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ENONCE DE MISSION

La mission de la publication trimestrielle sur la réglementation de ['énergie consiste
a offrir une tribune pour des débats et des discussions sur des questions concernant les
industries réglementées du secteur énergétique au Canada, notamment des décisions de
tribunaux de réglementation, des actions législatives et politiques associées, ainsi que des
initiatives et des mesures adoptées par des sociétés réglementées et des intervenants. Cette
publication se veut équilibrée par rapport au traitement des différents dossiers. Les auteurs
sont tirés d'une liste de personnes aux antécédents variés, reconnues comme des chefs de file
dans le domaine des industries énergétiques réglementées et dont la contribution & cette

publication exprimera leurs points de vue indépendants i ['égard de ces enjeux.

POLITIQUE REDACTIONNELLE

Cette publication trimestrielle est publiée par [’Association canadienne du gaz (ACG)
dans le but de favoriser une meilleure compréhension des questions et des tendances en

matiére de réglementation dans le secteur de ['énergie au Canada.

Les rédacteurs administratifs travailleront avec TACG pour déterminer des thémes et des
sujets pour chaque point d’intérét, rédigeront des textes éditoriaux, sélectionneront des

collaborateurs et réviseront leurs articles pour sassurer de [uniformité du style et de la qualité,

Léquipe de cette publication trimestrielle conservera une « liste » de collaborateurs qui
seront appelés a préter leur nom et leur collaboration a cette publication. Les personnes
apparaissant sur la liste peuvent étre invitées par les rédacteurs administratifs a écrire des
articles sur des thémes particuliers ou peuwvent proposer leur collaboration selon leur propre
initiative. De temps a autre, d autres personnes peuvent éga[emmt étre invitées a rédz'ger
des articles. Certains collaborateurs peuvent avoir représenté des parties ou encore y avoir
été associés dans un dossier sur lequel ils formulent un commentaire. Le cas échéant, une
note de bas de page sera ajoutée par les rédacteurs i cet effet. Les rédacteurs administratifs
se réservent la responsabilité de sélectionner les sujets & publier.

Le contenu de fond des articles individuels est a l'unique responsabilité des collaborateurs.

Par souci doffrir une tribune pour des débats et des discussions, [équipe de cette publication
trimestrielle invite les lecteurs a émettre leurs commentaires sur les articles publiés et invite
également les collaborateurs i réagir, le cas échéant. Les commentaires et les réactions seront
publiés sur le site Web de la publication trimestrielle sur la réglementation de ['énergie
(www.energyregulationquarterly.ca).
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EDITORIAL

Rowland |. Harrison, c.r. et Gordon E. Kaiser
Rédacteurs en chef

« Défis » est probablement le mot qui
représente le mieux la situation actuelle de la
réglementation de Iénergie au Canada. Les
problemes auxquels se heurtent les décideurs et
les organismes de réglementation de 'énergie
sont importants et méme qualifiés par beaucoup
comme étant « existentiels ». Toutefois, les défis
vont bien au-deld de la simple résolution de
problémes politiques et réglementaires. Ils
portent notamment sur la redéfinition du réle
méme de la réglementation de I'énergie (et des
organismes de réglementation en particulier), tel
qu'il a été compris jusqu’a présent.

D’ici la publication du présent numéro de la
Publication trimestrielle sur la réglementation de
[énergie, ' Office national de I'énergie (créé par
le Parlement il y a 60 ans, en 1959, en vue d’étre
un décideur véritablement indépendant’) aura
été aboli et remplacé par la Régie canadienne
de Iénergie (RCE). Le projet de loi C69?, soit
la loi promulguant cette modification, est
au coeur d’'un débat public. Ces discussions
portent sur la mise en ceuvre d’une profonde
restructuration du processus d’évaluation
visant U'infrastructure énergétique et d’autres
projets relevant du gouvernement fédéral.
Cependant, peu d’attention est accordée au
fait que la structure et 'organisation de la
RCE sont fondées sur un modele qui differe
radicalement des modeéles antérieurs des
tribunaux de réglementation de I'énergie au
Canada. Ce nouveau modele a été adopté en
Alberta au moment de la création de I'’Alberta
Energy Regulator en 2012 et est actuellement
mis en ceuvre en Ontario pour « réformer » la
Commission de I'énergie de 'Ontario.

Essentiellement, le modele se compose de trois
roles distincts : le role de prise de décisions
réglementaires (dévolu dans le cas de la RCE
A une commission, composée d’un maximum
de sept « commissaires » & temps plein et d’'un
nombre indéterminé de commissaires & temps
partiel); le role de gestion exécutive (dévolu au
directeur général, qui n'est ni un commissaire
ni un membre du conseil d’administration);
le réle de « gouvernance » (confié & un conseil
d’administration A temps partiel, sous la
direction d’un président & temps partiel). Le
modele pourrait étre décrit comme étant un
changement « sismique » qui a des répercussions
claires sur I' « indépendance » si I'on se fie &
ce que signifiait auparavant ce principe, dans le
contexte de la réglementation énergétique.

Le Cambridge English Dictionary définit le terme
seismic (sismique) ainsi : « having very great and
usually damaging effects »* (ayant des effets tres
importants et généralement dommageables).
Dans les prochains numéros de la Publication
trimestrielle sur la réglementation de ['énergie, nous
examinerons les répercussions de ce changement
sur le role des tribunaux et des organismes de
réglementation de I'énergie.

Dans le présent numéro, David Stevens dresse
un portrait du projet de restructuration de la
Commission de I'énergie de 'Ontario dans son
article « Le gouvernement de 'Ontario prend
des mesures pour réformer la Commission de
Iénergie de 'Ontario », tandis que Bob Heggie
aborde certaines questions de gouvernance et de
gestion soulevées par le nouveau modele dans
son article « La gouvernance des organismes
administratifs : la queue remue-t-elle le chien? ».

! Rowland J. Harrison, « The Elusive Goal of Regulatory Independence and the National Energy Board: Is Regulatory
Independence Achievable? What Does Regulatory ‘Independence’ Mean? Should We Pursue Ie? » (2013) 50:4 Alta L

Rev 757.

2 PL C-69, Loi édictant la Loi sur l'évaluation dimpact et la Loi sur la Régie canadienne de I'énergie, modifiant la Loi sur
la protection de la navigation et apportant des modifications corrélatives i d autres lois, 1 sess, 42° parl, 2019, (sanctionné
par la Chambre des communes le 21 juin 2019), LC 2019, c 28.

3 Cathy Armor, dir, 7he Cambridge English Dictionary, Cambridge United Kingdom, 2019, sub verbo « seismic », en
ligne: <https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/seismic> (soulignement et caractéres gras ajoutés).
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Lun des roles importants de notre publication
trimestrielle demeure la présentation d’une
analyse et d’un contexte qui vont au-dela
des manchettes quotidiennes. Dans ['article
principal du présent numéro « Lavenir
énergétique du Canada 4 I'ére des changements
climatiques confiance du public et
fondements institutionnels du changement »%,
Michael Cleland et Monica Gattinger font
valoir de fagon convaincante que « la politique
climatique canadienne depuis le début des
années 1990 est bien plus facile & comprendre
si 'on émet I'hypothese que I'on a simplement
dissocié les impératifs climatiques des impératifs
énergétiques ». Le pays n’a guére réussi a réduire
ses émissions de gaz A effet de serre, affirment-ils,
alors que la viabilité de la plus grande industrie
d’exportation du pays est compromise. Selon
les auteurs, pour trouver des solutions, il faudra
notamment résoudre des questions relatives
aux rdles et responsabilités des institutions
décisionnelles et a leur structure essentielle.

Larticle de Jeffrey Simpson portant sur le « Défi
des changements climatiques au Canada » traite
également de la nécessité de trouver un équilibre
dans le débat opposant le développement
énergétique au changement climatique. A son
avis, bien que nous puissions observer une
prise de conscience grandissante a I'égard des
changements climatiques en tant que probleme,
« il y a aussi, heureusement, un appui pour les
approches équilibrées et sensées qui rejettent
les discours apocalyptiques et les solutions
déraisonnables, et de légeres préoccupations
exprimées envers les personnes qui travaillent
dans des régions tributaires des ressources
naturelles o1 il 0’y a que peu, voire aucune autre
solution, a leur développement. »

Le présent numéro de la Publication trimestrielle
sur la réglementation de ['énergie comprend
également la chronique de Robert S. Fleishman,
intitulée « La position de Washington », qui
traite des principaux développements en
mati¢re de réglementation et de litiges aux
Ftats-Unis observés entre 2018 et la mi-2019,

tant au niveau fédéral qu'étatique, qui touchent
énergie et I'environnement.

La Publication trimestrielle sur la réglementation
de [énergie collabore aussi a la réalisation
d’une série d’entrevues avec les présidents des
tribunaux des services publics du Canada.
A cet effet, les propos recueillis aupres de
Mark Kolesar, président de I'Alberta Urtilities
Commission, ont fait 'objet des premiers
paragraphes de notre éditorial.

Scott Hempling donne son point de vue
dans son article intitulé Ententes de
réglementation : quand est-ce que les ententes
privées servent l'intérét public? ». Il rappelle
entre autres que les ententes sont des armes a
double tranchant : « elles ont une valeur positive
si elles permettent de régler des enjeux d’intérét
public, et une valeur négative si elles écartent la
commission de son réle réglementaire. »

«

Dans le monde actuel des politiques publiques,
Iénergie et les changements climatiques sont
inextricablement liés, ce qui mene le débat a
porter de plus en plus sur les mécanismes de
tarification du carbone. A présent, ce débat
sest déplacé devant les tribunaux, ol quatre
provinces ont contesté la constitutionnalité
de la loi fédérale, laquelle impose un régime
de tarification du carbone aux provinces qui
ne respectent pas une norme minimale. Dans
« La crise existentielle du Canada au sujet de la
réglementation sur les changements climatiques :
sagit-il d’'une tempéte dans un verre d’eau? »,
Lisa DeMarco et Jonathan McGillivray passent
en revue le litige en cours qui sera porté devant
la Cour supréme du Canada. Les auteurs
soulignent que, nonobstant ce qui pourrait
sembler étre une autre « crise existentielle »
(comme lindique leur titre), « un examen
plus attentif des éléments de preuve dans
tous les débats révele une toute autre histoire,
soit I'émergence d’un consensus national sur
I'urgence de lutter contre les changements
climatiques et sur la nécessité de sattaquer a ce
probléme, en partie au moyen de la tarification
du carbone». m

4 Cet article représente la plus récente contribution de la recherche en cours dans le cadre du projet Energie positive de
I'Université d’'Ottawa a la Publication trimestrielle sur la réglementation de ['énergie.
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LE GOUVERNEMENT ONTARIEN
PREND DES MESURES POUR
REFORMER LA COMMISSION DE
LCENERGIE DE LONTARIO

David Stevens

En mars 2019, le gouvernement de I'Ontario a
annoncé une série de projets visant a réformer
la structure de la Commission de I'énergie
de I’Ontario (CEO) et a réduire les coflits
d’électricité pour les consommateurs'. Certains
des projets proposés par le gouvernement seront
mis en ceuvre au moyen de modifications
législatives énoncées dans le projet de loi 877,
maintenant adopté (qui modifie la Loi sur la
Commission de Uénergie de I'Ontario® (Loi sur
la CEO) et dautres lois), tandis que d’autres
changements doivent étre apportés au moyen
de mises & jour réglementaires et stratégiques.
Les modifications & la Loi sur la CEO ont été
adoptées par 'Assemblée législative et ont
recu la sanction royale le 9 mai 2019% En
juillet 2019, aucune précision n’avait encore
été fournie quant 4 la date d’entrée en vigueur
des modifications.

Lun des principaux changements prévus
consiste & mettre a jour la gouvernance et la
reddition de comptes au sein de la CEO, en
confiant la surveillance stratégique 2 un conseil
d’administration, 'administration devant étre
coordonnée par un chef de la direction et
l'arbitrage devant étre confié & des commissaires
(supervisé par un commissaire en chef). Ces
changements visent a réformer la structure
de gouvernance de la CEO et a garantir
« une meilleure séparation de ses fonctions
d’administration et d’arbitrage »°.

CONTEXTE - LE COMITE
CONSULTATIF POUR LA
MODERNISATION DE LA CEO

Comme I'a expliqué le gouvernement lors de la
publication du projet de loi 87, les changements
prévus a la structure de la CEO sont fondés
sur les recommandations du rapport final du

! Ministére de I'Energie, du Développement du Nord et des Mines, communiqué, « Le gouvernement Ford prend des
mesures audacieuses pour faire le ménage dans le secteur de I'électricité » (21 mars 2019), en ligne : <https://news.
ontario.ca/mndmf/fr/2019/03/ford-government-taking-bold-action-to-fix-hydro-mess.html>. Voir aussi David Stevens,
« Ontario Government Releases Its Plan to Reform the OEB and Reduce Electricity Costs » (2 octobre 2012), Energy
insider (blogue), en ligne : <https://www.airdberlis.com/insights/blogs/energyinsider/post/ei-item/ontario-government-
releases-its-plan-to-reform-the-oeb-and-reduce-electricity-costs>.

2 PL 87, Loi modifiant diverses lois en ce qui concerne Iénergie, 1* sess, 42° 1ég, Ontario, 2019, en ligne : <hteps://www.
ola.org/sites/default/files/node-files/bill/document/pdf/2019/2019-05/b087ra_f.pdf>.

3 Commission de I'énergie de I'Ontario (Loi de 1998 sur la), SO 1998, c 15, annexe B, modifiée par LRO 2019, ¢ 6,
annexe 2, en ligne : <https://www.ontario.ca/fr/lois/l0i/98015> [Loi sur la CEO].

4 PL 87, Loi modifiant diverses lois en ce qui concerne I'énergie, 1" sess, 42° 1ég, Ontario, 2019 (sanction royale reue
le 9 mai 2019), LO 2004, en ligne : <https://www.ola.org/fr/affaires-legislatives/projets-loi/legislature-42/session-1/
projet-loi-87/etapes>.

5 Ontario, ministére de I’Energie, du Développement du Nord et des Mines, Un organisme de réglementation de ['énergie
moderne et efficace pour la population ontarienne, Document d’information, Toronto : Imprimeur de la Reine pour
I'Ontario, 21 mars 2019, en ligne : <https://news.ontario.ca/mndmf/fr/2019/03/un-organisme-de-reglementation-de-
lenergie-moderne-et-efficace-pour-la-population-ontarienne.html>.

¢ Comité consultatif pour la modernisation de la Commission de I'énergie de I'Ontario, Toronto, octobre 2018, en
ligne : <https://files.ontario.ca/endm-oeb-report-fr-2018-10-31.pdf>.
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Comité consultatif pour la modernisation de la
Commission de I'énergie de I'Ontario®.

Les membres du Comité consultatif pour la
modernisation de la CEO ont été nommés
par l'ancien gouvernement de I’Ontario
en décembre 2017 2 titre d’experts chargés
d’effectuer un examen de la CEQO, d’étudier les
pratiques exemplaires d’autres administrations
et de faire rapport sur les changements et
améliorations possibles. Le Comité consultatif
a commencé ses travaux au début de 2018
en rencontrant de nombreuses parties
intéressées et en recueillant de I'information.
En aoGt 2018, le gouvernement actuel de
I’Ontario a demandé au Comité consultatif
de poursuivre ses travaux. Le 15 mars 2019,
le gouvernement de 'Ontario a publié le
rapport final du Comité consultatif pour la
modernisation de la CEO. Aucune explication
n’est fournie quant a la raison pour laquelle le
rapport (qui est daté d’octobre 2018) n'a pas
été publié avant mars 2019.

Les principales recommandations du rapport sur
la modernisation de la CEO sont les suivantes :

e La CEO devrait étre renommée
Organisme de réglementation de
Iénergie de’Ontario (OREO) etadopter
un nouveau cadre de gouvernance. Ce
cadre de gouvernance comprendrait

un président, un commissaire en chef
responsable de l'arbitrage et un conseil
d’administration. La  structure de
gouvernance proposée est illustrée sur
l'image ci-dessous’ :

* Le président et le commissaire en chef
de T'OREO devraient élaborer un plan
« visant 3 améliorer I'indépendance, la
certitude et Defficacité du processus
d’arbitrage ».

e L'OREO devrait étre tenu de faire
rapport périodiquement a4 un comité
de I'Assemblée législative de I'Ontario
A propos « des plans, des priorités et du

rendement de TOREQ ».

e T’OREO devrait élaborer de nouveaux
indicateurs de rendement qui mettent
I'accent sur des aspects comme la durée
du cycle décisionnel, la satisfaction
des intervenants et I’excellence
organisationnelle.

e LOREO devrait élaborer et tenir a
jour une liste classée par priorité et un
échéancier des nouvelles questions de
politiques sur lesquelles TOREO devra
se pencher. Cela devrait se faire en
consultation avec les parties prenantes.

Conseil d'administration
Organisme de réglementation |«
de I'énergie de I'Ontario | —————————_———— |
1
A L S Comité d'arbitrage |
e = = = = — |
A
1
> Président =t :

Equipe de direction

Commissaire en chef o

A

Division des politiques et de
I'administration

Commissaires

7 Ibid alap 12.

12
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LOREOQO devrait aborder le traitement
réglementaire de I'innovation au cours
de sa premiére année®.

Des dérails sur la fagcon dont ces
recommandations pourraient étre mises
en oeuvre sont présentés dans le corps du
rapport sur la modernisation de la CEO.
Les annexes du rapport décrivent les roles,
les responsabilités et 'expérience d’autres
organismes de réglementation de I'énergie
au Canada et ailleurs. De plus, on y résume
I'information et les commentaires fournis au
Comité consultatif par les intervenants.

MODIFICATIONS A LA LOI SUR
LA CEO QUI REFORMERONT LA
COMMISSION DE LENERGIE DE
LONTARIO

Le projet de loi 87 comprend une série de
modifications a la Loi sur la CEO en vue
de changer sa structure de gouvernance
et son fonctionnement. Dans une large
mesure, ces modifications sont conformes
aux recommandations du rapport sur la
modernisation de la CEO.

Parmi les principaux changements apportés
a la structure et 4 la gouvernance de la CEO,
mentionnons les suivants’ :

e Un conseil d’administration sera créé et
sera responsable de la gouvernance ainsi
que de la surveillance stratégique de la
CEO, pour servir d’ « interface » avec le
ministre de l’Energie et le gouvernement.
Le conseil d’administration sera composé
de 52 10 membres, dont un président™®.

Le président du conseil « supervise
I'administration efficace des activités
du conseil d’administration » et « rend
compte au ministre de I'indépendance
des personnes et des entités qui

8 Ibid aux pp 12—13.

entendent et décident des questions
qui relevent de la compétence de la
Commission »'!,

Le conseil d’administration mettra
sur pied un « comité décisionnel » qui
pourra exiger du commissaire en chef
qu’il fournisse des renseignements pour
savoir si les « questions qui relévent de
la compétence de la Commission se
déroulent de maniére efficace et fiable et
dans les meilleurs délais »'2.

Le conseil d’administration nommera
un chef de la direction qui assurera le
leadership exécutif pour tous les aspects
opérationnels et stratégiques de la

CEO®.

Le conseil d’administration nommera
de 5 4 10 commissaires qui assumeront
les roles décisionnels pour entendre et
trancher les questions relevant de la
compétence de la CEO. Les personnes
qui ont un intérét important a I'égard
d’un participant au marché ou bien
qui sont administrateurs ou dirigeants
d’un participant au marché, dun
producteur, d’un service public ou d’une
entité semblable ne peuvent pas devenir

commissaires'“.

Le conseil d’administration, sur
recommandation du chef de la direction,
nommera un commissaire au poste de
commissaire en chef. Le commissaire
en chef assigne les cas et « veille & ce
que laudition et la prise de décision
concernant les questions qui relévent
de la compétence de la Commission se
déroulent de maniére efficace et fiable et
dans les meilleurs délais »*.

La mise en ceuvre des nouveaux roles de la CEO
nécessitera une certaine transition, comme il est

9 D’autres modifications a la Loi sur la CEO visent a réduire « les responsabilités en double entre la CEO et la Société
indépendante d’exploitation du réseau d’électricité (SIERE) en matiére d’approvisionnement » et a supprimer I'obligation
légale de la CEO a favoriser la sensibilisation des consommateurs. Voir la Loz sur la CEO, supra note 3, art 97(1), 97(3).

19 Ibid,
1 Ibid,

art 4.1.

art 4.1(9).

12 Thid, art 4.1(15)—(16).
13 Jhid, art 4.2.

4 Ibid, art 4.3(1)—(2).

15 [bid, art 4.3(3), (11).
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décrit dans les modifications a la Loi sur la CEO.
Entre autres choses, la nomination initiale du
chef de la direction et des commissaires sera faite
par le lieutenant-gouverneur en conseil, plutot
que par le nouveau conseil d’administration de

la CEO',

La transition a déja commencé. En effet,
I'ancienne présidente et chef de la direction
de la CEO a maintenant quitté ses fonctions.
Comme le prévoient les nouvelles dispositions
de la Loi sur la CEO, ce rdle sera assumé par
plusieurs personnes différentes dans I'avenir.
Aucune annonce n'a encore été faite quant a
la date d’entrée en vigueur des modifications
ala Loi sur la CEO, ni quant aux personnes
qui seront nommeées aux postes de chef de
la direction, de président du conseil et de
commissaire en chef. m

16 Jbid, art 4.2(8), 4.3(16).
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LA GOUVERNANCE DES
ORGANISMES ADMINISTRATIES

Bob Heggie

LA QUEUE REMUE-T-ELLE LE CHIEN?

Une bonne gouvernance organisationnelle est
indispensable a toute entreprise efficace et bien
gérée. Ce principe s'applique également aux
organismes administratifs gouvernementaux.
Toutefois, les tribunaux qui exercent une
fonction quasi judiciaire au sein d’un systeme
parlementaire doivent relever des défis qui leur
sont propres en matiere d’indépendance et de
reddition de comptes.

Depuis plus d’un siecle, la théorie politique
canadienne comporte un probléme non résolu
qui découle des objectifs contradictoires
consistant a4 maintenir I'indépendance des
organismes juridictionnels (ou organismes
d’arbitrage), tout en tenant ceux-ci responsables
de leurs décisions.

Avec la création de I’Alberta Energy
Regulator en 2012 et I'évolution qu'ont 2
la fois connue en 2019 I'Office national de
I'énergie et la Commission de I'énergie de
I'Ontario (respectivement les organismes de
réglementation de I'énergie du Canada et de
I'Ontario), un nouveau modéle de gouvernance
visant trois des plus grands et des plus importants
organismes réglementaires au Canada a vu le
jour. Ce nouveau modele fait cependant ressortir
les problémes qui découlent d’un contréle plus
direct des organismes juridictionnels par leurs
dirigeants politiques.

Dans le présent article, je traiterai de certaines
questions de gouvernance et de gestion que
souléve cette nouvelle structure de gouvernance,
et nous verrons si cette facon de faire procurera
les avantages allégués par rapport au statu quo
ou a d’autres approches progressives.

15

PREMISSE

Deux principes de base et deux réalités
sappliquent a la gouvernance des organismes
administratifs :

Principe 1 : La forme (ou la structure) doit
suivre la fonction.

Réalité 1 : Les fonctions exécutées par les
organismes administratifs juridictionnels
sont complexes, diversifiées et spécialisées.
Un modéle ne convient pas forcément a tous.
Les modeles législatifs constituent un plan
d’action pour les « cocheurs de cases » qui
ignorent la valeur de l'usage intelligent du
pouvoir discrétionnaire dans la conception
d’un organisme efficace.

Principe 2 : La gouvernance organisationnelle
fournit une architecture de reddition de
comptes; toutefois, cette architecture ne produit
pas elle-méme les bons résultats.

Réalité 2 : Les gens sont la clé de la réussite.
Les organismes efficaces dépendent davantage
des comportements et des relations que des
procédures et des structures.

LE CONTEXTE DE GOUVERNANCE
DANS LEQUEL OPERENT LES
ORGANISMES ADMINISTRATIFS

Les pouvoirs et I'autorité de 'organisme lui sont
attribués par 'assemblée législative, a laquelle
I'organisme doit rendre des comptes par la
suite. De plus, seule 'assemblée 1égislative peut
dissoudre un organisme ou modifier son mandat.

Les membres d’une commission ou d’un
conseil sont habituellement nommés par le
lieutenant-gouverneur en conseil (provincial)
ou le gouverneur en conseil (fédéral). Seul
le lieutenant-gouverneur en conseil ou le
gouverneur en conseil peut annuler ces
nominations. Précisons que chaque membre de
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la commission releve du lieutenant-gouverneur
en conseil ou du gouverneur en conseil. Pour sa
part, le lieutenant-gouverneur en conseil ou le
gouverneur en conseil approuve les décisions du
Cabinet. Ainsi, lorsqu’on dit que les décisions
sont prises par le lieutenant-gouverneur
en conseil ou le gouverneur en conseil, ces
décisions sont prises, en réalité, par le Cabinet.
La Government Organization Act précise que
chaque loi de la législature doit étre sous la
responsabilité d’'un ministre'.

Concretement, les organismes doivent répondre
de leur gestion A I'assemblée législative par
I'entremise du ministre responsable, tandis que
les membres de la commission doivent rendre
des comptes au lieutenant-gouverneur en conseil
ou au gouverneur en conseil par I'entremise du
ministre responsable.

La responsabilité des décisions juridictionnelles
de nombreux organismes incombe 2 la Cour
d’appel sur les questions de droit ou de
compétence et, ultimement, & lassemblée
législative, qui peut adopter des modifications
législatives. En ce qui concerne les fonctions
financi¢res et administratives, des procédures
et des controles bien établis sont déja en place
pour assurer la présence de solides mécanismes
de reddition de comptes. Par entremise du
ministre responsable, un organisme doit rendre
des comptes & I'assemblée législative dans le
cadre d’un processus d’étude en comité législatif.
Les débats sur le budget des dépenses au Comité
des subsides visent a examiner les propositions
budgétaires initiales. Lexamen postérieur aux
dépenses est effectué par le vérificateur général
et le Comité des comptes publics.

Par ailleurs, certains organismes sont
financiérement et administrativement
responsables aupres de I'assemblée législative
en vertu de diverses directives lides a la
gouvernance, 2 la reddition de comptes, 2 la
gestion financiére, 4 la gestion des ressources
humaines et aux achats. Ces directives sont
promulguées par le Conseil du Trésor, le
Cabinet et le ministére des Finances en vertu
d’autres lois de I'assemblée législative.

LES MODELES DE GOUVERNANCE

Le précepte central de la structure de
gouvernance d’un organisme juridictionnel
(d’arbitrage) quasi-judiciaire est de démontrer
que Porganisme n’a aucun lien de dépendance
avec le gouvernement, qu'il est a l'abri des
pressions politiques a court terme et des
pressions des groupes d’intéréts, et que les
décisions concernant le secteur sont prises
équitablement. Bien qu’il existe un certain
nombre d’approches possibles aux systemes
de gouvernance des organismes administratifs,
j'al résumé et commenté dans les paragraphes
ci-dessous les possibilités les plus pertinentes
dans le cas d’un organisme juridictionnel.

Réle d’arbitrage indépendant

Selon cette approche, le membre de 'organisme
naurait a assumer qu'un role d’arbitrage en étant
appuyé par une équipe distincte, dirigée par un
intervenant autre qu'un membre de 'organisme.
Cette équipe s’occuperait des questions
financiéres et administratives et de toute autre
question réglementaire, indépendamment des
membres nommeés. Le principal avantage d’une
telle approche serait de préserver 'indépendance
des membres de l'organisme dans leur réle
d’arbitrage et de leur permettre de consacrer tout
leur temps et leurs efforts aux décisions.

Conseil d’administration organisationnel

Un modele de gouvernance sous forme de
conseil d’administration comprend l'offre d’une
orientation stratégique de trés haut niveau et
de certains contrdles financiers et autres. Ce
modele convient généralement aux affectations
a temps partiel.

Le conseil d’administration de l'organisme
est généralement établi selon deux structures
possibles : une structure unitaire ou une
structure a deux niveaux. Les conseils unitaires
répartissent les responsabilités entre les
administrateurs exécutifs et non exécutifs, tandis
que les conseils & deux niveaux répartissent les
responsabilités entre la direction et un conseil
de surveillance.

! Government Organization Act, SA 2000, c G-10, en ligne : <http://www.qp.alberta.ca/1266.cfm?page=g10.cfm&leg_ty

pe=Acts&isbncln=9780779806836>.

16



Vol. 7 - Article - B. Heggie

Commission pléniére

Selon ce modéle de gouvernance, les membres
se pencheraient sur presque toutes les questions
liées aux responsabilités de 'organisme.
Tenter de faire participer tous les membres de
I'organisme & 'ensemble des questions, alors
qu’ils se consacrent déja beaucoup 2 leur role
d’arbitrage, pourrait exiger énormément de
temps de leur part. Cela pourrait signifier que
les membres de I'organisme se pencheraient
superficiellement sur toutes les questions et que
la qualité des décisions relatives a ces questions
pourrait en souffrir. De plus, ce modele pourrait
entrainer des retards, des pertes de temps pour
le personnel, des frictions ainsi qu'une perte
de respect entre les membres de 'organisme et
le personnel.

Comités spéciaux

Dans le cadre de cette approche, on pourrait faire
appel & un certain nombre de comités, composés
d’environ deux membres de 'organisme et de
cadres supérieurs choisis qui se verraient confier
la responsabilité de traiter certaines questions.
La délégation de questions précises a des comités
pourrait, dans certains cas, inclure la prise de
décision finale, avec un rapport a 'ensemble du
conseil. Dans d’autres cas, le comité serait chargé
de présenter des recommandations 4 I'ensemble
du conseil.

La structure triumvirale

La structure de I'organisme de réglementation de
Iénergie de 'Alberta, semblable aux structures
proposées pour les organismes canadien et
ontarien de réglementation de 'énergie, est
fondée sur un modéle triumviral (c.-a-d. a trois
volets). Le modele peut convenir lorsqu’on veut
mieux traiter les questions clés de 'indépendance
et de la reddition de comptes.

Cette structure « a trois pattes » sépare les
fonctions de conseil d’administration, de
gestion et d’arbitrage de l'organisme. La
caractéristique essentielle d’une structure
triumvirale est la séparation presque compléte
entre la fonction d’arbitrage et les autres
fonctions organisationnelles.

EVALUATION

Le probléeme fondamental de la fragmentation
du cadre de gouvernance d’'un organisme
juridictionnel réside dans la détermination
exacte de ce que 'organisme est censé protéger
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et des intéréts qu'il est censé défendre, compte
tenu qu'il est avant tout un gardien de l'intérét
public et qu’il doit rendre des comptes aupres
d’un ministre responsable. La responsabilité d’'un
conseil d’administration traditionnel porte sur
son obligation fiduciaire envers les entités qu’il
supervise. Or, cela engendre un conflit entre les
intéréts de lorganisme et ceux du public.

Les fonctions d’arbitrage doivent étre guidées
par la loi fondatrice et la protection de I'intérét
public, sous 'unique réserve d’un contrdle par
les tribunaux ou I'assemblé législative qui peut

& q
modifier la loi.

Lun des avantages affirmés du modele
triumviral est I'indépendance accrue a I'égard
du gouvernement ou des politiques centrées sur
les groupes de pression.

Un conseil de gouvernance distinct et doté
de mécanismes tampons, qui se compose
de représentants des parties prenantes, de
non-experts ou de personnes nommées a des
postes politiques, aura 2 affronter ses propres
problemes et défis, dont une connaissance
concréte et a jour insuffisante de I'industrie et
I'influence possible de facteurs politiques.

Rappelons le modéle unitaire qui a largement
été utilisé durant des décennies dans les
organismes juridictionnels, soit la combinaison
d’un président-directeur général et d’un
président du conseil d’administration avec une
structure de gestion intégrée. La surveillance du
président-directeur général/président du conseil
était alors assurée par I'entremise du ministre
responsable. Une telle structure exige toutefois
une personne solide ayant la capacité de prendre
des décisions exécutives - et non pas un président
a temps partiel, distinct de 'exécutif et du
commissaire en chef des audiences.

La structure unitaire permet d’avoir une
entité concentrée sur un travail et ayant des
responsabilités claires, plutot qu'une structure
diffuse et fragmentée. Les communications, les
ressources ainsi que l'expertise et la reddition
de comptes sont inutilement divisées dans une
structure a trois pattes, alors qu'une structure
unitaire intrinséquement intégrée offre une
approche claire et relativement facile & gérer.

La législation établissant les organismes
juridictionnels attribue généralement un
certain nombre de responsabilités importantes
a Porganisme, puis aux membres qui le
composent. Pour s'acquitter efficacement de ces
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responsabilités, les membres doivent avoir un
niveau de connaissance et de participation qui
va au-dela de celui que possédent habituellement
les membres d’un conseil d’administration
organisationnel ou les députés.

Il nest pas nécessaire d’avoir une loi qui rend
obligatoire un systeme ot les membres de
I'organisme ne sont que des arbitres, ce qui
pourrait réduire I'efficacité de 'organisme dans
la réalisation de ses objectifs réglementaires. La
séparation compléte des membres de 'organisme
des autres activités organisationnelles, y compris
les fonctions réglementaires, financieres et
administratives, préservera I'indépendance des
membres et leur permettra de consacrer tout leur
temps aux décisions.

Toutefois, dans un syst¢tme de réglementation
vaste et complexe, les membres ont avantage a
participer dans une certaine mesure aux activités
plus générale de I'organisme. Cela signifie que
le degré de participation pourrait varier selon
la fonction.

En plus d’améliorer I'acquittement approprié
des responsabilités, 'intégration des membres
permettra & ceux-ci d’étre proactifs face aux
nouveaux enjeux et défis, de favoriser une
relation efficace entre le personnel de l'organisme
et les membres ainsi que de créer un systéme
unifié, facile a décrire, & comprendre et a gérer.

Les fonctions financiéres et administratives
représentent les domaines ot la participation
des membres est la moins nécessaire et la moins
justifiée. On peut répondre a ces besoins en
adoptant une approche par comité a laquelle
participeraient le président, le directeur
général et un sous-ensemble des membres de
lorganisme. Il est clair que cette approche
pourrait varier, mais au final, les membres
ne consacreraient pas trop de leur temps aux
questions financieres et administratives. On
pourrait ainsi éviter la complexité, les dépenses
et la bureaucratie associées 4 une troisiéme
patte de la structure de gouvernance, soit le
conseil d’administration.

Il est clair que les rapports et la communication
entre les membres et le personnel seraient
toujours nécessaires, mais au bon niveau et a la
bonne fréquence.
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CONCLUSIONS

Ladoption récente d’un modele de gouvernance
A trois pattes pour les organismes juridictionnels
semble largement fondée sur la théorie de la
gouvernance d’entreprise et ne tenir que trés
peu compte de la gouvernance, des mécanismes
de responsabilisation et de la complexité
du fonctionnement d’un organisme quasi
judiciaire au sein du systéme parlementaire. Il
ne semble pas non plus que I'on se soit posé
la question & savoir si cette nouvelle structure
améliorerait 'objectif de 'organisme, qui est de
sacquitter de ses responsabilités de la maniére
la plus efficace possible.

La séparation des responsabilités entre les
fonctions administratives/financiéres, de gestion
et d’arbitrage est susceptible de compliquer
(plutdt que de simplifier) I'élaboration de
mécanismes efficaces de gestion, de gouvernance,
de rendement et de responsabilisation.

Si des changements s'imposent, il serait
préférable d’adopter une approche comportant
des changements progressifs minimaux, surtout
si I'on tient compte du risque de conséquences
involontaires qui pourraient découler de vastes
changements & une relation institutionnelle
complexe et nuancée.

Les questions de gouvernance et de reddition
de comptes sont importantes pour la gestion
efficace des organismes juridictionnels, mais a
condition quon considére ces questions comme
la queue, et non pas comme le chien. m



LAVENIR ENERGETIQUE
DU CANADA A LERE DES
CHANGEMENTS CLIMATIQUES :
CONFIANCE DU PUBLIC ET
FONDEMENTS INSTITUTIONNELS
A CEGARD DU CHANGEMENT

Michael Cleland et Monica Gattinger*

INTRODUCTION : APPRENDRE DE
NOTRE HISTOIRE

Que se passerait-il si le Canada élaborait une
politique sur les changements climatiques tenant
compte de I'importance de I'énergie? Bien que
cette question puisse sembler frivole, il reste
que la politique climatique canadienne depuis
le début des années 1990 est bien plus facile &
comprendre si 'on émet I’hypothése que 'on a
simplement dissocié les impératifs climatiques
des impératifs énergétiques.

Le tableau suivant donne un aper¢u de quatre
engagements internationaux successifs pris par
le gouvernement fédéral canadien. Chacun de
ces engagements peut étre considéré comme
I'expression fondamentale de la politique
climatique canadienne. Ce tableau permet de
comparer ces engagements 4 la performance
réelle du pays en mati¢re d’émissions de gaz a
effet de serre au cours de cette méme période.

Un observateur enclin a tirer des lecons de
I'histoire pourrait se demander si le Canada n'a
pas oubli¢ un élément crucial dans sa réflexion
politique durant les trente derni¢res années. Si
l'on considére 'objectif vraiment important de
mi-si¢cle de 'Accord de Paris de 2016', on peut
relever une symétrie intéressante en ce sens que la
mi-siécle est dans environ trente ans. Des lecons
politiques tirées des trois derniéres décennies
pourraient-elles servir & élaborer les politiques des
trente prochaines années? A notre connaissance,
ni les décideurs, ni de nombreux analystes et
conseillers n'ont cherché A tenir compte de ces
lecons. Voila donc notre point de départ.

Pourtant, quelques lecons clés devraient étre
tirées des trente derniéres années. La premicre
est liée a la confiance du public dans les
systémes décisionnels. Or, cette confiance
n’a cessé de décliner’ au cours de ces trois
décennies et, apparemment, a juste titre. En
effet, les gouvernements se sont trop souvent

* Michael Cleland est professionnel en résidence pour Energie positive & I'Université¢ d’Ottawa, président du
conseil d’'administration de QUEST (Quality Urban Energy Systems of Tomorrow) et ancien président du conseil
d’administration du CERI (Canadian Energy Research Institute). Monica Gattinger est présidente d’Energie postive,
directrice de I'Institut de la recherche sur la science, la société et la politique et professeure titulaire & IEcole d’études
politiques de I'Université d’Ottawa. Nous tenons & remercier les membres de I'équipe de recherche d’Energie Postitive,
Marisa Beck, Aimee Richard et George Vegh, pour leurs commentaires éclairés et leur soutien dans la production de
cet article. Toute erreur de fait ou d’interprétation nous appartient.

! Schleussner et al, « Science and Policy Characteristics of the Paris Agreement Temperature Goal» (2016) 6 : Nature

Climate Change 827.

2 « 2017 Edelman Trust Barometer » (17 janvier 2017), Edelman (blogue), en ligne : <https://www.edelman.com/

research/2017-edelman-trust-barometer> [Edelman].
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engagés envers des cibles climatiques sans
obtenir les résultats souhaités. Ce fait est lié a
la deuxieme lecon a tirer au sujet des progres
réalisés en matiére de réduction des émissions.
Comme le révele le graphique ci-dessus, le
pays n’a guére réussi a réduire ses émissions
de gaz A effet de serre, malgré les nombreux
débats a ce sujet’. Parallélement, 'opposition
sociale croissante aux projets d’infrastructure
énergétique de toutes sortes et le manque de
clarté quant a l'avenir de l'industrie pétroliére
et gaziere du Canada a I'ere des changements
climatiques ont miné non seulement la
confiance du public, mais aussi (et de plus en
plus) celle des investisseurs. Cela a eu comme
conséquence de compromettre la viabilité
de la plus grande industrie d’exportation du
Canada, tout en compromettant dans certaines
parties du pays une caractéristique essentielle
de la politique énergétique dans Uesprit du
public : 'abordabilité de I’énergie. Voici la
troisiéme lecon A tirer des trente derniéres

années : 'abordabilité, la compétitivité et le
climat d’investissement doivent étre pris en
compte dans la politique climatique. Bref, les
impératifs économiques sont importants.

En gardant ces trois lecons a Iesprit, nous en
venons 4 la proposition fondamentale que la plus
grande lecon a tirer des trente dernieres années
est la suivante : la politique climatique ne peut
étre vraiment efficace que si elle tient compte de
l'importance de 'énergie.

Le présent article permet premiérement
d’expliquer comment cela pourrait se faire en
sinspirant des recherches récentes et de 'apport
de I'Université d’Ottawa par I'entremise de son
projet Energie positive.

Lancé en 2015, le projet Energie positive
a pour mandat de déterminer les fagons de
renforcer la confiance du public dans les
systémes décisionnels énergétiques®. Au cours

Figure 1 : Emissions canadiennes de gaz 4 effet de serre de 1990 4 2016 (Mt d’équivalent CO,) et

engagements internationaux du Canada
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Source : Tableau produit par le projet Energie positive avec des données d’Environnement et Changement climatique Canada (2018b)

3 Rosenbloom et al, « Transition Experiments: Opening Up Low-Carbon Transition Pathways for Canada through
Innovation and Learning » (2018) 44:4 Canadian Public Policy 368.

4 Pour obtenir plus d’informations au sujet du projet Energie positive, voir, en ligne : <https://www.uottawa.ca/energie-

positive>.
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des trois prochaines années de recherche et
d’engagement, le projet Energie positive
mettra I'accent sur 'avenir énergétique du
Canada a I'¢re des changements climatiques,
plus précisément sur la fagon de renforcer la
confiance envers les autorités publiques dans
leur prise de décisions concernant I'avenir
énergétique du pays’. Ces efforts de recherche
et d’engagement permettront de s'attaquer a
trois des obstacles les plus importants a la
conciliation de ces deux domaines vitaux de
la politique publique : les effets destructeurs
de la polarisation sur les débats, la confiance
du public et la prise de décisions; 'ambiguité
et la confusion croissantes lorsqu’on cherche
A savoir ol devrait se situer et ol se situe
réellement le pouvoir décisionnel public; et
les modéles et les limites de la recherche de
consensus pour faire progresser rapidement
et 4 moindre coflit les mesures concrétes
des gouvernements (fédéral, provinciaux,
territoriaux, municipaux et autochtones), des
autorités réglementaires et des investisseurs
privés (programmes, réglements, projets et
nouvelles entreprises).

Plusieurs thémes sont ressortis des travaux de
recherche et d’engagement d’Energie positive
jusqu’a présent et orienteront les mesures a
prendre pour I'avenir. Tous les thémes seront d’'un
intérét vital pour le milieu de la réglementation
de Iénergie, cest-a-dire non seulement pour
les organismes de réglementation, mais aussi
pour les décideurs qui créent et soutiennent les
systemes de réglementation, de méme que pour
les intervenants qui travaillent au sein de ces
systémes. Aux fins du présent article, nous avons
choisi de nous concentrer sur deux de ces thémes :
le langage et les institutions décisionnelles®.

ET SI LE CANADA ELABORAIT UNE
POLITIQUE ENERGETIQUE ET
CLIMATIQUE TENANT COMPTE DE
LIMPORTANCE DU LANGAGE?

Un facteur essentiel du contexte sociétal plus
large du débat sur I'énergie et le climat réside dans
la polarisation croissante autour de nombreuses
questions de politiques et d’action politique
dans le monde occidental’. En d’autres termes,
la polarisation sur les questions énergétiques et
climatiques est loin d’étre unique. Pourtant,
Iénergie et le climat se distinguent par plusieurs
facteurs : une surabondance de complexités et
de controverses scientifiques, un ensemble
extrémement lourd et multidimensionnel de
conséquences économiques associées a I'action
ou 4 l'inaction, divers effets sur les citoyens et les
collectivités qui sont parfois difficiles a concilier
avec l'intérét social plus large, des questions
complexes de compétence et des répercussions
régionales distinctes et tres variables.

Les questions du langage, c’est-a-dire la
terminologie, le vocabulaire et la formulation,
découlent de cet environnement polarisé et y
contribuent.

Les efforts de recherche et d’engagement
d’Energie positive sur prés de cing ans révélent
que de nombreuses personnes réfléchies
considerent le choix du langage comme un
aspect vital du débat. La littérature scientifique
sur ce sujet est relativement peu abondante,
mais elle souligne le role important du langage,
de la narration et de la terminologie dans les
politiques et l'action politique en matiére
d’énergie et de changements climatiques®.
A Pextréme, le langage est devenu moins un
moyen de communication qu’'un mécanisme de
polarisation ou d’évitement.

5> Michael Cleland et Monica Gattinger, « Lavenir énergétique du Canada & I'¢re des changements climatiques : comment
la partisannerie, la polarisation et I'esprit de clocher érodent la confiance du public » (2019), Université d’Ottawa, en
ligne (fichier PDF en anglais seulement) : <https://www.uottawa.ca/positive-energy/sites/www.uottawa.ca.positive-
energy/files/canadas_energy_future_design_rd_web.pdf> [Lavenir énergétique du Canada].

6 Pour un examen de tous ces thémes, voir 7bid.

7 Nik Nanos, 7he Age of Voter Rage, Londres, Eyewear Publishing, 2018.

8 Voir par ex Daniel Rosenbloom, « Framing low-carbon pathways: A discursive analysis of contending storylines
surrounding the phase-out of coal-fired power in Ontario » (2018) 27 : Environmental Innovation and Societal
Transitions 129; Daniel Rosenbloom, Harris Berton et James Meadowcroft, « Framing the Sun: A Discursive
Approach to Understanding Multi-dimensional Interactions within Socio-technical Transitions through the Case
of Solar Electricity in Ontario, Canada » (2016) 45:6 Research Policy 1275; Rupinder Mangat, Simon Dalby
et Matthew Paterson, « Divestment Discourse: War, Justice, Morality and Money » (2018) 27:2 Environmental
Politics 187.
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En repensant a l'histoire, il est intéressant de
réfléchir a Pévolution du langage entourant
les questions d’influence du public ou de
la collectivité sur les décisions relatives aux
projets d’énergie et de ressources. Bien que
I'acronyme anglophone « NIMBY » ( Not In
My Backyard / pas dans ma cour) soit plutot
astucieux et utile sous sa forme abrégée, celui-ci
est rapidement devenu péjoratif” en signalant
que son utilisateur était frustré et traitait avec
mépris les préoccupations de sa communauté.
Dans bien des cas, la frustration 4 I'égard de la
communauté était justifiée, mais bien souvent,
les préoccupations de la communauté étaient
également fondées. Un dialogue respectueux de
part et d’autre aurait été de mise, mais dans le
cas qui nous intéresse, le langage a plut6t eu un
effet polarisant.

Lexpression anglophone qui lui a succédé, soit
« social licence » , est née dans le secteur minier
et était fondamentalement plus respectueuse des
préoccupations locales. Au Canada, il s'agit d’une
forme abrégée qui correspond aux activités de
consultation et d’engagement qui accompagnent
maintenant pratiquement tous les projets.
Malheureusement, I'expression, telle quelle est
couramment employée a acquis une signification
prétendue (formulée intelligemment, mais non
de fagon pertinente, car les gouvernements
délivrent des permis, alors que les communautés
donnent leur permission'®), qui va a lencontre
des fondements d’'un gouvernement représentatif
et qui suscite en méme temps une certaine
confusion et incertitude quant aux réels
décideurs dans le cadre de la proposition d’un
projet énergétique.

En ce qui concerne plus précisément la politique
climatique, I'expression « énergie propre » est
devenue banale, si banale en fait qu'elle signifie
tout ce que l'utilisateur veut bien lui donner
comme signification. Pour beaucoup de gens
a Pavant-garde du mouvement climatique,
cela signifie zéro émission de gaz a effet de
serre (par exemple, pour le mouvement 700 %
possible, qui préconise un passage & une énergie
enti¢rement renouvelable). Toutefois, pour une
communauté locale soucieuse de la qualité de
Iair ou des impacts potentiels sur les écosysteémes
locaux, « énergie propre » peut signifier quelque

chose de trés différent. Pour un producteur
ou un utilisateur de presque toutes les sources
d’énergie, « propre » signifie souvent « aussi
propre que possible » (c.-a-d. tres efficace et doté
de systemes de contrdle de la pollution et de
gestion des déchets de pointe).

Pour d’autres encore, I'expression « énergie
propre » signifie une énergie renouvelable et
plus particuli¢rement uniquement éolienne,
solaire ou autre, comme I'hydroélectricité au fil
de I'eau et les sources géothermiques. Dans cette
optique, les sources d’énergie comme les grandes
centrales hydroélectriques et la biomasse,
qui sont renouvelables selon une définition
du dictionnaire, mais qui ont des impacts
potentiellement importants sur le paysage, ne
comptent pas.

La question a savoir si, comment et ol l’énergie
nucléaire s'inscrit dans le monde de Iénergie
propre en tant qu'énergie non émettrice (mais
pas « propre » aux yeux de certains, étant donné
la question des déchets) est loin d’étre claire.
De plus, la question a savoir ce que l'on doit
considérer comme « propre » dans le secteur
pétrolier et gazier est également loin d’étre
simple, voire pas du tout. Les technologies de
réduction des émissions comme le captage du
carbone sont-elles propres?

Ainsi, certaines expressions comme « pas
dans ma cour » pourraient étre carrément
méprisantes et polarisantes. Dans les cas
des expressions « permis social », « énergie
propre » ou « énergie renouvelable », le langage
pourrait servir de forme abrégée pour faciliter
les conversations; ce que Henry Kissinger
appelait « 'ambiguité constructive ». Le plus
souvent toutefois, le langage semble étre
devenu un moyen pour éviter de s’attaquer
aux problemes sous-jacents ou pour permettre
2 son utilisateur d’avoir lair progressiste,
peu importe si un sens substantiel se cache
derriere son utilisation. Si cela ne contribue
pas directement a la polarisation, c’est qu’il
s'agit au mieux d’'un moyen pour reporter les

choix difficiles a plus tard.

Lexpression « 2 faible émission de carbone »,
également couramment utilisée, est devenue

? William R. Freudenburg et Susan K. Paster, « NIMBYs and LULUs: Stalking the Syndromes » (1992) 48:4 Journal

of Social Issues 39.

10 Parti libéral du Canada, « Evaluations environnementales », en ligne : <https://www.liberal.ca/fr/realchange/

evaluations-environnementales/>.



Vol. 7 - Article - M. Cleland et M. Gattinger

une autre source d’ambiguité et de polarisation.
Lobjectif de la politique climatique est bien stir
de réduire les émissions de gaz a effet de serre
dans I'atmospheére'!. Toutefois, on consideére
souvent qu'une faible émission de carbone
exclut toute énergie fossile'?, quelle que soit
Iefficacité avec laquelle elle est utilisée, et peu
importe s'il est possible d’atténuer et de gérer
ses émissions. Cette expression sert ainsi de
déterminisme technologique et est devenue non
seulement un terme polarisant, mais aussi une
voie dangereuse 2 emprunter pour les politiques
qui suivront, en particulier & une ére ot les
changements technologiques sont rapides,
perturbateurs et imprévisibles.

Tout cela a permis de construire une base
fragile pour un autre terme qui est apparu dans
le contexte de I'accord de Paris de 2016 : la
« transition » vers un avenir a faible émission
de carbone. A un niveau élevé, ce terme
peut étre compris comme faisant référence
aux objectifs de mi-si¢cle de I'Accord de
Paris. Cependant, des travaux de recherche
et d’engagement récents du projet Energie
positive'? révelent que le terme « transition »
présente certaines particularités. Bien qu’il
soit largement utilisé par les universitaires,
les organisations non gouvernementales, les
entreprises, les associations commerciales
et les gouvernements, il a presque autant
de sens que le nombre de ses utilisateurs.
Les principales interprétations different
selon le moment, le choix du combustible,
le choix de la technologie, la structure des
systémes énergétiques, la production ou la
consommation d’énergie, le comportement
humain et les valeurs sociales.

« Transition » est un terme qui peut étre
interprété comme une « ambigué constructive »
sil facilite le dialogue. C’est aussi un terme
qui peut étre soit polarisant s’il est utilisé
comme déterminisme technologique, soit
trés ambitieux s'il porte sur le rythme du
changement. C’est particuli¢rement le cas
dans le secteur pétrolier et gazier du Canada.
En effet, si le terme « transition » fait référence
3 I'élimination des combustibles fossiles (plutot
qua la réduction drastique des émissions)
il peut étre polarisant et faire obstacle & un
débat productif sur le sujet. De méme, des
délais ambitieux soulévent des questions
sur la faisabilité'* aux niveaux politiques,
économiques, techniques ou sociaux.

Mais peut-étre plus que tout, au Canada,
le terme « transition » semble amener les
intervenants a s'engager dans un dialogue
de sourds. On peut considérer que cela est
inévitable alors qu'en fait, tout changement
majeur dans le systéme énergétique, qu’il
sagisse d’'un processus ou d’un état final,
exige d’énormes actes de volonté et de
détermination® de la part des responsables
politiques et 'acceptation (et, idéalement, le
soutien) de certains choix'® tres difficiles par
les citoyens et les consommateurs. Cemploi
du terme « transition » peut aussi conduire 2
la complaisance, ou a ce que nous appelons
un « optimisme dangereux »', en masquant
I'ampleur sous-jacente du changement qui
simpose.

Les implications pratiques du langage sont, en
termes simples, que tous les participants aux
débats sur I'énergie et le climat doivent étre
constamment conscients de I'effet du langage
qu'ils choisissent. Le langage peut permettre

11 Energie positive a adopté I'expression « faibles émissions » pour veiller 4 ce que notre choix linguistique soit axé sur
objectif plutdt que sur les moyens.

12 Voir «Introduction » dans Horace Herring, dir, Living in a Low-Carbon Society in 2050 ,Energy, Climate and
the Environment Series, Palgrave Macmillan, 2012 1; Voir également Frank W. Geels, « Regime Resistance against
Low-Carbon Transitions: Introducing Politics and Power into the Multi-Level Perspective », Theory, Culture &
Society 31:5 (2014) 21 [Geels].

1 Aimee Richard, « Literature Review on Understandings of the Term Transition in Canada and Beyond »
(2019): Université d’Ottawa, Energie positive (offert sur demande); Marisa Beck avec Michael Cleland et
Aimee Richard,« Qualitative Research Study on Canadian Decision-Makers - Understandings of the term “Transition” »
[a paraitre].

14 Voir Geels, supra note 12, et Alain Gras, « The Deadlock of the Thermo-Industrial Civilization: The (Impossible?)
Energy Transition in the Anthropocene » dans Transitioning to a Post-Carbon Society: Degrowth, Austerity and Wellbeing,
International Political Economy Series, Londres, Palgrave Macmillan, 2017.

15 Sam Fankhauser. « A practitioner’s guide to a low-carbon economy: lessons from the UK », Climate Policy 13:3
2013 345 [Legons du Royaume-Uni].

16 Jeff Beyer, « A Climate Tale of No Tactics » (2010) 36:6 Alternatives J 38.

17 Lavenir énergétique du Canada, supra note 5 ala p 10.
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d’amorcer une conversation ou bien d’éloigner
les gens de la table de discussion. Il peut
conduire A un accord pratique ou simplement
masquer les désaccords sous-jacents et ne
mener nulle part. Le langage peut permettre
aux acteurs politiques de revendiquer certains
pouvoirs, tout en masquant le fait qu'ils ne
disent vraiment pas grand-chose. Il peut aussi
cristalliser le débat et mener a I'action, ou il
peut permettre de reporter A plus tard des choix
réels'. Bref, le langage est important.

Et si le Canada abordait la politique énergétique
et climatique avec la perspective que les
fondements institutionnels sont aussi importants
que la technologie et I'économie pour gérer le
changement?

TOUT AU LONG DES PRES DE 30 ANS
D’HISTOIRE DU CANADA DEPUIS
LACCORD DE RIO DE 1992, DEUX
DISCIPLINES INTELLECTUELLES
ONT DOMINE LE DEBAT SUR
LENERGIE ET LE CLIMAT.

La premiere discipline est celle des sciences et
du génie, plus précisément celle qui sous-tend
les changements technologiques. Nombreux
sont ceux qui prétendent que la technologie sur
laquelle repose une économie 4 faibles émissions
existe’” ou, a tout le moins, que plusieurs
décennies d’évolution technologique nous
ont amenés a 'aube d’une économie a faibles
émissions. Poussés a 'extréme, pour certains, la
« technologie », en particulier les technologies
de I'information et les systemes « intelligents »,
mais aussi les véhicules électriques, 'énergie
éolienne et solaire et d’autres technologies
nouvelles et émergentes a base d’électricité, sont
essentiellement tout ce dont on a besoin pour
réduire les émissions; tout cela, malgré les risques
de plus en plus évidents qui accompagnent les
changements technologiques rapides (c’est-a-
dire l'acceptation sociale ou le manque
d’acceptation de technologies comme les

compteurs intelligents, les véhicules autonomes
et lintelligence artificielle).

Lautre discipline est celle de 'économie. Depuis
le début des années 1990, les modélisateurs
économiques évaluent régulierement si les
cibles peuvent étre atteintes. Et méme si les
économistes et les modélisateurs ont souvent
été en désaccord sur leurs conclusions, la
question dominante en mati¢re de politiques
a été de savoir si les cibles, compte tenu de
certaines hypotheses sur la technologie, sont
économiquement atteignables.

Une autre lecon 2 tirer des 30 derniéres
années de I'histoire du Canada est que méme
si la faisabilité technologique et la faisabilité
économique sont des conditions nécessaires au
changement, elles sont loin d’étre suffisantes®.
Dans une démocratie, et en particulier dans
une démocratie ol les niveaux de confiance?!
et de déférence” a I'égard de I'expertise et de
lautorité sont faibles et fluctuants, l'acceptabilité
sociale ainsi que les disciplines et établissements
universitaires qui la sous-tendent sont des
facteurs déterminants au moins aussi importants
que la technologie et I'économie.

Alors que le Canada réfléchit a ce qui pourrait
entrainer ou fagonner le changement, le pays
devrait regarder au-dela des idées regues et des
clichés sur la technologie et 'économie, puis
se demander si les politiques énergétiques et
climatiques sont formulées en tenant compte
de I'importance de la population. En gardant
cette question a lesprit, le Canada doit
aussi se demander si les institutions sont a
la hauteur de la tiche et & qui devrait échoir
la responsabilité décisionnelle. Le projet
Energie positive a donc fait de ce sujet une
priorité importante pour la recherche et
I'engagement au cours des trois prochaines
années. Il y a plusieurs dimensions évidentes
a considérer, dont certaines peuvent mener a la
conclusion que l'architecture institutionnelle

18 Daniel Rosenbloom, « Framing Low-carbon Pathways: A Discursive Analysis of Contending Storylines Surrounding
the Phase-out of Coal-fired Power in Ontario » (2018) 27: Environmental Innovation and Societal Transitions 129.

19 Legons du Royaume-Uni, supra note 15.

20 Timothy Foxon, « Transition pathways for a UK low carbon Electricity future », Energy Policy 52: (2013) 10.

2 Edelman, supra note 2.

22 Voir Neil Nevitte, 7he Decline of Deference: Canadian Value in Change in Cross National Perspective, Toronto,
University of Toronto Press, 1996 et « The Decline of Deference Revisited: Evidence after 25 Years » Mapping and
Tracking Global Value Change: A Festschrift Conference for Ronald Inglehart, présentée a I'Université de Californie,

Irvine, 11 mars 2011.

25 Stewart Fast, « Who Decides? Considering the Roles of Local and Indigenous Authorities in the Canadian Energy
Decision-Making » (2017) Université d’Ottawa, Positive Energy System Under Stress-Interim Report #1.
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est simplement ce qu'elle est et que, par
conséquent, tous les acteurs doivent apprendre
A faire avec elle. Toutefois, les institutions
peuvent s'adapter, s'ajuster et se transformer
avec le temps. En effet, de nombreuses
institutions décisionnelles ont changé ou
ont tenté de changer au cours des derniéres
années, ce qui ouvre de nombreuses pistes de
réflexion constructive sur la meilleure facon
de les faire évoluer.

Commengons par la structure institutionnelle la
plus fondamentale de toutes, soit le partage des
pouvoirs fédéraux et provinciaux énoncés dans
la Constitution et interprétés par les tribunaux
au fil du temps. Si 'on entreprenait aujourd’hui
de concevoir des arrangements qui faciliteraient
une approche efficace en matitre d’énergie et
de climat, il est peu probable que I'approche
canadienne du fédéralisme serait 'architecture
a privilégier. Ces derniéres années, ce contexte
d¢ja difficile s’est accentué i mesure que la
fédération s'est fragmentée et que les divisions
régionales sur I'énergie et le climat se sont
accentuées. Néanmoins, il semble probable pour
ceux qui dirigent I'élaboration des politiques
énergétiques et climatiques que le systéme
fédéral est essentiellement le contexte dans
lequel ils doivent travailler. Il serait peut-étre
bon de commencer & se pencher attentivement
sur le langage et sur d’autres mesures visant a
atténuer la polarisation.

La capacité des gouvernements a articuler les
politiques ainsi qu'a planifier, & assurer et a
maintenir la cohérence des politiques sur des
sujets contestés comme 'énergie et le climat au
sein des cycles électoraux et entre eux constitue
peut-étre un défi beaucoup plus important, mais
qui pourrait étre plus facile a relever. Dans un
systtme politique de plus en plus fragmenté
et polarisé, il semble que, méme lorsqu’'une
politique cohérente est articulée et mise en
ceuvre, elle risque fort de ne pas survivre 3 un
changement de gouvernement. Lexpérience
des derniéres années en mati¢re d’inversion
des politiques énergétiques et climatiques et
d’incohérence des politiques, tant au sein des

gouvernements qu'entre eux, donne a penser
que ce défi ne s’est pas atténué en dépit (ou
peut-étre méme en raison) de la croissance des
outils analytiques et de communication a leur
disposition. Il vaut la peine de se demander
dans quelle mesure on suit simplement ce qui
se fait traditionnellement, ou si une réforme
institutionnelle pourrait améliorer la situation.

Le changement institutionnel le plus important
au Canada est sans doute |'ascension des
gouvernements autochtones en tant qu'acteurs
institutionnels clés dans la prise de décisions sur
Iénergie et le climat®. Cela tient 4 la fois a leur
réle croissant en tant que gouvernements 3 part
entiére et de plein droit exercant un contrdle sur
leurs territoires, mais aussi a leur capacité d’agir
de maniére experte et cohérente, et d’influencer,
d’engager et d’aider (ou non) des acteurs au-dela
de leurs frontieres. A bien des égards, il sagit
d’une bonne nouvelle, mais les communautés
autochtones elles-mémes et d’autres institutions
travaillant avec elles ont beaucoup 2 faire pour
développer une compréhension commune des
roles et responsabilités respectifs, ainsi que pour
renforcer les capacités et établir des cadres de
coopération.

Lémergence des gouvernements locaux dans
le domaine de I'énergie et du climat représente
une autre bonne nouvelle?®, mais celle-ci est
également porteuse d’'un potentiel d’esprit de
clocher qui risque d’éclipser les intéréts sociétaux
plus larges®. Les gouvernements locaux sont
des acteurs capables d’intégrer I'énergie et
le climat dans leur réle de planificateurs de
I'aménagement du territoire, de fournisseurs
ou de propriétaires d’infrastructures locales
ainsi que d’influenceurs dans les décisions qui
dépassent leurs compétences. Une partie du
probléme réside dans les questions controversées
liées au syndrome « pas dans ma cour » et au
« permis social ». Cependant, une grande
partie de ce phénomene est nouveau®. 1l reste
encore beaucoup 2 faire pour définir les roles
et responsabilités, ainsi que pour développer
la capacité d’exercer les roles et responsabilités

24 Voir par ex les travaux de QUEST (questcanada.org) avec des centaines d’administrations publiques locales au pays.

2 [bid.

26 Eve Bourgeois, « Literature Review on The Role of Local in Canada’s Energy Future in an Age of Climate Change:
Municipal Governments and Communities » (2019): Université d’Ottawa, Energie positive (offert sur demande). Les
administrations municipales ont généralement été des fournisseurs actifs de transport, d’eau, d’assainissement et de divers
services sociaux. Toutefois, sauf lorsqu’ils ont été propriétaires de services publics locaux de distribution d’électricité,
ils n’ont généralement joué qu'un réle limité en mati¢re d’énergie, et leur capacité a comprendre ou 4 gérer celle-ci au

sens large était limitée.
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au niveau local de fagcon constructive dans le
contexte du Canada dans son ensemble.

De nombreuses institutions non
gouvernementales, comme les organisations
non gouvernementales, les groupes de
réflexion, les associations industrielles et les
syndicats, ont été au fil du temps 2 la fois des
facilitateurs et des opposants d’une politique
constructive. Pour I'avenir, alors que le Canada
cherche 4 surmonter les effets néfastes de la
partisannerie et de Uesprit de clocher dans le
discours politique officiel, une piste fructueuse
consisterait a chercher comment ces institutions
non officielles pourraient développer davantage
leur potentiel pour contribuer de fagon
constructive a des politiques énergétiques et
climatiques efficaces.

Entre-temps, au cours des derni¢res décennies,
certaines tendances sont apparues en ce qui
concerne les organismes de réglementation
et leur capacité d’agir. On peut soutenir qu'il
y a eu une ¢érosion de ce que 'on pourrait
appeler le pacte de réglementation. Les
organismes de réglementation, selon 'emploi
de cette expression au Canada, sont des
organismes qui fonctionnent avec une certaine
autonomie par rapport a la politique et aux
gouvernements. Ils operent bien sir dans les
cadres législatifs et politiques établis par les
acteurs politiques, mais traditionnellement,
lorsqu’ils traitent des demandes individuelles, ils
fonctionnent comme des décideurs, des acteurs
quasi-judiciaires (essentiellement des tribunaux
de premiere instance et des juges des faits) dont le
travail a abouti a des décisions stables qui avaient
une grande légitimité et qui procuraient une
certaine certitude aux parties intéressées. Pour ce
qui est de 'avenir, ce systéme est confronté a des
questions fondamentales quant a sa légitimité
percue aux yeux des parties prenantes, et méme
aux yeux des gouvernements. La question 2
savoir si les organismes de réglementation sont
des décideurs ou simplement des conseillers
des décideurs politiques est peut-étre tout aussi
fondamentale. Le Canada doit se demander
quel nouveau pacte réglementaire (ou quel pacte
renouvelé) est le plus approprié pour relever le
défi de la gestion des politiques énergétiques et
climatiques au XXI¢ si¢cle.

Enfin, le Canada doit tenir compte du réle
des tribunaux. En regle générale, les acteurs
quasi-judiciaires, tels que les organismes
de réglementation de I'énergie, sont des
experts en mati¢re de faits, et le role des
tribunaux (habituellement les cours d’appel) est

26

garant de la primauté du droit. Les tribunaux
vérifient si les organismes de réglementation ont
tiré des conclusions raisonnablement étayées par
des faits, conformément 4 la loi, 4 la constitution
et aux procédures qui favorisent le respect des
normes d’ouverture et d’équité. Dans certains
cas cependant, les tribunaux ont une incidence
importante sur le fond des décisions. Cela se fait
de maniére incohérente, car les tribunaux font
parfois preuve d’'une grande déférence, et parfois
ils imposent des obligations plus importantes.
Lun des domaines ot les tribunaux ont un
impact majeur est celui de la signification et de
la portée des droits autochtones. Il est a la fois
nécessaire et constructif de prendre du recul
par rapport aux controverses individuelles afin
d’examiner s'il est nécessaire de réformer les roles
et responsabilités respectifs des tribunaux, des
organismes de réglementation et des décideurs
alors que le Canada se penchent sur des
questions énergétiques et climatiques complexes

et difficiles.

CONCLUSION : DES POLITIQUES
ENERGETIQUES ET CLIMATIQUES
TENANT COMPTE DE LIMPORTANCE
DES RESULTATS

Une trop grande partie du soi-disant débat
sur I'énergie et le climat est devenue un
match criard ol les clichés, les préjugés et les
intéréts particuliers 'emportent souvent sur un
dialogue réfléchi et des processus de décision
bien compris et largement acceptés. Lavenir
énergétique du Canada a I'eére des changements
climatiques est une question de société dont les
répercussions sont beaucoup plus importantes
que les politiques énergétiques et climatiques,
mais il semble clair que toute la technologie
dans le monde ne servira a rien si le pays est
incapable de rétablir la confiance du public
et, de plus en plus, des investisseurs dans les
systemes décisionnels.

Dans ce contexte, le projet Energie positive
a présenté un programme de recherche et
d’engagement qui répond a bon nombre des
questions posées dans les paragraphes précédents.

Les défis les plus importants ont trait 4 la
polarisation et & ses perspectives connexes,
soit 'esprit de clocher et la partisannerie, et
a ces sujets, les solutions semblent étre tres
insaisissables. Les premicres étapes nécessitent
clairement d’approfondir la compréhension de
ces phénomenes tant sur le plan des politiques
publiques dans leur ensemble que sur celui, plus
précis, de 'énergie et du climat. Un domaine
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d’intérét prometteur est celui du langage et de
la simple capacité de communiquer  la fois avec
respect et efficacité. A ce sujet, le programme
de recherche d’Energie positive comprend des
projets qui visent & mieux définir les facons dont
les participants au débat sur I'énergie et le climat
au Canada comprennent et utilisent des termes
comme « propre » et « transition ».

Les questions relatives aux rdles et aux
responsabilités des institutions décisionnelles
et a I'architecture essentielle de ces institutions
pourraient étre plus fructueuses pour
I’élaboration de solutions concrétes. Pour
certains membres du milieu de I'énergie et du
climat, il semble de plus en plus évident que
lactivité principale du gouvernement consiste &
établir et & maintenir les fondements sur lesquels
les décisions individuelles sont prises. Plusieurs
pistes de réflexion se présentent : comment
renforcer les mécanismes d’élaboration des
politiques; comment structurer les mécanismes
de réglementation pour faciliter la prise de
décisions fondées sur des données probantes
menant a l'action, tout en maintenant la
responsabilité publique; et comment les
nouveaux acteurs institutionnels (notamment
les administrations autochtones et municipales)
peuvent étre des bénéficiaires et des facilitateurs
du changement.

27

Derri¢re les controverses individuelles dans le
débat sur I'énergie et le climat se cachent des
principes fondamentaux tels que 'engagement
envers des gouvernements responsables
démocratiquement établis et envers I'état de
droit. Sur la base de ces principes et d’autres
encore, il serait plus prometteur de se fonder sur
lanalyse et lengagement pour reconstruire les
structures du discours civil en vue de sattaquer
aux problemes, plutdt que de publier des propos
incendiaires sur Twitter, ainsi que pour rétablir la
confiance dans ce qui pourrait se révéler étre une
architecture institutionnelle pour le XXle siecle
tres différente de celle qui a prévalu dans la
majorité des processus politiques énergétiques et
climatiques  ce jour. Si le Canada veut vraiment
sattaquer A ses défis énergétiques et climatiques,
ces questions devraient étre prioritaires pour
tous les gouvernements et pour 'ensemble des
Canadiens. m






LE DEFI DU CANADA EN MATIERE
DE CHANGEMENT CLIMATIQUE!

Jeffrey Simpson™

.

Je suis ravi et honoré quon me demande 4
nouveau de m’adresser & des représentants de
'une des industries les plus vastes et importantes
du Canada. Beaucoup d’entre nous tiennent
cette industrie pour acquise, car le gaz naturel
permet de chauffer nos maisons et d’alimenter
nos usines. Je vous rappelle que le gaz naturel
est utilisé par 21 millions de Canadiens et
Canadiennes. Il est exporté de maniére plutde
discrete et efficace. Et comme beaucoup d’entre
vous le savent, le gaz naturel est transporté
sur plus d’'un demi-million de kilométres de
pipelines, sans pour autant faire les manchettes.
Bien que ce tour de force nempéche pas
I'industrie d’étre prise dans un tourbillon de
controverses, il est difficile pour toute industrie
des ressources naturelles aujourd’hui d’éviter
ce genre de tourbillons. Voila ce qui m'améne
3 faire quelques modestes réflexions 2 ce sujet
ce matin.

Avant de débuter, permettez-moi d’ouvrir
une parenthése que je terminerai plus tard
dans mon allocution. J’avais I’habitude de
critiquer I'industrie du gaz naturel et d’autres
industries de ressources naturelles pour leur
manque d’attention a I'égard des changements
climatiques causés par les émissions de gaz a
effet de serre provenant en grande partie des
activités humaines. Il y avait beaucoup de déni
a ce sujet au pays lorsque j’ai co-écrit avec le
professeur Marc Jaccard en 2007 un livre sur les
changements climatiques qui sintitulait Hor Air:
Meeting Canadas Climate Change Challenge*.
Clest d’ailleurs devenu I'un de mes nombreux
livres rares instantanés. J’ai encore beaucoup
d’exemplaires invendus pour les personnes qui

cherchent autre chose qu'un somnifére pour bien
dormir durant la nuit.

Dans ce livre, nous avons tenté d’expliquer
dans un langage clair et non polémique que
les changements climatiques étaient en train
de se produire, qu'ils posaient un défi a long
terme, tout en suggérant ce que nous pouvions
raisonnablement faire & ce sujet. J’insiste sur
« raisonnablement », puisque nous n’étions
pas des polémistes ou des alarmistes. Toutefois,
nous n'avions pas I'impression que le pays, y
compris les gouvernements et les industries,
prenait le défi des changements climatiques
suffisamment au sérieux. C’est pourquoi nous
avons décrit une série de mesures qui, a notre
avis, pouvaient et devaient étre prises pour
faire changer lorientation de la tendance
haussiére des émissions vers le bas. Nous
étions toutefois réalistes. Voici ce que nous
avons écrit en 2007 : « des politiques réussies
nécessiteront des décennies pour produire
une réduction substantielle des émissions de
GES » [traduction]’. Nos solutions privilégiées
consistaient  fixer un prix pour le carbone et a
adopter diverses réglementations.

Ce livre a fait de moi une mini-célébrité
éphémere chez les groupes environnementaux,
soit un chroniqueur et auteur national aux
grands pieds qui prenait leur question au sérieux.
Des groupes environnementaux m'ont invité a
de nombreuses conférences, ce qui m’a permis
de bien les connaitre. J’admirais leur passion, et
jétais heureux qu’ils attirent I'attention sur cette
question. Apres un certain temps cependant,
mon scepticisme journalistique naturel m'a

* Jeffrey Simpson est un ancien chroniqueur des affaires nationales pour le Globe and Mail.

! Ceci est une transcription du discours de Jeffrey Simpson prononcé lors de la 58¢ réunion annuelle de la Gas

Measurement and Regulation School (GMRS) de 'ACG a Whistler en juin 2019.
2 Jeffrey Simpson, Mark Jaccard et Nic Rivers, Hot Air: Meeting Canada’s Climate Change Challenge, Douglas Gibson

Books, 2005.
3 Thid ch 7.
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amené A reculer devant leur refus d’accepter des
compromis et de reconnaitre que les solutions
aux changements climatiques étaient complexes
et coliteuses, et qu'elles nécessiteraient du temps.
Ces groupes posaient des questions difficiles
aux autres, sans se poser eux-mémes ce genre de
questions. Ils préféraient affirmer des certitudes.

Je pensais ce que je leur ai dit (et ce que je vous
dis aujourd’hui), soit qu'il faut effectivement
sattaquer aux changements climatiques.
Cependant, ce probléme correspond & ce que les
analystes appellent un « probléme pernicieux ».
Il s'agit d’'une question extrémement complexe,
qui exige la prise de mesures a I'échelle mondiale;
a I'échelle continentale en Amérique du Nord
(compte tenu de ses économies intégrées);
a Péchelle nationale (car Ottawa posséde de
nombreux pouvoirs); a 'échelle provinciale (car
les provinces contrdlent les politiques relatives
aux ressources naturelles); a 'échelle municipale
(car les villes et les municipalités détiennent
plusieurs pouvoirs pertinents); et, enfin, sur le
plan individuel (grace aux choix que chaque
personne fait et aux politiques qu'elle accepte
ou encourage ses politiciens & adopter).

Ce genre d’observation ne m'a pas rendu
populaire parmi les « vrais croyants ». Les
groupes industriels ne m’ont pas non plus lancé
des fleurs lorsque je leur ai dit qu'il était temps
de se réveiller et de prendre conscience de la
situation. Les politiques et les attitudes devaient
changer. En bout de ligne, jai été critiqué par
tout le monde!

Toutefois, je suis consterné, voire alarmé, de
constater quaujourd’hui, au Canada, nous
nous engageons dans des dialogues de sourds,
alors que trop de groupes sopposent aux
compromis et que trop de défenseurs purs et
durs de I'environnement refusent de considérer
les cotits de ce qu'ils veulent, dans les délais qu'ils
ont établis.

Cette obstination contribue & une myriade de
confusions et de contradictions qui ont pris
au piege des projets de ressources naturelles,
y compris des projets de gaz naturel, et qui
ont rendu la réalisation de projets difficiles
d’une fagon absurde. En fait, je dirais que ces
confusions et contradictions soulévent 2 juste
titre la question de la capacité du Canada a

se gouverner lui-méme, ou du moins 2 faire
avancer d’importants projets dans le domaine
des ressources naturelles en temps voulu et de
fagon rentable.

Jinsiste sur deux points concernant ces
confusions et contradictions. Tout d’abord, bien
que celles-ci soient particulierement évidentes
dans les projets d’exploitation des combustibles
fossiles et dans le transport de ces produits, elles
se manifestent également au sujet de projets
miniers, de barrages hydroélectriques, de lignes
de transport et méme de routes. Deuxi¢mement,
ces confusions et contradictions ne découlent
pas de pressions, d’ententes ou de politiques
internationales. Personne a I'extérieur de nos
frontieres n'a inventé ces problemes et ne les a
imposés au Canada. En fait, les concurrents (et
ils existent) sont ravis que le Canada se soit
embarqué dans ces confusions et contradictions.
Le fait qu'un autre concurrent riche en ressources
naturelles sort du ring international avec des
coups de poing quil sest lui-méme infligés
enchante ses concurrents. Cest particuli¢rement
évident dans l'industrie du gaz naturel, ol
incapacité du Canada 2 assurer la réalisation
de projets de GNL en temps voulu, ou méme
simplement a les réaliser, a laissé la porte
grande ouverte aux Frats-Unis, 2 'Australie et
a d'autres pays pour sapproprier des marchés
sans s'inquiéter de la concurrence canadienne.

Je mentionne les Etats-Unis et I'Australie de
méme que le gaz naturel pour illustrer ce que
trop de Canadiens ne semblent pas comprendre.
Bien que nous prétendions le contraire, nous
sommes un peuple assez paroissial. Nous ne
sommes certainement pas une « superpuissance
énergétique », comme le déclarait I'ancien
premier ministre Stephen Harper?. Les
superpuissances peuvent dicter ou influencer.
Le Canada ne le peut pas. Le Canada est un
preneur de prix, et non un décideur de prix.
Nous disposons de beaucoup de ressources
naturelles, mais on en trouve aussi ailleurs
dans le monde; et §’il est moins cofiteux, moins
compliqué, moins controversé et moins long
d’accéder a ces ressources ailleurs, 'argent sera
dépensé ailleurs. Sous nos pieds, le sol est en
train de changer sans que suffisamment de
gens se rendent compte des colts qui y sont
associés. Les Etats-Unis, grice 4 la révolution
des schistes, ne nous obligeront plus 4 prendre

4 Voir par ex Jane Taber, « PM brands Canada an “energy superpower” », The Globe and Mail (15 juillet 2006), en
ligne : <https://www.theglobeandmail.com/news/world/pm-brands-canada-an-energy-superpower/article1105875>.
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chaque goutte de pétrole, chaque métre cube
de gaz naturel ou chaque kilowatt d’électricité
que nous pouvons exporter. Les Etats-Unis sont
maintenant un concurrent. De plus, il s'avere
que les écologistes purs et durs sont bien vivants
aux Etats-Unis et qu'ils ont bloqué les projets
d’exportation canadiens, allant de Keystone
XL jusqu'aux exportations hydroélectriques du
Québec vers le Massachusetts, en passant par la
ligne 3 d’Enbridge au Minnesota. Les économies
asiatiques en plein essor, dont beaucoup sont
pauvres en énergie, cherchent ce dont elles ont
besoin dans le monde entier. Si la Chine ou le
Japon ne peuvent obtenir du GNL du Canada,
ils Pobtiendront du Qatar et du Moyen-Orient,
de fournisseurs africains et, bien str, des
Frtats-Unis et de 'Australie.

Lorsque nous songeons a la conciliation du
réchauffement de la planete et de la mise en
valeur des ressources, il est facile de ne penser
quau Canada et & ce que nous faisons, ou ne
faisons pas, sans nous rendre compte que le reste
du monde s’en fiche complétement. Si les pays
asiatiques veulent remplacer leur charbon par
du gaz naturel, ils regarderont autour d’eux,
et si le Canada n’est pas intéressé, parce que
les groupes ici présents disent que tous les
combustibles fossiles sont mauvais et quaucun
ne devrait étre produit au Canada, ces pays
vont hausser les épaules et aller chercher leur
gaz ailleurs. On n'aime peut-étre pas ¢a. Nous
souhaiterions peut-étre qu'ils se débarrassent
du charbon ET du gaz et qu'ils fassent tout
ce que nos environnementalistes purs et durs
veulent (recours a I'énergie solaire et éolienne,
et conservation), mais ce n'est pas ainsi que le
monde fonctionne ou qu’il fonctionnera. Le
slogan commercial le plus trompeur au Canada
est : « Le monde en veut plus du Canada ». Eh
bien non, pas du tout! Si le Canada ne veut pas
donner plus en exportant ses produits, personne
ne s’en souciera. Nous ne ferons du mal qu'a
nous-mémes.

L'Agence internationale de I'énergie (AIE)
prévoit que la demande mondiale d’énergie
augmentera de 25 % entre 2017 et 2040.

Elle prévoit que les énergies renouvelables
représenteront 45 % de cette augmentation,
mais que le gaz naturel en représentera 35 %.
Or, les combustibles fossiles devraient
représenter pres des trois quarts de la demande
mondiale d’énergie primaire en 2040°.
Méme si les objectifs de ’Accord de Paris
sont atteints, 'AIE estime que le pétrole et
le gaz représenteront la moitié de la demande
en 2040°. La moitié!

Nous, les Canadiens, ne représentons que
0,5 % de la population mondiale, mais nous
détenons 4,7 % du gaz naturel et 4,8 % du
pétrole de la planéte’. Nous avons offre, et le
monde aura toujours la demande. Allons-nous
sérieusement cesser d’utiliser des produits
de combustibles fossiles au Canada et de les
exporter avec ce genre d’équation entre I'offre
et la demande?

Voici l'une des nombreuses questions
difficiles & poser a ceux qui veulent des
objectifs de réduction des GES extrémement
ambitieux menant, comme le veut le Parti
vert, a I’élimination de tous les combustibles
fossiles d’ici 2040. Aujourd’hui, les énergies
renouvelables, y compris le nucléaire,
représentent environ 20 % du paysage
énergétique canadien. Un scénario du Projet
Trottier pour I'avenir énergétique laisse entendre
que pour atteindre cet objectif « d’élimination
des produits fossiles », le Canada devrait
doubler sa capacité électrique, qui passerait
alors de 150 gigawatts a plus de 300 gigawatts®.
Cela signifierait la construction de plus
de 150 projets de la taille du barrage du
site C de la Colombie-Britannique, ce & quoi
les « Verts » se sont d’ailleurs opposés. Nous
aurions besoin d’une augmentation massive
de I'énergie éolienne et solaire. Pouvez-vous
imaginer la réaction dans la circonscription
d’Elizabeth May au milieu des iles Gulf sil
était proposé, comme au Danemark ou en
Allemagne, de construire d’énormes parcs
éoliens dans le détroit de Géorgie ou sur les
iles Gulf elles-mémes? Vous verriez surgir
le syndrome « pas dans ma cour » comme

5 Agence internationale de I'énergie, World Energy Outlook 2018, en ligne : <https://www.iea.org/weo2018>.

¢ Ibid.

7 Jeffrey Simpson, « The confusion around natural resources in Canada », 30 mars 2019, Resource Works (blogue), en
ligne : <https://www.resourceworks.com/resource-confusion> [Resource Works).

8 Stewart Fast et Monica Gattinger, allocution, Atelier « Confiance dans la transition du projet » d’Encrgie positive,
présenté a I'Université d’Ottawa, les 23 et 24 janvier 2018, en ligne : <https://www.uottawa.ca/positive-energy/sites/
www.uottawa.ca.positive-energy/files/dp_for_trust_in_transition_workshop_final_lettterhead.pdf>.



Vol. 7 - Allocution - J. Simpson

rarement auparavant, a I'instar de l'opposition
d’Elizabeth May et de ses électeurs a I'égard
des fermes.

Jai parlé de confusions et de contradictions
tout A T'heure. Alors, permettez-moi d’en
mentionner quelques-unes, puis de parler de
chacune d’elles.

Les désaccords constitutionnels
fédéraux-provinciaux

Les désaccords interprovinciaux

La légitimité contestée d’organismes
de réglementation censés dépolitiser les
décisions, mais qui sont eux-mémes la
cible d’attaques politiques

Le flou qui entoure la définition des
droits des Autochtones, y compris qui
« posséde » les terres et, en particulier, ce
que signifie « consulter et accommoder »
les Autochtones

Les peuples autochtones, qui
revendiquent simplement un territoire,
ont-ils un droit de veto sur ce territoire?

Les divisions de plus en plus publiques
au sein du monde autochtone entre les
nations qui favorisent le développement
et celles qui ne le favorisent pas

Lincapacité du gouvernement
Trudeau, dans le monde réel du
pouvoir par opposition 3 I'imaginaire
de l'opposition, a trouver un équilibre
entre des lois environnementales
beaucoup plus strictes, les droits
autochtones et les projets réalisés.
Par exemple, comment concilier
linterdiction  gouvernementale de
la circulation des pétroliers au large
de la coéte nord de la Colombie-
Britannique, ol peu de gens vivent,
alors que le gouvernement appuie (au
point d’acheter) un projet de pipeline
qui triplera la circulation de pétroliers
ou vivent des dizaines de milliers de
personnes? Ou comment une province,
comme le Québec, peut-elle sopposer
avec véhémence 4 un oléoduc, tout
en permettant que le pétrole brut

transporté par des pétroliers en aval du
fleuve Saint-Laurent soit acheminé vers
des raffineries de cette province et que
le pétrole traverse celle-ci par train?

Qulest-ce que le « permis social »? Qui
définit ce « permis »? Que signifie-t-il?
Lécart dans les attitudes a I'égard du
développement des ressources naturelles
entre les centres-villes et I'arri¢re-pays

Un mouvement environnemental dur
et bien organisé qui soppose a tous les
projets  d’exploitation des ressources
naturelles entrainant davantage
d’émissions de GES, mais qui soppose
aussi a I'énergie nucléaire sans carbone
et parfois 4 la construction de barrages et
de lignes de transport d’électricité pour
rendre le réseau plus propre et davantage
alimenté en électricité.

Les décisions des tribunaux, en
particulier mais pas exclusivement
celles de la Cour supréme du Canada,
qui sont opaques et peuvent étre
interprétées  trés  différemment  par
divers groupes. La récente décision de
la Cour d’appel fédérale sur le pipeline
Trans-Mountain est vague au point
d’étre irresponsable.

Et je laisse de coté les divisions évidentes
et nécessaires entre et parmi les partis
politiques qui sont toujours présents
dans une démocratie saine.

Alors, passons en revue ces confusions et ces
contradictions.

Désaccords fédéraux-provinciaux : Ces
problémes sont particuli¢rement aigus avec
les gouvernements conservateurs qui dirigent
maintenant diverses provinces, alors que le
NPD dirige la Colombie-Britannique. Comme
vous le savez, les provinces conservatrices ont
poursuivi le gouvernement fédéral en justice
pour contester son pouvoir constitutionnel
de percevoir une taxe sur le carbone. Ils ont
perdu le premier jugement rendu par la
Cour de la Saskatchewan, mais bien siir, ils
interjettent appel devant la Cour supréme’,
un appel qui prendra des mois avant d’étre

9 Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act , 2019 SKCA 40.
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entendu. La Colombie-Britannique a poursuivi
Ottawa devant les tribunaux pour des motifs
environnementaux, arguant qu’elle avait
le droit de réglementer les marchandises
transitant par son territoire'’. Le tribunal n’a
pas été dupe. Il sagissait des combustibles
fossiles, en particulier le pétrole bitumineux.
La Colombie-Britannique a perdu 5 4 0 en
Cour d’appel'. Jai lu la décision. Cétait
clair, précis et unanime. Pourtant, apreés avoir
promis d’utiliser tous les outils de la boite a
outils pour stopper le projet Trans-Mountain,
le gouvernement provincial fera appel de cette
perte dévastatrice. Il s’agit d’'un plan non pas
pour gagner légalement, mais pour retarder les
choses dans I'espoir qu'un événement viendra
faire échouer le projet du pipeline. Nous nous
sommes tournés vers les tribunaux pour régler
les confusions entre Ottawa et les provinces,
avec les retards et les colits qui en découlent.

Conflits interprovinciaux : Je ne vais pas
m’attarder sur les conflits venimeux entre
I'Alberta et la Colombie-Britannique. Je me
contenterai de parler de quelques dossiers
politiques. Tout d’abord, I'appui pour le pipeline
Trans-Mountain est de 5050 dans les sondages
dans le Lower Mainland, mais ce projet est
fortement soutenu dans le reste de la province'”.
Une majorité de Britanno-Colombiens se disent
favorables au projet’?, mais le gouvernement
minoritaire néo-démocrate, appuyé par les Verts,
obtient la plus grande partie de son appui dans le
Lower Mainland et sur I'ille de Vancouver; c’est
donc d’olt viennent I'appui et l'opposition, et
non les appuis totaux, qui dictent les dossiers
politiques. Un autre point politique : vous pouvez
strement comprendre ce que ressent I'Alberta
lorsque la Colombie-Britannique s'empresse
de construire un gazoduc pour acheminer le
gaz naturel de la Colombie-Britannique a une
usine de GNL, mais quelle utilise tous les
moyens possibles pour empécher un pipeline
d’acheminer le pétrole albertain vers la cote de la
Colombie-Britannique. Et vous pouvez imaginer
le mécontentement de I’Alberta face a I'attitude
dédaigneuse du gouvernement du Québec a
Iégard du projet Canada-Est alors que, comme

je I'ai déja dit, le Québec obtient son pétrole de
régimes néfastes  extérieur du Canada.

Organismes de réglementation : Les
organismes qui régissent la mise en valeur
des ressources naturelles ont été créés pour
dépolitiser les décisions et pour recourir 4 des
experts afin de prendre des décisions sur les
nombreuses questions techniques entourant
les projets. L'Office national de I'énergie
(ONE) et les organismes provinciaux
d’évaluation environnementale en sont deux
exemples. Cependant, ceux-ci sont devenus
des cibles politiques, principalement de la part
d’environnementalistes qui croient que ces
organismes sont biaisés et favorisent I'industrie,
n'entendent pas assez de voix dissidentes
et ne prétent pas attention aux questions
qui dépassent largement leurs capacité ou
compétence a évaluer certains dossiers, tels que
Iétat du réchauffement climatique.

Dans l'affaire Trans-Mountain, TONE a accordé
le statut de participant & 400 intervenants et
41250 commentateurs'®. Les audiences ont duré
des mois. En approuvant la demande, TONE a
imposé 157 conditions qui auraient pu laisser
entendre & un observateur objectif que I'Office
ne sen laisserait pas imposer’. Bien siir, les
opposants au gazoduc n’étaient pas intéressés
par ces conditions. Ils ne voulaient purement et
simplement pas du pipeline. C’est pourquoi leur
campagne de relations publiques contre TONE
a repris quelques minutes apres la publication
du rapport de I'Office en affirmant que TONE
était partial, n'avait pas suffisamment consulté,
n'avait pas payé assez d’argent aux intervenants
pour leurs efforts etc.

Le gouvernement Trudeau a réagi aux
critiques formulées & I'égard du processus de
réglementation actuel en créant un nouveau
processus au moyen d’'une mesure législative
dont le Sénat est actuellement saisi. Je n’ai pas
le temps de vous donner tous les détails du
projet de loi 69, mais en résumé, celui-ci tente
de concilier les questions environnementales,
autochtones et, oui, de genre avec les questions

10 Reference re Environmental Management Act (British-Columbia), 2019 BCCA 181.

" Thid.

12 Resource Works, supra note 7.

13 Voir par ex Kyle Braid, « Majority in BC Support Trans Mountain Pipeline Expansion Project », psos (17 juillet 2019),
en ligne : <https://www.ipsos.com/en-ca/news-polls/majority-support-trans-mountain-pipeline-expansion-project>.

14 Resource Works, supra note 7.

15 Thid.
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techniques habituelles. Cependant, il ajoute
ensuite des complications en demandant
au nouvel organisme de réglementation s'il
existe d’autres facons de réaliser le projet (une
tache impossible sans connaitre le cott et la
viabilité des autres solutions). Comme on I'a
fait remarquer dans un rapport sur le projet de
loi du groupe de réflexion du projet Energie
positive de I'Université d’Ottawa : « le ton
général et Ieffet probable est que 'on partira
d’un processus existant que certains critiques
considérent comme trop favorable a 'industrie
pour le renverser » [traduction] . A mon avis, le
processus réglementaire, qui était déja laborieux,
deviendra encore plus ardu, souvent au point
de devenir paralysé. Et, je peux prédire avec
certitude que si ce nouveau processus favorise
un projet environnementaliste et que certains
groupes autochtones s’y opposent, ceux-ci
dénonceront linstitution et entameront une
lutte politique. En d’autres termes, un nouveau
processus ne persuadera pas les opposants purs
et durs.

Nous en venons maintenant a la question
extrémement opaque des droits autochtones,
qui sont souvent revendiqués et affirmés sans
avoir été prouvés.

Permettez-moi de donner un exemple dans
la décision de la Cour d’appel fédérale
dans l'affaire Trans-Mountain. Trente-trois
Premiéres nations ont appuyé publiquement
le pipeline; cing s’y sont opposées et se sont
adressées aux tribunaux'’.

La Cour fédérale a décidé que le gouvernement
canadien n’avait pas suffisamment respecté
« I'honneur de la Couronne » dans ses
consultations avec les Premiéres Nations.
Qulest-ce que cela veut dire? Je pose cette
question parce qu'en plus des audiences de
I'ONE auxquelles les groupes autochtones
ont participé (avec l'aide financiere de
I'ONE) lorsque la décision a été annoncée,

le gouvernement a créé un autre processus de
consultation avec I'ancien premier ministre du
Yukon Tony Penikett et deux chefs autochtones
éminents, soit Kim Baird et Sophie Pierre, qui
ont tenu d’autres réunions avec des dirigeants
autochtones et civils en Colombie-Britannique
et en Alberta. Le gouvernement a donc entrepris
des consultations directes avec les groupes
autochtones. La Cour a rejeté les plaintes des
Autochtones selon lesquelles le processus de
consultation était inadéquat. Voici ce qua
déclaré le juriste qui est lauteur du jugement :
« Je suis convaincu que le cadre de consultation
choisi par le Canada était raisonnable »'®. De
plus, le tribunal a déclaré que le processus de
consultation autochtone était « généralement
bien organisé »". Il a également déclaré qu’il
n’y avait « [aJucun motif raisonnable ne
[permettant] d’affirmer que les renseignements
[...] n'ont pas été fournis ou que les demandes
de renseignements sont restées lettres mortes.»?.
Par ailleurs, les ministres du Cabinet étaient
« disponibles et ont entretenu un dialogue
respectueux, tant dans leurs conversations que
dans leur correspondance, avec les représentants
de demandeurs autochtones»?'. De surcroit, des
fonds supplémentaires ont été accordés aux
plaignants, et on a prolongé le processus de
consultation de quatre mois™.

En sachant le nombre de consultations qui ont
eu lieu, le nombre d’occasions d’étre entendu
qui ont été offertes ainsi que le temps et
Iargent qui ont été consacrés a ce sujet, une
personne raisonnable aurait pu conclure que
c’en était assez. Mais nous sommes au Canada,
et tout cela n'était apparemment pas suffisant.
Le tribunal n'aurait pas pu étre plus positif
quant 2 la facon dont le gouvernement a fait
son travail. Et pourtant, il en fallait plus. Il
n'y avait pas eu assez de « véritable dialogue »,
a déclaré la Cour®®. A ce moment-la, une
personne raisonnable aurait jeté 'éponge et
renoncé  savoir quelle est donc la définition
de I'obligation de consulter et d’accommoder.

16 Michael Cleland et al, « DURABLE BALANCE: INFORMED REFORM OF ENERGY DECISION-MAKING IN
CANADA » (2018) Université d’Ottawa Document de travail a la p 10, en ligne : <https://www.uottawa.ca/positive-
energy/sites/www.uottawa.ca.positive-energy/files/180418-db-report-final. pdf>.

V7 Tsleil-Waututh Nation c. Canada (Procureur général), 2018
18 Jbid au para 549.

19 Ibid au para 553.

20 Thid.

2! Jbid au para 554.

2 [bid au para 120.

 [bid, au para 558.
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Ainsi, la confusion régne en maitre. Un tribunal
qui était censé clarifier les choses n’a fait
qu'ajouter a la confusion. Et jusqu’a ce que cette
confusion soit dissipée, on ne sait pas quoi faire.

Et puis il y a la question qui pésera lourd sous
la forme de la Déclaration des Nations Unies sur
les droits des peuples autochtones (Déclaration
des Nations Unies). Je ne vais pas vous dresser
I'historique de cette déclaration, mais voici la
section ot la confusion au Canada est complete
et pourrait méme devenir paralysante. La
Déclaration des Nations Unies stipule que les
groupes autochtones doivent donner leur
consetement «librement et en connaissance de
cause, avant 'approbation de tout projet »*.

Le dictionnaire Oxford définit le terme
« consent » (consentement) comme
la « permission que quelque chose se
produise » [traduction]. En termes simples, un
« consentement préalable, libre et éclairé » (le
mot clé étant « consentement ») signifie donc
le droit de « donner sa permission » ou de dire
non, ou en d’autres termes, opposer son veto.
Or, a ’heure actuelle, le Parlement est saisi d'un
projet de loi qui incorporerait la Déclaration
des Nations Unies dans le droit canadien®,
ce qui constituerait un énorme obstacle au
développement. D’autre part, les tribunaux ont
déclaré que les peuples autochtones n'ont pas
de droit de veto, sous réserve qu’ils aient été
consultés et que des efforts raisonnables aient
été faits pour les accommoder. La Cour supréme
I’a confirmé dans ses deux derniéres décisions
autochtones. La Cour fédérale a fait de méme
dans I'affaire Trans-Mountain®. Le projet de loi
dont est saisi le Parlement précise qu’il existe
un droit de veto; les tribunaux disent que ce
n'est pas le cas. Les dirigeants autochtones, sans
exception, ont affirmé qu’ils ont maintenant
un droit de veto; les tribunaux disent non; le
Parlement dit oui. Une situation plus confuse
ne pouvait guére étre imaginée.

En parlant de confusion, que devons-nous
faire d’'un projet impliquant l'industrie du

gaz : le projet de gazoduc et de GNL en
Colombie-Britannique, dans le cadre duquel
les 20 conseils autochtones le long de la ligne
de démarcation appuient le projet, mais pas
certains chefs héréditaires. Ceux-ci prétendent
parler au nom de la nation Wetsuwet'en?, a la
place des représentants élus... oui, vous avez bien
entendu : a la place des représentants élus de
cette nation! Je suis désolé, mais cela m’offusque.

Des dizaines de millions de personnes dans
le monde sont mortes en luttant contre le
pouvoir héréditaire, que ce soit des sultans ou
des empereurs, des tsars, des rois, des princes ou
des nobles. Des groupes violents et pacifiques
ont renversé des dirigeants héréditaires. Le
pouvoir héréditaire existe toujours dans les iles
éloignées du Pacifique ou dans des endroits
comme le Brunei et ce beau royaume d’Arabie
saoudite, mais ailleurs, il a disparu. Partout, on
défendait ce pouvoir comme l'ordre naturel des
choses, ordonné par les dieux, les ancétres ou
les coutumes. Il en a toujours été ainsi, disaient
les défenseurs du pouvoir héréditaire. Cest ce
qui perdure maintenant dans quelques clans
indigenes, jusqua ce que les gens se révoltent.
Si j’étais premier ministre du Canada, je dirais
clairement : « Nous vivons dans une démocratie
ou les gens choisissent leurs dirigeants, tout
comme C’est le cas dans la grande majorité des
communautés autochtones. Mes représentants
ne traiteront qu'avec les élus et ne reconnaitront
queux. » Point final!

Ce projet a non seulement levé le voile sur les
conflits intra-autochtones entre les chefs élus et
les chefs héréditaires (ou prétendus chefs), mais
aussi sur ce qui peut arriver méme lorsque les
gouvernements fédéral ET provinciaux sont
d’accord. La liaison gazicre a été approuvée
en 2014 par le Environmental Assessment Office
(bureau des évaluations environnementales) de la
C.-B. et par Ottawa. Mais voila quapparaissent
les tribunaux, les écologistes et les manifestants.
De plus, un éminent avocat environnemental
de la Colombie-Britannique, Mike Sawyer,
a méme demandé & TONE de procéder a un

24 Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, Doc off AGNU, 61¢ sess, UN Doc A/RES/61/295

(2007), art 32(2).

2 PL C-262, Loi visant & assurer ['harmonie des lois fédérales avec la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples

autochtones, 1" sess, 42¢ 1ég, 2005.
26 Tileil-Waututh, supra note 17.

%7 Voir par ex Brent Jang, « Canadian musicians sign letter backing opponents of Coastal GasLink pipeline », 7he Globe
and Mail (21 janvier 2019), en ligne: <https://www.theglobeandmail.com/canada/british-columbia/article-celebrities-

line-up-behind-pipeline-opponents>.
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examen fédéral du projet. Ainsi, méme lorsque
le conseil élu de tous les groupes autochtones
était en faveur du projet et que I'organisme
de réglementation provincial I'avait approuvé,
il semble toujours y avoir des contestations
judiciaires et une opposition politique. Pour
paraphraser Yogi Berra, « ce n'est pas fini tant
que ce nest pas fini, et méme alors ce ne sera
pas encore fini » [traduction]. Cest le Canada
contemporain, hélas. Voudriez-vous investir
dans un tel endroit?

Permis social : Le premier ministre du Canada
a pensé A plusieurs reprises que la réalisation
des projets nécessite un « permis social ». Or, le
premier ministre du Québec affirme qu'il n'existe
pas de « permis social », de sorte qu'un oléoduc
ne peut traverser sa province®®. Lexpression n'a
pas de signification juridique, mais elle peut
avoir un puissant attrait politique.

Comment détermine-t-on ce qu'est un « permis
social »? C’est l'une de ces phrases vertueuses,
apparemment chargée d’'un sens que personne
ne peut définir. Comment détermine-t-on
qu’il s'agit d’un « permis social »? Doit-on
faire des sondages avant chaque décision
pour déterminer ce que pense la population?
Faisons-nous ces sondages aupres des personnes
vivant & proximité d’un projet? Si oui, & quelle
distance? Qu'en est-il des gens du reste du pays
ou de la province? Le syndrome « pas dans
ma cour » constitue-t-il un « permis social »?
Tiendrons-nous des audiences publiques en
sachant par expérience que ceux qui prennent
la parole lors des audiences publiques ne sont
souvent pas représentatifs de 'ensemble de la
société? Et ol se situent les élus si leurs décisions
ne peuvent étre maintenues parce que quelqu’un
a défini le « permis social » de telle sorte qu'elle
Iemporte sur les décisions des élus? En termes
simples, la notion de « permis social » est vague,
trompeuse et généralement utilisée par des
personnes qui assimilent leur propre point de
vue 4 celui du grand public. Cela ajoute une
autre confusion au Canada d’aujourd’hui.

Les deux derniers gouvernements fédéraux
avaient des approches différentes en mati¢re de
politique environnementale, de relations avec les
Autochtones, d’attitudes a I'égard des ressources
naturelles et de relations avec le milieu des affaires
et les provinces. Toutefois, ni le gouvernement

Harper ni le gouvernement Trudeau n'ont réussi
a trouver un équilibre entre le développement et
la protection de 'environnement.

Le gouvernement Trudeau a présenté ce que
jappellerais un « grand compromis » dans
lequel il proposait ce qui suit : le renforcement
des normes environnementales; l'interdiction
de la circulation des pétroliers (mettant ainsi
fin au projet d’'un oléoduc vers la cote du
Pacifique); une approche en douceur a I'égard
du gazoduc Canada-Est, aujourd’hui disparu; des
modifications aux organismes de réglementation
pour les obliger légalement 4 accorder plus
d’attention au genre (peu importe ce que cela peut
signifier pour le développement des ressources
naturelles, 'environnement, les émissions en
amont, etc.); une priorité absolue accordée a la
« réconciliation » avec les peuples autochtones;
la rédaction d’une lettre de mandat 4 I'intention
du ministre des Ressources naturelles qui se lisait
comme celle du ministre de I'Environnement
des gouvernements précédents; la signature de
I’Accord de Paris sur les changements climatique;
un appui (lorsqu’il était dans opposition, et
maintenant au gouvernement) a la Déclaration
des Nations Unies. Et je pourrais continuer.
Les libéraux croyaient qu'en accomplissant
toutes ces choses, ils pourraient obtenir ce
gain éphémere appelé « permis social », qui
permettrait la réalisation de certains projets de
ressources naturelles. Le « grand compromis » n'a
pas fonctionné. Aucun groupe environnemental
(pas un seul, et je les connais tous) n'était prét
a accepter ce compromis; pas méme ceux qui
éraient censés étre les plus « raisonnables ». I
en va de méme pour les opposants virulents du
milieu autochtone.

Ainsi, en tant que pays, nous sommes confus
et en contradiction avec nos institutions
élues, nos relations fédérales-provinciales, nos
tribunaux et la société civile, incapables d’en
arriver 4 des conclusions en temps voulu. Et
pourtant, je suis persuadé que ce n'est pas ce
que notre pays veut. Toutes les données que
jai consultées et tous mes voyages révelent
qu'une large majorité des citoyens souhaitent
une approche équilibrée du développement et
de la protection de 'environnement. Ils veulent
que les gouvernements travaillent ensemble; ils
veulent que les peuples autochtones participent
au développement sans avoir de droit de veto;

28 Voir par ex Benjamin Shingler, « Quebec doesn’t want another pipeline, Francois Legault tells Jason Kenney », CBC
(17 avril 2019), en ligne : <https://www.cbc.ca/news/canada/montreal/quebec-legault-kenney-pipelines-1.5101793>.
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ils veulent que la coopération régne. Toutefois,
le débat a été dérourné par des tenants de la
ligne dure environnementale et d’interminables
contestations judiciaires, et maintenant par des
conflits fédéraux-provinciaux et interprovinciaux
qui retardent, voire paralysent les décisions.

Pourtant, je percois des signes d’espoir, soit un
véritable espoir de trouver de meilleures facons
d’aller de l'avant.

Plus important encore, alors que de nombreux
dirigeants autochtones voulant que leur
peuple participe 4 des projets avaient peur
de s’exprimer, de crainte d’étre accusés
par d’éminents dirigeants de leur milieu
de trahir leur peuple, de parader avec les
gouvernements « colons », d’abandonner le
réve de rétablir leur autonomie compléte, de
détruire 'environnement, de trahir les cultures
autochtones et de bien d’autres trahisons, et
alors que leurs accusations ont fait grand
bruit dans les universités, devenues des foyers
d’appui aux attitudes autochtones d’opposition
aux projets de développement des ressources,
eh bien ces craintes se dissipent maintenant.

En effet, les jeunes chefs et les élus constatent les
possibilités limitées qui s'offrent a leur peuple
au-dela de la chasse, de la péche et du piégeage,
et ils constatent quotidiennement les problémes
sociaux que la privation économique entraine.
Ils veulent donc maintenant que leurs droits
soient protégés pour étre certains de participer
2 une économie salariale. J’ai déja remarqué
qu’une forte majorité de bandes le long du tracé
du pipeline Trans-Mountain favorisait le projet,
et que maintenant deux coalitions différentes de
groupes autochtones veulent posséder une partie
du pipeline. J'ai déja constaté la facon dont
TOUS les conseils élus le long de la ligne de gaz
naturel dans le nord de la Colombie-Britannique
appuient le projet. Lentreprise Cameco a établi
de tres bonnes relations de travail avec les peuples
autochtones du Nord de la Saskatchewan pour
lextraction de I'uranium. Les Premiéres Nations
Cries de FortMcKay et de Misisew ont investi
dans le projet de bitume & Fort Hills de Suncor®.
Les Chippewas d’Athabaska deviendront un
partenaire de Teck Resources pour la mise en

valeur d’'une mine de bitume®. Dans le Nord
ontarien, la majorité des Premieres Nations,
dont la plupart n’ont pas de lien routier, veulent
que des mines de chrome soient aménagées, car
ces communautés obtiendront ainsi des routes,
des emplois et peut-étre des redevances. Bien
entendu, une minorité d’entre elles se sont
adressées aux tribunaux pour mettre un terme
aux projets de développement®.

Je pourrais traiter du sujet pendant encore
longtemps.

Cependant, qu'il suffise de dire que les jeunes
dirigeants autochtones, souvent bien éduqués et
non prisonniers d’une rhétorique ancienne, sont
beaucoup plus conscients du fait que leur peuple
a besoin de travail, que leur gouvernement a
besoin d’argent et que la participation plutdt que
lopposition est la voie la plus fructueuse pour
progresser. Ce point de vue n'est absolument
pas unanime, et il y a encore des conseils et
des bandes qui sopposent a tout projet de
développement. On constate cependant un
changement d’attitude qui est trés évident, ce
qui divise le Canada autochtone au sujet de la
meilleure fagcon de promouvoir les intéréts de
leurs peuples. Je pense qu’il y a maintenant une
prise de conscience dans cette industrie et dans
d’autres que les fondements juridiques de la
participation des Autochtones (malgré toutes
les incertitudes quant 4 la signification du titre
ancestral et de 'obligation du gouvernement
de consulter, auxquelles s'ajoute la Déclaration
des Nations Unies) signifient tout simplement
qu'une forme de participation est la meilleure
voie a suivre.

Je pense que vous pouvez, vous aussi, constater
un changement politique dans le pays en
faveur du développement, qui représente le
revers de la médaille de la frustration a I'égard
de ces obstacles auto-imposés. Par exemple, je
m’apercois que dans les provinces des Maritimes
les projets de gaz naturel et de minéraux
progressent généralement assez rapidement.
Lopposition d’'un bout a 'autre du pays se situe
dans des poches géographiques, et non dans la
vaste majorité de 'opinion publique.

effrey Simpson, «Uncertainty and Confusion in Canada’s Natural Resource Development », Commentaire, (février
2 Jeffrey Simp. Ui d Conft Canad. p

2019) Macdonald-Laurier Institute, en ligne :
SImpson_Epdf>.

3 [bid.
31 Ibid.

<http://macdonaldlaurier.ca/files/pdf/MLICommentary_Feb2019_
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Pour revenir a mes remarques initiales, je crois
quil y a une prise de conscience croissante
des problémes que posent les changements
climatiques (surtout chez les jeunes) et
quon désire réaliser des progres a ce sujet.
En revanche, il y a aussi heureusement un
appui pour des approches équilibrées reposant
sur le bon sens qui rejettent les discours
apocalyptiques et les solutions déraisonnables,
de méme que pour le manque (voir 'absence)
de préoccupations envers les travailleurs des
régions tributaires des ressources dans lesquelles
peu de solutions de rechange (voire aucune)
soffrent pour leur développement.

Du moins, c’est ce que j’espére. Le temps saura
nous dire si cet espoir est justifié ou non. M
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RAPPORT DE WASHINGTON

Robert S. Fleishman

L ¢volution de la réglementation énergétique
aux Etats-Unis influence de nombreux secteurs
de l'industrie de I'énergie et aborde un large
éventail de questions. Nous rendons compte
des principaux développements en matiere de
réglementation et de litige aux Etats-Unis entre
2018 et le milieu de 'année 2019, tant au niveau
fédéral qu'au niveau ératique, ce qui devrait
intéresser les lecteurs de 'ERQ.

I.  INFRASTRUCTURES GAZIERES
ET ELECTRIQUES

(A)  Certificats de gazoduc de la FERC et
émissions de GES

La politique de la Federel Energy Regulatory
Commission (FERC) sur la certification des
gazoducs interétatiques et des installations
d’importation et d’exportation de gaz naturel
liquéfié (GNL), datant d’il y a 20 ans, continue
de favoriser le développement des infrastructures
de gaz naturel et les litiges connexes. En avril
2018, la FERC a publié¢ un avis d’enquéte
visant a déterminer si des modifications a son
énoncé de politique de 1999 étaient nécessaires
ou appropriées'. La date limite de réception
des commentaires dans le cadre de cette
instance était en juillet 2018, et des milliers de

commentaires ont été soumis, mais la FERC n’a
jusqu’a présent pris aucune mesure en réponse
A ces commentaires®. D’ailleurs, il n’est toujours
pas certain qu'elle le fera. Entre-temps, les
activités de la FERC concernant la certification
des infrastructures des gazoducs n’ont pas cessé.

Au cours des deux derniéres années, la FERC
a continué d’approuver les infrastructures des
gazoducs interétatiques a un rythrne soutenu.
Toutefois, ces approbations n'ont pas été
maintenues de manié¢re habituelle. En effet,
presque toutes les ordonnances de certificat
de la FERC ont fait 'objet de controverses
parmi les commissaires quant a la portée des
obligations de la FERC d’examiner les effets
indirects et cumulatifs des émissions de gaz a
effet de serre (GES) en amont et en aval associés
a linfrastructure de gazoduc proposée, en vertu
de la National Environmental Policy Act (NEPA).

Bien que la majorité des commissaires de
la FERC aient toujours voté en faveur des
demandes de certificat, la question des
changements climatiques a donné lieu a de
nombreuses décisions partagées de la FERC,
accompagnées de déclarations distinctes de deux
commissaires qui cherchent  élargir I'analyse de
la FERC sur les changements climatiques’.

* Associé chez Kirkland & Ellis LLP. & Washington, D.C., ot il représente une gamme de clients sur des questions de
réglementation, d’application de la loi, de conformité, de transactions, de commerce, de législation et de politiques
publiques dans le domaine de I'énergie. Il a été pendant pres de 15 ans rédacteur en chef de Energy Law Journal
(publi¢ par I'Energy Bar Association) et est un ancien avocat général et vice-président des politiques législatives et
réglementaires chez Constellation Energy. Lauteur tient & remercier les membres suivants des divisions de 'énergie et
de I'environnement de Kirkland pour leur aide : Tyler Burgess, Nicholas Gladd, Brett Nuttall, Amanda Rahav, Drew
Stuyvenberg et Ali Zaidi. Les points de vue, opinions, déclarations, analyses et informations contenus dans ce rapport
sont ceux de l'auteur et ne reflétent pas nécessairement celles de Kirkland & Ellis ou de ses clients passés, présents et
futurs. Le présent rapport ne constitue pas un avis juridique, ne constitue pas le fondement pour établir une relation
avocat-client et ne devrait pas étre utilisé sans consulter un avocat au sujet des faits particuliers et de 'état actuel du
droit applicable a toute situation nécessitant un avis juridique.

! Certification of New Interstate Natural Gas Facilities, 163 FERC § 61,042 (2018).
2 Voir généralement FERC Docket No. PL18-1-000; Order Extending Time for Comments, 163 FERC 61,138 (2018).

3 Voir, p. ex., PennEast Pipeline Co., LLC, 164 FERC § 61,098 (2018) (y compris les déclarations individuelles des
commissaires Glick et LaFleur).
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La principale source de désaccord a la FERC
semble étre la portée des obligations de 'agence
en vertu de la VEPA, i la suite d’'une décision
rendue en aotit 2017 dans l'affaire Sierra Club
v. FERC (Sabal Trail). Celle-ci traite d’une
ordonnance de certificat de la FERC qui
fut annulée et renvoyée pour avoir omis de
tenir compte, dans son analyse en vertu de la
NEPA, des émissions indirectes des GES en
aval associées a la combustion du gaz qui est
livré“. Cette affaire concernait la construction
d’un gazoduc d’une longueur de 685,5 milles,
afin d’acheminer du gaz naturel 2 certaines
centrales électriques en Floride’. Lordonnance
unanime de la FERC avait approuvé le certificat
du gazoduc sur la base d‘une analyse, en vertu
de la NEPA, qui ne tenait pas compte des
effets indirects des émissions de GES en aval,
provenant de la combustion du gaz naturel
dans les centrales électriques®. Le tribunal a
alors conclu que la FERC était tenue d’analyser
ces effets indirects en aval parce quil s'agissait
d’un résultat raisonnablement prévisible de
'approbation du certificat’. Sur renvoi, la FERC
a analysé les émissions indirectes de GES en
aval et a réémis le certificat sur la base de cette
analyse supplémentaire®. Toutefois, la FERC a
refusé de quantifier davantage les impacts des
changements climatiques associés & ces émissions
indirectes, expliquant qu'elle ne disposait
pas d’'une méthode fiable pour convertir les
émissions en impacts environnementaux’.
Lordonnance de renvoi de la FERC n’a pas été
portée en appel.

Le litige portant sur cette problématique n'a
toutefois pas pris fin avec 'ordonnance de
renvoi de la FERC dans laffaire Sabal Trail.
La question a été soulevée dans de nombreuses
autres instances relatives aux certificats de la
FERC au cours des deux dernieres années et

plusieurs ordonnances connexes de la FERC
ont fait I'objet d’un appel devant le circuit
du District de Columbia (D.C.). Jusqu'a
présent, ces appels n'ont pas réglé la question,
car ils ont été rejetés pour des motifs de
compétence juridictionnelle. Plus précisément,
en mai 2019, le circuit du D.C. a rejeté une
requéte — Orsego 2000, et al. ¢. FERC' — sans
se prononcer sur le fond, parce que le tribunal a
conclu que le requérant n'avait pas qualité pour
agir. Puis, en juin 2019, le circuit du D.C. a
rejeté une requéte en révision dans une autre
affaire — Birckhead, et al. c. FERC"' — aprés avoir
conclu que le tribunal n’avait pas compétence
parce que le requérant n'avait pas d’abord
soulevé les arguments sur les GES en aval dans
la procédure de la FERC'™. Toutefois, dans cette
derniére affaire, la Cour a critiqué sans réserve
le bien-fondé de 'approche de la FERC. Reste
a savoir si, et comment, la FERC répondra aux
critiques du circuit du D.C. dans les affaires en
instance et futures.

(B) Exportations de GNL (FERC/DOE)

La demande mondiale de gaz naturel liquéfié
(GNL) a considérablement augmenté ces
derniéres années, notamment en raison des
faibles cofits du gaz naturel. En conséquence,
la FERC a recu de nombreuses applications
en vertu de larticle 3 de la Natural Gas Act
(NGA) pour 'emplacement, la construction
et Pexploitation d’installations de GNL. Au
début de 2019, la FERC avait un retard dans
13 demandes de ce genre. Depuis février 2019,
la FERC a fait d'importants progrés a I'égard
de ces demandes, délivrant des certificats dans
cing des instances'®. De plus, entre mars 2019
et mai 2019, la FERC a terminé son examen
environnemental dans cinq autres projets
d’exportation de GNL'". Derni¢rement, la

4 Sierra Club v FERC, 867 E3d 1357 (circ. du D.C. 2017) [Saba Trail].

5 Voir Fla. Se. Connection, LLC, 154 FERC { 61,080, au para 4; Rehg in part, 156 FERC 61,160 (2016), vacated and
remanded sub nom; Sierra Club v FERC (Sabal Trail), 867 F.3d 1357 (circ. du D.C. 2017), on remand; Fla. Se. Connection,
LLC, 162 FERC 9 61,233 [Fla. Se. 162]; Rehg denied, 164 FERC 61,099 (2018) [Rehg 164].

¢ Voir Fla. Se. Connection, LLC, 156 FERC 61,160 aux para 62-63.

7 Sabal Trail, supra note 4 4 1371-1372.

8 Fla. Se. Connection, LLC, 162 FERC Y 61,233; Rehg denied, 164 FERC 1 61,099.
% Voir Fla. Se. Connection, LLC, 164 FERC Y 61,099 aux p. 26-37.

19 Otsego 2000, et al. v FERC 767 Fed. Annexe 19 (circ. du D.C. 2019).

' Birckhead, et al. v. FERC, 925 F.3d 510 (Circ. du D.C. 2019).

12 Voir 925 E.3d 4 518-520.

13 Venture Global Calcasieu Pass, LLC, 166 FERC Y 61,144 (2019); Port Arthur LNG, LLC, 167 FERC 161,052 (2019);
Driftwood LNG LLC, 167 FERC 61,054 (2019); Freeport LNG Development, L.P, 167 FERC Y 61,155 (2019); Gulf'

LNG Liquefaction Co., LLC, 168 FERC ¥ 61,020 (2019).

14 Voir FERC Environmental Documents, en ligne :<https://www.ferc.gov/industries/gas/enviro/eis.asp>.
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FERC émet des ordonnances sur les demandes
d’exportation de GNL dans un délai d’environ
3 4 4 mois aprés la publication de I'étude des
incidences environnementales du projet®. Par
conséquent, nous prévoyons que les progres
de la FERC en ce qui concerne le traitement
des demandes d’exportation de GNL se
poursuivront au cours du deuxiéme semestre

de 2019.

Bien que récemment, la majorité des activités
de réglementation portant sur les installations
d’exportation de GNL aient eu lieu a la FERC,
il y a également eu des activités au Département
de l’Energie (DOE) des Etats-Unis. La FERC
ayant compétence en matiére d’installations de
GNL, le DOE a quant & lui compétence pour
autoriser 'exportation de gaz naturel, y compris
I'exportation de GNL de ces installations.
Le DOE peut autoriser les cxportations vers
des pays avec lesquels les Etats-Unis ont
conclu un accord de libre-échange, vers des
pays avec lesquels les Erats-Unis nont conclu
aucun accord de libre-échange, ou encore
les deux. En accordant ces autorisations, le
DOE impose généralement I'obligation de
soumettre des rapports périodiques au DOE
concernant la destination du GNL ou du gaz
naturel exporté. En décembre 2018, le DOE a
publié un énoncé de politique annong¢ant un
changement dans la pratique a I'égard de ces
exigences de déclaration’®. Plus précisément, le
DOE a déclaré qu’il mettrait fin  sa pratique
récente d’exiger des détenteurs d’autorisations
qu’ils déclarent le ou les pays dans lesquels le
GNL ou le gaz naturel exporté a été « regu
pour utilisation finale'” » [traduction]. Au
lieu de cela, le DOE exige maintenant que les
détenteurs d’autorisations signalent le ou les
pays dans lesquels le GNL ou le gaz naturel
« a été effectivement livré'® » [traduction]. Ce
changement devrait « améliorer I'exactitude
des renseignements fournis par les détenteurs
d’autorisations sur le GNL et réduire au
minimum le fardeau administratif des détenteurs

d’autorisations sur le marché d’exportation du
GNL américain et de ceux qui peuvent acheter
du GNL américain' » [traduction].

(C) Défis auxquels font face les Ftats en
mati¢re d’environnement

Au cours des derniéres années, divers Etats ont
contesté des projets de gaz naturel et d’autres
projets d’infrastructure par les pouvoirs qui
leurs sont conférés en vertu des lois fédérales sur
environnement. En effet, I'Etat de New York
a été A Pavant-garde de ces défis, en partie en
raison de son emplacement critique, se situant
entre les zones de production de gaz naturel et
la région de la Nouvelle-Angleterre, qui dépend
de plus en plus de la production d’électricité au
gaz naturel. Le principal moyen de New York
pour contester les nouvelles infrastructures de
gaz naturel a été de faire appel & la Clean Water

Act (CWA).

Lorsque la FERC délivre un certificat d’utilité
publique et de nécessité pour un gazoduc
interétatique, elle le fait a la condition que
le demandeur obtienne tous les permis et
approbations nécessaires, y compris un
certificat de qualité de I'eau en vertu de
larticle 401 de la CWA, attestant que le
projet sera conforme aux normes nationales
de qualité de 'eau®. Larticle 401 de la CWA
prévoit qu'un Etat doit donner suite 3 une
demande de certification « dans un délai
raisonnable (qui ne doit pas dépasser un an)
apres réception d’une telle demande » ou alors
Iexigence de certification « doit étre levée®' ».
Certains Etats, dont New York, la Californie et
I'Oregon, ont tenté de contourner ce délai d’'un
an en jugeant les demandes incompletes et en
exigeant qu'elles soient déposées de nouveau
(ou, dans le cas de la Californie et de 'Oregon,
en ordonnant simplement leur retrait et leur
nouvelle présentation), en plus de prétendre
que la nouvelle demande faisait recommencer
le délai réglementaire®.

15 Voir supra notel3 (ordonnances récentes sur les demandes de certificat de GNL et les analyses connexes au titre de

la NEPA).

16 Eliminating the End Use Reporting Provision in Authorizations for the Export of Liquefied Nat. Gas, 83 Fed. Reg. 65078

(19 déc. 2018).

17 Voir ibid 2 65079.
18 Jbid,

19 Thid 3 65080.

20 Voir p. ex. New York State Dep’t of Envtl Conservation v FERC, 884 F.3d 450, 452-453 (2 circ. 2018) (citant 15

U.S.C. §§ 717n(a)(1)-(2)) [Millenium).
2133 U.S.C. § 1341(a)(1).

22 Voir p. ex. Millenium, supra note 20 2 453; Hoopa Valley Tribe v FERC, 913 E3d 1099, 1103 (circ. du D.C. 2019).
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Ces actions des Erats ont été contestées devant
les tribunaux et, au cours des 18 derniers mois,
deux cours d’appel de circuit des Etats-Unis se
sont penchées sur la question 2 savoir si les Etats
pouvaient prolonger leur examen en vertu de
Particle 401 de la CWA au-dela du délai d’'un
an prévu par la Loi. Bien que ces deux cas
établissent certaines limites pour les Frats, ils
nont pas entiérement résolu le probléme.

Premiérement, dans une affaire résultant de
I'approbation par la FERC d’un gazoduc
interétatique de 7,8 milles devant étre construit
dans 'Etat de New York?, le deuxiéme circuit
a conclu que larticle 401 de la CWA établit
une régle claire selon laquelle le délai d’un
an prévu par la Loi commence lorsque I'Etat
recoit une demande, que celle-ci soit compléte
ou non*. La Cour a expliqué que, si un Frat
craint qu'une demande soit incomplete, il
peut (1) rejeter la demande sans préjudice ou
(2) demander que le demandeur la retire et la

présente a nouveau®.

Deuxi¢mement, dans un cas impliquant
un projet hydroélectrique approuvé par la
FERC qui faisait I'objet d’'un processus de
renouvellement de permis et de déclassement,
des certifications en vertu de I'article 401 de la
CWA, tant en Californie qu'en Oregon, étaient
requises®. La Californie et I'Oregon avaient
conclu une entente avec le demandeur en vertu
de laquelle le demandeur s'était retiré A plusieurs
reprises pour ensuite présenter a nouveau la
méme demande en vertu de 'article 401, dans
le but de toujours faire redémarrer le délai
prescrit d’'un an”. La tribu de Hoopa Valley
a donc demandé a la FERC une ordonnance
déclarant que la Californie et I'Oregon avaient
renoncé a leur pouvoir au titre de l'article 401.
Apres que la FERC ait rejeté cette requéte, la

5 Millenium, supra note 20 4 452.

24 Jhid 3 455-456.

5 Jbid 3 456.

26 Voir Hoopa Valley Tribe, 913 F3d 4 1101.
27 Thid 3 1103.

28 Jhid 3 1103-1104.

2 Ihid 2 1104.

30 Ihid.

tribu de Hoopa Valley a demandé au circuit
du D.C. d’examiner 'ordonnance de la FERC.
Le circuit de Washington a annulé et renvoyé
I'ordonnance de la FERC. Aprés avoir noté
que le « stratagéme » des Etats leur avait permis
d’éviter de rendre la décision en vertu de I'article
401 de la CWA pendant plus d’'une décennie,
la Cour a conclu qu'un tel arrangement était
inadmissible, car il « permet de contourner
une autorisation accordée par le Congrés en ce
qui concerne la concession, la mise en état et le
développement d’un projet hydroélectrique® »
[traduction]. Toutefois, le tribunal a limité sa
décision en « refusant de se prononcer sur la
légitimité » [traduction] d’un arrangement dans
lequel un demandeur retirerait sa demande
aupres de la CWA et soumettrait « une demande
enti¢rement nouvelle » [traduction] plutdt que
de soumettre 4 nouveau la méme demande?. La
Cour n’a pas non plus « déterminé dans quelle
mesure une demande doit étre différente pour
constituer une nouvelle demande de sorte quelle
redémarre le délai d’un an®® » [traduction].

Les questions laissées sans réponse par le circuit
de Washington pourraient permettre aux Erats
de continuer a tester les limites des pouvoirs
qui leur sont conférés par l'article 401 de la
CWA, et ces mesures étatiques pourraient
créer davantage de précédents judiciaires
dans ce domaine dans les prochaines années.
Entre-temps, la FERC fait avancer les projets
pipeliniers en se fondant sur les récents avis
des tribunaux’'.

(D) Décrets-lois de ’administration
Trump

En avril 2019, le président Trump a publié
deux décrets-lois (DL) visant & promouvoir le
développement de infrastructure énergétique®.

3! Voir National Fuel Gas Supply Corp., 167 FERC § 61,007 (2019) (citant Hoopa Valley Tribe qui conclut que 'Etat
de New York avait renoncé a son pouvoir au titre de I'article 401 de la CWA en omettant d’agir dans I'année suivant

la réception de la demande).

32 Voir Exec. Order No. 13867, 84 Fed. Reg. 15491 (10 avril 2019) (First Order); Exec. Order No. 13868, 84 Fed.

Reg. 15495 (10 avril 2019) (Second Order).
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Le premier DL intitulée Issuance of
Permits with Respect to Facilities and Land
Transportation Crossings at the International
Boundaries of the United States (délivrance
de permis concernant les installations et les
passages frontaliers terrestres aux frontieres
internationales des Etats-Unis) stipule quau
cours des derni¢res décennies, le processus
d’examen des permis présidentiels pour les
infrastructures transfrontali¢res est devenu
« inutilement compliqué [...] entravant ainsi
le développement économique des Etats-Unis
et minant les efforts des Etats-Unis pour
favoriser la bonne volonté et les échanges
économiques mutuellement productifs avec
leurs pays voisins® » [traduction]. Le premier
DL ordonne donc au secrétaire d’Etat des
Etats-Unis (le secrétaire d’Erat) d’adopter des
procédures (sous réserve de certaines directives
spécifiques). Celles-ci feraient en sorte que
dans les 60 jours suivant la réception d’une
demande de permis présidentiel pour certains
types d’infrastructures transfrontaliéres, le
secrétaire d’Ertat devrait indiquer au président
s'il doit demander 'avis des chefs des autres
organismes, en plus de faire part au président
des conclusions auxquelles il parvient quant a
savoir si la délivrance du permis servirait ou
non les intéréts des Etats-Unis en matiére de
politique étrangere®. Le premier DL prévoit
clairement que « toutes les décisions de
délivrer, de refuser ou de modifier un permis
[...] doivent étre prises uniquement par le
président »* [traduction].

Le deuxi¢me DL, intitulé Promoting Energy
Infrastructure and Economic Growth
(promouvoir infrastructure énergétique et
la croissance économique), vise a encourager
I'investissement privé dans linfrastructure
énergétique, notamment par des permis
efficaces, des mesures opportunes et une
certitude accrue en matiére réglementaire®. Le
deuxieme DL a également donné des directives

I

précises et imposé des obligations a certains
organismes fédéraux sur des sujets allant des
permis environnementaux aux investissements
effectués par les régimes de retraite dans
le secteur de I'énergie’’. Le deuxiéme DL
reconnait que « les directives et réglements
fédéraux désuets concernant l'article 401 de la
Clean Water Act [...] créent de la confusion et
de lincertitude et entravent le développement
de l'infrastructure énergétique® » [traduction].
Par conséquent, le deuxiéme DL exige que
I'administrateur de 'Environmental Protection
Agency (EPA) des Etats-Unis consulte les Erats,
les populations et les organismes pertinents pour
examiner le cadre réglementaire actuel, publie
de nouvelles directives et régles, le cas échéant,
puis coordonne un examen interorganismes
pour mettre & jour les directives et réglements
des autres organismes fédéraux, afin de les
harmoniser aux changements de 'EPA¥. Le
deuxieme DL enjoint également le département
des Transports des Etats-Unis de prendre les
deux mesures réglementaires suivantes : (1)
adapter ses réglements en mati¢re de sécurité
pour les installations de GNL, afin de tenir
compte des différences de taille et de nature
des différents types de ces installations; et (2)
« traiter le GNL de la méme maniere que les
autres liquides cryogéniques et permettre le
transport du GNL dans des wagons-citernes
approuvés™ » [traduction].

Enfin, le deuxitme DL enjoint au secrétaire
américain aux Transports, en consultation avec le
secrétaire américain a l’Energie, de présenter un
rapport au président dans les 180 jours suivants.
Ce rapport visera a évaluer si, et dans quelle
mesure, les mesures prises par IEta, les autorités
locales, tribales ou territoriales ont contribué
3 « lincapacité de transporter des quantités
suffisantes de gaz naturel et d’autres ressources
énergétiques nationales » [traduction] aux Etats
de la Nouvelle-Angleterre (et éventuellement
4 d'autres Frats)*. Le deuxiéme DL exige

33 Voir Exec. Order No. 13867, 84 Fed. Reg. 15491 (10 avril 2019).

3 Jhid 2 15491-15492.
3 Jbid 2 15492.

36 Voir Exec. Order No. 13868, 84 Fed. Reg. 15495 (10 avril 2019).

7 Voir ibid 2 15495-15497.
3 Jbid 2 15496.

% [bid.

© Jhid 2 15496-15497.

4 Tbid 2 15497 .
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également qu'un rapport similaire soit soumis
au président, dans le méme délai, concernant
« les effets, notamment économiques, causés
par les restrictions a I'exportation de charbon,
de pétrole, de gaz naturel et d’autres ressources
énergétiques nationales par la cote ouest des
Etats-Unis® » [traduction].

(E) Avis d’enquéte de la FERC sur les
incitatifs au transport et le RCP

En mars 2019, la FERC a entamé deux
procédures distinctes dans des domaines
de politiques interdépendants qui ont une
directement sur le rendement financier des
investissements dans les infrastructures de
transport d’électricité. La premicre instance
est une enquéte sur la politique de la FERC
en mati¢re d’incitatifs au transport (enquéte
sur les mesures d’incitation)®. La deuxi¢me
instance est une enquéte sur la politique de
la FERC visant a déterminer le rendement
des capitaux propres (RCP) des services
publics (enquéte sur le RCP)*. La FERC
semble vouloir sassurer que ses politiques
d’investissement dans le transport d’électricité
attirent suffisamment d’investissements pour
construire le réseau électrique le plus avancé et le
plus fiable nécessaire pour soutenir la croissance
accrue du marché des ressources énergétiques
intermittentes et décentralisées.

Lenquéte sur les incitatifs comprend un
examen des incitatifs de transport que la FERC
accorde, en vertu de larticle 219 de la Federal
Power Act (FPA). Cette disposition législative,
que le Congres a incluse dans I'Energy Policy
Act de 2005, enjoint la FERC d’élaborer des
traitements tarifaires incitatifs pour les actifs
de transport d’électricité entre Erats®. 1l y a
six ans, la FERC n’avait pas publié son plus
récent énoncé de politique dans ce domaine®.
Compte tenu de la nature des questions sur
lesquelles la FERC sollicite maintenant I'avis
des parties intéressées, il semble que 'enquéte
sur les mesures d’incitation représente un
examen exhaustif de la politique de la FERC en
mati¢re de mesures d’incitation dans le secteur

2 Ibid.

des transports, indiquant une volonté éventuelle
de revoir fondamentalement son approche pour
satisfaire a ses obligations légales au titre de
larticle 219 de la FPA.

Entre autres choses, la FERC a sollicité les
commentaires du public sur les questions
suivantes, a savoir : (1) si les incitatifs devraient
étre fondés sur « les risques et les défis »
associés A un projet de transport ou plutdt sur
les avantages du projet; (2) si et comment
la FERC devrait traiter les technologies de
transport avancées; (3) si la cybersécurité et la
sécurité physique des installations de transport
devraient étre abordées dans la politique des
incitatifs; (4) si les incitatifs peuvent étre utilisés
pour améliorer les installations existantes; et (5)
comment la politique des incitatifs de transport
cadre-t-elle avec la politique de la FERC visant
a favoriser le développement du transport chez
la concurrence?.

Alors que 'enquéte sur les mesures d’incitation
laisse place & un plan relativement nouveau dans
le domaine de la réglementation des services
publics, 'enquéte sur le RCP porte quant a elle
sur l'un des éléments les plus fondamentaux de
la réglementation des services publics, c’est-a-
dire la facon de déterminer un RCP juste et
raisonnable pour un service public, selon un
tarif établi en fonction du cotit du service.
Depuis les années 1970, lapproche préconisée
par la FERC relativement 2 cette question a été
assez: en général, la FERC s'est fiée uniquement
a2 un modeéle d’actualisation des flux de
trésorerie (AFT) pour estimer la fourchette
de rendements raisonnables pour un service
public; elle fixait ensuite le rendement cible du
service public dans cette fourchette. Toutefois,
au cours de la derni¢re décennie, cette approche
a été remise en question a maintes reprises dans
les procédures de la FERC concernant le RCP
des services publics. Ces différends ont culminé
en 2016, lorsque le circuit du D.C. a annulé et
renvoyé une ordonnance de RCP de la FERC
dans Emera Maine v FERC (Emera Maine)®.
De cette fagon, le circuit du D.C. a remis en
question certains principes fondamentaux

4 Inquiry Regarding the Commission’s Electric Transmission Incentives Policy, 166 FERC 61,208 (2019).
“ Inquiry Regarding the Commission’s Policy for Determining the Return on Equity, 166 FERC { 61,207 (2019).

416 U.S.C. § 824s.

4 Promoting Transmission Investment Through Pricing Reform, 141 FERC 161,129 (2012).
47 Inquiry Regarding the Commission’s Electric Transmission Incentives Policy, 166 FERC § 61,208 aux p. 14-48.

8 Emera Maine v FERC, 854 E3d 9 (circ. du D.C. 2016).
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des politiques de la FERC en mati¢re de
RCP. En réponse a la décision Emera Maine
et aux préoccupations soulevées dans d’autres
procédures relatives au RCP au cours des
dernieres années, la FERC a publié 'enquéte
sur le RCP afin d’obtenir des commentaires
du public sur la pertinence de modifier ses
politiques relatives au RCP des services
publics®. Par le fait méme, la FERC a aussi
soulevé la question 2 savoir si des modifications
visant ses politiques en mati¢re de RCP pour les
gazoducs et les oléoducs s'imposaient™.

Lenquéte sur le RCP cible huit questions
spécifiques sur lesquelles elle sollicite les
commentaires du public, notamment : (1)
dans quelle mesure le modele ’AFT est-il utile
pour estimer le colt des capitaux propres des
services publics; (2) quel modeéle financier, ou
combinaison de modéles financiers, la FERC
devrait-elle utiliser pour estimer le colt des
capitaux propres d’un service public; (3)
comment le niveau de RCP devrait-il étre établi
par rapport au cofit des capitaux propres estimé
par ces modeles financiers; (4) comment le RCP
approuvé par la FERC influe-t-il sur la prise de
décisions en matiére d’investissement; et (5)
comment la FERC devrait-elle déterminer, sur
le plan juridique, si un RCP existant est devenu
injuste et déraisonnable aux termes de l'article

206 de la FPA.

La date limite de réception des commentaires
pour I'enquéte sur les mesures d’incitation et
I'enquéte sur le RCP était le 26 juin 2019, et
la réponse a ces commentaires devait parvenir
au plus tard le 26 juillet 2019. Des douzaines
d’entités ont déposé des commentaires
demandant de grandes réformes dans les deux
domaines politiques. Il n'est toujours pas
clair quand et comment la FERC prendra de
nouvelles mesures, mais il semble probable
qu'elle entreprendra une telle réforme de ses
politiques étant donné que les commissaires
ont publiquement exprimé leur accord
unanime et bipartite quant & 'importance de
ces enquétes.

(F)  Planification du transport

Au cours des deux derniéres années, la
demande de réforme des exigences de
planification et de répartition des colts de
transport de 'ordonnance n° 1000 de la FERC
a constamment augmenté. Les observateurs
de la FERC dans le secteur de I'électricité
attendaient avec impatience un apercu signe
des changements & venir, mais la FERC n’a pris
aucune mesure jusqu’ici. Il y a toutefois eu des
développements importants au niveau des Ertats
en ce qui concerne la planification du transport.

Les lecteurs se rappelleront peut-étre que dans
I'ordonnance n° 1000, la FERC a retiré le droit
de premier refus (DPR) fédéral qui permettait
aux services publics franchisés de développer de
nouveaux projets de transport dans leurs territoires
desservis. Lobjectif de la FERC en supprimant
le DPR fédéral érait de créer de la compétition
parmi les projets de transport en permettant
aux promoteurs non titulaires de réseaux de
transport de concurrencer les services publics en
place. Toutefois, en supprimant le DPR fédéral, la
FERC a refusé d’empécher explicitement les Etats
d’adopter des lois sur le DPR qui rétabliraient
effectivement les protections précédemment
accordées par le DPR fédéral.

Deux Etats — le Minnesota et le Texas — ont
maintenant adopté de telles lois. Ces deux lois
ont été contestées devant les tribunaux et des
procédures judiciaires sont en cours. La Loi
du Minnesota est contestée pour des motifs
liés 2 la clause commerciale. La Loi a survécu
A cette requéte en premiére instance, mais la
décision de la Cour de district a été portée
en appel devant la Cour d’appel du huitiéme
circuit des Etats-Unis®. La Loi sur le DPR de
'Etat du Texas a été adoptée en mai 2019°°. En
juin 2019, NextEra Energy Capital Holdings,
Inc. et al. a déposé une plainte contestant la
Loi devant la Cour de district des Etats-Unis
pour le district ouest du Texas™. Bien qu'il reste
A voir comment ces affaires de DPR au niveau
étatique se dérouleront, leur réglement pourrait
avoir une incidence importante sur le degré de

9 Inquiry Regarding the Commission’s Policy for Determining the Return on Equity, 166 FERC Y 61,207 a la p. 3.
quiry reg g ) g quity p

50 bid 3 32.
51 Tbid 2 28-38.

52 Voir LSP Transmission Holdings, LLC v. Lange, 329 F. Supp. 3d 695 (D. Minn. 2018), appeal pending.
53 Voir Tex. Util. Code §§ 37.051, 37.056, 37.057, 37.151, 37.154.
54 Voir NextEra Energy Capital Holdings, Inc.v Paxton, Complaint for Declaratory and Injunctive Relief, Civil No. 1:19-

cv-00626 (W.D. Tex.) (déposé le 17 juin 2019).



Vol. 7 - Chroniques Réguliéres - R. S. Fleishman

développement de l'infrastructure de transport
aux Etats-Unis, au moyen de sollicitations par
les concurrents, ou alors de droits de franchise
ératiques ou locaux.

II. PRODUCTION DE PETROLE ET
DE GAZ

(A)  Concession et forage en mer

En ce moment méme, I'effet ultime du DL d’avril
2017 intitulé Implementing an America-First
Offshore Energy Strategy (mise en ceuvre d’'une
stratégie extracotiere donnant la priorité aux
intéréts américains)®’, du président Trump (le
DL de 2017) demeure incertain. Larticle 5 du
DL de 2017 modifie explicitement le libellé d’'un
mémorandum présidentiel datant de 2015, et
de deux autres datant de 2016, donc pendant
ladministration Obama. Cela, dans le but de
limiter le retrait des concessions aux « zones
du plateau continental extérieur désignées, a
compter du 14 juillet 2008, comme sanctuaires
marins en vertu du Marine Protection, Research,
and Sanctuaries Act of 1972°° » [traduction].
Auparavant, ces mémorandums avaient été
retirés de 'examen futur des concessions pour
les zones de planification suivantes : la zone de
planification de la mer des Tchouktches, la zone
de planification de la mer de Beaufort et certaines
parties des zones de planification de 'Atlantique
Nord et du centre de 'Adantique (collectivement,
la zone de retrait de la période Obama)™.

En janvier 2018, le département de I'Intérieur
des Etats-Unis (DOI) a réagi au DL de 2017
en publiant son projet visant & remplacer le
programme national de concessions pétrolicres
et gazieres 2017-2022 de Padministration
Obama (2017-2022) pour le développement
pétrolier et gazier sur le plateau continental
extérieur (PCE) des Etats-Unis. En vertu
de ce projet, toute la zone de retrait de I'ére
Obama serait ouverte aux concessions, ce qui
aurait pour effet ultime de faire passer de 6 %
a environ 90 % les concessions en mer dans les

eaux américaines’®.

En avril 2019, le DOI a temporairement
suspendu le développement de ce projet de
nouveau programme 2 la suite d’une décision
de la Cour de district des Etats-Unis pour
I'Alaska invalidant les dispositions du DL
de 2017, parce que le DOI croyait que la
décision pourrait probablement mener a une
procédure d’appel prolongée « qui pourrait
nuire » aux plans du DOI pour I'adjudication
de concessions en blocs®”. Le DOI et
I'administration Trump ont interjeté appel de
la décision devant la Cour d’appel du neuvi¢me
circuit avec un mémoire préliminaire attendu le
5 septembre 2019. Etant donné que ce projet
de programme envisage d’inclure des zones
sous la protection de I'’¢re Obama, le DOI
doit évaluer le processus d’appel et les résultats
potentiels avant de tenter de faire progresser le
projet de programme®. Ce projet en est encore

55 Exec. Order 13795, 82 Fed Reg 20,815 (28 avril 2017).

56 Exec. Order 13754, 81 Fed. Reg. 90669, § 5 (9 déc. 2016); 16 U.S.C. §§ 14311434, 33 U.S.C. §§ 1401 et suivants.
57 Memorandum on Withdrawal of Certain Portions of the United States Arctic Outer Continental Shelf From Mineral
Leasing, DCPD201600860 (20 déc. 2016), en ligne : <https://www.govinfo.gov/content/pkg/DCPD-201600860/
pdf/DCPD-201600860.pdf>; Memorandum on Withdrawal of Certain Areas off the Atlantic Coast on the Outer
Continental Shelf From Mineral Leasing, DCPD201600861 (20 déc. 2016), en ligne: <https://www.govinfo.gov/
content/pkg/DCPD-201600861/pdf/DCPD-201600861.pdf>.

58 2019-2024 National OCS Oil and Gas Leasing Draft Proposed Program, Table 1, en ligne : <https://www.boem.gov/
NP-Draft-Proposed-Program-2019-2024>. Voir aussi U.S. Department of the Interior, Press Release, « Secretary Zinke
Announces Plan for Unleashing America’s Offshore Oil and Gas Potential » (4 janvier 2018), en ligne : <https://www.
doi.gov/pressreleases/secretary-zinke-announces-plan-unleashing-americas-offshore-oil-and-gas-potential>.

%9 League of Conservation Voters v Trump, 303 ESupp.3d 985 (D. Alaska 2018). La décision a invalidé I'article 5 du DL,
qui stipule ce qui suit : « art. 5. Modification du retrait de zones du plateau continental externe de la cession 4 bail. Le
corps du texte de chacune des notes de retrait de la cession a bail du plateau continental extérieur des Etats-Unis publiées
le 20 décembre 2016, le 27 janvier 2015 et le 14 juillet 2008 est modifié comme suit, dans son intégralité : ‘En vertu de
Paurorité qui m’est conférée en ma qualité de président des Etats-Unis, y compris larticle 12(a) de ' Outer Continental
Shelf Lands Act, 43 U.S.C. 1341(a), je retire par les présentes la cession 4 bail, pour une période sans expiration spécifique,
les zones du plateau continental extérieur désignées en date du 14 juillet 2008 comme sanctuaires marins en vertu de la
Marine Protection, Research and Sanctuaries Act of 1972, 16 U.S.C. 1431-1434 et 33 U.S.C. 1401 et suivants’. Le retrait
prévu au présent article n'a aucune incidence sur les droits conférés par les baux en vigueur dans les zones touchées.
Exec. Order 13795, 82 FR 20815 » [traduction]. Voir aussi Tom DiChristopher, « Trump is shelving plans to open
virtually all federal waters to offshore drilling », CNBC (25 avril 2019), en ligne : <https://www.cnbc.com/2019/04/25/
trump-admin-shelves-vast-expansion-of-offshore-drilling.html>.

 Brian Scheid, « US offshore oil and gas plan on pause, potentially for years », S&P Global (23 mai 2019), en
ligne : <https://www.spglobal.com/platts/en/market-insights/latest-news/0il/052319-us-offshore-oil-and-gas-plan-on-
pause-potentially-for-years>.
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3 la deuxi¢me des cing étapes réglementaires
nécessaires a 'approbation du programme en
vertu de I'Quter Continental Shelf Lands Act™
et de la VEPA. Ainsi, le programme du PCE
de I'ére Obama 2017-2022 reste en vigueur.

Lexpansion du forage en mer continue de
faire face 4 'opposition de la majorité des
Etats cotiers. Selon une enquéte récente du
DOI, 23 des 32 gouverneurs et agences d’Erats
cotiers potentiellement affectés par le projet de
programme s’y opposent®’. Depuis avril 2018,
I'Oregon, New York, le Maine, le New Jersey, le
Delaware, le Maryland, la Californie et la Floride
ont adopté des lois limitant ou interdisant le
forage en mer dans leurs eaux respectives qui se
trouvent sous leur contrdle; des lois semblables
sont en cours d’adoption au Connecticut, au
New Hampshire et au Massachusetts.

De plus, la Chambre des représentants des
Etats-Unis envisage de s'opposer 4 tout nouveau
forage extracdtier par des dispositions a cet
effet dans son projet de loi sur les dépenses®.
Certaines modifications adoptées et proposées
interdiraient au DOI d’affecter une partie
quelconque de son financement aux concessions
pétrolicres et gaziéres extractiéres®. Le projet de
loi n'est pas actuellement & 'étude au Comité des
régles de la Chambre et a été soumis a 'examen

de la Chambre®.

Bien que le DOI ait insisté sur le fait qu'une
adjudication aura lieu en 2019 pour les
concessions de la Réserve faunique nationale
de I'Arctique (RFNA), de telles ventes ont
également été ciblées par les restrictions de
dépenses proposées®. Le forage dans la RENA,
auparavant interdit, a été autorisé dans le
cadre de la réforme fiscale par I'administration
Trump, en décembre 2017. Dans le cadre de
cette réforme, le Congres a ordonné au DOI
de procéder & deux adjudications de concessions
dans la RFNA, I'une dans les prochains quatre
ans et la seconde d’ici sept ans®’. Toutefois, a ce
jour, aucune adjudication n’a eu lieu®.

En mai 2019, le Bureau of Safety and
Environmental Enforcement (BSEE)® du DOI a
terminé ses efforts de révision de la réglementation
concernant la sécurité aprés l'incident Deepwater
Horizon, avec la publication de la version finale
du réglement intitulé Blowout Preventer Systems
and Well Control Regulations (réglement sur les
systémes d’obturation et le controle des puits)”.
Celui-ci est entré en vigueur le 15 juillet 2019
et réglemente de facon générale I'équipement de
controle des puits, les exigences en matiére d’essais,
d’inspection, et d’établissement de rapports, ainsi
que les exigences ayant trait 2 la surveillance”.

En juin 2019, lopposition au nouveau
réglement sur le contrdle des puits sest
manifestée, malgré le fait que le secrétaire

" Outer Continental Shelf Act, 43 US §1344 et suivant (1953).

¢ Megan Geuss, « Trump proposed a massive expansion of offshore drilling—what can states do? », Ars Technica (6

janvier 2018), en ligne :
offshore-drilling-what-can-states-do>.

<https://arstechnica.com/tech-policy/2018/01/trump-proposed-a-massive-expansion-of-

6 H.R. 3055, 116" Cong (2019) (Commerce, Justice, Science, and Related Agencies Appropriations Act, 2020).
64 Cote du Pacifique. H.R. Rep. No. 116-119, 4 23, para 176; cotes de I'Atlantique et du golfe de la Floride. H.R. Rep.

No. 116-119, 4 19-20, para 128 et 132.

6 H.R. 445, 116" Cong (2019), en ligne : <https://www.congress.gov/116/bills/hr445/BILLS-116hr445ih.pdf>.

 Yereth Rosen, « U.S. vows first oil lease sale in Alaska Arctic refuge this year », Reuters (30 mai 2019), en
ligne : <https://www.reuters.com/article/us-alaska-oil-refuge/u-s-vows-first-oil-lease-sale-in-alaska-arctic-refuge-this-
year-idUSKCN1T1011>.

¢ Kristen Miller, « Interior spending bill holds Trump administration accountable for 2017 promises », 7he Hill (19
juin 2019), en ligne : <https://thehill.com/blogs/congress-blog/energy-environment/449247-interior-spending-bill-
holds-trump-administration>.

% Yereth Rosen, « U.S. vows first oil lease sale in Alaska Arctic refuge this year », Reuters (30 mai 2019), en
ligne : <https://www.reuters.com/article/us-alaska-oil-refuge/u-s-vows-first-oil-lease-sale-in-alaska-arctic-refuge-this-
year-idUSKCN1T1011>.

© Le BSEE a été créé a la suite de la tragédie Decpwater Horizon afin de distinguer la responsabilité réglementaire de la
responsabilité de concession, voir en ligne : <https://www.bsee.gov/who-we-are/history>. Il s'agit du « principal organisme
fédéral chargé d’améliorer la sécurité et d’assurer la protection de I'environnement relativement a I'industrie de I'énergie
extracoti¢re sur le PCE », voir en ligne : <https://www.bsee.gov/who-we-are/about-us>.

70 U.S. Department of the Interior, Press Release, « BSEE Finalizes Improved Blowout Preventer and Well Control
Regulations » (2 mai 2019), en ligne : <https://www.doi.gov/pressreleases/bsee-finalizes-improved-blowout-preventer-
and-well-control-regulations>.

7! Final Rule, Oil and Gas Sulfur Operations in the Outer Continental Shelf-Blowout Preventer Systems and Well
Control Revisions, 84 Fed. Reg. 21908 (15 mai 2019).
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Bernhardt ait énoncé clairement que le
reglement final visait & « assurer la sécurité
publique et environnementale d’abord et avant
tout, d’'une maniére sensée’? » [traduction]. Le
11 juin 2019, des groupes environnementaux
ont intenté une action contre le BSEE devant
la Cour de district des Etats-Unis, pour le
district nord de la Californie”. Les demandeurs
soutiennent que ces changements dans la
réglementation violent les garanties d’une
procédure réguliere, du fait que le BSEE naurait
pas fourni d’explication suffisante concernant les
effets de telles modifications sur la sécurité’.

(B)  Fracturation, forage et délivrance
de permis

Développements au niveau fédéral

En juin 2019, la Californie a déposé une requéte
pour jugement sommaire, contestant ainsi les
changements faits dans la réglementation de
I'ére Obama par le Bureau of Land Management
(BLM) du DOI des Etats-Unis”. Lancien
reglement’® visait 3 réglementer les activités
de fracturation hydraulique sur les terres
fédérales et tribales par souci de contamination
de l'eau, d’intégrité des puits, de confinement
et de récupération des fluides hydrauliques.
Toutefois, ce reglement n’est jamais entré en
vigueur en raison d’une suspension, en vertu
d’une décision de la Cour de district des
Etats-Unis pour le district du Wyoming et
de ses changements subséquents par le BLM,
lesquels sont en cause dans le présent litige”.
Laudition de la requéte en jugement sommaire

est prévue pour le 5 décembre 2019 — toute
décision fera probablement I'objet d’un appel
devant le neuvieéme circuit’®. La contestation
de la Californie n'est pas la seule, puisqu’une
coalition de groupes environnementaux a
déposé une poursuite connexe contestant un
tel démantélement par le BLM, ainsi qu'une
requéte en jugement sommaire dans instance
actuellement en cours”.

En mai 2019, le dixi¢me circuit a statué que
le BLM avait violé la NEPA en omettant de
tenir compte de 'augmentation du volume
d’eau nécessaire pour les puits horizontaux
et les opérations de fracturation, dans la
délivrance des permis de forage de nouveaux
puits de pétrole et de gaz dans la région du
schiste de Mancos au Nouveau-Mexique (le
schiste de Mancos)®. Dans cette cause, le BLM
avait publié¢ un scénario de développement
raisonnablement prévisible (SDRP) en 2014
(SDRP de 2014), qui estimait que 3 960
nouveaux puits de pétrole et de gaz (puits du
SDRP de 2014) pourraient étre creusés sur
des terres fédérales dans le schiste argileux de
Mancos, en cas d’exploitation du champ®'. Les
parties étaient en désaccord sur la question de
déterminer s'il était possible que le forage des
puits du SDRP de 2014, tels que représentés
dans le SDRP, rendait raisonnablement
prévisible le forage des puits du SDRP de 2014,
ce qui nécessitait une analyse environnementale
(AE) au titres de la NEPA en considération
des milliers de puits du SDRP de 2014 pour
seulement les quelques centaines® de permis
en question. Concluant que le BLM sétait

72 U.S. Department of the Interior, Press Release, « BSEE Finalizes Improved Blowout Preventer and Well Control
Regulations » (2 mai 2019), en ligne : <https://www.doi.gov/pressreleases/bsee-finalizes-improved-blowout-preventer-

and-well-control-regulations>.

73 Complaint, Sierra Club v Scott Angelle., Case No. 3:19-cv-03263.

74 Ibid 2 6-8.

75 State of California. v Bureau of Land Management, Case No. 18-cv-00521-HSG (N.D. Cal.); U.S. Bureau of Land
Management, Press Release, « BLM Rescinds Rule on Hydraulic Fracturing » (28 décembre 2017), en ligne : <https://
www.blm.gov/press-release/blm-rescinds-rule-hydraulic-fracturing>.

7643 C.ER. § 3160 (2015).

77 Order on Petitions for Review of Final Agency Action, Wyoming v Jewell, Case No. 2:15-cv-00043-SWS, (ECF No.
219) (D. Wyo.); Final Rule, 80 Fed. Reg. 16,128 (26 mars 2015); Chris Mooney, « To round out a year of rollbacks,
the Trump administration just repealed key regulations on fracking », 7he Washington Post (29 décembre 2017), en
ligne : <https://www.washingtonpost.com/news/energy-environment/wp/2017/12/29/to-round-out-a-year-of-rollbacks-
the-trump-administration-just-repealed-key-regulations-on-fracking/?utm_term=.68b9c983378>.

78 Amended Scheduling Order, State of California. v Bureau of Land Management, Case No. 18-cv-00521-HSG (ECF
No. 113) (N.D. Cal.).

79 Sierra Club v Bernhardt, Case No. 4:18-cv-00524-HSG (N.D. Ca.).
8 Diné Citizens Against Ruining Our Environment. v. Zinke, Case No. 18-2089 (7 mai 2019) (10 Cir. 2019).
81 Thid 3 4-6.

82 Le nombre total de puits en cause en appel n'était pas clair pour le tribunal pour diverses raisons, mais la fourchette
se situe entre 330 et 362. Ihid A7, n° 2.
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lui-méme fondé sur des SDRP dans ses propres
analyses des impacts cumulatifs pour définir
la portée des mesures « raisonnablement
prévisibles », la cour a jugé que le SDRP de
2014 rendait le forage des puits du SDRP de
2014 « raisonnablement prévisible », exigeant
ainsi 'examen des impacts cumulatifs dans les
AE du BLM effectué pour les demandes de
permis de forage ultérieures dans les schistes
de Mancos®.

Seulement six des permis en cause ont été
examinés sur le fond — dont cinq ont été
renvoyés par le tribunal 4 la cour de district
avec instruction d’annuler les permis de forage
et de renvoyer leurs AE respectives au BLM pour
une analyse appropriée au titre de la VEPA™.
Le tribunal a confirmé la décision de la cour de
district concernant la validité pour les quelque
300 autres, en raison du fait que le « dossier
était clairement insuffisant » [traduction], ce
qui a empéché le tribunal de les examiner sur

le fond®.
Développements au niveau des Ftats
Aux mois de mai et juin 2019, nous avons

vu les récentes interdictions de fracturation
a Déchelle étatique. UEtat de Washington

a décréeé une interdiction permanente®® et
I'Oregon a décrété un moratoire de cinq ans
a compter du 17 juin 2019¥. Le Vermont,
PErat de New York et le Maryland ont mis
en place des interdictions; Washington et
I'Oregon sont les quatriéme et cinquiéme Erats
3 promulguer une interdiction de fracturer a
Iéchelle de I'Etat. Tout comme linterdiction
du Vermont, les interdictions de I'Oregon et
de Washington sont surtout symboliques,
étant donné I'absence d’exploitation pétroliere
et gaziere dans ces Etats®®. Enfin, bien que la
Floride et le Nouveau-Mexique aient appuyé
en partie de telles interdictions de fracturation,
les interdictions proposées dans les deux Etats
nont pas été adoptées lors de leur derniére
session législative®.

En janvier 2019, le gouverneur du New Jersey,
Phil Murphy, a écrit une lettre a la Delaware
River Basin Commission (DRBC) pour insister
sur la nécessité de relancer les efforts visant a
interdire la fracturation dans le bassin du fleuve
Delaware (BFD)*. La DRBC est composée
de commissaires, parmi lesquels se trouvent
des gouverneurs du Delaware, du New Jersey,
de la Pennsylvanie et de I’Etat de New York,
et un commandant du United States Army
Corps of Engineers (USACE) représentant

% La cour a également rejeté 'argument d’un intervenant selon lequel il n’est pas nécessaire de tenir compte de
leffet cumulatif des puits du SDRP de 2014 lorsqu’« ‘aucun exploitant n’[avait] proposé de forer’ tous les [puits du
SDRP de 2014] » [traduction] (citant 40 C.ER. § 1508.7 (« Les effets cumulatifs peuvent résulter d’actions mineures
individuellement mais significatives collectivement, ayant lieu sur une certaine période. ») [traduction]), /bid a 39.

8 Le sixieme permis en cause a été maintenu parce qu'il a été¢ délivré avant que le BLM ne présente le SDRP de 2014,
qui a servi de fondement intégral 4 I'argument de 'appelant. /6id a 37, n° 14.

85 Jhid A 20.

8 S.B. 5145, 66™ Leg., Reg. Sess. (Wa. 2019), en ligne : <http://lawfilesext.leg.wa.gov/biennium/2019-20/Pdf/Bills/
Senate%?20Passed%20Legislature/5145.PL.pdf>.

8 H.B. 2623, 80" Leg. Assemb., Reg. Sess. (Or. 2019), en ligne : <https:/olis.leg.state.or.us/liz/2019R1/Measures/
Overview/HB2623>.

8 U.S. EIA, State Profile and Energy Estimates (Washington, 2018), en ligne : <https://www.cia.gov/state/analysis.
php?sid=WA>; U.S. EIA, State Profile and Energy Estimates (Vermont, 2018), en ligne : <https://www.cia.gov/state/
analysis.php?sid=VT>; U.S. EIA, Swre Profile and Energy Estimates (Oregon, 2018), en ligne : <https://www.eia.gov/
state/analysis.php?sid=OR>; U.S. EIA, State Profile and Energy Estimates (New York, 2019), en ligne : <https://www.eia.
gov/state/analysis.php?sid=NY (a ce point culminant en 2006, Frat New York a produit pres de 56 milliards de pieds
cubes de gaz naturel)>; U.S. EIA, State Profile and Energy Estimates (Maryland, 2018), en ligne : <https://www.cia.gov/
state/analysis.php?sid=MD> (en 2018, le Maryland a produit moins de 50 millions de pieds cubes).

8 S.B. 7064 est mort au comité de 'Environnement et des Ressources naturelles du Sénat de la Floride, en
ligne : <https://www.flsenate.gov/Session/Bill/2019/7064/ByCategory/? Tab=BillHistory>; S.B. 459 a été reporté
indéfiniment par le corps législatif du Nouveau-Mexique, en ligne : <https://www.nmlegis.gov/Legislation/
Legislation?chamber=S&legtype=B&legno=4598&year=19>.

% Tom Johnson, « New Jersey governor: Ban fracking, all related activities in Delaware River Basin », NPR StateImpact
(31 janvier 2019), en ligne : <https://stateimpact.npr.org/pennsylvania/2019/01/31/new-jersey-governor-phil-murphy-
fracking-ban-delaware-river-basin>. Le New Jersey ne réglemente pas actuellement la fracturation sur son propre
territoire, car il n'y a pas de réserves de pétrole et de gaz économiquement viables dans cet Etat. Sa préoccupation
réside dans la fracturation réalisée par des Etats voisins dans les portions de schistes de Marcellus du BFD, qui est une
source d’eau potable pour le New Jersey. Voir aussi U.S. EIA, State Profile and Energy Estimates (New Jersey, 2018),
en ligne : <https://www.eia.gov/state/analysis.php?sid=NJ>.
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les intéréts fédéraux. La DRBC réglemente
le territoire du BFD, lequel s’étend sur ces
quatre Etats mentionnés, et il a commencé a
envisager une interdiction de fracturer dans le
BFD en 2017°'. Toutefois, les efforts récents
du commissaire Murphy vont au-deld d’une
simple interdiction de fracturer — allant ainsi
jusqu’a demander l'interdiction du stockage,
du traitement et de I’élimination des déchets
provenant des opérations de fracturation et
d’exportation de I'eau du bassin versant pour
toute opération de forage ayant lieu ailleurs’.
Linterdiction proposée pourrait avoir des
répercussions importantes sur 'exploration
gazi¢re en Pennsylvanie, car I'emplacement
de la formation de schiste argileux de
Marcellus a entrainé d’imPortantes activités de
fracturation dans tout 'Etat, y compris dans
les comtés du nord-est de 'Etat qui sont en

Le gouverneur de la Pennsylvanie, Tom Wolf,
et le gouverneur du Delaware, John Carney,
appuient eux aussi Uinterdiction totale de
fracturation hydraulique dans le bassin
hydrographique, ainsi que 'interdiction de tout
transfert d’eau associé aux activités de forage’™.
Chaque commissaire dispose d’un droit de vote
égal pour tous, et la plupart des décisions se
prennent 4 la majorité des votes”. Etant donné
'appui de trois des cing membres qui sont en
faveur d’une telle interdiction complete, un vote
final sur la question pourrait approcher, bien
quaucune date n'ait été fixée par la DRBC™.
Compte tenu de la quantité de pétrole et de gaz
qui est produite en Pennsylvanie, la position du
gouverneur Wolf est une source de préoccupation
pour lindustrie. Toutefois, il semble que
son appui en faveur d’une interdiction de la
fracturation soit limité a la région BFD, et la

bordure du BED”. portion pennsylvanienne du BFD n’est pas une

région o d’'importantes activités de fracturation
ont lieu ou sont susceptibles d’avoir lieu dans

le futur”.

91 Les Etats membres ont conclu le Pacte du bassin Lju fleuve Delaware en 1961, donnant 4 la DRBC le pouvoir de
réglementer les activités liées au BFD dans les quatre Etats membres. Voir 53 Del. Laws, Chapter 71 (1961); 1961 N.Y.
Laws, chapitre 148, article 6; 1961 N.J. Laws, chapitre 13; 1961 Pa. Laws, loi n° 268.

92 Tom Johnson, « New Jersey governor: Ban fracking, all related activities in Delaware River Basin », NPR Statelmpact
(31 janvier 2019), en ligne : <https://stateimpact.npr.org/pennsylvania/2019/01/31/new-jersey-governor-phil-murphy-
fracking-ban-delaware-river-basin>.

% Jon Hurdle, « Fracking ban proposed for Delaware River basin; ‘significant risks™ cited », NPR Statelmpact (30
novembre 2017), en ligne : <https://stateimpact.npr.org/pennsylvania/2017/11/30/fracking-ban-proposed-for-delaware-
river-basin-significant-risks-cited>.

Létendue de la formation de schiste Marcellus qui pourrait étre touchée par une telle interdiction dans le BFD est
relativement petite & environ 5,4 %. « Explore Shale », Penn State Public Broadcasting (August 2014), en ligne : <htep://
exploreshale.org> (la superficie de la formation de schiste de Marcellus est d’environ 90 000 milles carrés.); « About
DRBC: Frequently Asked Questions », Delaware River Basin Comm’n (3 mars 2019), en ligne : <https://www.nj.gov/
drbc/about/fag> (le BED est d’environ 13 500 milles carrés.); « Programs: Natural Gas Drilling Index Page », Delaware
River Basin Comm’n (3 juillet 2018), en ligne : <https://www.state.nj.us/drbc/programs/natural> (la formation de schiste
de Marcellus repose sous prés de 36 % du BFD).

% Kyle Bagentose, « Gov. Wolf says he supports full fracking ban in Delaware River basin », 7he Intelligence, en
ligne : <https://www.theintell.com/news/20190516/gov-wolf-says-he-supports-full-fracking-ban-in-delaware-river-
basin>.

% « About DRBC: Frequently Asked Questions », Delaware River Basin Commn (3 mars 2019), en ligne : <https://
www.nj.gov/drbc/about/fag>.

% Joe Hernandez, « Environmentalists call for full fracking ban in the Delaware River watershed », NPR StateImpact (13
juin 2019), en ligne : <https://stateimpact.npr.org/pennsylvania/2019/06/13/environmentalists-call-for-full-fracking-
ban-in-the-delaware-river-watershed>. Notamment, pour ce qui est des régles adoptées par la DRBC, il suffit de les
publier dans les registres de chaque Etat — il n'y a pas d’exigence de ratification pour les corps législatifs respectifs des
Etats. Voir généralement : 53 Del. Laws, Chapter 71 (1961); 1961 N.Y. Laws, Chapter 148, Article 6; 1961 N. J. Laws,
Chapter 13; 1961 Pa. Laws, Act No. 268.

7 « La décision de Wolf de se joindre a I'Etat de New York et au Delaware, sous I'égide de la Delaware River Basin
Commission, pour interdire les pratiques de forage dans la vallée fluviale qui ne comprend qu’une partie du sud-est de
la Pennsylvanie, ot I'essentiel des activités de fracturation n'a pas ou naura probablement pas lieu, est la plus proche
d’une interdiction de la fracturation. UErat de New York a interdit la fracturation dans tout 'Erar, suivi du Maryland
un peu plus tard. Wolf a également décrété un moratoire sur 'octroi de concessions aux compagnies d’énergie dans ses
parcs nationaux, mais son administration est tres prudente pour expliquer qu'un moratoire n'est pas une interdiction. »
[traduction] Voir John Siciliano, « Wolf staves off green howling to dominate race in fracking state », Washingron
Examiner (4 novembre 2018), en ligne : <https://www.washingtonexaminer.com/policy/energy/tom-wolf-staves-off-
green-howling-to-dominate-race-in-fracking-state>.
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Alors que certains Etats ont imposé des
interdictions au niveau du gouvernement
étatique, d’autres se sont opposés A cette
pratique au niveau des comtés. En décembre
2018, six comtés californiens — Monterey, San
Benito, Santa Cruz, Mendocino, Alameda
et Butte — ont interdit la fracturation’.
Contrairement aux cing autres comtés
de la Californie qui ont des interdictions
de fracturation, les activités pétrolieres et
gazieres se font importantes dans le comté
de Monterey”. Dans ce dernier comté, la loi
portant sur I'interdiction de fracturation a été
adoptée par scrutin, ce qui a attiré 'attention
A Déchelle nationale et suscité une forte
opposition de la part de I'industrie pétroliere
et gazi¢re. Linterdiction demeure toujours
en vigueur, mais un appel est en cours pour
contester 'interdiction de fracturation dans le
comté'”. Tout comme le comté de Monterey,
le comté de San Luis Obispo a d’importantes
activités pétrolicres et gazieres'”'. Cependant,
contrairement au comté de Monterey, les
électeurs de San Louis Obispo ont rejeté une
proposition visant 4 interdire la fracturation
dans le comté en novembre 2018'%2,

En janvier 2019, la Californie a élu le gouverneur
Gavin Newsom. Il a clairement exprimé sa
position défavorable envers 'industrie pétroliere

et gaziére en refusant d’accepter les dons offerts
dans le cadre de sa campagne et en se disant
favorable 2 une interdiction de fracturation
3 Péchelle nationale'®. Toutefois, a ce jour, il
n’a présenté aucun plan concret a cet effet, et
I'Etat de la Californie n'est partie 4 aucun des
litiges en cours concernant l'interdiction par les
comtés. Depuis plus de 30 ans, la fracturation
est utilisée en Californie dans le but de stimuler
la production, et ce, sans causer aucun dommage
A lenvironnement'®. Toutefois, ce n'est que
récemment, en septembre 2013, que cette
pratique a commencé & étre réglementée!®.

Les tribunaux des Erats producteurs
continuent d’étre saisis de litiges en matiére
de délits civils liés a la fracturation. Bien que
la présumée sismicité induite (tremblements
de terre) au centre de ces poursuites soit
généralement attribuable aux puits d’injection,
I'augmentation fulgurante d’eau usée qui est
produite en raison des puits fracturés est
considérée comme un facteur contributif
possible!®. En 2018, sept poursuites ont été
intentées contre des sociétés d’exploration
énergétique au sujet de la sismicité
induite — soit le méme nombre qu'en 2017'".
Parmi les poursuites déclarées en 2018, quatre
ont été intentées en Oklahoma, deux en Ohio
et une au Texas et en Virginie-Occidentale.

% Peter Arcuni, « Measure G: San Luis Obispo Voters Reject a Ban on Fracking and New Oil Drilling », KQED Science
(6 novembre 2018), en ligne : <https://www.kqed.org/science/1933923/measure-g-san-luis-obispo-green-groups-push-
for-ban-on-new-drilling> [Arcuni].

% Claudia Melendez Salinas, « Big Oil sues Monterey County to stop Measure Z », The Mercury News (16 décembre
2016), en ligne : <http://www.mercurynews.com/2016/12/16/big-oil-sues-monterey-county-to-stop-measure-z>.

10 Docket (Register of Actions), Case No. H045791, en ligne : <https://appellatecases.courtinfo.ca.gov/search/case/
mainCaseScreen.cfm?dist=6&doc_id=22508938&doc_no=H045791&request_token=NilwLSIkTkw5W1BJSCNdUE
hJUFQ7UCxbJyNOWzNTICAgCg%3D%3D>.

101 David Middlecamp, « Black gold: SLO Country oil production was a ‘boom-or-bust industry’ even in the 1980s »,
The Tribune (12 oct. 2018), en ligne : <https://www.sanluisobispo.com/news/local/news-columns-blogs/photos-from-
the-vault/article219825615.html> (en 2017, le comté de San Luis Obispo a produit 604 308 barils de pétrole a partir
de 493 puits, selon Don Drysdale avec le département de la Conservation de la Californie).

192 Arcuni, supra note 99.

105 Bill Whalen, « Earth (Day) To Governor Newsom: Why Didn’t You Ban Fracking? », Hoover Institution (25 avril
2019), en ligne : <https://www.hoover.org/research/earth-day-governor-newsom-why-didnt-you-ban-fracking>.

104 California Department of Conservation, Hydraulic Fracturing in California, en ligne : <https://www.conservation.
ca.gov/dog/general_information/Pages/HydraulicFracturing.aspx>.

105 S.B. 4 Oil and Gas: Well Stimulation, (California, 2013-2014), en ligne : <https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/
billVersionsCompareClient.xhtml?bill_id=201320140SB4>.

196 « Induced Earthquakes Myths and Misconceptions », United States Geological Survey, en ligne : <https://earthquake.
usgs.gov/research/induced/myths.php>.

107 Quatre des cas de 2017 sont encore en instance : Pawnee Nation of Oklahoma v Eagle Road Oil LLC, Case No.
4:18-cy-00263) (N.D. Okla.), Bryant v Eagle Road Oil LLC, Case No. CJ-17-18 (Okla. Dist. Ct., Pawnee Cty. Ct.),
Griggs v New Dominion LLC, Case No. 5:17-cv-00942 (W.D. Okla.), et Berlanga v Barnett Gathering LLC, Case No.
DC-17-10197 (Tex. Dist. Ct., Dallas Cty.).
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Quatre des réclamations déposées en 2018
sont toujours en instance devant les tribunaux
de I'Oklahoma et du Texas, tandis que deux
autres ont été réglées pour des montants non
divulgués et une autre (réclamation d’un
assureur) a été rejetée parce que son assuré
avait déja intenté une poursuite reflétant
essentiellement les mémes allégations'®. LEtat
de I'Oklahoma réglemente actuellement la
vitesse et le volume de ’évacuation des eaux
usées, par suite des probléemes de sismicité
induite!”. Le Kansas a élaboré des mesures
temporaires semblables, dans le but de réduire
et d’étudier les effets de la réglementation sur
le nombre croissant de tremblements de terre
qu’il a observés, et a constaté une diminution
de lactivité sismique par la suite'”’. Dans le
contexte d’'une augmentation spectaculaire
de lactivité sismique dans le bassin Permien,
des discussions réglementaires similaires au
Texas ont fait surface a 'automne 2018,
Bien quil n’y ait eu aucun développement
récent sur cette question A la Texas Railroad
Commission (TRC), le sujet est intéressant
puisque toute restriction réglementaire accrue
visant I'industrie pétroliere et gaziere du Texas
serait d’une importance considérable, étant
donné que cet Etat est considéré comme 'un
des plus producteurs dans le monde''%

En avril 2019, le gouverneur du Colorado,
Jared Polis, a signé le projet de loi sénatorial
19-181, qui modifie radicalement le cadre
réglementaire pour les activités pétrolicres
et gazieres dans I'Etat et qui apporte trois
changements importants a la Loi antérieure :
(1) il augmente le contréle du gouvernement
local; (2) il tient compte des questions de
santé et de sécurité dans les décisions relatives
3 la délivrance de permis; et (3) il modifie les
exigences relatives au remembrement, au forage
et a la délivrance de permis'®. Ce nouveau
libell¢ précise que les administrations locales
ont le pouvoir de réglementer le choix de
I'emplacement, les répercussions sur les terres
et les surfaces, ainsi que toutes les questions
touchant 2 la nuisance occasionnée I'industrie,
et permet désormais aux administrations locales
de réglementer ou d’interdire complétement
la fracturation sur leur territoire. Par ailleurs,
le projet de loi a modifié 'Oil and Gas
Conservation Act pour maintenant exiger
que la Colorado Oil and Gas Conservation
Commission (COGCC) « réglemente la mise
en valeur et la production des ressources
naturelles pétrolieres et gazieres [...] d’une
maniére qui protege la santé, la sécurité
et le bien-étre du public!'* » [traduction].
Auparavant, la Loi prévoyait simplement

108 Les quatre revendications en instance en 2018 comprennent : (1) 'exposition a des produits chimiques toxiques
résultant de la mise en valeur du gaz naturel; (2) I'injection d’eaux usées qui a provoqué des tremblements de terre qui ont
causé des dommages; (3) des dommages aux personnes touchées par un séisme d’une magnitude de 5,8 prétendument
causé par I'exploitation de puits de traitement des eaux usées; et (4) des dommages-intéréts pour des lésions permanents
aux nerfs par suite d’un séisme de magnitude 5,8 qui aurait fait tomber le plaignant dans un escalier.

10935 Ok. Reg. 973 (25 juin 2019), en ligne : <http://okrules.elaws.us/0ac/165:10-3-17>; Ryan Collins & David
Wethe, « Earthquakes in Heart of Texas Oil Country Spur Water Crackdown », Bloomberg (5 décembre 2018),
en ligne : <https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-12-05/earthquakes-in-heart-of-texas-oil-country-spur-
water-crackdown>.

110 « Au cours des deux années qui se sont écoulées depuis que la Kansas Corporation Commission (KCC) a rendu
sa premiére ordonnance limitant les injections d’eau salée dans certaines parties de I'Erat, l'activité sismique est
passée de 1 967 séismes de mars 2015 a aotit 2015, & 668 séismes de septembre 2016 a février 2017, soit une baisse
de 66 %. Le personnel de Kansas Corporation a déposé ces conclusions dans un rapport publié en mars 2017. »
[traduction] Voir « Induced Seismicity », Kansas Corporation Comm’n, en ligne : http://www.kcc.state.ks.us/oil-gas/
induced-seismicity>.

11 Par exemple, voir : Ryan Collins & David Wethe, « Earthquakes in Heart of Texas Oil Country Spur Water
Crackdown », Bloomberg (5 décembre 2018), en ligne : <https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-12-05/
carthquakes-in-heart-of-texas-oil-country-spur-water-crackdown> (« La Texas Oil & Gas Association continue de
soutenir la recherche et les actions qui reposent sur une méthodologie stire, ce qui est essentiel pour comprendre la
sismicité naturelle et induite et éclairer I'élaboration de politiques axées sur la science » [traduction], Todd Staples,
Texas Oil & Gas Association).

112 « Le Texas a abordé la question de la sismicité induite de diverses fagons. Dans une déclaration sur le site Web de
la TRC concernant la relation entre les puits de stockage et les tremblements de terre, la Commission a déclaré qu'elle
avait embauché un sismologue pour renforcer sa capacité de comprendre et d’évaluer les nouvelles recherches, ainsi que
pour coordonner Iéchange d’information avec la communauté scientifique sur les activités sismiques qui pourraient
étre lides aux activités pétrolieres et gazieres. » [traduction] Railroad Commission of Texas, Injection and Disposal
Wells, en ligne : <https://www.rrc.texas.gov/about-us/resource-center/fags/oil-gas-faqs/fag-injection-and-disposal-
wells/#collapse-54177>.

13 COLO. REV. STAT. §29-20-104 (2019).

114 COLO. REV. STAT. §34-60-102 (2019).
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que le corps législatif « déclare qu'il est dans
intérét public de favoriser la mise en valeur et
la production responsables et équilibrées des
ressources naturelles pétrolieres et gaziéres [...]
d’une maniére compatible avec la protection
de la santé, de la sécurité et du bien-étre du
public'® » [traduction]. Cette refonte semble
empécher la COGCC de reconnaitre que
I'intérét public est servi en « favorisant le
développement responsable et équilibré [...]
du pétrole et du gaz », pour plutdt déclarer
que l'intérét public est servi en exigeant que
la Commission « réglemente » activement
ce développement, donnant sans doute a la
COGCC un pouvoir réglementaire accru''®.
Parmi plusieurs autres changements, le projet
de loi modifie également la composition du
COGCC en réduisant le nombre de membres
de « l'industrie pétroliere et gaziere » devant
siéger 4 la Commission'".

En janvier 2018, la Colorado House a présenté
un projet de loi qui, s'il avait été adopté, aurait
exigé que les détenteurs de droits miniers (et/
ou les autres parties concernées) soient payés
« pour la valeur du droit minier » perdue et
pour toutes dépenses ou tous dommages
résultant de la décision d’une administration
locale d’interdire la fracturation hydraulique
ou « décrété un moratoire sur les activités
pétrolicres et gazicres''® ». Cependant, le projet
de loi a échoué.

III. SUBVENTIONNEMENT
REGLEMENTAIRE DES
INSTALLATIONS NUCLEAIRES
ET CHARBONNIERES

Les efforts des Ertats et du gouvernement
fédéral concernant le subventionnement des
installations nucléaires et charbonniéres se
poursuivent 4 un rythme soutenu. Plusieurs Etats
ont continué de subventionner les installations
nucléaires en raison du fait que leurs émissions
leurs atmosphériques sont nulles, tandis que
d’autres ont cherché a préserver ou a soutenir

les installations locales alimentées au charbon
avec les emplois quelles créent. De concert
avec le gouvernement fédéral, d’autres Etats ont
quant 3 eux cherché a améliorer la résilience du
réseau ou la sécurité énergétique, en appuyant
les sources de production qui peuvent entreposer
des approvisionnements en combustible 4 long
terme sur place.

Les programmes de soutien sélectif non
renouvelable sont apparus au premier plan en
2016, lorsque des Ftats comme New York et
I'lllinois ont décidé de verser des paiements
aux producteurs nucléaires qui risquaient
autrement de fermer leurs portes en raison
des faibles prix de I'électricité sur les marchés
de gros, en particulier lorsque la perte des
infrastructures compromettrait les politiques
des Ftats en matiére d’émissions de GES,
de climat ou de qualité de lair, et d’autres
objectifs environnementaux. Ces programmes
fonctionnent généralement au moyen de
crédits ou de certificats zéro émission créés par
les zones d’exploitation contrélée (ZEC) pour
chaque mégawattheure d’électricité produit
par les installations nucléaires et, dans certains
cas, par certaines énergies renouvelables. Le
mouvement en faveur du soutien aux centrales
nucléaires ou charbonnitres sans lien explicite
avec les attributs environnementaux est plus
récent et a recu un appui solide de la part de
l'administration Trump. Malgré les succes peu
nombreux au niveau fédéral, des expansions ont
eu lieu au niveau des Etats.

(A) Développements au niveau des Etats

Dans une décision rendue le 27 septembre
2018, la Cour d’appel du deuxi¢me circuit des
Etats-Unis a décidé que le programme de la ZEC
de New York était conforme  la Constitution'"’.
Le tribunal a comparé le programme de New
York — qui fonde initialement les prix de la ZEC
sur le cotit social du carbone, sous réserve d’une
modification au cours des années subséquentes
en fonction des prévisions de prix des gros

115 COLO. REV. STAT. §34-60-102(1)(a)(I) (modifié en 2019).

116 Ihid; COLO. REV. STAT. §34-60-102 (2019); Melissa J. Lyon & James M. Tartaglia, « Colorado Senate Bill 181
Signed by Governor Polis » (17 avril 2019) The Nat'l L Rev, en ligne : <https://www.natlawreview.com/article/colorado-

senate-bill-181-signed-governor-polis>.

117 COLO. REV. STAT. §34-60-104(2)(a)(I) (2019).

118 COLO. House Bill 18-1150 (introduit en 2018) pour modifier COLO. REV. STAT. §29-20-204.5, en ligne : https://
leg.colorado.gov/bills/hb18-1150; https://leg.colorado.gov/bills/sb18-192; https://leg.colorado.gov/sites/default/files/

documents/2018A/bills/2018a_1150_01.pdf

19 Coal. for Competitive Energy v Zibelman, 906 E.3d 41 (2d Cir. 2018).
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de I'énergie — avec le régime du contrat pour
différences qui est en litige dans Hughes v Talen
Energy Marketing LLC (Hughes)'. Le tribunal
a fait valoir que le programme de New York,
contrairement 2 celui dans Hughes, n'exigeait
pas quun bénéficiaire de la ZEC participe aux
marchés de gros assujettis & la FPA de la FERC'".
De plus, il a constaté que tout effet 4 la baisse
sur les prix de la capacité sur les marchés de gros
sous réglementation fédérale, qui se produit
lorsque les installations nucléaires appuyées
par la ZEC continuent de vendre de la capacité
(plutot que de fermer), est accessoire et ne suscite
pas de préoccupations quant a la préemption
du fédéral'?>. De méme, les réclamations des
demandeurs en matié¢re de préemption en cas
de conflit n'étaient pas recevables pour avoir
omis d’indiquer les « dommages évidents » aux
objectifs fédéraux du programme, 2 la lumiére du
double systéme de réglementation fédéral-Erat
établi dans la FPA', qui est congu pour
permettre aux Etats de surveiller différents
facteurs comme la production d’électricité. Le
tribunal a conclu que les plaignants n’avaient pas
la qualité nécessaire pour invoquer leur clause
de commerce inactif'*. La Cour supréme des
Etats-Unis a rejeté une pétition ultérieure pour
certiorari en avril 2019'.

Le programme des ZEC de I'lllinois a également
échappé a 'examen de la Cour d’appel du
septi¢me circuit des Erats-Unis dans une
décision rendue le 13 septembre 2018'%.
Le septieme circuit exposait les différences

entre le programme de I'Illinois — qui exige
que les installations nucléaires produisent de
Iélectricité, mais ne dicte pas la facon dont
la production de la centrale est vendue — et la
subvention non admissible dans Hughes, qui
obligeait le bénéficiaire & soumissionner a une
vente aux enchéres de capacité interétatique, a
un prix qui aurait amené installation & autoriser
cette vente et donc a vendre sur le marché!?.
La cour a également rejeté les arguments des
demandeurs concernant les violations alléguées
de la clause de commerce inactif, déclarant que
I'absence de préjudice manifeste au commerce
interétatique de la part du programme ZEC,
combinée 2 la disposition expresse de la FPA sur
la réglementation étatique de la production « fait
échec A toute contestation constitutionnelle
[...]'*® » [traduction]. Au cours de la séance
d’information, 'organisme a demandé l'avis de
la FERC; 'organisme a expliqué qu’il considérait
que le programme de I'lllinois n’empiétait pas
sur la compétence de la FERC en vertu de la
FPA™. La Cour supréme des Etats-Unis a refusé
d’accorder un certiorari aux demandeurs dans
cette affaire également'®.

Le New Jersey a adopté une loi en mai 2018
qui identifiait I'énergie nucléaire comme « une
composante essentielle du portefeuille d’énergie
Qs 131 :
propre de I'Etat [...]"" » [traduction], et a
observé que plusieurs installations nucléaires
risquaient d’étre mises hors service pour des
raisons économiques'?. La Loi a établi un
programme de « certificat zéro émission », qui

120 Jhid 4 51 (P'assertion des plaignants a savoir que la « subvention varie presque exactement de la méme mani¢re que
dans Hughes (Hughes v Talen Energy Marketing LLC, U.S. 36 S. Ct. 1288 (2016)) ne tient pas).

121 Thid 3 52.

122 Jhid 4 53 (citant Nw. Cent. Pipeline Corp. v State Corp. Comm’n of Kan., 489 U.S. 493 (1989)).

12 [hid 4 57.

124 Jhid 2 58 (« parce que les blessures alléguées par les demandeurs ne sont pas imputables a la discrimination
alléguée contre des entités non étatiques, mais (plutdt) découlent de leur production d’énergie au moyen de
combustibles que New York désavantage, ils n’ont pas la qualité pour contester le programme ZEC en vertu de
Particle III ») [traduction].

1% Elec. Power Supply Assn v Rhodes, 139 S.Ct. 1547 (Mem) (2019) [Elec. Power Mem].

126 Elec. Power Supply Assn v Star, 904 E3d 518 (7 Cir. 2018).

127 Jbid & 524 (citant Hughes 1 1299).

128 Jhid a 524-525 (citant 16 U.S.C. § 824(b)(1), qui stipule, dans la partie pertinente, que « la Commission n'a pas
compétence, sauf dans les cas expressément prévus au présent sous-chapitre et au sous-chapitre III du présent chapitre,
sur les installations utilisées pour la production d’énergie électrique ») [traduction].

129 Jhid 3 522.

130 Elec. Power Mem, supra note 126.

1312018 N.J. Laws Ch. 16 (SENATE 2313) § 1 a.(7).

132 [hid § 1 a.(8). La loi exclut néanmoins toute centrale qui n'est pas autorisée au-dela de 2029, ce qui empéche la
centrale nucléaire d’Oyster Creek d’obtenir des certificats. Oyster Creek a fermé définitivement ses portes trois mois
apres 'adoption de la loi en vertu d’une ordonnance de consentement administratif entre Exelon Generation Company,
LLC, propriétaire de l'usine, et le département de la Protection de 'environnement du New Jersey.
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sera supervisé par le Board of Public Utilities
(BPU) de I'Etat. La Loi plafonne le nombre de
ZEC a I'équivalent de 40 % du nombre total
de mégawattheures distribués par les services
publics d’électricité dans I'Etat en 2017'%. Les
services publics d’électricité réglementés par
I'Erat doivent acheter leur part proportionnelle
des ZEC™, et tous les colits recouvrés au moyen
d’une redevance non évitable sont ajoutés aux
tarifs de détail’®. Dans une ordonnance du
18 avril 2019, le BPU a déterminé que les
trois unités nucléaires restantes dans le New
Jersey — les unités 1 et 2 de la centrale PSEG
de Salem (environ 2 300 mégawatts (MW),
combinés) et la centrale PSEG de Hope Creek
(environ 1 200 MW) — seraient admissibles au
programme ZEC, malgré les conclusions du
personnel du BPU, qui a conclu qu’aucune
des unités n’était exposée A un risque financier
de fermeture’®®. Le BPU a outrepassé son
personnel et a déterminé qu’il érait tenu par
la Loi d’inclure les risques opérationnels et
liés au marché dans son processus décisionnel,
ce qui a fait pencher la balance en faveur de
'admissibilité des producteurs'’.

En 2008, le Connecticut a mené un appel
d’offres pour de I'approvisionnement sans
carbone. Lappel d’offres a été lancé en partie
en vertu du Public Acr 17-3, dans laquelle les
organismes d’Etat ont évalué 'état économique
actuel et prévisionnel des installations de
production d’énergie nucléaire dans la zone
desservie par 'opérateur de systéme indépendant

(OS]) ISO New England Inc. (ISO-NE), ainsi
que les répercussions possibles du retrait de
ces installations, ce qui concerne des questions
comme les marchés et la fiabilité énergétiques,
les mandats relatifs aux émissions de GES,
Péconomie de I'Etat et de la région'?®, A la suite
de cette évaluation et d’évaluations antérieures,
les autorités du Connecticut ont constaté que
la centrale de Millstone de 2 100 MW, la
seule installation nucléaire en exploitation au
Connecticut, risquait d’étre mise hors service
apres le 1 juin 2023'%.

Le département de l’Energie et de la Protection
de I'environnement du Connecticut a annoncé
les soumissionnaires retenus en décembre
2018, qui concluront des contrats a long
terme avec des entreprises de distribution
d’électricité réglementées par I'Etat. Millstone
sest taillé la part du lion : pendant les
dix premiéres années du programme, elle
représentera environ 77 % des mégawattheures
achetés annuellement'*!. La deuxi¢me part en
importance a ¢été accordée a la centrale de
Seabrook, appartenant & NextEra Energy et
alimentée au combustible nucléaire (située pres
de Portsmouth, au New Hampshire), qui a recu
environ 16 % de l'allocation annuelle moyenne
d’énergie du programme pendant une période
de huit ans'*. Les 7 % restants ont été attribués
a plusieurs projets d’énergie éolienne, solaire et
solaire-plus-stockage, chacun d’entre eux ayant
obtenu un contrat de 20 ans'®,

133 Jbid. § 3.g.(1). Cette cible est conforme a la conclusion 4 § 1.a.(7) selon laquelle I'énergie nucléaire comblait environ

40 % des besoins en électricité du New Jersey.
134 Jbid § 3.1.(2).
55 Ibid § 3..(1).

13 Order Determining the Eligibility of Hope Creek, Salem 1, and Salem 2 Nuclear Generators to Receive ZECs, Docket
Nos. E018080899, ¢t a/. (18 avril 2019), en ligne : <https://www.state.nj.us/bpu/pdf/boardorders/2019/20190418/4-
18-19-9A.pdf>.

157 Tbid 3 14-15.

138 Voir Public Acts, Spec. Sess., June 2017, No. 17-3, §§ 1(b) & (c). Lévaluation vise les installations susceptibles d’étre
mises hors service avant le 1¢ juillet 2027.

139 PURA Implementation of June Special Session Public Act 17-3, Interim Decision, Docket No. 18-05-04 (5 déc.
2018), en ligne : <http://www.dpuc.state.ct.us/dockcurr.nsf/86fc37a541103°852576190052b64d/7ccd55d05bce0d
168525835200699329/$FILE/180504-120518.pdf>.

140 REP Pursuant to Section 1 of June Special Session Public Act 17-3, Notice of Final Determination (aucune date),
en ligne : <http://www.dpuc.state.ct.us/DEEPEnergy.nsf/c6¢6d525f7cdd1168525797d0047c5bf/a928bd493b81f66
8525841600679687/$FILE/Zero-Carbon-Final-Determination.pdf>.

141 Tbid 3 16-17. Le département de 'Energie et de la Protection de I'environnement a noté que, si Millstone devait étre
mise hors service, 'atteinte des réductions statutaires des émissions GES serait « virtuellement impossible » [traduction].

142 Jhid a 18. Contrairement 2 Millstone, Seabrook n’a pas fait de demande pour étre considérée a risque de fermeture
prématurée.

145 Jbid A 16.
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Le 23 juillet 2019, I'Ohio a adopté une
loi pour appuyer I’énergie nucléaire,
ainsi que certaines centrales au charbon.
Contrairement aux mesures examinées
ci-dessus, ces subventions ne sont pas liées a
des caractéristiques environnementales'*.
La Loi établit un « fonds pour la production
d’énergie nucléaire’® » de 150 millions de
dollars par an, financé par des redevances
percues aupres des clients des services publics de
distribution d’électricité de 'Etat', et versées
aux exploitants de centrales nucléaires dans le
cadre d'un programme de « crédit ressources
nucléaires » basé sur les mégawattheures
produits, avec un prix initialement fixé a
neuf dollars le mégawattheure!?’. Pour étre
admissible a la subvention, I'exploitant
d’une centrale doit avoir une place d’affaires
principale et une « présence importante » dans
I'Ohio'. Concrétement, le programme profite
a la FirstEnergy Solutions Corp. d’Akron, en
Ohio, et a la First Energy Nuclear Operating
Company, qui sont actuellement impliquées
dans des procédures de faillite et qui possedent
et exploitent, respectivement, les deux centrales
nucléaires en exploitation en Ohio, soit Davis
Besse de 900 MW et Perry de 1 200 MW.
La Loi comprend également des dispositions
autorisant 'imposition de frais non évitables
aux clients des services de distribution
d’électricité pour financer le recouvrement des
colits de certaines « ressources de production
existantes » appartenant a 'Ohio Valley Electric

Corporation (OVEC)'. La mesure entrera en
vigueur le 22 octobre 2019,

Le 8 mars 2019, le Wyoming a approuvé le
dossier sénatorial 159", qui exige que tout
service public compétent fasse un effort
de bonne foi pour vendre une centrale au
charbon avant qu'elle puisse étre mise hors
service?. Il oblige également le service public
vendeur 3 accepter une offre raisonnable
pour linstallation et A conclure la vente
d’une telle installation & moins que des
raisons indépendantes de sa volonté ne 'en
empéchent™®. En I'absence d’un tel processus
de tentative de vente, le service public n’a pas
le droit de recouvrer les gains sur les colts en
capital de toute unité de remplacement dans
ses tarifs'*. Les services publics d’électricité de
compétence étatique sont alors tenus d’acheter
de Délectricité produite par une centrale au
charbon qui a été vendue et achetée selon le
processus prévu par la mesure'”. La Loi est
entrée en vigueur le 1 juillet 2019.

L'Assemblée générale de la Pennsylvanie a
examiné, mais n'a pas adopté, des mesures
visant a soutenir les centrales nucléaires
du Commonwealth en 2019. Les mesures
proposées visaient 2 inclure la production
d’énergie nucléaire comme ressource admissible
4 un nouveau niveau III de la norme du
Commonwealth sur le portefeuille énergétique

qui comporte actuellement deux niveaux'®.

144 Voir 2019 Ohio Laws File 12 (Am. Sub. H.B. 6), en ligne : <https://www.legislature.ohio.gov/legislation/legislation-

documents?id=GA133-HB-6>.

145 Jbid § 1 (sera codifié au Ohio Rev. Code § 3706.49).
146 Jhid (sera codifié au Ohio Rev. Code § 3706.46).

197 Jbid (sera codifié au Ohio Rev. Code § 3706.45).

148 [hid (sera codifié au Ohio Rev. Code § 3706.43).

199 Jhid (sera codifié au Ohio Rev. Code § 4928.01). Le libell¢ de la loi stipule techniquement qu'elle s'applique &
« toutes les installations de production appartenant directement ou indirectement & une société constituée avant 1960
par des services publics appartenant a des investisseurs dans le but initial de fournir de I'électricité au gouvernement
fédéral pour la défense de la nation ou pour la promotion des intéréts nationaux, notamment I'Ohio Valley Electric
Corporation[sic] » [traduction]. En pratique, cette disposition s’applique uniquement 3 TOVEC.

150 The Ohio Legislature, 133" General Assembly, « House Bill 6, History », consulté le 8 aofit 2019, en ligne : <https:/
www.legislature.ohio.gov/legislation/legislation-status?id=GA133-HB-6>.

1512019 Wyo. Sess. Laws Ch. 193 (S.E 159), en ligne : <https://www.wyoleg.gov/Legislation/2019/SF0159>.
152 [bid §1 (sera codifié au Wyo. Stat. § 37-3-116)

153 Tbid.

154 Tbid.

155 [bid (sera codifié au Wyo. Stat. § 37-2-133)

156 2019 Pa. House Bill No. 11, § 1, en ligne : <https://www.legis.state.pa.us/ CFDOCS/Legis/PN/Public/
btCheck.cfm?txtType=PDF&sessYr=2019&sessInd=0&billBody=H&bill Typ=B&bilINbr=0011&pn=0864>, et
2019 Pa. Senate Bill No. 510, § 1, en ligne : <https://www.legis.state.pa.us/ CFDOCS/Legis/PN/Public/btCheck.
cfm?xtType=PDF&sessYr=2019&sessInd=0&billBody=S&bill Typ=B&billNbr=0510&pn=0578>.
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Les mesures auraient imposé une exigence
correspondante d’achat de crédit aux services
publics de distribution d’électricité et aux
fournisseurs de production d’électricité de
I'Etat'. Les propositions n’ont pas été retenues
par le comité, que ce soit & la Chambre ou au
S N
. ,
Sénat. Peu apres I'échec de ces mesures, Exelon
Corporation a annoncé son intention de fermer
l'unité restante de la centrale nucléaire de Three
, ) .

Mile Island, située au sud-est de la capitale de la
Pennsylvanie, Harrisburg, avant le 30 septembre
2019"8. FirstEnergy Solutions Corp. avait déja
annoncé son intention de mettre hors service
sa centrale électrique de Beaver Valley, située a
Shippingport, en Pennsylvanie'.

LAssemblée législative du Montana a adopté
un projet de loi pour appuyer I'achat (par un
copropriétaire actuel d’un service public) et
la poursuite de I'exploitation d’une partie de
la centrale au charbon Colstrip au printemps
2019'". La mesure aurait : (1) permis le
recouvrement des colts engagés par la centrale
électrique et I'assainissement de I'environnement
pour la capacité achetée; (2) interdit de mettre
hors service les centrales au charbon de I'Etat
(pas seulement a Colstrip) avant la fin de leur
période de dépréciation, sauf sur approbation
de la Montana Public Service Commission; et
(3) prévu lacquisition et le recouvrement des
colits pour une installation clé de transport
électrique interconnectée. La mesure a été
adoptée par le Sénat du Montana, mais a échoué
a la Chambre'®'.

(B) Développements au niveau fédéral

Au niveau fédéral, les efforts pour subventionner
le charbon et I'énergie nucléaire ont été
largement infructueux. Ces efforts ont culminé
en 2018 et ont depuis diminué en fréquence et
en intensité.

En janvier 2018, la FERC a rejeté une
proposition du DOE visant & promulguer des
regles dites de « résilience du réseau », en vertu
de l'article 403 rarement utilisé de la Department
of Energy Organization Act'®. La proposition
du DOE indiquait que les installations de
réserve du combustible (définies comme
étant les installations ayant 90 jours ou plus
d’approvisionnement de combustible sur place)
éraient systématiquement sous-évaluées dans
les marchés de gros organisés de I'électricité
et que, par conséquent, la FERC devait agir
rapidement pour promulguer des régles du
marché qui « valoriseraient pleinement » la
résilience et la fiabilité des installations ayant un
approvisionnement sur place de combustible'®.
La FERC a requ et examiné les plaidoiries de
centaines de parties intéressées, notamment des
producteurs d’électricité, des sociétés minieres,
,

des législateurs, des utilisateurs industriels
d’énergie, des organismes de réglementation des
Etats, des fournisseurs des industries du charbon
et du nucléaire, des groupes environnementaux
et autres.

1572019 Pa. House Bill No. 11, § 2, et 2019 Pa. Senate Bill No. 510, § 2.

158 « Three Mile Island Unit 1 To Shut Down By September 30, 2019 », (8 mai 2019), Exelon Corporation (blogue),
en ligne : <https://www.exeloncorp.com/newsroom/three-mile-island-unit-1-to-shut-down-by-september-30-2019>.
199 FirstEnergy Solutions, « FirstEnergy Solutions Files Deactivation Notice for Three Competitive Nuclear Generating
Plants in Ohio and Pennsylvania », (28 mars 2018), en ligne : <https://www.fes.com/content/dam/fes/about/files/
newsreleases/deactivation-release-final-letterhead.pdf> [FirstEnergy Solutions].

19 Voir 2019 Mont. Senate Bill No. 331, en ligne : <https://leg.mt.gov/bills/2019/billpdf/SB0331.pdf>.

161 Voir Montana Legislature, « Detailed Bill Information, Bill No. S.B. 311 », consulté le 8 aotit 2019, en
ligne : <http://laws.leg.mt.gov/legprd/LAW0203W$BSRV.ActionQuery?P_SESS=20191&P_BLTP_BILL_TYP_
CD=SB&P_BILL_NO=331&P_BILL_DFT_NO=&P_CHPT_NO=&Z_ACTION=Find&P_ENTY_ID_
SEQ2=&P_SBJT_SBJ_CD=&P_ENTY_ID_SEQ=> (inscrivant le projet de loi dans « Died in Process » (mort au
Feuilleton) et déclarant qu'il état « probablement mort » [traduction]; I'’Assemblée législative du Montana a ajourné
sine die le 25 avril 2019).

12 Voir Grid Reliability and Resilience Pricing, 162 FERC Y 61,012 (2018). Eartjcle 403 de la Department of Energy
Organization Act est codifié au 42 U.S.C. § 7173 et permet au secrétaire de I'Energie de soumettre des projets de
réglement pour « décision finale » par la FERC.

163 Voir « Secretary of Energy’s Direction that the Federal Energy Regulatory Commission Issue Grid Resiliency Rules
Pursuant to the Secretary’s Authority Under Section 403 of the Department of Energy Organization Act », FERC Docket
No. RM18-1-000, a 11 (28 sept. 2017), en ligne : <https://www.energy.gov/sites/prod/files/2017/09/f37/Secretary%20
Rick%20Perry%27s%20Letter%20t0%20the%20Federal%20Energy%20Regulatory%20Commission.pdf>.
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La FERC a déterminé que la proposition du
DOE et les procédures connexes n’avaient
pas réussi & démontrer que les tarifs actuels
du marché de I'énergie n'étaient pas justes et
raisonnables, comme 'exige l'article 206 de la
Loi'*. De méme, selon la FERC, les actions
n'ont pas réussi a éablir que la proposition du
DOE ¢était en soi juste et raisonnable, et non
indtiment discriminatoire ou préférentielle'®.
En arrivant a cette derniére conclusion, la FERC
a fait observer que I'exigence de 90 jours de
combustible sur place semblait « ne permettre
qu’a certaines ressources d’étre admissibles [...]
a lexclusion d’autres ressources qui pourraient
avoir des caractéristiques de résilience'*® »
[traduction]. Dans le méme ordre d’idées, la
FERC a amorcé une nouvelle procédure (dans
le dossier AD18-7-000) pour examiner les
mesures déja prises par les organismes de
transport régionaux (OTR) et les OSI afin
d’améliorer la résilience de leurs réseaux
respectifs. Plusieurs parties ont demandé une
nouvelle audience de 'ordonnance de la FERC
du 8 janvier 2018; ces demandes demeurent en
suspens. Entre-temps, la FERC a constitué un
dossier important dans le dossier AD18-7-000,
concernant les efforts de FOTR et de ’OSI
pour améliorer la résilience. Cependant, elle
n’a, 4 ce jour, entrepris aucune procédure pour
que des exigences nouvelles ou modifiées soit
imposées en réponse.

En mars 2018, dans une affaire distincte, mais
connexe, FirstEnergy Solutions Corp. a demandé
au département de I'Energie de rendre une
ordonnance d’urgence en vertu de I'alinéa 202(c)
de la FPA, afin d’obliger la PJM Interconnection,
L.L.C. (la PJM) a conclure des contrats avec des
centrales nucléaires et charbonniéres a risque afin
de maintenir la stabilité du réseau électrique, en
contrepartie des « avantages complets » qui en
découlent'”’. Cette demande est survenue un
jour aprés que FirstEnergy Solutions Corp.
ait annoncé son intention de retirer ses trois
centrales nucléaires'®®. Au moment actuel, le
DOE n’a toujours pas donné suite & la demande
de FirstEnergy Solutions Corp. et semble peu
susceptible de le faire. La demande d’invoquer
l'alinéa 202(c) était sans précédent, alors
que cet article a toujours été utilisé pour des
demandes temporaires, liées a la fabilité, afin
de continuer 4 exploiter des centrales électriques
devant étre mises hors service (en particulier
des installations exploitables pour des raisons
environnementales)'® ou pour interconnecter
temporairement des réseaux de transport et/ou
de distribution en cas d’urgence, par exemple
apres un ouragan'’’. Quelques jours apres
avoir présenté sa demande 202(c), FirstEnergy
Solutions Corp, ses filiales et la FirstEnergy
Nuclear Operations Company se sont placées
sous la protection de la loi sur les faillites'".

164 Grid Reliability and Resilience Pricing, 162 FERC 4 61,012 a la p. 15 (2018) (« Bien que certains commentateurs
alleguent des problémes de résilience ou de fiabilité du réseau en raison du retrait potentiel de ressources particulieres,
nous estimons que ces affirmations ne démontrent pas le caractére injuste ou déraisonnable des tarifs d’OTR/OSI
existants. De plus, les commentaires détaillés soumis par les OTR/OSI n'indiquent aucun retrait passé ou prévu de
générateurs qui pourrait menacer la résilience du réseau. » [traduction])

165 Jhid A la p. 16.

166 Thid.

167 Request for Emergency Order Pursuant to Federal Power Act Section 202(c), FirstEnergy Solutions Corp. (29 mars
2018), en ligne : <https://statepowerproject.files.wordpress.com/2018/03/fes-202c-application.pdf>.

168 FirstEnergy Solutions, supra note 160.

16 Voir, par exemple, Order No. 202-17-1 (14 avril 2017) (accordant une demande de la Grand River Dam Authority
pour maintenir temporairement les opérations de la tranche 1 de son Grand River Energy Center, afin d’obtenir une
reléve lors d’événements 4 faible charge et 4 haute tension alors que d’autres tranches étaient indisponibles; la tranche 1
était autrement tenue de cesser ses activités parce que la réglementation sur les émissions dans I'air n’était pas respectée,
malgré deux prolongations de la période d’un an), en ligne : <https://www.energy.gov/sites/prod/files/2017/04/£34/
Oklahoma.pdfs.

170 Voir, p. ex. Order No. 202-08-1 (14 sept. 2008) (accordant une demande pour permettre & CenterPoint Energy de
raccorder temporairement son systéme de distribution et de transport pour rétablir le courant a Entergy Gulf States,
Inc. et aux coopératives d’électricité et aux clients municipaux apres I'ouragan Ike), en ligne : <https://www.energy.gov/
sites/prod/files/202%28c%29%200rder%20202-08-1%20September%2014%2C%202008%20-%20CenterPoint%20
Energy.pdf>.

17! FirstEnergy Solutions, « FirstEnergy Solutions and FirstEnergy Nuclear Operating Company File Voluntary
Petitions for Chapter 11 Restructuring », (31 mars 2018), en ligne : <https://www.fes.com/content/dam/fes/about/
files/newsreleases/ 1-press-release-final. pdfs>.
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Les efforts de I'administration Trump pour
soutenir la production de charbon et la
production nucléaire semblaient avoir atteint un
point culminant a la mi-2018. En effet, ce qui
était apparemment un projet de mémorandum
présidentiel proposant une « réserve stratégique
de production d’électricité » a fui du DOE et a
révélé de possibles plans pour utiliser 'autorité
d’urgence, en vertu de la Defense Production
Act de 1950, pour donner des ordres aux
opérateurs de systemes exigeant d’eux qu’ils
donnent la priorité aux installations avec
des approvisionnements en combustible sur
place, ainsi quaux installations essentielles aux
infrastructures de défenses et aux infrastructures
indispensables'”2. L'ébauche du mémorandum
envisageait aussi, semble-t-il, l'utilisation des
pouvoirs conférés par I'alinéa 202(c)'”. Ce
mémorandum provisoire n’a pas encore donné
lieu a4 des changements programmatiques
marquants au département de 'Energie, ni a la
création de la réserve stratégique de production
d’électricité. Le concept de réserve stratégique a
toutefois refait surface dans I' Economic Report of
the President (rapport économique du président)
de mars 2019, bien que de maniére breve!”.
Des déclarations plus récentes du secrétaire a
l’Energie, Rick Perry, suggerent que la réflexion
de I'administration a changé sur ce sujet. En juin
2019, il a déclaré lors d’'un rassemblement de
participants et d’observateurs de l'industrie de
Iénergie que les efforts d’administration ont peu
progressé depuis la mi-2018 et que les mesures
a prendre 4 cette fin doivent venir de la FERC
ou des Erats'”.

IV. LADMINISTRATION TRUMP
POURSUIT SES EFFORTS POUR
METTRE FIN AU CAP DU
PRESIDENT OBAMA

Au cours de 2018 et au début de 2019,
I'administration Trump a poursuivi ses efforts
pour mettre fin au Climate Action Plan (plan
d’action sur le climat — CAP)'7¢ de I’ére Obama
et a pris des mesures importantes pour mettre
en ceuvre les changements annoncés dans le
DL 13783"7 du président Trump, qui visait
3 éliminer les exigences réglementaires sur le
développement énergétique national.

(A) Abrogation du CPP et remplacement
par la régle ACE

LEPA a établi trois regles distinctes en juin
2019. Premi¢rement, 'EPA a abrogé le Clean
Power Plan (plan sur I'énergie propre — CPP)
de I'ére Obama, ce qui pourrait rendre le litige
entourant la contestation du CPP théorique. De
nombreux Etats et intervenants de I'industrie
ont demandé le rejet de leurs contestations dans
le circuit du D.C., une décision a laquelle TEPA
a souscrit. Le tribunal n’a pas encore statué sur
les requétes en instance et il n'est pas clair si les
parties s’y opposeront.

Deuxi¢mement, 'EPA a établi I'Affordable
Clean Energy Rule (regle sur I'énergie propre
abordable — regle ACE) en remplacement du
CPP. La regle ACE démontre la vision actuelle,
plus limitée, de TEPA quant a son pouvoir de

172 Jennifer A. Dlouhy, « Trump Prepares Lifeline for Money-Losing Coal Plants », Bloomberg (1¢ juin 2018), en
ligne : < https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-06-01/trump-said-to-grant-lifeline-to-money-losing-coal-

power-plants-jhv94ghl>.
173 Thid.

174 ECONOMIC REPORT OF THE PRESIDENT, TOGETHER WITH THE ANNUAL REPORT OF THE
COUNCIL OF ECONOMIC ADVISERS, at 282 (2019), en ligne : < https://www.whitehouse.gov/wp-content/
uploads/2019/03/ERP-2019.pdf>. Le rapport stipule ce qui suit :

« Le besoin stratégique d’une réserve de production d’électricité pour favoriser la résilience du réseau
est un défi qui s'apparente 2 de nombreux autres problemes économiques. Lensemble du portefeuille
dactifs de production aux Etats-Unis pourrait étre admissible 4 faire partie d’une réserve, avec différents
poids stratégiques attribués a divers types de production — par exemple, la production nucléaire ou
charbonniére pourrait offrir de meilleurs avantages en mati¢re de résilience et donc étre choisie de

préférence dans la réserve. » [traduction]

175 Catherine Morehouse, « DOE has no ‘Regulatory or Statutory Ability’ to Create Coal, Nuclear Bailout, Says Perry »,
UTILITY DIVE (12 juin 2019) en ligne : < https://www.utilitydive.com/news/doe-has-no-regulatory-or-statutory-

ability-to-create-coal-nuclear-bailou/556687>.

176 Executive Office of the U.S. President, 7he Presidents Climate Action Plan (juin 2013), en ligne :

<hteps://

obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/image/president27sclimateactionplan.pdf>.

177 Executive Order 13783 — Promoting Energy Independence and Economic Growth (28 mars 2017), en

ligne :
economic-growth>.
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réglementer les émissions provenant de sources
existantes. La régle ACE offre une plus grande
souplesse réglementaire, transférant une plus
grande responsabilité aux Etats d’élaborer et
de mettre en ceuvre des normes de rendement
pour les unités de production d’électricité
(UPE) existantes.

LEPA a conclu que les mesures d’amélioration
du rendement thermique constituaient le
meilleur syst¢me de réduction des émissions
(MSRE) pour les UPE alimentées au charbon;
la régle ACE fournit une liste d’améliorations
que les Erats doivent évaluer afin d’élaborer
un plan comprenant des normes spécifiques
aux unités pour les sources réglementées dans
cet Frat. Bien qu'il soit peu probable que la
nouvelle régle réduise les émissions de CO,
dans la méme mesure que celle prévue par le
CPP, certaines entités réglcmentées pourraient
avoir d’autres exigences de conformité parce
que la régle exige que les mesures de réduction
des émissions soient mises en ceuvre 2 la source
méme et empéche le calcul de la moyenne ou
'échange entre les secteurs pour atteindre un
objectif global établi de réduction des émissions.

Troisi¢emement, 'EPA a révisé son reglement
d’application de l'alinéa 111(d) de la Clean Air
Act'”®, pour y inclure des lignes directrices sur
les normes de rendement pour les émissions
continues et futures des sources existantes. Les
révisions portent en grande partie sur le processus
permettant aux Etats d’obtenir I'approbation
de leurs plans par EPA en vertu de la regle
ACE. Les Etats ont maintenant trois ans pour
soumettre leurs plans a 'EPA pour examen.

Bien qu'a l'origine, 'EPA avait prévu d’apporter
des révisions a son nouveau réglement d’examen
des sources en méme temps quelle prenait des
mesures pour abroger et remplacer le CPP,
l'agence a annoncé qu'elle adopterait plut6t une
réglementation distincte pour tenir compte des
nouvelles sources 2 une date ultérieure.

De nombreux Etats et villes ont déja contesté
I'abrogation du CPP et la régle ACE, et on

peut sattendre & d’autres contestations, ce qui
entrainera une longue bataille juridique sur les
réglements et prolongera le climat d’incertitude
réglementaire régnant actuellement.

(B) Directives de la NEPA sur le climat et
le cofit social du carbone

En réponse au DL 13783, le Conseil sur la
qualité de I'environnement de la Maison-Blanche
a publié¢ un projet de directives pour remplacer
les directives de I'ére Obama de 2016 destinées
aux organismes fédéraux, portant sur la facon
d’intégrer 'analyse des changements climatiques
et des émissions de GES dans le processus de
révision de la VEP4; il invite le public & formuler
ses observations avant de rédiger le document
final'””. En plus de proposer d’atténuer
considérablement les orientations actuelles, le
principal changement consiste a préciser que les
organismes n'ont pas besoin d’inclure I'analyse
des colits-avantages monétaires en utilisant les
estimations du cott social du carbone pour les
décisions qui concernent leurs projets.

(C) Normes d’économie de carburant
pour les automobiles

LEPA et la National Highway Traffic Safety
Administration (NHTSA) ont annoncé
le projet de réglement Safer Affordable
Fuel-Efficient Vehicles (véhicules écoénergétiques
abordables et plus sécuritaires — SAFE)™?,
dans lequel les organismes ont proposé une
série de mesures, dont le gel des normes
d’économie moyenne de carburant (NEMC)
et d’émissions de CO, des véhicules légers
et utilitaires fabriqués entre 2021 et 2026
au niveau 2020. Dans ce qui est susceptible
d’étre per¢u comme une mesure controversée,
le réglement propose d’annuler 'exemption
de préemption de la Californie en vertu de la
CAA pour ses exigences en mati¢re de GES
et de véhicules sans émissions, en faveur de
I’établissement d’'une norme nationale unique
pour les émissions de GES. Lannulation de
cette dérogation affecterait considérablement
la Californie et les 13 Etats qui ont adopté ses

178 42 U.S.C § 7411(d) (normes de rendement pour les sources existantes; le reste de la vie utile d’une source).

17 Draft National Environmental Policy Act Guidance on Consideration of Greenhouse Gas Emissions, 84 Fed. Reg.

30097 (26 juin 2019).

180 Notice of Proposed Rulemaking, The Safer Affordable Fuel-Efficient (SAFE) Vehicles Rule for Model Years 2021-
2026 Passenger Cars and Light Trucks, 83 Fed. Reg. 42986 (24 aott 2018).
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normes. La justification de cette annulation
par les organismes est en grande partie fondée
sur la nécessité pour I'industrie automobile de
développer et de commercialiser des véhicules
en réponse 4 la demande des consommateurs
plutdt qu'aux exigences réglementaires. Ford,
Volkswagen, Honda et BMW ont récemment
signé pour poursuivre leurs efforts de réduction
des émissions et d’augmentation de 'économie
de carburant jusqu’aux niveaux de I'¢re Obama,
malgré le démantelement réglementaire
proposé. Si cette partie de la régle proposée est
adoptée, elle sera inévitablement contestée.

V.  STOCKAGE D’ENERGIE
(A)  Regle fédérale sur le stockage

Le 15 février 2018, la FERC a publié une regle
finale, lordonnance n® 841'8" (Electric Storage
Participation in Markets Operated by Regional
Transmission Organizations and Independent
System Operators [participation des installations
de stockage d’électricité aux marchés exploités
par les organismes de transport régionaux et les
opérateurs de systémes indépendants]), traitant
des ressources de stockage sur le territoire des
OTR/OSI. Cette regle établit en grande partie
un cadre fédéral qui fixe un calendrier et définit
un ensemble d’exigences, afin que les exploitants
de réseaux régionaux puissent établir des régles
spécifiquement adaptées aux atouts et aux
besoins uniques de leur territoire.

Lordonnance n° 841 supprime les obstacles a
la participation des installations de stockage sur
divers marchés de gros, comme les marchés de
capacité, d’énergie et de services auxiliaires. Elle
exige que les OTR/OSI modifient leurs tarifs,
afin de développer un modele de participation
qui integre davantage le stockage dans les
marchés, en tenant compte des caractéristiques
physiques et opérationnelles des infrastructures
de stockage. De plus, 'ordonnance n° 841
définit une ressource de stockage d’électricité
comme « une ressource capable de recevoir
Iénergie du réseau et de la stocker en vue d’'une
injection ultérieure d’énergie électrique dans le

réseau'™ ». De plus, I'ordonnance n° 841 stipule
que ces ressources doivent payer le prix marginal
de gros pour I'énergie électrique qu’elles achetent
aux OTR/OSI et qui est ensuite revendue sur le

marché des OTR/OSI.

Lordonnance n°® 841 exige que les révisions
tarifaires des OTR/OSI comprennent ce qui
suit :

e Sassurer que les ressources de stockage
utilisant le mode¢le de participation des
OTR/OSI sont admissibles pour fournir
toute la capacité, I'énergie et les services
auxiliaires qulelle est techniquement
capable de fournir;

e Veiller & ce que les ressources de
stockage, dans le cadre du modele de
participation, puissent étre expédiécs et
fixer le prix de compensation du marché
de gros en tant que vendeur en gros et
acheteur en gros;

e Tenir compte des caractéristiques
physiques et opérationnelles des ressources
de stockage par le biais de paramétres
d’appel d’offres ou d’autres moyens;

e Fixer une taille minimale pour la
participation des ressources de stockage
aux marchés 'OTR/OSI, qui ne doit
pas excéder 100 kW83,

Cette ordonnance fait actuellement I'objet
d’un appel devant la Cour d’appel de circuit
des Etats-Unis du circuit du D.C."% Les
appelants demandent une révision du pouvoir
de la FERC de gérer les ressources de stockage
d’énergie qui sont reliées au niveau de la
distribution ou sur place, derriére le compteur
au détail. Les appelants soutiennent en grande
partie que la FERC a outrepassé les pouvoirs
que lui confere la FPA en s'immiscant sur le
marché du stockage de I'énergie au niveau
de la distribution locale de Iélectricité, ce
qui a été considéré exclusivement comme un

probléme d’Erat.

180 Electric Storage Participation in Markets Operated by Regional Transmission Organizations and Independent System
Operators, 162 FERC 9 61,127 (2018) [Electric Storage 162]; 167 FERC § 61,154 (2019) (2019), Order No. 841-A

(rejetant 'audience pour les demandes et affirmant ses déterminations dans 'ordonnance n° 841) [Order No. 841].

182 Order No. 841, supra note 182 4 5.
183 [hid 3 8-9.
184 Supra note 182.



Vol. 7 - Chroniques Réguliéres - R. S. Fleishman

Lordonnance n° 841 exigeait que tous les OTR/
OSI déposent un tarif de conformité au plus tard
le 3 décembre 2018, avec une date d’entrée en
vigueur au 3 décembre 2019, qui incorporait
les changements prescrits. Tous les OTR/
OSI assujettis 2 la compétence de la FERC
ont déposé leurs projets de tarifs modifiés et
attendent I'approbation de la FERC.

(B) Développements au niveau des Etats

Plusieurs Etats ont adopté une approche active
d’utilisation des ressources de stockage. En plus
de I'énergie solaire+stockage et de I'énergic
éolienne+st0ckage, certains Frats envisagent
d’élaborer une norme de pointe propre (NPP),
un outil stratégique congu pour accroitre les
ventes de kilowattheures & partir de ressources
de pointe propres durant les périodes de pointe
du réseau. Voici quelques faits saillants récents
au niveau des Erats.

Colorado

En mars 2018, le Colorado a adopté une
nouvelle loi qui exigeait que la Colorado Public
Utilities Commission (CPUC) commence a
élaborer des régles permettant I'installation,
l'interconnexion et utilisation des systémes
de stockage par les clients des services publics.
Cette nouvelle loi édicte que les clients de
services d’électricité ont le droit d’installer,
d’interconnecter et d’utiliser des systemes de
stockage sans restriction ou réglementation
inutile, et sans tarifs ou frais discriminatoires.
De plus, une deuxi¢me loi récente ordonne
au CPUC d’élaborer des régles pour intégrer
les ressources de stockage dans le processus
de planification. Cette regle a été adoptée en
octobre 2018 et la regle définitive a été publiée
en décembre 2018'¢. Pendant la période

d’¢laboration de la réglementation, la loi
autorisait les services publics & présenter une
demande pour des projets de stockage au tarif
d’une capacité maximale de 15 MW.

Massachusetts

En aotit 2018, le Massachusetts est devenu le
premier Etat 4 adopter une NPP. Elle exige
qu'un pourcentage minimal des ventes de
kilowattheures provienne de ressources de
pointe propres pendant la période de pointe
du réseau'”. Le département des Ressources
énergétiques du Massachusetts travaille
actuellement sur I'élaboration d’un reglement
pour mettre en ceuvre cette nouvelle norme.
Les réponses aux questions posées par le
département éraient attendues le 5 février
2019. Le département a publié sa proposition
le 2 avril 2019 avec les premiers commentaires
attendus le 12 avril 2019. Aucune regle
définitive n'a été publiée.

New Jersey

En mai 2018, le New Jersey est devenu le
premier Etat de la PJM 4 fixer un objectif de
stockage non contraignant, mais motivant
pour les services publics de 'Etat. Le New
Jersey s'est fixé un objectif de 600 MW de
stockage d’ici 2021 et de 2 000 MW d’ici
2030, ce qui en fait 'un des objectifs les plus
ambitieux aux Etats-Unis'®. La nouvelle
loi exige que le New Jersey Board of Public
Utilities (BPU) effectue une analyse de
la facon dont les ressources de stockage
peuvent profiter aux contribuables et qu’il
prépare un rapport dans un délai d’un an.
Lanalyse doit également tenir compte de la
nécessité d’intégrer les ressources énergétiques
décentralisées dans le réseau de distribution.

185 Plusieurs entités ont déposé des demandes de nouvelle audition et de clarification de I'ordonnance n® 841. Le 16 mai
2019, la FERC a rendu une ordonnance rejetant les demandes de nouvelle audience et rejetant en partie et accordant
en partie les demandes de clarification. Voir Order No. 841-A.

186 4 Code of Colorado Reg

SessionLaws/Acts/2018/Chapter227>.

723-3, en ligne :
do?ruleVersionld=57388&fileName=4%20CCR%20723-3>.

187 Chapitre 227 des lois de 2018, An Act to Advance Clean Energy, en ligne :

<https://www.sos.state.co.us/ CCR/GenerateRulePdf.

<https://malegislature.gov/Laws/

188 A-3723 - Renewable Energy Bill, en ligne : <https:/legiscan.com/N]/text/A3723/2018>.
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Nouveau-Mexique

En 2015, le Nouveau-Mexique a publié
un nouveau plan énergétique complet qui
recommandait, entre autres choses, de
« promouvoir le Nouveau-Mexique comme
Tendroit’ ol développer et tester les technologies
de stockage d’énergie » et de « poursuivre les
projets de développement et de démonstration
de technologies de stockage de I'énergie comme
les batteries avancées et les systémes a volant
et hydrauliques' ». Puis, en février 2017,
de sa propre initiative, la Commission de
réglementation publique du Nouveau-Mexique
a adopté un réglement sur linclusion du
stockage dans les plans de ressources intégrés.
Plus récemment, en mars 2019, I’Assemblée
législative du Nouveau-Mexique a adopté un
projet de loi qui, s'il est adopté, obligera tous les
services publics réglementés a produire 100 % de
leur électricité A partir de sources sans carbone
d’ici 2045. Pour atteindre cet objectif, on estime
que le Nouveau-Mexique devrait multiplier
par cing sa capacité de production d’énergie
renouvelable, ce qui nécessitera une capacité de
stockage supplémentaire.

Caroline du Nord

Energy Intelligence Partners (EIP) a développé
une NPP qui se concentre sur 'optimisation des
ressources de stockage en Caroline du Nord.
Bien que la Caroline du Nord n’ait pas encore
adopté la NPP proposée par EIP, la NPP axée
sur le stockage d’énergie s'appliquerait aux trois
principaux détaillants d’électricité et proposerait
de satisfaire 5 % de la charge de pointe de leur
réseau d’ici 2025 et 10 % de la charge de pointe
de leur réseau en 2028.

Texas

En février 2018, la Public Utility Commission
of Texas (PUCT) a entamé une procédure
de réglementation intitulée « Rulemaking to
Address the Use of Non-Traditional Technologies
in Electric Delivery Service » (établissement de
reglements sur I'utilisation de technologies non
traditionnelles dans les services de distribution

d’électricité)'. Le but de cette réglementation
est d’examiner si les sociétés de transport et
de distribution au Texas peuvent posséder des
ressources de stockage. En vertu de la Loi du
Texas, les sociétés de transport et de distribution
demeurent entiérement réglementées par la
PUCT et ne sont pas autorisées a posséder ou
a exploiter des ressources de production. En
raison de la double nature des installations de
stockage, qui 4 la fois produisent et consomment
de I'énergie, la PUCT a entamé I'élaboration
de la réglementation en vue de solliciter les
commentaires du public et d’étudier plus en
profondeur la maniere dont les ressources de
stockage peuvent étre utilisées. Ce processus
est toujours en cours, avec des commentaires
publics soumis en novembre 2018 et aucune
date claire pour une décision de la PUCT. Pour
démontrer la complexité de cette question,
les commentaires déposés dans le cadre de
I'élaboration de la réglementation étaient
partagés quant a la question de savoir si une
société de transport et de distribution au Texas
pouvait posséder des ressources de stockage.

En janvier 2019, dans le cadre de son rapport
sur la concurrence sur les marchés de I'électricité
présenté a I'Assemblée législative du Texas'’, la
PUCT a demandé de l'aide pour déterminer
si les sociétés de transport et de distribution
appartenant a des investisseurs au Texas
pouvaient posséder des ressources de stockage.
La session législative de 2019 sest achevée sans
clarification de la part de ’Assemblée législative
du Texas.

VI. MARCHES DE LA CAPACITE

Lun des défis les plus difficiles auxquels la
FERC a di faire face au cours des derniéres
années a été de gérer la tension entre, au fédéral,
'acquisition de ressources de production par
le biais de marchés de gros concurrentiels
et au niveau étatique, les décisions qui sont
prises pour subventionner certaines de ces
ressources, mais pas toutes. Etant donné que
ces subventions de I'Etat — par exemple, les
crédits d’énergie renouvelable (CER) pour les
ressources renouvelables et les ZEC pour les

18 New Mexico Energy Policy & Implementation Plan 2015, en ligne : <http://www.emnrd.state.nm.us/EnergyPolicy/

documents/EMNRD_EnergyPolicy.pdf>.

19 Public Utility Commission of Texas, Docket No. 48023 (déposé le 5 févr. 2018), en ligne : <https://interchange.puc.

texas.gov/Search/Filings?ControlNumber=48023>.

191 Scope of Competition in Electric Markets in Texas, Report to the 86" Legislature, 15 janv. 2019, en ligne : <https:/
www.puc.texas.gov/industry/electric/reports/scope/2019/2019scope_elec.pdf>
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générateurs nucléaires — fournissent des sources
de revenus supplémentaires pour la production
d’électricité, les ressources qui les regoivent
peuvent réduire leurs offres sur les marchés de
gros et ont donc un avantage concurrentiel par
rapport aux ressources non subventionnées. La
FERC et certains OTR et OSI ont déployé de
nombreux efforts de grande envergure pour
régler ce probleme.

En 2018, ISO-NE a déposé une proposition
visant A restructurer la capacité de son
marché, afin de permettre l'entrée sur le
marché de ressources subventionnées par
I'Etat, tout en atténuant les préoccupations
liées 4 la concurrence et aux répercussions
sur les ressources non subventionnées. Cette
proposition, appelée enchéres concurrentielles
avec ressources politiques parrainées (ECRPP),
consistait & scinder les encheres de capacité
de PISO-NE en deux étapes’”. Dans un
premier temps, 'ISO-NE appliquerait une
regle de prix d’offre minimum (RPOM) aux
nouvelles ressources de capacité cherchant a
entrer sur le marché, leur imposant d’offrir
a un prix plancher ou supérieur déterminé
par type de ressource’”. Dans un deuxi¢me
temps, les ressources existantes qui ont passé
la premiére étape peuvent présenter une offre
de retrait permanent, pour voir si une ressource
subventionnée par I'Etat qui n’a pas passé la
premiére étape est préte a racheter I'obligation de
fourniture de capacité de la ressource existante,
permettant ainsi A la ressource subventionnée
par I'Etat de pénétrer avec succes sur le marché
a terme de capacité!®. Le 9 mars 2018, la FERC
a accepté la proposition ’ECRPP dI'ISO-NE
par un vote controversé de 3 contre 2, au cours
duquel trois des cinq commissaires ont fait
des déclarations favorables ou dissidentes'”.
Plusieurs parties ont demandé une nouvelle
audience de 'ordonnance de la Commission et,
au moment de la rédaction du présent rapport,

la FERC n’avait pas encore donné suite 2 ces
demandes de nouvelle audience.

Un mois apres I'ordonnance I’ECRPP de la
FERC, la PJM a déposé sa propre demande
pour examiner l'incidence des ressources
subventionnées par I'Etat sur le marché de
la capacité de la PJM. Le dépét de la PJM
présentait deux propositions de rechange,
mutuellement exclusives 4 la FERC. La premiére
proposition consistait en un systétme d’enchéres
en deux étapes dans lequel la premiére étape
serait utilisée pour déterminer quelles ressources
seraient soumises 2 des obligations de fourniture
de capacité, alors que la deuxiéme érape fixerait
le prix de capacité des ressources sélectionnées
apres ajustement des offres soumises par les
ressources subventionnées par 'Etat’®. La
deuxi¢éme des deux propositions de la PJM
consistait a élargir la RPOM existante de la
PJM pour appliquer un prix plancher & certaines
ressources subventionnées par I'Etat, mais pas 4
toutes'””. Le 29 juin 2018, la FERC a rejeté les
deux propositions de la PJM, concluant que la
PJM n’avait pas réussi a démontrer que 'une ou
lautre était juste et raisonnable'. Toutefois, ce
faisant, la FERC a regroupé I'instance avec une
plainte distincte, alléguant que les répercussions
des ressources subventionnées par I'Etat avaient
rendu injustes et déraisonnables les regles de la
PJM sur le marché de la capacité'”. La FERC a
accueilli, en partie, cette plainte, estimant que le
tarif de la PJM érait injuste et déraisonnable*®.
La FERC a tenu une audience au sujet du taux
de remplacement proposé par la FERC, ce qui
impliquait : (1) d’¢largir la RPOM de la PJM
pour quelle s'applique aux ressources nouvelles
et existantes qui recoivent des paiements hors
marché, quel que soit le type de ressource; et
(2) de permettre a ces ressources de rester en
ligne en « choisissant d’étre retirées du marché
de la capacité de la PJM, avec une charge

correspondante, pour une certaine période® ».

192 SO New England Inc., 162 FERC 61,205, a la p. 1 (2018).

95 [bid 3 la p. 3.
94 [bid 3 la p. 7.

195 Voir ibid aux p. 20-27. Voir aussi ibid LaFleur, Comm’r (concurring in part), Powelson, Comm’r (dissenting), Glick,

Comm'r (dissenting in part and concurring in part).

19 Voir Calpine Corp. v PJM Interconnection, L.L.C., 163 FERC Y 61,236, a la p. 23 (2018).

197 Thid.

198 Jhid alap. 7.
199 Jbid aux p. 6-8.
20 Jhid 3 la p. 6.
201 hid ala p. 8.
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Peu aprés que la FERC ait rendu cette
ordonnance, 'un des trois commissaires qui
'appuyaient a démissionné de son si¢ge, laissant
la Commission divisée 2-2 sur la facon de gérer
linstance & l'avenir. En raison de cette impasse,
'enchére de 2019 sur la capacité de la PJM a été
reportée  plusieurs reprises. Plus récemment, la
PJM a déposé une requéte aupres de la FERC
demandant la permission de tenir I'enchere de
capacité de 2019 en aofit 2019 en vertu des
regles tarifaires que la FERC a jugées injustes et
déraisonnables, en raison de 'absence d’un taux
de remplacement. Le 25 juillet 2019, la FERC
a rejeté cette requéte et ordonné a la PJM de
reporter 'enchére de 2019 jusqua ce que la
FERC ¢établisse un taux de remplacement juste
et raisonnable?®?. Par conséquent, au moment

*écrire ces lignes, une grande incertitude
plane toujours sur le marché de la capacité de
production de la PJM.

RESSOURCES D’ENERGIE
RENOUVELABLE

VIL

(A) Normes des Etats en matiére de
portefeuille d’énergie renouvelable

Depuis notre dernier rapport, de nombreux
Etats ont poursuivi leur marche vers une flotte
de production plus propre, et plusieurs Etats
ont récemment accéléré leur rythme. Selon
I'administration de I'Information sur I'énergie des
Etats-Unis, d’ici la fin de 2018, 29 Ertats auront
adopté des normes de portefeuille d’énergie
renouvelable (NPER) ou d’autres politiques,

qui exigeront que l'électricité provienne de
certains types de ressources renouvelables?. De
nombreux Etats ont augmenté leurs objectifs en
mati¢re de NPER en 2018 et 2019, plusieurs
d’entre eux cherchant a se procurer 100 % de leur
électricité A partir de ressources renouvelables.
Ces cibles de NPER mises a jour, par ordre
chronologique, sont les suivantes :

¢ Connecticut : 48 % d’ici 20302

*  New Jersey : 50 % d’ici 2030°*.

e Massachusetts : 35 % d’ici 2030, et
augmentera de 1 % par année par la

suite?,

e Californie : 60 % d’ici 2030 et 100 %
d’ici 204527,

e District de Columbia : 100 % d’ici 20322,
*  Nouveau-Mexique : 100 % d’ici 2045%".

e Nevada : 50 % d’ici 2030 et 100 % d’ici
205020,

*  Washington : 100 % d’ici 2050*!".
*  Maryland : 50 % d’ici 2030**2.
*  Maine : 100 % d’ici 2050%".

* New York : a porté son objectif 2 70 %
d’ici 2 2030 et 2 100 % d’ici 2 2040°™.

22 Calpine Corp. v PIM Interconnection, L.L.C., 168 FERC § 61,051 (2019).

205 U.S. Energy Information Administration, Four states updated their renewable portfolio standards in the first half of
2019 (24 juin 2019), en ligne : <https://www.eia.gov/todayinenergy/detail.php?id=39953 (derniere consultation le 2
aolt 2019) [Four states portfolio).

204 U.S. Energy Information Administration, Updated renewable portfolio standards will lead to more renewable electricity
gernation (27 février 2019), en ligne : <https://www.cia.gov/todayinenergy/detail.php?id=38492> (derniére consultation
le 2 a0t 2019).

25 [hid.
206 hid.
207 Jbid.
208 [hid.
299 Four states portfolio, supra note 203.
210 hid.
211 Thid.
212 hid.

213 Maine.gov, Press Release, « Governor Mills Signs Major Renewable Energy and Climate Change Bills Into Law »
(26 juin 2019), en ligne : <https://www.maine.gov/governor/mills/news/governor-mills-signs-major-renewable-energy-
and-climate-change-bills-law-2019-06-26> (derni¢re consultation le 2 aotit 2019).

214 Voir « New York Enacts 100% Clean Energy Law, Secures 1.7 GW of Offshore Wind », (19 juillet 2019), en
ligne : <hteps://www.powermag.com/new-york-enacts-100-clean-energy-law-secures-1-7-gw-of-offshore-wind> (derniére
consultation le 20 aott 2019); US, New York State, Renewable Portfolio Standard, en ligne : <https://www.nyserda.ny.gov/
All-Programs/Programs/Clean-Energy-Standard/Renewable-Portfolio-Standard> (derniére consultation le 20 aotit 2019).

65
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Neuf territoires de compétence se sont
maintenant donné comme mandat d’acheter la
totalité de leur électricité  partir de ressources
renouvelables d’ici le milieu du siécle : la
Californie, le Colorado, le District de Columbia;
le Maine; le Nevada; le Nouveau-Mexique; New
York; Puerto Rico et Washington?.

(B)  Energie éolienne en mer

En lien avec I'expansion récente des programmes
des Ertats en matiére de parcs éoliens, plusieurs
Etats de la céte Est ont pris des mesures
importantes en 2019 pour faciliter la mise
en valeur des ressources éoliennes en mer.
En particulier, le Massachusetts a conclu sa
premi¢re demande de propositions (DP) pour
I'énergie éolienne en mer en approuvant des
contrats d’une capacité éolienne en mer de
800 MW et a lancé sa deuxitme DP pour
800 MW supplémentaires*'®. De méme, le New
Jersey a approuvé un contrat pour un projet
de 1,1 GW, le premier a étre approuvé dans
objectif du New Jersey de 3,5 GW d’énergie
éolienne en mer d’ici 2030?". En juillet 2019,
'Etat de New York a annoncé le plus important
engagement a ce jour, alors qu’il a attribué
deux contrats dans le cadre d’un processus de
DP qui a débuté en 2018 : un contrat pour un
projet de 816 MW et un autre pour un projet
de 880 MW?*®. Le Connecticut a également
progressé en 2019. Apreés avoir approuvé un
contrat de 200 MW d’énergie éolienne en
mer en 2018, le Connecticut a adopté en juin
2019 une loi exigeant I'acquisition de 2 GW

de capacité éolienne en mer d’ici 2026%". Ces
projets devront également étre approuvés par le
gouvernement fédéral.

(C) Interconnexion des installations de
production d’électricité

En avril 2018, la FERC a publi¢ I'ordonnance
n° 845, réformant les regles régissant
I'interconnexion des grandes installations
productrices d’électricité, cest-a-dire celles dont
la capacité est supérieure & 20 MW, au réseau
de transport?®. Cette réglementation a mis a
jour le processus d’interconnexion standardisé
des installations de production que la FERC a
adopté en 2003**'. Lordonnance de 2003 de la
FERC établissait expressément des procédures
et une entente d’interconnexion pro forma
pour les grandes installations de production,
afin de s'assurer que les tarifs, les modalités et
les conditions de service d’interconnexion des
grandes installations de production étaient justes
et raisonnables et quils n’étaient pas indfiment
discriminatoires®??. Dans 'ordonnance n° 845,
la FERC a reconnu que I'industrie avait connu
des changements importants depuis 2003 et que
le processus d’interconnexion des installations de
production ne servait pas I'industrie aussi bien
qu’il le pouvait*?.

Au terme d’'un processus de prés de trois ans
pendant lequel une requéte pour 'élaboration
de regles, une conférence technique et un avis de
projet de réglementation ont eu lieu, la FERC,
dans son ordonnance n° 845, a conclu que, sans

215 Voir Four states updated their renewable portfolio standards in the first half of 2019, U.S. Energy Information
Administration (24 juin 2019), en ligne : <https://www.eia.gov/todayinenergy/detail.php?id=39953> (derniére
consultation le 2 aofit 2019).

216 Voir « Massachusetts approves state’s first offshore wind contracts for 800 MW », (24 avril 2019) Utility Dive
(blogue), en ligne : <https://www.utilitydive.com/news/massachusetts-approves-states-first-offshore-wind-contracts-for-
800-mw/553353> (derniére consultation le 20 aotit 2019); « Massachusetts Starts Second Offshore Wind Solicitation
Round », (24 mai 2019) offshoreWIND (blogue), en ligne : <https://www.offshorewind.biz/2019/05/24/massachusetts-
starts-second-offshore-wind-solicitation-round> (derniére consultation le 20 aotit 2019).

217 Voir « New Jersey taps Orsted’s 1.1 GW offshore wind project in country’s largest procurement to date », (24 juin
2019) UtilityDive (blogue), en ligne : < https://www.utilitydive.com/news/new-jersey-taps-rsteds-11-gw-offshore-wind-
project-in-countrys-largest/557443> (derniére consultation le 20 aott 2019).

218 Voir « New York awards record 1,700 MW offshore wind contracts », (19 juillet 2019) UtilityDive (blogue), en
ligne : <hteps://www.utilitydive.com/news/new-york-awards-record-1700-mw-offshore-wind-contracts/559091>
(derniére consultation le 20 aotit 2019).

219 Voir « Connecticut issues draft REP for 2 GW offshore wind », (8 juillet 2018) UilityDive (blogue), en ligne : <https://
www.utilitydive.com/news/connecticut-issues-draft-rfp-for-2-gw-offshore-wind/558238> (derniére consultation le 20
aofit 2019).

220 Reform of Generator Interconnection Procedures and Agreements, Order No. 845, 163 FERC 61,043 (2018).

21 Voir ibid ala p. 11 (résumant la Standardization of Generator Interconnection Agreements and Procedures, Order No.
2003, FERC Stats. & Regs. 931,146 (2003)).

22 [hid alap. 11.

22 [bid aux p. 23-25.
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réformes, le processus d’interconnexion actuel
pourrait « nuire au développement opportun
des nouvelles initiatives de production,
étouffer la concurrence, créer de I'incertitude
et des renseignements erronés ou exercer une
discrimination excessive contre de nouvelles
technologies?! » [traduction]. La FERC a
donc adopté de nombreuses réformes pour
améliorer le processus d’interconnexion. Les
réformes devaient profiter a tous les clients
de linterconnexion, en leur fournissant de
meilleurs renseignements et de meilleures
options, ainsi qu'aux fournisseurs de transport,
en leur permettant de se concentrer sur les
demandes d’interconnexion les plus susceptibles
d’étre commercialisées®®.

Bien que 'ordonnance n° 845 visait & améliorer
les regles d’interconnexion pour toutes les
grandes installations de production, quel
que soit le type de combustible, plusieurs des
réformes présentaient des avantages notables
pour les ressources énergétiques renouvelables
et les ressources de stockage d’électricité.
D’une maniere générale, les réformes devraient
contribuer  rattraper 'important retard dans les
projets d’énergie renouvelable qui se trouvent
dans les différentes files d’attente I’OTR/OSI
pour 'interconnexion, ce qui a en partie nécessité
I'ordonnance n° 845%*. En ce qui concerne
plus particulierement les ressources de stockage
d’électricité, 'ordonnance n° 845 : (1) a révisé la
définition d’« installation de production » poury
inclure les ressources de stockage d’électricité*”;
et (2) a permis aux clients du transport
d’électricité d’utiliser le service d’interconnexion
excédentaire, ce qui « devrait éliminer les
obstacles économiques au développement
de technologies complémentaires, comme
les ressources de stockage d’électricité qui
pourraient facilement adapter leur utilisation
du service d’interconnexion afin de respecter les

24 hid 3 la p. 37.
25 Jhid ala p. 2.

limites du service d’interconnexion excédentaire
qui peut exister’® » [traduction].

VIII. CHANGEMENTS CLIMATIQUES
(A) Incendies de forét et faillite de PG&E

Pacific Gas & Electric (PG&E) sest placée sous
la protection de la loi sur la faillite en janvier
2019%?, en partie a cause des milliards de dollars
de responsabilité découlant d’incendies de forét
catastrophiques qui auraient été déclenchés
par du matériel défectueux de PG&E. Le
dépét de cette procédure pourrait permettre
A PG&E de se départir de milliards de dollars
en contrats d’achat d’électricité (CAE) pour
'énergie renouvelable, qui ont été signés a un
moment ol le prix de I'énergie renouvelable
était beaucoup plus élevé. La décision récente
du tribunal de la faillite, selon laquelle C’est le
tribunal — et non la FERC — qui déterminera
le sort des CAE en vertu de la norme moins
rigoureuse pour déterminer si un contrat peut
étre rejeté®, a fait lobjet d’'un appel par voie
de requéte directe, devant la Cour d’appel du
9¢ circuit des Frats-Unis. PG&E est le plus gros
acheteur d’énergie renouvelable en Californie et
les entreprises d’énergie renouvelable pourraient
se retrouver avec des options limitées, allant
jusqu’a chercher 4 négocier des contrats avec
les autres services publics et les compagnies
d’électricité de IErat.

Le 12 juiller 2019, la Californie a adopté
I'Assembly Bill (AB) 1054%', qui introduit
des changements majeurs dans la fagon dont la
Californie lutte contre les incendies de forét, dans
le cadre d’un effort d’urgence visant 4 stabiliser
financi¢rement les services publics d’électricité
de I'Frat, A la suite des pertes catastrophiques
dues aux incendies de forét de 2017 et de 2018.
LAB crée un nouveau fonds pour faciliter le

226 Voir, par exemple, ibid aux p. 15-16 (expliquant que la procédure était issue, en partie, d’'une pétition pour le projet
de reglement déposé par I’American Wind Energy Association); Voir aussi ibid 4 la p. 516, n° 902 (relevant un arriéré
de 4 000 MW de production d’énergie éolienne primaire au Maine).

227 [bid aux p. 275, 278-79.
228 Jhid a la p. 467.

22 PG&E Files for Reorganization Under Ch 11, en ligne : <https://www.pge.com/en/about/newsroom/newsdetails/
index.page?title=20190129_pge_files_for_reorganization_under_chapter_11>.

230 Memorandum Decision on Action for Declaratory and Injunctive Relief, /n re PGSE Corporation, No. 19-30088-
DM (Bankr. N.D. Cal. 2019) en ligne : <https://www.courthousenews.com/wp-content/uploads/2019/06/pge-ferc-

ruling.pdf>.

312019 CA AB-1054 Public utilities: wildfires and employee protection (11 juillet 2019), en ligne : <https://leginfo.
legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201920200AB1054>.
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paiement des obligations liées aux incendies
de forét, révise 'examen du recouvrement des
colits des services publics d’électricité devant la
CPUC et établit des protocoles de certification
de sécurité que les services publics d’électricité
doivent respecter pour participer a de tels fonds.
L'AB 1054 est entré en vigueur immédiatement.

(B) Emissions de méthane

Poursuivant ses efforts pour faire reculer
la réglementation de I'’¢re Obama, le BLM
a finalisé le remplacement de la regle de
prévention du méthane et des déchets?®’. La
nouvelle regle visait & réduire les exigences
réglementaires et le cotit de la conformité. Les
principales restrictions sur la mise a l'air libre
et le bralage a la torche du gaz naturel ont été
annulées et le BLM n’'imposera aucune exigence
aux producteurs de capter le gaz, se tournant
plutér vers les Etats pour toute réglementation
sur la mise a l'air libre et le brilage 2 la torche.
Le BLM a également annulé les exigences de la
régle relativement a la détection des fuites. Les
plaideurs ont intenté une poursuite dans les
heures qui ont suivi la rédaction définitive de
la regle; le climat d’incertitude réglementaire
risque de perdurer au cours d’une longue
bataille juridique.

De plus, PEPA a annoncé qulelle révise
actuellement les normes de rendement des
nouvelles sources modifiées pour les nouvelles
activités pétrolieres et gaziéres sur les terres
privées en limitant le méthane et les composés
organiques volatils®. En réponse au refoulement
de I'industrie, 'EPA a accordé un nouvel examen
des exigences relatives aux émissions fugitives,
aux normes pour les pompes pneumatiques sur
les sites de forage et aux certifications pour les
systétmes de ventilation fermés. Les efforts de
réglementation se poursuivent.

22 Final Rule, 83 Fed. Reg. 49184 (28 septembre 2018), en ligne :

(© Echange de droits d’émission sur les
marchés du carbone

Au cours de la derniére année, un certain
nombre d’Etats ont poursuivi les efforts visant
A imposer un prix du carbone ou a mettre en
place des marchés d’échange de droits d’émission
de carbone, avec des résultats mitigés. Alors
que le New Jersey prévoit rejoindre la Regional
Greenhouse Gas Initiative (initiative régionale
sur les GES — RGGI) du Nord-Est apres avoir
quitté en 2011, la tentative de la Virginie d’y
adhérer a été bloquée lorsque son Assemblée
générale a adopté un budget contenant une
disposition retardant I'adhésion de I'Etat au
collectif. En réponse, le gouverneur de la
Virginie a ordonné a 'agence environnementale
de I'Etat de chercher d’autres moyens d’atteindre
les objectifs de réduction des émissions.

La nouvelle Transportation and Climate Initiative
(initiative sur le transport et le climat — TCI)
est le fruit d’une collaboration entre 12 Etats
et le District de Columbia dans le centre et
le nord-est du littoral de 'Atlantique, dont
le but est d’instaurer un programme régional
de plafonnement et d’investissement visant
A réduire les émissions dans le secteur des
transports, par I'entremise de leurs organismes
d’Frat et de district®®i. Cette collaboration
naissante en est encore a élaborer les dérails
de son marché prévu, mais il sera intéressant
d’en surveiller I'évolution étant donné le rdle
important que joue le secteur des transports dans
les émissions de GES.

Les électeurs de I'Etat de Washington ont rejeté
une proposition de taxe sur les émissions de
GES par le biais de I'Initiative 1631, qui aurait
imposé la taxe sur le carbone dans 'ensemble
de Iéconomie et investi les recettes dans des
mesures visant a lutter contre les effets des
changements climatiques.

<https://www.federalregister.gov/

documents/2018/09/28/2018-20689/waste-prevention-production-subject-to-royalties-and-resource-conservation-

rescission-or-revision-of>.

23 Proposed Rule, 83 Fed. Reg. 52056 (15 octobre 2018), en ligne :

<https://www.federalregister.gov/

documents/2018/10/15/2018-20961/oil-and-natural-gas-sector-emission-standards-for-new-reconstructed-and-
modified-sources.https://www.federalregister.gov/documents/2018/10/29/2018-23570/oil-and-natural-gas-sector-
emission-standards-for-new-reconstructed-and-modified-sources>.

234 Transportation & Climate Initiative, Transportation & Climate Initiative Statement (18 décembre 2018), en
ligne : <https://www.georgetownclimate.org/files/Final_TCI-statement_20181218_formatted.pdf>.
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IX. LE GREEN NEW DEAL

Le 7 février 2019, la représentante Alexandria
Ocasio-Cortez, démocrate de New York,
et le sénateur Ed Markey, démocrate du
Massachusetts, ont présenté une résolution
au Congreés demandant un nouvel accord
écologique appelé Green New Deal, un ensemble
d’objectifs stratégiques visant a lutter contre
les changements climatiques et les inégalités
économiques aux Etats-Unis?®. Le Green New
Deal envisage une mobilisation nationale de dix
ans pour faire passer complétement I'économie
américaine a des sources d’éncrgie propres,
renouvelables et sans émissions>*°.

Le 26 mars 2019, les législateurs du Sénat
ont voté 57 voix contre 0 A ’encontre de la
résolution, la plupart des sénateurs démocrates
ayant voté « présents » pour protester contre
le vote (arguant que le leader républicain de
la majorité au Sénat, Mitch McConnell, avait
prévu le vote sans audition ni témoignage)®’.
Bien que la résolution n’ait pas progressé,
six des candidats démocrates a I’élection
présidentielle se sont portés coauteurs de la
résolution” et elle continue d’étre un sujet de
discussion controversé.

Le nom du Green New Deal est dérivé du
programme du président américain Franklin D.
Roosevelt dans les années 1930 appelé le New
Deal — des politiques économiques et sociales
mises en ceuvre pendant la Grande Dépression,
lorsque le gouvernement fédéral américain
a élargi son rdle pour stimuler la reprise
économique. Tout comme le New Deal, le Green
New Deal énonce des objectifs visant a créer des
millions d’emplois aux Etats-Unis et & assurer la

sécurité économique, et le gouvernement fédéral
jouerait un rdle actif dans la réalisation de ses
plans progressistes.

Lexpression « Green New Deal » pour patler des
changements climatiques n’est pas si nouvelle.
En 2007, le commentateur politique Thomas
Friedman a écrit un article d’opinion dans le
New York Times, en faisant référence a un Green
New Deal pour combattre les changements
climatiques en développant une industrie
d’énergie propre’. Sous le gouvernement
Obama, des éléments de cette vision ont été
inclus dans U'American Recovery and Reinvestment
Act de 2009, un plan de relance économique qui
prévoyait, entre autres, 90 milliards de dollars
pour promouvoir les énergies propres, y compris
les énergies renouvelables et les technologies de
réseau intelligent*.

Bien que le concept de Green New Deal ne
soit pas nouveau, la résolution Green New
Deal est congue pour stimuler un effort
législatif de grande envergure aux Ftats-Unis,
afin d’obtenir un soutien pour combattre
les changements climatiques et faciliter la
croissance économique.

Une partie de I'élan de la résolution du
Green New Deal a été un rapport publié
en octobre 2018 par le Groupe d’experts
intergouvernemental sur 'évolution du climat
(GIEC) des Nations Unies, selon lequel des
changements importants seront nécessaires
pour lutter contre les changements climatiques,
notamment la réduction de moitié des émissions
de carbone d’ici 2020 et la réduction a zéro des
émissions mondiales d’ici 20507,

235 Press Release, « Senator Ed Markey and Representative Ocasio-Cortez Introduce Green New Deal Resolution » (7
février 2019) en ligne : <https://www.markey.senate.gov/news/press-releases/senator-markey-and-rep-ocasio-cortez-

introduce-green-new-deal-resolution>.

236 H.R. Res. 109, 116" Cong. (2019), en ligne : <https://www.congress.gov/bill/116th-congress/house-resolution/109>.

27 Matthew Daly, « Senate Shuns Green New Deal Amid Claims of Bad Faith », Associated Press (26 mars 2019) en
ligne : <https://www.apnews.com/d2ab3de3be140ba8c78d853a4323307>.

28 Supra note 1.

239 Thomas L. Friedman, « A Warning from the Garden », N.Y. Times (19 janvier 2007), en ligne : <https://www.nytimes.
com/2007/ 01/19/opinion/19friedman.html?module=inline>.

240 American Recovery and Reinvestment Act of 2009, Pub. L. No. 111-5, 123 Stat 115, en ligne : <https://www.govinfo.

gov/app/details/PLAW-111publ5>.

241 Supra note 2.
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La résolution énonce les objectifs suivants :
réduire 4 zéro les émissions nettes de GES; créer
des millions de bons emplois bien rémunérés et
assurer la prospérité et la sécurité économique de
tous les Américains; investir dans 'infrastructure
et lindustrie des Etats-Unis pour relever
durablement les défis du XXI siecle; assurer un
environnement sain et durable pour tous les
Américains; et promouvoir la justice et 'équité
en mettant fin & oppression historique des
« communautés en premiere ligne et vulnérables »,
dont les populations autochtones*.

Pour atteindre ces objectifs, la résolution du
Green New Deal énumere d’autres objectifs,
dont les suivants : répondre 2 la totalité de la
demande d’électricité aux Erats-Unis au moyen
de sources d’énergie propres, renouvelables et
sans émissions, notamment en augmentant
et en améliorant considérablement les sources
d’énergie renouvelables et en déployant
de nouvelles capacités; et construire des
réseaux électriques efficaces, décentralisés et
« intelligents » ou améliorer les réseaux existants
pour les rendre ainsi*®® ».

La résolution du Green New Deal prévoit
également des exigences pour atteindre ses
objectifs, notamment : fournir un financement
et une aide publics aux collectivités et aux
gouvernements qui travaillent sur le Green
New Deal; sassurer que le gouvernement
fédéral tient compte du Green New Deal dans
ses politiques; faire des investissements publics
dans la recherche et le développement d’énergie
propre et renouvelable; et donner la priorité
a la création d’emplois de haute qualité dans
les collectivités qui pourraient autrement se
débattre dans la transition vers des industries
non émettrices de carbone?®.

Bien que la résolution du Green New Deal soit
ambitieuse, ses objectifs ont commencé a influer
sur Iélaboration de politiques et les discours

242 [bid.
245 [bid.
244 Tbid.

publics aux Etats-Unis et pourrait fagonner le
cours de la législation a venir.

X. EXECUTION DES DECISIONS DE
LA FERC

FERC c. Coaltrain Energy, L.P.

En mars 2018, la Cour de district des Etats-Unis
pour le district du sud de 'Ohio a rejeté la
requéte de Coaltrain Energy, L.P. (Coaltrain) et
des défendeurs individuels visant 4 faire rejeter
l'action de la FERC concernant I'imposition
de sanctions civiles de 42 millions de dollars
pour manipulation présumée du marché*®.
La FERC a allégué que les opérations des
défendeurs portant sur des contrats financiers
jusqu’a I'engorgement sur le marché pour le
prochain jour ouvrable de la PJM violaient
la disposition anti-manipulation de la FPA
et la regle anti-manipulation de la FERC,
parce quelles étaient congues uniquement ou
principalement pour générer des paiements de
répartition de surplus de pertes marginales sans
risque de perte pour le marché*®.

La Cour a confirmé la position de la FERC
sur de multiples questions, y compris le fait
que de telles opérations pourraient étre une
pratique trompeuse méme si la FERC n’a pas
allégué que les défendeurs avaient fait de fausses
déclarations ou d’omissions importantes.
La décision de la Cour s’appuyait sur une
jurisprudence en mati¢re de fraude en valeurs
mobili¢res selon laquelle « les opérations
effectuées sans aucune raison économique
légitime peuvent constituer une manipulation
du marché »*7 [traduction]. Pour la méme
raison, la Cour a rejeté 'argument de Coaltrain
selon lequel ses transactions ne pouvaient pas
étre manipulatrices parce que la FERC avait
expressément autorisé les négociants a percevoir
ces paiements sur les transactions jusqu'a
I'engorgement qui utilisaient des réservations
de transport payant.

245 Opinion and Order, FERC v Coaltrain Energy, L.P, No. 2:16-cv-732-MHW;, (ECF No. 45) (S.D. Ohio Mar. 30,

2018).
246 Jhid. at 21.

247 Ibid at 35 (citing SEC v. Masri, 523 E. Supp. 2d 361, 372 (S.D.N.Y 2007)).
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ETRACOM LLC et Michael Rosenberg

En avril 2018, la FERC a approuvé une
convention de stipulation et de consentement
entre I'Application et ETRACOM LLC
(ETRACOM) et Michael Rosenberg, réglant
toutes les réclamations pour violation de l'article
222 de la FPA et de la regle anti-manipulation de
la FERC, ainsi que la poursuite fédérale connexe
intentée par la FERC dans le district Est de la
Californie pour faire respecter les décisions
relatives 4 ces allégations de violation?*®.
La FERC avait auparavant déterminé
quUETRACOM et Michael Rosenberg avaient
violé la FPA et la régle anti-manipulation
de la FERC en effectuant des transactions
virtuelles a la jonction de 'OSI de la Californie
(CAISO)/New Melones pour influencer les
prix de DPélectricité et bénéficier des droits
dETRACOM sur les recettes d’engorgement.
Aprés la médiation, ETRACOM a accepté de
verser environ 1,9 million de dollars, soit une
pénalité civile d’environ 1,5 million de dollars et
un remboursement d’environ 315 000 § plus les
intéréts, le remboursement et les intéréts devant
étre versés au CAISO pour distribution aux
participants touchés. Dans le réglement, aucune
sanction n'a été imposée personnellement a
Michael Rosenberg.

XI. CONCLUSION

Le secteur de I'énergie aux Etats-Unis est en train
de subir un changement fondamental alors que
les participants de I'industrie et les décideurs
des Ertats et du gouvernement fédéral cherchent
A équilibrer les contraintes environnementales
et les abondantes ressources énergétiques. Les
nombreux développements réglementaires dont
il est question dans le présent rapport montrent
que ces changements se poursuivent & un
rythme soutenu et qu'ils se sont peut-étre méme
accélérés au cours des 18 derniers mois. Alors
que 'administration Trump a pris de I'élan sur
diverses politiques énergétiques a moyen terme,
de nombreux Etats ont adopté leurs propres
mesures, tantdt pour soutenir les initiatives
fédérales, tantot pour s’y opposer. Ces initiatives
fédérales et étatiques ont créé un environnement
réglementaire complexe pour les secteurs de
Iélectricité, du gaz naturel et du pétrole. Nous
nous attendons a ce que ces courants politiques
et les défis réglementaires qui les accompagnent
persistent dans un proche avenir. m

248 Joint Report Regarding Settlement, FERC v ETRACOM, LLC, No. 2:16 cv-1945-SB (ECF No. 33) (E.D. Cal. déposé
le 17 aotit 2016); ETRACOM LLC & Michael Rosenberg, 163 EE.R.C. § 61,022 (2018).
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INTRODUCTION

Dans ce numéro de la Publication trimestrielle
sur la réglementation de ['énergie (ERQ), nous
avons le plaisir de donner le coup d’envoi a
une série d’entrevues avec les présidents des
tribunaux des services publics du Canada. Il
n’y a pas moins de 14 tribunaux provinciaux,
territoriaux et fédéraux de ce genre. Bien que
leurs mandats soient différents, ces tribunaux
doivent cependant composer avec des défis
semblables. En rendant publiques ces entrevues,
la ERQ vise 2 faire connaitre les points de vue des
organismes de réglementation de partout au pays
sur la fagon de relever les défis d’aujourd’hui.

Certaines entrevues sont menées sous forme de
réponses écrites A une série de questions. Ces
réponses écrites seront publiées périodiquement
dans la ERQ. D’autres seront diffusées sous
forme de baladodiffusions accompagnées de
liens vers le site Web de notre publication au
fur et & mesure qu'elles seront prétes.

Les premiéres réponses écrites dans le cadre de
cette série d’entrevues ont été recueillies aupres

! Ces baladodiffusions peuvent étre consultées en ligne a l'adresse suivante :

fluxcapacitor/?name=2019-05-29_ep6.mp3>.
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de Mark Kolesar, président de I'Alberta Utilities
Commission. Francis Bradley, président et chef
de la direction de I’Association canadienne de
Pélectricité, et Tim Egan, président et chef de la
direction de 'Association canadienne du gaz, ont
également interviewé Peter Gurnham, président
de la Nova Scotia Utility and Review Board, et
Robert Gabor, président de la Manitoba Public
Utilities Board, lors de I'assemblée annuelle
2019 de I’Association canadienne des membres
des tribunaux d’utilité publique (CAMPUT) a

Calgary en mai dernier'.

Ce qui ressort rapidement de ces trois
entrevues, cest le large éventail de mandats
et de responsabilités que doivent assumer les
tribunaux des services publics canadiens. En
effet, la Nova Scotia Utility and Review Board
a des responsabilités en vertu de 38 lois, tandis
que la Manitoba Public Utilities Board a déja
fixé le prix de la biere! Toutefois, ces organismes
doivent faire face 2 un certain nombre de défis
semblables, comme les répercussions des progres
technologiques rapides et la prise en compte des
émissions de gaz a effet de serre dans le processus
décisionnel réglementaire. m

<https://podcast.rss.com/






UNE ENTREVUE AVEC LE
PRESIDENT DE LALBERTA
UTILITIES COMMISSION (AUC)*

Mark Kolesar

QUESTIONS DE BASE

1. Parlez-nous de 'organisme que vous
dirigez, de sa structure/composition
actuelle, de sa taille, de ses initiatives clés et
de la portée de ses activités?

Réponse : LAlberta Utilities Commission (AUC
ou la Commission) réglemente les services
publics d’électricité, de gaz naturel et d’eau
appartenant a des investisseurs, ainsi que certains
services publics d’électricité appartenant a des
municipalités. CAUC est également chargée
de prendre rapidement des décisions sur la
nécessité, 'emplacement, la construction, la
modification, 'exploitation et le déclassement
des installations de transport de gaz naturel et
d’électricité. CAUC réglemente les centrales
électriques d’une fagon similaire, sauf que la
nécessité d’une nouvelle centrale est établie par
les forces du marché. CAUC élabore et modifie
les regles qui favorisent le fonctionnement
ordonné des marchés de détail du gaz naturel
et de I'électricité.

Dans 'exercice de ses fonctions décisionnelles,
la Commission est un tribunal quasi judiciaire
qui rend ses décisions apres avoir entendu une
demande. Elle peut également entendre les
clients, les propriétaires fonciers ou les acteurs
du marché qui sont touchés. Ses décisions sont
exécutoires et ne peuvent étre révisées que par la
Cour d’appel de 'Alberta sur des questions de
droit ou de compétence. CAUC est également
chargée de trancher les questions relatives a
I'application des régles de I’Alberta Electric
System Operator (AESO). Elle doit examiner
les regles de TAESO pour sassurer qu’elles

sont dans l'intérét public, qulelles favorisent
un marché équitable, efficace et ouvertement
concurrentiel, et que les acteurs du marché ont
adéquatement pris part a leur élaboration. En
plus de statuer sur les objections et les plaintes
concernant les regles nouvelles ou existantes
du gestionnaire de réseau indépendant (soit
AESO), 'AUC est chargée de statuer sur les
objections et les plaintes relatives aux normes de
fiabilité. CAUC est également chargée de statuer
sur les plaintes déposées par 'administrateur de
la surveillance du marché pour violation des
normes de fiabilité, des lois, des reglements et
des décisions de la Commission.

La structure de gouvernance de 'AUC est
fondée sur un modéle unitaire qui repose sur
une approche par comité. La gouvernance
de l'organisme est assurée par le comité de
vérification et des finances, le comité consultatif
de la haute direction, le comité des risques et des
possibilités ainsi que par le comité de gestion
du président. Conformément a son modele
unitaire, la Commission (par 'entremise du
comité de gestion du président) et la haute
direction travaillent ensemble a 'établissement de
Porientation stratégique, des plans opérationnels
et du budget de l'organisme. La gestion
opérationnelle quotidienne incombe a 'exécutif.

Les membres de PAUC sont nommés a
plein temps. La fonction décisionnelle de
la Commission est assurée par des comités
individuels désignés par le président.

LCAUC compte 125 employés répartis entre ses
bureaux de Calgary et ' Edmonton.

* Cette entrevue s'est déroulée en anglais, mais a été traduite en francais pour les fins de la Publication trimestrielle sur

la réglementation de l'énergie.
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Voici certaines de ses initiatives clés :

Adoption d’une réglementation axée
sur le rendement afin d’exercer sur les
sociétés de distribution des pressions
concurrentielles semblables a4 celles
du marché, en remplacement de la
réglementation des colts de service,
qui n’incite guére ou pas du tout a la
réduction des cofits.

Lancement d’une enquéte sur les réseaux
de distribution afin de comprendre les
changements technologiques auxquels
font face les réscaux de distribution
d’électricité et de gaz naturel de
I'Alberta, ainsi que les répercussions
réglementaires possibles 4 ce sujet.

Frablissement  d’un groupe de la
technologie et de I'innovation au sein
de la division des tarifs de I'AUC
afin d’accorder plus d’attention 2 la
technologie dans notre travail ainsi que
pour mieux comprendre les technologies
avancées dont le déploiement est
proposé, les répercussions de leur
déploiement sur le marché ainsi que
lincidence que cela aura sur les tarifs.

Adoption d’une nouvelle orientation au
sein de la division des installations de
I’AUC en vue de renforcer et d’améliorer
lanalyse économique des projets
d’installations au moyen de I'évaluation
des valeurs non marchandes et d’autres
outils d’évaluation économique.

Création d’un groupe de travail sur le
marché des capacités réunissant des
experts en économie, en marchés et en
droit afin de soutenir le nouveau réle de
la Commission dans la transition d’un
marché exclusivement axé sur 'énergie a
un marché de capacités.
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2. Bien que leurs rdles soient semblables,
les nombreux organismes et tribunaux de
réglementation de 'énergie au Canada
ont des mandats et des responsabilités qui
leur sont propres. Selon vous, quels sont
les éléments distinctifs de la mission, du
mandat législatif et du contexte de votre
organisme/Commission/tribunal?

Réponse : Lorigine d’'un élément unique et
constant du mandat de TAUC remonte a 1948,
alors qu'on avait demandé aux Albertains dans
le cadre d’un plébiscite provincial si les services
publics devaient étre publics ou privés. Par la
plus mince des marges, les Albertains ont voté
pour que les services publics demeurent exploités
par le secteur privé.

L'Alberta a toujours été en faveur des
investissements et de la participation du secteur
privé dans la prestation des services publics,
et cette approche a fagonné I'évolution de
IAUC et de ses prédécesseurs. Le secteur des
services publics de I’Alberta est en grande partie
privé et est influencé par les forces du marché,
peut-étre plus que dans bien d’autres provinces.
La vision fondamentale de TAUC est liée 4 son
mandat de protéger les intéréts de 'Alberta,
particulierement la ot les forces concurrentielles
du marché ne le font pas.

II n’est donc pas surprenant que PAUC ait
un mandat législatif distinct en matiére de
surveillance du marché, qu'elle doive veiller
a ce que le marché soit équitable, efficace et
ouvertement concurrentiel, tout en assumant
un mandat législatif de soutenir 'application
réglementaire dans ces domaines, comme en
témoigne I'imposition récente d’une amende
d’environ 56 millions $ 4 un contrevenant aux
regles du marché.

Lincidence des considérations liées au marché est
également apparue évidente dans les initiatives
récentes de 'AUC, comme en témoigne sa
récente enquéte sur la distribution. En effet,
'une des principales considérations découlant de
Iévolution rapide des technologies sera de savoir
quelles nouvelles technologies et quels nouveaux
services devront étre fournis de maniére
concurrentielle, et quelles fonctionnalités des
fournisseurs monopolistiques en place devront
étre offertes aux nouveaux venus.
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Les aspects et les considérations liés au secteur
privé, tels que la concurrence émergente, font
aussi quil est impératif que TAUC développe
une expertise unique pour relever ce genre de
défis. Lévaluation de 'impact de la technologie
sur les modeles d’entreprise de services publics
et les structures tarifaires exigera de nouvelles
compétences, comme l'adoption éventuelles
d’évaluations des valeurs non marchandes
et d’autres outils d’évaluation économique.
Nous agissons rapidement pour accroitre
nos connaissances et notre expertise dans ces
domaines.

3. La réglementation économique

de I’énergie est au centre de diverses
considérations de politiques publiques
(économie, environnement, société, action
politique). Selon vous, quels seront les plus
grands défis réglementaires et législatifs que
votre organisme devra relever au cours de la
prochaine décennie?

Réponse : Pour I'Alberta Utilities Commission,
les plus grands défis réglementaires et législatifs
au cours de la prochaine décennie découleront
presque certainement des changements dans
les marchés émergents qui sont animés par
I'innovation technologique, I'évolution des
golits des consommateurs et les attentes de la
société concernant 'impact et la prestation des
services publics. Lindustrie des services publics
de Alberta est en pleine évolution, et TAUC
étudie déja la fagon de gérer ces changements.
D’une certaine facon, la situation de TAUC est
unique en ce sens quelle supervise un secteur
des services publics dominé par des sociétés
appartenant a des investisseurs. Par conséquent,
le rythme et la nature des changements du
marché qui sont fonction des nombreux
facteurs qui animent le secteur des services
publics de I'Alberta peuvent étre uniques
par rapport & d’autres administrations. Dans
notre secteur particulierement dynamique
des services publics compte tenu des
nouvelles demandes des consommateurs et de
I'émergence de nouveaux services, les questions
clés sont de savoir quand la réglementation
devient-elle nécessaire et, le cas échéant, quelle
forme celle-ci devrait-elle prendre?
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QUESTIONS SUR LES
TENDANCES RECENTES

1. En ce qui concerne les considérations
environnementales, et plus particulierement
les émissions de gaz a effet de serre, pouvez-
vous nous en dire davantage sur la facon
dont ces facteurs influent sur votre approche
ou vos processus réglementaires?

Réponse : Pour 'Alberta Utilities Commission,
les considérations environnementales sont I'une
des trois perspectives dont la Commission
doit tenir compte conformément 2 la loi pour
déterminer si un projet est dans I'intérét public,
les deux autres perspectives a évaluer étant
les impacts économiques et les répercussion
sociales. Ainsi, au sens large, les considérations
environnementales ont été au coeur de notre
processus d’examen des demandes d’approbation
d’infrastructures de production et de transport.

En ce qui concerne les gaz a effet de serre
(comme le dioxyde de carbone), le pouvoir
réglementaire, les reégles et 'examen des projets
de TAUC sharmonisent avec d’autres exigences
législatives provinciales, comme le Specified Gas
Emitters Regulation de la Climate Change and
Emissions Management Act. Cette loi a d’ailleurs
été la premiére loi sur la réduction des émissions
de dioxyde de carbone 4 étre adoptée au Canada
en 2007; elle a ensuite été renforcée en 2017.
Par exemple, en vertu de la régle 007 de TAUC,
les demandes liées aux centrales thermiques
(essentiellement au charbon ou au gaz naturel)
doivent également comprendre des demandes
adressées A Alberta Environment and Parks
en vertu de la Environmental Protection and
Enhbancement Act (ce qui comprend les mesures
de protection et de gestion de la faune) ainsi
que des rapports sur les résultats (notamment
les mesures d’atténuation proposées). La regle
exige également, et de facon distincte, que
les demandeurs fournissent une évaluation
environnementale, dont une évaluation de
la qualité de lair. Si l'usine a besoin d’une
approbation fédérale ou provinciale, cette
approbation doit faire partie de la demande.
Enfin, la regle exige un énoncé des taux
d’émission, indiquant si ces taux respectent les
normes d’émissions atmosphériques de 'Alberta
pour la production d’électricité (Alberta Air
Emission Standards for Electricity) et toute autre
norme ou ligne directrice applicable, et si la
centrale se conformera aux objectifs et lignes
directrices de I'Alberta concernant la qualité de
Pair ambiant (Ambient Air Quality Objectives and
Guidelines (AAQOG)). De plus, pour les projets
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de pipelines, les demandeurs doivent démontrer
qu'ils satisfont aux exigences de TAAQOG.

Compte tenu de ces exigences, il est essentiel
d’avoir Pexpertise institutionnelle adéquate
pour élaborer, appliquer et maintenir ou
améliorer les normes existantes, mais aussi
pour comprendre la science et le génie. Ainsi,
la Commission et son personnel comprennent
des spécialistes de I'environnement et du génie,
dont le niveau d’études va jusqu’au doctorat.
Au sein de notre division des installations,
nous disposons d’un groupe spécialisé dans
I'évaluation technique, notamment dans les
domaines de 'environnement, du génie, de
I’économie et du bruit.

2. Nous observons un mouvement de la part
de divers organismes de réglementation
économique visant & moderniser les tests/
formules réglementaires et les modéles

de rémunération. Lune de ces mesures

a consisté a égaliser le traitement des
dépenses d’investissement et des dépenses
d’exploitation en termes d’investissements
dans les services infonuagiques. Que pensez-
vous de la réglementation économique
actuelle en ce qui concerne les technologies
nouvelles et émergentes, 'innovation et les
modeles d’investissement?

Réponse : Voila une excellente question, qui
est trés opportune et pertinente pour 'Alberta
Utilities Commission. L'un des principes
fondamentaux qui sous-tendent la fagon dont
I’AUC aborde la réglementation est d’offrir des
solutions réglementaires novatrices et efficaces
pour 'Alberta. Un autre principe consiste a
réglementer afin de protéger les intéréts sociaux,
économiques et environnementaux de I'Alberta,
1 o1 les forces concurrentielles du marché ne le
font pas. Ainsi, sur le plan institutionnel, TAUC
vise a constamment moderniser ses activités
et, dans la mesure du possible, & offrir une
réglementation efficace sur le plan économique.

On peut citer plusieurs exemples ot TAUC
a modernisé ses tests, ses formules et ses
approches économiques au cours des dix
derniéres années. En effet, peu de temps apres
son lancement en 2008, la Commission a choisi
de s'¢loigner de I'ancienne approche fondée
sur une formule de détermination du cofit du
capital pour les services publics. Il sagissait
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d’une période d’incertitude économique, et le
changement a permis d’élargir et d’approfondir
notre examen. Pour 'avenir, 'TAUC envisage de
revenir a une approche fondée sur une formule,
en raison des perspectives économiques plus
stables, et compte simplifier et réduire le cotit
du processus. Cela permettra de réduire le
fardeau réglementaire, qui est en fin de compte
assumé par les contribuables. Pour les services
publics de distribution de I’Alberta, 'AUC
a mis en place en 2013 une réglementation
fondée sur une formule tenant compte du
rendement comme solution de rechange au
colit du service. Lapproche de TAUC a été
affinée depuis afin d’améliorer I'efficacité de
la réglementation et le controle des cofits des
services publics. A notre avis, il est important
de s’adapter en cours de route.

En ce qui concerne lapplication de la
réglementation économique existante face
aux technologies nouvelles et émergentes, aux
innovations et aux modeéles d’investissement,
I’histoire de la réglementation nous apprend
que Pévolution du cadre réglementaire peut
nécessiter ou exiger des changements dans
'approche réglementaire afin de mieux servir
intérée public. Cette compréhension est un
élément central de la raison d’étre de 'enquéte
actuelle de PAUC sur la distribution, qui porte
A la fois sur I'électricité et le gaz naturel. Voici
certaines des questions auxquelles on cherche
a répondre :

* Lorsque d’autres méthodes de prestation
de services d’électricité apparaissent,
3 quelle réaction doit-on sattendre
de la part des services de distribution
d’électricité existants, et quels
services devraient étre assujettis 2 la
réglementation?

Comment les structures tarifaires
des propriétaires d’installations de
distribution “électricité  devraient-
elles étre modifiées pour sassurer
que les signaux de prix encouragent

les propriétaires d’installations
de  distribution  d’électricité, les
consommateurs, les producteurs,

les utilisateurs professionnels et les
fournisseurs de technologies alternatives
A utiliser efficacement et 4 moindre cofit
le réseau et les ressources connexes?
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3. Est-il actuellement possible ou sera-t-il
possible pour les services publics de travailler
en collaboration afin de répondre aux besoins
et aux demandes du marché (p. ex. les
services publics de gaz naturel qui
s’associerait a des gestionnaires de réseau
électrique pour produire de Pélectricité a
partir du gaz afin d’établir un équilibre avec
Pélectricité renouvelable en utilisant le réseau
de gaz comme source de stockage)?

Réponse : Oui, §’il y a des rendements
adéquats a réaliser ou susceptibles d’étre
réalisés, il est presque inévitable que les services
publics (anciens et nouveaux) sorientent
vers ce genre de possibilités. Des modéles
de collaboration peuvent étre privilégiés
pour atténuer 2 la fois les risques liés au
développement et les risques liés au projet.
On pourrait certainement s'attendre a ce
que les services publics et les nouveaux venus
potentiels sur le marché développent des offres
pour répondre aux demandes du marché, soit
individuellement, soit en collaboration.

Lenquéte sur la distribution lancée par I'Alberta
Utilities Commission en décembre 2018 est
axée sur la dynamique et les répercussions des
changements (pour les entreprises, les organismes
de réglementation et les consommateurs) qui se
produisent dans le secteur des services publics
en raison des changements technologiques et de
Iévolution des gofits et des attentes de la société.
« Comprendre I'évolution de cette transition et
assurer une gestion efficace du changement et de
ses effets sont au coeur du mandat d’intérét public
de I’Alberta Utilities Commission » [traduction],
a déclaré Mark Kolesar, président de TAUC, en
langant cette enquéte.

Pour ce qui est de la possibilité de collaborer,
en Alberta, nous avons certainement constaté
une collaboration des services publics existants
avec d’autres entreprises dans le cas de certains
projets, comme les grands projets de transport
proposés. Nous avons également assisté & un
projet de coentreprise entre une société existante
et une société de technologie émergente, aprés
quoi nous avons pris le contréle de cette nouvelle
coentreprise rentable une fois qu'elle a été établie.
Evidemment, les projets de collaboration ont (ou
auraient presque certainement) des implications
réglementaires. Dans le modele de service public
privé de I'Alberta, les fournisseurs de services
publics, y compris les producteurs, doivent
obtenir certaines approbations de TAUC, qui
applique une perspective d’intérét public. Tant
les nouvelles entreprises créée 4 partir de services
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publics réglementés existants (coentreprises ou
autres) que les nouvelles venues (coentreprises
ou autres) exigeraient probablement, en
vertu de la loi albertaine, un examen de la
part de lorganisme de réglementation, ou
s’y exposeraient. La nature de cet examen et
sa mise en ceuvre font également partie des
sujets explorés dans le cadre de 'enquéte sur la

distribution de TAUC.

4. Les contribuables assument le coiit de la
réglementation. Quels contrdles utilisez-
vous pour vous assurer que le contribuable
regoit une valeur proportionnelle aux
coiits engagés? Utilisez-vous des mesures de
rendement ou participez-vous autrement a
des processus (par ex analyse comparative)
pour évaluer le rendement des organismes
de réglementation?

Réponse : Lun des principaux objectifs de
I’Alberta Utilities Commission est d’assurer
lefficience de ses propres activités et
d’encourager lefficience des services publics
quelle réglemente. C’est pourquoi, depuis sa
création en 2008, elle a réussi A réduire de plus
de 20 % le cofit moyen de la réglementation par
contribuable albertain.

Leflicience, au sens étroit du terme, signifie que
’AUC examine continuellement les processus
pour s'assurer que le gaspillage, la durée du cycle
et le double emploi sont réduits au minimum,
et que les processus décisionnels sont clairs et
congus pour éliminer les demandes inutiles
et les retards. Uinformation requise se limite
A ce dont PAUC a besoin pour s'acquitter des
responsabilités que lui confere la loi. Cette
efficience exige également que le personnel
posséde l'expertise et les connaissances
techniques nécessaires.

Tres brievement, voici quelques données sur
Pefficience de la réglementation de TAUC :

e Nombre moyen de jours pour traiter une
affaire, une demande ou une plainte

LAUC a instauré des cycles d’application
plus courts et a réduit le fardeau
réglementaire grice a I'élimination de
demandes courantes 2 faible risque. En
effet, 50 % des demandes sont traitées
dans un délai de 20 jours, et 76 % dans
un délai de 60 jours. CAUC a simplifié
ou éliminé de nombreuses demandes
courantes & faible risque et a travaillé
avec I'Alberta Electric System Operator
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ainsi que l'industrie pour exempter les
nouvelles installations de transport de
produire certains types de documents de
détermination des besoins.

Fréquence des décisions ayant fait 'objet
d’un appel fructueux

Depuis 2008, 'AUC a rendu plus
de 6 600 décisions qui, selon la loi,
peuvent étre portées en appel devant la
Cour d’appel de I'Alberta. Or, la Cour
d’appel de I'Alberta a confirmé toutes
les décisions de TAUC qui lui ont été
présentées comme étant raisonnables,
justes et relevant de la compétence de
FAUC. De plus, les appels interjetés
devant la Cour supréme du Canada
exigeant 'annulation des décisions de la
Cours d’appel de I'Alberta ont tous été
infructueux.

Mesure objective et suivi du cotit de la
réglementation

Malgré des augmentations importantes
de la valeur du secteur réglementé
par PAUC ainsi que du nombre de
procédures de T'AUC, de sites de
consommation et de jours d’audience
orale, auxquelles s'ajoute l'inflation en
Alberta, le cott de la réglementation
pour le contribuable moyen a diminué
de plus de 20 % depuis 2008, et le budget
de 'AUC est maintenant légerement
inférieur A celui de sa premiére année de
fonctionnement.

Un secteur des services publics
financiérement sain, avec des cotes de
crédit élevées qui minimisent les cotits
de la dette des services publics, ce qui se
traduit par une baisse des colits pour les
contribuables
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* La valeur du secteur réglementé par

AUC séleve a pres de 31 milliards
de dollars (base rtarifaire plus la
valeur transactionnelle du marché de
gros de [Délectricité) avec un besoin
annuel cumuladf équivalent a plus
de 5 milliards de dollars en revenus. Ce
secteur dessert pres de trois millions de
sites de consommation. Il fait préciser
que tous ces chiffres ont connu une
croissance réguli¢re. De plus, tous les
services publics jouissent de cotes de
crédit élevées et d’une bonne rentabilité,
en grande partie sans augmentation
importante des tarifs.

* Absence de double emploi ou de
chevauchement avec d’autres organismes
et ministeres gouvernementaux

LAUC a collaboré avec d’autres
ministéres et organismes pour
coordonner et rationaliser ses processus
dans les situations ot les demandes
présentées & TAUC doivent également
étre approuvées par d’autres organismes
et ministeres.

LCAUC procede a un examen annuel aupres
des intervenants de l'industrie des services
publics, de l'industrie elle-méme, des groupes
de consommateurs, du gouvernement et des
organismes de réglementation afin de s'évaluer
sur ses relations, ses processus et la qualité de
ses décisions. La Commission effectue des
sondages plus précis auprés des propriétaires
fonciers lors de séances d’information peu
de temps apres le dépoe de leur demande
d’approbation d’installations, auxquels s'ajoute
un sondage de suivi immédiatement apres
laudience. TAUC utilise cette information
pour améliorer ses processus et cerner les
préoccupations particuli¢res des services
publics, puis répond officiellement a celles-ci en
apportant des changements avant la réalisation
du sondage I'année suivante. Huit répondants
sur dix estiment que TAUC gere ses processus
de fagon efficace. m



) « ENTENTES DE
REGLEMENTATION » : QUAND LES
ENTENTES PRIVEES SERVENT-

ELLES CINTERET PUBLIC?

Scort Hempling
Cette commission a pour la commission de son réle réglementaire. Cette
politique d’encourager les distinction n'est pas toujours facile a faire.

ententes. [Traduction]
— Sources multiples

Dans bien des cas, on s‘entend
sur le plus petit dénominateur
commun, ce qui va souvent 2
Iencontre de l'intérét public. On
utilise souvent les ententes pour
lier les mains des commissaires,
et non pour les aider a
résoudre d’épineux problémes.
[Traduction]

— Ex-président d’une commission d’Etat

* k%

Les commissions d’Etat recoivent de plus en
plus de demandes (p. ex. demandes portant
sur les tarifs, demandes de préapprobations,
demandes de restructurations d’entreprises,
etc.). Les commissions sont aussi, elles-mémes,
a lorigine de procédures (p. ex. solutions
possibles de réduction des émissions de
carbone, construction de lignes de transport
et énergies renouvelables). Or, les effectifs
diminuent en raison des départs a la retraite et
des gels d’embauche.

La pression entre la charge de travail et les
ressources disponibles qui en résulte rend les
ententes de réglementation attrayantes aux yeux
des réducteurs du volume de travail 2 accomplir.
Toutefois, ces ententes sont des épées a double
tranchant : elles ont une valeur positive si
elles permettent de régler des enjeux d’intérét
public, et une valeur négative si elles écartent
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Le terme « entente » est-il mal choisi? Tout
d’abord, clarifions certaines choses. Un service
public réglementé ne peut effectuer aucun
commerce (c.-3-d. ne peut fournir aucun
service et ne peut facturer aucun tarif) sans
en avoir obtenu au préalable 'approbation de
la commission d’Etat, qui se fondera sur les
documents déposés a ce sujet. Cette « doctrine
reposant sur les tarifs déposés » distingue
les services publics réglementés des activités
commerciales courantes. Dans le secteur de la
réglementation, une entente ne régle rien de
substantiel; elle ne représente que la proposition
des parties.

LES AVANTAGES DES ENTENTES

Leur caractére informel : Les processus pour
en venir & une entente nécessitent des échanges
informels, qui permettent de mieux comprendre
les problémes techniques et les objectifs propres
a chaque partie. Ces deux types de perspectives
produisent un effet en spirale vers le haut. Plus
les aspects techniques se compliquent, plus
les commissions s’en remettent aux solutions
des parties, ce qui favorise des échanges plus
informels, une meilleure compréhension
technique et une plus grande retenue de la part
des commissions. Lexposition mutuelle aux
objectifs propres a chaque partie fait en sorte
qu'on en arrive 4 des ententes qui concilient
I'intéréc privé et l'intérét public si la commission
a d’abord établi des parametres favorisant
Iintérét public.

Leur caractére expéditif : Les ententes peuvent
faire gagner du temps aux décideurs. On doit
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toutefois faire deux mises en garde 2 ce sujet.
Premi¢rement, le temps des parties compte
aussi. Lorsque des processus d’entente non
encadrés sont conjugués a un écart des ressources
entre les parties, les grandes parties prenantes
peuvent écraser les petites, ce qui fait que le
terme « entente » devient alors un euphémisme
pour « proposition a prendre ou a laisser ». Les
litiges, lorsqu’ils sont rigoureux et efficients,
peuvent faire en sorte que I'écart des ressources
soit moins déterminant. Deuxi¢émement, le
fait de faire gagner du temps aux décideurs ne
constitue pas une fin en soi; le succes se mesure
a obtention de décisions de haute qualité et
non au nombre d’ententes conclues par année.

RISQUES DE LA REGLEMENTATION
PAR ENTENTES

Une culture axée sur les ententes peut amener
une certaine passivité des organismes de
réglementation. En effet, moins ces organismes
interviennent dans les affaires des parties : a)
moins ils s’engagent mentalement, b) moins
ils apprennent a connaitre les entreprises
réglementées, ) moins ils prennent confiance,
et d) moins ils dirigent de fagon objective.
Laffirmation « voyons ce que les parties en
disent » se traduit graduellement par « voyons
ce que les parties veulent » puis, en fin de
compte, aboutit & : « qui sommes-nous pour
les empécher de conclure leur entente? » Il
existe alors un risque d’atrophie : les muscles
inutilisés deviennent moins performants. Cette
spirale pointe vers le bas : & mesure que la
commission devient moins engagée et moins
alerte, elle devient moins respectée et moins
fiable, ce qui meéne a plus d’ententes et & une
plus grande atrophie.

FAVORISER LES ENTENTES DANS
LABSTRAIT AMENE A CONFONDRE
LES COMMISSIONS AVEC DES
TRIBUNAUX

La compétence d’un tribunal se limite & une
affaire ou a une controverse présentée par un
plaignant. Une entente élimine la controverse.
« Le plaignant contre le défendeur » devient « le
plaignant et le défendeur », soient les parties
qui conviennent qu'elles nont plus besoin
d’un juge. Le tribunal n’a pas un pouvoir

! Voir :

de défense de I' « intérét public » général,
indépendamment du litige défini par les parties.
(Mise en garde : dans les litiges comportant une
importante composante d’intérét public, un
tribunal pourrait rejeter la requéte d’un plaignant
ou d’'un défendeur qui souhaite se retirer, surtout
si les parties demeurent insatisfaites. Toutefois,
les pouvoirs du tribunal se limitent toujours a la
plainte initiale.)

Cependant, une commission n'est pas un
tribunal'. Les pouvoirs d’'une commission ne
sont pas définis par l'affaire telle quelle a écé
déposée, mais par une loi habilitante de fond.
Le devoir de base de la commission (assurer un
service fiable & des prix raisonnables) ne varie
pas en fonction des décisions privées des parties
d’amorcer ou de « régler » des litiges. Lobjectif
de la réglementation n'est pas de favoriser la
paix entre les partis, mais plutot de promouvoir
Iintérét public.

QUAND LES ENTENTES SONT-ELLES
APPROPRIEES?

Les ententes sont appropriées lorsqu’elles aident
une commission a s'acquitter de ses obligations
liées a la protection de I'intéréc public. Les
conditions favorables a I'atteinte de cet objectif
incluent les suivantes : 1) I'objet de 'entente
exige des compétences techniques, 2) les
compétences des parties dépassent celles de la
commission, et 3) les intéréts privés des parties
sont conformes a I'intérét public 4 long terme.

Mais méfiez-vous des écarts (dans le
processus d’entente et dans les résultats).
Si le processus d’entente ne tient pas compte
de certains segments du spectre de I'intérét
public (comme les générations futures, la
qualité de la main-d’ceuvre, la responsabilité
environnementale, I'efficacité de la gestion et
I'innovation technologique), les revendications
des parties relatives a I'intérét public sont alors
incompletes. De plus, la simple présence de ces
segments ne signifie pas nécessairement quon
tient réellement compte de ceux-ci. Le mantra
selon lequel « les ententes négociées sont plus
avantageuses que les litiges devant les tribunaux »
comporte des lacunes lorsqu’il existe un écart
entre les ressources des parties. Les processus
d’entente qui ne sont pas bien encadrés

Scott Hempling, « COMMISSIONS ARE NOT COURTS; REGULATORS ARE NOT JUDGES »

(janvier 2008), Scott Hempling - Attorney at Law LLC Effective Regulation of Public Utilities (blogue), en ligne : <https://
www.scotthemplinglaw.com/essays/commissions-r-not-courts>.
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favorisent les grandes parties prenantes : celles-ci
peuvent assister a plus de réunions, produire
plus d’études, mobiliser plus de personnel et
payer plus d’avocats pour parler plus longtemps
et plus fort. En revanche, des juges fermes qui
sappuient sur des procédures judiciaires efficaces
peuvent atténuer les écarts entre les ressources.
Les préférences abstraites liées aux ententes ne
tiennent pas compte de ces points.

QU’APPUIENT LES PREUVES
PRESENTEES?

Une ordonnance d’une commission établit la
politique. Une ordonnance approuvant une
entente n'est pas différente. Des politiques
crédibles nécessitent des preuves crédibles.
Une entente nécessite donc des témoignages
appuyant les affirmations des signataires
en matiére d'intérét public, Cest-a-dire des
témoignages ayant la méme rigueur et la
méme exhaustivité que ceux présentés dans le
cadre d’un litige. Le fait de dire « nous avons
négocié durement et en sommes venus a cette
entente » n'est pas en soi une preuve de défense
de l'intéréc public.

Le dossier devrait non seulement contenir les
éléments de preuve a I'appui de I'entente, mais
aussi les éléments de preuve qui ont précédé
I'entente. Les ententes exigent souvent que
chaque signataire retire son témoignage initial,
principalement parce que ce témoignage
contredit le résultat de I'entente. Une partie
affirmant maintenant que « le rendement
des capitaux propres de 12,5 % résultant de
Ientente est suffisant » ne préfere aucun rappel
de la déclaration antérieure de son témoin selon
laquelle « tout chiffre inférieur & 14 % paralysera
I'entreprise ». Aucune partie ne veut quon
I'entende dire : « Ma vision de la vérité varie
en fonction de mes chances de victoire ». Un
témoignage est une déclaration sous serment;
ce n'est pas une simple chorégraphie que 'on
révise 4 mesure que la musique change. La
crédibilité est la monnaie d’échange du milieu
réglementaire. Le respect pour ce milieu diminue
lorsque la commission accepte les témoignages
qui relévent d’un jeu de cache-cache. Pencher
dans lautre direction, c’est-a-dire consigner
tous les témoignages déposés avant et aprés le
réglement, ameéne les parties a se positionner
initialement par rapport 4 la défense de 'incérét
public. Cette approche assure également la
transparence, un facteur essentiel pour gagner
la confiance du public.
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RECOMMANDATIONS A
LCINTENTION DES ORGANISMES DE
REGLEMENTATION

Les ententes de réglementation sont des
propositions conjointes d’intervention d’une
commission. Elles servent l'intérét public
lorsque la « collaboration » n’est pas le résultat
d’un compromis & court terme et non pas
d’une domination d’une partie qui se cache
sous un compromis, mais de la mise en
commun de réflexions d’experts. (Les ententes
sappliquent également aux compromis sur des
questions commerciales privées qui n'affectent
pas les non-parties, présentes ou futures). La
probabilité d’obtention de résultats favorables a
Pintérét public augmente donc si la commission
ne se concentre pas sur une préférence abstraite
pour 'harmonie, mais plutdt sur les deux
critéres suivants :

1. Une proposition d’entente doit étre
appuyée par des principes et des éléments
de preuve conformes aux priorités de la
commission.

Les ressources, lexpertise et les
solutions de rechange a la disposition
de chaque partie doivent étre & peu pres
équivalentes. Dans ces conditions, le
point de vue d’une partie a I'égard de «
lintérét public » ne 'emporte que pour
des raisons de mérite. m






LA CRISE EXISTENTIELLE DU
CANADA AU SUJET DE LA
REGLEMENTATION SUR LES
CHANGEMENTS CLIMATIQUES :

SAGIT-IL D’UNE TEMPETE DANS

UN VERRE D’EAU?

Lisa (Elisabeth) DeMarco et Jonathan McGillivray*

Le Canada et ses provinces connaissent une
fois de plus des problemes de croissance qui
nécessitent un jugement définitif de la part
de la Cour supréme du Canada. La source de
ces problémes réside dans la réglementation
sur les changements climatiques et le pouvoir
constitutionnel du gouvernement fédéral
d’établir des normes minimales pour la
tarification provinciale du carbone en vertu
de sa Loi sur la tarification de la pollution
causée par les gaz & effet de serre (la Loi)'.
Quatre provinces (la Saskatchewan, 'Ontario,
le Manitoba et I’Alberta) ont lancé des
contestations constitutionnelles officielles, qui
sont appuyées par le Nouveau-Brunswick, mais
auxquelles soppose la Colombie-Britannique.
Le Manitoba a demandé un controdle
judiciaire auprés de la Cour fédérale du
Canada pour que celle-ci se prononce sur la
constitutionnalité et applicabilité de la Loi.
Deux cours d’appel (celle de la Saskatchewan
et celle de I'Ontario) ont statué sur le renvoi
constitutionnel de leur province en confirmant
toutes deux la constitutionnalité de la Loi,
mais avec au moins une opinion dissidente. La
Saskatchewan et I'Ontario ont interjeté appel
des décisions de leur Cour d’appel respective
aupres de la Cour supréme du Canada, et

* Les deux auteurs travaillent chez DeMarco Allan LLP.

de nombreuses provinces ont confirmé leur
intention d’intervenir dans cette affaire,
qui sera apparemment entendue en janvier
2020. Le dossier de renvoi constitutionnel de
I'Alberta progresse rapidement et devrait faire
l'objet d’une audition et d’une décision de la
Cour d’appel de I'’Alberta 2 la fin de 'automne
2019. La Saskatchewan a déposé une requéte
pour retarder 'audition de 'appel par la Cour
supréme jusqu'a ce que la Cour d’appel de
I'Alberta ait rendu sa décision. Il est probable
que toutes les décisions des cours d’appel de
I’Alberta, de ’Ontario et de la Saskatchewan
seront portées en appel et entendues ensemble
a ’hiver 2020.

Cette  pléthore de contestations
constitutionnelles ménerait raisonnablement a
la conclusion que le Canada est profondément
divisé au sujet de la réglementation sur les
changements climatiques et de la tarification du
carbone. Cependant, un examen plus attentif
des éléments de preuve dans tous les débats
révele une tout autre histoire, soit 'émergence
d’un consensus national sur 'urgence de lutter
contre les changements climatiques et sur la
nécessité de s'attaquer a ce probléme, en partie
au moyen de la tarification du carbone.

' Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effer de serre, LC 2018, ¢ 12.
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Toutes les provinces qui contestent la Loi
appuient fortement les preuves démontrant
que les changements climatiques sont bel et
bien réels, qu’ils sont causés par les humains
et qulils exigent des mesures urgentes. Il
existe un consensus pancanadien a ce sujet,
contrairement a ce que l'on observe dans bien
d’autres pays, dont les FratsUnis. Or, chacune
des provinces ayant lancé des contestations
constitutionnelles posséde sa propre forme
de tarification réglementée du carbone dans
le cadre de sa stratégie globale sur le climat.
L’Ontario, le Canada, la Saskatchewan,
la Colombie-Britannique, I'Alberta et le
Nouveau-Brunswick semblent tous proposer
ou utiliser une certaine forme de tarification
du carbone dans leurs réponses législatives et
réglementaires aux changements climatiques®.

En résumé, les preuves présentées devant les cours
d’appel soulévent le questionnement suivant :
Le prix du carbone constitue-t-il vraiment une
crise existentielle nationale? Les nombreuses
contestations constitutionnelles provinciales
sont-elles davantage liées 4 I'application de la Loi
et & son contréle rigoureux? Le prix du carbone
cause-t-il vraiment une crise constitutionnelle
fédérale-provinciale au Canada, ou s'agit-il
simplement d’une tempéte dans un verre d’eau?

Afin de faciliter examen en cours de ce
questionnement fondamental, nous nous
pencherons sur : (i) les deux décisions récentes
des cours d’appel de la Saskatchewan et de
I'Ontario, qui font toutes deux I'objet d’un
appel devant la Cour supréme du Canada; (ii)
Iétat actuel du renvoi devant la Cour d’appel
de I'Alberta et de la demande de contréle
judiciaire du Manitoba auprés de la Cour

fédérale du Canada.
APERCU DES DECISIONS

Les cours d’appel de I'Ontario et de la
Saskatchewan ont confirmé la constitutionnalité

du régime fédéral de tarification du carbone
en vertu de la Loi dans des décisions rendues
le 3 mai 2019 (décision de la Saskatchewan)?
et le 28 juin 2019 (décision de I'Ontario)* (les
décisions). Ces décisions sont importantes tant
a I'échelle nationale qU’internationale, car elles
établissent un solide dossier factuel concernant
la nature urgente des changements climatiques
et & propos des motifs constitutionnels canadiens
qui justifient la prise de mesures législatives
nationales valables a cet égard.

Cour d’appel de la Saskatchewan

Une majorité de 3 contre 2 de la Cour d’appel de
la Saskatchewan (CAS) a conclu que la Lo7 nest
pas inconstitutionnelle en tout ou en partie.
La CAS a rejeté certains aspects des arguments
du procureur général de la Saskatchewan et du
procureur général du Canada pour en arriver a
cette décision.

Plus précisément, le juge en chef Richards,
écrivant pour la majorité des membres de la
CAS, a conclu ce qui suit :

* «Lobjet » de la Loi est « I'établissement
de normes nationales minimales
de tarification des émissions de
GES » [traduction] (ce qui correspond
en grande partie aux observations du
procureur général de la Colombie-
Britannique et de [International
Emissions Trading Association), et
ne porte donc pas sur la question
plus large des « émissions de GES »
ou des « émissions cumulatives de
GES » [traduction] comme lallegue le
procureur général du Canada’.

* Les « dimensions cumulatives » de
Iapproche axée sur les émissions de
GES « doivent étre rejetées parce
quelles permettraient au Parlement de
simmiscer si profondément dans les

2 Ministere de Environnement, de la Protection de la nature et des Parc, Préserver et protéger notre environnement pour
les générations futures : Un plan environnemental élaboré en Ontario, (29 novembre 2018) 4 la p 26; Gouvernement
de I'Ontario, Rendre les pollueurs responsables : Normes de rendement pour les émissions industrielles (février 2019);
The Management and Reduction of Greenhouse Gases Act, SS, ¢ M- 2.01, art 16.1, 21; Carbon Tax Act, SBC 2008, ¢
40, art 8-13.1; Climate Change Act, SNB 2018, c 11, art 6; Gasoline and Motive Fuel Tax Act, RSNB 1973, ¢ G-3,
art 3(1), 6(1); Gouvernement de I'’Alberta, « Technology Innovation and Emission Reduction Program », en ligne :
<https://www.alberta.ca/technology-innovation-and-emissions-reduction-engagement.aspx>.

3 Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 SKCA 40 [Décision de la Saskatchewan].

4 Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 ONCA 544 [Décision de I'Ontario].

5 Ibid.
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domaines de compétence provinciale que
I'équilibre du fédéralisme serait rompu »
[traduction]. De plus, selon lanalyse
de la Cour d’appel de la Saskatchewan,
cela « entraverait et limiterait les efforts
déployés par les provinces pour réduire
les émissions de gaz 2 effet de serre »
[traduction]®.

En revanche, la question étroitement
interprétée des « normes nationales
minimales de tarification des
émissions de GES » [traduction] était
constitutionnellement valide en vertu
des pouvoirs du Parlement en mati¢re de
« paix, d’ordre et de bon gouvernement »
(POBG) (intérét national)”.

Une fois qu'elle est jugée valide en vertu
du pouvoir du Parlement en matiere de
POBG, la question précise des « normes
nationales minimales de tarification des
émissions de GES » devient une question
de compétence fédérale exclusive, ce qui
régle la question en suspens 2 savoir si
une province peut agir sur une catégorie
de sujets qui a été retenue pour favoriser

la POBG.®

La partie 1 de la Lo7 (redevance sur les
combustibles) a été déclarée comme
érant une redevance réglementaire valide
et non comme une taxe non valide.

La partiec 2 de la Lo/ (mécanisme de
tarification en fonction des extrants) a
également été déclarée comme étant une
redevance réglementaire valide et non
comme une taxe non valide.

Le procureur général de la Saskatchewan
a soutenu que le principe du fédéralisme
érait déterminant pour les provinces.
Pour sa part, la Cour d’appel de la
Saskatchewan a conclu que le principe du
fédéralisme est un outil d’interprétation

dans lanalyse constitutionnelle du
partage des pouvoirs (et non un
impératif constitutionnel autonome qui
prime, d’une fagon ou d’une autre, sur le
partage des pouvoirs entre le fédéral et
les provinces).

La Cour d’appel de la Saskatchewan
a également conclu quil existe une
distinction entre I'applicabilicé de la
Loi aux sociétés d’Etat provinciales
(SaskPower et SaskEnergy) et sa
validité constitutionnelle, un point qui
sera probablement pertinent dans le
prochain contréle judiciaire de la Loi par
le Manitoba’.

Les deux juges dissidents de la Cour d’appel de
la Saskatchewan différaient 4 la fois dans leur
raisonnement et dans leurs résultats. En effet,
les juges Ottenbreit et Caldwell ont conclu ce
qui suit :

La caractérisation de « l'objet de la
Loi », interprété au sens large, avait trait
aux « émissions de GES », et 'approche
plus étroite adoptée par la majoricé
consistait simplement en une tentative
« intelligente », « louche », « aseptisée
et trop restreinte » de réglementer les
GES provinciaux'.

Lobjet de la Loz, interprété comme tel, est
mieux caractérisé comme étant une taxe.

La partie 1 de la Lo7 (redevance sur les
combustibles) était une taxe, et non une
redevance réglementaire, et n'était pas
valide sur le plan constitutionnel étant
donné son application générale aux
questions de compétence provinciale.

La partie 2 de la Lo/ (mécanisme de
tarification en fonction des extrants)
était, en revanche, une redevance
réglementaire valide''.

¢ Ibid au para 10.
7 Ibid au para 11.

8 Cette question a persisté apres la décision de la Cour supréme dans 'affaire R. ¢. Crown Zellerbach Canada Ltd., [1988],
1 R.C.S. 401, et a été défendue par les parties dans chacune des références constitutionnelles.

9 Décision de la Saskatchewan, supra note 3.

10 Ibid aux para 432, 437.

11 Thid, décision de la Saskatchewan.

12 Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 SKCA 40, pourvoi de plein droit aupres de la CSC.
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Le procureur général de la Saskatchewan
a interjeté appel de la décision de la Cour
d’appel de la Saskatchewan devant la Cour
supréme du Canada'’. Presque tous les
procureurs généraux des provinces sont
intervenus dans cette contestation devant la
Cour supréme, et presque toutes les provinces
devraient y participer. La Cour supréme devrait
entendre Paffaire le 14 janvier 2019, mais la
Saskatchewan a récemment déposé une requéte
pour retarder 'audition de son appel jusqu'a
ce que la Cour d’appel de I'Alberta ait rendu
sa décision.

Cour d’appel de 'Ontario

De méme, une majorité de 4 contre 1 de la
Cour d’appel de ’Ontario (CAO) a conclu
que la Loi est constitutionnelle en vertu des
pouvoirs du Parlement sur les questions
d’intérét national pour favoriser la paix,
l'ordre et le bon gouvernement au Canada.
Le juge en chef Strathy (avec lequel les juges
MacPherson et Sharpe éraient d’accord) a
rejeté la caractérisation générale du Canada et
de I'Ontario de « I'objet » de la Loi et a adopté
la vision plus étroite selon laquelle la Loz vise
2 « établir des normes nationales minimales
pour réduire les émissions de gaz a effet de
serre » [traduction]?. Ce faisant, la CAO a
donné plus de latitude aux gouvernements
provincial et fédéral pour mettre en ceuvre une
législation significative sur les changements
climatiques. La CAO a confirmé 'ensemble de
la Loi, y compris le mécanisme de tarification
en fonction des extrants et les droits pergus sur
les carburants, ces derniers étant considérés
comme une redevance réglementaire valide et
non comme une taxe.

Cette caractérisation de la part de la CAO
est plus large que celle adoptée par la Cour
d’appel de la Saskatchewan. La juge en
chef adjointe Hoy (souscrivant a I'opinion
de la majorité, mais mettant en doute leur
caractérisation de I'objet de la Lo7) a conclu
que lobjet et I'effet de la Loi correspondent
davantage 4 la caractérisation proposée par
la Cour d’appel de la Saskatchewan. Elle

a caractérisé 'objet de la Loi comme étant

13 Décision de I'Ontario, supra note 4 aux para 77.
14 Ibid au para 166.

15 Jhid au para 213.

16 Jbid aux para 203, 227.
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« I’établissement de normes nationales
minimales de tarification des émissions [de
GES] afin de réduire les émissions [de
GES] » [traduction]'. Les quatre juges
majoritaires ont permis que la Loi, telle qu’elle
est définie de facon restrictive, soit maintenue
en vertu des pouvoirs du Parlement sur les
questions d’intérét national pour favoriser la
paix, Pordre et le bon gouvernement.

Le juge Huscroft (qui n’était pas d’accord avec
le résultat et le raisonnement de la majorité)
a conclu que la Loi est inconstitutionnelle
en vertu des pouvoirs du Parlement sur les
questions d’intérét national pour favoriser la
paix, Uordre et le bon gouvernement, mais que
le Parlement fédéral posseéde d’autres pouvoirs
en vertu desquels il peut adopter une loi valide
sur la tarification des GES. Il a conclu que la
Loi ne devrait pas étre caractérisée en fonction
des moyens de la mettre en ccuvre, mais plutdt
en fonction de son objectif dominant, qui,
selon lui, est la « réglementation des émissions

de GES »15.

La juge en chef adjointe Hoy et le juge Huscroft
saccordaient pour dire que le fait de classer une
affaire dans la catégorie des affaires d’intérét
national pour favoriser la paix, lordre et le bon
gouvernement confere au Parlement fédéral
« la compétence exclusive, de nature pléniere,
de légiférer dans ce domaine, y compris ses
aspects intraprovinciaux » [traduction]'. Une
caractérisation restreinte est donc nécessaire pour
sassurer qu'un nouveau domaine permanent de
compétence fédérale nempiéte pas sur I'équilibre
des pouvoirs fédéraux et provinciaux énoncés
dans la Constitution.

Les principaux éléments de la décision
comprennent les conclusions de la Cour d’appel
de I'Ontario selon lesquelles :

® Les changements climatiques sont
une question d’intérét national et
international.

* La Loi tarifie la pollution par le carbone
afin de réduire les émissions de GES
ainsi que pour encourager I'innovation
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et l'utilisation de technologies propres
de deux facons. Premiérement, la Loi
impose une « taxe réglementaire sur
les carburants 4 base de carbone
[traduction]. Deuxiémement, elle établit
un « systéme commercial réglementaire
applicable aux grands  émetteurs
industriels de GES » [traduction] ou un
mécanisme de tarification en fonction
des extrants. En effet, la Loi comprend
des limites pour les émissions, ce qui
donne droit & des « crédits » pour
ceux qui exploitent leurs activités en
respectant leurs limites et & des « tarifs »
pour ceux qui les dépassent!”.

»

Ni la caractérisation proposée par
I'Ontario ni celle proposée par le
Canada a propos de l'objet de la Loi
n'éraient convaincantes. La description
de I'Ontario a été jugée trop générale et
la caractérisation du Canada en tant qu’
« émissions cumulatives de GES » était
trop vague'®.

La Loi ne semble pas entrer en conflit
avec une loi ontarienne ou toute autre
loi provinciale existante, ni avec les
mesures que les provinces peuvent
prendre pour réduire les émissions
de GES et atténuer les changements
climatiques. La Lo: laisse une large place
aux compétences provinciales en matiére
de lutte aux changements climatiques
et ne fait que mettre en ceuvre des
normes nationales minimales pour les
émissions de gaz a effet de serre, ce que
les provinces ne peuvent faire en vertu de
la Constitution®.

LOntario a annoncé son intention d’en appeler
de la décision de la Cour d’appel de I'Ontario,
mais au moment de la rédaction du présent
article, celle-ci n’avait pas encore déposé son
avis d’appel, ce qui doit étre fait au plus tard le
28 aotit 2019.

17 Ibid au para 34.
18 Jbid au para 74.
19 Ibid au para 137.

SITUATION ACTUELLE AU SUJET
DU RENVOI DE CALBERTA ET
DU CONTROLE JUDICIAIRE DU
MANITOBA

Cour d’appel de I’Alberta

LAlberta a lancé sa propre contestation
constitutionnelle de la Loi devant la Cour
d’appel de Alberta® et accélere 'examen de
laffaire afin de permettre a la Cour supréme
du Canada de bénéficier de trois avis de cours
d’appel provinciales lorsquelle entendra I'affaire.
Le juge Slatter tient actuellement un certain
nombre d’auditions sur la gestion des causes
afin d’accélérer les procédures et de rendre une
décision avant la fin de 2019.

Controle judiciaire du Manitoba

Le Manitoba a également contesté la
constitutionnalité et I'applicabilité de la Loi en
présentant une demande de contrdle judiciaire
A la Cour fédérale du Canada. La Cour fédérale
du Canada entendra probablement I'affaire sur
« I'applicabilité » de la Loz, mais il n’est pas clair
si et comment la constitutionnalité de la Lo:
sera prise en considération dans cette instance
en attendant 'audition de la Cour supréme.
A Pheure actuelle, la révision judiciaire du
Manitoba doit avoir lieu le 15 janvier 2020, lors
d’une conférence de gestion d’instance.

CONCLUSION

De toute évidence, il y a beaucoup de
jurisprudence et de considérations judiciaires
au sujet de 'approche du Canada en matiére
de tarification du carbone. De plus, une
dimension politique est manifestement associée
A la caractérisation des diverses activités fédérales
et provinciales de tarification du carbone en tant
que « taxe sur le carbone ». Toutefois, un examen
plus approfondi des données probantes et des
diverses approches fédérales et provinciales en
mati¢re de réglementation des changements

20 Décret 112/2019, (2019), en ligne : <http://www.qp.alberta.ca/documents/Orders/Orders_in_Council/2019/2019_112.pdf>.
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climatiques et de tarification du carbone révele
clairement l'existence d’un consensus frappant
au Canada. Laudition en cours des appels devant
la Cour supréme du Canada devrait donc inclure
I'examen de la cohérence globale des approches
fédérale et provinciales en matiére de tarification
du carbone et porter davantage sur 'application
de la Loi et son contréle rigoureux. En fait, la
tarification du carbone au Canada fait 'objet
d’une uniformité nationale qui se refléte dans
les spécificités provinciales. Cela témoigne de
la souveraineté et de la compétence du Canada
et de chacune des provinces dans ce domaine
et, ultimement, de la réussite du fédéralisme
coopératif. m
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