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1.
LA JURIDICTION DE LA RÉGIE SELON L'ARTICLE 74.2 L.R.É. ET SELON LES DÉCISIONS DÉJÀ RENDUES

 AUTONUMLGL \e  -
La Régie est saisie d'une demande d'Hydro-Québec Distribution lui demandant d'approuver, selon l'article 74.2 al. 2 de la Loi sur la Régie de l'énergie 
, les trois contrats d'approvisionnement issus de l'appel d'offres A/O 2002-01.

 AUTONUMLGL \e  -
L'article 74.2 al. 2 de la Loi indique que "[l]e 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". 

 AUTONUMLGL \e  -
Dans le cas de contrats d'approvisionnement qui, comme dans le cas présent, sont pour des livraisons de plus d'un an, le Règlement sur les conditions et les cas où la conclusion d'un contrat d'approvisionnement par le distributeur d'électricité requiert l'approbation de la Régie de l'énergie prévoit que la demande doit être accompagnée des contrats projetés et contenir les informations suivantes:

« 1.
une description de la contribution de chaque contrat au plan d’approvisionnement, et lorsque l’appel d’offres est satisfait par plusieurs contrats, une description de la contribution de chaque contrat à l’appel d’offres;

2.
[N.D.L.R.: non applicable];

3.
une description des garanties prévues aux contrats pour couvrir les risques financiers et ceux reliés à la suffisance des approvisionnements ainsi qu’une analyse des risques résiduels;

4.
la démonstration que le contrat ou la combinaison des contrats comporte le prix le plus bas, pour la quantité d’électricité et les conditions demandées, en tenant compte du coût de transport applicable […];

5.
un rapport comparant les prix du contrat, de la combinaison des contrats ou de chaque contrat inclus dans la combinaison des contrats d’approvisionnement en électricité avec les prix des principaux produits disponibles dans les marchés du nord-est de l’Amérique et les coûts de transport applicables;

6.
la démonstration que les caractéristiques des contrats approuvées dans le plan d’approvisionnement sont respectées;

7. 
le cas échéant, les suites données par le distributeur d’électricité au rapport de la Régie préparé dans le cadre de l’exercice de son pouvoir de surveillance de la procédure d’appel d’offres et d’octroi ainsi que du code d’éthique. » 

 AUTONUMLGL \e  -
La présente demande fait suite aux décisions et démarches suivantes de la Régie et d'Hydro-Québec:

· Le 24 juillet 2001, la Régie rendait sa décision D-2001-191, approuvant avec modifications une Procédure d’appel d’offres et d’octroi pour les achats d’électricité d’Hydro-Québec ainsi qu'un Code d’éthique sur la gestion des appels d’offres d’Hydro-Québec. 

· Dans cette décision, la Régie soulignait que "les expériences vécues motiveront les ajustements de ces textes qui, par leur nature générique, leur nouveauté et leur caractère unique, doivent d’abord être soumis à l’application pratique pour être ajustés aux différents développements de la réglementation du distributeur." 

· Le 25 octobre 2001, Hydro-Québec déposait à la Régie une demande d’approbation du plan d’approvisionnement 2002-2011 du distributeur, suivant l'article 72 de la Loi.  Ce plan prévoyait le lancement de plusieurs appels d'offres dont un premier au début de l'an 2002. 

· Le 21 janvier 2002, la Régie rendait une décision interlocutoire urgente reconnaissant que le lancement d'un premier appel d'offres par Hydro-Québec Distribution au début de l'an 2002 était justifié, et en fixant certaines modalités. 

· Le 21 février 2002, Hydro-Québec Distribution lançait son appel d'offres A/O 2002-01 qui est celui concerné par le présent dossier.  Cet appel d'offres fera l'objet de plusieurs addenda.

· Le 2 août 2002, la Régie approuve avec certaines précisions et modifications le plan d'approvisionnement 2002-2011 d'Hydro-Québec Distribution, incluant certaines instructions modifiant les conditions et critères de sélection qui seront applicables aux appels d'offres ultérieurs. 
  La Régie accueillait notamment les représentations d'ACEE-SÉ-GS en vue de permettre des soumissions en énergie seule ou en stockage en plus de soumissions combinant l'énergie et la puissance. 
  La Régie s'attend aussi à ce que le Distributeur prévoit dans ses futurs appels d'offres la possibilité selon laquelle le produit modulable pourrait être converti en base s’il y lieu.
  Enfin, la Régie demande à ce que les prochains appels d'offres incluent des critères de sélection à caractère environnemental. 

· Comme le souligne avec justesse Hydro-Québec, "dans son Plan d'approvisionnement, le Distributeur a mis de l'avant une stratégie de flexibilité. Cette stratégie prévoit que le Distributeur pourra ajuster à la hausse ou à la baisse les quantités contractuelles octroyées suite à des appels d'offres de long terme en fonction des dernières informations disponibles au moment de l'octroi des contrats." 

· Le 22 novembre 2002, Hydro-Québec Distribution dépose auprès de la Régie son État d'avancement du plan d'approvisionnement, lequel apporte divers ajustement notamment à la prévision de la demande et pour tenir compte des appels d'offres supplémentaires pour des blocs d'énergie éolienne et biomassique lancés par le Distributeur à la demande du gouvernement.  Ces ajustements n'étaient pas déjà inclus au Plan d'approvisionnement initialement approuvé.

 AUTONUMLGL \e  -
C'est dans ce contexte que la Régie est aujourd'hui saisie d'une demande par le Distributeur d'approuver les trois contrats d'approvisionnement électrique issus de son appel d'offres A/O 2002-01, selon l'article 74.2 al. 2 de la Loi.

Lorsqu'elle est saisie d'une telle demande, la Régie a le pouvoir d'approuver ou de rejeter la totalité ou une partie des contrats proposés (avec instructions éventuelles si elle les rejette).  Si elle accepte les contrats proposés, la Régie a le pouvoir accessoire de prévoir diverses conditions, notamment des suivis en vue de la mise en service de l'approvisionnement prévu.

Enfin compte tenu des remarques susdites que le Tribunal exprimait aux dossiers R-3462-2001 et R-3470-2001, la Régie garde son pouvoir d'améliorer le processus ou les conditions des appels d'offres d'Hydro-Québec Distribution pour l'avenir, si la présente expérience lui révélait certaines lacunes.

2.
LES OBJECTIFS VISÉS PAR L'INTERVENTION DE SÉ-ACÉÉ

2.1
Les intervenantes SÉ et ACÉÉ
 AUTONUMLGL \e  -
Fondée en 1984, l'Association canadienne d'énergie éolienne (ACÉÉ) regroupe l'essentiel des intervenants qui, au Canada, œuvrent à l'égard de l'énergie éolienne.

Les membres de l'ACÉÉ sont des manufacturiers, des institutions, des fournisseurs d'équipements et de services, des promoteurs, des entreprises d'électricité, des investisseurs, des propriétaires d'éoliennes, des agences du gouvernement, des chercheurs, des étudiants et des membres du public en général.

Le bulletin bimestriel WindSight est la principale publication de l'Association, qui dispose également d'un site web. Celle-ci est fréquemment invitée par les différents gouvernements provinciaux et fédéral à siéger sur des commissions, à commenter les politiques canadiennes en matière énergétique ou à participer à des missions à l'étranger.

L'ACÉÉ a été reconnue à titre d'intervenant auprès de la Régie de l'énergie dans plusieurs dossiers de la Régie de l'énergie, dont la cause R-3395-97 relative à l'énergie éolienne et la cause R-3470-2001 relative au Plan d'approvisionnement 2002-2011 d'Hydro-Québec Distribution.

 AUTONUMLGL \e  -
Stratégies Énergétiques (S.É.) est un organisme environnemental sans but lucratif ayant pour mission de promouvoir les objectifs du développement durable dans les domaines de l'énergie, de la gestion des ressources, de l'aménagement du territoire et des transports, en favorisant une planification stratégique harmonisant les considérations environnementales, énergétiques, sociales et économiques, d'une manière équitable entre les générations et entre les nations. Cette mission est accomplie au moyen d'interventions publiques, de recherches et de communications.

Stratégies Énergétiques (S.É.) vise à développer des outils d'analyse stratégique intégrant l'ensemble des filières de production énergétique desservant le marché, les perspectives de recherche-développement, les profils de consommation interne et les échanges nord-américains, suivant les principes du développement durable exprimés par le Rapport de la Commission mondiale sur l'environnement et le développement (Rapport Brundtland) de 1987, "Notre avenir à tous".  Dans cette perspective, Stratégies Énergétiques (S.É.) examine les possibilités offertes non seulement par les instruments régulatoires, mais également par des instruments économiques (tarifs, redevances, écotaxes, permis échangeables d'émissions ou crédits de réduction, réforme fiscale, etc.).

Stratégies Énergétiques (S.É.) était membre de la Table sur l'électricité mise en place par les gouvernements fédéral et provinciaux dans le cadre du Processus national sur les changements climatiques.  Elle a été reconnue comme intervenante devant la Régie de l'énergie dans divers dossiers incluant celui relatif au Plan d'approvisionnement 2002-2011 d'Hydro-Québec Distribution.

2.2
L'équité de traitement des soumissionnaires
 AUTONUMLGL \e  -
Tel que les présentes intervenantes le soulignaient au dossier R-3470-2001 
, deux dispositions de la Loi sur la Régie de l'énergie indiquent les objectifs que la Régie doit poursuivre à l'égard des contrats visant la satisfaction des besoins énergétiques des québécois:

· D'une part, l'article 5 de la Loi prévoit que "[la Régie de l'énergie] favorise la satisfaction des besoins énergétiques dans une perspective de développement durable et d'équité au plan individuel comme au plan collectif."
· D'autre part, l'article 74.1 (al.2)(2°) de la Loi prévoit que "[l]a procédure d’appel d’offres et d’octroi [applicable aux contrats d’approvisionnement en électricité requis pour satisfaire les besoins des marchés québécois qui excèdent l’électricité patrimoniale] doit notamment […] favoriser l’octroi des contrats d’approvisionnement sur la base du prix le plus bas pour la quantité d’électricité et les conditions demandées […]."
· Enfin, le même article prévoit que "[l] procédure d’appel d’offres et d’octroi doit notamment: […] accorder un traitement égal à toutes les sources d’approvisionnement […]."
 AUTONUMLGL \e  -
Comme les présentent intervenantes le soulignaient alors, ces trois objectifs sont interreliés.

 AUTONUMLGL \e  -
Plus particulièrement, selon les intervenantes, l'équité de traitement des fournisseurs (qu'ils soient associés à une même source d'énergie ou à plusieurs sources d'énergie distinctes) est le moyen de mettre en œuvre l'objectif général satisfaction des besoins énergétiques dans une perspective de développement durable et d'équité au plan individuel comme au plan collectif, tel que prévu à l'article 5 de la Loi sur la Régie de l'énergie.

Cette équité de traitement se manifeste par:

· L'établissement de critères et de conditions des appels d'offres qui soient non discriminatoires et exempts de biais systémiques en faveur ou en défaveur d'une filière en particulier.  Au dossier R-3470-2001, les présentes intervenantes se sont particulièrement préoccupées des obstacles systémiques défavorisant l'énergie éolienne ou favorisant des énergies plus polluantes (équité de traitement des filières intensives en capital, désavantage concurrentiel des filières dont l'offre serait à prix fixe par rapport à celles pouvant offrir une formule de prix variable, durée des contrats, refus injustifié des soumissions en énergie seule ou en stockage, absence injustifiée des critères environnementaux dans la sélection, ambiguïté quant au rôle des critères non économiques dans le processus de sélection en phase 2, etc.). 

· La transparence du processus.  Le public doit clairement avoir connaissance au départ des conditions selon lesquelles les soumissions seront évaluées, et ces conditions doivent être respectées.

 AUTONUMLGL \e  -
C'est dans cette même perspective que SÉ-ACÉÉ présentent leurs observations au présent dossier.

3.
LES CONDITIONS SONT-ELLES RÉUNIES POUR QUE LA RÉGIE APPROUVE LES TROIS CONTRATS D'APPROVISIONNEMENT PROPOSÉS ?

 AUTONUMLGL \e  -
Nous examinons ci-après divers aspects du processus ayant mené aux trois contrats proposés pour approbation.

3.1
L'équité générale du processus
 AUTONUMLGL \e  -
De façon générale, SÉ-ACÉÉ sont satisfaites de nombreux aspects du processus suivi par le Distributeur et qui résultaient pour la plupart de la décision D-2001-191 au dossier R-3462-2001: rigueur du processus, formalités des communications entre le distributeur et les candidats, code d'éthique interne, emploi du représentant officiel externe Samson Bélair Deloitte & Touche.

 AUTONUMLGL \e  -
Les remarques qui suivent ne doivent donc pas faire perdre de vue l'appréciation générale favorable du processus par les présentes intervenantes.

3.2
L'importance de mener l'appel d'offres à terme
 AUTONUMLGL \e  -
Pour la crédibilité du processus et dans l'intérêt public, il est important selon les présentes intervenantes, que ce premier appel d'offres puisse être mené à terme, même si certains écueils ont pu être rencontrés.

Un tel premier appel d'offres ne devrait être annulé qu'en cas de circonstances graves, lesquelles ne sont pas présentes ici tel qu'exprimé ci-après.

3.3
Le délai du processus et l'équité des pénalités de report
 AUTONUMLGL \e  -
Le processus a duré plus longtemps que prévu après la réalisation de l'étape 3 de la sélection.

Ce délai est imputable à la fois au retrait d'Axor-Calpine et à un délai supplémentaire qu'avait demandé et obtenu TransCanada Energy (TCE) à trois reprises pour mieux évaluer son risque environnemental à la lumière des gestes des gouvernements quant à la mise en œuvre du Protocole de Kyoto. 

 AUTONUMLGL \e  -
Une des conséquences du délai est que le processus a été mené et les soumissions choisies les prévisions de la demande sur la base de données qui datent aujourd'hui de plus d'un an, notamment en ce qui concerne la prévision des volumes requis.

Il ressort en effet de la preuve que le processus et la sélection ne tiennent pas compte de l'État d'avancement du plan d'approvisionnement d'Hydro-Québec Distribution déposé le 22 novembre 2002.  Cet État d'avancement fait état d'un accroissement léger de la demande prévue, mais aussi d'une réduction des besoins que l'appel d'offres A/O 2002-01 sera censé combler, vu que le Distributeur disposera d'un approvisionnement supplémentaire assuré éolien et biomassique lequel n'avait pas initialement été prévu.

Depuis lors, il est possible que les prévisions de croissance économique à terme aient baissé, incluant la croissance des besoins réguliers des consommateurs québécois et la demande des producteurs d'aluminium, lesquels font face à un surplus mondial.  Nous ne déposons pas de preuve à ce sujet mais signalons que le 29 août 2003, HQD publiera de nouvelles prévisions de la demande décennale, quelques jours à peine après que la Régie aura rendu sa décision au présent dossier.  Il est donc possible que, dès après l'approbation des trois contrats, le Distributeur doive déjà exercer une option de report et indemniser un ou plusieurs des soumissionnaire en conséquence.

 AUTONUMLGL \e  -
Les prévisions d'évolution des indices économiques et gaziers utilisés par certains soumissionnaires à prix variables ont aussi évidemment changé en 2003 par rapport à ceux connus en 2002 lorsque le processus de sélection fut mené.

 AUTONUMLGL \e  -
Les présentes intervenantes, Stratégies Énergétiques (S.É.) et l'Association canadienne d'énergie éolienne (ACÉÉ) sont mal à l'aise devant le fait que l'on doive en 2003 approuver des contrats d'approvisionnement sur la base de prévisions de volumes et de prix vieilles de plus d'un an.

Nous comprenons fort bien qu'il serait inéquitable pour les soumissionnaires de refaire le processus sur la base des prévisions actuelles et que cela occasionnerait aussi de nouveaux délais.  La Régie apparaît donc condamnée à approuver en 2003 des contrats basés sur des projections de volumes et de prix réalisées en 2002, sans pouvoir utiliser les données plus récentes qui pourraient lui être disponibles.

La Régie et le Distributeur devraient toutefois s'assurer que cette situation ne se reproduise plus.  À la suite du présent processus, lorsque la Régie sera appelée à revoir les conditions qui prévaudront aux prochains appels d'offre, la Régie devrait chercher, en collaboration avec l'ensemble des intéressés, à identifier les causes et les manières de réduire les retards survenus, de manière à éviter une telle situation et ainsi améliorer le processus à l'avenir.

La Régie devrait notamment demander à Hydro-Québec Distribution de lui fournir, a posteriori, une évaluation de l'impact qu'a eu le fait que l'on ait été contraint en 2003 d'approuver des contrats basés sur des données prévisionnelles de 2002.  En d'autres termes, il y aurait lieu, pour fins d'évaluation, de simuler ce que les volumes requis auraient été et ce que le processus de sélection aurait donné si l'on s'était basé sur des données prévisionnelles de 2003 plutôt que sur celles de 2002 au moment de l'approbation finale.

3.4
L'ambiguïté quant au caractère éliminatoire des critères non monétaires
 AUTONUMLGL \e  -
Lors du lancement de l'appel d'offres, Hydro-Québec Distribution avait annoncé qu'aucune offre ne serait éliminée à l'issue de la phase 2 du processus de sélection (qui évalue les offres selon des critères monétaires et non monétaires).

En réponse aux questions des soumissionnaires, il était annoncé par Hydro-Québec que toutes les offres passeraient à l'étape 3 (où les combinaisons d'offres seraient évaluées selon des critères monétaires seulement):

"Aucune soumission n'est rejetée ou éliminée à cette étape" 


ACÉÉ-SÉ-GS n'avaient pu obtenir de précisions claires de la part du Distributeur en contre-interrogatoire au dossier R-3470-2001 quant au caractère éliminatoire ou non de la phase 2 du processus de sélection. 

 AUTONUMLGL \e  -
Ce n'est qu'après la fin du processus de sélection que l'on a appris au présent dossier que les offres ayant reçu moins de 80% des points à la phase 2 ont été éliminées, de sorte qu'elles étaient exclues des combinaisons de la phase 3.

Il aurait été pour le moins utile de le savoir avant que les offres ne soient déposées.  Combien de soumissionnaires ont négligé les aspects non monétaires de leurs offres, s'en tenant au seul respect de ce qui était indispensable, croyant la phase 2 non éliminatoire?  Cela a-t-il nuit à l'intérêt public en réduisant la qualité générale des soumissions quant à leurs aspects non monétaires?

 AUTONUMLGL \e  -
Le rapport de Samson Bélair Deloitte & Touche ainsi que le témoignage du représentant du Distributeur en audience maintiennent les contradictions quant à savoir si des candidatures ont ou non été éliminées avant la phase 3. 
  

Il y eut même une contradiction quant à savoir si un candidat avait ou non été éliminé à l'ouverture des soumissions en phase 1. 

Samson Bélair Deloitte & Touche ne semble se rendre compte d'aucune de ces contradictions, ce qui est surprenant.

 AUTONUMLGL \e  -
L'information inexacte transmise avant le dépôt des soumissions quant au caractère éliminatoire des critères non économiques a nuit à l'équité du processus.  De plus, elle a pu nuire à l'intérêt public en ayant incité les soumissionnaires à négliger les aspects non monétaires de leurs offres (autres que ceux nécessaires à la stricte recevabilité).

La Régie devrait se montrer particulièrement sensibles aux critères non économiques, qui deviendront de plus en plus importants à l'avenir, notamment par la prise en compte, dans les appels d'offres suivants, de critères environnementaux et d'impact économique régional.

 AUTONUMLGL \e  -
Dans sa décision D-2002-169 en phase 2 de la cause R-3470-2001, la Régie avait annoncé:

"L’ACÉÉ/S.É./STOP propose de modifier la procédure d’appel d’offres de façon à ce qu’à la troisième étape du processus de sélection, les critères monétaire et non-monétaires soient pris en compte. […]

La Régie n’accède pas à la proposition de l’ACÉÉ/S.É./STOP de modifier la procédure d’appel d’offres parce qu’elle juge que la présente procédure doit être testée avant d’entreprendre ce genre de modification." 

"La Régie croit qu’il n’est pas opportun de modifier la procédure d’appel d’offres alors que celle-ci n’a pas encore été testée. Elle s’attend à ce que, lors des appels d’offres à venir, la méthodologie d’affectation des points non monétaires soit bien définie ainsi que la façon dont les critères de l’étape 2 seront pris en compte dans les modèles de simulation de l’étape 3." 


Maintenant que la procédure a subi un premier test, le moment est venu de prendre acte des résultats du premier appel d'offre afin d'améliorer ceux qui lui succéderont.

 AUTONUMLGL \e  -
Il est fondamental qu'à l'avenir, de l'information exacte soit transmise au public et aux soumissionnaires quant à la portée de tous les critères de sélection et quant aux étapes du processus de sélection et d'élimination.

3.5
La suffisance de la concurrence et l'élimination de la dominance d'un candidat
 AUTONUMLGL \e  -
Dans son témoignage en audience, le représentant d'Hydro-Québec Distribution a laissé entendre que celle-ci aurait elle-même éliminé de la phase 3 les combinaisons d'offres qui auraient amener une dominance complète par un seul soumissionnaire (c'est-à-dire octroyer tous les contrats à Hydro-Québec Production). 

Nous croyons que le témoin du distributeur a fait erreur dans son témoignage car une telle exclusion résultait non pas d'une décision de HQD mais bien du choix de HQP de rendre ses offres mutuellement exclusives, de sorte que c'est HQP qui s'est elle-même placée dans la position de ne pouvoir dominer totalement l'appel d'offres.

HQD n'aurait pas pu d'elle-même exclure une combinaison d'offres pour motif de dominance car cela n'était pas prévu lors du lancement de l'appel d'offres.

Si le Distributeur veut, dans un appel d'offres, établir des règles en vue d'empêcher une domination par un seul candidat, cela doit être clairement spécifié au départ dans le document d'appel d'offres.

 AUTONUMLGL \e  -
La preuve a par ailleurs révélé que la compétition était très faible en ce qui concerne les 250 MW cyclables (variations quotidiennes d'approvisionnement destinées à couvrir le risque prévisionnel et le risque climatique de HQD).  Le Distributeur, pour ce produit, demande à la Régie d'approuver l'octroi d'un contrat d'approvisionnement à HQP pour de l'électricité fournie à partir de la centrale déjà existante LG1 à un coût moyen estimé à 7,5 c/kWh avec pénalité en cas de report.

Il ressort de la preuve que l'insuffisance de concurrence pour de l'énergie cyclable serait un problème systémique dans le présent appel d'offres, puisque peu de soumissionnaires admissibles pouvaient fournir un tel produit, et que ceux qui l'ont fait n'ont soumissionné pour ce produit qu'à la condition de voir leur offre retenue également pour de l'énergie en base.

L'insuffisance de concurrence notée ici ne fait que confirmer qu'il aurait été souhaitable, comme ACÉÉ-SÉ-GS l'avaient recommandé au dossier R-3470-2001 et comme la Régie l'a alors décidé pour les appels d'offres ultérieurs, de diversifier le bassin de soumissions recevables en permettant des offres en énergie seule ainsi que des offres de stockage. 
 

Il reste que l'état du marché au Québec est tel qu'il subsistera toujours des produits que le Distributeur aura besoin d'acquérir et pour lesquels la concurrence sera faible ou inexistante.  La situation s'est déjà présentée quant à l'approvisionnement destiné à la demande des clients du tarif BT. 
  Elle se présente de nouveau aujourd'hui à l'égard de l'approvisionnement cyclable.  Elle pourra plus tard se poser dans le cas des approvisionnements en stockage?

Il nous semble que face à de telles situations de sous-concurrence, la Régie devra développer de nouvelles méthodes destinées à maintenir l'équité et défendre l'intérêt public. La réduction par Hydro-Québec Distribution du volume cyclable visé au présent appel d'offres de 300 MW à 250 MW (le 50 MW excédentaire pouvant être recherché sur le marché de court terme) est une mesure sage quoique partielle.  D'autres solutions pourraient aussi être envisagées pour l'avenir.  Des conditions plus strictes devront-elles être imposées aux soumissions pour de l'énergie cyclable? La pénalité de report devrait-elle être encadrée lorsque la fourniture est offerte à partir d'une centrale déjà existante par un Producteur détenant déjà le droit d'exporter?  Les achats de gré à gré devraient-ils aussi être encadrés pour des produits où il y a peu de compétition?

Voilà autant de questions sur lesquelles il y aura lieu que la Régie se penche en vue de fixer les règles applicables aux prochains appels d'offres.

3.6
Le risque environnemental et l'absence de critères de sélection environnementaux
 AUTONUMLGL \e  -
Pour des motifs d'urgence, la Régie a autorisé au dossier R-3470-2001 le lancement de l'appel d'offres A/O 2002-01 avant d'avoir pleinement pu examiner le processus de sélection. 
  La décision de la Régie dans ce même dossier d'exiger des critères de sélection environnementaux ne s'appliquera donc qu'aux appels d'offres futurs. 

 AUTONUMLGL \e  -
Certes, les contrats d'approvisionnement au présent dossier précisent bien que le soumissionnaire devra compenser le Distributeur en cas d'annulation du contrat pour cause de non obtention des autorisations environnementales.

Une telle protection du Distributeur est louable, mais nous ne sommes pas en mesure d'évaluer si la compensation couvre adéquatement le prix de l'approvisionnement à court terme que devrait supporter le Distributeur en pareil cas.  De plus, même avec une compensation monétaire, un risque de non approvisionnement subsiste, vu la capacité disponible limitée d'interconnexion, particulièrement durant la période critique de 2005-2006.

L'absence de critères environnementaux dans le processus de sélection a pour effet de faire supporter par Hydro-Québec Distribution un risque réel d'approvisionnement en cas de refus des autorisations environnementales.

 AUTONUMLGL \e  -
Ce risque de refus n'est pas qu'hypothétique.

On sait que le ministre de l'Environnement du Québec, concluant dans le même sens que les recommandations du BAPE, vient de décider de ne pas recommander l'autorisation du projet d'Hydro-Québec Production de centrale électrique par turbine à gaz Le Suroît.  Ce refus est fondé sur les émissions atmosphériques d'une telle centrale et le processus en cours de ratification internationale du Protocole de Kyoto et de mise en œuvre nationale.

On ignore si les caractéristiques du projet de centrale de Bécancour de TCE (incluant la fourniture de vapeur à des industries voisines qui, actuellement, recourent à des chaudières au mazout) seront vues comme étant à ce point différentes que l'autorisation environnementale devrait lui être émise.

 AUTONUMLGL \e  -
Nous comprenons qu'aux prochains appels d'offres, l'inclusion de critères environnementaux dans la sélection contribuera à réduire le risque environnemental pour Hydro-Québec.

3.6
La séparation fonctionnelle chez Hydro-Québec
 AUTONUMLGL \e  -
Samson Bélair Deloitte & Touche se dit satisfaite que les règles de conduite ont été respectées quant à la séparation fonctionnelle entre HQD et HQP aux fins du présent processus, et que cette dernière n'a bénéficié d'avantage discriminatoire.

 AUTONUMLGL \e  -
Hydro-Québec a témoigné que ni HQD ni HQP n'avaient été représentés par procureur lors du présent appel d'offres, ce qui est surprenant. 
  Il est souhaitable que HQD et HQP bénéficient, chacune, d'une représentation juridique distincte dans un tel processus.

Bien qu'étant une entité juridique unique, il a déjà été décidé au dossier R-3484-2002 que HQD et HQP peuvent avoir des procureurs différents, afin de suivre la logique de la séparation fonctionnelle. 
  Stratégies Énergétiques et Groupe STOP avaient alors plaidé en ce sens et argumenté, de même, que Gaz Métropolitain (en sa qualité de Distributeur) et Gaz Métropolitain (en tant que candidat à l'appel d'offres d'HQD et donc futur client potentiel de Gaz Métropolitain Distributeur) pouvaient avoir des procureurs distincts. 

 AUTONUMLGL \e  -
Par ailleurs, il est faux de prétendre qu'un contrat entre HQD et HQP serait inéquitable car inexécutable devant aucun tribunal.

L'article 2 in fine de la Loi sur la Régie de l'énergie prévoit expressément que "[t]oute fourniture d’électricité par Hydro-Québec au distributeur d’électricité est réputée constituer un contrat d’approvisionnement" et un code d'éthique, approuvé par la décision D-2001-191 au dossier R-3462-2001 assure une séparation fonctionnelle entre les deux entités. 

Pour les mêmes raisons qu'il peut avoir représentation juridique distincte de ces deux divisions d'Hydro-Québec tel que vu plus haut, il pourrait y avoir un recours entre elles devant le tribunal approprié pour régler tout litige dans la mise en œuvre du contrat d'approvisionnement.

Sans restreindre la généralité de ce qui précède, la Régie de l'énergie aurait elle-même déjà le pouvoir, dans le cadre des causes tarifaires d'Hydro-Québec Distribution, de procéder aux transferts budgétaires requis entre les deux divisions pour donner effet aux clauses monétaires du contrat d'approvisionnement (telles que le paiement du prix ou des pénalités contractuelles).  La Régie pourrait aussi avoir d'autres moyens à sa disposition pour s'assurer de l'exécution des contrats HQP-HQD.

3.7
La transparence
 AUTONUMLGL \e  -
Au présent dossier, ni le public en général ni les soumissionnaires n'ont eu accès au prix du contrat HQD-TCE (prix de base, prix variable selon des indices et pénalités pour exercice d'une option de report par HQD).

De plus, ni le public en général ni les soumissionnaires n'ont accès aux résultats complets du classement des soumissions aux phases 2 et 3 du processus.

 AUTONUMLGL \e  -
L'absence de divulgation des renseignements nuit à l'équité du processus.

 AUTONUMLGL \e  -
Hydro-Québec Distribution a soulevé deux motifs pour ne pas divulguer ces renseignements: a) les soumissionnaires auraient insuffisamment été prévenus de cette divulgation, et b) la divulgation découragerait les soumissionnaires de participer à l'appel d'offres.

 AUTONUMLGL \e  -
Il est possible de remédier au premier argument du Distributeur en précisant davantage les clauses du document d'appel d'offres sur la question, de manière à prévenir les intéressés qu'il y aura divulgation complète des contrats finaux et des résultats des classements en phase 2 et 3 (incluant les clauses de prix et le pointage de chacun des candidats).

 AUTONUMLGL \e  -
En ce qui concerne le second argument du Distributeur, nous doutons fortement que la divulgation décourage les soumissionnaires.

Il ressort en effet du dossier R-3462-2001 et du présent dossier que l'industrie est très largement en faveur de la divulgation de la structure de prix de la soumission retenue et des résultats des étapes 2 et 3 du processus de sélection:

· Au dossier R-3462-2001, la décision D-2001-191 mentionne que l'AQPER aurait souhaité la divulgation des soumissions elles-mêmes, ce que la Régie refusa.  On peut donc en déduire que l'AQPER serait aussi en faveur de la divulgation moindre qui fait l'objet de la présente cause:

l’AQPER mentionne pour les soumissions retenues « 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 » 

· Au présent dossier, Monsieur Daniel Charrette, au nom de l'ACÉÉ, a témoigné que cette association était favorable à la pleine divulgation de la structure de prix de la soumission retenue et des résultats des étapes 2 et 3 du processus de sélection. 

 AUTONUMLGL \e  -
Monsieur Jean-Pierre Léveillé a admis que l'ensemble des renseignements étaient divulgués, y compris les soumissions, dans le cas des appels d'offres de l'APR-91. 

 AUTONUMLGL \e  -
Monsieur Daniel Charrette a fait état de son expérience auprès du Bureau des soumissions déposées du Québec (BSDQ), où l'ensemble des renseignements sur les soumissions reçues sont divulgués. 

 AUTONUMLGL \e  -
Le témoin expert de la FCEI, Monsieur Yves Rabeau, a souligné que le secteur de la fourniture énergétique visée par l'appel d'offres A/O 2002-01 n'était pas un secteur à haut niveau d'expertise exclusive.

 AUTONUMLGL \e  -
La preuve révèle que même TCE n'avait pas jugé bon avant mai 2003 d'identifier des renseignements spécifiques à garder confidentiels selon l'article 4.20 du document d'appel d'offres, sauf l'insertion, de style, du mot "Confidentiel" sur toutes les pages de la soumission, couvrant même les renseignements dont la divulgation était déjà prévue.

 AUTONUMLGL \e  -
L'accès à l'information par la Régie et par le consultant externe Samson, Bélair, Deloitte & Touche (SBDT) ne constituent pas un substitut suffisant au plein accès public, pour les motifs suivants:

· Complexité du processus de sélection (voir notamment rapport SSBDT, pp. C-7 à C-10, p. C-12 ainsi que de la p. C-13 (2e par.) jusqu'à la p. C-14). Les appels d'offres seront de plus en plus complexes.

· Ce sont les intervenants et les soumissionnaires actuels ou potentiels qui ont le plus intérêt à identifier des lacunes au processus, et qui donc sont les plus en mesure de les découvrir. La divulgation des renseignements susdits aux intervenants et aux soumissionnaires, de par l'éventail d'intérêts qu'ils représentent (des intérêts sociétaux ou des intérêts économiques directs) permettra de mieux assurer la transparence et l'équité du processus et de déceler d'éventuelles lacunes.

· La divulgation à Samson Bélair et à la Régie ne peut remplacer la divulgation à tous.  Le rapport de Samson Bélair, bien que se voulant exhaustif, n'a pu déceler certaines lacunes (dont l'ambiguïté quant au caractère éliminatoire ou non de la phase 2 telle qu'analysée à la section 3.4 des présentes).  Le rapport administratif de la Régie n'avait par ailleurs pas pour vocation d'être exhaustif.

 AUTONUMLGL \e  -
La Régie a elle même reconnu l'importance de la transparence du processus, en exigeant la divulgation de l'information la plus précise possible quant à la manière dont les soumissions sont évaluées:

" […] pour éviter des contestations après la sélection des offres, la Régie est d’avis que la formule de calcul des prix doit être clairement explicitée dans les documents d’appel d’offres. Si le distributeur veut considérer des options incluant des produits pointe/hors-pointe, des prix pour des appels de puissance au-delà de la puissance contractuelle ou des systèmes de boni/pénalité, celles-ci devront apparaître clairement dans les documents d’appel d’offres. Cet aspect est essentiel pour une meilleure équité entre les fournisseurs et il pourra être considéré dans l’analyse de la conformité des grilles d’évaluation par rapport à l’approbation du plan d’approvisionnement." 

"[l]a Régie demande au distributeur de clarifier la méthodologie d’affectation des points non-monétaires pour chacun des critères. Cet aspect est primordial pour une meilleure transparence, pour l’équité envers les fournisseurs et pour maintenir l’intérêt des soumissionnaires potentiels pour les appels d’offres futurs." 

 AUTONUMLGL \e  -
Il est donc souhaitable que la Régie requiert qu'Hydro-Québec Distribution clarifie dès à présent les règles applicables aux futurs appels d'offres afin de pleinement informer les intéressés qu'il y aura divulgation des contrats d'approvisionnement et des évaluations et pointages de sélection en phases 2 et 3 ayant mené au choix des soumissions gagnantes.

4.
RECOMMANDATIONS DE SÉ-ACÉÉ

 AUTONUMLGL \e  -
Malgré les lacunes susdites, nous ne nous prononçons pas à l'encontre de l'approbation des trois contrats d'approvisionnement proposés.

Nous recommandons cependant à la Régie de convoquer une audience en vue de déterminer les modifications à apporter au processus des appels d'offres futurs en vue de résoudre les difficultés énumérées à la section 3 des présentes, à savoir:

· Les délais du processus après la fin de la phase 3.  La problématique des données prévisionnelles devenues trop anciennes.

· La précision de la manière dont les critères non monétaires de la phase 2 sont pris en compte en phase 3, et s'il y a élimination de candidatures en phase 2.

· Le raffinement du processus pour les produits où il y a insuffisance de concurrence.

· Le raffinement du processus lorsqu'une plus grande variété de soumissions seront permises (énergie seule, stockage) tel que déjà décidé par la Régie.

· L'inclusion de critères de sélection environnementaux tel que déjà décidé par la Régie.

· La manière dont les contrats HQD-HQP seraient exécutables.

· La transparence et la divulgation des contrats d'approvisionnement et des résultats de pointage en phase 2 et 3.

Une telle audience devra être convoquée suffisamment rapidement afin de lui permettre d'être menée à terme sereinement avant le lancement de l'appel d'offres suivant du distributeur.

 AUTONUMLGL \e  -
Nous sommes également en accord avec la proposition de la Régie de tenir un suivi des contrats jusqu'à la date du début des livraisons et, par la suite, quant à l'évolution des formules de prix. 

 AUTONUMLGL \e  -
Nous invitons respectueusement le Tribunal à autoriser le remboursement des frais des présents intervenants, tant sur la question de la confidentialité que sur le fond du dossier.
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