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Par Courriel et en Mains propres

Le 24 avril 2007
Me Véronique Dubois

Secrétaire

Régie de l’énergie

Tour de la bourse, C.P. 001 
800, Place Victoria, 2e étage, bureau 255

Montréal (Québec)  H4Z 1A2

Objet : Demande d’approbation d’une modification à la grille de pondération des critères non monétaires pour un second bloc d’énergie éolienne - R-3628-2007 – 
Réponse de l’APNQL à Hydro-Québec
N/D : 2301-007
Chère consoeur,

Par la présente, l’APNQL soumet quelques éléments de réponses à la réplique d’Hydro-Québec du 18 avril 2007 dans le dossier en rubrique. L’APNQL soumet respectueusement que la réplique d’Hydro-Québec vient confirmer que sa demande doit être rejetée ou à défaut et subsidiairement, de la nécessité d’une audience publique dans le présent dossier.

En effet, Hydro-Québec omet de répondre aux sérieux éléments factuels, statutaires, réglementaires, constitutionnels et considérations pertinentes à l’exercice de la discrétion de la Régie soumis par l’APNQL dans ses Observations et commentaires. Pourtant, ils sont déterminants pour l’exercice régulier par la Régie de ses pouvoirs exclusifs et de ses discrétions de régulation. 

L’absence de preuve
Au chapitre factuel, l’APNQL soumet respectueusement que la demande d’Hydro-Québec doit être rejetée pour absence de preuve. Le fardeau de la preuve repose sur Hydro-Québec. En vertu de la Loi sur la Régie de l’énergie et ses règles de procédures, le demandeur est dans l’obligation de fournir à la Régie les éléments factuels nécessaires à l’exercice de ses pouvoirs. 
Or ici, il n’y a ni de preuve d’Hydro-Québec, ni d’audience publique. En particulier, Hydro-Québec demande à la Régie de se prononcer sur les modifications à la grille de pondération proposée sans aucune preuve quant au processus suivi par la société d’État et aux faits socio-économiques, financiers, techniques et en regard des droits des Premières Nations qui ont pu contribuer à la formulation de sa demande. Au-delà de la nécessité d’une telle base factuelle pour l’exercice régulier des pouvoirs de la Régie dans tous les cas. De plus, Hydro-Québec ne fournit aucun élément permettant à la Régie d’apprécier si les exigences constitutionnelles de consultation et d’accommodement ont été respectées tant au niveau du processus qu’aux résultats de la répartition des ressources naturelles qu’emporte l’appel d’offres, y compris spécifiquement les modifications proposées à la grille de pondération.
Au surplus, pour sa part, l’APNQL a amené une preuve importante dans le dossier R-3595-2006 qui a été accueillie par la Régie et lui a permis de prendre une décision éclairée, soit le D-2006-166 sur la demande des Premières Nations. Cette preuve est réitérée ici. En plus, les Observations et commentaires de l’APNQL, appuyés par l’affidavit de M. Ricky Fontaine fournissant à la Régie de nouveaux éléments pertinents sur la réalité financière des Premières Nations dans les projets de développement des éoliennes et sur le non-respect de la Constitution de la demande d’Hydro-Québec. Cette preuve confirme que la demande actuelle doit être rejetée.

Les aspects statutaires et réglementaires
Au chapitre statutaire et réglementaire, à la page 2 de sa lettre du 18 avril 2007, le procureur d’Hydro-Québec se contente d’une récitation de numéros d’articles de la Loi sur la Régie de l’énergie, de numéros de décrets et des décisions de la Régie, sans aucune analyse ou réponse aux arguments sérieux soumis par l’APNQL. Spécifiquement, en référant de nouveau aux articles 52.1 et 72 L.R.E., Hydro-Québec n’éclaire la Régie en rien sur le lien qui peut exister entre les préoccupations économiques, sociales et environnementales pour les fins des articles 52.1 et 72 L.R.E. et l’exercice du pouvoir exclusif et discrétionnaire de la Régie en vertu de l’article 74.1.

En affirmant sans plus qu’il est « toujours loisible au Gouvernement d’adapter et de modifier le cadre réglementaire », Hydro-Québec omet totalement de répliquer aux importants arguments statutaires et de droit administratif formulés par l’APQNL à la section 5.1 de ses Observations et commentaires.

Nous savons qu’à la différence des lois, les règlements ne peuvent pas avoir d’effet rétroactif. À plus forte raison, la simple faculté de formuler des « préoccupations » ne peut avoir l’effet auquel prétend Hydro-Québec. 

Avec le décret 96-2007 il n’y a pas eu changement dans le cadre réglementaire. Les principes de base en droit administratif et la jurisprudence invoqués par l’APNQL indiquent clairement que le Gouvernement ne peut pas s’ingérer dans l’exercice de pouvoirs exclusifs de la Régie de l’énergie accordés par l’Assemblée nationale jusqu’à ce qu’elle obtienne la décision exacte qu’elle préconise. Une telle prétention équivaut à la négation totale des pouvoirs exclusifs de la Régie de l’énergie dans la matière.

De toutes les façons et sous réserve des arguments de l’APNQL concernant les pouvoirs de la Régie en vertu de l’article 74.1 L.R.E. à la section 5.3 de ses Observations et commentaires, si nous nous donnons la peine de lire dans leur contexte l’article 49 (auquel renvoie l’article 52.1) et l’article 73 L.R.E. invoqués par Hydro-Québec, les arguments d’Hydro-Québec au 3e paragraphe à la page 2 de sa lettre du 18 avril doivent être écartés. Il est patent que le gouvernement n’a pas le pouvoir d’établir quoi que ce soit ou de modifier le cadre réglementaire. Il ne fait pas plus que mettre de l’avant des considérations qui doivent faire partie de l’ensemble des éléments dont tient compte la Régie dans l’exercice de ses pouvoirs exclusifs et de sa discrétion. Les dispositions pertinentes de la loi disposent que :
49.  Lorsqu'elle fixe ou modifie un tarif de transport d'électricité ou un tarif de transport, de livraison ou d'emmagasinage de gaz naturel, la Régie doit notamment:
[…]
 6° tenir compte des coûts de service, des risques différents inhérents à chaque catégorie de consommateurs et, pour un tarif de gaz naturel, de la concurrence entre les formes d'énergie et de l'équité entre les classes de tarifs;

 7° s'assurer que les tarifs et autres conditions applicables à la prestation du service sont justes et raisonnables;

 8° tenir compte des prévisions de vente;

 9° tenir compte de la qualité de la prestation du service;

 10° tenir compte des préoccupations économiques, sociales et environnementales que peut lui indiquer le gouvernement par décret;

 11° maintenir, sous réserve d'un décret du gouvernement à l'effet contraire, l'uniformité territoriale de la tarification sur l'ensemble du réseau de transport d'électricité.

[…]
Méthode.
Elle peut également utiliser toute autre méthode qu'elle estime appropriée.

[Nos soulignements.]
Plan d'approvisionnement.
72. À l'exception des réseaux privés d'électricité, tout titulaire d'un droit exclusif de distribution d'électricité ou de gaz naturel doit préparer et soumettre à l'approbation de la Régie, suivant la forme, la teneur et la périodicité fixées par règlement de celle-ci, un plan d'approvisionnement décrivant les caractéristiques des contrats qu'il entend conclure pour satisfaire les besoins des marchés québécois après application des mesures d'efficacité énergétique qu'il propose. Le plan doit tenir compte des risques découlant des choix des sources d'approvisionnement propres à chacun des titulaires ainsi que, pour une source particulière d'approvisionnement en électricité, du bloc d'énergie établi par règlement du gouvernement en vertu du paragraphe 2.1° du premier alinéa de l'article 112.
Approbation des plans.
Pour l'approbation des plans, la Régie tient compte des préoccupations économiques, sociales et environnementales que peut lui indiquer le gouvernement par décret. 

[Nos soulignements.]

L’utilisation des termes « tenir compte » (en anglais « consider ») n’est pas sans conséquence. Les définitions de dictionnaires nous confirment que l’Assemblée nationale n’a pas voulu enlever toute discrétion à la Régie et donner plutôt au Conseil des ministres le pouvoir d’obtenir de la Régie une décision précise qu’il souhaite. Le Petit Robert définit cette expression comme signifiant « accorder de l’importance, prendre en considération »
 alors que le Multi-dictionnaire parle de « ne pas négliger »
. Les définitions de « consider » confirment que la Régie conserve son autonomie : « contemplate mentally, especially in order to reach a conclusion, give attention to, take into account »
, « to fix the mind on, with a view to careful examination; to examine; to inspect; to deliberate about and ponder over »
.
Le non-respect de la Constitution
Au chapitre constitutionnel, Hydro-Québec invoque la présomption de validité des actes de l’administration publique. Dans la mesure où ce concept serait pertinent en l’occurrence, l’APNQL souligne qu’il s’agirait d’une présomption simple et pas plus. Or, par renvoi à sa preuve acceptée par la Régie dans le dossier R-3595-2006 et en vertu des éléments de preuve additionnels dans le présent dossier, l’APNQL a démontré le non-respect par Hydro-Québec des exigences de processus et de résultats associés aux obligations constitutionnelles de consultation et d’accommodement des Premières Nations eu égard au décret 96-2007. La présomption, s’il y en a une, est repoussée.
Hydro-Québec semble ne pas avoir compris la nature des pouvoirs et obligations constitutionnelles qui surviennent pour les fins du traitement des actes de la Couronne dont elle a la responsabilité. Sans action en nullité ou pour jugement déclaratoire à la Cour supérieure, l’APNQL peut soulever devant la Régie la question de l’applicabilité constitutionnelle du décret 96-2007 et, afin d’exercer ses pouvoirs à l’égard de l’actuelle demande d’Hydro-Québec, la Régie est tenue d’en disposer. Cela est très bien établi par la jurisprudence soumise dans le dossier R-3595-2006 et reflétée dans la décision D-2006-166 de la Régie. La Constitution est d’application générale et constante. Ainsi, les considérations constitutionnelles soulevées par l’APNQL sont incontournables pour la Régie.

Autres considérations
L’APNQL soumet respectueusement que pris ensemble, l’absence de preuve de la part d’Hydro-Québec, les nombreux éléments factuels et suggestions soumises par les diverses parties intéressées et les questions incontournables de l’applicabilité statutaire et constitutionnelle du décret 96-2007 indiquent tous qu’à moins de rejeter tout simplement la demande d’Hydro-Québec, la Régie doit subsidiairement convoquer une audience publique devant un banc de trois (3) régisseurs avec preuve adéquate et argumentation complète.
En termes pratiques, le travail accompli dans le dossier jusqu’à maintenant ne serait pas perdu. Il serait loisible à la Régie lors d’une conférence préparatoire de vive voix ou téléphonique de stipuler à la lumière des écrits soumis par Hydro-Québec et par les parties intéressées jusqu’à maintenant les éléments factuels et questions réglementaires et de droit sur lesquels la Régie veut recevoir un éclairage additionnel.

Enfin, bien qu’affirmant aux pages 3 et 5 de sa lettre la nécessité de procéder sans délai à établir la grille de pondération applicable, Hydro-Québec ne fournit aucune preuve à la Régie de l’impact technique, financier ou d’affaires d’un modeste délai afin de traiter selon la Constitution et la loi la demande d’Hydro-Québec. Par ailleurs, l’APNQL rappelle à la Régie que le non-respect de la loi et de la Constitution dans l’exercice de ses pouvoirs aurait des effets néfastes sur la légitimité de l’exercice de sa compétence et ultimement sur la légalité de l’attribution des ressources naturelles qui constituent le développement de 2000 MW additionnels de capacité d’énergie éolienne.

Le tout est respectueusement soumis. 
Veuillez agréer, chère consœur, l’expression de nos sentiments les meilleurs.

FRANKLIN GERTLER & ASSOCIÉS
per: Franklin S. Gertler, avocat

FSG/mp
cc. : Me Yves Fréchette, Hydro-Québec 
Les intéressés
� Le Petit Robert, édition de 1977, « compte », à la p. 354.


� Le Multi-dictionnaire de la langue française, édition 2003, « compte », à la p. 319.


� The Canadian Oxford Dictionary, édition 1998, « consider », à la p. 301.


� Black’s Law Dictionary, 5e édtion, 1979, « consider », à la p. 277.
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