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Objet : 
Demande relative à l’approbation de la procédure d’appel d’offres et d’octroi des contrats d’approvisionnement et du code d’éthique portant sur la gestion des appels d’offres applicables aux contrats d’approvisionnement en électricité D’Hydro-Québec


R-3462-2001

Chère consoeur,

Nous vous transmettons par la présente, tel que requis par la Régie de l’énergie dans la décision D-2001-120, les commentaires de l’AQPER. Ces commentaires sont faits sous toutes réserves des réponses qui devaient être fournies par Hydro-Québec à la demande de renseignements #2 de la Régie de l’énergie. L’AQPER se réserve donc le droit de formuler des commentaires d’ici le 12 juin sur ce dernier aspect.

L’AQPER entend diviser ses commentaires en quatre (4) sections.

· La procédure d’appel d’offres et d’octroi et le code d’éthique : une démarche positive.

· La transparence dans l’octroi d’appel d’offres : tous y gagnent.

· La nécessité d’un processus d’octroi dans des délais raisonnables et la question de la préqualification.

· Le rôle joué par la Régie de l’énergie et l’AQPER.

1.
La procédure d’appel d’offres et d’octroi et le code d’éthique : une démarche positive.

De manière générale, c’est avec satisfaction que l’Association québécoise de la production d’énergie renouvelable accueille la demande relative à l’approbation de la procédure d’appel d’offres et d’octroi et du code d’éthique portant sur la gestion des appels d’offres proposées par Hydro-Québec devant la Régie de l’énergie.

L’analyse de la procédure d’appel d’offres et d’octroi et du code d’éthique portant sur la gestion des appels d’offres par les membres producteurs de l’AQPER, qui seront appelés à vivre avec de telles règles, indique que les principes usuels à la base de telles procédures sont respectées même si certaines questions méritent d’être soulevées.

En effet, en outre de la loi, en l’occurrence la Loi sur la Régie de l’énergie à l’article 74.1, les raisons de l’exigence de l’appel d’offres dégagées par la pratique et la jurisprudence sont de trois (3) ordres :

· S’assurer que l’administration ou le gouvernement pourra obtenir le meilleur produit au meilleur coût;

· Éliminer le favoritisme et le patronage en recourant à une procédure par laquelle l’attribution des contrats est faite généralement sur la base du prix offert pour le produit demandé;

· L’application du principe de l’égalité devant le service public
 .

C’est donc à partir de cette grille d’analyse ainsi que des dispositions prévues expressément à la Loi sur la Régie de l’énergie que l’AQPER est en mesure d’affirmer  que les deux documents proposés par Hydro-Québec respectent les attentes suscitées et constituent un apport positif.

Toutefois, comme la Loi sur la Régie de l’énergie le prévoit expressément, l’approbation par la Régie de l’énergie de la présente demande, et ce, afin d’assurer le traitement équitable et impartial des fournisseurs, donne à la Régie une grande latitude dans l’appréciation qu’elle peut porter des demandes déposées par le distributeur Hydro-Québec. 

L’article 74.1 prévoit que la procédure d’appel d’offres et d’octroi doit, donc de manière obligatoire, prévoir les quatre (4) obligations qui y sont énumérés. Mais il est important de noter que cette énumération des quatre (4) obligations prévues à l’article 74.1 n’est pas limitative et qu’ainsi la Régie de l’énergie, le distributeur ou tout autre intervenant peuvent suggérer pour approbation d’autres volets à la procédure d’appel d’offres ou au Code d’éthique.

2.
La transparence dans l’octroi d’appel d’offres : tous y gagnent.

Si l’AQPER est satisfaite du processus d’appel d’offres et du code d’éthique, il reste néanmoins quelques zones d’ombre ou d’imprécisions que la Régie de l’énergie ou Hydro-Québec devrait préciser.

En effet, à la question no 5 a) de l’AQPER : 

« a) Décrire le processus méthodologique qu’emploiera le distributeur pour l’établissement du choix des critères, des pondérations de la grille d’analyse ainsi que des méthodes

d’évaluation des critères. Le distributeur consultera-t-il les représentants de l’industrie par exemple, l’AQPER, dans l’établissement du choix des critères? »

Hydro-Québec répond ceci:

« Les critères et pondérations de la grille d’analyse seront présentés dans le plan d'approvisionnement. Ils refléteront les besoins identifiés par le distributeur pour minimiser les risques découlant du plan, par exemple au niveau de la capacité financière d’un fournisseur à garantir ses livraisons, son expérience, etc. En ce qui concerne les méthodes d’évaluation, celles-ci seront déterminées en fonction de la nature des différents critères retenus. »

Il peut apparaître étonnant que les critères et pondérations de la grille d’analyse soient présentés après l’adoption de la demande actuelle et ce, dans un autre forum soit, lors de l’adoption du plan d’approvisionnement. En effet, le fait de procéder en deux temps ne permet pas d’avoir un regard tout à fait complet sur l’actuelle procédure d’appel d’offres que la Régie doit adopter. C’est donc amputé d’une portion non négligeable de l’information qu’Hydro-Québec demande à la Régie de l’énergie l’approbation de sa procédure d’appel d’offres.

Qu’adviendra-t-il si dans le cadre du plan d’approvisionnement, les critères et pondérations présentés ont un impact certain pouvant susciter des réajustements à la procédure d’appel d’offres et au Code d’éthique qui aura été déjà approuvé par la Régie?

L’AQPER souhaite que la Régie de l’énergie ait à l’esprit cette possibilité et prévoit un mécanisme souple permettant, si nécessaire, la révision de certains aspects  du processus d’appel d’offre et du Code d’éthique à l’issue de l’approbation du plan d’approvisionnement.

À la question no 10 de l’AQPER :

« Qu’est-ce que Hydro-Québec entend par : « sans prendre en compte les interactions possibles ? »

Hydro-Québec répond ceci :

« Afin de satisfaire les besoins de sa clientèle, le distributeur doit mettre en place un ensemble de contrats qui, combinés à l’électricité patrimoniale, lui permettront de suivre l’évolution de la demande en temps réel et qui lui permettront de réagir à différents aléas sur des horizons de quelques jours, quelques mois, quelques années. La contribution d’un contrat particulier à la satisfaction de ces besoins variera selon les aléas et selon les caractéristiques (facteur d’utilisation, délais de démarrage de l’équipement, présence à la pointe, etc.) des autres contrats à la disposition du distributeur. 

Dans la deuxième étape du processus de sélection, les interactions entre les différents contrats ne sont pas prises en compte. Ainsi, l’évaluation du prix unitaire de l’électricité sera basée sur le calcul de la valeur actualisée du prix pour chaque soumission sans prendre en compte l’utilisation qui sera faite du contrat par le distributeur compte tenu des autres contrats à sa disposition. 

Dans la troisième étape du processus de sélection, le distributeur procédera à une simulation de l’ensemble des contrats à sa disposition pour différentes conditions de demande. Les interactions entre les différents contrats seront alors prises en compte dans cet exercice plus détaillé de façon à rechercher la combinaison de soumissions qui permet d’obtenir le prix total le plus bas. » (nos soulignés)

Il n’apparaît pas clair aux yeux de l’AQPER comment le processus d’appel d’offres prévu à l’article 74.1 de la Loi sur la Régie de l’énergie devra être lu en conjonction avec l’article 3 de la Loi sur les régime des eaux (L.R.Q., c. R-13). En effet, cet article prévoit que de :

« La cession de force hydraulique du domaine de l'État est prohibée, sous réserve de l'article 32 de la Loi sur Hydro-Québec (chapitre H-5). 

Location de force hydraulique.

La location de force hydraulique du domaine de l'État n'est permise que dans les conditions suivantes:

1° lorsque la force hydraulique est nécessaire à l'exploitation, en un endroit donné d'un cours d'eau, d'une centrale hydro-électrique dont la puissance attribuable à la force hydraulique du domaine de l'État est supérieure à 50 mégawatts, chaque location doit être autorisée par loi;

2° lorsque la force hydraulique est nécessaire à l'exploitation, en un endroit donné d'un cours d'eau, d'une centrale hydroélectrique dont la puissance attribuable à la force hydraulique du domaine de l'État est égale ou inférieure à 50 mégawatts ou lorsque le locataire est une municipalité, la location doit être autorisée par le gouvernement et effectuée dans les conditions qu'il détermine.

Avant de recommander au gouvernement de louer des forces hydrauliques en vertu du paragraphe 2° du deuxième alinéa, le ministre peut consulter une municipalité régionale de comté sur les implications d'un projet de développement hydroélectrique dans son territoire.

S.R. 1964, c. 84, a. 3; L.Q. 1977, c. 60, a. 1; L.Q. 1978, c. 41, a. 28; L.Q. 1988, c. 53, a. 1; L.Q. 1999, c. 12, a. 1; L.Q. 1999, c. 40, a. 251, par. 1°; L.Q. 2000, c. 22, a. 66. »

En effet, lorsqu’Hydro-Québec Distribution procédera à un appel d’offres pour une ou des centrales dont la puissance attribuable est supérieure à 50 MW et que par exemple, un projet d’une centrale de 60 MW est prévu, comment le régime de l’appel d’offres interagira-t-il avec les dispositions de la Loi sur le régime des eaux?

Par ailleurs, puisque seule Hydro-Québec peut recevoir cession de force hydraulique du domaine de l’État, aux conditions fixées par ce dernier (article 3 de la Loi sur le régime des eaux et article 32 de la Loi sur Hydro-Québec) comment s’articulera cette concession du domaine de l’État auprès d’HQ Distribution et quelle sera l’effet en aval sur les producteurs indépendants? 

À la demande no 15 Hydro-Québec répond que les soumissions ne seront pas rendues publiques sans donner plus de justifications. L’AQPER considère qu’il serait approprié que ces soumissions soient rendues publiques et ce, afin d’accroître la transparence du processus et de permettre ainsi aux participants et au public en général de connaître qui sont les intervenants dans le secteur. 

À la question 18 a)

« Le rapport préparé par la firme mandatée « sur l’application des méthodes d’évaluation des soumissions et sur l’application de la Procédure d’appel d’offres » ne devrait-il pas être également déposé par le Distributeur lorsque celui-ci n’a pas mandaté de firme à cet effet? En effet la lecture du paragraphe laisse croire que ce n’est que

dans le cas qu’une firme est mandatée qu’un tel rapport sera déposé. »

Hydro-Québec répond ceci :

Le dernier paragraphe de l'article 5 de la Procédure d'appel d'offres et d'octroi prévoit que le distributeur déposera dans tous les cas, avec sa demande d'approbation, un rapport faisant état des résultats de l'évaluation des soumissions. Ce paragraphe prévoit également que, s'il y a une firme mandatée, le rapport de cette firme sera annexé à celui du distributeur. »

L’AQPER considère que la Régie de l’énergie pourrait jouer ici un rôle plus actif en évitant de recourir à une firme mandatée pour procéder au rapport prévu à l’article 5 de la procédure d’appel d’offres et d’octroi.

À la question no 23 de l’AQPER :

« À quel type de procédure établie par les représentants identifiés fait-on référence? Ces procédures seront-elles déposées devant la Régie de l’énergie? »

Hydro-Québec répond ceci :

Les contrats prévoiront généralement la mise sur pied d’un comité d’exploitation pour assurer l’administration des contrats. Le comité devra mettre en place des procédures pour déterminer la nature des informations à être échangées, la fréquence de ces échanges et les mécanismes utilisés pour ces échanges. Par ailleurs, ces procédures seront spécifiques à chacun des contrats et seront appelées à évoluer dans le temps. Si la Régie de l’énergie le requiert, les procédures pourront être déposées. »
L’AQPER considère que la Régie de l’énergie pourrait jouer également ici un rôle plus actif par exemple en déléguant un représentant de la Régie de l’énergie sur ce comité d’exploitation. 

À la question 25 a) de l’AQPER :

« Veuillez indiquer comment, dans les faits et concrètement la haute direction d’Hydro-Québec sera interpellée eu égard aux questions relatives au traitement de l’information et à l’analyse des soumissions. Quel processus sera instauré afin de refléter les dispositions du Code d’éthique à tous les paliers décisionnels? »

Hydro-Québec répond ceci:

« Hydro-Québec est consciente de cette nouvelle réalité introduite par les modifications apportées à la Loi sur la Régie de l'énergie. Elle a mis en place les mécanismes nécessaires pour s'assurer d'éviter toute possibilité de conflit d'intérêt, de même que toute apparence de tels conflits. Elle a notamment établi des comités de gestion sectoriels pour les diverses unités de l'entreprise, de sorte que le président-directeur général discute de façon séparée avec le comité de gestion de l'activité distribution et avec le comité de gestion de l'activité production, des affaires respectives de ces unités. 

De plus, l'ordre du jour de ces comités est approuvé au préalable par le secrétaire général de l'entreprise afin d' assurer le respect de la séparation fonctionnelle établie. Comme l'indique le Code d'éthique sur la gestion des appels d'offres, le secrétaire général d'Hydro-Québec est responsable du respect de ce code dans l'entreprise. De plus, il tient un registre faisant état de tout manquement et des mesures correctives apportées. Ce registre est déposé à la Régie à chaque année. Comme l'indique également le code à l'article 2, si des mesures prises en cas d'urgence ou de situation exceptionnelle ont pour effet d'entraîner des dérogations à certaines dispositions du code, il en est rendu compte à la Régie dans les meilleurs délais.

Enfin, le Comité d'éthique et de régie d'entreprise du Conseil d'administration est saisi de cette problématique reliée à la séparation fonctionnelle entre les activités de distribution et les activités de production de l'entreprise. Il doit déterminer les modalités qui permettront au Conseil d'exercer les  fonctions qui lui sont dévolues dans le respect des lois et des règlements en se conformant à toutes les règles de l'entreprise et plus spécifiquement en respectant la séparation fonctionnelle établie entre les activités de distribution et les activités de production de l'entreprise pour tenir compte des nouvelles dispositions de la Loi sur la Régie de l'énergie modifiée par la Loi modifiant la Loi sur la Régie de l'énergie et d'autres dispositions législatives. » (nos soulignés)

L’AQPER est généralement satisfaite de la réponse donnée mais, comme il s’agit d’un élément crucial et que la réflexion chez Hydro-Québec n’apparaît pas totalement terminée, l’AQPER demande à la Régie d’être vigilante sur la question et estime nécessaire qu’un suivi soit fait sur cette question.

3.
La nécessité d’un processus d’octroi dans des délais raisonnables et la question de la préqualification.

L’AQPER considère que généralement il sera préférable que le processus d’octroi soit réalisé dans des délais raisonnables et estime qu’il n’est peut-être pas nécessaire d’instaurer des délais trop rigides dans le processus. 

Par ailleurs, les critères de qualification technique et financière devraient être au départ très bien définis et strictement appliqués. Ces critères pourraient même faire l’objet d’une pré-qualification ou tout au moins l’objet d’une première étape menant au choix du soumissionnaire pour un site donné. 

Il n’est pas à négliger que le coût d’une soumission pourra atteindre quelques centaines de milliers de dollars et que l’absence de pré-qualification risque de décourager certains promoteurs, créer des frustrations importantes et/ou retarder le processus d’octroi des contrats dans le cas de contestation. Les critères de qualification technique et financière sont bien connus d’Hydro-Québec puisqu’ils ont été déjà mis en application lors de l’APR-91.

Comme nous le mentionnions précédemment, en réponse à la question no 5 de l’AQPER, le distributeur n’a pas répondu à la demande de celle-ci à savoir si le distributeur consultera les représentants de l’industrie dans l’établissement du choix des critères. L’AQPER soutient que le distributeur et le processus d’appel d’offres y gagneraient en temps et en qualité des soumissions.

4.
Le rôle joué par la Régie de l’énergie et l’AQPER.

Il apparaît important pour l’AQPER que la Régie de l’énergie puisse non seulement dans le cadre de l’approbation du présent processus tel que le prévoit l’article 74.1, être partie prenante à la question, mais également, qu’elle soit une actrice dans le cadre du processus lui-même. 

En effet, la Régie de l’énergie, sans par ailleurs faire en sorte qu’elle soit présente à tous les niveaux, doit avoir comme mandat le rôle de tiers neutre. 

De plus, comme association regroupant la quasi-totalité des membres de l’industrie, l’AQPER croit qu’un processus souple et léger de consultation de la part d’HQ Distribution auprès des représentants de l’AQPER, pourrait permettre de découvrir  certains écueils en cours de route et ainsi, assurer de manière constructive, l’arrivée à bon port des projets.

Tout comme le présent processus fait l’objet de consultations pour l’amélioration de celui-ci, il faudrait faire en sorte qu’un mécanisme souple et léger soit mis en place afin qu’un dialogue continue soit établi entre ceux qui vont vivre avec l’application des règles menant à l’octroi de projets et ceux qui attribueront les mêmes projets tout en s’assurant que la Régie de l’énergie soit mêlée aux discussions. 

Veuillez agréer, chère consoeur, l’expression de nos plus sincères salutations.

FASKEN MARTINEAU DuMOULIN s.r.l.

(s) André Turmel

André Turmel

AT/nb

p.j.

c.c. : 
Hydro-Québec et tous les participants

� Voir Contrats des organismes publics québécois, Les publications CCH/FM Ltée, page 5-300 et suivants.





