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MÉMOIRE DE L’UNION DES CONSOMMATEURS

Introduction

Tel que mentionné dans sa demande d’intervention, l’Union des consommateurs intervient dans le présent dossier afin de représenter l’intérêt de la clientèle résidentielle qu’elle représente. Elle a cherché à comprendre les motivations du Distributeur à demander une dispense générale d’appel d’offres compte tenu de l’encadrement légal que constitue la Loi sur la Régie de l’énergie (LRE) et des objectifs de transparence, d’équité et d’intérêt public qu’elle véhicule. C’est dans cette optique que l’U.C. a analysé la preuve du Distributeur et le bien-fondé de sa demande de dispense.

Les justifications d’Hydro-Québec 

Justification de la demande de dispense

Pour justifier sa demande de dispense, Hydro-Québec invoque principalement le besoin de pouvoir « compter sur des modes d’intervention rapides pour se procurer les approvisionnements requis en cas de déficit appréhendé par rapport à la demande prévue ». (HQD-1, doc. 1 page 3 de 8).

Plus loin, le Distributeur donne les raisons pour lesquelles il demande une dispense : 

Par ailleurs, au-delà de ces besoins identifiés plusieurs mois à l’avance, il existe des besoins additionnels résultant de déséquilibres à court terme du bilan offre-demande.  Ces déséquilibres proviennent en partie de variation de la demande découlant d’aléas prévisionnels ou climatiques et en partie de défaut des fournisseurs sous contrat avec le Distributeur, par exemple lors de pannes d’équipement.  Il est donc requis de compléter les moyens identifiés précédemment par des approvisionnements additionnels obtenus sur un horizon plus court au fur et à mesure où ces besoins sont identifiés.

 (HQD-1, Document 1 page 4)
À l’article 74.1 de la LRE, il est mentionné que la Procédure doit notamment permettre la participation de tout fournisseur intéressé par la diffusion de l’appel d’offres dans un délai adéquat.  Cependant compte tenu de ce qui est mentionné précédemment, il est impossible pour le Distributeur de respecter ce principe dans la gestion des approvisionnements de court terme découlant d’aléas prévisionnels et climatiques ou de défauts imprévisibles de fournisseurs déjà sous contrat.
En effet, de par leur nature, ces besoins sont souvent identifiés dans des délais très courts, compte tenu de la nécessité pour le Distributeur de compter sur des approvisionnements suffisants d’heure en heure, ce qui nécessite des ajustements fins face aux aléas de la demande et aux imprévus tels le défaut de livrer d’un fournisseur.  Une telle situation exclut la possibilité de permettre la participation de tout fournisseur intéressé par la diffusion d’un appel d’offres dans un délai adéquat.

(HQD-1, Document 1 page 7 )
Nous remarquons que la demande d’Hydro-Québec est exprimée de façon générale pour une dispense qui se veut permanente. En effet, le Distributeur dit ne pouvoir envisager que la flexibilité que procure la dispense puisse cesser d’être requise (HQD-2, Document  1, page 3 de 11) et croit que le principe d’allègement réglementaire plaide en faveur d’une dispense indéterminée (HQD-2, Document 1, page 4 de 11). C’est là une interrogation importante de l’Union des consommateurs dans cette cause : La Régie doit-elle accorder une dispense permanente pour la simple raison qu’il s’agit de contrats de court terme?

Encadrement légal des appels d’offres

La Loi sur la Régie de l’énergie fournit l’encadrement réglementaire et la procédure applicable aux appels d’offres et d’octroi des contrats d’approvisionnement. Les buts de la procédure d’appel d’offres et d’octroi sont identifiés aux paragraphes 1 à 4 du deuxième alinéa de l’article 74.1 qui se lit comme suit : 

Procédure d’appel d’offres et d’octroi.

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.
Buts de la procédure d’appel d’offres et d’octroi.


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.

Dispense.

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.
L’appel d’offres doit donc notamment permettre la participation de tout fournisseur intéressé, accorder un traitement égal à toutes les sources d’approvisionnement, favoriser l’octroi des contrats d’approvisionnements sur la base du plus bas prix et permettre qu’un appel d’offres puisse être satisfait par plus d’un contrat d’approvisionnement.  Ce processus favorise, de plus, la transparence et l’impartialité
.

La dispense mentionnée à l’alinéa 3 de l’article 74.1 vise à éviter la procédure d’appel d’offres ainsi que les approbations requises en vertu de l’article 74.2 qui prévoit que : 

Application.
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 constatations au distributeur d’électricité et au fournisseur choisi.

Approbation.
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.
____________________
2000, c. 22, a 27.
Bref, en vertu de la LRE, l’appel d’offres est la règle et la dispense, l’exception.

Analyse de l’Union des consommateurs


Déficit appréhendé et demande de dispense

L’Union des consommateurs remarque que la justification de la demande de dispense en fonction « d’un déficit appréhendé » actuel ou prévisible est générale. Sans vouloir entrer dans les considérations propres au plan d’approvisionnement et à son évolution, l’Union des consommateurs croit que les « déséquilibres à court terme du bilan offre-demande » auraient dû ou devraient être estimés et intégrés dans les divers scénarios de gestion de l’offre et de la demande prévus au plan d’approvisionnement, si besoin est. Si aucun déficit n’est appréhendé, point n’est besoin de demander dispense à la Régie pour des approvisionnements de court terme. 

L’article 74.1, alinéa 3, mentionne 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. ». Le Distributeur demande à la Régie de lui accorder en permanence la dispense pour tout ce qu’elle considère un « contrat de court terme » dont la durée est inférieure à trois mois. Dans cette optique, l’affirmation d’Hydro-Québec à l’effet qu’« aucune priorité ne sera accordée à des approvisionnements du simple fait qu’ils auraient été acquis par appels d’offres » (HQD-2, Document 1 page, 6 de 11 in fine)
 se concilie difficilement avec les objectifs de la loi dans la mesure où elle requiert que des appels d’offres aient lieu pour approvisionner les Québécois(e) en énergie et où elle ne permet la dispense qu’exceptionnellement.

Selon notre compréhension, le Distributeur semble vouloir acheter à court terme, sans appel d’offres, à un prix plus bas que celui des contrats obtenus par appels d’offres. Ceci pourrait être louable au niveau de l’objectif d’optimisation des coûts. Cependant, cette pratique pourrait causer des problèmes de transparence : seule la Régie pourrait, selon la proposition d’Hydro-Québec, vérifier a posteriori justification des transactions à court terme. 


Court terme v. urgence  

Les justifications proposées par Hydro-Québec relatées précédemment pour être dispensée de recourir aux appels d’offres pour les contrats de court terme s’apparentent selon nous à des situations d’urgence
. Le législateur a prévu deux motifs de dispense à l’article 74.2, alinéa 3: « des contrats de court terme ou en cas d’urgence des besoins à satisfaire ». Il s’agit de deux concepts différents.

Quand Hydro-Québec invoque « un déficit soudain de production » (HQD-1, Document 1, page 6 de 8, ligne 3) ou «  la nécessité de combler rapidement des besoins qui, à l’occasion, ne seront identifiés que quelques heures d’avance » (HQD-1, Document 1, page 6 de 8, lignes 14 et 15) ou encore « des besoins … identifiés dans des délais très courts » (HQD-1, Document 1 page 7 de 8, lignes 16 et 17), d’aucuns pourraient penser que la Société veut pouvoir agir en situations d’urgence. Or, nous constatons qu’Hydro-Québec n’a pas invoqué l’urgence, mais bien le besoin de recourir à des contrats de court terme pour justifier sa demande. 

A première vue, l’Union des consommateurs comprend qu’une dispense puisse être justifiée a posteriori pour des cas d’urgence afin de sécuriser les approvisionnements, mais il lui semble moins évident qu’une dispense permanente soit accordée pour des contrats de court terme dont la preuve de justification surviendrait après coup. 

Contrats visés

L’Union des consommateurs n’a pas de commentaires particuliers à formuler concernant la durée choisie pour délimiter les contrats de court terme de ceux qui ne le sont pas, autre qu’il y a lieu de distinguer les situations d’urgence des situations de court terme.

Par contre, la rédaction du troisième alinéa de l’article 74.2 LRE ne permet pas a priori d’exclure tous les contrats de court terme de moins de 3 mois tel que demandé par le Distributeur. En effet, la formulation « La Régie peut dispenser le distributeur … pour des contrats de court terme ou en cas d’urgence des besoins à satisfaire », signifie que les contrats de court terme peuvent être conclus sans appel d’offres et sans approbation que si la Régie estime qu’il est acceptable d’accorder la dispense.  Ainsi chaque cas est en soi un cas d’espèce en matière de contrat de court terme.  Dès lors, l’octroi d’une dispense générale pour les contrats de court terme de moins de 3 mois sans autres balises élude dans une certaine mesure le processus de vérification de la Régie. 

Mentionnons que l’alinéa 3 de l’article 174.1 LRE implique l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire que la Régie ne peut abdiquer en se liant d’avance par des normes pré-établies ou autres.
 Procéder ainsi pourrait priver les parties intéressées de leur droit de participation aux appels d’offres et irait à l’encontre des objectifs de transparence prévus à la Loi d’autant plus qu’Hydro-Québec Production est « un gros joueur » dans le marché.

Suivi proposé

Toujours dans le but de s’assurer que la LRE est respectée, la justification des achats et des quantités contractées pourrait se faire a posteriori trimestriellement comme le propose Hydro-Québec. Les informations qu’entend déposer Hydro-Québec semblent, à première vue, pouvoir permettre à la Régie d’effectuer son rôle de surveillance en fonction des objectifs de la Loi. (HQD-2, Document 1, page 11 de 11).

Cependant, les propositions d’ajouts d’informations faites par la FCEI
 et la Régie de l’énergie
 sont à notre avis plus détaillées et permettent une meilleure compréhension des transactions effectuées.

Toutefois, le caractère confidentiel des données soumises pour expliquer le recours aux contrats de court terme comme le propose Hydro-Québec diminue la transparence du processus d’établissement et d’approbation du plan d’approvisionnement en électricité qui est pourtant un exercice public et d’intérêt public. Selon nous, la Régie devrait rendre publics les rapports d’Hydro-Québec en la matière, à moins d’une démonstration que l’intérêt public le requiert, tel que prévu à l’article 30 de la LRE.

Proposition de l’Union des consommateurs

L’objectif de la Loi sur la Régie de l’énergie étant de favoriser la saine concurrence entre les fournisseurs et de faire de l’établissement du plan d’approvisionnement un exercice public et transparent, l’Union des consommateurs propose qu’une limite exprimée en terme de puissance ou d’énergie soit imposée aux achats de court terme faisant l’objet de la dispense. Autrement, la Régie ne sera pas en mesure de veiller à l’application et à la réalisation des objectifs de la Loi sur la Régie de  l’énergie. De plus, la dispense doit être limitée aux contrats de courts horizons, soit moins de 3 mois comme le propose le Distributeur.

Dans sa preuve, le Distributeur a fait référence à la notion de « petites quantités » en utilisant l’expression « ajustements fins » dans l’extrait ci-dessous :

 « En effet, de par leur nature, ces besoins sont souvent identifiés dans des délais très courts, compte tenu de la nécessité pour le Distributeur de compter sur des approvisionnements suffisants d'heure en heure, ce qui nécessite des ajustements fins face aux aléas de la demande et aux imprévus tels le défaut de livrer d'un fournisseur. Une telle situation exclut la possibilité de permettre la participation de tout fournisseur intéressé par la diffusion d'un appel d'offres dans un délai adéquat. » 

(HQD-1, Document 1, page 7 de 11)

 Nous croyons que la Régie devraient accorder une dispense que pour ces « ajustements fins ». 
De plus, l’Union des consommateurs considère que l’expérience de la Régie en matière d’approbation des contrats d’approvisionnement du Distributeur d’électricité est relativement nouvelle et limitée. Il vaudrait donc mieux éviter, à ce stade-ci de l’évolution du processus réglementaire, une dispense générale. Il serait plus approprié d’accorder une telle dispense une fois acquise l’expérience en matière d’approbation de contrats de court terme.

Dans le cas où la Régie juge utile d’accorder une dispense générale au Distributeur dans le contexte actuel, l’Union des consommateurs suggère que cette dispense ait une durée précise, par exemple une durée d’un an. Ainsi, à la fin de la dispense accordée, la Régie pourrait tirer profit de la première expérience de dispense et prendrait par la suite les mesures appropriées, en fonction de l’expérience vécue.

Au besoin, le Distributeur peut revenir devant la Régie pour demander une nouvelle dispense. Nous croyons qu’il est plus respectueux des fonctions de la Régie que le Distributeur se présente devant la Régie en cas de besoins supplémentaires que de placer la Régie devant des faits accomplis l’obligeant à revoir a posteriori en vertu de son pouvoir général de surveillance une dispense qu’elle a le pouvoir spécifique et le devoir de baliser en fonction de l’article 74.1 LRE.

Conclusion

Compte tenu de ce qui précède, l’Union des consommateurs n’a pas d’objection à ce que le Distributeur puisse intervenir avec toute la flexibilité nécessaire lorsque l’approvisionnement de court terme « est indispensable au maintien de la sécurité et de la fiabilité du système électrique québécois » (HQD-2, Document 1, page 8 de 11).  Elle ne s’oppose donc pas en principe à la dispense générale demandée par le Distributeur dans la mesure où la dispense peut être justifiée. Par contre, pour ce faire, cette dispense doit être balisée pour permettre l’achat d’électricité en cas de besoin, au coût minimum, sans favoriser indûment un fournisseur quelconque. 

LE TOUT, RESPECTUEUSEMENT SOUMIS.

MONTRÉAL, LE 12 OCTOBRE 2004

_____________________________ 

L’UNION DES CONSOMMATEURS

� 	ISSALYS Pierre,  Denis LEMIEUX, L’action gouvernementale, Précis de droit des institutions administratives, Les Éditions Yvon Blais inc., 1997, p. 792.


� 	HQD-2, Document 1, page 6 de 11 :


3.2 Comme le Distributeur a accès à plusieurs sources d’approvisionnement, veuillez indiquer si les approvisionnements résultant d’appels d’offres auront priorité sur les fournitures de court terme faisant l’objet de la présente demande même si le prix court terme est plus intéressant.


Réponse:


L'utilisation du portefeuille de ressources énergétiques d'Hydro-Québec Distribution sera optimisée en prenant en compte les obligations contractuelles et les coûts. Aucune priorité ne sera accordée à des approvisionnements du simple fait qu'ils auraient été acquis ou non par appel d'offres.











� 	Telle que définie par la Régie dans la cause R-3490-2002, décision D-2002-290, pp. 24 et ss.


� 	ISSALYS Pierre,  Denis LEMIEUX, L’action gouvernementale, Précis de droit des institutions administratives, Les Éditions Yvon Blais inc., 1997, pp. 118  et ss., 164 et ss., 191.


�  	Réponses d’HQD à la demande de renseignements no. 1 de la FCEI, HQD-2, Doc. 2, question 4.


� 	Réponses d’HQD à la demande de renseignement no. 1 de la Régie, HQD-2, Doc. 1, question 8.1.





