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Ligne directe : (514) 598-3785

Le 27 septembre 1999

PAR TÉLÉCOPIEUR,

MESSAGER ET COURRIEL

Me Véronique Dubois

Secrétaire

RÉGIE DE L’ÉNERGIE
800, place Victoria

2e étage, bureau 255

MONTRÉAL (Québec)  H4Z 1A2

Objet :
Mesures incitatives, amélioration de la performance de SCGM


V/Dossier : R-3425-99


N/Dossier : 312.00031

Chère consoeur,

La présente fait suite à la décision D-99-121 invitant le distributeur Société en commandite Gaz Métropolitain (« SCGM ») et les intervenants dans la présente cause à faire part à la Régie de leurs commentaires sur le Document de référence produit en annexe de cette décision.

Vous trouverez donc, ci-après, les commentaires de SCGM sur les diverses sections du Document de référence.  En bref, les principales préoccupations de SCGM sont : la simplicité et l’efficacité du processus ainsi que la recherche d’un certain équilibre dans le poids relatif accordé aux parties en présence. 

Ce dernier point est essentiel.  SCGM, le distributeur directement affecté par quelque mécanisme incitatif que ce soit qui résultera de la présente instance, doit agréer à toute proposition qui pourrait découler du groupe de travail (phase 3) pour qu’on puisse parler d’entente.  Si les intervenants forment, ensemble, une des parties négociantes au P.E.N., SCGM constitue forcément l’autre partie, soit le distributeur proposant qui doit ultimement être d’accord à présenter une proposition donnée à la Régie pour que cette dernière l’entérine en vertu de l’article 49(4) de la Loi sur la Régie de l’énergie.  Nous croyons bien que cela devrait être l’intention derrière le Document de référence, mais ce n’est pas toujours évident et SCGM serait rassurée si cela était prévu explicitement.

Enfin, mentionnons au passage que la période allouée aux discussions de fond, c’est-à-dire la période maximale de trois (3) mois
 prévue pour les discussions du groupe de travail (phase 3), apparaît trop courte.  Pour s’en convaincre, on peut d’ailleurs comparer cette période à celle d’environ neuf (9) mois consacrée à établir le fonctionnement du P.E.N. (phase 2).  Nous croyons nécessaire que la Régie revoie cette portion du calendrier, si possible en écourtant la phase 2.  De plus, nous sommes d’avis qu’il serait inopportun d’imposer des échéanciers inflexibles quant à la phase 3 du processus.  L’essence même d’un P.E.N. est de permettre aux divers intéressés de se parler et de progresser ensemble vers des résultats concrets.  Évidemment, si après une période de moins de trois (3) mois, les participants constatent que les travaux ne déboucheront pas sur une entente quelconque, il n’y a pas lieu d’attendre inutilement l’expiration du délai pour passer à la phase suivante.  À l’inverse toutefois, si les travaux progressent bien, il serait dommage d’interrompre un processus fructueux en raison d’échéanciers préétablis.  Nous croyons que la durée des travaux de la phase 3 devrait être une question laissée à la discrétion des participants de cette phase tout comme les autres éléments relevant du fonctionnement interne du groupe de travail. 

SCGM croit, finalement, que l’adoption de lignes directrices est souhaitable dans la mesure où celles-ci sont facilement conciliables avec les objectifs d’un processus d’entente négociée, à savoir la flexibilité, l’efficacité, l’économie de temps et d’argent mais surtout la participation et l’implication des intervenants concernés dans un esprit de concertation avec le distributeur.

Commentaires sur le Document de référence

Introduction

Dans cette section, la Régie précise que les lignes directrices (section I du document de référence) et la liste de thèmes (section II du document de référence ) sont soumises à titre illustratif et qu’elles ne doivent pas être considérées comme limitatives.  Elle y mentionne qu’elle s’attend, en conséquence, à des commentaires ayant trait à la modification, la suppression ou l’ajout de sujets pertinents à l’établissement de lignes directrices ou de thèmes, dans le cadre du P.E.N.  La Régie invite aussi les participants à lui indiquer s’ils préfèrent fixer certaines règles de conduite entre eux lors de la phase 3.

À ce dernier égard, nous croyons qu’il est, effectivement, important que le distributeur et les intervenants possèdent une certaine latitude quant à la fixation des règles qui les régiront au cours de la phase 3.  Nous soumettons que les principaux intéressés, de par leur participation directe au groupe de travail, seront en position privilégiée pour juger de la pertinence d’adopter, de modifier ou de retrancher certaines règles de conduite en prenant soin, évidemment, de respecter l’esprit du processus que les décisions procédurales indiqueront.

SECTION I

PROPOSITION DE LIGNES DIRECTRICES

I - Objectifs du P.E.N.

Nous sommes d’accord avec la Régie que l’objectif premier du P.E.N. est de permettre au distributeur de soumettre à la Régie une proposition de mesures et mécanismes incitatifs qui aura rallié les intervenants au terme d’un processus rapide et flexible.  Nous croyons que les commentaires qui suivent sont de nature à favoriser l’atteinte de cet objectif.

II – Composition du groupe de travail et responsabilités des participants

D’entrée de jeu, un commentaire s’impose quant à la terminologie utilisée dans le Document de référence.   Le terme « intervenants » y est parfois utilisé accompagné du terme « distributeur », parfois seul.  Or, lorsqu’il est utilisé seul, c’est souvent à des endroits où le distributeur devrait aussi être logiquement visé, ce qui impliquerait plutôt l’utilisation du terme « participants ».  Des précisions à ce niveau seraient, selon nous, d’une grande utilité.

L’exemple qui suit, sur les modalités de représentation, illustre d’ailleurs notre propos.

Modalités de représentation 

Représentation du distributeur

Le Document de référence prévoit un maximum de deux (2) représentants par intervenant, dont un représentant principal reconnu au dossier, mais ne prévoit rien de spécifique quant au mode de représentation du distributeur.

Il serait d’ailleurs normal qu’il en soit ainsi dans le cas de SCGM puisqu’il est généralement d’usage qu’un proposant dans ce genre d’encadrement choisisse, selon les sujets traités, le nombre de représentants requis.  À titre d’exemple, il est normal de voir TCPL, dans le cadre de P.E.N. semblables, représentée par un nombre variant de quatre (4) à huit (8) personnes, selon les circonstances.  

Représentation par procureur

Le document de référence ne prévoit rien quant à la présence des procureurs des participants.

Selon SCGM, les avocats qui agissent comme procureurs des parties dans la présente instance ne devraient pas être admis aux tables de discussion.  Une telle restriction favoriserait des échanges moins formels et ce, dans un cadre probablement moins légaliste.  C’est d’ailleurs ce qui se fait aux tables de discussion de Union Gas et de TCPL.

Habilitation des membres

Le document de référence prévoit que les représentants principaux devront avoir été habilités, au préalable, à représenter et à engager leur organisation.  

Nous partageons la préoccupation de la Régie de s’assurer que les discussions soient utiles et tenues en présence des bonnes personnes.  Toutefois, s'il va de soi que les représentants doivent être dûment autorisés à « représenter », il faudra préciser ce que l’on entend par « être autorisé à engager » une organisation, notamment dans le cas d’une entreprise telle SCGM.

Nomination et rôle d’un modérateur/coordonnateur ou d’un président

Quant au choix d’un modérateur/coordonnateur ou d’un président, il s’agit d’une question qui restera à approfondir avec les intervenants dans le cadre des discussions qui se tiendront au cours de la série de rencontres techniques.  Si telle était la volonté du groupe, SCGM serait, bien sûr, prête à assumer ce rôle à l’instar de ce qui se fait déjà dans le groupe de travail sur le dégroupement des tarifs.

Selon les lignes directrices soumises, le rôle du modérateur/coordonnateur ou du président serait, entre autres, de s’assurer que tous les sujets identifiés par la Régie, dans la décision procédurale à venir ou encore par le groupe de travail, soient traités.  Tel quel, cette ligne directrice laisse présager beaucoup de lourdeur puisque la liste de sujets dressée par la Régie est déjà passablement exhaustive
. 

Un autre des rôles du modérateur/coordonnateur ou président serait d’assurer les communications avec la Régie.  Nous sommes d’avis que le groupe de travail devrait avoir droit de regard sur l’entièreté de la correspondance
 entre la Régie et ce dernier.

Participation des employés de la Régie

Le Document de référence prévoit que la participation ponctuelle des employés de la Régie au groupe de travail serait possible, sur demande des membres du groupe de travail.  Il est aussi prévu que le personnel ayant ainsi participé au groupe de travail pourrait, malgré tout, conseiller la Régie.

En premier lieu, et ce commentaire vaut pour d’autres sections du document, nous nous interrogeons à savoir ce qui constitue une demande valable du groupe de travail.   Vu ce qui a été dit précédemment, nous croyons qu’il devrait s’agir d’une demande conjointe du distributeur et d’une majorité d’intervenants.

Quant à la possibilité de consultation entre les régisseurs au dossier et les membres du personnel de la Régie ayant participé aux travaux, il importe de rappeler que la jurisprudence est constante à trouver contraire aux principes reconnus de droit administratif que des employés d’un organisme régulateur ayant participé à des discussions en rapportent le contenu aux décideurs hors de la présence des principaux intéressés
.

De plus, il faut noter que la Régie, dans la décision D-99-100, incluait les règles de confidentialité comme faisant partie des sujets qui pourraient être abordés par les intervenants dans le cadre de la phase 2.  Or, nous considérons que la confidentialité des échanges entre les participants est primordiale dans tout processus de négociation pouvant mener à une audience.  Conséquemment, afin d’éviter toute apparence de non-respect de cette nécessaire confidentialité, nous ne croyons pas opportune la participation des employés de la Régie aux travaux du groupe en phase 3.

Experts

À ce chapitre, le document de référence prévoit seulement la possibilité pour le groupe de travail de demander à la Régie de retenir les services d’experts pour l’assister.

Ici encore, nous croyons que certaines précisions s’imposent.

Qu’est-ce qui constitue une demande valable du groupe ?

Le fait de prévoir cette seule ligne directrice concernant l’embauche d’experts implique- t-il que la Régie écarte la possibilité pour les intervenants de retenir directement les services d’un ou de plusieurs experts ?  On pourrait comprendre une telle approche pour éviter que les réunions du groupe de travail ne deviennent une avant-première de débats d’experts qui seraient repris par la suite en audiences
, mais il nous apparaîtrait difficile d’empêcher chaque partie de se faire conseiller par un expert.

Évidemment, il s’entend qu’un expert qui aurait participé aux travaux à la demande du groupe de travail ne pourrait, par la suite, être retenu par un intervenant en particulier pour ce qui est des audiences. 

III et IV - Dépôt d’une proposition du distributeur et détermination d’un échéancier
La Régie a prévu le dépôt, par le distributeur, d’une ou de plusieurs propositions qui devront traiter de l’ensemble des sujets déterminés et être accompagnées d’un échéancier préliminaire.

D’abord, vu le lot de travail nécessaire pour ficeler convenablement une proposition
, jamais l’idée de présenter plusieurs propositions n’avait même été envisagée par SCGM.  Peut-être la Régie visait-t-elle, par-là, plusieurs mécanismes incitatifs « emboîtables » ?

La question fondamentale ne repose cependant pas sur le nombre de propositions à déposer mais bien sur la nécessité, tout court, de déposer une (ou des) nouvelle(s) proposition(s) avant d’amorcer les travaux du groupe de travail.

Selon nous, le but du P.E.N., et des étapes préliminaires déjà en cours, est justement d’en venir 1) à un consensus sur les sujets à aborder dans le cadre des travaux du groupe de travail et 2) à une proposition de SCGM pour un mécanisme incitatif issue de ces travaux.

L’essentiel des reproches formulés par les intervenants dans le cadre de l’audience tarifaire R-3397-98 portait justement sur l’absence de discussions préalables au dépôt de la proposition de SCGM.  À notre point de vue, il est préférable de débuter le plus rapidement possible les travaux en se donnant comme objectifs premiers de cerner les intérêts et buts de chacun et de cibler les pistes de solutions correspondantes.

Le dépôt d’une nouvelle proposition par le distributeur impliquerait qu’une partie importante de la réflexion sur les « sujets à traiter » aurait encore été faite sans consulter les intervenants.  Au surplus, comme certaines positions actuelles sont diamétralement opposées, il s’avèrerait pratiquement impossible de déposer quelque chose qui satisfasse tout le monde.  Cela constituerait, selon nous, un retour à la case départ.

La décision de voir le distributeur déposer ou non une proposition portant sur les sujets à traiter devrait être un des premiers sujets de discussion des participants au groupe de travail.  De la même manière, nous croyons que l’échéancier devrait être arrêté par les membres du groupe de travail, en tenant compte des intérêts qui se seront dégagés des discussions initiales.

En résumé, SCGM ne comptait certainement pas déposer de nouvelle proposition avant d’avoir amorcé les échanges.

V – Modalités de fonctionnement interne du groupe de travail

De façon générale, la procédure prévue dans cette section apparaît lourde et nous croyons que les participants à la phase 3 seront bien placés pour, dès le départ, trouver des modalités de fonctionnement qui allègeront le déroulement des travaux du groupe. 

Néanmoins, il y aurait lieu d’apporter un certain nombre de précisions aux lignes directrices suggérées dans le Document de référence.  Par exemple, il est prévu que « les membres du groupe de travail devront s’assurer que tous les sujets identifiés par la Régie dans ses décisions procédurales sont traités ».  Quel est le niveau de traitement escompté par la Régie ?

Il y est aussi prévu que « [S]i les membres du groupe de travail le jugent utile, les comptes-rendus pourront être annexés au rapport final du groupe ».  Comment le groupe en déciderait-il ?  Comment réconcilie-t-on l’existence et l’utilisation de comptes-rendus avec la nécessité que les échanges au groupe de travail soient confidentiels ?  Nous croyons que ces comptes-rendus ne devraient pas être annexés au rapport final.

Validation d’une proposition présentée à la Régie

À l’instar de ce qui se fait dans les autres juridictions, nous considérons que le statut de proposant de SCGM et surtout, par la suite, « d’opérateur » du mécanisme incitatif, implique impérativement la reconnaissance dans les lignes directrices que deux (2) parties sont en présence dans le cadre du P.E.N. en cours : SCGM et les intervenants
 par le biais de leurs représentants principaux respectifs.

La reconnaissance explicite de cette réalité est fondamentale puisque l’atteinte d’un consensus valable, ici vraisemblablement exprimé par un ou des votes sur proposition du distributeur, constitue l’essence même du P.E.N en cours.

VI –Opinion dissidente

La lecture des lignes directrices soumises concernant la possibilité pour un participant d’émettre une dissidence et sur les conséquences pour les membres de la signature du rapport final du groupe de travail, fait craindre un processus incitant les participants à la dissidence, si ce n’est que pour préserver leur droit d’être entendu individuellement.  Sinon, comment le groupe majoritaire serait-il représenté ?  Nous croyons préférable de reconnaître à tous le droit d’être ultimement entendu par la Régie en audiences, la Régie devant juger de l’utilité de l’intervention lors de l’octroi des frais (le refus de la totalité ou d’une partie des frais étant la sanction à la redondance et à l’inutilité) et non, par exemple, lors d’une détermination préalable qu’une dissidence donnée est ou n’est pas « raisonnable et bien fondée ».

 VII – Modalités et contexte d’intervention de la Régie

Il est prévu que la Régie peut intervenir, sur demande du groupe, pour éclaircir un point ou trancher un différend qui entrave la continuité des travaux.  Encore une fois, le document ne précise pas ce qui constitue une demande valable du groupe.  Nous croyons qu’un certain assentiment du groupe devrait être nécessaire avant de pouvoir faire appel à la Régie.

Nous considérons que les limites dans lesquelles la Régie peut intervenir dans les travaux du groupe doivent être claires et comprises de tous. 

VIII – Conditions d’acceptation de l’entente

De manière générale, nous sommes d’accords avec les conditions d’acceptation de l’entente écrite prévues au Document de référence.

Nous croyons, toutefois, qu’il est primordial que les conditions d’acceptation de l’entente issue du P.E.N. soient clairement établies et ce, avant d’entamer les travaux du groupe de travail.  À cet effet, SCGM croit que la présence du terme « notamment » dans le paragraphe introduisant les conditions d’acceptation est inopportune.

Dès la décision D-99-100, la Régie indiquait que l’acceptation par elle des conclusions et des résultats du P.E.N. faisait partie de la liste de sujets sur lesquels elle s’attend à recevoir des commentaires dans le cadre de la phase 2.

Cet aspect des lignes directrices revêt une grande importance et nécessite, en conséquence, des précisions.  Il est effectivement fort légitime de se demander dans quelle mesure le distributeur et les intervenants peuvent être réconfortés que la Régie acceptera tout résultat ou conclusion
 issu du P.E.N.

Contenu de l’entente

Toutefois, en ce qui a trait au rapport final, nous comprenons que par « tableau présentant le résultat du ou des votes » la Régie s’attend à une catégorisation : accord unanime - accord non opposé – accord opposé – absence d’accord.  Nous nous questionnons sur la plus-value de ce tableau et sur le poids que la Régie lui accordera.

Selon nous, l’interprétation hors contexte de ce genre de résultat ne peut être considérée comme probante et à cet effet, nous considérons que seule l’atteinte ou non d’un consensus devrait être rapportée puisqu’il est, de toute façon, prévu que les opinions dissidentes (le cas échéant) seront parties intégrantes du rapport final.

Modification de l’entente

Quant aux conditions de modifications de l’entente, SCGM est d’accord avec le fait que si la Régie considère ne pas pouvoir approuver l’entente dans sa totalité, elle avise les membres du groupe afin de résoudre l’impasse et qu’en l’absence de consensus sur une nouvelle avenue, la Régie convoque une audience.

IX – Conséquences pour les membres de la signature du rapport final

Nous jugeons que cette section est imprécise et, compte tenu de l’importance de celle-ci, SCGM croit nécessaire que des éclaircissements soient apportés.  Plus particulièrement, lorsqu’il est indiqué que le groupe de travail pourra répondre aux arguments d’un membre dissident, nous comprenons que chaque membre du groupe aurait l’opportunité de répondre à cette dissidence, le tout afin de respecter le droit de tous d’être entendu.

X – Audience relative au P.E.N.

De façon générale, nous sommes d’accord avec les conditions justifiant la tenue d’une audience, cependant rien n’est prévu quant au positionnement du distributeur.

Compte tenu du statut de proposant de SCGM et de ce qui a été dit précédemment, l’absence d’accord du distributeur devra impérativement faire partie des conditions énumérées comme justifiant la tenue d’une audience.

Une dernière petite précision est requise lorsque l’on parle de « préoccupations exprimées au sujet de l’entente ».  Doit-on comprendre qu’il s’agit des préoccupations de la Régie en vertu de la section « Modification d’une 
entente » ?

XI – Rapports thématiques et d’avancement des discussions

La Régie pourra demander au président ou au modérateur/coordonnateur des rapports d’avancement des travaux.  Selon les lignes directrices actuellement proposées, ces rapports ne seraient pas soumis à l’approbation du groupe de travail.  Bien que ces rapports ne lient pas les membres et ne pourront être utilisés à des fins décisionnelles, nous considérons que le groupe doit, au préalable, avaliser toute communication entre le président ou modérateur/coordonnateur et la Régie.  Il s’agit, comme nous l’avons mentionné préalablement, de préserver le principe de la confidentialité des échanges au sein du groupe de travail. 

SECTION II

PROPOSITION D’UNE LISTE DE THÈMES

Bien que nous reconnaissions que les sujets énumérés dans cette section sont pertinents dans le cadre de l’adoption d’un mécanisme incitatif à la performance, nous considérons que le fait d’adopter, par décision procédurale, cette liste et surtout de prévoir par la suite que tous les sujets y prévus seront «traités» dans le cadre des discussions du groupe de travail cadre mal avec les objectifs d’un P.E.N.  La latitude laissée au groupe est un des éléments essentiels au P.E.N.  Elle doit être suffisamment grande autant quant au contenu de l’entente que quant au déroulement des discussions pour générer le climat le plus favorable à l’atteinte d’une solution satisfaisante pour toutes les parties.

Nous croyons fermement que l’équilibre naturel créé par les différents intérêts en présence fera en sorte que tous les sujets pertinents aux yeux des membres seront abordés et ce, de façon adéquate.  Ces sujets se dégageront inévitablement des préoccupations établies dans le cadre d’un processus de négociation basé sur les intérêts de chacun (phase 3).

Au surplus, nous considérons que le fait de considérer exhaustive la liste de thèmes adoptée est particulièrement contre-indiqué dans ce genre de processus puisqu’il est impossible, à ce stade-ci, d’imaginer tous les sujets qui s’avèreront pertinents dans le cadre des discussions à venir.

C’est dans cette optique que nous recommandons que la liste des thèmes à aborder garde un caractère illustratif et ne soit pas considérée comme limitative.

Si la Régie décidait, malgré nos commentaires à l’effet contraire, de conserver l’obligation pour les parties de traiter de tous les sujets arrêtés, des précisions seraient nécessaires sur le degré de traitement escompté par cette dernière.  Par exemple, le fait d’en venir à un consensus au sein du groupe sur la non-pertinence de discussions approfondies sur une des méthodes incitatives serait-il considéré comme un traitement suffisant aux yeux de la Régie ?

En dernier lieu, nous souhaitons souligner que le thème 7 de la liste, 
« Approches et paramètres pour prendre en considération le développement durable », contrairement aux autres thèmes prévus, est d’une portée très large et laisse, d’ores et déjà, entrevoir de lourds débats relativement à la portée de ce concept
 en matière de mécanisme incitatif.  Ainsi, nous considérons 


souhaitable, notamment pour l’efficacité du processus, que des thèmes plus concrets soient prévus dans la liste tels que la compatibilité du mécanisme incitatif avec l’efficacité énergétique.

Veuillez agréer, chère consoeur, l’expression de nos sentiments les meilleurs.

J.B. Allard

Avocat

JBA/ab

c.c. :
Me Yves Corriveau, ROEÉ


Monsieur Phi P. Dang, TQM


Monsieur Jean-Pierre Drapeau, GRAME/UDD


Me F. Jean Morel, Hydro-Québec


Me Pierre Paquet, Gazifère inc.


Me Benoît Pépin, OC


Me Guy Sarault, ACIG


Me Hélène Sicard, ARC/FACEF


Me Claude Tardif, CERQ


MePierre Tourigny, RNCREQ

�	Page 7 de la décision D-99-100.


�	Nous reviendrons plus à fond sur cet aspect dans le cadre de nos commentaires sur la section II du Document de référence. 


�	Non seulement sur les rapports et comptes-rendus mais sur tout document de travail pouvant servir aux discussions du groupe.


�	Kane c. U.B.C. [1980] 1 R.S.C. 1105; Chevrefils c. Collège des médecins, [1974] C.A. 309; Barreau du Québec c. Germain, [1972] C.A. 1; Knapman c. Board of Health for Saltfleet Township, [1954] 3 D.L.R. 760.


�	Les débats d’experts, dans un tel contexte, apparaissent souvent stériles du fait que chaque expert apporte avec lui un « bagage » de témoignages dans plusieurs juridictions, lesquels témoignages vont tous dans le même sens ou défendent la même position.  Les possibilités de compromis, évidemment requise pour le succès d’un P.E.N., sont donc quasi inexistantes 


�	Qui, d’après ce que nous en comprenons, devrait traiter de tous les sujets déterminés par décision procédurale à l’issue de la phase 2.


�	D’ailleurs, la Régie reconnaît déjà cette réalité en octroyant d’une part, le statut de demanderesse à SCGM et d’autre part, celui d’intéressés (maintenant d’intervenants) au reste des participants au P.E.N.  Voir notamment la décision D-99-121.


�	Il s’entend que nous présumons d’un cas où le résultat (ou conclusion) issu du P.E.N. respecterait les « conditions d’acceptation de l’entente » prévues à la section VIII du document de référence.


�	Surtout compte tenu du fait que les préoccupations sociales, environnementales et économiques à promouvoir n’ont pas encore été définies par le gouvernement, tel que le prévoit la Loi.





