	Assemblée des Premières Nations 

du Québec et du Labrador
[image: image2.png]



	Observations et commentaires de l’ APNQL

R-3628-2007


	Assemblée des Premières Nations 

du Québec et du Labrador
[image: image1.png]



	Observations et commentaires de l’ APNQL

R-3628-2007



C A N A D A




R É G I E   D E   L’É N E R G I E










_____

PROVINCE DE QUÉBEC

DISTRICT DE MONTRÉAL

No. R-3628-2007

HYDRO-QUÉBEC






    
Requérant







et
ASSEMBLÉE DES PREMIÈRES NATIONS DU QUÉBEC ET DU LABRADOR 



Intervenant 

________________________________________________________________________

Observations et commentaires de l’APNQL 
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________________________________________________________________________
OBSERVATIONS ET COMMENTAIRES DE L’APNQL
1. Procédure et Preuve


Dans ses lettres procédurales du 12 mars et du 3 avril 2007, la Régie de l’énergie a convié les intéressés à soumettre leurs observations et commentaires sur la demande d’Hydro-Québec d’approbation d’une modification à la grille de pondération des critères non-monétaires pour un second bloc d’énergie éolienne de 2000 MW (R-3628-2007).

Les présentes sont les observations et commentaires de l’Assemblée des Premières Nations du Québec et du Labrador (APNQL). Dans le contexte du mode procédural choisi par la Régie, étonnamment semblable à celui qui a mené à la décision D-2005-201 révisé par le nouveau banc dans la décision D-2006-166, la participation de l’APNQL est nécessairement sommaire. 
Donc, en plus des présentes, l’APNQL renvoie la Régie à sa preuve, les témoignages et l’argumentation qu’elle a soumises à titre de requérante dans le dossier R-3595-2006. Nous référons notamment à la Preuve Principale de l’APNQL du 31 août 2006 aux sections 2.1, 2.3, 2.4, 2.5, 4.1, 4.2, 4.3, 5.3 et 6.0
. Nous référons également aux témoignages du Chef régional Ghislain Picard et de M. Ricky Fontaine du 16 novembre 2006
.Sujette à la décision D-2006-166, l’APNQL invoque également les arguments, preuve et autorités auxquelles réfère son exposé sommaire du 13 octobre 2006
 ainsi que la plaidoirie de notre procureur du 22 novembre 2006
.

Les présentes sont soutenues par l’affidavit de l’analyste de l’APNQL, M. Ricky Fontaine, attestant la vérité des faits y invoqués.

2. L’intérêt de l’APNQL et le contexte de droits constitutionnalisés


L’établissement de la grille de pondération des critères non-monétaires par la Régie de l’énergie qui fait l’objet du présent dossier affecte les Premières Nations. La reconnaissance à l’APNQL du statut d’intéressé par la Régie dans sa décision D-2006-166 (p.8 et 10) s’applique au même titre au présent dossier. La Régie s’est alors exprimée dans les termes suivants : 

P.8

Dans le cadre de ce pouvoir d’approbation, le choix des critères a une influence directe sur les résultats de l’appel d’offres en terme de développement économique, dont celui des communautés autochtones visées par le décret 927-2005. De fait, l’appel d’offres pour le second bloc d’énergie éolienne de 2 000 MW porte sur la quasi-totalité de la capacité de production éolienne facilement intégrable au réseau de transport québécois.

Ce n’est donc qu’en relation avec le troisième critère que l’argument d’équité procédurale penche véritablement en faveur des Premières nations. Quant à ce critère, l’APNQL invoque l’impact des projets éoliens sur les droits garantis aux Premières nations par l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, […]
Ces droits, enchâssés dans la Constitution, sont manifestement très importants pour la société canadienne. Toutefois, puisque la décision ne les vise pas directement et que ce n’est qu’indirectement que ces droits sont affectés, dans l’ensemble, l’analyse n’entraîne pas une obligation forte d’agir équitablement. […]
Pour ces motifs, dans la mesure où les droits revendiqués par les communautés autochtones représentées par l’APNQL comprennent l’obligation de consultation et d’accommodement, la Régie reconnaît à l’APNQL un intérêt reconnu par le droit faisant d’elle une personne intéressée à l’affaire au sens de l’article 37(2) de la Loi. Enfin, le fait que le statut d’intéressé ait été reconnu à des communautés locales dans le dossier R-3589-2005 milite en faveur de maintenant reconnaître ce même statut aux communautés autochtones. […]

P.10

[…]
Dans d’autres circonstances, il aurait fallu que l’intéressée se manifeste avant la décision pour justifier un délai plus long mais, dans le présent dossier, la nature des représentations dont la Régie fut privée, à savoir l’impact des droits constitutionnels autochtones sur le processus d’approbation par la Régie des appel d’offres du Distributeur, est fondamentale. De plus, les observations des Premières nations sont manifestement pertinentes au débat sur l’interprétation à donner au décret 927-2005 et à la grille de sélection présentée initialement par le Distributeur en application de ce décret.
En conclusion, l’APNQL est une personne intéressée. Elle n’a pu présenter, dans les circonstances du présent dossier où la question de leurs droits constitutionnels est soulevée pour la première fois devant la Régie, ses observations en temps utile. Les raisons invoquées dans la présente affaire sont jugées suffisantes par la Régie. La Régie juge qu’il y a ouverture au recours en révision dans le présent dossier en vertu de l’article 37(2) de la Loi.
3. Contexte réglementaire
Dans sa décision D-2006-166 du 21 décembre 2006 (p. 29), la Régie de l’énergie rétablissait le premier sous-critère concernant le développement durable de la grille de pondération des critères non-monétaires proposée par Hydro-Québec.  Suite à cette décision, ce critère se lisait comme suit : « Participation autochtone au projet à hauteur de 10% et plus : 3 points ». 
Ce résultat a été obtenu par l’APNQL dans le respect de la Loi sur la Régie de l’énergie votée par l’Assemblée nationale et du processus décisionnel y établie, dont le régime de révision et révocation de son article 37. Tel que nous venons de le voir, la Régie a expressément reconnu que l’appel d’offres pour le second bloc d’énergie éolienne de 2000 MW « porte sur la quasi-totalité de la capacité de production éolienne facilement intégrable » et que le choix des critères a « une influence directe sur les résultats de l’appel d’offres en terme de développement économique, dont celui des communautés autochtones… » (p. 8). Bien que modeste, cette victoire aurait favorisé des partenariats entre les promoteurs de projets d’éoliennes et les Premières Nations.

Comme toutes les autres décisions de la Régie, la décision D-2006-166 est sans appel (L.R.E., a. 40) et protégée par une clause privative dite « parfaite » (L.R.E., a. 41). Elle a été rendue dans l’exercice de compétence exclusive (L.R.E., a. 31, al. 1, 5o), susceptible de réexamen seulement en vertu de l’article 37 L.R.E.
Nous rappelons qu’en réponse à la décision de la Régie du 28 octobre 2005 D-2005-201, Hydro-Québec avait modifié son appel d’offres pour répondre aux exigences de la Régie et respecter son échéance du 31 octobre 2005. Or, depuis le 21 décembre dernier, outre une mention sur son site internet à l’effet qu’une modification aurait lieu, Hydro-Québec n’a jamais fait de modifications pour se conformer à la décision D-2006-166 de la Régie.
Le 8 février dernier, en dépit des compétences exclusives de la Régie et faisant fi de la décision D-2006-166 de la Régie, le Conseil des Ministres a adopté le décret 96-2007, modifiant le décret 927-2005, ayant pour objectif de « clarifier » la position de l’Exécutif sur le traitement des communautés locales et autochtones dans le processus d’appel A/O 2005-03 pour un second bloc d’énergie éolienne.  
Le nouveau décret a pour effet de modifier le paragraphe 5 du décret 927-2005, ce dernier se lisant maintenant comme suit :
L’apport du projet au développement économique des communautés locales et autochtones en assurant un traitement identique aux communautés, étant attendu qu’une proposition reposant sur le partenariat impliquant à la fois des communautés locales et autochtones devra bénéficier d’un traitement préférentiel;


C’est seulement suite à cette modification qu’Hydro-Québec a publié un nouvel addenda (addenda 5), le 21 février, repoussant les dates de son échéancier d’appel d’offres. Les soumissions doivent dorénavant être déposées à la mi-septembre 2007. 

Enfin, Hydro-Québec a déposé, le 2 mars, auprès de la Régie, la demande d’approbation d’une modification à la grille de pondération des critères non monétaires pour l’appel d’offres faisant l’objet du présent dossier.
4. Non-respect de l’obligation de consultation

Dans l’exercice de ses compétences exclusives et indépendantes du gouvernement (D-2006-166, p. 20), la Régie a conclu, sur la base de la preuve administrée par l’APNQL, que l’obligation de consultation et d’accommodement de la Couronne est engagée dans les circonstances du présent appel d’offres : 

Sur la naissance de l’obligation, par opposition à son contenu, la Régie conclut que l’APNQL a rempli son fardeau de preuve par la démonstration non contredite de la connaissance, à tout le moins par imputation, de l’existence potentielle de droits autochtones par la preuve des revendications territoriales des Innus, des Mi’gmaq et des Malécites sur le territoire québécois et ce sans que la Régie soit appelée à se prononcer sur leur portée ou sur leur validité. Il en est de même à l’égard d’une mesure susceptible d’avoir un effet préjudiciable par le décret 926‑2005 ordonnant l’attribution d’un bloc d’énergie éolienne de 2 000 MW par appel d’offres du Distributeur. L’impact d’une telle allocation de ressources doit être suffisante pour permettre à l’APNQL de rencontrer le test de l’arrêt Nation Haïda.

Elle conclut également qu’il n’incombe pas à la Régie elle-même de consulter et d’accommoder les Premières Nations (D-2006-166, p. 23).

Mais, cela ne rend pas les exigences de la Constitution inapplicable pour autant : 

Le véritable rôle de la Régie à l’égard de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 doit plutôt être formulé, comme l’a écrit la Cour suprême du Canada, de la manière qui suit :
Québec (Procureur général) c. Canada (Office national de l'énergie), [1994] 1 R.C.S. 159 :
« De toute évidence, l'Office doit exercer son pouvoir décisionnel, y compris celui d'interpréter et d'appliquer sa loi habilitante, conformément aux principes de la Constitution, y compris le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. »
Justement, depuis l’arrêt de principe de 1997, l’ONE se considère tenue de s’assurer que les obligations de consulter et d’accommoder découlant de la Constitution sont respectées par la Couronne avant d’exercer ses pouvoirs
. Il est loisible à la Régie de se doter d’une politique de consultation (D-2006-166, p. 28) et l’APNQL réitère sa demande dans ce sens. Mais, les obligations de la Constitution s’appliquent de façon autonome. Même si la Régie ne s’est pas encore donné une politique de consultation, avant d’exercer ses pouvoirs, elle doit vérifier que dans le processus menant aux demandes dont elle est saisie, Hydro-Québec, mandataire de l’État (Loi sur Hydro-Québec, L.R.Q., ch. H-5, a. 3.1.1), et le Conseil des ministres ainsi que les ministres individuellement ont agi en conformité avec la Constitution.
Or, la Régie se retrouve plutôt devant le non-respect soutenu des obligations constitutionnelles, rendant toute la demande de l’approbation des conditions de l’appel d’offres, l’appel d’offres lui-même et ses résultats susceptibles d’attaque constitutionnelle.


Lors du premier appel d’offres pour 1000 MW (A/O 2003-02), l’obligation de consulter les Premières Nations n’a pas été respectée par le Gouvernement du Québec et Hydro-Québec.  Le résultat de ce manquement à leur obligation constitutionnelle est entre-autre qu’aucun des contrats retenus n’inclut des investisseurs ou partenaires des Premières Nations ou quelconque forme de redevances ou retombées pour les communautés autochtones
. Nous joignons, en annexe, le sommaire des retombées économiques régionales pour ce premier appel d’offres. Notons qu’en aucun moment une référence est faite à une Première Nation directement ou indirectement.
Dans le présent dossier, tel que reconnu par la Régie (D-2006-166, aux pp. 8, 10, 20) il est évident que l’implantation d’éoliennes nécessaires à la production de 2000 MW aura nécessairement des impacts sur le territoire et les ressources naturelles détenues ou revendiquées par les Premières Nations.  
Malgré cette réalité, à aucun moment durant l’élaboration des décrets, de l’appel d’offres A/O 2005-03 et des multiples audiences devant la Régie qui en découlèrent, le Gouvernement du Québec ou Hydro-Québec n’a consulté les Premières Nations. Qui plus est, dans le contexte de la demande en révision de l’APNQL (R-3595-2006), ils ont refusé de faire la démonstration de quelconque tentative de consultation des Premières Nations et encore moins d’en démontrer la validité du processus. 
Sous l’angle de l’accommodement, le programme d’Hydro-Québec intitulé Programme de Mise en Valeur Intégrée (PMVI) est indicatif de ce qu’il est minimalement requis en terme de contributions financières dans les circonstances. Il prévoit des retombées tant pour les Premières Nations que pour les communautés régionales pour tout ce qui est projet majeur de développement sous sa responsabilité
. L’entrée en scène du privé pour des projets majeurs tant individuellement (150MW) que globalement (2000MW) ne peut pas alléger la responsabilité constitutionnelle qui relève d’Hydro-Québec ou du Gouvernement du Québec.  La jurisprudence de la Cour suprême confirme que le gouvernement ne peut se soustraire à ces obligations en confiant à un partenaire privé la réalisation d’un quelconque projet engendrant de telles obligations constitutionnelles
.
Le manquement à l’obligation constitutionnelle de consulter et d’accommoder les Premières Nations et à l’équité est total eu rapport avec l’élaboration et l’adoption du décret 96-2007 par le Conseil des ministres et la préparation par Hydro-Québec de sa proposition du 2 mars 2007 de modification de la grille de sélection et de sa présentation de la présente demande d’approbation (R-3628-2007).
Les Premières Nations n’ont eu aucun avis ou connaissance de ces démarches. Le comportement des ministres et du Gouvernement du Québec à cet égard semble avoir été même déloyal et non-compatible avec l’honneur de la Couronne dans les circonstances. Le décret 96-2007 a été adopté le 8 février 2007 sur la recommandation du Ministre des Ressources naturelles et de la Faune (MRNF). Or, le 6 février, les représentants du Groupe de travail sur l’énergie de l’Institut de développement durable de l’APNQL (y compris M. Ricky Fontaine) ont rencontré les représentants du MRNF, soit messieurs Côté et Deschênes et en aucun temps, il ne fût question du décret en préparation.  Le lendemain, la haute direction de l’APNQL (accompagnée par M. Ricky Fontaine) a rencontré le Ministre des ressources naturelles et de la faune (M. P. Corbeil), la Ministre des régions (Mme N. Normandeau) et le Ministre délégué aux affaires autochtones (M. G. Kelley) à Québec pour traiter de différents dossiers en matière d’énergie et de ressources naturelles. En aucun temps il n’a été question du projet de décret adopté par le Ministre Corbeil et ses collègues devant être traité le lendemain.

Il y a plus. Les observations de l’AQPER du 23 mars 2007 dans le présent dossier (D-1-1) nous apprennent que le Gouvernement a informé cette association d’industriels des modifications proposées dans le cadre du second appel d’offres et sollicité ses observations. Donc, le Gouvernement a tenu une forme de consultation, mais malgré que cela concerne directement les Premières Nations, il n’a pas cru bon de les inclure dans la démarche.
L’APNQL soumet respectueusement que la Régie a l’obligation d’exercer ses pouvoirs conformément à la loi y compris aux principes de la Constitution (D-2006-166, pp. 23-24). Dans les circonstances, le manquement flagrant à l’honneur de la Couronne et à l’obligation constitutionnelle de consulter eu égard au décret 96-2007 et à la proposition de modification de la grille font en sorte que la Régie ne peut constitutionnellement disposer de l’actuelle demande d’approbation d’Hydro-Québec.
5. Les pouvoirs et responsabilités de la Régie
L’APNQL soumet respectueusement que dans les circonstances constitutionnelles, statuaires et factuelles de la présente demande, la Régie doit refuser d’approuver la modification proposée par Hydro-Québec à la grille de pondération des critères non-monétaires et donc maintenir la grille telle que prévue par sa décision du 21 décembre 2006 (D-2006-166). Cela résulte de trois motifs légaux qui suffisent à chacun seul pour justifier cette conclusion recherchée par l’APQNL.
5.1 Le décret 96-2007 ne peut pas être légalement appliqué par la régie en l’espèce

Tel que décidé par la Régie dans sa décision D-2006-166 (notamment aux pp. 11, 14, 16, 17), elle a le pouvoir et l’obligation d’exercer ses compétences en conformité avec la loi et la Constitution et de disposer de toutes les questions de droit qui surviennent dans le cadre de l’exercice de ses fonctions.

Il est établi par la jurisprudence de la Cour suprême que la Régie doit appliquer la loi sans assumer une posture de déférence ou d’attente à l’endroit du Gouvernement et son action future
, en l’occurrence le décret 96-2007. De plus, le Gouvernement ne peut se servir des pouvoirs généraux afin d’usurper l’exercice des compétences exclusives de la Régie eu rapport avec une demande en particulier
. À plus forte raison, le pouvoir du Gouvernement d’indiquer des « préoccupations économiques, sociales et environnementales » pour les fins de la fixation de tarifs (L.R.E., a. 52.1) et l’approbation d’un plan d’approvisionnement (L.R.E., a. 72) ne peut servir à renverser de façon rétroactive une décision de la Régie en rapport avec l’approbation de modification à une procédure d’appel d’offres qui n’est pas expressément visée par l’expression par décret de telles préoccupations (L.R.E., a. 74.1). 


N’ayant pas fait l’objet de demande en révision ni de procédure en surveillance judiciaire, la décision D-2006-166 est finale et sans appel.


Par conséquent, l’APNQL soumet respectueusement que le décret 96-2007 est légalement inapplicable en l’espèce et que la Régie doit refuser la demande d’approbation de modification soumise par Hydro-Québec.

5.2 Le manquement à l’obligation de consulter et d’accomoder rend le Décret 96-2007 constitutionnellement inapplicable

Encore une fois, la Régie a le pouvoir et l’obligation de conclure à l’inapplicabilité d’une disposition législative ou réglementaire qui viole la Constitution (D-2006-166, p. 17).

Le Décret 96-2007 a été adopté dans des circonstances qui ne respectent pas l’obligation constitutionnelle de consulter et accommoder les Premières Nations, et ce tant au chapitre du processus qu’au résultat de la répartition des ressources naturelles en question
.


Nous avons déjà traité de la nature totalement inadéquate du processus suivi.

Sur le fond, soit la répartition des ressources, l’APNQL soumet respectueusement que la Couronne n’a pas rempli son obligation constitutionnelle lorsqu’elle a édicté ses décrets faisant état de ses préoccupations socio-économiques et plus particulièrement, le décret 96-2007 demandant un traitement identique entre les communautés locales et les Premières Nations.
Il est de l’essence même de la reconnaissance et confirmation des droits constitutionnels à l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 que les Premières Nations ne peuvent simplement recevoir un traitement identique à celui de la population générale eu égard aux ressources naturelles et ce, surtout tant que leurs revendications ne sont pas satisfaites dans le contexte de négociations avec la Couronne. Cela est de l’essence même et la raison d’être de l’obligation de consulter et d’accommoder
.

De plus, même si le Gouvernement du Québec avait le pouvoir de rechercher l’égalité lorsque cela aurait pour conséquence le non-respect de droits en vertu de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, ce que nous nions, il est depuis toujours reconnu que traitement identique peut engendrer de graves inégalités : 
[…] 

C’est un concept comparatif dont la matérialisation ne peut être atteinte ou perçue que par comparaison avec la situation des autres dans le contexte socio-politique où la question est soulevée. Il faut cependant reconnaître dès le départ que toute différence de traitement entre des individus dans la loi ne produira pas forcément une inégalité et, aussi, qu’un traitement identique peut fréquemment engendrer de graves inégalités. Cette proposition a souvent été exprimée dans la documentation sur le sujet mais, comme je l’ai déjà souligné à une autre occasion, nulle part m’a-t-elle été formulée plus justement que dans la fameuse phrase du juge Frankfurter dans l’arrêt Dennis v. United States, 339 U.S. 162 (1950), à la p. 184 :
[Traduction] C’était un homme sage celui qui a dit qu’il n’y avait pas de plus grande inégalité que l’égalité entre individus inégaux.


Il en est de même en matière de droits des Premières Nations :
[…]
Notre histoire démontre, trop bien malheureusement, que les peuples autochtones du Canada ont raison de s’inquiéter au sujet d’objectifs gouvernementaux qui, bien que neutres en apparence, menacent en réalité l’existence de certains de leurs droits et intérêts. En accordant aux droits ancestraux le statut et la priorité propres aux droits constitutionnels, le Parlement et les provinces ont sanctionné les contestations d’objectifs de principe socio-économiques énoncés dans des textes législatifs, dans la mesure où ceux-ci portent atteinte à des droits ancestraux. […]


Dans le cas du présent appel d’offres, tel que mis en preuve par l’APNQL dans le dossier R-3595-2006 et reconnu par la Régie (D-2006-166, p. 27), bien qu’en théorie un tel traitement identique peut sembler équitable, les conditions économiques des communautés locales, telles les MRC et celles des Premières Nations diffèrent tellement que l’application d’un traitement identique ne peut qu’être préjudiciable aux Premières Nations.  En effet, les municipalités et MRC ont accès aux marchés financiers et ont donc une plus grande facilité d’injecter de l’argent sur une longue période dans un projet de développement éolien. De plus, les développeurs ont été incités à s’entendre avec les propriétaires fonciers sur les terres privées et incités à s’entendre de façon volontaire avec les MRC et municipalités afin qu’elles n’utilisent pas leurs pouvoirs en matière de gestion du territoire pour nuire aux différents développeurs. Le tout a généré plusieurs ententes « volontaires » entre les MRC et municipalités et les développeurs.


Tel qu’il en a été fait preuve à la Régie dans le dossier R-3595-2006, ce n’est pas le cas des Premières Nations
. Donc, l’application de la grille d’évaluation telle que proposée par Hydro-Québec dans le présent dossier ne se traduira vraisemblablement pas par un traitement identique ni égal des communautés locales et des Premières Nations.
5.3 La Régie doit se servir de son pouvoir discrétionnaire à la lumière de toutes les circonstances ; le décret 96-2007 ne requiert pas l’acceptation de la demande d’Hydro-Québec.

En vertu de l’article 74.1 LRE, le pouvoir de la Régie d’approbation de la procédure d’appel d’offres en ce qui concerne un bloc d’énergie déterminé est circonscrit par le règlement du gouvernement adopté sous l’article 112 LRE.  En l’espèce, il s’agit du Règlement sur le second bloc d’énergie éolienne adopté en vertu du décret 926-2005 du 12 octobre 2005.  Voir par exemple l’article 74.1 al.2,  2o in fine.

Cela est différent des décrets 927-2005 et 96-2007, par lesquels le Gouvernement exprime seulement ses préoccupations.  La LRE prévoit que la Régie doit tenir compte des préoccupations que le Gouvernement lui transmet par décret lorsqu’il s’agit d’un dossier traitant des tarifs (art. 52.1) ou du plan d’approvisionnement (art. 72).  Or, puisque le présent dossier ne traite directement de ni un ni l’autre mais bien des conditions à un appel d’offre, la Régie conserve sa discrétion sur comment doivent s’opérer ces indicateurs, d’autant plus qu’il s’agit ici de l’exercice d’une compétence exclusive de la Régie (art 31, al. 1, 5o L.R.E.).  La Régie a utilisé ce pouvoir discrétionnaire pour modifier les conditions à un appel d’offres par le passé, notamment dans le dossier R-3589-2005.

Toute autre interprétation aurait pour effet de rendre caduc le droit de la Régie à l’article 74.1 de se prononcer sur la procédure d’appel d’offres dans le cas d’un bloc d’énergie déterminé par règlement.

En raison principalement des capacités économiques et organisationnelles différentes des municipalités, l’application de la grille telle que présentée maintenant par Hydro-Québec aura comme effet pratique de refuser une fois de plus aux Premières Nations le droit de participer au développement économique généré par l’exploitation de ressources naturelles.  L’APNQL soumet respectueusement qu’il en va de la responsabilité de la Régie d’agir en conformité avec les exigences de la Constitution et de maintenir en tout temps son indépendance dans l’exercice de ses pouvoirs et discrétions exclusives.  Appliquer aveuglément le traitement identique et accepter la proposition de modification de la grille soumise par Hydro-Québec équivaudraient à une abdication de ses pouvoirs par la Régie ou leur exercice sous la dictée d’un tiers.  En ce faisant, la Régie excéderait ses pouvoirs.  La décision qui en résulterait serait illégale et sans effet.  Nous demandons donc à la Régie de maintenir sa décision D-2006-166 afin de s’assurer que les Premières Nations aient une chance réelle de participer aux projets et de leur permettre l’accès aux ressources naturelles.
6. Convoquer une audience publique

Enfin et subsidiairement, l’APNQL soumet que les questions juridiques et constitutionnelles ainsi que les enjeux socio-économiques de ce dossier, tel que l’illustre les présentes observations et commentaires, commandent la tenue d’une audience publique complète devant un banc de trois régisseurs.  L’affaire n’est pas mineure et la Régie ne doit pas simplement appliquer automatiquement le décret 96-2007 et approuver la demande d’Hydro-Québec.

La Régie possède en effet tous les pouvoirs nécessaires pour ajourner la présente demande, de rendre une décision procédurale et de convoquer une telle audience publique (LRE, a. 25 al. 2, 34, 35 al. 2 et 74.1; Règlement sur la procédure de la Régie de l’énergie (2006), a. 12)
7. Conclusions

Pour tous ces motifs, l’APNQL soumet respectueusement que la Régie doit refuser d’approuver la modification proposée par Hydro-Québec et d’accorder plutôt les conclusions que nous recherchons.


Agir autrement serait contraire aux exigences de la Constitution et au sain développement des ressources éoliennes dans le respect des droits des Premières Nations.  De plus, approuver une grille de sélection dans des conditions d’illégalités ferait courir le danger d’une grande insécurité juridique autour des projets et contrats d’énergie éolienne.


Enfin, les Premières Nations ont fait confiance au processus de la Régie et ont obtenus la décision en révision D-2006-166.  Accepter maintenant la demande d’Hydro-Québec servira à convaincre les Premières Nations que les processus existants et les instances administratives ne peuvent pas produire des résultats fiables pour les Premières Nations.
L’APNQL DEMANDE DONC À LA RÉGIE DE :

A. ACCEUILLIR les présentes observations et commentaires de l’APNQL.
B. REFUSER la demande d’Hydro-Québec du 2 mars 2007.
C. DÉCIDER qu’elle ne peut pas constitutionnellement disposer de l’actuelle demande d’approbation en raison du manquement par la Couronne, y compris Hydro-Québec, à l’honneur de la Couronne et à l’obligation constitutionnelle de consulter eu égard au décret 96-2007 et de l’actuelle proposition de modification de la grille de pondération des critères non-monétaires.
D. DÉCIDER que le décret 96-2007 est légalement inapplicable et ne peut renverser rétroactivement la décision finale de la Régie D-2006-166.
E. DÉCIDER qu’en raison du manquement au volet processus et résultat de l’obligation constitutionnelle de consulter et d’accommoder, le décret 96-2007 ne lie pas Hydro-Québec ni la Régie et de plus est constitutionnellement inapplicable à la présente demande.
F. SUBSIDIAIREMENT, DÉCIDER que le décret 96-2007 ne requiert pas l’acceptation de la demande d’Hydro-Québec et EXERCER sa discrétion afin de refuser cette demande.
G. SUSPENDRE la présente demande, RENDRE une décision procédurale et CONVOQUER une audience publique devant un banc de trois régisseurs.
H. MAINTENIR la décision D-2006-166.
I. ACCORDER tous les frais de participation de l’APNQL.
� � HYPERLINK "http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/APLNQL3595/B-20_APNQL_Preuve_3595_31aout06.pdf" ��http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/APLNQL3595/B-20_APNQL_Preuve_3595_31aout06.pdf�


� � HYPERLINK "http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/NS3595/A-7-4_Regie_NS-Vol5_3595_16nov06.pdf" ��http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/NS3595/A-7-4_Regie_NS-Vol5_3595_16nov06.pdf�


� � HYPERLINK "http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/APLNQL3595/B-24-ExposeSommaire_3595_16oct06.pdf" ��http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/APLNQL3595/B-24-ExposeSommaire_3595_16oct06.pdf�


� � HYPERLINK "http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/Audience3595/Pieces/B-38_APNQL_Plaidoirie_3595_22nov06.pdf" ��http://www.regie-energie.qc.ca/audiences/3595-06/Audience3595/Pieces/B-38_APNQL_Plaidoirie_3595_22nov06.pdf�


� Ref. ONE, � HYPERLINK "http://www.neb-one.gc.ca/Publications/index_f.htm#consultation_peuple_autochtone" ��http://www.neb-one.gc.ca/Publications/index_f.htm#consultation_peuple_autochtone�.


� R-3595-2006, Preuve principale de l’APNQL, partie 4.2 et affidavit et le témoignage de Ricky Fontaine.


� � HYPERLINK "http://www.hydroquebec.com/developpementdurable/societe/reali_projets_contri.html" ��http://www.hydroquebec.com/developpementdurable/societe/reali_projets_contri.html�


� Nation haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des Forêts), [2004] 3 R.C.S. 511, par. 10.


� Hydro-Québec c. R.N.C.R.E.Q., REJB 2001-24114 (C.A.), par. 11.


� Action réseau consommateur c. P.G.Q., [2000] R.J.Q. 1769 (C.S).


� D-2006-166, p. 2; Nation haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des Forêts), [2004] 3 R.C.S. 511 et Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010 au par. 164 référant à l’arrêt R. v. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723 au par. 62.


� Nation haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des Forêts), [2004] 3 R.C.S. 511.


� Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, à la p. 164.


� R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075 à la p. 1110.


� Voir interrogatoire de Ricky Fontaine, notes sténographiques du 16 novembre 2006, p. 70 à 85
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