêts), [2004] 3 R.C.S. 511, par.20 et 32 onglet  4;
¶ Application des critères

12. Le législateur n’a pas accordé expressément le pouvoir à la Régie de trancher toutes questions de droit. Rien dans les dispositions habilitantes prévues à la Loi ne confère à la Régie le pouvoir de décider de toute question de droit nécessaire à l’exercice de sa compétence;

13. Par ailleurs, il ne ressort pas de l’examen du régime législatif que le législateur a accordé une compétence implicite à la Régie pour trancher des questions de droit. En effet, les  facteurs qui sont identifiés dans l’arrêt Martin ne sont pas rencontrés;

14. Quant au premier facteur, que la Cour suprême qualifie de plus important, l’examen de la Loi, en l’occurrence les articles 5, 31, 32, 52.1, 52.2, 72, 74.1 et 112, révèle que la mission que confère le législateur à la Régie en est une de régulation, laquelle ne l’oblige pas à trancher des questions de droit mais de faits et d’opinion, où même parfois de rendre des décisions administratives :

- Yves Ouellette, Les Tribunaux administratifs au Canada Procédure et preuve, Les Éditions Thémis, pp. 45-50 onglet  1;
15. En l’espèce, la requérante demande la révision et la révocation d’une décision où la Régie devait approuver la procédure d’appel d’offres et d’octroi des contrats d’approvisionnement, plus précisément elle devait examiner la conformité de la grille de pondération applicable à l’appel d’offres à la lumière des préoccupations économiques, sociales et environnementales prévues par le gouvernement par le Décret 927-2005.  Il s’agit manifestement d’un exercice de régulation économique où les pouvoirs de la Régie sont circonscrits par la réglementation gouvernementale :


-  DÉCISION D-2003-69, Régie de l’énergie du Québec, R-3513-2003, pp. 5-6 onglet  12 ;
16. En ce qui a trait le deuxième facteur, la Régie est amenée à jouer un rôle en interaction avec le gouvernement et le ministre des Ressources naturelles sur les grandes questions en matière énergétique, comme le prévoit l’article 42 de la Loi. De fait, la Régie exerce des activités de régulations  qui étaient  traditionnellement l’apanage du gouvernement. Elle est encadrée par les orientations ou les règlements que peut adopter le gouvernement (art. 110 et 112) ;
17. En ce qui concerne le troisième facteur, la Régie, à titre d’organisme de régulation multifonctionnelle, n’est pas une instance purement juridictionnelle car elle rend des décisions administratives, par exemple, en matière de fixation de prix du transport de l’énergie ou de fixation du juste tarif pour le prix que doit débourser les consommateurs pour leur électricité ou gaz naturel. D’ailleurs, le fait qu’elle relève du ministre des Ressources naturelles et non du ministre de la Justice atteste cette réalité  (art. 171);
18. Quant au quatrième facteur, compte tenu de ce qui ressort de l’examen de la Loi, nous sommes d’avis qu’il est d’une pertinence moindre. Toutefois, les considérations pratiques justifient de conclure que l’expertise de la Régie est avant tout en matière énergétique et que de par sa nature le recours en matière d’obligation de consultation ne relève pas d’un tribunal administratif, comme nous le soulignons ci-après; 

CONTRÔLE JUDICIAIRE ET NATURE DÉCLARATOIRE DU RECOURS QUANT À L’OBLIGATION DE CONSULTER
19. Compte tenu de la nature du recours en consultation (recours haïda) et des remèdes recherchés par celui-ci, les litiges en matière de consultation et d’accommodement font appel à l’exercice du contrôle judiciaire :
- Première nation Tlingit de Taku River c. C.-B., [2004] 3 R.C.S. 550, par.19 onglet  5; Première nation Crie Mikisew c. Canada, [2005] 3 R.C.S. 388, par.16 onglet  6; Kruger inc. c. Première nation des Betsiamites, [2006] QCCA 569, par.49 et 58 onglet  7; Hupacasath First Nation c. British Columbia (Minister of Forest), [2005] B.C.J. No 2653, par.1 et 335 onglet  8;
20. En l’espèce, la requérante recherche des conclusions de nature déclaratoire en demandant à la Régie de déclarer que tant son processus décisionnel que celui d’Hydro-Québec sont assujettis à l’obligation constitutionnelle de consulter les premières nations du Québec;
21. Or, il est bien établi que dans notre système juridique que le contrôle judiciaire, y compris les demandes en jugement déclaratoire, relève exclusivement de la Cour supérieure :
- Nguyen c. Ministre de l’Éducation et PGQ, T.A.Q., SAS-M-079528-0210, 11 novembre 2003, par.43 onglet  9; Zargarazad c. Ministre de l’Éducation et PGQ, T.A.Q., SAS-M-080320-0211, 18 mars 2004, par.36-37 onglet  10; T.B. c. Tribunal administratif du Québec et PGQ, [2005] R.J.Q. 1039, par. 119 onglet 11; 
22. Il s’ensuit que la Régie, comme tribunal administratif, n’est pas compétente pour rendre une ordonnance de nature du jugement déclaratoire à l’égard des conclusions recherchées par la requérante;
LA PRÉMATURITÉ DU RECOURS QUANT À L’OBLIGATION DE CONSULTATION 
23. L’obligation de consultation est déclenchée lorsque la Couronne a connaissance de l’existence potentielle d’un droit ou titre ancestral revendiqué et envisage des mesures susceptibles d’avoir un effet préjudiciable sur celui-ci :

- Nation Haïda  c. C.-B. (Ministre des Forêts), [2004] 3 R.C.S. 511, par.35 onglet  4; Première nation Tlingit de Taku River c. C.-B., [2004] 3 R.C.S. 550, par.21 onglet  5; Kruger inc. c. Première nation des Betsiamites, [2006] QCCA 569, par.48, 49 et 58 onglet  7; Hupacasath First Nation c. British Columbia (Minister of Forest), [2005] B.C.J. No 2653, par.4-5 onglet  8;
24. En l’espèce, puisque nous sommes à l’étape de l’appel d’offre, l’obligation de consulter ne peut prendre naissance car il est impossible d’envisager où sur le territoire québécois le parc éolien sera construit. Par conséquent, il est impossible de déterminer si des droits ou titres ancestraux pourront être potentiellement touchés par ce projet de développement;
25. À ce stade du processus, la requérante ne saurait prétendre que la Couronne provinciale envisage des mesures susceptibles d’affectés les droits des premières nations du Québec;
26. Compte tenu que l’obligation de consultation n’a pas pris naissance, la Régie n’a pas compétence pour se prononcer sur les conclusions recherchées par la demande en révision et révocation de la requérante;

INTERVENTION DE LA CORPORATION MÉTISSE  DU QUÉBEC ET DE L’EST DU CANADA  

27. L’intervention de la corporation Métisses doit être rejetée puisqu’elle ne démontre pas en quoi elle a la capacité légale de représenter la population métissée du Québec, ni en quoi elle a un intérêt actuel et concret à l’égard de la grille de pondération applicable à l’appel d’offres pour le second bloc d’énergie éolienne. En effet, rien dans l’intervention ne démontre que l’intervenante a un intérêt ou une expertise en matière d’énergie éolienne :  
- DÉCISION D-2006-03, Régie de l’énergie du Québec, R-3592-2005, pp. 2-3 onglet 13; DÉCISION D-2005-150, Régie de l’énergie du Québec, R-3549-2004, pp. 3-4 onglet 14; DÉCISION D-2004-268, Régie de l’énergie du Québec, R-3550-2004, pp. 4-5 onglet 16; DÉCISION D-2004-258, Régie de l’énergie du Québec, R-3552-2004, p.10 onglet 17;
28. Au demeurant, l’intervention de la corporation a pour objet de  soutenir la demande en révision et révocation de la requérante. Compte tenu de nos moyens préliminaires à l’encontre de cette demande, l’intervention qui repose sur les mêmes prémisses doit être rejetée;
CONCLUSIONS
ACCEILLIR les moyens préliminaires soulevés par le procureur général du Québec, et
DE DÉCLARER que la Régie n’a pas compétence pour déclarer que son processus décisionnel et celui d’Hydro-Québec sont assujettis à une obligation constitutionnelle de consultation des premières nations du Québec, et
DE REJETER la demande de suspension de l’appel d’offre, et
DE REJETER l’intervention de la corporation métisses du Québec et de l’Est du Canada.





Montréal, ce 5 juin 2006





________________________________________






BERNARD, ROY (JUSTICE-QUÉBEC)
Procureur général du Québec

