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Résumé

La participation des peuples autochtones a la mise en valeur des ressources naturelles est devenue
une réalité incontournable au Canada. Les avancées sur le plan de la reconnaissance des droits de ces
derniers, notamment en ce qui a trait a I'obligation de consulter, ont grandement contribué a ce
nouveau contexte. L’évolution des attentes face a I'industrie en matiere d’éthique et d’acceptabilité
sociale ne doit pas non plus étre sous-estimée. Enfin, face au peu de progrés au plan de la qualité de
vie et du bien-étre des communautés, les autochtones cherchent de plus en plus a participer
directement a la mise en valeur de leurs terres ancestrales et a en partager les bénéfices.

Divers mécanismes ont été mis en place au cours des derniéres années afin de traduire cette nouvelle
donne et assurer une certaine voix aux populations autochtones dans I'économie extractive au
Canada. La présente étude trace un portrait de ces mécanismes en portant une attention particuliére
aux pratiques existantes dans le domaine des hydrocarbures en Colombie-Britannique et en Alberta.

Nous soulignons en particulier I'apport de quatre mécanismes: la consultation, la négociation
d’ententes sur les répercussions et avantages (ERA), le partage des redevances et le soutien a I'emploi
et a I'entrepreneuriat autochtone. Ces mécanismes obéissent a une logique différente et mobilisent
les acteurs de maniére différente, mais ils partagent cependant une seule et méme finalité. Il s’agit de
réconcilier les droits et les intéréts des peuples autochtones avec ceux de la société majoritaire afin de
limiter les conflits et favoriser une mise en valeur durable du territoire et des ressources.

Les processus de consultation instaurés dans le cadre des mécanismes d’évaluation des impacts des
projets sont les plus institutionnalisés des mécanismes. Ce sont aussi les plus limités en matiére de
participation directe a la mise en valeur des ressources. Tant en Colombie-Britannique qu’en Alberta,
notre analyse permet de souligner plusieurs faiblesses des processus consultatifs. Deux aspects
ressortent particulierement : la tendance de la part des gouvernements a établir de maniere
unilatérale les « regles du jeu » de la consultation et la présence de profonds désaccords quant aux
finalités de la consultation. Alors que les gouvernements abordent souvent la consultation comme une
obligation strictement procédurale, dont I'objectif est de minimiser I'incertitude juridique entourant
les revendications territoriales des peuples autochtones, ces derniers la congoivent plutét comme un
mécanisme leur permettant d’exercer un droit de regard sur la nature des projets de mise en valeur
des ressources. lls cherchent a exercer un pouvoir décisionnel que les gouvernements sont rarement
préts a leur reconnaitre. Nous constatons qu’il est difficile de réconcilier ces perspectives.

Les ERA sont des ententes privées visant en partie a remédier aux limites des processus consultatifs.
Les promoteurs cherchent ainsi a obtenir le consentement des communautés concernées en échange
de compensations financieres et autres bénéfices tangibles. Pour les promoteurs, il s’agit d’'un moyen
relativement efficace de s’assurer de la collaboration des communautés affectées, alors que pour les
autochtones, il s’agit d’'un moyen plus direct d’influencer la teneur des projets et, ultimement, d’en
tirer certains bénéfices. La conclusion d’une ERA avant que ne soit complété le processus consultatif
visant a évaluer les impacts possibles d’'un projet souléve néanmoins de nombreux enjeux au plan
éthique.

Le partage des redevances permet aussi de faciliter le rapprochement avec les communautés
autochtones. L'acteur principal en est cependant le gouvernement et la logique compensatoire opére
a partir de fonds publics. Le partage des redevances publiques ne fait pas I'unanimité, comme en



témoigne I'exemple albertain. Ceci dit, une redistribution des redevances semble de plus en plus un
passage obligé afin de s’assurer de la collaboration des communautés autochtones. Il existe plusieurs
modalités afin de partager les redevances et le choix d’'une méthode doit tenir compte du contexte et
des répercussions de ce mode de reconnaissance des droits et des intéréts des peuples autochtones
sur le territoire.

Le dernier mécanisme discuté ici, soit le soutien a l'insertion des autochtones dans I'économie
extractive, joue d’abord un réle complémentaire aux autres, dans I'optique bien précise de faciliter la
participation directe des autochtones a I’économie extractive via la formation de la main-d’ceuvre et la
création d’entreprises autochtones ou encore de partenariats avec les promoteurs d’un projet. De
nombreux programmes existent afin de favoriser I'entrepreneuriat autochtone, certains plus ciblés
que d’autres. Ces programmes s’inscrivent en général dans une politique plus large d’intégration des
autochtones a I'’économie provinciale, comme c’est le cas en Colombie-Britannique, mais aussi en
Alberta.

La comparaison avec |'Alberta et la Colombie-Britannique nous permet de mettre en relief deux
approches fort différentes afin d’harmoniser ces différents mécanismes. Alors que I'Alberta adopte
une politique du laisser-faire qui favorise un rapprochement plus direct entre les promoteurs et les
communautés autochtones, la Colombie-Britannique a adopté une approche plus proactive autour du
principe de la réconciliation. La force de I'approche britanno-colombienne réside dans I'articulation
d’une vision claire du réle des autochtones dans le développement économique de la province. Cette
approche globale cherche en fait a mobiliser les quatre mécanismes discutés dans ce rapport et ce,
dans un but commun: assurer un environnement propice au développement économique de la
province en partenariat avec les autochtones. Cette approche partenariale comporte certains codts,
notamment au niveau du partage des recettes fiscales, du temps et des ressources consacrés a la
négociation d’ententes avec les autochtones. Cela dit, cette facon de faire a I'avantage de contribuer a
réduire, sans éliminer, les risques de conflits dans le cadre de projets majeurs.

Les études de cas réalisées dans le cadre de la présente analyse nous permettent d’illustrer
I'importance d’une approche intégrant ces quatre mécanismes afin de favoriser le développement
d’une relation de confiance et d’un dialogue continu, deux ingrédients essentiels a la création de
véritables partenariats avec les peuples autochtones. Cela est d’autant plus important dans un
contexte, comme le Québec et la Colombie-Britannique, ou les revendications territoriales des peuples
autochtones peuvent créer une forte incertitude au plan juridique et avoir des répercussions
importantes au plan économique.



Introduction

La participation des peuples autochtones a la mise en valeur des ressources naturelles est devenue un
enjeu important au Québec, au Canada et ailleurs dans le monde. Les avancées au plan juridique
concernant la reconnaissance et la mise en ceuvre des droits ancestraux et issus de traités ont
grandement contribué a ce nouveau contexte. En particulier, I'émergence en droit canadien de
I'obligation de consulter et s'il y a lieu, d’accommoder lorsqu’'une décision ou une action
gouvernementale peut porter atteinte aux droits des peuples autochtones forcent tant les
gouvernements que les entrepreneurs a tenir compte de la présence et des intéréts de ces populations
dans le processus d’élaboration et dans la réalisation des projets de mise en valeur des ressources.

Au-dela des enjeux juridiques, les communautés autochtones cherchent également a bénéficier de la
mise en valeur de leurs terres ancestrales. La situation économique et sociale, le manque d’emploi
pour les jeunes et la dépendance aux transferts gouvernementaux incitent plusieurs communautés a
développer des stratégies de participation plus directe a la mise en valeur du territoire.

Divers mécanismes ont été mis en place au cours des derniéres années afin de traduire cette nouvelle
donne et assurer une certaine voix aux populations autochtones dans I'économie extractive au
Canada. En plus des mécanismes de consultation, la négociation d’ententes privées, de nature
économique, entre les communautés et les entreprises extractives sont devenues la norme au Canada.
Les gouvernements provinciaux acceptent également de plus en plus le principe d’un partage des
bénéfices tirés de I’extraction des ressources avec les peuples autochtones. A ces mécanismes
s’ajoutent des modeles de soutien financier afin de favoriser l'insertion des individus et des
communautés autochtones dans I'économie des ressources.

Ces divers mécanismes participatifs contribuent a minimiser les impacts négatifs de I'extraction des
ressources pour les communautés tout en maximisant autant que possible les impacts positifs. lls
contribuent également a minimiser les risques de conflits politiques et juridiques avec les
communautés affectées. Les investissements nécessaires au développement de projets extractifs étant
considérables, tant les promoteurs que les gouvernements ont avantage a minimiser I'incertitude et a
s’assurer de la coopération des communautés locales.

Cette étude trace un portrait des mécanismes de participation des peuples autochtones a la mise en
valeur des ressources naturelles au Canada, en portant une attention particuliere aux pratiques
existantes en Colombie-Britannique et en Alberta. La premiére partie propose une mise en contexte
des enjeux. La deuxieme partie trace un bilan des mécanismes développés afin de favoriser la
participation des communautés autochtones. La troisieme partie propose une analyse des approches
développées par les gouvernements de Colombie-Britannique et de I'Alberta et présente des études
de cas concernant la participation des peuples autochtones dans ces deux provinces. Cette analyse
nous permettra en conclusion de souligner certaines des pratiques exemplaires pouvant servir a
I’élaboration d’une approche québécoise dans le contexte de la mise en valeur des hydrocarbures.!

1La présente étude repose sur une revue de la littérature scientifique et des analyses produites par des organisations tierces
sur le sujet. Une analyse des documents publics pertinents, notamment les rapports annuels, les énoncés de politiques et les
communiqués de presse en provenance des gouvernements et des organisations autochtones a également été effectuée.



Premiére partie : pourquoi favoriser la participation des peuples
autochtones a la mise en valeur des ressources naturelles?

Les ressources naturelles et le territoire sont au cceur de I’économie canadienne. Selon les données de
Ressources naturelles Canada, I'exploitation des hydrocarbures, des ressources miniéeres, forestieres et
hydroélectriques compte pour 19 % du PIB canadien. Entre 2008 et 2012, les gouvernements
canadiens tirent conjointement plus de 30 milliards de dollars en revenus de I'’économie extractive.
Celle-ci emploie 12 % de la main-d’ceuvre canadienne en incluant les emplois indirects.?

Simplement ignorés, parfois déplacés de force, les peuples autochtones ont longtemps eu a subir les
contrecoups environnementaux et sociaux de I'’économie d’extraction sur leurs territoires ancestraux,
sans pour autant pouvoir en bénéficier. Ce fut longtemps le cas par exemple au Québec en matiére de
foresterie, notamment en Abitibi, ou encore lors de la construction des barrages hydroélectriques sur
la riviere Manicouagan avant les années 1970.3 Ce n’est plus le cas aujourd’hui. Les peuples
autochtones sont désormais des acteurs incontournables de la mise ne valeur des ressources
naturelles. Ceci est particulierement vrai dans les territoires nordiques, ol ils représentent une
proportion importante de la population, ainsi que dans les régions du pays n’ayant pas fait I'objet de
réglement concernant leurs revendications territoriales.*

L'importance du contexte juridique

Plusieurs raisons expliquent ce changement. Il faut tout d’abord s’attarder aux développements
jurisprudentiels concernant l'interprétation des droits ancestraux et issus de traités reconnus a
I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. La consécration en droit canadien de I'obligation de
consulter et, s’il y a lieu, d’accommoder lorsqu’une décision ou une action gouvernementale peut
porter atteinte aux droits des peuples autochtones transforme considérablement les rapports entre
ces derniers, les gouvernements et les promoteurs.

Sans faire une exégese détaillée de I'importante jurisprudence sur I'obligation de consulter, il importe
de souligner que celle-ci découle du fait que la Couronne doit agir honorablement dans ses relations
avec les peuples autochtones. Les autorités compétentes doivent en ce sens prendre en compte via un
processus de consultation non seulement les droits reconnus, mais aussi les droits raisonnablement
revendiqués par les groupes autochtones au moment de prendre une décision pouvant en affecter
I'exercice.’ La Cour établit également une obligation corollaire d’accommoder les communautés
affectées lorsque I'atteinte aux droits est substantielle, et ce via des modifications au projet ou des
mesures compensatoires.

2 Ressources Naturelles Canada (2014), Données et faits saillants sur le secteur des ressources naturelles,
https://www.rncan.gc.ca/publications/faits-saillants/16014

3 Voir a sujet de I'hydroélectricité Savard (2009)

4 Sans préjuger de la valeur de ces revendications, I'absence de traités historiques crée une situation particuliére sur ces
territoires. Les peuples autochtones peuvent s’y voir reconnaitre des droits protégés par la constitution, notamment le titre
ancestral, comme ce fut le cas dans le récent arrét de la Cour supréme Tsilhgot’in c. Colombie-Britannique. Cette situation
concerne une grande partie du Québec méridional.

5 Parmi les décisions importantes de la Cour supréme portant sur I'obligation de consulter, notons en particulier Nation Haida
c. Colombie-Britannique (2004), Taku River c. Colombie-Britannique (2004), Mikisew Cree c. Canada (2005), Rio Tinto Alcan c.
Carrier Sekani (2010), Beckman c. Little Salmon/Carmacks (2010), Behn c. Moulton (2013), Nation Tsilhgot’in c. Colombie-
Britannique (2014) et Grassy Narrows c. Ontario (2014).
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Dans I'arrét Nation Haida c. Colombie-Britannique (para.24), la Cour supréme précise les modalités de
mise en ceuvre de cette obligation de consulter et, s’il y a lieu, d’accommoder. La consultation doit
étre transparente et mise en place le plus tot possible dans le cadre du processus décisionnel. La
consultation doit également étre menée de bonne foi avec lintention de tenir compte des
préoccupations autochtones dans la prise de décision. Enfin, la teneur précise des consultations varie
en fonction de I'importance de I'atteinte aux droits et de la nature de ces droits, selon un spectre
d’intensité, allant du simple échange d’information lorsque I'atteinte est minimale jusqu’a I’obligation
d’obtenir le consentement des communautés concernées lorsque I'atteinte est majeure. Dans un
récent arrét portant sur la reconnaissance du titre ancestral de la nation Tsilhgot’in en Colombie-
Britannique, la Cour supréme précise qu’une atteinte au titre ancestral entraine une telle obligation
d’obtenir le consentement :

« Avant que soit établie I'existence du titre ancestral, le gouvernement a une obligation de consulter de
bonne foi le groupe en cause (...). Une fois I'existence du titre établie, le gouvernement ne peut réaliser
un projet d’'aménagement auquel le groupe titulaire du titre n’a pas consenti a moins qu’il se soit
acquitté de son obligation de consultation et que le projet soit justifié au sens de I’article 35. »
(Tsilhgot’in c. Colombie-Britannique, para.91)®

Sans parler de veto autochtone sur les décisions concernant I'exploitation des ressources, ces
décisions de la plus haute Cour au pays créent un contexte favorisant l'inclusion de ces derniers a
toutes les étapes du processus décisionnel. En effet, un manquement a I'obligation de consulter et
d’accommoder peut entrainer des conséquences importantes tant pour la Couronne que pour les
promoteurs. Toujours dans I'arrét Tsilhgot’in, la Cour supréme nous rappelle en ce sens que :

« Si, avant que le titre ancestral soit établi, le gouvernement a entrepris un projet sans le consentement
du groupe autochtone et sans procéder aux consultations nécessaires, il peut étre tenu de I'annuler une
fois I'existence du titre établie s’il porte indiiment atteinte aux droits des Autochtones. De méme, si une
loi a été valablement adoptée avant que I'existence du titre soit établie, elle pourra étre déclarée
inapplicable pour I'avenir dans la mesure ou elle porte injustement atteinte au titre ancestral » (para.92)

Cette derniére remarque est particulierement pertinente dans le contexte québécois puisqu’en
I'absence de traités historiques, plusieurs nations autochtones revendiquent un titre ancestral. Il est
difficile de se prononcer sur leurs chances d’obtenir une telle reconnaissance via les tribunaux, mais il
est clair que le gouvernement du Québec et les promoteurs doivent tenir compte de cette possibilité.

Malgré les nombreuses zones d’ombres laissées en plan par la jurisprudence sur la question,
notamment en ce qui concerne les mécanismes de mise en ceuvre de cette obligation, I'intention
derriere cette nouvelle doctrine est relativement claire. Pour la Cour supréme, I'objectif de I'obligation
de consulter et, au besoin, d’accommoder est de favoriser le dialogue et la réconciliation des droits et
des intéréts des parties en présence :

« L'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 représente I'aboutissement d’une bataille longue et
difficile a la fois dans I’aréne politique et devant les tribunaux pour la reconnaissance de droits

6 La Cour ne confére donc pas aux détenteurs d’un tel titre un véto absolu sur le développement du territoire. Il est en effet
possible a la Couronne de sursoir a cette obligation pour des motifs d’intéréts publics suffisants s’il est démontré que les
autorités compétentes ont tenté d’obtenir le consentement dans le cadre d’un processus de consultation et que cette
dérogation n’est pas contraire a I’obligation fiduciaire des gouvernements (Tsilhgot’in 91-92). C'est pourquoi il est peut-étre
plus juste de parler d’'une obligation de chercher a obtenir le consentement lorsque des motifs d’intéréts publics, incluant
d’ordres économiques, sont en jeu.



ancestraux. |l protége les droits ancestraux contre I'exercice, par les provinces et le fédéral, de leur
compétence législative et prévoit un cadre qui facilite les négociations et la conciliation des intéréts
autochtones avec ceux du public en général » (Tsilhgot’in c. Colombie-Britannique, para.118)

La Cour supréme invite les parties a s’entendre sur les modalités de la coexistence de leurs droits et de
leurs intéréts respectifs. L'obligation de consulter et, au besoin, d’accommoder constitue en ce sens
une invitation a entrer en dialogue avec les communautés autochtones affectées afin de favoriser leur
participation substantielle au processus décisionnel concernant la mise en valeur du territoire.

By

Cette nouvelle norme concernant la participation des peuples autochtones a la prise de décision
concernant la mise en valeur du territoire n’est pas unique au Canada. Le principe voulant que les
peuples autochtones aient le droit au consentement préalable libre et éclairé (CPLE) lorsqu’une
décision gouvernementale ou un projet de développement risquent d’affecter leurs pratiques
ancestrales est de plus en plus accepté au plan international. Ce principe est au coeur de la Déclaration
des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones. L’article 32(2) de la Déclaration précise que :

« Les Etats consultent les peuples autochtones concernés et coopérent avec eux de bonne foi
par l'intermédiaire de leurs propres institutions représentatives, en vue d’obtenir leur
consentement, donné librement et en connaissance de cause, avant I'approbation de tout
projet ayant des incidences sur leurs terres ou territoires et autres ressources, notamment en
ce qui concerne la mise en valeur, l'utilisation ou I'exploitation des ressources minérales,
hydriques ou autres. »

La Cour interaméricaine des droits de 'homme a également donné a ce principe un ancrage juridique
dans le cadre de son interprétation de la Convention interaméricaine des droits de ’lhomme.” Bien que
ces développements n’affectent pas directement le droit interne canadien, il ne fait aucun doute qu’ils
influencent les juges responsables d’interpréter les dispositions de la constitution canadienne. De plus,
les organisations politiques autochtones utilisent de plus en plus le langage du CPLE ainsi que les
diverses arenes internationales afin de faire pression sur les autorités canadiennes.

Fait intéressant, nous notons une certaine convergence entre linterprétation par les instances
internationales de la norme du CPLE et la jurisprudence canadienne sur I'obligation de consulter. Dans
I'arrét Sarayaku rendu en 2012, la Cour interaméricaine des droits de I’homme précise que le CPLE ne
constitue pas un veto absolu sur les décisions gouvernementales. Si le consentement peut s’avérer
essentiel en cas d’atteintes graves aux droits ancestraux, dans la majorité des cas la Cour précise que
les autorités compétentes doivent plutot démonter qu’elles ont cherché de bonne foi a obtenir le
consentement a travers un processus de consultation préalable, libre et transparent (Barelli 2012;
Farget et Fullum-Lavery 2014). Cette interprétation récente du CPLE rejoint dans ses grandes lignes
I'interprétation de I'obligation de consulter proposée par la Cour supréme du Canada, notamment
dans les arréts Haida et Tsilhgot’in discutés précédemment.

Il est a noter que le principe du CPLE est également de plus en plus intégré aux régles de bonnes
pratiques corporatives des entreprises multinationales ceuvrant dans les secteurs de la foresterie et de
I’extraction miniere. En 2013, les membres du Conseil international des mines et minéraux (ICMM) se
sont engagés a respecter le principe du consentement préalable, libre et éclairé dans le cadre de leurs

7 Pour une analyse détaillée de la jurisprudence internationale portant sur la norme du CPLE et ses incidences en contexte
canadien, voir par exemple Mitchell et al. (2014). En contexte québécois, voir Farget et Fullum-Lavery (2014).




relations avec les peuples autochtones. La Société financiere internationale (International Financial
Corporation), un organisme d’autorégulation des institutions financiéres internationales privées qui est
affilié a la Banque mondiale endosse également ce principe dans ses normes de performances en
matiére de responsabilité environnementale et sociale.® Le Boreal Leadership Council, qui regroupe de
nombreuses entreprises canadiennes ceuvrant dans le domaine de I'extraction des ressources
naturelles considere également le CPLE comme un des principes fondateurs d’une bonne relation avec
les peuples autochtones.’

Si la portée du droit au CPLE demeure encore floue, il ne fait pas de doute que ce principe est
aujourd’hui devenu incontournable. Il devrait servir de point d’ancrage a toute réflexion sur la
participation autochtone aux processus décisionnels entourant la mise en valeur des ressources
naturelles.

Au-dela du droit, une éthique de la participation

Le droit n’est pas le seul vecteur favorisant la participation des autochtones a la prise de décision
concernant la mise en valeur des ressources. L'évolution des normes sociales en matiere de
participation citoyenne favorise également une plus grande prise en compte des communautés
autochtones lors de projets industriels ayant des impacts. Alors que la démocratie représentative fait
reposer sur les élus le poids de la légitimité des décisions étatiques, la démocratie participative renvoie
a un processus de légitimation plus direct, via une implication des citoyens et citoyennes dans le
processus décisionnel (Blondiaux 2008). Cette nouvelle éthique participative est particulierement
présente dans le contexte des décisions entourant la mise en valeur du territoire ou la construction
d’infrastructures dont la présence peut affecter la qualité de vie des populations a proximité.

Les processus d’évaluation des impacts environnementaux des projets prévoient souvent un processus
participatif pour les parties intéressées ou encore des audiences publiques ouvertes a tous. C'est la
Commission Berger, responsable de I'évaluation des impacts environnementaux du projet de gazoduc
de la vallée du fleuve Mackenzie, dans les Territoires du Nord-Ouest, qui innove en ce sens au début
des années 1970. Aprés une série de consultations publiques, principalement dans les communautés
autochtones affectées par le projet, la Commission recommande un moratoire sur le projet en
attendant que la question des droits ancestraux de ces derniers soit clarifiée (Berger 1977). Le Québec
possede aujourd’hui une longue expérience en matiére de consultation publique, notamment via les
audiences du BAPE. A la lumiére de I'évolution du droit canadien et international, plusieurs de ces
processus reglementés prévoient une participation spécifique pour les peuples autochtones afin de
répondre a I'obligation de consulter.

Les consultations servent a préciser les impacts environnementaux et sociaux, mais elles servent
également de plus en plus a évaluer (et favoriser) I'acceptabilité sociale des projets. Tout comme
I'obligation de consulter, la recherche d’une plus grande acceptabilité sociale vise a minimiser les
risques de conflits autour d’un projet donné (Saddique 2014; Thomson et Boutillier 2011). Encore une
fois, il ne s’agit pas tant d’obtenir un consentement unanime au sein de la population, mais plutét de

8 Voir a ce sujet : Conseil International des Mines et Métaux (2013) et International Finance Corporation (2012).
9 Boréal Leadership Council (2015).




favoriser un dialogue qui permet d’établir, autant que possible, les conditions d’'un développement
harmonieux et soucieux de la qualité de vie des personnes affectées.®

Les objectifs de l'obligation juridique de consulter les peuples autochtones et du principe de
I"acceptabilité sociale se recoupent en grande partie. On ne peut cependant pas les réduire l'un a
l'autre. Tel que précisé plus haut, I'obligation de consulter renvoie d’abord a un processus précis,
encadré et normé, qui découle de la position particuliére des peuples autochtones dans I'architecture
constitutionnelle canadienne. L’acceptabilité sociale est moins une obligation procédurale qu’une
norme éthique visant a assurer la légitimité des décisions portant sur le territoire et les ressources.

Les promoteurs prennent d’ailleurs de plus en plus acte des particularités du contexte autochtone. Les
projets miniers, pétroliers ou gaziers ainsi que la construction d’infrastructure de transport des
ressources (routes, oléoducs, lignes a haute tension) nécessitent des investissements considérables. Le
risque de voir un projet tourner court suite a I'opposition des peuples autochtones est bien réel. Non
seulement ces derniers ont de plus en plus une capacité de mobilisation importante, ils possédent
également, tel que mentionné, des outils juridiques et des arguments politiques non négligeables.

Plusieurs grands bailleurs de fonds internationaux tiennent dorénavant compte de cette incertitude
liée a I'opposition des peuples autochtones dans leur analyse des risques liés a un projet. La recherche
de financement pour les projets peut donc étre facilitée par 'adoption de bonnes pratiques en matiére
de relations avec les peuples autochtones. Tel que mentionné précédemment, plusieurs organismes
internationaux encouragent les entreprises a intégrer le principe du CPLE et la consultation préalable
dans leurs pratiques corporatives. Pierre Gratton, Président de I’Association des producteurs miniers
du Canada, souligne dans un discours a la Chambre de commerce de Vancouver I'importance de cette
nouvelle réalité :

« I don’t know of any mining company developing a new project in Canada that is not actively building or
trying to build strong relationships with Aboriginal groups. Many, if not all, established mining
companies are also developing relationships that did not exist previously. It is accepted as both a
business reality and an advantage to collaborate with communities. {(...)

None of this changed when the Tsilhqot’in First Nation was granted land title and the Supreme Court
invoked the term “consent” as a requirement for development on title lands. For industry, companies
that do not strive to build healthy relationships with Aboriginal communities do so at their peril. We need
to be good at relationship-building. It must be systematic and continuous, and embedded in corporate
practices and culture. We need to be open about what we do, involve First Nations in parts of our
business they tell us matter to them and support such involvement.

Il ajoute plus loin :
Governments need to play their part. Federal and provincial governments need to meet their legal

obligations to Aboriginal peoples. Governments should accelerate the treaty process and pursue interim
measures in the meantime. We need to improve and expand policies and programs that take us beyond

10 Au moment de la rédaction du présent document, le rapport du chantier sur |'acceptabilité sociale des projets de mise en
valeur du territoire public ainsi que des ressources énergétiques et minérales du Gouvernement du Québec n’était pas encore
rendu public. Le document de réflexion préparé par le Ministere de I’Energie et des ressources naturelles dans le cadre du
chantier (MERN 2015) ainsi que les mémoires déposés dans le cadre des audiences du chantier témoignent néanmoins de
I'importance grandissante de ce principe aux contours encore mal définis. Les documents sont disponibles a :
http://mern.gouv.qc.ca/territoire/acceptabilite.jsp
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legal requirements that provide genuine opportunities for participation in mining and other sectors »1

Au-dela des normes juridiques liées a I'obligation de consulter et au CPLE, I'acceptabilité sociale des
projets, via un processus ouvert de participation des communautés dés les premieres étapes de la
conception, est devenue un impératif pour les promoteurs. Les gouvernements ont avantage a
favoriser et a faciliter ce processus de légitimation des projets a travers un cadre réglementaire ou des
politiques de consultation favorisant un engagement direct des promoteurs avec les communautés
autochtones et le respect de leurs obligations juridiques.

Un outil de développement économique

L'obligation de consulter et le principe d’acceptabilité sociale renvoient a la participation des peuples
autochtones a la prise de décision concernant la mise en valeur de leurs terres ancestrales. Comme le
souligne un rapport récent du Groupe de travail sur I'exploitation des ressources naturelles mis sur
pied conjointement par le Gouvernement du Canada et I’Assemblée des Premiéres nations, il est tout
aussi logique que les autochtones puissent bénéficier de cette mise en valeur (Canada 2015).

La majorité des autochtones a travers le pays vivent dans des conditions nettement inférieures a la
moyenne canadienne. Un récent rapport du Conseil national de développement économique des
autochtones reposant sur 'enquéte de 2011 sur les ménages canadiens souligne le peu de progreés fait
au cours des derniéres années en ce sens (CNDEA 2015). Les Premiéres nations vivant sur les réserves
dépendent a 54 % de transferts gouvernementaux pour leurs revenus, comparativement a 25 % pour
les non autochtones. Le taux de chdomage des autochtones au pays se situait a 15% en 2011
comparativement a 7,5 % pour I'ensemble de la population canadienne. La situation n’est guére mieux
au Québec. Le taux d’emploi des autochtones s’y situait en 2011 a 53 %, comparativement a 60 % pour
la population québécoise non autochtone. Le revenu médian des autochtones est prés de 30 %
inférieur a celui de la population non autochtone au Québec.

Les communautés autochtones vivent aussi une croissance démographique plus rapide que la
moyenne canadienne. L’age médian de la population des réserves au Canada était de 23,5 ans en 2011
comparativement a 40,6 ans pour la population non autochtone. Cette croissance démographique
contribue a exacerber une situation économique déja difficile dans plusieurs communautés éloignées
ou les possibilités d’emploi sont limitées.

Dans un tel contexte, il n’est pas surprenant que les communautés autochtones soient de plus en plus
réfractaires a voir les bénéfices de I'exploitation de leurs terres ancestrales littéralement disparaitre
sous leurs yeux.’ Non seulement ces communautés cherchent a obtenir une part des bénéfices de
cette activité économique, elles souhaitent aussi de plus en plus y participer activement. Une plus
grande participation a I'économie d’extraction des ressources naturelles et la mise en valeur du
territoire représentent des avenues économiques logiques pour les communautés autochtones. De
nombreux rapports soulignent depuis quelques années le réle que peuvent jouer les gouvernements

11 pierre Gratton, « Is social licence a business risk or an advantage? Speech to the Vancouver Board of Trade», Vancouver
Sun, 27 octobre 2014.

12 || faut également souligner la capacité grandissante de ces communautés a revendiquer un meilleur partage des bénéfices
de la mise en valeur des ressources, notamment en raison de I'émergence d’une jeune génération plus éduquée et mieux
informée.
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afin de favoriser une telle participation via des programmes de formation de la main-d’ceuvre ou le
soutien a I'entrepreneuriat autochtone (CNDEA 2014; Canada 2015).

Prés de 12 % de la force de travail autochtone au pays est directement ou indirectement liée a
I’économie des ressources naturelles. Les gouvernements ont tout avantage a ce que cette proportion
s’accroisse afin de limiter la forte dépendance a I'Etat de ces communautés et favoriser la mise en
place de conditions plus favorables a la sortie de crise non seulement au plan économique, mais aussi,
et surtout, social.

Les autochtones comme partenaires de la mise en valeur des ressources

Le « tournant participatif » autochtone dans I'économie de mise en valeur du territoire et des
ressources s’explique donc par plusieurs facteurs. L'émergence de nouvelles normes, tant au plan
juridique qu’éthique, force dorénavant promoteurs et gouvernements a tenir compte des autochtones
dans le processus décisionnel entourant le développement du territoire. Les communautés
autochtones cherchent également a bénéficier de cette richesse et, dans certains cas, a participer a sa
production via des partenariats avec les gouvernements et les promoteurs.

Comme le souligne Pierre Gratton de I’Association des producteurs miniers du Canada, dans I'extrait
cité plus haut, c’est cette logique partenariale qui en vient de plus en plus a guider les pratiques en
matiére de développement économique sur les terres revendiquées par les autochtones. Le défi
demeure cependant de passer des principes a la pratique. Au-dela des intentions, un partenariat
véritable exige un changement dans les pratiques gouvernementales et dans la culture des entreprises
afin d’intégrer les préoccupations autochtones a I'ensemble du processus de mise en valeur des
ressources et du territoire.

Dans le contexte de projets d’exploitation des hydrocarbures, dont les impacts économiques, mais
aussi environnementaux et sociaux sont potentiellement majeurs, le développement de partenariats
avec les peuples autochtones, et ce dés les premiers stades du processus, est devenu un élément
incontournable d’une stratégie gouvernementale qui se veut constructive, efficace et durable a long
terme.

Deuxiéme partie : les mécanismes de participation des peuples
autochtones a la mise en valeur des ressources naturelles

Diverses pratiques émergent au cours des derniéres années afin de répondre a cette nouvelle exigence
partenariale. La littérature sur ces questions s’intéresse en général a quatre types de mécanismes
obéissant chacun a une logique distincte: les consultations visant a informer le processus
d’autorisation des projets, les ententes sur les répercussions et avantages, les ententes sur la partage
des redevances et enfin le soutien a l'insertion des autochtones a I’économie des ressources
naturelles. Nous décrivons ici brievement ces mécanismes en soulevant certains enjeux qui leur sont
propres. Suivra une analyse plus fine de la mise en ceuvre de ces quatre mécanismes en Alberta et en
Colombie-Britannique.
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Alors que la consultation vise une participation au processus décisionnel, la négociation d’ententes sur
le partage des bénéfices et des redevances, ainsi que les politiques de soutien a I'entrepreneuriat
autochtone, s’inscrivent dans une logique de participation plus directe a la mise en valeur des
ressources.

La participation au processus décisionnel via la consultation

La consultation est le principal mécanisme par lequel les peuples autochtones sont invités a participer
a la prise de décision et a I’élaboration des orientations stratégiques des gouvernements en matiere de
mise en valeur des ressources et du territoire. Si en pratique cette consultation opére souvent dans le
cadre des processus d’évaluations environnementales prévus a la loi ou a la réglementation, il faut
néanmoins distinguer ces deux mécanismes.

Au cours des dernieres années, les gouvernements provinciaux et territoriaux, tout comme le
gouvernement fédéral, ont défini des politiques-cadres ou des lignes directrices afin de se conformer a
la jurisprudence concernant I'obligation de consulter les peuples autochtones. Fort de plus d’une
décennie d’expérience, il est possible de tracer un bilan des enjeux soulevés par ces politiques et
guides portant sur la consultation en contexte autochtone.?

La consultation : une obligation juridique et une pratique de bonne gouvernance

La jurisprudence de la Cour supréme laisse place a I'interprétation quant a la portée de I'obligation de
consulter. Si elle précise que la consultation doit avoir lieu le plus t6t possible dans le processus
décisionnel, un certain flou persiste quant au type de décisions devant faire I'objet de consultations.
Alors que certaines provinces acceptent une définition relativement large de leurs obligations,
d’autres, comme [I'Alberta, choisissent une approche plus restrictive en énumérant de maniére
spécifique les champs d’interventions gouvernementaux et les processus décisionnels pour lesquels
I'obligation de consulter peut étre mise en cause. Certaines provinces limitent également la
consultation aux décisions portant sur une action spécifique (une autorisation reglementaire ou
I'attribution d’un permis par exemple) alors que d’autres acceptent dorénavant de consulter les
peuples autochtones au niveau de la planification stratégique. Certaines incluent également le
processus législatif dans la définition de la portée de I'obligation.*

Plutot que de s’en tenir a une logique purement juridique, certaines provinces acceptent également de
consulter les autochtones sur la base de pratiques de bonne gouvernance, peu importe s’il existe ou
non une obligation légale en ce sens. Ceci est particulierement vrai en matiére d’élaboration des
politiques ou de planification stratégique dans des domaines qui pourraient avoir une incidence plus
indirecte sur le mode de vie des communautés autochtones. En Colombie-Britannique, par exemple, le
gouvernement consulte régulierement les organisations autochtones provinciales concernant I'ordre
du jour législatif et politique de la province tout en considérant ces consultations comme un choix
politique plut6ét qu’une obligation juridique.

131 ne s’agit pas ici d’une analyse des développements judiciaires sur la question mais plutét des pratiques
gouvernementales. Nous laissons aux juristes la tache d’évaluer la conformité de ces pratiques avec la jurisprudence. Pour
une analyse détaillée en ce sens, voir Newman (2014).

14 par exemple I'Ontario et la Saskatchewan. Il est a noter que dans I'arrét Courtoreille v. Canada (Aboriginal Affairs and
Northern Development), rendu en 2014, la Cour fédérale conclut que I'obligation s’étend au processus législatif.
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Au-dela des questions d’interprétation du droit, la mise en place de consultations « routinieres »
permet de prévenir les conflits et favorise le développement d’une relation de confiance avec les
peuples autochtones qui dépasse le strict cadre de I'obligation de consulter.

Comment consulter?

Dans la plupart des cas, le processus lié a I'obligation de consulter est décentralisé au sein des
ministéres compétents selon les domaines (mines et ressources, foresterie, environnement, transport,
etc.). Si cela permet de mieux évaluer I'impact potentiel des actions ou décisions gouvernementales, la
décentralisation peut parfois entrainer un manque de cohésion dans les pratiques d’un ministére a

l'autre. Il y a aussi risque de « surconsultation » alors qu’'une méme communauté est consultée a
plusieurs reprises pour un méme projet par plusieurs ministéeres, selon leurs compétences respectives.

Afin de limiter ces écueils, certains gouvernements cherchent dorénavant a mieux coordonner la
consultation, soit en centralisant davantage le processus décisionnel (Alberta) ou en créant un bureau
de coordination interne afin de mieux partager I'information sur les communautés autochtones et
limiter la multiplication des processus de consultation (Colombie-Britannique).

Lorsqu’il est question de projets majeurs, la consultation autochtone s’insere dans le cadre des
mécanismes décisionnels des organismes responsables d’autoriser ou de recommander les projets,
notamment a la suite d'un processus d’évaluation environnementale (ex. BAPE au Québec). La
jurisprudence considére en général que de tels processus sont suffisants afin de répondre a
I'obligation de consulter.’> Dans de tels processus cependant, les communautés autochtones sont
souvent consultées au méme titre que les collectivités non autochtones, dans le cadre d’audiences
publiques générales. Les autochtones sont alors en pratique considérés comme des parties intéressées
(stakeholders) plutét que comme des acteurs politiques porteurs de droits spécifiques. Il n’est donc
pas surprenant que de nombreuses organisations autochtones critiquent cette pratique, tant au
Québec qu’ailleurs au pays.'®

Le manque d’attention aux spécificités autochtones est un enjeu ressortant de la littérature sur les
expériences récentes de consultation dans le cadre d’évaluations environnementales stratégiques,
notamment concernant le transport des hydrocarbures dans I'ouest du pays. Il est important de
distinguer la consultation autochtone des consultations publiques. Cette distinction est d’autant
facilitée si le processus obéit a des régles distinctes ou émane d’un cadre réglementaire distinct (par
exemple, I'’équivalent d’un « BAPE autochtone »).

Le réle des promoteurs

Le réle des promoteurs dans le cadre des processus de consultation est un autre sujet controversé. La
Cour supréme reconnait en effet la possibilité de déléguer a un tiers les aspects procéduraux de la
consultation.’ Dans certaines provinces, la délégation est limitée a I’échange d’information technique

15 Dans I'arrét Council of the Innu of Ekuanitshit v. Canada (Attorney General) 2014 FCA 189, la Cour d’appel fédérale conclut
que la consultation dans le cadre d’un processus d’évaluation environnementale conjoint répondait aux exigences de
I'obligation de consulter en I'espece.

16 Voir plus bas dans le présent texte les études de cas portant sur les gazoducs en Colombie-Britannique et sur la

planification stratégique en matiere d’aménagement du territoire en Alberta.

17 Cette possibilité est reconnue dans I'arrét Haida. Deux arréts plus récents, Wabauskang First Nation v. Minister of Northern
Development and Mines et al. 2014 ONSC 4424 et Fort McKay First Nation v. Alberta (Minister of Environment and Sustainable
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et a la création d’un dialogue entre promoteurs et autochtones. La consultation proprement dite
demeure la responsabilité des décideurs publics. En Alberta cependant, la consultation était jusqu’a
récemment entiérement privatisée. Le gouvernement jouait simplement un réle d’approbation en fin
de processus. Comme nous le verrons plus loin, de nouvelles regles ont été adoptées en Alberta
récemment favorisant une plus grande supervision gouvernementale pour I'’ensemble du processus.

Notons que, peu importe les approches, la tendance générale est d’encourager les promoteurs a jouer
un réle plus actif auprés des communautés.

Dans certains cas, ce rapprochement est encouragé en mandatant la négociation d’'une entente sur les
répercussions et les avantages avec les communautés autochtones concernées comme condition
préalable a I'autorisation des projets (c’est notamment le cas dans certains processus reglementaires
au Yukon, dans les Territoires du Nord-Ouest et au Nunavut). La mise en place d’un échéancier et de
conditions précises quant a la transmission d’information factuelle pertinente aux communautés peut
également encourager le rapprochement entre promoteurs et communautés (en Alberta et en
Saskatchewan notamment). De maniére moins coercitive, les gouvernements peuvent également
sensibiliser les promoteurs a I'importance de la transparence et d’une approche respectueuse afin de
développer de bonnes relations avec les communautés. En Colombie-Britannique, par exemple, le
gouvernement a développé de nombreux outils d’information a I’attention des promoteurs afin de les
encourager a entrer en contact avec les communautés autochtones potentiellement affectées dés les
premiéres étapes de I'exploration et de la conception d’un projet.'® Un outil de sensibilisation pour les
promoteurs a également été développé au Québec.®®

La capacité des communautés autochtones

La consultation autochtone est rapidement devenue une « industrie », avec son expertise propre, son
langage technique et sa culture. L’accessibilité de ces processus pour la population des communautés
autochtones peut devenir un enjeu.

Plusieurs communautés ont de la difficulté a accéder a I'expertise nécessaire a la consultation. Ceci est
particulierement vrai des petites communautés n’ayant pas ou peu vécu d’expériences en ce sens.

Les gouvernements soutiennent dorénavant I'acces a cette expertise par le biais de programmes de
financement. Il existe diverses approches pour ce faire. Alors que certaines provinces offrent un
financement par projet, d’autres préferent adopter une approche plus structurelle en finangant
I"acquisition d’une expertise a long terme, notamment via la création de postes permanents d’agent de
consultation dans les communautés. Le financement de ces mesures de soutien est également un
enjeu. La Colombie-Britannique et I’Alberta favorisent une contribution des promoteurs en ce sens,

Resource Development) 2014 ABQB 393, issus de tribunaux ontarien et albertain respectivement, concluent que la Couronne
doit « conserver un réle prépondérant » dans le processus en cas de délégation a un tiers.

18 par exemple, le guide Building Relationships with First Nations: Respecting Rights and Doing Good Business donne de
nombreux conseils aux entrepreneurs afin de développer une bonne relation avec les peuples autochtones. Le Guide to
Involving Proponents When Consulting First Nations donne un apergu du role des promoteurs dans le cadre des processus de
consultation. D’autres outils plus spécifiques sont également disponibles sur le site du gouvernement de la province :
http://www2.gov.bc.ca/gov/content/environment/natural-resource-stewardship/consulting-with-first-nations.

19 Le Document d’information a I'intention des promoteurs et introduction générale aux relations avec les communautés
autochtones dans le cadre de projets de mise en valeur des ressources naturelles est disponible a:
http://www.autochtones.gouv.qgc.ca/publications_documentation/publications/2015-02-document-intention-

promoteurs.pdf.
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par un financement directement aux communautés (Colombie-Britannique) ou via une contribution
(une forme de taxe) prélevée par la province (Alberta).

La légitimité des processus de consultation

L’objectif de I'obligation de consulter, selon la Cour supréme, est de favoriser le dialogue entre les
parties dans une perspective de réconciliation des droits et des intéréts de chacun. Cette réconciliation
demeure toutefois hypothétique si les communautés autochtones ne considérent pas le processus de
consultation comme étant légitime ou adéquat. Si I'obligation de consulter n’entraine pas une
obligation de résultat, au sens ou il n’y a pas de veto autochtone sur les décisions qui font I'objet de la
consultation, les autorités responsables ont tout avantage a prendre au sérieux les attentes des
peuples autochtones et a s’assurer de leur collaboration dans le processus de mise en ceuvre de
I’obligation de consulter.

Une premiére stratégie en ce sens est de favoriser la participation autochtone a I’élaboration des
politiques et des lignes directrices en matiére de consultation. Un consensus sur ces politiques est
cependant difficile a obtenir étant donné les importantes disparités dans I'interprétation de la nature
et de la portée de l'obligation de consulter qui divisent souvent les parties. Selon I'information
recueillie pour cette étude, seules les provinces du Nouveau-Brunswick et de la Nouvelle-Ecosse ont
réussi a obtenir le soutien, méme partiel, des organisations autochtones provinciales dans le cadre de
I’élaboration de leur politique de consultation. Au Québec, I'’Assemblée des Premiéeres nations du
Québec et du Labrador n’endosse toujours pas le guide intérimaire produit par le gouvernement du
Québec, dont la plus récente version date de 2008.%°

Les recherches menées dans le cadre de cette étude nous permettent de conclure qu’une erreur
maintes fois répétée au sein des gouvernements est d’inclure les autochtones seulement a la fin du
processus d’élaboration des politiques de consultation, en leur présentant pour approbation une
politique ou un guide dont les objectifs et les grandes lignes sont déja établis, ou ayant déja été
approuvé.

Une deuxieme stratégie gagne présentement en importance afin d’assurer une certaine légitimité aux
processus de consultation. Il s’agit de négocier, de maniere bilatérale ou trilatérale, avec les autorités
fédérales compétentes, des protocoles concernant la mise en ceuvre des processus de consultation
dans un domaine précis (ex. hydrocarbures) ou pour lI'ensemble des consultations avec une
communauté ou un groupe donné. Ces protocoles visent a définir une approche mutuellement
acceptable lorsque vient le temps d’enclencher un processus de consultation et a en assurer la
|égitimité.

De tels protocoles peuvent étre négociés a I'échelle provinciale (au Nouveau-Brunswick par exemple)
ou de maniere individuelle avec les nations, les organisations régionales ou les communautés
concernées. La Colombie-Britannique négocie de tels protocoles de maniere systématique avec les
communautés.?! Le Manitoba en mandate la négociation dans le cadre de sa politique de consultation.

20 | e Guide intérimaire du gouvernement du Québec en matiére de consultation avec les peuples autochtones est disponible
a : http://www.autochtones.gouv.gc.ca/publications_documentation/publications/guide inter 2008.pdf.

21 par exemple, les Strategic Engagement Agreements sont des accords établissant certaines régles et garanties concernant
les consultations, notamment dans le domaine de la foresterie. Voir :
http://www2.gov.bc.ca/gov/content/environment/natural-resource-stewardship/consulting-with-first-nations/first-nations-
negotiations/strategic-engagement-agreements.
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D’autres provinces, dont le Québec, encouragent la pratique sans véritablement I'encadrer ou la
systématiser. Il est a noter que plusieurs collectivités et organisations autochtones, notamment
I’APNQL au Québec, ont développé leur propre modele de protocole ou de guide afin de mieux
encadrer les processus de consultation.?? Ceux-ci peuvent servir de base a la négociation d’un
processus conjoint.

Le contenu de ces protocoles varie, mais il y est en général question des procédures précises de
notification et des échéanciers de la consultation, du financement de celle-ci et du suivi nécessaire afin
de s’assurer du respect de I'obligation d’accommodement s’il y a lieu. Dans certains cas, les protocoles
déterminent également un processus afin d’évaluer la teneur de la consultation nécessaire (I'intensité
de I'obligation). Certains protocoles précisent également le role des parties, y compris les promoteurs,
lors des diverses étapes de la consultation. Certains prévoient également des mécanismes de révision
et/ou de résolution des conflits. En général, ces protocoles engagent les parties signataires a respecter
le résultat du processus de consultation.

La négociation de protocoles peut jouer un réle important afin de prévenir les conflits et faciliter la
collaboration des autorités autochtones compétentes. Ceux-ci permettent d’aborder la consultation
dans une perspective relationnelle et en terme de dialogue plutét que strictement comme une
obligation juridique ou une procédure de routine nécessaire dans le processus d’approbation des
projets. Les parties a ces protocoles s’engagent également a respecter le résultat, ce qui permet de
minimiser les risques de contestation des décisions prises a la suite de la consultation.

Les limites de la consultation

De par ses origines et sa nature, en tant que contrainte juridique, la consultation est le plus « visible »
et le plus systématique des mécanismes favorisant la participation des autochtones a la mise en valeur
des ressources. Celle-ci demeure néanmoins controversée. En effet, pour plusieurs au sein des
communautés autochtones, les pratiques de consultation en vigueur sont sources de frustration et,
ultimement, d’aliénation. Le langage technique de celles-ci y est pour beaucoup, mais aussi les limites
inhérentes au processus (Sanderson et coll. 2012; Newman 2014).

La consultation demeure un mécanisme participatif relativement passif et hiérarchique. Les
communautés autochtones sont invitées a réagir a un projet de développement ou encore a une
ébauche d’orientation stratégique ou a une nouvelle politique pouvant affecter leurs droits. Leurs
préoccupations seront alors intégrées a divers degrés au processus décisionnel, mais ils ne participent
gue rarement a la prise de décision en elle-méme ni a la conception des projets ou des politiques.

Alors que les gouvernements ont tendance a concevoir la consultation comme une obligation
strictement procédurale, les autochtones y voient plutot une maniére d’affirmer leur droit de regard
sur les projets pouvant affecter leurs droits ancestraux et issus de traités. Le recours de plus en plus
fréquent au principe du consentement préalable libre et éclairé (CPLE) s’inscrit en ce sens. Il n’est pas
évident qu’une solution simple existe a cette mésentente face aux attentes de la consultation, mais il
est clair gu’une meilleure intégration du principe du CPLE dans les pratiques gouvernementales
contribuerait a diminuer les tensions.

22 | e protocole de ’APNQL est disponible a: http://iddpnal.ca/pdf/protocole consultation 2005 fr.pdf
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La consultation apparait en fait de plus en plus aujourd’hui comme un minimum nécessaire, mais
souvent insuffisant dans une véritable optique partenariale fondée sur le respect et le consentement.
Une participation plus substantielle des autochtones au processus décisionnel, soit a travers des
mécanismes de cogestion ou de codécision, s’avére une piste a considérer dans cette optique.?®

Au-dela de la participation aux processus décisionnels, la consultation doit aussi étre située dans le
cadre d’une approche plus large qui favorise un engagement des communautés dans I’élaboration des
projets et un véritable partage des bénéfices et des retombées de ceux-ci. La négociation d’ententes
sur les répercussions et avantages, le partage des redevances et la promotion de I'entrepreneuriat
autochtone jouent un role en ce sens.

Les ententes sur les répercussions et avantages (ERA)

La négociation d’ententes entre une communauté ou un groupe autochtone et un promoteur afin de
favoriser I'acceptabilité d’un projet de mise en valeur des ressources n’est pas en soi une pratique
nouvelle. Au Québec, Hydro-Québec négocie de telles ententes depuis plus de trente ans. Certaines
compagnies miniéres négocient également des ententes privées avec les communautés et méme des
individus plus particulierement affectés par un projet, et ce depuis plusieurs décennies. Les ERA
gagnent cependant en popularité depuis peu en raison des développements importants en matiere de
droit autochtone, des attentes éthiques quant a |'acceptabilité sociale et de la capacité grandissante
des communautés a s’opposer, voire méme a bloquer les projets (O'Faircheallaigh et Corbett 2005;
O’Faircheallaigh 2010; Galbraith et coll. 2007).

Les ERA sont aujourd’hui devenues incontournables dans le contexte des projets hydroélectriques,
éoliens, miniers ou liés aux hydrocarbures lorsque des communautés autochtones sont affectées. La
pratique s’est en fait développée de maniére complémentaire et plus ou moins paralléle aux processus
d’évaluation environnementale et a I'émergence de I'obligation de consulter, en grande partie en
raison des limites inhérentes aux processus de consultation (Fidler et Hitch, 2009). En effet, les ERA
permettent aux autochtones de participer plus directement a la définition des projets en vue d’en
minimiser I'impact ainsi qu’a en partager les bénéfices.

Qu’est-ce qu’une ERA?

Les ententes sur les répercussions et les avantages sont des ententes privées, généralement
confidentielles, négociées hors du cadre réglementaire lié au processus d’approbation des projets,
entre un promoteur et des groupes autochtones (Galbraith et coll. 2007). Pour les promoteurs qui
négocient de telles ententes, elles servent d’abord a favoriser I'acceptabilité sociale des projets et a
minimiser les risques de contestation par les autochtones. Il s’agit de rassurer les communautés par
rapport aux impacts potentiels des projets et de compenser les groupes affectés via divers types de
paiements ou d’engagements économiques ou sociaux. En échange, les promoteurs s’attendent a ce
que les signataires donnent leur consentement au projet. Pour les autochtones, les ERA servent de
point d’acces direct afin d’influencer la planification et la mise en ceuvre des projets et en minimiser
I'impact. Ces ententes servent aussi a s’assurer que les communautés bénéficient de la mise en valeur

23 De tels processus de cogestion ou de codécision existent déja, notamment dans le cadre de plusieurs ententes sur les
revendications globales (les traités modernes). Rien n’empéche d’élargir la pratique dans un contexte hors-traité sur une base
politique. Certaines ententes politiques bilatérales permettent d’ailleurs une forme de cogestion hors-traité, notamment en
matiére de foresterie (Wyatt et coll. 2010).
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de leurs territoires ancestraux.

Si dans la majorité des cas les ERA sont des ententes volontaires qui operent hors de la reglementation
gouvernementale, elles sont dans certains cas mandatées par la Loi ou un traité. C'est notamment le
cas au Nunavut et dans les territoires conventionnés au Yukon et dans les Territoires du Nord-Ouest.
L’émission des permis est alors conditionnelle a la négociation d’une telle entente (Knotsch,
Siebenmorgen et Bradshaw 2010). La réglementation concernant I'émission des permis nécessaires a
I’exploitation des hydrocarbures en Alberta prévoit aussi des dispositions encourageant la négociation
d’ententes avec les communautés autochtones. La nature contractuelle de ces ententes en font
également de puissants outils tant pour les promoteurs que pour les communautés. Un manquement
aux engagements contenus dans une ERA peut en effet faire I'objet d’'une requéte devant les
tribunaux, comme n’importe quelle transaction privée.

Le Réseau de recherche sur les ERA (IBA Research Network) a maintenu jusqu’en 2012 une base de
données concernant les ententes connues dans le secteur minier. On y répertoriait alors 75 ententes
concernant une cinquantaine de projets miniers.?* En incluant 'ensemble des secteurs de I’économie
extractive et du transport énergétique, le nombre d’ententes est aujourd’hui estimé a plus de 200
dans I’'ensemble du Canada (Canada 2015).

Le contenu précis des ERA demeure souvent confidentiel. Il est donc difficile de dire avec précision ce
gu’elles contiennent, en particulier en ce qui a trait aux montants des compensations financiéres
(Fidler et Hitch 2007). Cela dit, certaines ERA sont aujourd’hui accessibles et I'abondante recherche
produite sur ces ententes nous permet d’avoir une bonne idée de leur contenu. Un guide développé
par la Fondation Walter Gordon a I'attention des communautés négociant une ERA énumere plusieurs
éléments pouvant se retrouver dans de telles ententes (Gibson et O’Faircheallaigh 2010). Selon les
auteurs, les ERA prévoient en général des mesures d’atténuation de I'impact environnemental du
projet concernant notamment la réhabilitation des sites et la préservation d’habitats naturels. Elles
prévoient aussi des bénéfices directs, soit sous forme de paiement forfaitaire et/ou de pourcentage
des revenus tirés du projet, ainsi que des avantages indirects, tels des garanties concernant des
emplois, des programmes de formation de la main-d’ceuvre ou encore des investissements dans les
infrastructures locales ou les programmes d’éducation ou de promotion de la langue et de la culture
du groupe autochtone. Les ERA contiennent enfin presque toutes des clauses spécifiant d’une part que
le groupe autochtone visé donne son consentement au projet et d’autre part que le contenu de
I’entente demeurera confidentiel.

Quelques enjeux soulevés par les ERA

Les ERA ont sans aucun doute un role essentiel dans le processus de mise en valeur des ressources. De
nombreuses études soulignent leur potentiel comme outils de développement pour les communautés
concernées (Prno, Bradshaw et Lapierre 2010; Galbraith et coll. 2007; O’Faircheallaigh 2010). Dans une
analyse détaillée des avantages et des désavantages des ERA effectuée dans le cadre d’une thése de
maitrise, Adam Wright conclut :

« IBA negotiation processes have been effective in the creation of collaborative processes as they
generate opportunities for trust building, enhanced communication and sharing of risks and benefits. {...)
IBAs reinforce Aboriginal autonomy in decision-making, and are seen to relieve capacity strains through
delivery of benefits to the communities. While the outcomes of IBAs are variable, they initiate a

24 \/oir http://www.impactandbenefit.com/IBA Database List/
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framework for on-going dialogue, which is an essential element of a successful project development
process » (Wright 2013, 3)

Les ERA permettent une participation plus substantielle des autochtones a la mise ne valeur de leurs
terres ancestrales que ne le permet la consultation. Elles facilitent également la mise en relation des
promoteurs et des communautés locales dans une logique de collaboration plutét que de
confrontation.

Ceci dit, la superposition des ERA et des processus de consultation peut aussi poser certains
problemes. La signature d’une ERA signifie en pratique que les autochtones consentent au
développement. Bien qu’elles opérent a partir de logiques différentes, la négociation d’une ERA et
I’obligation de consulter en viennent donc souvent dans les faits a se confondre. Cela est d’autant plus
vrai lorsque les ERA sont négociées pendant ou méme avant qu’ait lieu le processus d’évaluation
environnementale dans le cadre duquel est souvent mandatée la consultation. Ceci est
particulierement problématique lorsque les gouvernements déleguent plusieurs aspects de la
consultation aux promoteurs des projets. La négociation préalable d’'une ERA entre ces mémes parties
rend en pratique une telle consultation redondante.

Pourtant, ces deux mécanismes devraient jouer un role complémentaire. La consultation opeére
d’abord sur un mode dialogique et vise la prise en compte des droits ancestraux et issus de traités
dans le processus décisionnel visant a autoriser les projets. Les ERA opérent quant a elles sur un mode
de négociation, a partir d’'une logique d’abord et avant tout économique (Papillon et Rodon 2015).

Selon plusieurs analyses, la substitution des processus de consultation par la négociation d’ERA dans la
hiérarchie des mécanismes de participation entraine un déplacement dans la logique méme de cette
participation, qui s’inscrit dorénavant beaucoup plus dans une optique de négociation économique
que de protection des droits (O'Faircheallaigh et Corbett 2005; O'Faircheallaigh 2010; Papillon et
Rodon 2015).

Ce déplacement ne pose pas nécessairement de probléme si les représentants autochtones arrivent a
maintenir une position de négociation cohérente et mettent de I'avant non seulement les intéréts
économiques de la communauté, mais aussi ses préoccupations quant a la protection des pratiques
ancestrales et plus largement la qualité de vie et le bien-étre de ses membres. En pratique cependant,
il peut étre difficile de concilier les intéréts économiques, plus facilement quantifiables et donc
négociables, avec des préoccupations d’ordre socioculturel plus difficiles a mesurer (Knotsch,
Siebenmorgen et Bradshaw 2010). Cette conciliation des intéréts peut étre d’autant plus difficile si la
communauté est sous pression et voit la négociation d’'une ERA comme une porte de sortie afin de
limiter 'impact d’un projet qui, de toute maniére, risque fort d’étre autorisé par les gouvernements.
Dans de tels contextes, il est difficile de parler de consentement libre, voire méme éclairé, au sens de
la Déclaration des Nations Unies sur les droits des Peuples autochtones (Papillon et Rodon 2015).

Cette superposition des mécanismes de consultation et de négociation d’ERA est souvent encouragée
par les gouvernements, qui y voient une maniére de se délester de leur obligation de consulter tout en
favorisant un engagement rapide (Fidler et Hitch 2007). Cette attitude de la Couronne n’est pas sans
conséquence. Dans son étude des processus de négociations des ERA, Wright conclut d’ailleurs que :

“IBAs are de facto replacing the Crown’s role in consultation and accommodation processes as the Crown
typically conducts consultation once IBAs have already occurred. Private industry is seen as doing all the
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‘heavy lifting’ as they are engaging communities first with the intention of obtaining a ‘social license’ to
operate. As a result of IBA processes, there are less opportunities for collaboration via meaningful
engagement between Aboriginal communities and the Crown.” (Wright 2013, 2)

Ce retrait de facto des gouvernements est d’autant plus problématique que le contenu des ERA est en
général confidentiel. Il devient alors presque impossible d’évaluer si le processus de négociation ainsi
que les mesures négociées répondent aux obligations de la Couronne en matiere de consultation et
d’accommodement.

Le caractere confidentiel des ERA pose aussi probleme en matiére de transparence et d'imputabilité
des représentants autochtones dans le cadre des négociations. Il est parfois difficile pour les membres
de la communauté de savoir exactement ce qui a été négocié en leur nom. La nature et la valeur des
compensations négociées sont difficiles a connaitre dans certains cas. La gestion de ces fonds peut
donc poser probleme : bien que peu de cas en ce sens soient rapportés, les risques d’abus ou de
détournement sont potentiellement importants. La recherche sur les ERA tend a démontrer que les
nouvelles générations d’ERA incluent des dispositions afin de favoriser une plus grande participation
de la population locale lors de la négociation et la mise en ceuvre des ententes (Fidler et Hitch 2007;
O'Faircheallaigh 2010).

Les gouvernements auraient avantage a mieux encadrer la négociation des ERA afin de favoriser leur
complémentarité avec les processus de consultation et les rendre plus transparentes.

Une série de lois sur la transparence dans l'industrie miniere au niveau fédéral et dans certaines
provinces, dont le Québec, témoignent de ces préoccupations.?® Cela dit, tant les promoteurs que les
organisations autochtones résistent a la levée compléte de la confidentialité des ERA. Pour les
premiers, la divulgation des avantages financiers consentis peut avoir des répercussions sur de futures
négociations. Elle peut aussi affecter le financement des projets sur les marchés boursiers. Pour les
autochtones, la divulgation peut entrainer une diminution du pouvoir de négociation face aux
gouvernements en ce qui concerne le partage des redevances ou encore le financement des services
au sein des communautés, en particulier si une ERA permet un influx de fonds visant a soutenir les
programmes sociaux (Fidler et Hitch 2007).

Si les ERA visent a minimiser les conflits, il faut aussi souligner qu’elles peuvent parfois les exacerber
lorsque certains groupes ou communautés sont exclus. En effet, les communautés ayant négocié une
ERA peuvent étre avantagées par rapport a d’autres communautés autochtones affectées par le projet
et n’ayant pas négocié une telle entente. Les ERA peuvent également exacerber un certain sentiment
d’iniquité au sein des communautés non-autochtones voisines. Si les enjeux se posent différemment
dans le contexte des communautés allochtones (puisque ces derniéres ne revendiquent pas de droits
ancestraux ou de titre ancestral sur le territoire visé), il demeure essentiel de tenir compte de ces
communautés dans un processus visant I'acceptabilité sociale des projets.

Les ERA sont donc devenues un outil essentiel afin de favoriser la participation des peuples
autochtones a la mise en valeur des ressources. Elles comportent néanmoins leur dose de contraintes,
notamment en raison de leur nature d’abord économique et du peu d’emprise des gouvernements sur

25 Voir par exemple Shawn Mccarthy, « Ottawa to force energy companies to report payments made to native bands, » The
Globe and Mail, Apr. 21 2014
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leur contenu. Tout en continuant a encourager la négociation d’ERA, les gouvernements auraient
avantage a réguler le processus afin de mieux I’harmoniser avec les autres mécanismes discutés ici.

Le partage des redevances

Impensable il y a une vingtaine d’années, le principe du partage des redevances, versées a I'Etat par les
entreprises d’extraction des ressources naturelles, fait dorénavant partie du paysage canadien.?® Les
peuples autochtones considerent qu’ils ont droit de bénéficier des revenus tirés des activités
économiques sur leurs terres ancestrales, non pas comme citoyens canadiens, mais comme peuples
distincts occupant ces terres avant |'acquisition de la souveraineté par la Couronne. Si cet argument
n’a jamais été confirmé ou infirmé par les tribunaux, la jurisprudence récente sur I'obligation de
consulter et d’accommoder, mais surtout celle plus récente sur le titre ancestral (Tsilhqot'in c.
Colombie-Britannique) donne des munitions aux revendications autochtones. Le nouveau Grand chef
de I’Assemblée des Premieres nations, Perry Bellegarde, a fait du partage des redevances une de ses
priorités.?” Un récent rapport d’un comité mixte de I'’Assemblée des Premiéres nations et du
gouvernement du Canada sur le role des autochtones dans la mise en valeur des ressources (Canada
2015) souligne d’ailleurs I'importance du partage des bénéfices et des redevances associés a
I’extraction des ressources dans l'optique d’une réconciliation a long terme entre les peuples
autochtones et la société canadienne dans son ensemble.

En plus du partage des bénéfices via les ERA, le partage des redevances fait donc de plus en plus partie
des négociations lorsqu’un gouvernement cherche a minimiser 'incertitude juridique et gagner le
soutien des communautés autochtones affectées par un projet d’envergure.

Une pratique de plus en plus reconnue

Il n’existe pas de pratique uniforme a travers le pays en ce qui a trait au partage des redevances.
L’Alberta et la Saskatchewan en rejettent le principe méme, au nom de I'égalité entre les citoyens.
Pour ces deux gouvernements, les autochtones des Prairies ont renoncé a leurs droits sur le territoire
et les ressources en signant des traités historiques. Il n’existerait donc pas de fondement juridique au
partage des redevances.?® Ces deux provinces sont cependant de plus en plus isolées. Le Manitoba et
I’Ontario, pourtant dans une situation juridique similaire en ce qui a trait aux traités historiques, ont
récemment ouvert la porte au principe du partage de redevances au cas par cas. Le Nouveau-
Brunswick, le Québec et Terre-Neuve et Labrador ont également négocié des ententes sur le partage
des redevances dans des cas spécifiques (pensons par exemple aux mécanismes prévus a la Paix des
Braves avec les Cris de la Baie-James au Québec).

La Colombie-Britannique innove en la matiere puisqu’elle est la seule province qui a développé une
politique systématique visant a négocier des ententes bilatérales avec les Premieres nations sur le
partage des redevances. Un tel partage est au coeur de la politique de réconciliation, adoptée par la
province a partir de 2004, qui vise entre autres a favoriser la négociation d’ententes de nature

26 Aux fins de la présente analyse, le partage des redevances au sens strict (royautés) doit étre distingué du partage des
bénéfices ou des revenus (les profits encourus par I'exploitation d’une mine ou d’un complexe hydroélectrique, les fruits de la
taxation directe ou indirecte, etc.).

27\Voir Mark Kennedy, Perry Bellegarde, fiery new AFN grand chief, will ‘reach out’ for larger share of resource revenues,
National Post, 11 décembre 2014. http://news.nationalpost.com/news/canada/perry-bellegarde-fiery-new-afn-grand-chief-
will-reach-out-for-larger-share-of-resource-revenues

28 || est a noter que les Premiéres nations contestent cette interprétation des traités historiques. Voir Coates (2015, p.14).
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économique paralléles avec les nations autochtones engagées dans le processus de reglement de
leurs revendications territoriales. Ce processus étant souvent long (plusieurs décennies), le
gouvernement provincial cherche en fait via ces ententes paralleles a faciliter le développement
économique du territoire malgré I'incertitude juridique liée aux revendications territoriales.

Plusieurs accords définitifs sur les revendications territoriales, notamment au Yukon, dans les
Territoires du Nord-Ouest, au Nunavut et au Labrador, reconnaissent également le principe du partage
des redevances et prévoient des mécanismes en ce sens. Le tableau suivant présente un résumé de
certaines mesures dans ces traités modernes.?

Entente Partage des redevances

Entente finale avec les PN du 50 % des premiers 2 millions S, 10 % par la suite

Yukon

Ententes finales avec les 7,5 % des premiers 2 millions S, 1,5 % par la suite

Gwich’in et les Sahtu (TNO)

Entente finale Tlicho (TNO) 10,4 % des premiers 2 millions $, 2 % par la suite

Entente finale du Nunavut 10,4 % des premiers 2 millions $, 5 % par la suite

Entente finale du Nunatsiavut 50 % des premiers 2 millions $, 5 % par la suite. La province

(TN&L) remet également 5 % des redevances tirées du projet de
mine de nickel de Vosey’s Bay.

Source : Simeone (2014)

Il existe plusieurs modéles en matiere de partage des redevances. Dans certains cas, il peut étre
préférable de proposer un modele de partage des redevances a |'échelle provinciale ou territoriale
plutdot que de négocier des ententes a la piéce avec les communautés. C'est notamment "approche
adoptée dans le cadre des négociations sur le partage des redevances entre le gouvernement fédéral,
le gouvernement territorial et les Premiéres nations dans les Territoires du Nord-Ouest. Cette
approche a pour avantage de redistribuer plus équitablement les redevances plutét que de favoriser la
« loterie de la géographie et I'histoire » (Coates 2015).

A I'autre extréme, on trouve I"approche au cas par cas présentement en vigueur par défaut dans la
majorité des provinces. Le partage des redevances touche alors uniquement les communautés
directement en cause. De telles ententes peuvent découler d’un processus de négociation global (par
exemple une entente sur les revendications territoriales) ou s’inscrire dans le cadre des négociations
autour d’un enjeu ou d’un projet spécifique. C'est I'approche privilégiée en Colombie-Britannique, qui
accepte de négocier des ententes bilatérales selon un modeéle prédéterminé dans certains secteurs
(foresterie, ressources miniéres, hydrocarbures, ressources renouvelables, infrastructures
touristiques). Cette approche est plus cohérente avec les principes qui sous-tendent le partage des
redevances, notamment la reconnaissance du titre ancestral spécifique a une nation donnée. Elle a
cependant comme corollaire de créer des « gagnants » et des « perdants » parmi les communautés
autochtones. Elle peut aussi étre plus difficile a faire accepter pour la population allochtone locale qui
peut y voir une entorse au principe de I'égalité entre citoyens. Tout comme dans le cas des ERA, il est
essentiel de situer le partage des redevances dans le cadre d’une stratégie plus générale visant a
favoriser I'acceptabilité sociale des projets.

23 || ’agit ici d’un apergu, certaines de ces ententes comprennent d’autres dispositions concernant le calcul du partage des
redevances selon le contexte.
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Dans une analyse récente, Ken Coates (2015) propose d’adopter une formule mixte qui reconnait a la
fois les fondements spécifiques du partage des redevances en allouant aux communautés directement
touchées un pourcentage donné tout en versant une autre partie des redevances dans un fonds
consolidé servant a soutenir le développement économique et social des nations autochtones sur
I’ensemble du territoire de la province.*®

Les avantages du partage des redevances

De plus en plus, les autochtones rendent conditionnel leur soutien aux projets de développement a
une forme ou une autre de partage des redevances. Les gouvernements qui refusent cette pratique
s’exposent a un blocage a la fois politique et juridique lorsqu’il s’agit de faciliter le développement de
projets importants. En plus d’étre une approche privilégiée par les autochtones, le partage des
redevances recoit également le soutien de lI'industrie extractive, qui s’est en général prononcée en
faveur de telles pratiques afin d’assurer un climat favorable au développement et a la collaboration
avec les communautés autochtones (Simeone 2014). |l s’agit donc non seulement d’un choix logique
au plan des principes, mais aussi d’'un choix pragmatique dans la mesure ou ces ententes permettent
de minimiser I'incertitude entourant la mise en valeur des ressources.

Le fait que les ententes sur le partage des redevances soient de nature publique est un autre avantage
important par rapport aux ententes privées entre promoteurs et communautés, qui souffrent quant a
elles souvent d’un manque de transparence. Les paiements dans le cadre des ententes sur les
redevances sont de nature publique, ce qui facilite I'imputabilité des autorités autochtones et
gouvernementales compétentes. Le fait que les revenus soient liés a un projet spécifique constitue
également un puissant incitatif pour favoriser la collaboration et le soutien des communautés visées,
en particulier lorsque le projet a un impact potentiel important.

Cette approche permet également aux communautés une plus grande flexibilité quant a I'utilisation
des revenus engendrés. Ces fonds peuvent servir a favoriser le développement économique, la
construction d’infrastructures et de logement par exemple. Dans plusieurs cas, les fonds ainsi
transférés servent également a limiter les impacts négatifs du développement au plan
environnemental et social ou a soutenir I’éducation et I'amélioration des services offerts aux citoyens.

Les désavantages du partage des redevances

Le partage des redevances comporte également certains désavantages qui méritent d’étre soulignés.
Le principal enjeu est que cela tend a créer des « gagnants » et des « perdants » et a favoriser une plus
grande disparité économique non seulement entre communautés autochtones, mais aussi entre ces
dernieres et les communautés allochtones avoisinantes. Ces disparités peuvent étre source de
tensions et affecter la capacité des gouvernements a mettre en ceuvre une politique plus systématique
de partage des redevances si celle-ci n’est pas bien expliquée a la population.

30 Les modalités d’un tel modele peuvent varier considérablement. Elles mériteraient un traitement plus approfondi qui
dépasse le cadre de cette étude. Notons cependant que les ententes récentes portant sur le partage des bénéfices (y compris
les redevances) en matiére de transport du gaz naturel liquéfié en Colombie-Britannique adoptent un tel modéle mixte de
redistribution des bénéfices (voir plus loin dans le texte). Les ententes sur le partage des revenus tirés des casinos
autochtones de I'Ontario prévoient également un tel mode de redistribution mixte entre la communauté au sein de laquelle
est établi le casino et un fonds provincial servant a soutenir le développement économique de I'ensemble des communautés
autochtones de la province. Voir par exemple : http://news.ontario.ca/maa/en/2010/01/casino-agreement-signed-with-
rama-first-nation.html
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Un autre enjeu souvent mentionné dans la littérature est la capacité de petites communautés a gérer
un influx important de fonds comportant peu d’attaches spécifiques. Les fonds étant liés aux
redevances recues par I'Etat, ceux-ci peuvent également fluctuer considérablement d’une année a
l'autre, ce qui comporte une part de risque. Si certaines communautés parviennent a développer des
pratiques de saine gestion, d’autres sont aux prises avec de nombreuses tensions internes liées a
I'utilisation des fonds. Certains gestionnaires locaux font aussi face a des attentes irréalistes au sein de
la population des communautés. Un meilleur soutien de la part des gouvernements afin d’assurer une
saine gestion apparait essentiel, surtout pour les communautés ayant moins d’expérience en ce sens.

Le corollaire du dernier point est la capacité limitée des gouvernements a imposer des modeles
d’imputabilité précis une fois les fonds versés. Si aucune condition n’est attachée au versement des
redevances, rien n'empéche par exemple une communauté de choisir de redistribuer les fonds a
chaque individu sous forme de cheque (c’est parfois le cas dans le cadre des ententes sur les casinos).
Les autochtones sont en général réticents a I'imposition de conditions quant a la gestion des fonds,
une maniére pour les gouvernements, selon plusieurs, de garder une mainmise sur ces derniers. Il faut
donc naviguer cette question avec délicatesse. En Colombie-Britannique, les revenus issus des
ententes sur le partage des redevances doivent étre utilisés a des fins de développement économique
et social, en vertu d’un plan déterminé a I'avance et faisant I'objet de rapports annuels. Plusieurs
admettent cependant que la capacité (et la volonté) du gouvernement provincial de superviser
I'utilisation des fonds est limitée. Si tous gagnent a la transparence, il faut aussi savoir atteindre un
certain équilibre entre volonté de contréle et la reconnaissance du statut particulier des peuples
autochtones.

Un dernier point mérite mention. Comme pour les ententes privées sur le partage des bénéfices, le
partage des redevances peut créer de nouvelles tensions lorsque ses fondements et ses modalités ne
sont pas clairement établis. Par exemple, une mésentente quant a la définition des limites du territoire
ancestral d’'une communauté peut entrainer une lecture différente de I'impact du projet et donc du
calcul des redevances. La définition méme de ce qui constitue des redevances (par rapport aux
retombées économiques ou aux revenus issus de la taxation par exemple) peut aussi étre source de
mésentente. Dans certains cas, les gouvernements peuvent aussi décider de tenir compte du montant
annuel des redevances dans le calcul des transferts gouvernementaux liés au financement des services
et des programmes sociaux au sein des communautés. Plusieurs communautés autochtones expriment
leurs frustrations face a de telles pratiques (voir par exemple, dans le contexte des Territoires du Nord-
Ouest, Irlbacher-Fox 2015). Selon plusieurs analystes, une telle approche, qui associe les redevances a
une logique distributive, n’est pas cohérente avec les principes qui sous-tendent la négociation
d’ententes sur les redevances. Celles-ci reposent en effet non seulement sur I'impact des projets sur le
mode de vie des communautés, mais aussi sur le statut et les droits particuliers des peuples
autochtones en lien avec ce territoire (Coates 2015; Irlbacher-Fox 2015).

Le soutien a I'insertion des autochtones dans I’économie des ressources naturelles

Les politiques favorisant I'insertion des individus et des communautés dans I’économie des ressources
naturelles constituent un dernier mécanisme pouvant favoriser la participation directe des peuples
autochtones a la mise en valeur des ressources. Ces politiques peuvent prendre diverses formes, des
mesures de création d’emploi et de soutien a la formation des individus jusqu’au soutien au
développement d’entreprises autochtones et de partenariats entre ces dernieres et les entreprises
privées. Souvent sous-estimée, cette approche plus indirecte permet aux gouvernements d’impliquer
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les communautés autochtones dans les projets de développement, notamment comme partenaires
économiques. Ces mesures peuvent étre complémentaires aux autres mécanismes, qui favorisent
plutét une participation au processus décisionnel (la consultation) ou encore une logique
compensatoire (ERA et partage des redevances). Pour les fins de la présente discussion, nous portons
notre attention sur les programmes favorisant I'entrepreneuriat autochtone.

Il existe ici plusieurs modeles et approches afin de favoriser I'entrepreneuriat autochtone. Les plus
répandus consistent a favoriser la formation et les initiatives locales par le biais de subventions
directes en fonction de projets spécifiques. Plusieurs gouvernements provinciaux, dont le Québec, ont
ainsi depuis un certain temps des programmes de développement économique pour les communautés
autochtones permettant la création d’emploi ou le développement d’infrastructures locales via les
conseils de bandes ou les sociétés de développement économique locales.

Ces programmes, s’ils peuvent avoir un impact positif, ne permettent cependant que rarement
d’établir des partenariats d’envergure avec le secteur privé autour d’un projet de développement des
ressources. Pour ce faire, il faut plut6t favoriser les ententes de coopération entre une communauté
autochtone ou un groupe autochtone et une entreprise privée (non autochtone) en vue d’établir une
relation d’affaires a moyen ou long termes. La création d’entreprises autochtones via des sociétés en
commandites, ou joint ventures, permet par exemple ce type de partenariat d’affaires.

Encore une fois, I'enjeu principal demeure ici la capacité des communautés a gérer les risques associés
a de telles pratiques. Un autre enjeu pour les communautés est I'acces au capital initial nécessaire a de
tels partenariats. Dans les deux cas, les gouvernements peuvent jouer un role en agissant comme
garant, en fournissant un prét sans intérét ou encore en financant la création de postes d’agents de
développement économique dans les communautés afin de créer une expertise locale sur ces
mécanismes parfois complexes.

S’il existe de nombreux exemples d’échecs de ce type de partenariats avec des entreprises
autochtones, plusieurs exemples de succes méritent d’étre soulignés. Comme nous le verrons plus
loin, la bande de Fort McKay bénéficie par exemple d’une relation partenariale fort développée avec
les entreprises pétroliéres oeuvrant dans les sables bitumineux dans la région de Fort McMurray en
Alberta. De nombreuses autres communautés ont développé des partenariats par le biais de sociétés
en commandite leur permettant non seulement de partager les bénéfices de I'exploitation des sables
bitumineux, mais aussi de créer des emplois directs et indirects dans les communautés.

Il faut toutefois souligner que ce modele d’intégration des communautés autochtones a I'économie
extractive via le soutien a I'entrepreneuriat local ne fait pas l'unanimité. D’aucuns y voient une
maniere de coopter les communautés réfractaires en les rendant acteurs de leur propre intégration a
la logique capitaliste, elle-méme responsable de la transformation de leur environnement et de leur
mode de vie traditionnel (King 2010; Stendie 2013; Caine et Krogman 2010). Ces pratiques font aussi
I'objet de certaines contestations au sein des communautés, notamment chez les partisans d’une
vision plus traditionaliste de I'identité et du mode de vie autochtone.

Les entreprises privées et les gouvernements favorisant ce type d’approche doivent naviguer en
connaissance de cause et prendre acte des dynamiques internes propres a chaque communauté. Une
connaissance du « terrain » est indispensable au succeés de telles mesures.
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Un défi: faciliter la convergence et la complémentarité des mécanismes

Les quatre mécanismes discutés ici opérent a des niveaux différents, selon des principes différents,
mais les objectifs demeurent convergents. lls sont en ce sens complémentaires. La consultation vise
une participation autochtone dans la prise de décision concernant l'autorisation des projets. Elle
s’inscrit dans une logique d’abord juridique et opére en général via les processus publics d’évaluation
environnementale. La consultation est en ce sens un exercice public devant informer, sans
nécessairement circonscrire, le processus décisionnel. Les ERA et le partage des redevances
s’inscrivent dans une logique différente, axée sur la négociation. Alors que les ERA sont des ententes
privées négociées entre le promoteur et les représentants d’'une communauté, le partage des
redevances repose sur une entente négociée avec les autorités gouvernementales compétentes. Ces
mécanismes se situent dans une perspective plus économique, visant d’abord a compenser les
communautés face aux impacts négatifs des projets. Le soutien a I'emploi et a I'entrepreneuriat
autochtone vise quant a lui une participation plus directe des autochtones dans la mise en valeur des
ressources.

La relation a I'Etat est donc fort différente selon les mécanismes. La consultation opére selon une
logique d’abord hiérarchique. La Couronne conserve |'autorité décisionnelle tout au long du processus.
La consultation est cependant le seul des mécanismes discutés ici comportant une obligation légale.
Cela en fait le plus institutionnalisé et le plus formalisé des mécanismes. Ceci dit, la délégation des
processus de consultation aux promoteurs entraine de facto un certain désengagement des décideurs
publics et un déplacement du processus de consultation vers une logique plus horizontale et moins
institutionnalisée de négociation, associée aux ERA. Ces derniéres sont des transactions de nature
privée opérant a la marge du cadre réglementaire établi par I’Etat. Le role des décideurs publics dans
ces processus est, du moins pour l'instant, minime.

Le partage des redevances replace I'Etat au coeur de la relation et peut jouer un rdle complémentaire
aux ERA. Un tel partage opére cependant moins sur une base juridique (sauf dans le cas des ententes
sur les revendications globales) que politique. Les gouvernements sont relativement libres de négocier
la nature et la teneur des ententes sur le partage des redevances. Il s’agit a travers ces ententes de
reconnaftre la relation particuliere qu’entretiennent les peuples autochtones au territoire et la logique
de coexistence qui en découle, mais aussi de minimiser les risques de contestation des projets. Le
soutien a I'entrepreneuriat autochtone est quant a lui un autre mécanisme discrétionnaire indirect,
dont la nature et I'importance peuvent varier considérablement en fonction des priorités budgétaires
et des politiques en vigueur.

Malgré ces différences, ces mécanismes s’inscrivent dans une seule et méme logique : il s’agit de
développer des relations plus soutenues et plus harmonieuses avec les autochtones afin de favoriser la
création d’un contexte favorable a la mise en valeur du territoire et des ressources.

Le défi demeure d’harmoniser ces diverses pratiques afin d’en maximiser la complémentarité et
minimiser le potentiel de contradiction entre I'ERA et les consultations. La négociation d’une ERA ou
d’une entente sur le partage des redevances avant méme que ne soit complété le processus
d’évaluation des impacts environnementaux et sociaux des projets pose particulierement probleme en
ce sens. Le processus de consultation et I'évaluation des impacts des projets devraient idéalement
permettre de mieux définir les parameétres servant, par la suite, a négocier des ententes obéissant a
une logique compensatoire. Des impératifs d’ordres économiques et politiques font malheureusement
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souvent que ces ententes sont négociées en paralléle, voire méme avant que ne s’enclenche le
processus de consultation et d’évaluation des impacts.

Les gouvernements auraient avantage a adopter une vision d’ensemble afin de faciliter le déploiement
cohérent de ces mécanismes entre eux et avec I'évaluation environnementale des projets.

Une telle stratégie doit reposer sur des principes directeurs, y compris le respect mutuel, la
transparence et la reconnaissance des droits et obligations de tout un chacun, y compris les
promoteurs. L'objectif est d’en faire des outils favorisant une relation plus harmonieuse avec les
peuples autochtones, reposant sur un véritable partenariat entre les différents acteurs de la mise en
valeur des ressources et du territoire (Fidler et Hitch 2009).

Troisieme partie : deux provinces, deux approches

Les gouvernements provinciaux ont adopté différentes stratégies afin de déployer ces divers
mécanismes de la participation autochtone a la mise en valeur des ressources. La comparaison de la
Colombie-Britannique et de I'Alberta permet d’illustrer les différentes approches en ce sens. En
I’absence de traités historiques, la Colombie-Britannique se compare au Québec en ce qui a trait au
contexte juridique concernant les revendications territoriales des peuples autochtones. L’Alberta
possede quant a elle une longue expérience en matiére de développement économique axé sur les
hydrocarbures, et ce, dans un contexte ou les droits ancestraux sont circonscrits par la présence de
traités historiques.

La Colombie-Britannique

La Colombie-Britannique est sans nul doute I’épicentre canadien des tensions entre les revendications
des peuples autochtones et les intéréts économiques associés a la mise en valeur des ressources
naturelles. L’absence de traités historiques, combinée a une forte présence autochtone sur I'ensemble
du territoire et a une rapide intensification de I'économie des ressources naturelles dans les dernieres
décennies, crée un cocktail parfois explosif. La majorité des décisions clés de la Cour supréme portant
sur I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 ainsi que sur I'obligation de consulter découlent de
conflits dans cette province.

C'est en raison des colts liés a I'incertitude juridique résultante de ces conflits et de la lenteur du
processus de négociation des traités visant a régler la question du titre ancestral que la province a
choisi d’'innover a partir de 2005. La Colombie-Britannique est aujourd’hui la province ayant développé
I"approche la plus ambitieuse en matiere de relations avec les peuples autochtones.

Cette approche tire ses fondements philosophiques de trois documents dont le contenu fut défini
conjointement avec les organisations autochtones de la province: le New Relationship Vision
Statement, le Transformative Change Accord et le Metis Nation Relationship Accord. Ces trois
documents datant de 2005 établissent une série de principes et d’objectifs devant guider I'action
gouvernementale lorsqu’il est question de relations avec les peuples autochtones. Selon le plus récent
rapport annuel du Ministry of Aboriginal Relations and Réconciliation :
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« The B.C. government’s goals of revitalizing and strengthening First Nations communities will only be
achieved with the participation of Aboriginal leaders and organizations. This New Relationship is based on
three things: 1) Respect, recognition and accommodation of Aboriginal title and rights; 2) Respect for each
other's laws and responsibilities; and 3) The reconciliation of Aboriginal and Crown titles and
jurisdictions. (...) Through this approach, the B.C. government is working with First Nations and Aboriginal
leaders to close the socio-economic gaps that separate Aboriginal people from other British Columbians,
and building a province where everyone can fully participate in a prosperous economy. » (MARR 2014)

L’approche britanno-colombienne se caractérise par une volonté de lier, de maniere explicite, le
développement économique de la province a la mise en place de relations harmonieuses avec les
peuples autochtones fondées sur un modele partenarial de reconnaissance mutuelle. Ces relations,
le gouvernement précise, reposent notamment sur la négociation d’ententes bilatérales et
trilatérales (lorsque le gouvernement fédéral est concerné) afin d’assurer une participation des
peuples autochtones aux décisions qui les concernent, notamment en matiere de gestion des terres
et des ressources. L'ampleur de cette pratique est sans commune mesure. Il y aurait prés de 500
ententes négociées dans les quinze derniéres années, et ce seulement dans le domaine de la gestion
des terres et des ressources.

Ce sont ces ententes qui forment I'architecture de la politique de réconciliation de la Province. Ce sont
également principalement via ces ententes que la province met en ceuvre ses politiques en matiere de
consultation, de partage des redevances, mais aussi en matiére de développement économique
autochtone.

Les ententes intérimaires dans le cadre de la négociation d’un traité

Les Incremental Treaty Agreements (ITA) émergent en réponse a la lenteur du processus de
négociation des revendications territoriales globales en Colombie-Britannique. La négociation, qui peut
parfois s’étendre sur plus d’'une décennie, crée une certaine instabilité juridique concernant les
territoires revendiqués par les groupes concernés. Les ITA permettent de favoriser la mise en valeur de
ces territoires malgré 'incertitude quant a la nature des droits qui y seront éventuellement reconnus.
Les ITA prévoient a cet effet le transfert de terres aux communautés en processus de négociation et
I'octroi de financement afin de favoriser leur mise en valeur économique via la création de
partenariats avec des entreprises privées. Les terres ainsi transférées dans le cadre d’une ITA sont
détenues en fief simple (fee

Le nombre d’ententes conclues avec les Premiéres nations en Colombie-Britannique simple) par la Premiére
nation. Lors de la signature
. Nombre total d’ententes d’un traité, les terres visées
Uanvier 2015): 467 par le traité incluent les
’ Nombre de communautés terres transférées dans le
visees: 178 cadre du ITA, mais ne s’y
@ limitent pas nécessairement.
n _ : 17 Premieres nations

engagées dans un processus
de négociation d’un traité ont

signé une ITA jusqu’a
présent.3!

31 Voir: http://www?2.gov.bc.ca/gov/content/industry/managing-our-natural-resources/consulting-with-first-nations/first-
nations-negotiations/incremental-treaty-agreements
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Les ententes sur la consultation

La Colombie-Britannique est la premiére juridiction au Canada a adopter un guide concernant la
consultation des peuples autochtones, et ce dés 1998, soit avant les arréts de la Cour supréme
consacrant l'obligation de consulter. La plus récente version du guide, qui est toujours considéré
comme intérimaire en raison de désaccords avec les principales organisations autochtones de la
province sur la portée de I'obligation de consulter, date de 2010. Les différents ministeres compétents
ont adopté des lignes directrices afin de mettre en ceuvre les principes énoncés dans le guide.

L'approche en matiere de consultation ne tranche pas avec la norme canadienne. La définition de
I’obligation dans le guide de 2010 est relativement large : “consultation is required where claimed or
proven rights (including title) or treaty rights may be impacted by a potential Crown decision or
activity.” Le guide ne fait pas mention du processus législatif, mais inclut les décisions stratégiques.
Pour les grands projets, la consultation est en général partie intégrante du processus reglementaire
d’évaluation des impacts sociaux et environnementaux. L'organisme responsable doit s’assurer de la
conformité de la participation autochtone avec les critéres établis dans le guide intérimaire ainsi
gu’avec ses propres directives. La nature de la participation autochtone peut toutefois varier, d’un réle
plus passif de transmission de I'information a un réle plus proactif dans la définition du mandat et du
contenu des études d’impacts. Sans favoriser la délégation systématique des processus de
consultation, la province encourage la négociation d’ententes entre les communautés autochtones et
les promoteurs des projets et considére la négociation de ces ententes dans I'évaluation du processus
de consultation et dans la mise en place de mesures d’atténuation ou de compensation.

La particularité de I'approche britanno-colombienne en matiére de consultation reléve plutét du
recours de plus en plus important a la négociation de protocoles de consultation avec les conseils
tribaux ou les communautés. Ces protocoles, souvent négociés dans le cadre de Strategic Engagement
Agreements (SEA) ou de Reconciliation Protocol Agreements (RPA), prévoient en général une
procédure visant a aviser la communauté lorsqu’une décision ou un projet doit faire I'objet de
consultation, un mécanisme de financement et un ensemble de conditions devant étre respectés tout
au long du processus, notamment au niveau des délais et de I'accés a I'information. Dans certains cas,
les protocoles déterminent également un processus afin d’évaluer la teneur de la consultation
nécessaire (l'intensité de I'obligation). Certains protocoles précisent également le réle des parties, y
compris les promoteurs, lors des diverses étapes de la consultation. Certains prévoient également des
mécanismes de révision et/ou de résolution des conflits. Le cas échant, ces protocoles remplacent les
lignes directrices des ministéres en matiére de consultation.3?

Les signataires de ces ententes s’engagent a respecter le processus et, le cas échéant, a ne pas en
contester la validité via des recours judiciaires. Ce dernier aspect est non négligeable puisqu’il
constitue en pratique une confirmation de la légitimité du processus et de la conformité de la
consultation au droit en vigueur. Le processus et son résultat peuvent toutefois étre contestés par des
tiers, notamment les promoteurs ou des communautés non visées par ces ententes.

32 pour un exemple récent de protocole bilatéral fort détaillé en Colombie-Britannique, voir le Std:lo First Nations Strategic
Engagement Agreement : http://www?2.gov.bc.ca/assets/gov/zzzz-to-be-
moved/9efbd86da302a0712e6559bdb2c7f9dd/9efbd86da302a0712e6559bdb2c7f9dd/agreements/sea stolo nations.pdf.
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Les Strategic Engagement Agreements (SEA) et les Reconciliation Protocol Agreements (RPA) vont
cependant plus loin que la définition d’un processus de consultation mutuellement acceptable. Ces
ententes prévoient aussi en général des mécanismes de dialogue continu au niveau des élus politiques
ainsi que des processus conjoints de planification stratégique. Des comités paritaires sont aussi
généralement mis en place afin de définir les grandes orientations en matiere de gestion des terres et
des ressources sur le territoire visé. L'objectif est d’en arriver a une position consensuelle a partir de
laquelle les autorités compétentes peuvent par la suite établir les plans d’aménagements du territoire.
Certaines de ces ententes mettent aussi en place un processus conjoint de définition des plans
d’aménagements du territoire. 19 SEA et RPA ont été signées jusqu’a présent, couvrant une
cinquantaine de communautés.

Les ententes en matiére de partage des redevances

Le gouvernement de la Colombie-Britannique encourage la négociation d’ERA, mais celles-ci
demeurent non reglementées. Ces ententes privées sont vues de maniére complémentaire a I'action
gouvernementale, notamment en matiére de consultation et de partage des redevances. La nature des
revendications territoriales des peuples autochtones et I'objectif de réconciliation des droits et des
intéréts économiques au coeur de l'approche du gouvernement font en sorte que la Couronne
provinciale accepte de négocier des ententes sur le partage des redevances, et ce de maniére quasi
systématique.

L'objectif de ces ententes est de favoriser la conciliation des intéréts, la stabilité et |la prédictibilité de
I’environnement juridique en I'absence de traités ainsi que la participation des autochtones a la
création de la richesse collective.

Les premiéres ententes sur le partage des redevances sont négociées a partir de 2003 en foresterie.
Depuis 2010, celles-ci sont définies dans la politique concernant les Forest Consultation and Revenue
Sharing Agreements (FCRSA). Ces ententes prévoient des mécanismes de consultation et de partage
des redevances en matiere d’exploitation forestiere. Combinées aux Forest Tenure Opportunity
Agreements (FTOA) qui permettent aux autochtones d’obtenir en priorité un certain pourcentage des
concessions forestiéres sur leurs terres ancestrales, les FCRSA permettent une participation
autochtone a I'ensemble du processus de mise en valeur des ressources forestiéres, de la planification
stratégique a I'attribution des permis d’exploitation forestiere, jusqu’au partage des bénéfices de
celle-ci et a la participation directe a I'activité extractive.

Le partage des redevances provenant de I'exploitation forestiere prévue a ces ententes est déterminé
selon une formule préétablie par le gouvernement de la province. Selon un rapport de mars 2012 du
BC First Nations Council, le partage établi dans le cadre de ces ententes est en moyenne de 3 % des
droits de coupes et des loyers annuels récoltés par la province. Le revenu minimum recu par une
Premiére nation ne doit cependant pas étre en deca de 35 000S. Les ententes prévoient certaines
conditions quant a I'utilisation des fonds, qui doivent servir a la promotion de I'entrepreneuriat et au
développement économique dans les communautés selon un plan approuvé par le gouvernement.

Ces ententes sont souvent présentées comme un exemple a suivre en matiere de participation
autochtone a la mise en valeur des ressources forestieres (Wyatt et coll 2010.). Ceci dit, certaines

33 plusieurs exemples de ces ententes sont disponibles a : http://www?2.gov.bc.ca/gov/content/environment/natural-
resource-stewardship/consulting-with-first-nations/first-nations-negotiations/strategic-engagement-agreements.
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communautés refusent de signer de telles ententes puisqu’elles ne permettent pas un véritable
contréle autochtone sur la forét et son exploitation. Comme c’est souvent le cas en matiere de
consultation, les processus prévus doivent informer les choix des autorités décisionnelles sans
toutefois remplacer ces derniéres. Plusieurs s’insurgent également sur I'approche « a prendre ou a
laisser » en matiére de partage des revenus. Le pourcentage des transferts, ainsi que les conditions qui
y sont attachées, ne sont en effet pas négociables. En date du 11 juillet 2014, 150 FCRSA ont malgré
cela été signés.

Depuis 2008, les Economic and Community Development Agreements (ECDA) permettent également le
partage des redevances miniéres sur les nouvelles mines et I'expansion majeure de mines existantes.
Les Premieres nations signataires bénéficient de cette source de revenus tout au long de la durée de
vie du projet minier. La valeur des redevances partagées varie d’'une ECDA a l'autre. Selon la
documentation consultée, plusieurs facteurs entrent en ligne de compte pour décider du montant: la
taille de la mine, la taille de la communauté, les besoins économiques de la Premiére nation et de la
région, etc. Les montants recus varient également selon les années en fonction des fluctuations du
marché et du rythme de production de la mine. Par exemple, dans le cadre de I'expansion de la mine
Mount Polley, la Premiére nation Xat’sull a regu 16,5 % des redevances pergues par la province pour
I'année 2013, tandis que la bande de Williams Lake recevait 18,5 % la méme année pour le méme
projet. Les signataires s’engagent a utiliser ces fonds afin de favoriser le développement économique
et communautaire ainsi que les projets d’infrastructures.

Les ECDA comportent des dispositions précises limitant la possibilité de contestation judiciaire des
décisions entourant I'autorisation des projets ou toutes autres formes d’entraves au bon déroulement
du projet. En échange de bénéfices tangibles, la communauté consent a ne pas contester le projet,
pourvu qu’il franchisse le processus d’approbation réglementaire.3* Comme les ERA en fait, ces
ententes favorisent donc la légitimité des projets dans un contexte juridique incertain. Une quinzaine
de ces ententes ont été signées depuis 2008.

D’autres mécanismes de partage des bénéfices et des redevances ont également été mis en place dans
des domaines jugés stratégiques. Par exemple, les signataires des First Nations Clean Energy Business
Fund Revenue-Sharing Agreements (FNCEBF) recoivent une partie des fonds recueillis par la Province
grace a l'octroi de permis a des promoteurs pour des projets énergétiques sur leurs terres ancestrales.
Le partage se base ici sur la rente tirée de I'exploitation des ressources hydrauliques ou éoliennes. Fait
intéressant ici, le partage des revenus publics adopte un modeéle distributif : 50 % des revenus des
nouveaux projets sont déposés dans un fonds commun visant a soutenir I’entrepreneuriat autochtone
en matiere d’énergies propres. De ce montant, 75 % (donc 37,5 % des revenus) sont directement
partagés avec la Premiere Nation dont le territoire ancestral est affecté par le projet énergétique. Le
reste demeure dans le fonds commun accessible a 'ensemble des Premieres nations pour des fins de
développement économique et social.

Le soutien a I’emploi et a I'entrepreneuriat autochtone

Les ententes bilatérales constituent le principal mécanisme favorisant la participation des autochtones
a la mise en valeur des ressources en Colombie-Britannique. La province utilise les divers mécanismes
de partage des bénéfices et des redevances afin de stimuler I'activité économique au sein des
communautés et favoriser le développement de partenariats avec les promoteurs des projets. Il existe

341 n’y a pas, a notre connaissance, de cas ol la teneur d’une telle entente fut remise en question via les tribunaux.
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aussi d’autres formes de soutien aux initiatives économiques autochtones qui agissent de maniere
complémentaire a ces mécanismes.

Une analyse sommaire des programmes de soutien a I'entrepreneuriat autochtone permet de faire
ressortir au moins quatre programmes visant le financement de projet, la formation de la main-
d’ceuvre, I'acces au capital de risque et le développement d’une expertise. Le First Citizens Fund est
par exemple un fonds en dotation géré par le gouvernement visant a soutenir le développent des PME
autochtones. Le New Relationship Trust Fund est une autre source de financement des initiatives
économiques communautaires. Ce fonds est géré par un organisme indépendant.>

La participation des autochtones a I'économie des ressources naturelles est aussi au coeur de la
stratégie de formation de la main-d’ceuvre de la province, intitulée Canada Starts Here : BC Job Plan.
La mise en ceuvre de la composante autochtone de cette stratégie est assurée depuis 2011 par le BC
Aboriginal and Investment Council (ABIC), qui vise a favoriser la création de partenariats entre les
communautés autochtones et le secteur privé. C'est dans cet esprit que le gouvernement finance le
Aboriginal Training for Employment Program (ATEP). L’objectif est de fournir un service de recherche
d’emploi adoptant une approche « culturellement appropriée » et adaptée a la réalité complexe des
communautés autochtones (Woods 2015). Le programme finance les initiatives d’organisations
autochtones sur la base de contrats de service. En 2013-2014, 5,9 millions de dollars ont été alloués a
diverses communautés en milieu rural et urbain, y compris au sein des réserves.

En 2012, le gouvernement de la province lance également en partenariat avec les principales
organisations autochtones de la province le Aboriginal Post-secondary Education and Training Policy
Framework and Action Plan: 2020 Vision for the Future. Cette stratégie met en place une série
d’objectifs en matiére de formation de la main-d’ceuvre, de taux de diplomation en milieu autochtone
et de réinsertion en milieu de travail, notamment dans le secteur des ressources naturelles. Il est a
noter qu’il existe également de nombreuses initiatives conjointes entre le gouvernement de la
Colombie-Britannique et le gouvernement fédéral afin de coordonner les efforts en matiére de
formation de la main-d’ceuvre autochtone dans la province (pour un apergu, voir Woods 2015). Ces
divers programmes servent également a soutenir les initiatives locales et a compléter I'apport de fonds
issus des ententes sur le partage des redevances.

Etude de cas : les ententes portant sur le transport du gaz naturel liquéfié

La croissance importante de I'extraction des hydrocarbures au Canada, notamment dans les sables
bitumineux albertains, mais aussi dans le Nord-Est de la Colombie-Britannique, a considérablement
accru les pressions sur les terres ancestrales des autochtones de la province, notamment en raison des
nombreux projets d’oléoducs et de gazoducs visant a faciliter I'exportation des hydrocarbures
canadiens vers les marchés asiatiques. Le gouvernement de la Colombie-Britannique a émis un certain
nombre de conditions afin d’autoriser ces lignes de transports — notamment leur acceptabilité sociale
et le respect des obligations de la Couronne envers les peuples autochtones.3®

C’est dans cette optique que le gouvernement de la Colombie-Britannique a récemment développé un

35 Voir http://www?2.gov.bc.ca/gov/content/governments/aboriginal-people/new-relationship-trust

36 Voir a ce sujet : http://www.theglobeandmail.com/news/british-columbia/bc-and-alberta-now-agree-these-conditions-
must-be-met-for-pipelines-to-go-ahead/article15273829/
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nouveau type d’ententes visant a faciliter I'obtention du consentement des peuples autochtones
concernés au passage de gazoducs relevant de ses compétences. Ces ententes illustrent bien
I"approche partenariale privilégiée par le gouvernement, mais aussi ses limites lorsque ce partenariat
se limite aux dimensions économiques. Les Natural Gas Pipeline Benefits Agreements sont basés sur le
méme modele que les ententes dans le domaine minier. L'objectif est de faciliter la mise en valeur des
ressources malgré lincertitude juridique créée par les revendications territoriales des peuples
autochtones. Il s’agit donc de minimiser les risques de judiciarisation des conflits en s’assurant du
soutien des communautés, mais aussi de leur permettre de bénéficier des projets en attendant le
reglement définitif de leurs revendications.

Ces ententes sur le partage des bénéfices, et non uniguement des redevances, des gazoducs adoptent
un modele assez semblable. Il s’agit tout d’abord de reconnaitre I'existence de revendications
territoriales et, le cas échéant, de désaccords sur la nature, la portée et la valeur en droit de celles-ci.
Les ententes sont donc « sans préjudice » a I’égard des positions respectives des parties sur la question
du titre ancestral. Le gouvernement s’engage a respecter ses obligations en matiére de consultation et
offre un montant de dédommagement forfaitaire en plus d’'un montant annuel calculé au prorata des
montants alloués a I'ensemble des communautés autochtones ayant signé une entente similaire, et ce,
en fonction des redevances versées par les exploitants a la province. En échange, la nation ou la
communauté signataire s’engage a ne pas contester la |égalité des projets advenant leur autorisation
dans le cadre des processus réglementaires. A titre d’exemple, la nation Gitxaala s’est entendue avec
le gouvernement pour un montant forfaitaire de 1 540 000S en plus de paiements annuels issus d’un
fonds commun annuel de 10 millions de dollars a répartir entre les signataires d’ententes similaires
liées au projet de gazoduc Prince Rupert de la compagnie Transcanada Pipelines.’”

Selon les informations disponibles, le gouvernement provincial aurait jusqu’a présent conclu 54
Pipeline Benefits Agreements, et ce avec 27 Premieres nations. Ces ententes sont un excellent exemple
de mécanismes permettent la mise en place de partenariats faisant des autochtones des acteurs du
développement de leurs terres ancestrales.

Plusieurs de ces ententes demeurent cependant confidentielles a la demande des signataires
autochtones qui négocient également des compensations financiéres avec les promoteurs des divers
projets.®® Ces ententes privées sont d’ailleurs encouragées par le gouvernement de la province qui les
considere complémentaires aux ententes sur le partage des redevances.

La construction d’infrastructures de transport des hydrocarbures demeure néanmoins controversée et
plusieurs nations autochtones refusent de signer de telles ententes compensatoires en raison de la
|égitimité qu’elles conferent aux projets avant méme que ne soient complétées les études d’impacts.
Plusieurs acceptent également de négocier des ententes compensatoires, mais souhaitent en
suspendre l'application jusqu’a ce qu’un processus d’évaluation jugé adéquat permette d’avoir
certaines garanties sur le plan de lI'impact environnemental et social des projets. L'absence de
protocole ou d’entente plus précise concernant les mécanismes de consultation et d’approbation des
projets peut donc faire dérailler ceux-ci malgré une entente sur le partage des bénéfices et/ou des

37 ’entente est disponible a : http://www?2.gov.bc.ca/assets/gov/business/natural-resource-industries/consulting-with-first-
nations/agreements/gitxaala_pba prgt - jan 19 2015.pdf

38 | a liste des ententes publiques est disponible ici: http://www2.gov.bc.ca/gov/content/industry/managing-our-natural-
resources/consulting-with-first-nations/first-nations-negotiations/natural-gas-pipeline-benefits-agreements
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redevances. L'exemple du processus de négociation avec la Premiere nation Lax Kw’alaams dans le
cadre du projet Pacific Northwest LNG est instructif en ce sens.

Un consortium dirigé par la multinationale Petronas souhaite construire sur I'lle de Lelu dans la région
de Prince Rupert un terminal en vue d’exporter le gaz naturel liquéfié du Nord-Est de la Colombie-
Britannique vers les marchés asiatiques. Ce projet, dont le co(t est estimé a 11,4 milliards de dollars,
devrait générer 650 emplois permanents dans la région une fois la construction complétée. L'ile de
Lelu se trouve au cceur d’un territoire revendiqué par les Lax Kw’alaams. En parallele avec les
processus provincial et fédéral de consultation et d’évaluation des impacts du projet, le consortium
privé et le gouvernement de la Colombie-Britannique négocient avec les représentants de la
communauté une série d’ententes prévoyant des compensations et un partage des redevances sous
diverses formes pour un total de 1,149 milliard de dollars sur 40 ans. En échange, les Lax Kw’alaams
devaient donner leur consentement au projet.

Le BC Environment Assessment Office (EAO) donne son aval au projet en novembre 2014, avant que ne
soit complétée la négociation de I'entente. En mai 2015, les membres de la communauté Lax
Kw’alaams rejettent néanmoins I'entente via référendum. Aux dires du conseil de bande, le EAO n’a
pas tenu suffisamment compte de I'impact environnemental du projet sur Flora Bank, une importante
zone ou se nourrissent les jeunes saumons. La destruction de cet habitat aurait un impact considérable
sur le mode de vie de la communauté et de celles situées en aval le long de la riviere Skeena. Selon le
conseil de bande, ni le consortium ni les autorités compétentes n‘ont démontré une véritable volonté
de répondre aux préoccupations légitimes de la population en ce sens. Il invite donc les partenaires du
projet a revenir a la table de négociation afin non pas de discuter de compensation, mais de mesures
d’atténuation afin de minimiser I'impact du projet.>®

Rompant avec son approche partenariale, le gouvernement de la Colombie-Britannique a néanmoins
décidé d’entériner le projet en juin 2015, se basant essentiellement sur les recommandations de
I'EAOQ.*° Dans un communiqué de presse, le conseil de bande des Lax Kw’alaams dénonce cette
décision de la Colombie-Britannique, prise selon lui hativement et, surtout, en rupture avec les
engagements de la province envers la communauté. Le conseil de bande explique que la communauté
« is open to business, to development, and to LNG (including PNW) », mais que les conditions ne sont
pas en l'espéce réunies.” Le conseil de bande annonce par le fait méme son intention de porter
devant les tribunaux sa revendication concernant le titre ancestral sur I'lle de Lelu. Au moment de la
rédaction de ces lignes, le consortium mené par Petronas annongait finalement son intention de
retourner a la table de négociation avec les représentants de la communauté.

Cet exemple nous permet de souligner les dangers d’une approche qui s’inscrit dans une logique
essentiellement juridique et économique, qui néglige la volonté des autochtones de participer de
maniere active au processus décisionnel d’évaluation environnementale encadrant I'autorisation des
projets.

Ici, les Lax Kw’alaams ne s’opposent pas en soi au projet et souhaitent clairement en bénéficier, mais

39 Voir : http://www.cbc.ca/news/canada/british-columbia/lax-kw-alaams-band-reject-1b-Ing-deal-near-prince-rupert-
1.3072293

40 Cette autorisation est cependant conditionnelle a I'approbation de I’Agence canadienne d’évaluation environnementale
(ACEE), dont le rapport se fait toujours attendre en date du 30 ao(t 2015.

41 Lax Kw’alaams Band Council, Press Release, 13 mai 2015. Voir : http://laxkwalaams.ca/wp-content/uploads/2015/05/Lax-
Kwalaams-Press-Release-May-13-2015-2.pdf

35



http://www.cbc.ca/news/canada/british-columbia/lax-kw-alaams-band-reject-1b-lng-deal-near-prince-rupert-1.3072293
http://www.cbc.ca/news/canada/british-columbia/lax-kw-alaams-band-reject-1b-lng-deal-near-prince-rupert-1.3072293
http://laxkwalaams.ca/wp-content/uploads/2015/05/Lax-Kwalaams-Press-Release-May-13-2015-2.pdf
http://laxkwalaams.ca/wp-content/uploads/2015/05/Lax-Kwalaams-Press-Release-May-13-2015-2.pdf

ils exigent aussi de participer a la définition des critéres d’acceptabilité du projet et a I’évaluation du
projet @ la lumiére de ces critéres via un processus d’évaluation transparent.*? Peu importe sa validité
au regard du droit en vigueur, la consultation effectuée dans le cadre du processus d’évaluation
environnementale n’est pas légitime aux yeux de la communauté. Le projet ne satisfait donc pas aux
criteres d’acceptabilité sociale. Une approche qui tient compte de I'ensemble des aspects de la
participation autochtone aurait sans doute ici permis d’éviter, ou a tout le moins de limiter, le conflit.
Les ententes de partenariat économiques, bien qu’importantes, ne suffisent pas. Celles-ci doivent étre
négociées de maniére complémentaire au processus de consultation et d’évaluation
environnementale, afin de permettre une véritable participation des autochtones a I'ensemble du
processus et non seulement au partage des bénéfices liés a la mise en valeur des ressources.

L’Alberta

Alors que la Colombie-Britannique a développé un modele reposant sur une relation constante,
substantielle et multiforme avec les peuples autochtones, I'approche albertaine s’inscrit au contraire
dans une logique d’effacement et de laisser-faire. Il est a noter cependant que les politiques de
I’Alberta en matiére de relations avec les peuples autochtones font présentement I'objet d’une
importante révision a la suite de I'élection d’un gouvernement néo-démocrate au mois de mai 2015.
La présente analyse ne tient pas compte de ces possibles changements.

L'Alberta laisse aux promoteurs des projets le soin de développer des relations directes plus
substantielles avec les communautés autochtones, y compris au plan financier. Si I'Alberta reconnait
son obligation de consulter, elle délégue largement cette responsabilité aux promoteurs. La province
refuse également toute forme de compensation financiére ou de partage des revenus publics liés a
I’extraction des ressources naturelles. Elle encourage toutefois les promoteurs a négocier des ententes
partenariales de nature économique avec les communautés autochtones, y compris des ERA.

Cette approche est d’abord formalisée dans une politique adoptée en 2000 sous le gouvernement de
Ralph Klein (Strengthening Relationships: The Government of Alberta’s Aboriginal Policy Framework).
La politique reconnait le role du gouvernement albertain afin de favoriser le bien-étre des
communautés autochtones, mais favorise pour ce faire des mesures d’intégration a I'économie
provinciale via des initiatives privées et I'entrepreneuriat individuel. Le réle du gouvernement se situe
donc d’abord au niveau du soutien a de telles initiatives.

Cette approche minimaliste comporte certains avantages. Elle minimise notamment les attentes face a
I’Etat et a son role. Elle limite aussi les colts de la relation pour le trésor public puisqu’il n’y a pas de
programmes ou de politiques opérant sur une logique compensatoire. Plus important encore, cette
approche force les acteurs industriels a entrer en relation plus directe avec les communautés
autochtones afin de développer des relations stables, continues et surtout constructives. De cette
relation plus soutenue découlent également certains avantages pour les autochtones, notamment en

matiere d’employabilité et de participation a I'économie liée aux projets extractifs.

Le modeéle albertain comporte aussi certains désavantages cependant. S'il favorise de saines relations
entre l'industrie et les autochtones, ce modele ne favorise pas nécessairement le méme type de
relations entre ces derniers et I'Etat. Une approche minimaliste & la reconnaissance et a la mise en

42 Voir http://laxkwalaams.ca/wp-content/uploads/2015/05/Lax-Kwalaams-Press-Release-May-13-2015-2.pdf
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ceuvre des droits autochtones et des obligations qui en découlent tend a faire augmenter les risques
de conflits juridiques et politiques avec les peuples autochtones.”® Ajoutons que ce modeéle tend 3
valoriser une conception plus strictement économique de la mise en valeur du territoire et de la
participation autochtone a celle-ci.

Ce modele peut aussi contribuer a créer de grandes disparités d’une communauté a l'autre, ou méme
d’un individu a l'autre, sur le plan de I'impact du développement des hydrocarbures. Alors qu’une
communauté peut bénéficier d’une relation d’affaires avec un promoteur pour améliorer sa situation,
une autre ne bénéficiant pas d’une telle relation voit non seulement I'impact du développement
affecter sa qualité de vie et celle de I'environnement, mais elle n’en retire que tres peu d’avantages au
niveau économique.

Contexte

Il est important de situer cette approche dans son contexte. L’Alberta posséde la troisieme réserve de
pétrole brut en importance dans le monde, la majorité ve