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OBSERVATIONS ÉCRITES DU REGROUPEMENT ARC-FACEF-CERQ

   __________________________________________________________

Le Regroupement ARC-FACEF-CERQ soumet par les présentes, conformément à l’échéancier établi, ses observations écrites dans le cadre du processus accéléré concernant le traitement de la demande visant à permettre à Hydro-Québec de lancer un appel d’offres dès le 15 janvier 2002.

1- LES FAITS ET LES PRÉTENTIONS D’HYDRO-QUÉBEC ET DU REGROUPEMENT
Le 25 octobre 2001, Hydro-Québec déposait, en vertu de l'article 72 de la Loi, une demande d’approbation du plan d’approvisionnement 2002-2011 du distributeur.

Les conclusions de la demande se lisent comme suit :

« PAR CES MOTIFS, PLAISE À LA RÉGIE :

ACCUEILLIR la présente demande ;

APPROUVER le premier plan d’approvisionnement d’Hydro-Québec, tel que  présenté aux pièces HQD-1 à HQD-3 ;

PERMETTRE À Hydro-Québec de lancer un premier appel d’offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007. »

Le 2 novembre 2001, la Régie a rendu la décision 2001-254 dans laquelle elle décide dans un premier temps, avant l’étude complète du dossier, de ne s'adresser qu'à la dernière conclusion de la requête d'Hydro-Québec, soit de «permettre à Hydro-Québec de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier prochain».

La Régie décide, pour trancher cette seule question, d’utiliser un processus accéléré tout en permettant aux différents intervenants de faire valoir pleinement leur point de vue :

« (…)  Dans ce contexte, la Régie utilisera un processus accéléré tout en permettant aux différents intéressés de faire valoir pleinement leur point de vue. (…) »   (nos soulignés)

Le 12 novembre 2001, Le Regroupement a présenté une demande d’intervention (inscription) où la nature de son intérêt était précisée comme suit :

« Le Regroupement désire participer aux rencontres techniques convoquées par la Régie afin d’entendre et questionner la demanderesse sur les sujets traités dont l’urgence alléguée pour justifier les premiers appels d’offre en janvier 2002 et la prévision de la demande jusqu’en 2007;

Le dépôt du premier Plan d’approvisionnement de la principale société d’État du Québec, en vertu de l’article 72 de la Loi sur la Régie de l’Énergie, aura des répercussions certaines sur les tarifs des consommateurs québécois que le Regroupement représente  mais aussi sur les choix de développement énergétique qui seront privilégiés dans l’avenir;

Ces choix se traduiront en impacts économiques, sociaux et environnementaux et les Intéressées désirent s’assurer que les choix qui seront faits seront les plus rentables socialement et répondent à des besoins réels. Le Regroupement entend étudier la question des obligations qu’entretient le distributeur par rapport à sa clientèle, et les impacts que celles-ci auront réellement sur les opérations du distributeur tant du point de vue de l’exploitation du réseau électrique qu’au niveau financier. Le réalisme des prévisions doit également être remis en question considérant les effets significatifs à moyen et long terme et le ralentissement économique amplifié depuis le 11 septembre 2001. La place qu’Hydro-Québec doit accorder aux offres d’approvisionnement de sources d’énergie nouvelle représente des enjeux à étudier sérieusement dans le présent dossier;

Le Regroupement remet en question la date du 15 janvier 2002 proposée par Hydro-Québec  et comprend que les rencontres techniques des 14 et 15 novembre 2001 permettront de questionner cette date à la lumière de la preuve et des présentations que fera Hydro-Québec sur la question.  La Régie comprendra toutefois que le processus accéléré mis en place ne permet pas aux intéressées, outre les questions et les observations écrites, de déposer une preuve sur cette question fondamentale. Il faut regarder et tenir compte des effets économiques et opérationnels pour plusieurs années de ces contrats de fourniture, considérant la déréglementation et la possibilité de vente en gros;
En ce qui concerne les autres points à l’ordre du jour des rencontres, soit les approvisionnements additionnels requis pour 2006-2007 et la stratégie proposée, les risques découlant du choix des sources d’approvisionnement et les critères de sélection des offres pour le 1000 mégawatts demandés pour le 15 janvier 2002, le Regroupement avise dès maintenant la Régie qu’il questionne grandement le processus accéléré mis en place par cette dernière.  Il s’agit en effet du dépôt du premier Plan d’approvisionnement par la société d’État et le premier bloc de 1000 mégawatts de ce Plan nécessite un examen réglementaire tout aussi important que l’ensemble du Plan, d’autant que la preuve déposée soulève de nombreux questionnements que seul un échange écrit de questions-réponses ne permettra certes pas de compléter;
Toute la question du stockage dans les réservoirs hydroélectriques et de la sécurité des approvisionnements doit être également discutée dès maintenant en prenant en considération la décision éventuelle que la Régie doit rendre dans le dossier R-3416-98 suite à la requête en irrecevabilité d’Hydro-Québec

En terminant, il va sans dire que l’absence d’examen réglementaire des mesures d’efficacité énergétique prévues par le distributeur pour l’établissement des prévisions de la demande en vertu de l’article 72 constitue aussi un fort sujet de préoccupation de notre Regroupement, compte tenu de l’impossibilité de s’assurer qu’Hydro-Québec a réellement fait tous les efforts possibles en la matière.  »

Le 12 novembre 2001, la procureure du RNCREQ demandait à la Régie de réviser sa décision de procéder dans un processus accéléré vu l’absence d’urgence à ce faire.

Le 13 novembre 2001, le procureur de l'Association canadienne d'énergie éolienne (ACÉÉ), Stratégies Énergétiques (S.É.) et le Groupe STOP (G.S.), Me Dominique Neuman contestait également qu’il y ait une situation à ce point urgente qu’il faille procéder de manière accélérée et qu’on prive les intervenants de leur droit d’être pleinement entendus. 
Le 13 novembre 2001, Hydro-Québec, dans une lettre qu’elle transmettait à la Régie, décrivait sa compréhension de la décision 2001-254 comme suit :

 « Hydro-Québec tient à souligner que dans sa décision précitée, la Régie a clairement indiqué que le processus enclenché par cette décision ne s'adressait qu'à la dernière conclusion de la requête d'Hydro-Québec, soit de :


« Permettre à Hydro-Québec de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007.  »

et que dans cette optique, la Régie étudiera :


« les éléments du dossier qui touchent directement au lancement du premier appel d'offres et, plus précisément, la prévision de la demande jusqu'en 2007, les approvisionnements additionnels requis pour 2006-2007 et la stratégie proposée, les risques découlant du choix des sources d'approvisionnement et les critères de sélection des offres.  »

Cette première phase du dossier est donc limitée à ces éléments qui encadreront tant les questions que les commentaires des parties intéressées inscrites auprès de la Régie.

Comme l'indique la décision précitée, la seconde phase de ce dossier visera "l'étude complète de la demande d'approbation du plan d'approvisionnement d'Hydro-Québec" (décision p. 3).  La Régie établira tant un processus qu'un calendrier qui seront publiés ultérieurement. »

Des journées de rencontre techniques ont été tenues les 14 et 15 novembre 2001 où les intéressés ont pu questionner sommairement les représentants d’Hydro-Québec après qu’ils eurent fait une brève présentation de leur dossier.

À la fin de ces rencontres techniques, il était clair que plusieurs intéressés se questionnaient sur les implications que risquait d'entraîner le caractère accéléré de la procédure mise en place par la Régie.  
Suite aux rencontres techniques des 14 et 15 novembre dernier, une autre question tout aussi fondamentale s'est ajoutée et concernait la portée de la décision D-2001-254.  
En effet, l'interprétation des uns et des autres, que ce soit de la demanderesse ou d'autres intéressés, différait, et c'est pourquoi le Regroupement avait jugé approprié d’indiquer au personnel technique de la Régie et aux intéressés qu’il entendait demander à la Régie des directives et des clarifications sur la procédure à suivre dans le cadre du présent dossier.

Le 20 novembre 2001, avant même que le Regroupement n’ait fait parvenir sa requête pour directives, la Régie informait tous les intéressés qu’elle entendait procéder quant à la question d’accorder ou pas à Hydro-Québec la permission de lancer un premier appel d’offres à compter du 15 janvier 2001 de façon provisoire et sur la base d’une preuve « prima facie ».

Le 21 novembre 2001, le Regroupement informait la Régie que sa lettre du 20 novembre 2001 avait répondu à sa principale interrogation puisqu’il semblait dorénavant clair que la Régie avait choisi de procéder de façon provisoire et sur la base d’une preuve « prima facie » mais sans fournir toutefois aucune précision quant à la procédure à suivre autre que celle mentionnée à la décision 2001-254. 

Le Regroupement ne remettait pas en cause le pouvoir clair de la Régie de procéder de façon provisoire mais questionnait la possibilité de rendre une décision provisoire en l’espèce considérant qu’il lui semblait impossible que tous les éléments soient réexaminés dans la décision finale :

« Ainsi, un jugement favorable ou défavorable à l’octroi d’une ordonnance provisoire ne doit d’aucune façon être une décision préliminaire sur le fond du litige.  Il est vrai que la demande pour ordonnance provisoire ne peut être étudiée en vase clos, sans égard au mérite de la demande principale, mais cet examen de la demande principale ne doit jamais équivaloir à préjuger du fond de l’affaire.  Une requête pour mesures provisoires doit être traitée de façon expéditive de sorte que les parties n’ont pas l’occasion de présenter une preuve et de contre-interroger les témoins de l’autre partie, le processus ne s’y prêtant pas.  Cependant, le préjudice des intéressés est amoindri puisque la décision finale est susceptible de réviser ce qui a été accordé provisoirement sur la base d’une preuve « prima facie » et selon des critères bien précis qui encadrent ce recours exceptionnel.

(…)

À notre avis, il est possible d’entendre de façon provisoire tout ce qui est susceptible d’être révisé lors de la décision finale sous réserve que la demanderesse démontre l’urgence, le préjudice et la prépondérance des inconvénients. Ce qui ne peut être ainsi démontré doit être tranché après une véritable et complète audience.  Si telle est la situation et qu’il existe des sujets irréversibles ainsi qu’une véritable urgence à procéder, il y aurait lieu de l’aménager immédiatement. 

Il est vrai qu’Hydro-Québec demande une décision quant à sa première conclusion pour le 15 janvier 2002 mais ne pourrait-on pas s’accommoder d’une autre date plus éloignée en limitant au maximum les sujets dits irréversibles, si tel est le cas, de façon à écourter le processus mais à respecter également le choix des intéressés à une véritable audience sur des enjeux aussi fondamentaux? »  
Le 22 novembre 2001 le Regroupement et les autres intéressés ont fait parvenir leur demande de renseignements écrites et Hydro-Québec a répondu le  29 novembre 2001.

Le Regroupement entend maintenant examiner les principes juridiques applicables et appliquer ces principes aux circonstances de la présente demande provisoire d’Hydro-Québec.

2- LE CONTEXTE LÉGISLATIF

Afin de bien saisir la portée du présent dossier, il est important d’analyser le contexte législatif le sous-tendant.  Il ressort à notre avis de l’analyse de la loi qu’il est impossible pour la Régie de permettre à Hydro-Québec de lancer un premier appel d’offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007, sans au préalable approuver le premier plan d’approvisionnement d’Hydro-Québec tel que présenté aux pièces HQD-1 à HQD-3 . L’article 74.1 est clair et ne peut être sujet à aucune autre interprétation:

« 72.  Tout titulaire d’un droit exclusif de distribution d’électricité  ou de gaz naturel doit préparer et soumettre à l’approbation de la Régie, suivant la forme, la teneur  et la périodicité fixées par règlement de celle-ci, un plan d’approvisionnement décrivant les caractéristiques des contrats qu’il entend conclure pour satisfaire les besoins des marchés québécois après application des mesures d’efficacité énergétique.  Le plan doit tenir compte des risques découlant des choix des sources d’approvisionnement propres à chacun des titulaires ainsi que, pour une source particulièrement d’approvisionnement en électricité, du bloc d’énergie établi par règlement du gouvernement en vertu du paragraphe 2.1o du premier alinéa de l’article 112.

Pour l’approbation des plans, la Régie tient compte des préoccupations économiques, sociales et environnementales que peut lui indiquer le gouvernement par décret.

________________________________

1996, c. 61, a. 72; 2000, c. 22, a. 22, 23. »

Il est impensable d’imaginer que la Régie puisse à accorder les deux tiers des besoins additionnels prévus au plan d’approvisionnement sans au préalable avoir approuvé le plan d’approvisionnement. Hydro-Québec demande à la Régie de procéder à l’inverse de la procédure impérative prévue dans la loi,  et ce, en raison d’une prétendue urgence à ce faire. 

Le premier appel d’offres que la Régie autoriserait à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007, doit être octroyé en conformité avec les articles 74.1 et 74.2 de la loi :

« 74.1 Afin d’assurer le traitement équitable et impartial des fournisseurs participant à un appel d’offres, le distributeur d’électricité doit établir et soumettre à l’approbation de la Régie, qui doit se prononcer dans les 90 jours, une procédure d’appel d’offres et d’octroi, ainsi qu’un code d’éthique portant sur la gestion des appels d’offres applicables aux contrats d’approvisionnement en électricité requis pour satisfaire les besoins des marchés québécois qui excèdent l’électricité patrimoniale, ou les besoins qui seront satisfaits par un bloc d’énergie déterminé par règlement du gouvernement en vertu du paragraphe 2.1o du premier alinéa de l’article 112.


La procédure d’appel d’offres et d’octroi doit notamment :


1o permettre par la diffusion de l’appel d’offres dans un délai adéquat, la participation de tout fournisseur intéressé;


2o accorder un traitement égal à toutes les sources d’approvisionnement, à moins que l’appel d’offres ne prévoie que la totalité ou une partie des besoins devront être satisfaits pour une source particulière d’approvisionnement en électricité par un bloc d’énergie déterminé par règlement du gouvernement;


3o favoriser l’octroi des contrats d’approvisionnement sur la base du prix le plus bas pour la quantité d’électricité et les conditions demandées, en tenant compte du coût de transport applicable et, dans le cas où l’appel d’offres prévoit que la totalité ou une partie des besoins devront être satisfaits pour une source particulière d’approvisionnement en électricité par un bloc d’énergie, en tenant compte du prix maximal tel qu’établi par règlement du gouvernement;


4o permettre qu’un appel d’offres puisse être satisfait par plus d’un contrat d’approvisionnement, auquel cas le fournisseur qui permet d’atteindre la quantité d’électricité demandée peut être invité à diminuer la quantité d’électricité qu’il a lui-même offerte, sans toutefois en modifier le prix unitaire.  La Régie peut dispenser le distributeur d’électricité de recourir à l’appel d’offres pour des contrats de court terme ou en cas d’urgence des besoins à satisfaire.

_____________________



2000, c. 22, a. 27. »

La Régie, dans sa décision R-3462-2001, a approuvé la procédure d’appel d’offres et d’octroi ainsi que le code d’éthique. Quant à la question du délai de diffusion de l’appel, Hydro-Québec soumettait dans ce dossier à la Régie que le plan d’approvisionnement triennal comprendrait un échéancier et un délai adéquat :

« La seule mention de délai présente dans la pièce HQD-1, document 1, se trouve à la section 1.3.  Le distributeur indique que « La date du lancement de l’appel d’offres est déterminée par le Distributeur en fonction des besoins identifiés et des délais requis pour mener à terme l’appel d’offres. »

En réponse à la Régie le distributeur précise que « Le plan d’approvisionnement triennal comprendra un échéancier des différents appels d’offres prévus au moment de la préparation du plan.  Cet échéancier sera sujet à ajustement en fonction de l’évolution de l’équilibre offre-demande et il sera mis à jour dans le rapport annuel de suivi présenté par le distributeur et déposé à la Régie. »
Selon le GRAME-UDD, le délai de diffusion est un enjeu fondamental d’équité entre les promoteurs des différentes filières dans un processus d’appel d’offres puisque les délais d’étude, d’autorisation et de construction varient d’une source d’approvisionnement à l’autre.  L’intéressée ajoute que ces délais sont significativement plus longs pour la filière hydroélectrique que pour celle des turbines à gaz.

En réponse à une question du GRAME-UDD, le distributeur précise que « En principe, l’obligation de diffusion de l’appel d’offres dans un délai adéquat de même que l’obligation d’accorder un traitement égal à toutes les sources d’approvisionnement impliquent que les délais accordés aux fournisseurs pour déposer une soumission et pour mettre en service les moyens de production requis doivent être suffisants quel que soit le type de production envisagé.  Ce principe vise à permettre une saine compétition entre les différentes sources d’approvisionnement.  Cependant, la pratique doit tenir compte des échéances dictées par les besoins à combler ainsi que des risques associés au prolongement des délais entre le lancement d’un appel d’offres et la date à laquelle la nouvelle production est requise.  Les échéances et les risques seront présentés dans le plan d’approvisionnement. »  

OPINION DE LA RÉGIE

La Régie PREND ACTE de l’engagement du distributeur selon lequel « Le plan d’approvisionnement triennal comprendra un échéancier des différents appels d’offres prévus au moment de la préparation du plan.  Cet échéancier sera sujet à ajustement en fonction de l’évolution de l’équilibre offre-demande et il sera mis à jour dans le rapport annuel de suivi présenté par le distributeur et déposé à la Régie. »                          

Au moment opportun, la Régie pourra apporter les ajustements nécessaires pour adapter le contenu de la Procédure d’appel d’offres et d’octroi au contexte des approvisionnements du distributeur.

La Régie ajoute à la section 1.3 de la Procédure d’appel d’offres et d’octroi les phrases suivantes : « Le plan d’approvisionnement triennal pourra spécifier les échéanciers pour différents appels d’offres.  Une mise à jour annuelle du plan d’approvisionnement et donc des échéanciers des appels d’offres pourra, lorsque prévu au plan d’approvisionnement, être examinée, le cas échéant, par la Régie. »  (note en bas de page omises)

Jamais Hydro-Québec n’a fait mention dans le dossier R-3462-2001 de la possibilité de décider en toute urgence d’un premier appel d’offres de 1 000 MW sans que le plan d’approvisionnement ne soit au préalable approuvé. Au contraire, Hydro-Québec a laissé croire aux intéressés et à la Régie que tout serait discuté entièrement lors de l’approbation du plan d’approvisionnement.

La Régie, dans le dossier R-3462-2001, rappelle également qu’elle considère essentiel que le document d’appel d’offres soit déposé à la Régie dans un délai raisonnable préalablement au lancement d’appel d’offres et ce, peu importe qu’Hydro-Québec ait prétendu qu’elle ne pouvait pas prévoir de délai vu que l’appel d’offre pouvait varier considérablement selon le produit recherché, la complexité, la durée et la valeur du contrat :

« La Régie comprend que la variété des appels d’offres empêche de spécifier un délai précis.  Cependant, il n’en demeure pas moins qu’un dépôt à la Régie du document d’appel d’offres, préalable et antérieur au lancement de l’appel d’offres, est essentiel.

En conséquence, elle requiert que le document d’appel d’offres soit déposé à la Régie dans un délai raisonnable préalablement au lancement de l’appel d’offres, afin que celle-ci s’assure de sa conformité avec les critères prévus à l’article 74.1, alinéa 2, paragraphes 1 à 4, et plus précisément en ce qui a trait à l’équité entre les soumissionnaires et le traitement égal des sources d’approvisionnement à travers la grille d’analyse des soumissions et le contrat-type proposés.

La Régie remplace la première phrase de la section 1.2 de la Procédure d’appel d’offres et d’octroi par la phrase suivante : « Le document d’appel d’offres est déposé à la Régie dans un délai raisonnable préalablement au lancement de l’appel d’offres. » 

Comment la Régie pourrait-elle accepter maintenant de procéder à la va-vite pour un bloc de 1 000 MW compris dans un seul appel d’offres alors qu’elle jugeait essentiel que  le simple dépôt du document d’appel d’offres soit fait dans un délai raisonnable pour s’assurer que les critères de l’article 74.1 de la loi sont respectés?

Quant au processus de sélection, la Régie précise que, pour assurer un traitement équitable des fournisseurs et un traitement égal des sources d’approvisionnement, le contenu de la grille, les critères, les pondérations et les méthodes d’évaluation soient clairement explicités dans le document d’appel d’offres :

« La Régie PREND ACTE de l’engagement suivant du distributeur :

-
« Les critères et la pondération de la grille d’évaluation applicables aux divers appels d’offres seront présentés dans le plan d’approvisionnement triennal. »

-
« En ce qui concerne les méthodes d’évaluation des critères, celles-ci seront développées par le distributeur en fonction de la nature des critères retenus en appliquant des pratiques généralement reconnues dans le domaine.  Le distributeur prévoit décrire ces méthodes en termes généraux dans le plan d’approvisionnement. »

La Régie est d’avis que l’article 5 de la Loi est d’application générale à l’exercice de ses fonctions, dont celle exercée par la présente décision.  En outre, les critères et pondérations pourront être précisés lors de l’approbation du plan d’approvisionnement en fonction de ce que la formation de régisseurs nommée à ce dossier décidera.

À cet égard, la Régie PREND ACTE des réponses du distributeur.  La discrétion du distributeur se résume à choisir les critères en fonction de son plan d’approvisionnement approuvé par la Régie.

La Régie considère essentiel, pour assurer un traitement impartial des fournisseurs et un traitement égal des sources d’approvisionnement, que le contenu de la grille, les critères, les pondérations et les méthodes d’évaluation soient clairement explicités dans le document d’appel d’offres.  Une application simple et rigoureuse de cette grille favorisera le processus de sélection et permettra d’éviter des contestations éventuelles. » (notes en bas de page omises)

Comme on le voit, la Régie rappelle que l’article 5 de la loi est d’application générale à l’exercice de ses fonctions, dont celle exercée par la présente décision.  Elle ajoute que les critères et pondérations pourront être précisés lors de l’approbation du plan d’approvisionnement en fonction de ce que la formation de régisseurs nommés à ce dossier décidera. Quant aux critères de sélection, Hydro-Québec indique qu’elle exercera sa discrétion en fonction de son plan d’approvisionnement approuvé par la Régie. Comment pourrait-elle exercer cette  discrétion si le plan n’est pas au préalable approuvé?

En ce qui a trait à cette décision, on mentionne une seule exception possible à la procédure d’appel d’offres et d’octroi à savoir lors d’urgence ou de situation exceptionnelle :

« Le code d’éthique soumis par Hydro-Québec prévoit une dispense à son application en cas « d’urgence ou de situation exceptionnelle ».  Ce texte d’une telle dispense ne figure toutefois pas dans son document de Procédure d’appel d’offres et d’octroi.

Dans ses réponses aux intervenants, le distributeur précise même que la Procédure d’appel d’offres et d’octroi devra s’appliquer à l’ensemble des achats d’électricité du distributeur, la Régie étant la seule autorité à définir, par ordonnances, les contrats et les cas de dispense à cette Procédure que le distributeur qualifie de « régime spécial qui s’applique à l’exclusion de tout autre ».  Il circonscrit l’hypothèse à une « situation qui requiert une action immédiate afin d’assurer la sécurité de l’approvisionnement de la charge québécoise.  Il pourrait s’agir par exemple d’une panne majeure ou d’une situation comme la crise du verglas en janvier 1998 ».

OPINION DE LA RÉGIE
À la lumière de la preuve d’Hydro-Québec, la Régie comprend que cette exception dont traite le Code d’éthique ne vise aucunement une dispense à l’ensemble de la Procédure d’appel d’offres et d’octroi.  Une dispense à cette Procédure peut être accordée en vertu de l’article 74.1, alinéa 3 de la Loi.  C’est, par ailleurs, le pouvoir de dispense en vertu d’une disposition légale qui permet à la Régie d’exempter Hydro-Québec de l’application de la Procédure d’appel d’offres et d’octroi et, incidemment, du Code d’éthique.

La Régie précise, en outre, que le règlement en vertu de l’article 74.2, alinéa 2 de la Loi, définira les concepts d’urgence et de court terme, permettant ainsi au distributeur de juger dans quel cas le critère de « situation exceptionnelle » se situe.

Enfin, la Régie estime essentiel d’être avisée en temps utile, lorsqu’il le sera possible, au moyen d’un préavis de dérogation, de tout événement d’urgence ou de situation exceptionnelle.  La Régie décidera, lors de l’approbation du contrat, de la justification et de l’effet à accorder à une telle dispense, s’il y a lieu. » (notes en bas de page omises)
Force est de constater qu’il peut y avoir dispense à la procédure d’appel d’offres et au code d’éthique lors d’urgence exceptionnelle mais il n’est pas possible de passer outre à l’approbation du plan d’approvisionnement et de permettre un appel d’offres en raison d’une urgence exceptionnelle. En fait,  Hydro-Québec demande à la Régie de réécrire la loi. Il est impensable que la Régie puisse décider du plan d’approvisionnement sur un allégué  d’urgence alors qu’il est question dans la présente demande des besoins de long terme qui sont antinomiques à la notion d’urgence.

La loi empêche la Régie de procéder par le biais d’ordonnance provisoire pour l’octroi d’appel d’offres pour satisfaire les besoins additionnels. En effet l’article 74.1 alinéa 4 prévoit clairement le contraire lorsqu’il indique que la Régie peut dispenser le distributeur d’électricité de recourir à l’appel d’offres pour des contrats de court terme ou en cas d’urgence des besoins à satisfaire.
Dans ce contexte d’urgence, Hydro-Québec doit convaincre la Régie que l’urgence de la situation justifie pareille façon de procéder. Il est important de noter dans un contexte d’urgence que l’analyse se fait à première vue «prima facie», sans que les intéressés n'aient pu vraiment contre-expertiser les données d’Hydro-Québec en terme de prévision de la demande et de potentiel d'efficacité énergétique, par exemple, avant d'octroyer une quelconque quantité  de mégawatts par appel d'offres dès le 15 janvier. 

Ainsi,  il doit s’agir d’une situation à ce point exceptionnelle, compte tenu de  l'importance des enjeux en cause, que la Régie serait justifiée de passer outre à la nécessité de valider les prétentions d’Hydro-Québec et l'existence d'options et de scénarios alternatifs possiblement plus avantageux pour les consommateurs québécois. 

En conclusion, il est impossible en vertu de la loi de passer outre au processus normal de consultation pour accorder un appel d’offres puisque la loi a prévu une solution différente dans les cas d’urgence réelle à savoir la dispense de passer par appel d’offres. 

Nous croyons que la Régie outrepasserait ses pouvoirs si elle accordait provisoirement la conclusion demandée par Hydro-Québec à savoir d’aller en appel d’offres pour un premier 1 000 MW en raison d’une supposée urgence  à compter du 15 janvier 2002.

Cette interprétation a le mérite d’être également conforme au bon sens puisque l’urgence est par définition une situation de court terme et non de long terme. Le législateur n’a certainement pas voulu que l’approbation du plan d’approvisionnement se fasse à toute vapeur sans analyse approfondie.

Il est indubitable que jamais quiconque n’a pu penser après avoir fait l’exercice dans le dossier R-3462-2001 que l’on se retrouve à discuter provisoirement de l’octroi de 1 000 MW. Cette demande urgente pour 1000 MW représente 70 % du total des 1 430 MW de produits additionnels prévu au plan d’approvisionnement que la Régie doit adopter lors de la deuxième phase. Ainsi la première phase couvrira près des deux-tiers des achats additionnels prévus au plan. Comment la Régie pourrait-elle  justifier qu’elle a tenu compte des préoccupations de l’article 5 de la loi :

5. Dans l’exercice de ses fonctions, la Régie assure la conciliation entre l’intérêt public, la protection des consommateurs et un traitement équitable du transporteur d’électricité et des distributeurs.  Elle favorise la satisfaction des besoins énergétiques dans une perspective de développement durable et d’équité au plan individuel comme au plan collectif.

_______________________________ 

1996, c. 61 a. 5; 2000, c. 22, a. 4. »

Comment la Régie pourrait-elle prétendre qu’elle a exercé pleinement ses compétences prévues aux articles 31 et 74.2 de la loi ? :

 « 31. La Régie a compétence exclusive pour :

(…)

2o
 surveiller les opérations des titulaires d’un droit exclusif de distribution d’électricité ou de gaz naturel afin de s’assurer que les consommateurs aient des approvisionnements suffisants;


2.1o  surveiller les opérations du transport d’électricité, du distributeur d’électricité ainsi que celles des distributeurs de gaz naturel afin de s’assurer que les consommateurs paient selon un juste tarif;

(…)

______________________________

1996, C. 61, a. 31; 2000, C. 22, A. 6.

74.2.  La Régie surveille l’application de la procédure d’appel d’offres et d’octroi ainsi que du code d’éthique, prévus à l’article 74.1, et examine si ceux-ci ont été respectés.  À cette fin, elle peut exiger tout document ou renseignement utile.  La Régie fait rapport de ses constations au distributeur d’électricité et au fournisseur choisi.


Le distributeur d’électricité ne peut conclure un contrat d’approvisionnement en électricité sans obtenir l’approbation de la Régie, aux conditions et dans les cas qu’elle fixe par règlement. S

__________________

2000, c. 22, a. 27. »

Ainsi, nous soumettons respectueusement à la Régie qu’elle n’a pas la compétence en vertu de la loi pour accorder provisoirement sans avoir au préalable approuvé le plan d’approvisionnement à supposer, et sans jamais l’admettre, qu’il y ait vraiment urgence à le faire. S’il existe une urgence, elle doit être telle qu’Hydro-Québec soit justifiée de passer outre à la procédure d’appel d’offres et au code d’éthique et elle doit en faire la démonstration à la Régie.  Nous soumettons qu’à sa face même, cette démonstration n’a pas été faite de façon probante, ce que reflètent les prochaines sections de nos observations écrites.

Les arguments qui suivent sont donc soumis subsidiairement dans le cas où la Régie rejetterait notre argument relatif à son absence de compétence pour permettre provisoirement à Hydro-Québec de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007, en raison de l’urgence à ce faire et avant que le plan d’approvisionnement n’ait été approuvé.
3- LE CADRE DU LITIGE

Hydro-Québec demande à la Régie d’accorder de manière interlocutoire l’autorisation d’aller en appel d’offres pour un premier appel d’offres pour 1 000 MW à compter du 15 janvier 2001 avant que la Régie n’ait approuvé le plan d’approvisionnement. La Régie quant a elle a informé tous les intéressés qu’elle entendait procéder quant à la question d’accorder ou pas à Hydro-Québec la permission de lancer un premier appel d’offres à compter du 15 janvier 2001 de façon provisoire et sur la base d’une preuve « prima facie ».

La Régie a décidé de ne s’adresser provisoirement qu'à la dernière conclusion de la requête d'Hydro-Québec, soit de :

« Permettre à Hydro-Québec de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007.  »
La Cour suprême, dans l’affaire RJR-MacDonald inc. c. Canada (Procureur général), [1994] 1 R.C.S. 311, indiquait qu’un redressement interlocutoire ou provisoire est régi par les mêmes principes:

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

La suspension d’instance et l’injonction interlocutoire sont des redressements de même nature.  À moins qu’un texte législatif ne prescrive un critère différent, elles ont suffisamment de traits en commun pour qu’elles soient assujetties aux mêmes règles et c’est avec raison que les tribunaux ont eu tendance à appliquer à la suspension interlocutoire d’instance les principes qu’ils suivent dans le cas d’injonctions interlocutoires.
Nous ajouterons seulement que les requérantes en l’espèce demandent à la fois un redressement interlocutoire (en attendant le règlement du pourvoi) et provisoire (pendant une période d’une année suivant le jugement).  Nous utiliserons l’expression générale « redressement interlocutoire » pour décrire le caractère mixte du redressement demandé.  Les mêmes principes régissent les deux types de redressements.

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

Il y a une grande distinction entre trancher provisoirement tout ce qui est susceptible d’être révisé lors de la décision finale et  trancher provisoirement ce qui ne peut être revisé lors de la décision finale puisque le tribunal se trouve dans cette mesure à préjuger du fond du dossier. Monsieur le juge Bernier, dans l’affaire Julien c. Hyppobec Inc., (1978) C.A. 193, rappelait la nature exceptionnelle d’une ordonnance de sauvegarde ou provisoire et que cette ordonnance ne doit pas servir comme moyen indirect de procéder par préséance et d’obtenir une décision sur le mérite même de la demande principale :

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

(…)

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

(…)

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








(p. 194)

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

(…)

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








(p. 195)

Il ne faut jamais oublier qu’en l’espèce le législateur n’a pas prévu, contrairement à d’autres sujets, que la Régie doive rendre une décision dans un délai prédéterminé. À titre d’exemple, à l’article 73.1 on prévoit, quant à l’approbation des normes relatives aux opérations d’Hydro-Québec et aux exigences techniques, que la Régie doit décider dans un délai de 120 jours ou, comme à l’article 74.1 quant à l’approbation de la procédure d’appel d’offres, on prévoit que la Régie doit décider dans un délai de 90 jours. 

Dès lors, en vertu des principes usuels d’interprétation, on doit conclure que lorsque le législateur croyait qu’il était impérieux que la Régie décide dans un délai prédéterminé, il l’a clairement mentionné, et, pour tous les autres cas, il a laissé à la discrétion de la Régie le soin de décider de la procédure à suivre dans le respect des règles de justice naturelle et selon la matière qu’elle est appelée à trancher.

Il est également important de bien mettre en perspective les enjeux du présent dossier et la nature du pouvoir exercé en l’espèce par la Régie. En effet, lorsque la Régie n’affecte pas les droits des parties sur une question de fond et d’intérêt public général, un processus accéléré peut-être dans certaines circonstances approprié. La Régie, dans sa décision D-2001-191 relative à la demande d’approbation de la procédure d’appel d’offres et d’octroi des contrats d’approvisionnement et du code d’éthique R‑3462‑2001, écrivait avec à ce propos ce qui suit :

« Nature administrative du pouvoir de surveillance

Chargée de voir à l’atteinte des objectifs de la Loi, la Régie ne peut ni être, ni être perçue comme une partie au processus d’adjudication.  Elle agit dans le respect de son indépendance et de son impartialité et, dans le cas d’un pouvoir de nature administrative, le législateur lui accorde la totale discrétion pour agir.  Ainsi en est-il du pouvoir de surveillance prévu à l’article 74.2 alinéa 1 de la Loi qui résulte en un rapport de constatations relevées par la Régie tout au long de la procédure quant au respect de l’application de la  Procédure d’appel d’offres et d’octroi et du Code d’éthique tels qu’approuvés par la Régie.  La Régie déterminera donc elle-même les mesures avec lesquelles elle doit exercer cette surveillance.

La Régie précise toutefois que, détentrice d’une compétence attribuée, elle ne dispose d’aucune compétence pour régler des différends contractuels de quelle que nature qu’ils soient et pouvant résulter du processus d’adjudication.  Ces litiges relèvent des tribunaux supérieurs et il importe également de souligner que la Régie n’a pas juridiction pour instaurer un processus de traitement de plaintes de soumissionnaires sur l’application par le distributeur de la Procédure d’appel d’offres et d’octroi.

À titre d’autorité réglementaire, la Régie doit néanmoins, par sa surveillance, s’assurer du respect par le distributeur des balises approuvées.  L’approbation des contrats adjugés en vertu de l’article 74.2, alinéa 2, repose en partie sur cette assurance et vient conclure les formalités légales par lesquelles le législateur entend instaurer un équilibre concurrentiel pour l’approvisionnement en électricité des besoins qui excèdent l’électricité patrimoniale.

Nature décisionnelle du pouvoir d’approbation des contrats d’approvisionnement

L’approbation prévue à l’article 74.2, alinéa 2 de la Loi constitue un pouvoir décisionnel qui, par sa nature, peut impliquer l’intervention de tiers intéressés à faire valoir leurs intérêts.  Il se distingue donc du pouvoir de surveillance, tant au niveau du mode d’action de la Régie que de la nature de l’intervention des parties intéressées. » (note en bas de page omise et nos soulignés) »

Par conséquent en l’espèce nous sommes d’avis qu’en raison des enjeux du présent dossier que les intéressés sont en droit d’avoir en principe une audience complète sur l’ensemble du dossier à moins de circonstances à ce point exceptionnelles qu’il faille décider provisoirement afin de sauvegarder les droits d’une partie.

La Régie a le pouvoir de rendre des décisions provisoires et elle peut, notamment, en vertu de l’article 34 de la Loi, rendre toute décision ou ordonnance qu’elle estime propre à sauvegarder les droits des parties :

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


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

______________________

1996, c. 61, a. 34.  »

La Régie possède une vaste discrétion pour se prononcer sur le genre d’ordonnance qui doit ou non être rendue. La Régie, lorsqu’elle est saisie d’une demande d’ordonnance provisoire, est confrontée à son propre jugement puisque l’émission est discrétionnaire. Elle se doit d’exercer ce pouvoir que dans des circonstances exceptionnelles alors que les situations portées à son appréciation sont toujours conflictuelles et très souvent complexes. Le but de prononcer une ordonnance de sauvegarde est de sauvegarder le droit des parties pendant l’instance et non pas de rendre une ordonnance équivalant à obtenir ce qu’on demande au fond. 

Pour mieux délimiter les situations dans lesquelles il est juste et équitable d’accorder ou non une ordonnance provisoire, le tribunal se guide et s’aide de critères lesquels sont assez fluides pour permettre au tribunal d’exercer judicieusement sa discrétion. Ces critères reconnus méritent toujours d’être connus : apparence de droit, préjudice sérieux et irréparable et la balance des inconvénients. Nous développerons plus longuement ces critères dans les pages qui suivent mais qu’il suffise de dire ici que ces critères conduisent toujours le tribunal à évaluer la nécessité de rendre une ordonnance provisoire exceptionnelle puisque les parties ont toujours le droit inaliénable à une instruction complète. Le caractère extraordinaire de la mesure fait que l’émission d’ordonnance provisoire ne peut être permise que dans des circonstances exceptionnelles.

La Régie, dans sa lettre du 20 novembre 2001, nous indiquait qu’elle a choisi de procéder de façon provisoire et sur la base d’une preuve « prima facie » mais sans fournir toutefois aucune précision quant à la procédure à suivre autre que celles mentionnées à la décision 2001-254. 

Une preuve prima facie signifie, selon nous, qu’à défaut d’avoir eu des instructions claires de la Régie sur ce point, cette dernière tient pour avérés les faits qu’Hydro-Québec allègue dans sa demande principale. Le degré de preuve requis est donc moins exigeant qu'il ne le sera sur le fond du dossier. 

En contrepartie, on exigera du demandeur qu’il soumette le récit de faits particuliers et de circonstances spéciales (et non pas d'affirmation à caractère vague et général) permettant de juger le sérieux de ses prétentions et des circonstances exceptionnelles qui justifieraient la Régie d’ accorder un remède sans avoir entendu complètement toutes les parties.

En ce qui concerne l’analyse de la preuve, à ce stade-ci, nous avons compris de la lettre du 20 novembre 2001 et de la décision 2001-254 que la Régie n’avait pas prévu d’étape permettant formellement aux intéressés d’en déposer. Les intéressés n’ont droit qu’à des observations. Par conséquent, les allégations des intervenants qui prétendent contredire les allégations d’Hydro-Québec à ce stade-ci peuvent difficilement être prises en compte par la Régie pour évaluer le sérieux des prétentions d’Hydro-Québec puisque la contestation des intéressés aurait dû se limiter à des faits nouveaux  qui ne sont pas allégués par Hydro-Québec. En effet, les faits nouveaux allégués par les intervenants, et notamment les preuves d’experts qui auraient pu être produites, auraient dû être tenus pour avérés au même titre que les faits allégués par Hydro-Québec dans sa demande mais la Régie n’a pas prévu de possibilité pour les intéressés de déposer une preuve. 

Nous nous sommes questionnés sur la procédure appropriée pour présenter des faits nouveaux à cette étape du dossier considérant que la Régie ne l’a pas formellement prévue dans son échéancier. Nous avons conclu qu’il serait fort délicat pour la Régie d’accepter une preuve des intéressés puisqu’il sera impossible pour les autres intéressés d’apporter des observations en ce qui concerne la preuve et l’argumentation qui auront été amenées par lesdits intéressés. Ainsi, il faudra que la Régie s’assure que sa démarche respecte les principes de justice naturelle et que chaque intéressé ait le droit d’être entendu et de fournir ses observations sur l’ensemble de la preuve que la Régie choisira d’analyser pour rendre sa décision. Dès lors, dans ces circonstances, nous avons compris qu’il ne nous était pas permis de présenter de preuve à cette étape-ci du dossier. Nous nous sommes cependant permis d’affirmer que certaines autres hypothèses factuelles existent et nous en faisons la démonstration dans les présentes  observations et nous avons également questionné le sérieux des affirmations factuelles soumises par Hydro-Québec. 

À ce stade-ci, la Régie n’a pas à trancher les questions de droit qui intéressent les parties puisque ces problèmes seront réglés au mérite de la demande d’Hydro-Québec. 

La jurisprudence, tant des tribunaux de droit commun que des instances spécialisées, a établi certains critères pour décider si la partie qui réclame une ordonnance de sauvegarde y a droit. 

Les conditions d’ouverture à ce droit à l’émission d’une ordonnance provisoire ou de sauvegarde sont similaires à celles élaborées par les tribunaux judiciaires en matière d’injonction interlocutoire.  Ainsi, la partie qui requiert une ordonnance provisoire doit présenter une preuve qui démontre de façon prépondérante :

-
qu’elle a un droit apparent au remède recherché et qu’il existe un lien logique entre la mesure de sauvegarde et le fond du dossier.

-
qu’elle sera vraisemblablement exposée à un préjudice sérieux auquel une décision finale qui lui serait favorable ne pourrait pas apporter un remède efficace.

-
que le poids des inconvénients la favorise.

L’Honorable juge Beetz, dans l’arrêt Manitoba (Procureur général) c. Metropolitan Stores Ltd., [1987] 1 R.C.S. 110, résume ainsi les critères applicables:



« Le premier critère revêt la forme d’une évaluation préliminaire et provisoire du fond du litige, mais il y a plus d’une façon de décrire ce critère.  La manière traditionnelle consiste à se demander si la partie qui demande l’injonction interlocutoire est en mesure d’établir une apparence de droit suffisante.  Si elle ne le peut pas, l’injonction sera refusée : Chesapeake and Ohio Railway Co. v. Ball, [1953] O.R. 843, le juge en chef McRuer de la Haute Cour, aux pp. 854 et 855.  Ce premier critère a été quelque peu assoupli par la Chambre des lords dans l’arrêt American Cyanamid Co. v. Ethicon Ltd., [1975] 1 All E.R. 504, où elle a conclu que, pour y satisfaire, il suffisait de convaincre la cour de l’existence d’une question sérieuse à juger, par opposition à une réclamation futile ou vexatoire.  Dans l’arrêt Aetna Financial Services Ltd. c. Feigelman, [1985] 1 R.C.S. 2, aux pp. 9 et 10, rendu à l’unanimité, le juge Estey, parlant pour lui-même et pour cinq autres membres de la Cour, a mentionné cette différence, sans pourtant la commenter.



L’arrêt American Cyanamid a été suivi sur ce point dans bien des décisions canadiennes et anglaises, mais il a été rejeté dans plusieurs autres cas et ne paraît pas être suivi en Australie : voir les commentaires exprimés et les décisions mentionnées dans P. Carlson, « Granting an Interlocutory Injunction : What is the Test ? » (1982), 12 Man. L.J. 109; B. M. Rogers and G.W. Hately, «Getting the Pre-Trial Injunction» (1982), 60 R. du B. can. 1, aux pp. 9 à 19; R.J. Sharpe, Injunctions and Specific Performance (Toronto 1983), aux pp. 66 à 77.



En l’espèce, il n’est ni nécessaire ni recommandable de choisir à tous égards entre la formulation traditionnelle du premier critère et celle donnée dans l’arrêt American Cyanamid : la jurisprudence britannique démontre que la formulation d’un critère rigide applicable à tous les types d’affaires, sans avoir égard à leur nature, n’est pas une solution à retenir (voir Hanbury et Maudsley, Modern Equity (12th ed. 1960), aux pp. 736 à 743).  À mon avis, cependant, la formulation dans l’arrêt American Cyanamid, savoir celle de l’existence d’une « question sérieuse », suffit dans une affaire constitutionnelle où, comme je l’indique plus loin dans les présents motifs, l’intérêt public est pris en considération dans la détermination de la prépondérance des inconvénients.  Mais je m’abstiens d’exprimer une opinion quelconque sur le caractère suffisant ou adéquat de cette formulation  dans  tout autre type d’affaires.



Le deuxième critère consiste à décider si la partie qui cherche à obtenir l’injonction interlocutoire subirait, si elle n’était pas accordée, un préjudice irréparable, c’est-à-dire un préjudice qui n’est pas susceptible d’être compensé par des dommages-intérêts ou qui peut difficilement l’être.  Certains juges tiennent compte en même temps de la situation de l’autre partie au litige et se demandent si l’injonction interlocutoire occasionnerait un préjudice irréparable à cette autre partie dans l’hypothèse où la demande principale serait rejetée.  D’autres juges estiment que ce dernier élément fait plutôt partie de la prépondérance des inconvénients.



Le troisième critère, celui de la prépondérance des inconvénients, consiste à déterminer laquelle des deux parties subira le plus grand préjudice selon que l’on accorde ou refuse une injonction interlocutoire en attendant une décision sur le fond. » (pp. 127, 128 et 129)

4- APPLICATION DES PRINCIPES AU PRÉSENT DOSSIER

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

Pour accorder la demande provisoire, la Régie n'a pas à décider du mérite de l'affaire.  Il suffit que la Régie soit convaincue que le recours est sérieux. À ce stade-ci des procédures, il doit y avoir au moins une apparence de droit sérieuse qui empêche d'affirmer que le recours est manifestement mal fondé.  La Régie n’est pas saisie du fond à ce stade-ci et Hydro-Québec n’a donc pas à faire une démonstration complète, claire et sans équivoque du bien-fondé de son droit. L’article 752 du Code de procédure civile relatif au critère de l’injonction et la jurisprudence qui a eu à l’interpréter peuvent être utilisés à titre d’analogie puisque la Régie, tout comme la Cour supérieure  dans le cas de l'injonction interlocutoire, doit décider en vertu de l’apparence de droit.

La Régie n'a pas à se prononcer sur une thèse ou sur l'autre.  La seule question est de déterminer si «les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées».  
Pour satisfaire au critère du droit apparent ou de la question sérieuse, Hydro-Québec doit démontrer que sa demande d’approbation du plan d’approvisionnent a des chances sérieuses d’être accueillie telle que présentée. Nous soumettons à la Régie que cette démonstration est loin d’avoir été faite, bien au contraire.  

Ainsi, en ce qui concerne notre Regroupement seulement, plusieurs éléments de la proposition d’Hydro-Québec nous apparaissent d’ores et déjà fortement douteux et nécessiteraient une contre-expertise plus poussée, impossible à faire dans le cadre de la présente instance (ex : prévisions de la demande, prévisions du potentiel d’efficacité énergétique), ou simplement inacceptables à leur face même eu égard aux intérêts des consommateurs que nous représentons.  C’est donc dire qu’à notre avis,  la proposition d’Hydro-Québec  est loin d‘avoir le degré d’acceptabilité potentielle requise justifiant que la Régie puisse considérer favorablement la requête qui lui est soumise.

De manière plus précise, le Regroupement questionne, entre autres, fortement la prévision du 0,4 TWh en efficacité énergétique prévue par Hydro-Québec et entrant dans le calcul de prévision de la demande tel que prévu à  l’article 72 de la loi.  Ce 0,4 TWh réparti sur une période de trois ans nous apparaît bien en-deçà du potentiel existant réellement dans le marché et contredit les résultats obtenus par la firme Négawatts.   En effet, selon les résultats rendus publics en octobre 2001, un programme  d’efficacité énergétique à Laval démontre que près de 6 millions de kilowattheures ont été économisés annuellement  dans un quartier de 4 000 ménages, et ce, en utilisant seulement des mesures «légères» d’économie d’énergie.  Selon cette firme, un programme d’économies d’énergie basé sur le modèle réalisé à  Métabetchouan et à Laval permettrait d’obtenir 3 TWH annuellement, toujours uniquement avec des mesures peu coûteuses touchant les compteurs, thermostats électroniques, calfeutrage, etc. Que penser du potentiel résiduel avec gros travaux tels que l’isolation des murs et des plafonds ou le remplacement des fenêtres? (Voir annexe 1)

Bref, nous croyons que le potentiel réel d’efficacité énergétique et les prévisions des résultats possibles pour les 3 prochaines années sont grandement sous-estimés par Hydro-Québec et faussent les prévisions  de demande réelle pour les années à venir.

Un autre élément important porte sur les coûts évités retenus par Hydro-Québec pour le choix des mesures en efficacité énergétique. Ces derniers sont basés sur les coûts marginaux d’un approvisionnement en électricité patrimoniale et sur l’utilisation des réseaux de transport et de distribution existants.  Ce choix repose sur une logique et une vision très étroites compte tenu des changements structurels importants qui ont été apportés au marché de l’ électricité au Québec et de la nécessité d’une plus grande équité envers les consommateurs québécois dans ce contexte. Le Regroupement désire aviser dès maintenant la Régie qu’il entend faire une analyse plus détaillée de cette importante question lors de la phase 2 et que la proposition d’Hydro-Québec d’efficacité énergétique sur la base de ces coûts évités est aussi susceptible d’être en-deçà du potentiel réel susceptible d’être atteint et, par le fait même, risque de modifier grandement les prévisions soumises dans le cadre du présent dossier.

ARC-FACEF-CERQ désirent aussi souligner le caractère précipité de la requête d’Hydro-Québec en ce qui a trait, par exemple, au manque d’informations claires et aux questionnements suscités relativement aux rôles, relations et modalités d’échanges d’informations stratégiques entre les trois entités que sont maintenant Hydro-Québec Production, Hydro-Québec Distribution et Trans-Énergie (ex;  réservations sur le réseau de transport, coût de la capacité libérée, coûts génériques de transport, priorité d’utilisation,…).    Comme la Régie a pu le constater à la lecture des réponses d’Hydro-Québec, il reste encore bien des éléments vagues et flous ou basés sur des hypothèses en ce qui concerne les modalités de fonctionnement à venir.

Toute la question du stockage, qui devient maintenant un «produit» qu’ Hydro-Québec Distribution devra dorénavant se procurer auprès de Hydro-Québec Production et ce, même pour les 165 TWh d’énergie dite patrimoniale, soulève aussi de nombreuses questions d’autant plus qu’Hydro-Québec confirme dans ses réponses à ARC-FACEF-CERQ (HQD‑4, document 3, p. 12) et à la Régie (HQD-4, document 1, p. 38) que les activités de stockage ne font pas partie des services complémentaires. Sans vouloir trop nous avancer dès maintenant dans une argumentation poussée, notre compréhension est à l’effet que les consommateurs québécois en payant année après année  pour le coût des barrages avaient aussi payé pour cette capacité d’entreposage, clé de voûte de tout grand projet hydroélectrique. Devrons-nous payer une deuxième fois pour qu’ Hydro-Québec Distribution ait maintenant accès à ce service pour les 165 TWh d’électricité patrimoniale? La Régie comprendra notre perplexité devant une telle situation et la nécessité de s’y adresser et de chercher des alternatives à ce choix qui fait partie de la stratégie d’approvisionnement d’Hydro-Québec.

Autre élément important, nous n’avons aucune idée des coûts inhérents à la stratégie d’approvisionnement telle que proposée par Hydro-Québec, cette dernière n’ayant pas fait d’étude de marché sur la question en terme de fournisseurs potentiels, des sources d’énergie, etc. avant de déposer sa requête devant la Régie (ARC-FACEF-CERQ, HQD-4, document 3, p. 3). Nous comprenons que ces prix, selon Hydro-Québec, sont confidentiels lorsque qu’il s’agit de contrat de gré à gré entre deux parties. Toutefois, il nous apparaît pour le moins incroyable qu’une entreprise de la taille d’Hydro-Québec soit ainsi prête à aller sur le marché sans une connaissance plus approfondie, ou, à tout le moins, un ordre de grandeur potentiel des coûts inhérents à sa stratégie d’approvisionnement.  Pis encore, il est inconcevable à ce compte que plus d’une stratégie d’approvisionnement n’ait pu être présentée et étudiée publiquement avant qu’Hydro-Québec n’aille de l’avant avec ses appels d’offres.  Il s’agit de coûts qui seront défrayés par les consommateurs québécois captifs, pour la majorité, de l’hydroélectricité.  Une telle façon de faire de la part de la principale société d’État nous apparaît totalement irresponsable.  Quant à l’allégué d’urgence sous-tendant une telle attitude de la part d’Hydro-Québec, ARC-FACEF-CERQ maintiennent leurs prétentions à l’effet que les prévisions d’Hydro-Québec en termes de demande ont toujours été surévaluées, surtout au cours des dernières années et qu’il existe très certainement des scénarios qui permettraient de répondre à une telle demande, si elle s’avérait juste, de façon moins précipitée, plus sûre et possiblement beaucoup plus avantageuse pour les consommateurs québécois.

En ce qui concerne plus spécifiquement les prévisions de la demande, l’analyse des documents d’Hydro-Québec déposés à la Régie, des rapports annuels depuis 20 ans et des plans stratégiques présentés en commission parlementaire, nous en faisons les constatations suivantes :

· que la consommation dans les années 80 a augmenté de 40 TWh en 7 ans soit environ 6 TWh de croissance par année;

· que la consommation entre 1990 et 1997 est passée de 125 à 145 TWh, soit une augmentation de 20 TWh en 7 ans et une croissance de 3 TWh par année;

· que la consommation entre 1997 et 2004, en utilisant les données prévues par Hydro-Québec dans les documents déposés à la Régie, passe de 147 à 158 TWh soit une augmentation de 1,5 TWh par année;

· que la tendance continue dans le même sens;

· que la croissance de la demande diminue et se stabilise, durant les récentes années, à environ 1,5 TWh par année, en lien avec la croissance économique et la rationalisation de la consommation électrique.

D’autre part, les prévisions d’IMO (Hydro Ontario) montrent que l’on retrouve un niveau de croissance de la demande, en Ontario, similaire à celui du Québec, soit 1,5 TWh par année et ce, même avant le ralentissement économique actuel.  On peut alors en conclure que, à moins qu’Hydro-Québec n’hérite de nouveaux besoins industriels à venir à court terme, les besoins des clients québécois ne dépasseront pas le seuil de l’énergie patrimoniale avant 2010.
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b. Le préjudice irréparable

Ce critère exige qu’Hydro-Québec démontre par une preuve particulièrement convaincante que le non-octroi de la possibilité d’aller en appel d’offres pour 1 000 MW le 15 janvier 2002 pour les produits spécifiques qu’elle désire cause un préjudice irréparable à son obligation de desservir la clientèle québécoise auquel la décision finale à intervenir ne pourra accorder une réparation valable. Cette démonstration n’a aucunement été faite par Hydro-Québec.  Toutefois, un tel préjudice existe bel et bien pour les consommateurs québécois.

Ainsi, selon les réponses fournies par Hydro-Québec aux demandes de renseignements, il n’existe pas de véritable réversibilité de la décision qui sera rendue dans la première phase. Nous comprenons de la lecture de la preuve que cette dernière forme un tout et que les 1 000 premiers MW demandés s’inscrivent dans la stratégie d’approvisionnement telle que présentée au plan d’approvisionnement.  Une fois les appels d’offres lancés le 15 janvier 2002, plusieurs éléments de la stratégie proposée dont les critères de sélection et la nature des produits ne pourront être révoqués lors de la décision finale ainsi que leurs effets. Nous soumettons respectueusement que, sur la base de cette simple constatation, la Régie se doit de reconsidérer sa décision de procéder de façon accélérée et de rejeter la requête d’urgence d’Hydro-Québec.

Une telle situation est inacceptable à sa face même car les consommateurs québécois devront ainsi payer pour un approvisionnement dont le mérite n’aura même pas été évalué.  Hydro-Québec tente ainsi de nous placer  devant un fait accompli en alléguant une urgence non prouvée hors de tout doute.  L’asymétrie d’informations qui caractérise depuis toujours les échanges entre les intervenants et un distributeur est ici encore plus importante et nuisible car il n’est pas possible pour les intéressés de produire une quelconque contre-expertise  faute de temps.  

Hydro-Québec a maintes fois utilisé le prétexte d’urgence par le passé afin d’éviter toute analyse approfondie de la justification et de la teneur de ses projets.  Bien que le gouvernement ait souvent accepté d’être ainsi mis au pied du mur (qu’il suffise de penser à l’utilisation du prétexte du verglas pour justifier le passage de lignes destinées à l’exportation, par exemple), la Régie se doit de ne pas être dupe de ce stratagème d’autant plus que la preuve d’hydro-Québec est loin d’être probante à cet égard tel que brièvement démontré précédemment.  La balance des inconvénients est importante pour les consommateurs québécois eu égard à l’octroi des 1000 MW demandés que ce soit, entre autres, au niveau de l’ampleur des coûts inhérents à la stratégie proposée qui demeurent inconnus ou des choix de filières qui demeurent très limités.

ARC-FACEF-CERQ questionnent aussi la prétention d’Hydro-Québec à l’effet que tout retard de la date de lancement de l’appel d’offres accroît la dépendance du Québec aux marchés extérieurs, mettant à risque la sécurité des approvisionnements en électricité.  D’un autre côté, le Regroupement se demande quel est le choix susceptible d’être le plus coûteux et le plus désavantageux pour les consommateurs québécois.  Celui d’aller de l’avant avec la proposition d’Hydro-Québec sans connaissance des coûts liés à la stratégie proposée, sans possibilité que des formes d’énergies telles les éoliennes ou des firmes telle Négawatts puissent participer à l’appel d’offres, sans possibilité de réversibilité pour plusieurs éléments suite à une étude approfondie de la proposition et avec tous les irritants que contient ladite  proposition – OU - de prendre le risque d’être davantage dépendants de l’importation pour une courte période de temps ?   Nous soumettons que le préjudice de procéder sans audiences complètes et de combler ainsi près des deux tiers du plan d’approvisionnement nous apparaît beaucoup plus significatif que le risque de dépendance accrue envers les marchés étrangers pour une courte période de temps.

Ce constat nous amène aussi à questionner le choix d’Hydro-Québec   Distribution eu égard à l‘utilisation des interconnexions et sur les quantités limitées qu’elle entend faire transiter.  Il serait essentiel de faire la lumière sur la priorité d’utilisation de ces lignes et de s’assurer que les prétentions d’Hydro-Québec à cet égard ne servent pas plutôt à libérer ces dernières afin de favoriser les transits à l’exportation de l’entité déréglementée et ne pas limiter les profits potentiels en aucun temps de cette dernière. 

Nous nous sommes aussi questionnés sur l’existence de scénarios non envisagés par Hydro-Québec et qui permettraient sans doute de rencontrer la demande si demande il y a et de reporter dans le temps la supposée urgence des 1 000 MW demandés, le temps, à tout le moins, d’étudier en profondeur les tenants et les aboutissants de la proposition présentée.

Nous présentons succinctement et sous toutes réserves dans les paragraphes qui suivent certaines autres possibilités en terme de stratégie d’approvisionnement qui permettraient de rencontrer la demande selon les prévisions d’Hydro-Québec sans devoir procéder en situation d’urgence. Le Regroupement les soumet à titre illustratif seulement et il doit être compris par toutes les parties que ces solutions n’ont pas fait l’objet d’études approfondies et n’ont pas été soumises comme telles pour approbation auprès des membres du Regroupement.   Outre le scénario présenté, nous croyons qu’il existe d’autres alternatives avantageuses pour les consommateurs québécois dont un programme musclé d’efficacité énergétique combiné à d’autres sources d’approvisionnement.

Malgré tout, présumons, pour les fins de notre analyse mais sans jamais l’admettre, que le scénario de croissance énoncé par Hydro-Québec se réalise et que nous aurons à rencontrer les besoins en puissance énoncés dans le document HQD2 Doc1.

En utilisant les puissances maximales annuelles inscrites dans le tableau 2.7 du document HQD2 Doc 1 et en soustrayant de cette puissance maximale la puissance maximale garantie par le décret de l’électricité patrimoniale
, on trouve la puissance totale requise à chaque année au-delà du seuil patrimonial et la puissance nouvelle à ajouter à chacune des années à venir :


année
puissance max.
puissance max
.

ajout annuel



selon
à fournir au delà

de puissance



HQD2Doc1
de la puissance




max. patrimoniale


2005-2006
34 210 MW
+ 132 MW
0 MW


2006-2007
34 500 MW
- 158 MW
158 MW


2007-2008
34 790 MW
- 448 MW
290 MW


2008-2009
35 080 MW
- 738 MW
290 MW


2009-2010
35 380 MW
- 1038 MW
300 MW


2010-2011
35 680 MW
- 1338 MW
300 MW

On peut alors en conclure que, pour satisfaire les besoins des clients québécois, 1 338 MW seront requis en 2011 sur la base de la puissance maximale de pointe prévue au décret, soit 34 342 MW.

De là on peut imaginer une proposition pour satisfaire les besoins à venir :

Pour rencontrer les besoins de 2006-2007 :
· on démarre, au plus tard en janvier 2004, la construction d’une unité de production utilisant une turbine à gaz TAG à cycle simple de 150 MW

· ce projet peut être réalisé en 2 ans comme l’ont été les projets de centrale TAG de Bécancour ou de la Citière

· cette centrale serait opérationnelle en décembre 2005

A titre de référence, notons que la centrale de Bécancour est apparue comme un avant projet décrit dans le rapport annuel 1990, qu’en mars 1992( le journal Hydro Presse-92#4 fait état du creusage et la préparation des fondations).  De plus, le rapport annuel de 1992 fait état de la mise en service de 214 MW qui ont servi à rencontrer la pointe de décembre 92 et annonce que les 2 dernières unités seront mises en service en mars 93.  Le rapport annuel de 1992 énonce également que le coût total du projet a été de 195 M$ (119+76).

Pour rencontrer les besoins de 2007-2008, 2008-2009 et 2009-2010

· on démarre, au plus tard en janvier 2003, la construction d’une centrale TAG à cycle combiné de 900 MW ;

· cette centrale serait mise en service progressivement en s’assurant qu’un premier groupe TAG de 300 MW soit en opération pour la pointe de décembre 2006, que le second groupe TAG de 300 MW soit en opération pour la pointe de décembre 2007 et que le dernier groupe TAG de 300 MW soit en opération pour la pointe de décembre 2008 ;

· chacun des groupes TAG aurait un niveau de disponibilité de 8000 heures (11 mois) par année comme le projet Melocheville proposé par Hydro-Québec ;

· cette centrale aurait un coefficient d’efficacité de 55 à 60 % comme le projet de Melocheville ;

· cette centrale aurait un coût de production de 5 et 6 ¢ par kWh ;

Dans le journal Hydro Presse,  Octobre-2001 # 8, on y rapporte que la centrale du Suroît, en supposant le début de la construction à la fin 2003, aurait une mise en service complète en 2006 pour un coût total de 500 M$, une production annuelle de 6,5 TWh et une puissance installée de 800 MW.  Ces énoncés sont basés sur les propos de monsieur Caillé lors du lancement de la centrale du Suroît à Melocheville.

Ce scénario démontre clairement qu’il n’y a aucune urgence à lancer le processus d’appel d’offres en janvier 2002 alors que des solutions potentielles existent pour rencontrer les besoins à venir en électricité et que ces solutions pourraient être décidées en janvier 2003.  

c. Balance des inconvénients

La participation active du Regroupement au présent dossier est et doit être considérée comme étant une intervention d’intérêt public dans la mesure où, bien qu’il soit vrai que leurs membres seront vraisemblablement touchés par la décision de la Régie dans le présent dossier, il n’en demeure pas moins que ce dossier concerne également le bien-être de tous les Québécois qui eux aussi sont susceptibles d’être affectés.
Le Regroupement considère qu’une injustice flagrante est susceptible d’être commise si la Régie entreprend de rendre une décision provisoire quant à la conclusion de :«Permettre à Hydro-Québec de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007.»
Le Regroupement est convaincu que la Régie ne pourra rendre une première décision de lancer un premier appel d’offres à compter du 15 janvier 2001 sans porter atteinte aux droits des parties en cause quant au reste du dossier.  L’intérêt du public en général doit être pris en considération lorsqu’on demande un redressement interlocutoire relativement à une situation qui cherche le bien commun du public.  On doit regarder la balance des inconvénients sous un angle beaucoup plus large et tenir compte des intérêts de tous les Québécois.

L’administration publique qui a promis au citoyen qu’il sera entendu lors d’un processus complet ou encore qui a promis un résultat précis doit livrer la marchandise sinon le citoyen a le droit d’obtenir la garantie procédurale ou le résultat promis.

En l’espèce, nous sommes d’avis que la loi a garanti, sauf urgence ou force majeure, qu’il n’y aura pas d’autorisation d’aller en appel d’offres avant qu’une audition complète relativement à l’approbation du plan de ressources n’ait eu lieu et que la Régie n’ait approuvé le plan et qu’au surplus la Régie n’ait garanti dans la décision 3462-2001 un résultat précis quant au processus d’appel d’offres pour combler les besoins au-delà du 165 TWh.  Dans cette décision et en conformité avec la loi, la Régie a promis qu’il n’y aurait pas d’appel d’offres d’autorisé avant que le plan de ressources ne soit approuvé par elle.

Les hypothèses et les théories avancées par les témoins d’Hydro-Québec sont basées sur des conjectures aucunement démontrées et contestables. Tel que le Regroupement ARC-FACEF-CERQ l'avait déjà mentionné dans sa demande «d'inscription» du 12 novembre dernier, les intéressés se questionnent sur les implications que risque d'entraîner le caractère accéléré de la procédure mise en place par la Régie.  
Lorsque la Régie, dans sa lettre du 20 novembre 2001, écrit que la deuxième phase consistera en l’étude complète du plan d’approvisionnement et que tous les éléments traités sommairement lors de la phase 1 seront alors étudiés en profondeur, nous comprenons, en vertu des principes et des caractéristiques d’une décision provisoire, que tous éléments ayant été traités ou tranchés par la Régie dans la première phase pourront être rescindés ou révoqués dans la deuxième phase et nous avons indiqué dans notre lettre du 21 novembre 2001 que si telle n’était pas la situation, nous demandions à la Régie de nous en aviser. Nous n’avons eu aucune indication contraire de la Régie.   Pourtant,  Hydro-Québec a confirmé que la plupart des éléments ayant été traités et tranchés dans la première phase seront irréversibles.

Toutefois, il appert suite aux rencontres des 14 et 15 novembre dernier et à la lecture des réponses obtenues qu’une analyse accélérée des droits d’Hydro-Québec en raison de l’urgence où  les conditions ne seraient acceptées que provisoirement dans un premier temps pour permettre à Hydro-Québec d'aller de l'avant avec son appel d'offres dès le 15 janvier, tel que demandé, n’est pas possible puisqu’il sera impossible de tout réévaluer par la suite.  Ainsi, il est  clair qu’en ce qui a trait aux critères de sélection et à la nature des produits, il ne sera pas possible de réévaluer ces derniers une fois les appels d’offres lancés.  (Voir réponse 15.5  à ARC-FACEF-CERQ, HQD-4, document 3, p. 20 et réponse 27.8, p. 51 au RNCREQ, HQD-4, document 7).  Ce qui revient, en bout de ligne, à accepter de facto de grands pans de la stratégie d’approvisionnement telle que proposée par Hydro-Québec sans possibilité de retour en arrière, outre les quantités.  De plus, Hydro-Québec aussi dans cette réponse au RNCREQ que toute modification subséquente au document d’appel d’offres serait exceptionnelle  et ne saurait être la conséquence  d’une nouvelle décision de la Régie, car la crédibilité du processus d’appel d’offres et les conséquences en souffriraient  et les conséquences se feraient potentiellement sentir au cours des appels d’offres ultérieurs. 

La réversibilité de la décision de la Régie octroyée dans le cadre du présent processus accéléré et son caractère obligatoirement provisoire dans le contexte actuel d’urgence alléguée nous apparaissent donc absents, justifiant un rejet de la requête.d’Hydro-Québec d’aller en appel d’offres le 15 janvier 2002.

Hydro-Québec invoque l’urgence de la situation et nous dit en fait qu’advenant qu’on ne lui permette pas de lancer un premier appel d’offres à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme  totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007, elle ne pourra rencontrer cet échéancier de 2006-2007 d’où l’urgence du 15 janvier 2001. Encore une fois, l’urgence doit ressortir clairement des éléments factuels du dossier et non constituer une manière indirecte de demander à la Régie de s’ingérer dans le cheminement ou l’échéancier normal du dossier.  Dans l’affaire Société minière Louvem Inc. c. Aur Ressources Inc., [1990] R.J.Q. 772, la Cour supérieure rappelle le degré d’urgence qu’on doit prouver pour une injonction interlocutoire provisoire :


« L’urgence dans cette affaire nous apparaît résulter de l’impossibilité immédiate ou à court terme pour les parties et leurs avocats de se présenter devant la Cour sur l’injonction interlocutoire ou même sur le fond au motif de la complexité de l’affaire et de la longue et laborieuse préparation qu’elle nécessite. (…) »


(…)


Le critère d’urgence n’aurait finalement comme but et également comme conséquence que de bousculer les parties et les forcer de se présenter devant la Cour avant que celles-ci ne soient convenablement prêtes à le faire.  Nous ne pensons pas que le critère d’urgence doive s’apprécier en fonction d’une ingérence judiciaire dans le cheminement ou l’échéancier normal d’un dossier.  L’urgence doit plutôt s’apprécier à la lumière des circonstances de chaque espèce et de la situation des parties dans le cadre d’un litige.  L’urgence dans le cas soumis n’est pas immédiate et apparente et nous ne sommes définitivement pas satisfait des allégations et des argumentations qu’on nous a élaborées sur la question.


(…) »    
(pp. 776 et 777)

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

Le cadre d’une analyse accélérée des droits d’Hydro-Québec en raison de l’urgence où  les conditions ne seraient acceptées que provisoirement dans un premier temps pour permettre à Hydro-Québec d'aller de l'avant avec son appel d'offres dès le 15 janvier tel que demandé est impossible puisqu’il sera impossible de tout réévaluer par la suite que ce soit au niveau de la stratégie d'approvisionnement, des critères de sélection, des risques et surtout des prévisions de la demande et du potentiel d'efficacité énergétique. D’ailleurs, et tel que nous vous l’avons soumis comme premier point, l’urgence ne permet pas en vertu de la loi de passer outre à l’approbation du plan avant d’aller en appel d’offres.

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



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



_________________________________


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



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



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



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



Il est de l’essence même d’une décision provisoire que ces effets puissent être réexaminés dans la décision finale.  Dans cette dernière, la Régie déterminera donc si le programme et les termes, modalités et prix approuvés provisoirement doivent ou non faire l’objet d’une ratification ou de modifications, même rétroactivement, à la date de prise d’effet du programme de « Puissance interruptible II ».



(…)



La Régie peut autoriser provisoirement l’introduction du programme, ce qui ne constitue pas pour autant une décision sur le fond de la question comme le prétend OC.  À cet égard, la Régie est d’avis que l’extrait cité par OC de l’arrêt Bell Canada c. CRTC confirme simplement qu’une ordonnance provisoire est octroyée sur la base d’une preuve prima facie, et qu’en ce sens elle n’est pas indicative de ce que sera la décision finale au mérite.

Ainsi, la Régie devra tenir compte du caractère provisoire ou non de la décision qu’elle s’apprête à rendre à la première étape du dossier. En général, les tribunaux refusent d’émettre une ordonnance qui les amène à trancher le fond du dossier. L’honorable juge Hélène Poulin, dans l’affaire Fédération de la santé et des services sociaux  (CSN) c. Comité patronal de négociation de la santé et des services sociaux, Cour supérieure, 20 septembre 2001, écrivait ce qui suit dans le cadre d’un recours en injonction interlocutoire :


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

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

 « Le jugement final, s’il est favorable, serait dans les mêmes termes que l’injonction interlocutoire recherchée.  Ce jugement final ne serait pas inefficace en lui-même, mais il ne pourrait valoir rétroactivement.  Les conditions de travail modifiées depuis le 8 mai 1994 ne pourraient être rétablies par le jugement final, qui prendrait effet une fois rendu. (…) » (notes en bas de page omises)

La Régie, quant à elle, dans sa décision D-2001-233, a refusé d’accorder à Intragaz le tarif provisoire qu’elle proposait puisqu’elle estimait qu’accorder le tarif constituerait une décision sur le fond :

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

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

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

L’honorable juge Major dans l’arrêt HARPER c. Canada (P.G.) (2000)764, au niveau de la balance des inconvénients, tient compte du fait qu’accorder l’injonction en l’espèce reviendrait essentiellement à donner gain de cause au requérant et refuse ainsi l’injonction :

« Appliquant les principes énoncés dans la jurisprudence de notre Cour et sans préjuger l’issue de tout appel interjeté contre l’injonction, nous sommes persuadés que l’intérêt qu’a le public à ce que la mesure législative dûment adoptée en matière de plafonnement des dépenses soit maintenue jusqu’à ce qu’elle ait fait l’objet d’un examen constitutionnel complet l’emporte sur le préjudice que ce plafonnement cause à la liberté d’expression.  Maintenir l’injonction revient essentiellement à donner gain de cause au requérant Harper avant la fin de l’instance. (…) »

Il est bien entendu qu’avant que la Régie n’accepte de rendre une décision quant à certains éléments irréversibles sans entendre de façon complète les intéressés, elle doit être intimement convaincue de l’absolue nécessité de le faire. Hydro-Québec doit également la convaincre que les inconvénients qu’elle subirait sont incomparables à ceux que les intéressés et la population en général subiraient advenant qu’elle lui permettre de lancer un premier appel d’offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007.   Il ne faut jamais oublier qu’en règle générale, pendant la durée d’un dossier, les parties doivent demeurer dans la même situation dans laquelle elles se trouvaient avant le dépôt de la demande.

La Régie, si elle accueille la demande d’Hydro-Québec à la première étape, se trouve à trancher de façon finale et définitive une question qui devrait être tranchée au fond à la deuxième étape. 

En d’autres mots, Hydro-Québec doit démontrer que l’octroi par la Régie de la permission d’aller en appel d’offres pour 1 000 MW le 15 janvier 2002 pour les produits spécifiques qu’elle a choisis sur la base d’une preuve prima facie et sans entendre complètement les intéressés serait moins préjudiciable aux Québécois que le serait le refus d’accorder à Hydro-Québec la permission d’aller en appel d’offres pour 1 000 MW malgré que par jugement final elle en vienne à la conclusion que la demande d’Hydro-Québec est mal fondée.

À notre avis, encore une fois, cette démonstration n’a pas été faite par Hydro-Québec tel que stipulé dans les points précédents.

5- CONCLUSION

Nous soumettons dans un premier temps à la Régie qu’elle n’a pas la compétence pour permettre provisoirement à Hydro-Québec de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007, en raison de l’urgence à ce faire et avant que le plan d’approvisionnement n’ait été approuvé. Subsidiairement, nous avons analysé l’opportunité pour la Régie d’accorder de façon provisoire cette demande d’Hydro-Québec.  

Essentiellement , Hydro-Québec devait à cette première étape du dossier démontrer l’urgence d’un appel d’offres pour rencontrer la demande de 2006-2007 et, deuxièmement, prouver l’incontournabilité de la date du 15 janvier pour le lancement desdits appels d’offres.

Nous soumettons respectueusement qu’Hydro-Québec a failli dans la démonstration de ses prétentions et plus particulièrement en ce qui a trait à la date butoir du 15 janvier.

Il serait sans doute tentant, dans un contexte «d’urgence appréhendée» d’étude accélérée et concernant  la desserte d’un service considéré comme essentiel, de couper la poire en deux et d’autoriser Hydro-Québec à lancer un appel d’offres pour une quantité de mégawatts moindre que celle demandée, en prenant pour acquis évidemment que la Régie aurait le pourvoir d’agir ainsi, ce que nous contestons.

ARC-FACEF-CERQ tiennent à mettre en garde la Régie contre une telle décision et nous soumettons qu’une autre alternative serait beaucoup plus souhaitable, juste et équitable envers les consommateurs québécois, soit de reporter la date du 15 janvier à une date ultérieure permettant ainsi à la Régie et aux intervenants de valider les prétentions d’hydro-Québec et de soumettre des scénarios alternatifs et de développer une stratégie d’approvisionnement dont les tenants et les aboutissants refléteront davantage certaines préoccupations majeures non considérées dans le contexte actuel.

Seule cette façon de procéder permettrait une étude sereine du dossier et respecterait pleinement, à notre avis, les obligations légales de la Régie et le droit des intervenants d’être entendus sur des sujets d’une telle importance et qui sont susceptibles d’avoir des impacts durables sur les tarifs des consommateurs québécois et d’orienter le développement énergétique des années à venir.

Le fait de reporter de 6 ou 9 mois le lancement des appels d’offres et de prendre le temps de tenir des audiences publiques en bonne et due forme sur la question constitue à notre avis une décision sage et respectueuse de l’intérêt public. Tel que démontré précédemment, octroyer une quelconque quantité de mégawatts à Hydro-Québec dans le contexte accéléré que l’on connaît et en prenant en compte le caractère irréversible de certains des éléments inhérents ne ferait que conforter Hydro-Québec dans ses façons de faire et qui placent souvent la Régie et les intervenants devant des situations d’urgence  ou de délais insuffisants.  L’histoire démontre toutefois que dès que le BAPE ou que des études sérieuses sont faites, les prétentions de la société d’État tombent. 

Ce court délai supplémentaire ne pénaliserait pas de manière notable Hydro-Québec, au contraire, cette dernière pourra compléter et raffiner ses études de marché essentielles à notre avis.  Il sera possible aussi d’explorer des scénarios alternatifs d’approvisionnement rencontrant mieux les exigences d’un développement durable.   

La balance des inconvénients, selon Hydro-Québec, serait que les consommateurs québécois soient un peu plus dépendants des importations pendant un court laps de temps, ce qui nous apparaît acceptable compte tenu de l’importance des enjeux en cause.  Nous demeurons par ailleurs convaincus que ce scénario «apocalyptique» ne se produira pas compte tenu des nombreuses possibilités offertes par l’efficacité énergétique (voir étude de Négawatts) et du temps plus court de réalisation de certains projets de production non envisagés par Hydro-Québec.  

Nous soumettons qu’à la face même de la proposition d’hydro-Québec qui n’est pas convaincante, cette solution est la seule acceptable… à moins évidemment que, contrairement à la réponse d’Hydro-Québec à une question d’ARC-FACEF-CERQ (HQD-4 Doc. 3, page 6) qui nous affirme que sa demande n’a rien à voir avec le faible niveau des réservoirs, situation qui exige davantage d’importations pour répondre à la demande québécoise et qui expliquerait cette crainte exagérée en temps normal d’avoir recours à cet outil pour combler la demande à venir.

En conséquence, nous demandons à la Régie de rejeter la demande d’Hydro-Québec de lui permettre provisoirement de lancer un premier appel d'offres, à compter du 15 janvier 2002, pour des contrats de long terme (15 à 20 ans), soit pour un ensemble de produits de base et modulables totalisant 1 000 mégawatts, livrables à partir de 2006-2007, et ce, avant que le plan d’approvisionnement n’ait été approuvé suite à une audience publique complète. S’il y a une urgence, nous la traiterons en temps opportun dans le cadre aménagé par la loi à cet effet. Pour l’instant, la seule véritable urgence est celle de tenir une véritable audience publique pour approuver le plan d’approvisionnement.

Le Regroupement ARC-FACEF-CERQ demande à la Régie le plein remboursement des frais occasionnés par sa participation à cette première phase du dossier.  Nous soumettons qu’il serait juste et raisonnable que la Régie ordonne le remboursement de la totalité des frais et déboursés que le Regroupement a encourus à titre de partie intéressée dans ce dossier puisque nous sommettons que le Regroupement a eu une participation utile aux délibérations de la Régie.

Le tout respectueusement soumis.






_______________________________
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