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1. La demande du distributeur

Le 13 août 2003, Hydro-Québec a déposé sa demande relative à la détermination du coût du service du distributeur et à la modification des tarifs d’électricité (phase 2). Cette demande revendique également un ajustement provisoire des tarifs de 3% à compter du 1er octobre 2003.

La conclusion pertinente de la demande se lit comme suit : 


« MODIFIER, par une décision provisoire à être rendue le ou avant le 12 septembre 2003, l’ensemble des tarifs du Distributeur, sauf les tarifs en temps réel (LR et MR), en y appliquant une hausse tarifaire uniforme de 3% et CONFIRMER lesdits tarifs dans la décision finale en phase 2 ;»

Relativement à cette conclusion de sa demande, Hydro-Québec soutient qu’elle est justifiée par les paragraphes 13 à 20 de sa demande :

«13.
Par la présente, le Distributeur modifie la stratégie tarifaire annoncée en phase 1, selon laquelle les premières modifications tarifaires n’interviendraient qu’à partir du 1er mai 2004, et propose de modifier ses tarifs dès le 1er octobre 2003;


14.
Le Distributeur n’entend pas procéder à un quelconque exercice de facturation rétroactive.  En contrepartie, compte tenu de son important déficit, il est justifié de procéder aux premières modifications tarifaires en 2003;


15.
En conséquence, Hydro-Québec Distribution s’adresse à la Régie afin de faire modifier l’ensemble de ses tarifs, sauf les tarifs en temps réel (LR et MR), par le biais d’une hausse uniforme de 3% applicable à compter du 1er octobre 2003;


16.
Le Distributeur demande une décision provisoire afin de permettre à la Régie, conformément aux exigences de la Loi, de procéder à l’analyse du revenu requis 2003 du Distributeur et reconnaître le déficit appréhendé;


17.
Le processus tarifaire dans lequel le Distributeur est engagé en la présente instance ne permettra pas d’obtenir une décision finale en temps opportun pour l’application de nouveaux tarifs dès le 1er octobre 2003, une décision provisoire pour l’obtention de nouveaux tarifs est donc nécessaire afin d’éviter un exercice de facturation rétroactive au terme de la présente audience;


18.
En vertu de la Loi, le Distributeur est en droit d’appliquer des tarifs permettant de générer les revenus requis pour la prestation du service de distribution d’électricité;


19.
La hausse demandée est, à sa face même (prima facie), justifiée et raisonnable puisqu’elle ne permettra pas au Distributeur d’atteindre son revenu requis pour l’année 2003;


20.
En effet, le dossier tarifaire démontre un déficit de 424,9 M$ pour 2003.  Or, l’application d’une hausse uniforme de 3% à partir du 1er octobre 2003 générera des revenus additionnels de 64,9 M$.  Ainsi, malgré cette hausse de tarifs, le Distributeur affichera toujours un important déficit de l’ordre de 360,0 M$ en 2003; »

Ainsi, Hydro-Québec invoque deux motifs pour justifier sa demande provisoire : 

1- Son important déficit

2- La longueur des audiences

2. Un système prospectif d’approbation des tarifs en vertu de la loi

Un tarif ne s’applique en principe que pour l’avenir :

« Le système d’approbation des tarifs en vigueur à la Régie et, de façon générale, qualifié de positif donc de nature «prospective».  En effet, c’est la Régie qui fixe les tarifs et impose les conditions de transport et de distribution.

« 48. Sur demande d’une personne intéressée ou de sa propre initiative, la Régie fixe ou modifie les tarifs et les conditions auxquels l’électricité est transportée par le transporteur d’électricité ou distribuée par le distributeur d’électricité ou ceux auxquels le gaz naturel est fourni, transporté ou livré par un distributeur de gaz naturel ou emmagasiné.  Elle peut notamment demander au transporteur d’électricité, au distributeur d’électricité ainsi qu’à un distributeur de gaz naturel de lui soumettre une proposition de modification.
Une demande est accompagnée des documents et des frais prévus par règlement.»
En conséquence, selon le jugement de la Cour suprême dans Bell Canada c. CRTC, la Régie ne pourrait pas rendre «des ordonnances applicables à des périodes antérieures à la décision finale.»  (notes en bas de page omises) 





(Jugement D-2000-222, p. 15)

Cependant, la Régie, dans sa décision D-2000-102 relative au transport, indiquait ce qui suit :

« Dans le cas présent, il ne semble pas y avoir de clients du service de transport autres qu’Hydro-Québec et donc pas de préjudice allégué, d’autant plus qu’il y a gel des tarifs finaux.  La Régie estime donc disposer d’une certaine marge de manœuvre pour émettre une décision avec effet rétroactif. »

3. Contexte

· Gel tarifaire

Le décret 829-2001, 27 juin 2001, (2001) 133 G.O. II, 5223, fait référence au fait qu’Hydro-Québec doit prendre l’engagement ferme de prolonger le gel en vigueur des tarifs jusqu’au 30 avril 2004.

Le 16 juillet 2001, le ministre des Ressources naturelles faisait une déclaration à l’effet qu’il y aurait un gel tarifaire pour toutes les clientèles. Les consommateurs se sont gouvernés en conséquences. On peut en avoir un exemple lors du témoignage du représentant des Serres du St-Laurent inc.dans la cause R-3471-2001 sur le tarif BT :


« 
Q.
Mais d’un autre côté, avec la création de la Régie, je pense que vous étiez quand même au courant que les tarifs étaient sujets à l’approbation de la Régie, à une décision d’un tiers arbitre?


R.
Ah, définitivement, mais on avait, on était au courant de, l’été dernier, on a été un petit peu inquiétés.  Mais le seize (16) ou le dix-sept (17) juillet dernier, il y a eu une déclaration du ministre des Ressources naturelles, qui a dit qu’il y avait un gel tarifaire pour toutes les clientèles, sans distinction.



Moi, dans ma vie, j’ai été, avant de, dans ma vie antérieure, avant d’être Serres du St-Laurent, j’ai été quinze ans fonctionnaire au gouvernement du Québec, j’ai passé ministre des Finances, Conseil du trésor, Conseil exécutif, Régie de l’Assurance-automobile, alouette, en aucune circonstance je n’ai vu un organisme gouvernemental, je n’ai vu un de mes supérieurs penser qu’il pouvait aller à l’encontre d’une déclaration ministérielle faite publiquement puis aussi claire que ça, écrite noir sur blanc dans un communiqué de presse du ministre.  Alors pour nous, le gel tarifaire jusqu’au mois de mai deux mille quatre (2004), c’était quelque chose d’acquis. 


Q.
Et comme vous avez précisé, dans votre entendement, c’est à l’égard de tous les tarifs, c’est ça?


R.
De toutes les clientèles...


Q.
De toutes les clientèles?


R.
... ce n’était même pas de tous les tarifs, de toutes les clientèles.


Q.
Parfait.


R.
Alors c’était au-delà de tout, il n’y avait pas un Québécois qui pouvait s’attendre à avoir une augmentation de tarif d’électricité avant le premier (1er) avril deux mille quatre (2004). »



(Dossier R-3471-2001, notes sténographique contre-interrogatoire du 27 mars 2002, pp. 75-76)

Cependant, il n’y a pas chez Hydro-Québec une résolution adoptant le gel tarifaire outre la résolution approuvant le Plan stratégique :


«
M. MICHEL BASTIEN :


R.
À ma connaissance, il n’y a pas eu de résolution spécifique au gel tarifaire, il y a eu une résolution qui approuvait le plan stratégique de l’entreprise, qui a été déposé au gouvernement du Québec conformément à la Loi et au décret relatif à la périodicité et à la teneur d’un plan stratégique.  Et donc c’est à travers l’approbation du plan tégique que le concept de gel tarifaire a été endossé par le conseil d’administration.


Q.
Donc, pour qu’on se comprenne bien, il serait exact de dire qu’il n’existe pas de résolution spécifique quatre (2001-2004), il n’y a qu’une résolution approuvant le plan stratégique?


R.
C’est exact. »




(dossier R-3471-2001, notes sténographiques contre-interrogatoire du 25 mars 2003, p. 53)

· Plan stratégique :

Il s’agit d’un document public adopté par Hydro-Québec et ayant reçu l’approbation du gouvernement depuis le 1er novembre 2001 (article 21.3 de la Loi sur Hydro-Québec L.R.Q. c. H-5).

La pièce HQD-2, Document 5, produite lors de la Phase 1 du présent dossier, reproduit le Plan stratégique 2002-2006 et, quant à Hydro-Québec Distribution, on peut y lire : 

« Orientation 2

Améliorer la rentabilité de la division

Pour améliorer sa rentabilité et son efficience, Hydro-Québec Distribution entend exercer un contrôle serré de ses coûts, poursuivre le développement de ses marchés les plus rentables, améliorer la gestion de la demande et l’efficacité énergétique au Québec et demander une hausse des tarifs en 2004, en 2005 et en 2006, tout en évitant un choc tarifaire à ses clients. (p. 9)

(...)

Stratégie 2.3

À partir de 2004, hausser les tarifs tout en évitant les chocs tarifaires

Les tarifs de 1998 ont été maintenus comme Hydro-Québec s’y était engagée.  La clientèle québécoise a ainsi pu continuer à profiter de bas tarifs dans un contexte de croissance marquée des prix des combustibles. 

À la demande du gouvernement du Québec, Hydro-Québec Distribution prolongera la gel de ses tarifs jusqu’en avril 2004.  Durant cette période, des efforts seront déployés afin de consolider les acquis en matière de qualité du service. 

Par la suite, tout en maintenant l’interfinancement des tarifs comme le prévoit la Loi modifiant la Loi sur la Régie de l’énergie, Hydro-Québec Distribution devra faire approuver des hausses tarifaires par la Régie de l’énergie.  La division vise à augmenter ses tarifs de façon à obtenir un rendement normal dans un contexte réglementé, tout en évitant un choc tarifaire comme celui que les clients des distributeurs de la Californie et de l’Ontario ont subi en 2001.  Les hausses tarifaires serviront à améliorer la rentabilité de la division, à financer les investissements nécessaires pour rehausser la qualité de ses services et à assurer l’approvisionnement électrique requis pour répondre à la croissance des besoins québécois.  C’est pourquoi différents projets et activités exerçant des pressions à la hausse sur les coûts feront l’objet d’un examen particulier par la Régie, par exemple, l’enfouissement du réseau, l’adoption de nouveaux systèmes d’information commerciale et l’efficacité énergétique.

Hydro-Québec Distribution entend proposer des hausses de tarifs en évitant des chocs tarifaires à la clientèle.  Les prix de l’électricité au Québec seront beaucoup plus stables à long terme que ceux plus volatils des autres sources d’énergie.  À titre indicatif, des hausses tarifaires alignées sur la croissance des prix à la consommation (IPC) à partir de 2004 sont reflétées dans la section Perspectives financières. »










(pp. 53- 54)

Dans la présentation faite par M. Michel Bastien, directeur affaires réglementaires et tarifaires d’Hydro-Québec  Distribution, dans le dossier R-3492-2002, Phase I, à la pièce HQD-12, Document 1.2, on pouvait lire ce qui suit à la page 4 :

        «

	Année témoin et année tarifaire


 FORMCHECKBOX 
 Coïncidence de l’année témoin projetée avec l’année tarifaire


 FORMCHECKBOX 
 Proposition d’une année tarifaire débutant le 1er avril afin de :


▪ éviter aux abonnés une hausse tarifaire en période de chauffage (décembre à mars)


▪ 
respecter la période d’hiver définie au règlement tarifaire


▪ 
permettre l’appariement de l’année tarifaire avec les cycles financiers du Distributeur sur une base trimestrielle


▪
alléger les lourdeurs réglementaires dans le traitement simultané des causes du Transporteur et du Distributeur


 FORMCHECKBOX 
 Respect du gel tarifaire jusqu’au 30 avril 2004













»







(nos soulignés)









· Séparation du pouvoir législatif de la juridiction de la Régie pour fixer les tarifs 

La Régie est un organisme indépendant et impartial qui assure la conciliation entre l’intérêt public, la protection des consommateurs et un traitement équitable du transporteur d’électricité et du distributeur. Elle n’est pas un «rubber stamp» du gouvernement, du ministre de l’énergie ou d’Hydro-Québec qui décide un jour qu’il y a un gel tarifaire jusqu’au 1er mai 2004, et le lendemain, décide d’effacer cet engagement comme si on n’avait jamais pris cet engagement. L’article 22.0.1 de la Loi sur Hydro-Québec stipule que les tarifs et conditions auxquels l’énergie est distribuée sont fixés par la Régie. La seule contrainte prévue à la Loi en ce qui concerne les tarifs se retrouve à l’article 24 de la Loi sur Hydro-Québec :


« 24. La Société doit maintenir ses tarifs d’énergie à un niveau suffisant pour défrayer au moins :


1o tous les frais d’exploitation;


2o l’intérêt sur sa dette;


3o l’amortissement de ses immobilisations sur une période maximum de cinquante ans. »

Il n’y a aucune preuve de Hydro-Québec Distribution que sans l’augmentation provisoire de 3%, l’article 24 ne serait pas respecté. La Régie doit respecter ce qu’elle a dit et fait. En effet, dans sa décision D-2003-93 qu’elle a rendu relativement à la phase 1, la Régie indique que sa décision doit servir comme fondement à la préparation de la phase 2 concernant l’établissement des tarifs qui s’appliqueront à compter du 1er mai 2004, laquelle décision est basée sur un gel tarifaire jusqu’au 1er mai 2004.

Depuis 5 ans, dans tous les dossiers d’électricité, elle s’est toujours gouvernée en fonction d’un gel tarifaire et elle a imposé dans tous les dossiers électriques plusieurs décisions procédurales fort contraignantes pour les parties afin de maintenir l’agenda réglementaire qui était basé sur la prémisse incontournable qu’il y avait un gel tarifaire jusqu’au 1er mai 2004. La seule nuance en ce domaine se retrouve à la décision D‑2002-115 :


« (...) La Régie rappelle que depuis mai 1998, le gouvernement du Québec ne peut ni fixer ni modifier les tarifs d’Hydro-Québec.  Seule la Régie a la compétence nécessaire pour ce faire en vertu des articles 31 et 48 de la Loi.


Par ailleurs, la Régie rappelle que c’est le gouvernement, en tant qu’actionnaire d’Hydro-Québec, qui demandait à Hydro-Québec «Que le Plan stratégique portant sur les années 2002-2006 contienne l’engagement ferme de la Société de prolonger le gel en vigueur des tarifs d’Hydro-Québec jusqu’au 30 avril 2004», ce à quoi s’est engagé Hydro-Québec.  Or, la Régie n’est pas liée par ce décret, qui était une demande de l’actionnaire à son assujetti, Hydro-Québec.  Dans l’exercice de sa compétence, la Régie n’a donc pas d’obligation légale de s’en tenir à l’engagement d’Hydro-Québec relatif au gel des tarifs.» 
(notes en bas de page omises)





(Jugement D-2002-115, p. 34)

Dans la même veine, ce n’est pas parce que le gouvernement libère Hydro-Québec de son engagement que la Régie est liée par ce nouveau décret de l’actionnaire à son assujetti. Il faut qu’on arrête de joué au fou devant la Régie. La protection des consommateurs en dépend.

Nous soumettons qu’un contrat judiciaire s’est conclu entre les intervenants, Hydro-Québec et la Régie et on ne peut, sauf circonstances exceptionnelles et incontournables, venir le modifier.

4. La fin de non-recevoir à l’encontre de la demande provisoire d’Hydro-Québec

Hydro-Québec a fait son lit en toute connaissance de cause et a délibérément choisi de ne pas demander de hausse tarifaire dans la phase 1 du présent dossier avant le 1er mai 2004. Le comportement d’Hydro-Québec équivaut à une renonciation tacite à demander une hausse avant cette date. La bonne foi étant le fondement même du contrat d'achat d’électricité entre le consommateur et Hydro-Québec, le consommateur est justifié de croire  qu’il n’y aura pas de hausse de tarif avant le 1er mai 2004.

Le Code civil du Québec prévoit que la bonne foi doit gouverner la conduite des parties.

Les articles 6 et 1375 du CCQ se lisent :


«Art. 6.  Toute personne est tenue d’exercer ses droits civils selon les exigences de la bonne foi.  »

« 1375. La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la naissance de l’obligation qu’à celui de son exécution ou de son extinction. »

La bonne foi est l’équivalent juridique de la bonne volonté morale, elle est intimement liée à l’application de l’équité et elle constitue une notion servant à relier les principes juridiques aux notions fondamentales de justice. Être de bonne foi, c’est avoir un comportement honnête.  Être de bonne foi, c’est avoir un comportement loyal.  

La négation pure et simple de l’engagement ferme pris par Hydro-Québec qu’il n’y aura pas d’augmentation de tarif avant le 1er mai 2004 ne correspond pas aux normes et standards objectifs de la conduite d’une personne raisonnable.  En ce sens, le comportement d’Hydro-Québec à l’égard des consommateurs d’électricité, n’est pas conforme aux exigences de la bonne foi et de l’équité. L'intention d’Hydro-Québec n’est pas pertinente puisque, en vertu du CCQ, il n’est pas nécessaire de démontrer qu’une partie est de mauvaise foi mais seulement que sa conduite était exempte de bonne foi objective.

D’ailleurs la Régie a reconnu qu’il existait un agenda réglementaire (contrat judiciaire), entre autre, dans sa décision D-2000-102 :

« S’il n’y a pas d’urgence alléguée ni prouvée, il y a toutefois un calendrier réglementaire global qui, dans un premier temps, prévoit des tarifs qui entreront en vigueur le 1er janvier 2001261 et, par la suite, des tarifs de fourniture d’électricité qui devront prendre effet après la période de gel tarifaire en cours.  Pour que des tarifs de fourniture entrent en vigueur en 2002, il faut prévoir le déroulement d’une cause tarifaire préalable de fourniture et une décision sur les tarifs de transport qui seront un intrant majeur de cet éventuel tarif de fourniture. 


_________________________________

261 
Décision D-99-l20, 16 juillet 1999, page 24. »




(nos soulignés)

La Cour d’appel a reconnu une fin de non recevoir à l’encontre d’une partie qui modifiait sa conduite judiciaire dans l’affaire Arthur c. Williams  C.A. 23-09-02 REJB 2002-34225 et 34226 (demande de pourvoi à la Cour Suprême refusée) :

« 63. Dans ce contexte, l'exception que constitue la fin de non-recevoir existe, de manière autonome et à titre de grand principe de droit, dans le droit civil du Québec. Notamment, les articles 6, 7, 1375, 2163 et 1457 - en regard de la faute civile - intègrent, de manière formelle ou implicite, cette exception qui se rattache, conceptuellement, à l'expression de la volonté et à la manifestation de la bonne foi. 

64.  À titre d'exemple, dans Fiducie italienne c. Folini, la Cour opposa une fin de non-recevoir fondée sur l'article 7 C.c.Q. à l'une des parties qui invoquait la nullité d'un acte de cautionnement en défense à un recours hypothécaire. Le juge Rochon, s'exprimant au nom de la Cour, écrit à la page 207:

Tassone a laissé croire à la F.C.I. à la validité de l'acte de cautionnement et de la sûreté hypothécaire consentis. Cette conduite répétitive, délibérée et constante de Tassone constitue une fin de non-recevoir à son plaidoyer de nullité.

L'existence des fins de non-recevoir dans notre droit est incontestable. La Cour suprême l'affirme sans équivoque dans l'arrêt Banque Nationale c. Soucisse et al. Ce moyen peut être soulevé tant à l'encontre d'une demande que d'une défense. Il permet de rejeter un droit d'action ou un moyen de défense de façon préalable sans aborder le fond de l'affaire. Il prend assise notamment sur la conduite fautive d'une partie...

65. Par ailleurs, l'existence d'une faute attribuable à celui à qui on oppose une fin de non-recevoir n'est pas nécessaire. Comme le souligne le juge Chamberland dans Alliance des professeures et professeurs de Montréal (C.E.Q.) c. Morin :

Le comportement fautif de la partie contre qui la fin de non-recevoir est invoquée est l'un des fondements juridiques de ce moyen de défense, mais ce n'est pas le seul. Les faits et gestes d'une partie, même en l'absence de faute de sa part, peuvent constituer une fin de non-recevoir (Banque Nationale du Canada c. Soucisse [1981] 2 R.C.S. 339, p. 362).

66. Dans Québec (P.G.) c. Tribunal d'arbitrage de la fonction publique on a opposé une fin de non-recevoir à un grief déposé par une association accréditée en 1997 à l'encontre d'une politique administrative adoptée en 1986 concernant la modification des tâches des secrétaires de juges. Pendant la période de dix ans suivant l'adoption de cette politique administrative, le Syndicat ne l'avait pas contestée bien qu'il eût fait d'autres revendications auprès du gouvernement. Le juge de la Cour supérieure écrit aux paragraphes 30-31:

(...) le tribunal est d'avis que ce comportement est suffisant pour faire naître la fin de non-recevoir, d'une part à cause de la longueur de la période de référence, soit d'au moins 1986 à 1997 et, d'autre part, par le comportement du Syndicat, tant par son inaction à déposer un grief que par son action à revendiquer autre chose et enfin en permettant qu'une situation de fait s'impose de façon importante.

 Il ne s'agit pas ici d'introduire au débat la notion de prescription pour déposer un grief qui est une question de droit strict, mais plutôt d'en faire une question de délai raisonnable pour faire valoir son droit et, par conséquent, en faire une question de discrétion judiciaire qui relève du pouvoir de surveillance et de contrôle de cette Cour.

67. Parmi les faits et gestes de la PSBGM qui - sans égard à la commission d'une faute - peuvent constituer une fin de non-recevoir soulignons la réouverture du contrat judiciaire intervenu entre les parties. 

68. Dans Droit de la famille - 871, le juge Monet écrit:

Le lien juridique d'instance est celui des parties. L'instruction est conduite par les parties. Les moyens de fait et de droit sont avancés par les parties. C'est sur les prétentions respectives des parties que le juge du procès doit statuer. 
69. Dans Latouche c. Raymond Chabot Fafard Gagnon Inc., le juge LeBel, s'exprimant alors pour la Cour, écrit:

Page 8: 

Dans la mesure où la cause était considérée comme en état, bien que le système de mise en état prévu par les règles de pratique de la Cour supérieure laisse place à une certaine flexibilité que réserve notamment la règle 17, il demeure que le certificat d'état et la déclaration que la cause est prête constituent une forme de contrat judiciaire entre les parties. On ne saurait y déroger sans raison sérieuse. 

Page10: 

Ainsi qu'on l'a rappelé plus haut, le système de mise en état aménagé par les règles de pratique de la Cour supérieure n'est pas d'une rigidité inexorable. Au contraire, il laisse place à beaucoup de souplesse et à l'usage approprié d'une large discrétion judiciaire. Dans ce cadre, cependant, la partie conserve une responsabilité importante tant à l'égard du tribunal que de son adversaire, une fois les dispositions relatives à la mise en état définies par le tribunal ou convenues avec les parties. Si l'on entend faire appel au pouvoir discrétionnaire de la cour supérieure pour corriger un retard ou modifier les mesures prises pour la mise en état, il faut à tout le moins offrir des motifs valables et justifier de sa diligence, ce qui a fait défaut dans le présent dossier.

70. Dans Palagesco Inc c. Groupe Lincora Inc., le juge Rochon, alors à la Cour supérieure, conclura qu'en signant la déclaration de mise au rôle d'audience, la partie défenderesse s'engageait à entreprendre l'audition de l'affaire dans les paramètres de son attestation assermentée. Il écrit à la page 9:

La défenderesse et son avocat font bien peu cas du « contrat judiciaire » les liant. [...] permettre la production d'une expertise hors délai, dans le présent dossier, est non seulement susceptible de causer préjudice à la partie adverse, mais cela banalise les exigences du Code de procédure civile et le rôle des règles de pratique de la Cour qui sont essentielles à une saine administration de la justice.

(Voir également les applications dans Messer Griesheim Industries Canada Inc. c. Tecnogaz Quebec Inc., J.E. 2000-1014 (C.S.); Gestions Panaber Inc. c. Banque Toronto-Dominion, J.E. 2000-1186 (C.S.); Bertrix Corp. c. Valeurs mobilières Desjardins Inc., [1998] R.J.Q. 1529, paras. 27-28 (C.S.); Borodow Realties Ltd. c. Goldstein, [1995] Q.J. no 1338 en ligne: Quicklaw, para. 16 (C.S.)) 

71. En l'espèce, après une longue période d'acquiescement tacite, PSBGM a soudain changé son comportement et modifié la conduite de sa contestation. Par son inaction, l'écoulement d'un temps considérable et l'accord implicite découlant de l'élaboration du contrat judiciaire, elle a laissé croire à W. Williams - qui a engagé des honoraires extrajudiciaires et des frais judiciaires pendant dix ans - que le litige serait acheminé en conformité du contrat judiciaire des parties. Ce comportement des appelantes va à l'encontre des exigences de la bonne foi dans la conduite du litige. Tant à l'époque qu'aujourd'hui, PSBGM ne soulève aucun motif justifiant la tardiveté du moyen préliminaire fondé sur l'immunité civile. De plus, PSBGM n'offre aucune justification sur l'extension de la portée de l'immunité conférée par l'article 438 LATMP à tous les chefs de dommages alors qu'à l'origine elle limitait l'application de cette exception aux seuls dommages psychologiques ainsi qu'aux frais médicaux. »

Pour ces motifs, nous demandons à la Régie de déclarer irrecevable en droit la demande provisoire d’Hydro-Québec puisque sa conduite constitue une fin de non-recevoir à sa demande.

5. Pouvoir de rendre une ordonnance provisoire

En ce qui concerne le pouvoir de la  Régie de rendre des décisions provisoires, ce pouvoir existe et est prévu expressément à l’article 34 de la Loi :

« 34.
La Régie peut décider en partie seulement d’une demande.



Elle peut rendre toute décision ou ordonnance qu’elle estime propre à sauvegarder les droits des personnes concernées.»

Monsieur le juge Bernier, dans l’affaire Julien c. Hyppobec Inc., (1978) C.A. 193, rappelait la nature exceptionnelle d’une ordonnance de sauvegarde ou provisoire et que cette ordonnance ne doit pas servir comme moyen indirect de procéder par préséance et d’obtenir une décision sur le mérite même de la demande principale :

« Ceci nous amène à considérer le mérite de la requête.  L’analyse de cette requête et du dossier démontre que l’appelant s’est mépris quant à la nature de cette mesure extraordinaire qui permet, dans des circonstances exceptionnelles, jusqu’à un certain point de préjuger du jugement final. (…) 

(…)

C’est à cause de ce caractère d’exception que, au cas de doute, le remède de l’injonction interlocutoire doit être rejeté.

(…)

Pour avoir droit à ce recours extraordinaire, il incombait en premier lieu à l’appelant d’établir l’une des conditions propres à l’exercice de ce recours, soit que sans cette mesure des conséquences gravement préjudiciables résulteraient pour le requérant et qu’il ne pourrait y être adéquatement remédié par le jugement final.  L’apparence de droit ou même le bien-fondé évident de la demande ne peut suffire.








(p. 194)

Il incombait donc en l’espèce à l’appelant d’alléguer et ensuite d’établir que sans l’émission de l’ordonnance interlocutoire demandée, il en souffrirait un préjudice sérieux ou irréparable, ou qu’un jugement final favorable serait en pratique sans effet, illusoire. (…)

(…)

 (…) La procédure de la requête en injonction interlocutoire ne doit pas servir comme moyen indirect de procéder par préséance, d’obtenir une décision sur le mérite même de la demande principale ; ce recours doit uniquement servir pour prévenir une des situations visées dans le deuxième paragraphe de l’article 752 C.P. »








(p. 195)

Il faut démontrer un droit clair et apparent et une nécessité (préjudice irréparable) de sauvegarder ses droits et que la balance des inconvénients penche en sa faveur pour obtenir une ordonnance provisoire tel que le rappelait la Régie dans sa décision D‑2000-222 à la page 17 :
 « La Régie considère qu’il est dans l’intérêt public et dans l’intérêt des parties intéressées qu’elle conserve le plus de marge de manoeuvre possible compte tenu de tous les inconnus dans ce premier dossier tarifaire d’Hydro-Québec.  La Régie est d’avis qu’Hydro-Québec a fait la preuve d’un droit apparent et de la nécessité de sauvegarder ses droits dans le cadre de sa demande spécifique.  Elle accorde dont la demande de tarifs provisoires.


En somme, accueillir la demande de tarifs provisoires dans le contexte particulier de la présente cause comporte plus d’avantages que d’inconvénients compte tenu des arguments de part et d’autre et surtout de la jurisprudence applicable. »

(Jugement D-2000-22, p. 17)


La Cour suprême, dans l’affaire RJR-MacDonald inc. c. Canada (Procureur général), [1994] 1 R.C.S. 311, indiquait qu’un redressement interlocutoire ou provisoire est régi par les mêmes principes:

« Généralement, un tribunal devrait appliquer les mêmes principes, que le redressement demandé soit une injonction ou une suspension d’instance.  Dans l’arrêt Metropolitain Stores, le juge Beetz exprime ainsi cette position (p. 127) :

La suspension d’instance et l’injonction interlocutoire sont des redressements de même nature.  À moins qu’un texte législatif ne prescrive un critère différent, elles ont suffisamment de traits en commun pour qu’elles soient assujetties aux mêmes règles et c’est avec raison que les tribunaux ont eu tendance à appliquer à la suspension interlocutoire d’instance les principes qu’ils suivent dans le cas d’injonctions interlocutoires.

Nous ajouterons seulement que les requérantes en l’espèce demandent à la fois un redressement interlocutoire (en attendant le règlement du pourvoi) et provisoire (pendant une période d’une année suivant le jugement).  Nous utiliserons l’expression générale « redressement interlocutoire » pour décrire le caractère mixte du redressement demandé.  Les mêmes principes régissent les deux types de redressements.

L’arrêt Metropolitain Stores établit une analyse en trois étapes que les tribunaux doivent appliquer quand ils examinent une demande de suspension d’instance ou d’injonction interlocutoire.  Premièrement, une étude préliminaire du fond du litige doit établir qu’il y a une question sérieuse à juger.  Deuxièmement, il faut déterminer si le requérant subirait un préjudice irréparable si sa demande était rejetée.  Enfin, il faut déterminer laquelle des deux parties subira le plus grand préjudice selon que l’on accorde ou refuse le redressement en attendant une décision sur le fond. (…)  » (p. 334)

Tel que la Régie l’a rappelé dans sa décision D-2000-223, les deux caractéristiques de la décision provisoire identifiées par la Cour suprême dans l’affaire Bell Canada c. CRTC, [1989] 1 RCS 1722, sont que l’ordonnance ne porte pas sur le fond d’une question devant être traitée dans une décision finale et qu’il est de l’essence même d’une décision provisoire que ses effets puissent être réexaminés dans la décision finale :

 « Les deux caractéristiques de la décision provisoire identifiées par la Cour suprême dans l’affaire Bell Canada c. CRTC7 sont que «l’ordonnance ne porte pas sur le fond d’une question devant être traitée dans une décision finale et le fait qu’elle ait pour objet d’accorder un redressement temporaire contre les effets néfastes de la longueur des procédures»8.  De plus, «ces décisions sont prises rapidement à partir d’éléments de preuve qui seraient souvent insuffisants pour rendre une décision finale».9  Et la Cour suprême poursuit en précisant qu’«il relève de la nature même des ordonnances provisoires que leur effet ainsi que toute divergence entre une ordonnance provisoire et une ordonnance définitive peuvent être révisés et corrigés dans l’ordonnance définitive».10
_____________________________

7  
[1989] 1 R.C.S. 1722, page 1754.

8  
[1989] 1 R.C.S. 1722, page 1754.

9  
[1989] 1 R.C.S. 1722, page 1754.

10
[1989] 1 R.C.S. 1722, page 1752.  »








(Jugement D-2000-223, p. 7 )

Ainsi, un jugement favorable ou défavorable à l’octroi d’une ordonnance provisoire ne doit d’aucune façon être une décision préliminaire sur le fond du litige.  Il est vrai que la demande pour ordonnance provisoire ne peut être étudiée en vase clos, sans égard au mérite de la demande principale, mais cet examen de la demande principale ne doit jamais équivaloir à préjuger du fond de l’affaire. 

La Cour suprême dans l’affaire Bell Canada, [1989] 1 R.C.S. 1722, a été très claire sur ce point :


« Je suis d’accord avec le juge Hugessen et les motifs rédigés par le juge Laycraft dans l’affaire Re Coseka où ce dernier a fait un examen minutieux des décisions antérieures.  Le régime juridique de la Loi sur les chemins de fer et de la Loi sur les transports nationaux est tel que l’une des différences entre les ordonnances provisoires et définitives doit être que les décisions provisoires peuvent être révisées et modifiées rétroactivement dans une décision finale.  Il relève de la nature même des ordonnances provisoires que leur effet ainsi que toute divergence entre une ordonnance provisoire et une ordonnance définitive peuvent être révisés et corrigés dans l’ordonnance définitive.  Je m’empresse d’ajouter que les mots « de plus amples instructions » ne comportent en soi aucun sens magique ni rétroactif.  En vertu de la  Loi sur les chemins de fer et de la Loi sur les transports nationaux, les ordonnances définitives sont également sujettes à « de plus amples instructions [prospectives] ».  C’est le caractère provisoire de l’ordonnance qui la rend sujette à de plus amples instructions rétroactives. »  (p. 1752) 
(nos soulignés)

La Cour suprême précise également que le pouvoir d’accorder une ordonnance tarifaire provisoire n’existe que pour palier aux effets néfastes que peut subir un demandeur en raison de la longueur des procédures:


« (…) Toutefois, cela est moins évident lorsque l’ordonnance provisoire porte sur une question qui doit être traitée dans la décision finale, comme dans le cas de la majoration tarifaire provisoire ordonnée dans la décision 84-28.  Si les majorations tarifaires provisoires étaient accordées selon les mêmes critères que ceux qui sont appliqués dans la décision finale, la décision provisoire constituerait une décision préliminaire sur le fond en ce qui concerne la majoration tarifaire.  Là n’est cependant pas l’objet des ordonnances tarifaires provisoires.


Traditionnellement les ordonnances tarifaires provisoires qui traitent de manière interlocutoire de questions devant faire l’objet d’une décision finale sont accordées pour éviter que le requérant ne subisse les effets néfastes de la longueur des procédures.  Ces décisions sont prises rapidement à partir d’éléments de preuve qui seraient souvent insuffisants pour rendre une décision finale. Le fait qu’une ordonnance ne porte pas sur le fond d’une question devant être traitée dans une décision finale et le fait qu’elle ait pour objet d’accorder un redressement temporaire contre les effets néfastes de la longueur de procédures constituent des caractéristiques fondamentales d’une ordonnance tarifaire provisoire.


Dans la décision 84-28, l’appelant a accordé à l’intimée une majoration tarifaire provisoire en fonction des critères formulés dans l’extrait de la p. 9, que j’estime utile de reproduire de nouveau :

Le Conseil estime que, en principe, les majorations tarifaires générales ne devraient être accordées qu’à la suite du processus public complet envisagé à  la partie III de ses Règles de procédure en matière de télécommunications.  En l’absence d’un tel processus, les majorations tarifaires générales ne devraient pas, selon le Conseil, être accordées même de façon intérimaire sauf si le requérant peut démontrer qu’il s’agit de circonstances spéciales.  Ce pourrait être le cas, par exemple, si de longs délais dans le traitement d’une requête entraînaient une dégradation sérieuse de la situation financière d’un requérant à moins d’une majoration tarifaire intérimaire.

La décision 84-28 était véritablement une décision provisoire puisqu’elle ne visait pas à trancher d’une manière préliminaire une question qui serait traitée dans une décision finale.  L’appelant a plutôt accordé la majoration tarifaire provisoire considérant qu’une majoration était nécessaire pour éviter que l’intimée connaisse de graves difficultés financières. » (nos soulignés)

L’honorable juge Hélène Poulin, dans l’affaire Fédération de la santé et des services sociaux  (CSN) c. Comité patronal de négociation de la santé et des services sociaux, Cour supérieure, 20 septembre 2001, écrivait ce qui suit dans le cadre d’un recours en injonction interlocutoire :


 
« Bien qu’en vertu de ce qui précède, il ne serait pas nécessaire d’analyser ce critère, le Tribunal estime opportun de rappeler qu’émettre l’injonction demandée serait en quelque sorte se prononcer sur le mérite de l’injonction permanente ce qui risquerait d’avoir pour effet de changer la situation préexistance des parties et de détruire l’équilibre entre elles.  Pour éviter ce déséquilibre, le statu quo s’impose.



27. C’est d’ailleurs pour écarter ce risque que le juge Robert Lesage s’exprimait en ces termes dans l’affaire Union Internationale des Travailleurs(ses) Unis de l’Alimentation et du Commerce :

« Le jugement final, s’il est favorable, serait dans les mêmes termes que l’injonction interlocutoire recherchée.  Ce jugement final ne serait pas inefficace en lui-même, mais il ne pourrait valoir rétroactivement.  Les conditions de travail modifiées depuis le 8 mai 1994 ne pourraient être rétablies par le jugement final, qui prendrait effet une fois rendu. (…) » (notes en bas de page omises)
La Régie, quant à elle, dans sa décision D-2001-233, a refusé d’accorder à Intragaz le tarif provisoire qu’elle proposait puisqu’elle estimait qu’accorder le tarif constituerait une décision sur le fond :

« La Régie reconnaît que la demanderesse subirait un préjudice en l’absence de décision fixant un tarif pour le 1er octobre 2001.   Elle constate également que le maintien sur une base provisoire du tarif E-1 tel quel aurait des conséquences négatives pour Intragaz, qui pourrait perdre son seul client.

La Régie estime qu’accorder le tarif E-3 à ce stade-ci constituerait une décision sur le fond puisque le tarif final proposé est identique au tarif provisoire demandé.  La Régie rejette la demande d’autoriser à titre provisoire le tarif E-3 tel que proposé à partir du 1er octobre 2001 parce que la demanderesse n’a pas convaincu la Régie par la preuve faite à ce stade-ci que ces tarifs sont justes et raisonnables.  La demanderesse aura la possibilité de compléter sa preuve lors de l’audience au fond. »

(Voir également les décisions D-2000-224, D-2000-223 et D-2000-137).

La demande du distributeur vise directement en l’espèce à procéder par préséance pour obtenir une décision sur le mérite même de la demande principale.  La Régie doit être intimement convaincue de l’absolue nécessité de le faire. Hydro-Québec doit également la convaincre que les inconvénients qu’elle subirait sont incomparables à ceux que les intéressés et la population en général subiraient advenant qu’on lui refuse son redressement provisoire. 

Le but de prononcer une ordonnance de sauvegarde est de sauvegarder le droit des parties pendant l’instance et non pas de rendre une ordonnance équivalant à obtenir ce qu’on demande au fond. 

6. Application des principes 

a. L’apparence de droit ou la notion de la question sérieuse à débattre ou défendable

Ici le droit d’HydroQuébec est loin d’être apparent et il y a absence d’urgence. La majoration tarifaire provisoire demandée par Hydro-Québec Distribution, et ce, contrairement à l’affaire Bell Canada c. CRTC, [1989] 1 RCS 1722. n’est aucunement nécessaire pour éviter qu’Hydro-Québec ne connaisse de graves difficultés financières. 

En fait Hydro-Québec demande à la Régie de rendre provisoire, sans détermination quant à son caractère juste et raisonnable, un tarif qu’elle n’a jamais eu l’opportunité d’analyser auparavant.  Jamais la Régie ne s’est prononcée quant au caractère juste et raisonnable des tarifs de distribution.

Si on prend la preuve présentée par le distributeur à sa face même (prima facie), on constate qu’il soumet qu’une augmentation provisoire de 3% serait justifiée du fait que, même avec cette augmentation, le distributeur ne serait pas rentable selon la preuve qu’elle a présentée. Cette affirmation devra être démontrée lors de l’audience au mérite mais, en fait, il n’y a aucune preuve du bien fondé de la nécessité de l’accorder à compter du 1er octobre. L’honorable juge Gonthier, aux pages 1755 et 1756 de l’affaire Bell Canada, rappelait qu’il faut une situation d’urgence pour pouvoir accorder un tarif provisoirement :


« En outre, la majoration tarifaire provisoire a été accordée parce que la longueur des procédures pouvait entraîner une grave détérioration de la situation financière de l’intimée.  Ce n’est que lorsque l’appelant a conclu qu’une telle situation d’urgence existait qu’il s’est demandé quelle majoration provisoire serait juste et raisonnable compte tenu des éléments de preuve disponibles et pour éviter cette détérioration financière. »

Il continue comme suit, à la page 1760 :


« La stabilité financière des services publics réglementés ne devrait cependant soulever aucune difficulté lorsqu’il s’agit de traiter du pouvoir de réexaminer des tarifs provisoires.  L’objet même des tarifs provisoires est de dissiper les risques d’instabilité financière liés à la longueur des procédures devant un tribunal administratif.  D’ailleurs, en l’espèce, l’intimée a demandé et obtenu des majorations tarifaires provisoires en raison des graves difficultés financières qu’elle appréhendait.  La souplesse supplémentaire que procure le pouvoir de rendre des ordonnances provisoires vise à favoriser la stabilité financière tout au long du processus de réglementation. (…) »




(p. 1760)    (nos soulignés) 

La Régie, dans sa décision D-2001-2333, rappelait ce principe :

«(...) elle s’impose donc le fardeau de démontrer immédiatement que les tarifs E-3 sont justes et raisonnables puisque tout tarif, qu’il soit provisoire ou définitif, doit être juste et raisonnable.


« Il est vrai, comme le soutient l’intimée, que tous les tarifs de téléphone approuvés par l’appelant doivent être justes et raisonnables peu importe qu’ils soient approuvés dans une ordonnance provisoire ou défiinitive; »

La Régie reconnaît que la demanderesse subirait  un préjudice en l’absence de décision fixant un tarif pour le 1er octobre 2001.  Elle constate également que le maintien sur une base provisoire du tarif E-1 tel quel aurait des conséquences négatives pour Intragaz, qui pourrait perdre son seul client.

La Régie estime qu’accorder le tarif E-3 à ce stade-ci constituerait une décision sur le fond puisque le tarif final proposé est identique au tarif provisoire demandé.  La Régie rejette la demande d’autoriser à titre provisoire le tarif E-3 tel que proposé à partir du 1er octobre 2001 parce que la demanderesse n’a pas convaincu la Régie par la preuve faite à ce stade-ci que ces tarifs sont justes et raisonnables.  La demanderesse aura la possibilité de compléter sa preuve lors de l’audience au fond.  »   





(p. 6)

De plus, à partir du moment que la Régie accorderait 3% à compter du 1er octobre 2003 sur la base que le 6 % est justifié à compter de 2004, cette décision pré-déciderait du fond du dossier ou, à tout le moins, elle constituerait une indication de ce que sera la décision finale. Comment pourrait-on continuer à plaider devant ce même tribunal avec la certitude qu’il n’est pas préjugé ou qu’il a à tout le moins l’esprit suffisamment ouvert pour entendre notre argumentation à l’effet que l’augmentation demandée par le distributeur pour 2004 n’est pas justifiée? Qui plus est, la Régie ne pourrait que difficilement modifier sa décision pour corriger rétroactivement ces effets. 

b. Le préjudice irréparable

Ce critère exige qu’Hydro-Québec démontre par une preuve particulièrement convaincante que le non-octroi de sa demande de hausse tarifaire pour le 1er octobre 2003 lui causerait un préjudice irréparable auquel la décision finale à intervenir ne pourra accorder une réparation valable. Cette démonstration n’a aucunement été faite par Hydro-Québec.  

En ce qui concerne les effets néfastes de la longueur des procédures, il nous semble que le distributeur est le seul artisan du présent calendrier et qu’au surplus, il a bousculé l’ensemble des intervenants et la Régie de manière à obtenir un tarif à la fin du gel tarifaire en 2004. Jamais au grand jamais n’a-t-il laissé voir une possibilité d’augmentation avant le 30 avril 2004. Au contraire, il a laissé croire et a adopté un engagement ferme et publique qu’il n’y aurait pas d’augmentation tarifaire avant le 1er mai 2004 (cf. Plan stratégique). Il y a ici absence de preuve à l’effet qu’Hydro-Québec subit présentement des graves difficultés financières en raison de l’absence d’augmentation de tarif avant le 1er mai 2004. Tout au plus, il s’agit d’un manque à gagner de l’actionnaire qui n’a jamais reçu autant de dividendes que cette année. Personne chez Hydro-Québec ne peut raisonnablement soutenir le contraire puisqu’Hydro-Québec n’a jamais fait autant d’argent. La gourmandise a ses limites, surtout lorsqu’on a pris des engagements fermes.

Les extraits du Plan stratégique 2002-2006 ci-haut soumis (pp. 5 et 6 des présentes) et que le distributeur a produit en phase 1 du présent dossier comme pièce HQD-2, Document 5, démontrent clairement l’engagement ferme d’Hydro-Québec qu’il n’y aurait pas d’augmentation de tarifs avant le 1er mai 2004.

Force est de constater que l’obligation d’améliorer la rentabilité du distributeur était connue par Hydro-Québec avant de prendre son engagement ferme qu’il n’y aurait pas d’augmentation avant le 1er mai 2004. Encore plus intéressant, le Plan stratégique prévoit un engagement d’Hydro-Québec d’éviter un choc tarifaire à ses clients lors de sa demande de hausse tarifaire en 2004, alors que le principal argument du distributeur pour sa demande provisoire est le supposé choc tarifaire relié à une hausse éventuelle des tarifs de 6%. Le distributeur était conscient de cette réalité et il a assuré les consommateurs qu’il allait en tenir compte dans sa demande et qu’il allait limiter ses ardeurs dans la hausse qu’il demanderait à la Régie en 2004. 

La Régie doit également tenir compte que de façon constante que cet engagement ferme d’absence d’augmentation tarifaire avant le 1er mai 2004 a été répété devant l’ensemble des forums et particulièrement devant la Régie. Il s’agit en fait d’une volte-face complète qui est présentée par le distributeur dans le cadre de sa demande provisoire. Il agit en complète contradiction avec ce qu’il avait promis et ceci constitue ni plus ni moins que de l’abus de droit.

Qui plus est, le distributeur n’invoque aucune urgence ou raison majeure pour expliquer sa volte-face. Il y a absence d’urgence.

L’urgence ou le délai pendant lequel le problème dure est un élément à considérer. Un délai trop long entre la connaissance du problème et la demande de sauvegarde démontre qu’il n’existe pas d’urgence à trancher provisoirement le litige et qu’il y a absence de préjudice irréparable.

c. Balance des inconvénients

L’administration publique qui a promis au citoyen un résultat précis doit livrer la marchandise sinon le citoyen a le droit d’obtenir la garantie procédurale ou le résultat promis.

En l’espèce, nous sommes d’avis que le gouvernement (l’actionnaire) et Hydro-Québec ont pris l’engagement ferme, sauf urgence ou force majeure, qu’il n’y aura pas d’augmentation de tarif avant le 1er mai 2004. La prépondérance des inconvénients est nettement du coté des consommateurs qui se sont fait promettre un gel jusqu’en 2004. La capacité de payer des consommateurs, entres autres ceux de la clientèle résidentielle que nous représentons, est incomparable par rapport à celle d’Hydro-Québec et de son actionnaire le gouvernement. Une augmentation de 3% en période de chauffage est extrêmement préjudiciable pour les petits consommateurs résidentiels.

La demande d’Hydro-Québec d’obtenir provisoirement à l’avance une partie de l’augmentation à laquelle elle aurait droit par décision finale laisse les consommateurs dans une situation délicate puisqu’il passe outre à l’engagement ferme d’Hydro-Québec qu’il n’y aurait pas d’augmentation avant le 1er mai 2004 et avise du même souffle les consommateurs que les tarifs facturés à compter du 1er octobre 2003 seront potentiellement appelés à être modifiés à la suite de la décision finale, ce qui pourrait leur créer une situation encore plus difficile si tel n’était pas le cas. Il nous semble que les consommateurs seraient beaucoup mieux protégés s’il n’y avait aucune hausse avant la décision finale.

CONCLUSION

L’Union des consommateurs estime que la demande provisoire d’Hydro-Québec d’augmenter de 3% les tarifs à compter du 1er octobre 2003 est irrecevable en droit et tout à fait inappropriée et mal fondée en faits et en droit et nous en demandons le rejet à toutes fins que de droit.

LES FRAIS

L‘Union des consommateurs demande à la Régie le plein remboursement des frais occasionnés par sa participation.  Nous soumettons qu’il serait juste et raisonnable que la Régie ordonne le remboursement de la totalité des frais et déboursés que l’Union des consommateurs a encourus à titre de partie intéressée dans ce dossier puisque nous soumettons que cette dernière a eu une participation utile aux délibérations de la Régie quant à la recevabilité de la demande provisoire d’augmentation de tarif à compter du 1er octobre 2003.

LE TOUT, RESPECTUEUSEMENT SOUMIS.

Montréal, le 27 août 2003.
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