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ÉNERGIE  : LA NOUVELLE COMPLEXITÉ DU DROIT ET LES ENJEUX SOCIÉTAUX
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MEMBRE DE LA COMMISSION DE L’ÉNERGIE

À LA CHAMBRE DES REPRÉSENTANTS





Jusqu’il y a peu, la question énergétique n’avait guère intéressé le monde politique dans notre pays. La politique industrielle et le développement du secteur étaient laissés aux mains de celui-ci, en échange d’une partie des dividendes pour les pouvoirs locaux.

Les pouvoirs publics ne s’étaient d’ailleurs pas outillés, n’avaient pas développé le know-how indispensable pour intervenir dans les questions stratégiques au-delà de la publication de prévisions, toujours optimistes, de la consommation d’énergie. Il gérait en aval les modalités de distribution et de consommation avec un arsenal juridique ténu : les contrats-programmes et concertations plus ou moins formels tenaient lieu de cadre juridique.

Pour le reste, en ce qui concerne l’électricité en tout cas, les grandes décisions se prenaient principalement au siège d’Electrabel situé à la bien nommée place du Trône.

Mais progressivement, depuis 15 à 20 ans, deux éléments ont changé fondamentalement la donne.

D’abord, l’Union européenne a imposé l’ouverture du marché de l’électricité et du gaz à la concurrence, entraînant chez nous le passage du secteur de l’énergie sous domination étrangère. Il y a de moins en moins de connivence entre les décideurs publics belges et le secteur. C’est l’émancipation, mais certainement pas la liberté puisqu’on passe d’un monopole national à un oligopole européen : un petit nombre de sociétés multinationales sont aux commandes partout.

Ensuite, la globalisation de l’économie fait inexorablement grimper la consommation mondiale d’énergie et, partant, les prix de cette matière première comme des autres.

Si ces deux éléments s’imposent à l’ensemble des pays européens, ce n’est pas pour autant que nous soyons pris dans la nasse du TINA (There Is No Alternative). Voyez les options diamétralement opposées prises par la France et l’Allemagne pour ce qui concerne l’approvisionnement en électricité ou la force de l’ambition en matière de lutte contre le changement climatique.

Les questions du changement climatique et de la production industrielle d’électricité par fission nucléaire ne seront pas abordées ici.

Deux autres aspects de la politique de l’énergie sont également essentiels et sous-tendent les analyses que l’on peut faire des éléments du droit lié à la mise en œuvre du troisième paquet et au-delà : la sécurité d’approvisionnement et les prix.

La sécurité d’approvisionnement en un produit non stockable comme l’électricité devra s’analyser et se résoudre au niveau européen. Parce que les énergies renouvelables, et spécialement l’éolien off shore, prendront une place déterminante afin de nous permettre de diminuer les émissions de gaz à effet de serre de 80 à 90 % comme la science nous l’indique, et de nous mettre à l’abri du coût croissant des énergies dépendantes de stocks.

Aujourd’hui déjà, les pics hivernaux de consommation d’électricité sont parfois surmontés grâce à des transports internationaux d’électricité de très court terme (vers les chauffages électriques français en février 2012 par exemple), mais cela reste l’exception.

L’interdépendance deviendra structurelle et exigera le développement de législations robustes concernant les autorisations de fermeture de centrales, les plans d’investissements y compris hors territoires nationaux ou le développement de capacités de production spécifiquement destinées à couvrir ces pointes de consommation. L’architecture des réseaux électriques et les législations correspondantes devront s’adapter à cette organisation… authentiquement en réseau. Ces nouvelles législations seront une condition nécessaire pour que les pays européens acceptent en confiance une telle intégration structurelle.

Le deuxième aspect essentiel, celui du prix de l’énergie sans cesse croissant, comprend plusieurs éléments qui nécessiteront également une régulation proactive.

L’impact du prix sans cesse croissant de la molécule de gaz ou du Kwh d’électricité continuera à avoir une tendance à la hausse dont l’impact ne peut être structurellement combattu que par une diminution de notre consommation, avec les conséquences positives sur l’environnement, la facture des ménages et la compétitivité des entreprises.

Nous savons combien est difficile l’acceptation, au niveau européen, d’objectifs globaux contraignants en matière d’efficacité énergétique. C’est pourtant indispensable. Ces objectifs devront ensuite être traduits en mesures spécifiques pour les particuliers (législations harmonisées au niveau européen concernant la mobilité ou les aides à l’isolation et autres économies touchant le bâti), et les entreprises.

Selon les données de la Banque Nationale de Belgique, les prix des matières énergétiques ont été multipliés par 2,9 entre 2000 et 2010 alors que les salaires ont été multipliés par 1,32. Il serait donc judicieux d’envisager dans notre pays d’amender la loi du 26 juillet 1996 relative à la promotion de l’emploi et à la sauvegarde de la compétitivité, afin d’intégrer plus explicitement et fortement dans le diagnostic de compétitivité ce handicap énergétique. Par ailleurs, cela diminuerait d’autant la pression sur les salaires.

La situation dans l’ensemble des pays européens étant du même ordre, envisageons donc une législation européenne qui organise la publication, par les grandes entreprises, de leurs trajectoires de consommation d’énergie afin de convenir d’un benchmark nous mettant davantage à l’abri des hausses inéluctables de prix.

L’après-midi d’études consacrée par le Centre Montesquieu d’études de l’action publique à la transposition du « troisième paquet énergie » européen dans les lois « électricité » et « gaz » a donc abordé de front les questions juridiques dans toute leur complexité, mais sans esquiver les enjeux sociétaux qui les sous-tendent et en guident l’analyse.

L’exercice pourrait être régulièrement renouvelé.
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1. Le 13 juillet 2009, les autorités européennes adoptaient ce qu’il est convenu d’appeler le « Troisième Paquet Énergie ».

S’il l’on parle de « paquet », c’est parce que les autorités européennes ont adopté, à cette date, pas moins de cinq instruments juridiques destinés à améliorer les marchés européens du gaz naturel et de l’électricité.

Au moyen de deux directives1 et de trois règlements2, le Parlement européen et le Conseil ont l’ambition d’apporter divers aménagements importants, d’ordres variés.

2. Un premier ordre de préoccupations est relatif à la dissociation des activités de production et de fourniture de la gestion proprement dite des réseaux.

À ce sujet, l’Union européenne trouve un compromis qui permet à chaque État membre d’opérer un choix parmi les formules suivantes.

Soit l’État membre choisit de dissocier les entreprises de production et de fourniture des gestionnaires de réseaux. Soit l’État membre choisit de permettre aux entreprises de production et de fourniture de conserver la propriété des réseaux, avec, cependant, l’obligation de confier la gestion des réseaux à un tiers indépendant. Soit l’État membre permet aux entreprises de production et de fourniture de conserver la propriété des réseaux et même d’intégrer le gestionnaire dans leurs propres structures, alors dans le respect d’obligations destinées à garantir l’indépendance des gestionnaires de réseaux.

Il faut, dès à présent, le souligner : ce premier ordre de préoccupations n’a pas fait grand cas en Belgique, tant la première option offerte – la dissociation pure et simple – existait, dans les faits, au sein de l’État belge.

3. Un deuxième ordre de préoccupations apparaît dans le Paquet Énergie qui nous est livré. Il a trait au renforcement de l’indépendance et au renforcement des pouvoirs du régulateur institué au sein de chaque État membre.

En termes d’indépendance, l’Union européenne impose des exigences afférentes à la désignation des personnalités appelées à diriger le régulateur. Par ailleurs, l’Union exige que l’enveloppe budgétaire annuelle affectée au fonctionnement du régulateur puisse être utilisée, par le régulateur, en toute indépendance.

En termes de pouvoirs, l’Union européenne accroît les compétences du régulateur, en particulier dans le domaine de la tarification du transport et de la distribution. Dans cette perspective, différents instruments – notamment de sanction – sont reconnus à l’autorité de régulation, pour lui permettre d’accomplir ses missions nouvelles et d’en rendre plus efficace la mise en œuvre.

Avec une indépendance accrue et des pouvoirs complémentaires, le régulateur se voit également renforcé dans un troisième domaine : celui de la coopération. En termes de coopération, l’Union européenne impose une plus grande collaboration entre le régulateur, d’une part, l’Agence européenne de coopération des régulateurs de l’Énergie – instituée par l’un des règlements qui participent au « Troisième Paquet »3 –, la Commission européenne et les éventuels régulateurs intra-nationaux, d’autre part.

Le deuxième ordre de préoccupations consiste donc, dans un marché libéralisé, à renforcer le régulateur dans son indépendance, dans ses pouvoirs et dans son interaction avec différents acteurs du marché.

4. Un troisième ordre de préoccupations vient, enfin, à se présenter : il concerne, pour sa part, la protection des consommateurs.

À ce sujet, les législations nationales sont invitées à garantir aux consommateurs différents droits, par exemple celui de changer de fournisseur dans un délai court et sans frais, celui de recevoir toutes les données relatives à sa consommation ou encore celui de se voir communiquer des informations relatives aux droits reconnus au consommateur.

Au-delà d’un certain nombre de droits destinés à augmenter la protection du consommateur, des mesures sont attendues qui touchent à des situations plus spécifiques. Citons, à cet égard, la garantie d’un service universel de fourniture d’électricité. Citons aussi la protection des consommateurs les plus défavorisés, ceux qualifiés, par le droit européen, de consommateurs « vulnérables ».

À côté de règles destinées à encadrer les opérateurs du marché et de celles adoptées en vue de disposer d’un arbitre plus performant, des règles sont ainsi appelées en renfort, dans l’intérêt de celui sans qui rien ne serait possible, ni nécessaire : le consommateur.

5. Le « Troisième Paquet Énergie » – dont le panier est, comme l’on s’en aperçoit, bien achalandé – devait être décoré aux couleurs nationales pour une date : celle du 3 mars 2011.

Un temps, l’on a pu observer qu’en Belgique, le travail n’était pas abouti à l’échéance fixée par les directives européennes précitées.

Le 8 janvier 2012, la loi fédérale portant transposition du « Troisième Paquet Énergie » a cependant été promulguée par le Roi, puis publiée au Moniteur belge du 11 janvier4.

6. La loi du 8 janvier 2012 – qui modifie les lois fédérales en matière de gaz et d’électricité – rencontre-t-elle, dans les trois grands ordres de préoccupations évoqués, et dans les thématiques multiples et variées que ces préoccupations renferment, les exigences européennes attendues depuis le 13 juillet 2009 ? Plus concrètement, qu’apporte la loi du 8 janvier 2012 en termes normatifs ? Quels problèmes résout cette loi ? Quelles questions suscite-t-elle ? Quelles difficultés génère-t-elle ? Quels espoirs rencontre-t-elle ? Quelles déceptions augure-t-elle ?

7. Pour répondre à ces différentes questions, nombre des meilleurs spécialistes en la matière ont accepté de prêter leur concours à la mise sur pied d’un après-midi d’études organisé par le Centre Montesquieu d’études de l’action publique, le 22 mars 2012, à Louvain-la-Neuve.

Le présent ouvrage contient les actes de cet après-midi d’études. Il constitue l’un des premiers commentaires de la loi du 8 avril 2012 et, dans une moindre mesure, des réformes intervenues parallèlement dans certaines régions du Pays5.
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4. Loi du 8 janvier 2012 « portant modifications de la loi du 29 avril 1999 relative à l’organisation du marché de l’électricité et de la loi du 12 avril 1965 relative au transport de produits gazeux et autres par canalisations », M.B., 11 janvier 2012.


5. Au 1er avril 2013, la Région bruxelloise avait adopté deux ordonnances du 20 juillet 2011, l’une « modifiant l’ordonnance du 19 juillet 2001 relative à l’organisation du marché de l’électricité en Région de Bruxelles-Capitale et l’ordonnance du 12 décembre 1991 créant des fonds budgétaires » (M.B., 10 août 2011), l’autre « modifiant l’ordonnance du 1er avril 2004 relative à l’organisation du marché du gaz en Région de Bruxelles-Capitale, concernant des redevances de voiries en matière de gaz et d’électricité et portant modification de l’ordonnance du 19 juillet 2001 relative à l’organisation du marché de l’électricité en Région de Bruxelles-Capitale » (M.B., 10 août 2011). La Région flamande avait adopté un décret le 8 juillet 2011 « portant modification de la loi du 10 mars 1925 sur les distributions d’énergie électrique et du décret “Energie” du 8 mai 2009, concernant la transposition de la directive 2009/72/CE et de la directive 2009/73/CE » (M.B., 16 août 2011). Quant à la Région wallonne, elle n’avait pas adopté de décret, bien que les modifications apportées par les décrets de la Région wallonne du 17 juillet 2008, l’un « modifiant le décret du 12 avril 2001 relatif à l’organisation du marché régional de l’électricité », l’autre « modifiant le décret du 19 décembre 2002 relatif à l’organisation du marché régional du gaz » (M.B., 7 août 2008) avaient pour but d’anticiper la transposition du troisième paquet Energie qui n’était alors pas encore définitivement adopté (voy., sur ce point, Doc., Parl. wal., sess. 2007-2008, no 813/1, p. 3).









LE CADRE INSTITUTIONNEL DES RÉFORMES  ENTREPRISES





LES ASPECTS INSTITUTIONNELS DE LA TRANSPOSITION DE LA DIRECTIVE 2009/721



PAR

 

FRANÇOIS TULKENS

AVOCAT AU BARREAU DE BRUXELLES

CHARGÉ D’ENSEIGNEMENT AUX FACULTÉS UNIVERSITAIRES SAINT-LOUIS

 

ET

 

ELODIE WAGNON

AVOCATE AU BARREAU DE BRUXELLES






Introduction

La présente intervention a pour toile de fond l’articulation du droit européen et du droit interne.

Concrètement parlant, et d’une manière générale, quelles sont les réponses juridiques qui peuvent être fournies lorsque :


	– il est constaté qu’une directive n’a pas été transposée dans le délai imparti ;


	– il est constaté que la transposition (à temps ou tardive) est incomplète ou non conforme à la directive.




Autrement dit, quelle peut ou doit être l’attitude d’une personne physique ou morale, d’une autorité administrative – telle que la CREG, mais aussi tout autre régulateur puisque la transposition des directives 2009/72/CE et 2009/73/CE concerne aussi les autorités régionales – ou d’un juge face à une situation de directives non ou mal transposées ?

La première situation n’aurait jamais dû voir le jour si le législateur fédéral belge avait respecté les délais de transposition de la directive 2009/722. La seconde situation pourrait se présenter, seul l’avenir le dira.

Quoi qu’il en soit, ces deux situations, liées entre elles, sont d’autant plus épineuses à traiter qu’à propos de la première, la CREG a pris une position circonstanciée – position qui fait l’objet de recours devant la Cour d’appel de Bruxelles –.

Comme il est plus que délicat de commenter des affaires toujours pendantes, qui sont sub judice, on veillera à faire preuve de la réserve requise, et on se limitera donc à exposer les thèses en présence et à donner des éléments de réponse à l’appui de chacune.

Il convient d’abord de brièvement rappeler les faits.

Constatant que la directive 2009/72 du 13 juillet 2009 n’avait pas été transposée au 3 mars 2011, date d’expiration du délai de transposition, la CREG pouvait-elle légalement prendre des décisions en matière tarifaire ou bien devait-elle attendre l’adoption, la promulgation et la publication de la loi de transposition qui se faisait attendre – notamment en raison de la crise politique que l’on a connue – ?

Il est vain de gloser longuement sur les retards de transposition, ou les défauts de transposition correcte que commettent les législateurs nationaux à l’égard de la législation européenne. Des études sociologiques ou juridiques fouillées y ont déjà été consacrées3. Les difficultés sont de divers ordres (e.a. répartition des compétences peu claire, vide politique, absence de mécanisme efficace de sanctions en cas de dépassement du délai, etc.).

Dans le cas d’espèce, les motifs qui ont pu expliquer le surplace législatif belge ont finalement eu peu de conséquences puisque la CREG a décidé, non sans audace, de prendre ses responsabilités.

C’est ainsi que, notamment par les décisions du 24 novembre et du 22 décembre 2011, après avoir écarté les règles de droit national, elle a, d’une part, approuvé des propositions tarifaires faites par ELIA pour la période régulatoire 2012-20154 et par ailleurs statué sur la demande d’approbation de la proposition tarifaire adaptée faite par ELIA pour la même période régulatoire5.

Ces deux décisions contiennent une motivation circonstanciée des fondements juridiques que la CREG a cru pouvoir invoquer pour exercer les compétences en question.

On peut regrouper l’argumentation qu’elle a retenue autour des questions suivantes.


	1. Que dit la directive 2009/72 quant aux pouvoirs de l’autorité de régulation nationale (ARN) ?


	2. Comment comprendre le principe de primauté du droit de l’Union, celui d’applicabilité immédiate, celui d’effet direct ou encore celui d’interprétation conforme ?


	3. La directive 2009/72 a-t-elle un effet direct ?


	4. L’application de la législation européenne est-elle sollicitée par des particuliers et est-elle imposée à des particuliers ?




L’examen des réponses fournies à ces questions permettra de comprendre comment la CREG va anticiper l’entrée en vigueur de la loi du 8 janvier 2012. Les motifs avancés par la CREG méritent aussi d’être confrontés aux arguments en sens contraire qui peuvent être formulés.




1. – Quant au contenu de la directive à propos des pouvoirs du régulateur

La CREG commence son raisonnement en indiquant qu’en vertu de l’article 35, alinéa 1er de la directive, chaque État membre doit désigner au niveau national une autorité de régulation nationale (ARN). En Belgique, cette autorité est la CREG en vertu de la loi du 29 avril 1999 relative à l’organisation du marché de l’électricité6.

Selon l’article 37, alinéa 1, a) de la directive, l’ARN a pour première mission de « fixer ou approuver, selon des critères transparents, les tarifs de transport ou de distribution ou leurs méthodes de calcul ».

La CREG ajoute que cette compétence est minimale et désormais exclusive (voy. art. 37, al. 6 de la directive). Certes, auparavant, dans le cadre de la deuxième directive, la méthode tarifaire provenant du régulateur pouvait être soumise à un autre organe que l’ARN en vue d’être reprise dans une décision officielle mais cette possibilité a disparu dans la troisième directive7.

Cette lecture des deux directives est confortée, comme on le sait, par l’important arrêt no 97/2011 prononcé le 31 mai 2011 par la Cour constitutionnelle8. En cette affaire, la Cour a, en soulevant un moyen d’office, estimé qu’une loi ne pouvait valider un arrêté royal de tarification jugé illégal et interférer dans les compétences devenues exclusives de la CREG.

Plus précisément, la Cour devait, dans cette affaire, se prononcer sur un recours en annulation dirigé contre une disposition législative9 confirmant de manière rétroactive un arrêté royal de tarification du 2 septembre 2008.

Cet arrêté avait, peu auparavant, été jugé illégal par la Cour d’appel de Bruxelles10 et son application avait été écartée en vertu de l’article 159 de la Constitution, au motif que le Roi avait demandé, à tort, un avis en extrême urgence au Conseil d’État et que l’arrêté de tarification avait été élaboré au mépris de la disposition qui imposait une concertation avec les régions. À la suite de cet arrêt, tout producteur d’énergie renouvelable pouvait invoquer l’illégalité des tarifs d’injection qui lui étaient imposés.

La confirmation opérée par la disposition législative attaquée avait pour objectif de rendre ces voies de recours inopérantes et elle fut attaquée devant la Cour constitutionnelle par plusieurs producteurs d’énergie. Ces derniers invoquaient notamment la violation des principes d’égalité et de non-discrimination, couplée avec l’article 6 de la CEDH, l’article 2 du Code civil, les principes d’interdiction de la rétroactivité, de la sécurité juridique et du respect de l’autorité de la chose jugée en ce que la disposition attaquée confirmait, depuis son entrée en vigueur, un arrêté royal qu’un juge avait considéré comme illégal et avait refusé d’appliquer.

C’est cependant un tout autre argument qui a retenu l’attention de la Cour.

La CREG, dans son mémoire en intervention, avait fait valoir que la disposition attaquée était contraire aux normes de contrôle invoquées par les parties requérantes en raison de sa contrariété et de celle de l’arrêté de tarification confirmé avec le droit de l’Union européenne et, plus particulièrement, avec l’obligation découlant, pour le Roi, de l’article 23, §§ 2 et 3 de la directive 2003/54/CE du 26 juin 2003 (deuxième directive électricité) d’approuver ou de rejeter la proposition de méthodes tarifaires émanant du régulateur mais de ne pas la modifier.

Non sans avoir relevé que de nouveaux moyens ne pouvaient être formulés dans un mémoire en intervention, la Cour a néanmoins décidé qu’il y avait lieu d’examiner ce moyen d’office et a apprécié la conformité de la disposition attaquée au regard de la deuxième directive électricité du 26 juin 2003 et de la troisième directive du 13 juillet 2009, quoique non transposée, mais après expiration du délai de transposition.

La Cour a constaté que le Roi, en modifiant les propositions tarifaires de la CREG s’était substitué à celle-ci en violation de l’article 23, §§ 2 et 3 de la deuxième directive électricité et que l’arrêté royal confirmé violait a fortiori les dispositions de la troisième directive électricité qui étendent les compétences de la CREG en matière de tarification et lui confèrent un caractère exclusif. La Cour a, en conséquence, procédé à l’annulation de la disposition légale attaquée considérant que la confirmation législative d’un arrêté royal contraire au droit de l’Union européenne ne pouvait couvrir l’irrégularité de cette réglementation.

Notons que la Cour constitutionnelle s’était déjà référé, dans un important arrêt du 18 novembre 2010, à la troisième directive électricité, en vue de trancher une question préjudicielle portant sur la constitutionnalité de certaines dispositions de la loi du 29 avril 1999 conférant à la CREG des prérogatives d’autorité administrative – telles que le pouvoir de contrôler la comptabilité des entreprises du secteur de l’électricité et de prononcer des amendes administratives – alors que la direction de la CREG n’était pas assurée directement par le pouvoir exécutif et que celui-ci ne pouvait exercer sur celle-ci un contrôle suffisant pour en assumer la responsabilité politique devant les Chambres législatives. Obligeant « à revoir quelques années d’enseignements de la section de législation du Conseil d’État11 » la Cour a estimé que l’autonomie dont devait disposer la CREG dans l’exercice de ses missions n’était pas en réalité compatible avec la soumission de cette autorité à un contrôle hiérarchique ou tutelle administrative et que l’absence de ces mécanismes de contrôle n’était pas contraire à la Constitution, la CREG restant par ailleurs soumise à un contrôle juridictionnel et parlementaire. La Cour avait également ajouté que cette autonomie se justifiait au regard des exigences d’indépendance découlant du droit de l’Union européenne et s’était référée aux dispositions des deux premières directives électricité et de manière plus détaillée aux dispositions de la 3e directive (2009/72)1213.

La section législation du Conseil d’État, répondant au délégué du Gouvernement, mettra aussi en exergue le caractère désormais exclusif des compétences de la CREG concernant la fixation des règles relatives aux tarifs de transport ou de distribution et à leurs méthodes de calcul dans un avis rendu, par une coïncidence amusante, le même jour que l’arrêt de la Cour, à savoir le 31 mai 201114.

Si le droit européen est donc clair sur ce point15, il est constant que celui-ci n’a pas été transposé en droit belge en temps utile.

La CREG en déduit néanmoins que les textes jusqu’alors en vigueur, qu’ils soient d’ordre législatif (les art. 12 à 12novies de la loi sur l’électricité) ou réglementaire (voy. l’arrêté tarifaire du 8 juin 2007), sont en contradiction avec cette directive depuis l’expiration du délai de transposition survenue le 3 mars 2011.

Ceci amène à l’examen de la question suivante : jusqu’où va la primauté du droit de l’Union Européenne ?




2. – Quant à la primauté du droit européen, à l’applicabilité immédiate, à l’effet direct et au principe d’interprétation conforme

Afin d’apprécier la suite du raisonnement adopté par la CREG, il apparaît opportun de rappeler brièvement certains principes du droit de l’Union européenne, à savoir les principes de primauté, d’applicabilité immédiate, d’effet direct et d’interprétation conforme.

En vertu du principe de primauté, consacré pour la première fois par la Cour de justice dans l’arrêt Costa c. E.N.E.L. en 196416, le droit de l’Union, pris dans son intégralité (droit primaire, droit dérivé et accords internationaux) prime le droit national dans son ensemble, en ce compris les normes constitutionnelles17. Ce principe de primauté impose au juge national de faire prévaloir les normes européennes sur les normes internes contraires et d’écarter l’application de ces dernières18.

Ce principe est généralement étudié avec le principe d’effet direct.

Le concept d’effet direct doit cependant être distingué du concept d’applicabilité immédiate.

La notion d’applicabilité immédiate trouve son origine dans la distinction faite en droit international entre les systèmes dualiste et moniste. Selon la conception dualiste, l’ordre juridique international et l’ordre interne sont des ordres juridiques distincts et étanches. Une norme de droit international, pour produire des effets dans l’ordre juridique interne d’un État, doit y être introduite par le biais d’une formalité de réception. La norme ainsi reçue sera appliquée dans l’État concerné en tant que règle de droit interne19. A contrario, selon la conception moniste, droit international et droit interne forment un seul système juridique et les normes internationales produisent immédiatement des effets juridiques dans l’ordre interne, en tant que norme de droit international, sans nécessité d’un acte de réception20.

La spécificité du système juridique que constitue l’Union européenne a engendré son rattachement à une conception moniste21 : le droit de l’Union (droit primaire22, dérivé et issu d’accords internationaux de l’UE) s’applique, en règle, immédiatement dans l’ordre interne des États membres, en tant que norme de droit international sans nécessité d’une réception. Ce principe vaut également pour les directives, la question de l’application immédiate étant indépendante de celle de la nécessité d’adopter des mesures d’exécution23. L’applicabilité immédiate n’est mentionnée que pour rappeler un concept voisin de l’effet direct, mais qui n’intervient pas dans le cas d’espèce.

L’effet direct a fait l’objet de nombreuses études, mais n’en demeure pas moins une notion difficile à appréhender aujourd’hui en raison de l’absence de définition claire et constante de cette notion tant dans la doctrine que dans la jurisprudence24.

Si l’on se réfère aux premiers arrêts rendus par la Cour de justice en la matière, notamment à l’arrêt Van Gend & Loos, l’effet direct d’une norme de droit international s’entend comme son aptitude à conférer par elle-même aux particuliers, en l’absence de mesures internes d’exécution, des droits qu’ils peuvent faire valoir devant le juge national25. Cette définition de l’effet direct présuppose que la norme confère un droit subjectif aux particuliers26.

Cette conception a, semble-t-il, laissé place aujourd’hui à une conception plus large, détachée de l’existence d’un droit subjectif qui serait conféré aux particuliers par la norme de droit européen.

L’effet direct désigne davantage aujourd’hui l’aptitude d’une règle du droit de l’Union à être invoquée directement par un particulier, en l’absence de mesures internes d’exécution, devant le juge national27. On ne peut à cet égard que reprendre les propos éclairants d’Isabelle Hachez :

« Les tenants d’une conception large de l’effet direct se démarquent de la conception restreinte en ce qu’ils ne cantonnent pas la problématique de l’effet direct au niveau des droits subjectifs, la situant sur le plan du droit objectif. Ce faisant, loin de rejeter la conception restreinte de l’effet direct, la conception large l’englobe et la dépasse. L’applicabilité directe ne vise pas seulement l’aptitude d’une norme à être invoquée en justice en revendication d’un droit propre et sans nécessiter de mesures préalables d’exécution dans l’ordre juridique interne, hypothèse à laquelle se limite la conception restreinte. Elle recouvre également l’hypothèse dans laquelle une norme sert de base à l’exercice d’un contrôle de conformité des mesures étatiques et ce, quand bien même la norme en question ne confèrerait pas de droit subjectif à celui qui s’en prévaut. […] »28.


Il en résulte que certains auteurs utilisent donc le concept d’invocabilité, en lieu et place ou dans l’optique de préciser le concept d’effet direct29. Pour désigner les différentes optiques dans lesquelles une norme de droit de l’Union peut être invoquée devant le juge national, ils distinguent :


	– l’invocabilité d’interprétation conforme en vue d’orienter l’interprétation d’une norme nationale, en tenant compte de la norme européenne ;


	– l’invocabilité de substitution, en vue d’appliquer la norme européenne en l’absence de normes nationales ;


	– l’invocabilité d’exclusion, en vue d’écarter une norme nationale contraire à la norme européenne30.




Entre ces trois effets, dans un important arrêt, la Cour de Justice a très récemment rappelé que la question de savoir « si une disposition nationale, dans la mesure où elle est contraire au droit de l’Union, doit être laissée inappliquée, ne se pose que si aucune interprétation conforme de cette disposition ne s’avère possible »31. Selon le principe de l’interprétation conforme, le juge national a l’obligation, lorsqu’il applique le droit interne et, notamment les dispositions d’une réglementation adoptée aux fins de mettre en œuvre une directive, d’interpréter le droit national dans toute la mesure du possible à la lumière du texte et de la finalité de la directive en cause pour atteindre le résultat visé par celle-ci32. Ce principe s’applique également lorsque la directive en cause n’est pas suffisamment précise et inconditionnelle pour être dotée de l’effet direct33. Cependant, l’interprétation conforme a ses limites : elle ne permet pas d’aller à l’encontre de normes internes littéralement contraires et ce, au nom des principes de sécurité juridique et de non-rétroactivité34.

Si aucune interprétation conforme n’est possible, il faut alors examiner si la norme européenne a un effet direct et peut être invoquée contre l’État membre pour atteindre le résultat prescrit par la norme35.

Si la norme n’est pas dotée de l’effet direct et ne peut, par conséquent, être invoquée devant le juge national, la partie lésée par la non-conformité du droit national au droit de l’Union peut enfin se prévaloir de l’arrêt Francovich pour obtenir, le cas échéant, des dommages et intérêts36.

Il y a donc un « ordre logique » à suivre lorsqu’une norme interne ou l’absence d’une telle norme apparaît contraire au droit de l’Union : d’abord, l’interprétation conforme pour concilier droit interne et droit de l’Union ; ensuite, moyennant certaines conditions, non-application du droit interne et invocation du droit de l’Union ayant un effet direct contre l’État membre ; à défaut, mise en cause de la responsabilité de l’État membre pour non transposition.

Ajoutons enfin une distinction d’importance : il est question d’effet direct « vertical » lorsque la norme de droit de l’Union peut être invoquée dans les rapports entre les États et les particuliers, et d’effet direct « horizontal » lorsque la norme de droit de l’Union peut être invoquée dans les rapports entre particuliers.

La question….. de savoir si une norme est dotée de l’effet direct et dans quelle mesure….. varie selon la norme de droit de l’Union concernée.

Les règlements, par exemple, se voient reconnaître un effet direct complet (vertical et horizontal) en vertu de l’article 288 du TFUE37.

S’agissant des directives, celles-ci ne sont, en principe, pas dotées de l’effet direct puisqu’elles doivent, par nature, faire l’objet de mesures d’exécution par les États membres.

Toutefois, à titre d’exception, la Cour de justice a reconnu un effet direct vertical aux dispositions de directives apparaissant, du point de vue de leur contenu, comme claires, inconditionnelles et suffisamment précises et lorsque l’État à l’encontre duquel elles sont invoquées s’est abstenu de transposer la directive dans les délais ou en a fait une transposition incorrecte38.

Comme indiqué, il s’agit d’un effet direct vertical : les dispositions de la directive ne peuvent être invoquées que dans les rapports entre États membres et particuliers. Il s’agit même d’un effet vertical « ascendant » : les dispositions de la directive ne peuvent être invoquées que par un particulier à l’encontre d’un État membre destinataire39.

Selon la Cour, une directive, même aux dispositions claires, précises et inconditionnelles, ne peut pas créer, par elle-même, d’obligations dans le chef d’un particulier et ne peut être invoquée à l’encontre de celui-ci40. Cette position se justifie « par le fait que, dans le cas contraire, cela reviendrait à reconnaître à l’Union le pouvoir d’édicter avec effet immédiat des obligations à la charge des particuliers, alors qu’elle ne détient cette compétence que là où lui est attribué le pouvoir d’adopter des règlements. Cette position est respectueuse de la nature particulière de la directive qui, par définition, n’engendre directement d’obligations qu’à la charge des États membres qui en sont destinataires en vertu de l’article 288, troisième alinéa, TFUE, et ne peut imposer d’obligations aux particuliers que par la médiation des mesures nationales de transposition respectives »41.

Ce principe de l’effet vertical ascendant vise également à empêcher qu’un État membre tire avantage de sa propre carence et se prévale des dispositions d’une directive alors que contrairement à ses obligations, il n’aurait pas pris les mesures nécessaires à sa transposition en droit interne42.

L’invocabilité de substitution et l’invocabilité d’exclusion43 des directives requièrent que celles-ci soient dotées de l’effet direct44. Tel n’est pas le cas de l’invocabilité d’interprétation conforme exposée supra.

Invoquant le principe de primauté de l’Union, la CREG estime avoir l’obligation « d’écarter les dispositions nationales en contradiction avec ce droit » ou encore « que les autorités administratives ne sont pas seulement tenues de refuser l’application des dispositions de droit interne qui sont contraires au droit européen », mais que, bien plus, il y a lieu de procéder « à une interprétation conforme du droit national afin que le droit européen puisse être appliqué ».

Le raisonnement de la CREG manque sur ce point de rigueur et, à vrai dire, il dit même l’inverse de ce que le droit européen indique : le refus d’application du droit interne ne précède pas l’interprétation conforme. C’est l’inverse. Il faut d’abord procéder, si possible, à une interprétation conforme du droit interne, et à défaut, à un refus d’application de ce même droit, pour autant que la norme européenne ait un effet direct. En effet, d’une part, comme indiqué ci-dessus, le principe d’interprétation conforme ne permet pas d’aller à l’encontre de normes internes contraires au droit européen, et ce, au nom de la sécurité juridique et, d’autre part, ce principe ne peut servir de « remède » si les critères de l’effet direct ne sont pas remplis pour user de l’invocabilité de substitution. Autrement dit, l’interprétation conforme n’est pas un « sésame » qui permettrait de faire complètement fi du droit interne, pour appliquer des règles européennes, a fortiori sans effet direct.

Ceci étant précisé, on peut tout d’abord se poser la question de savoir s’il s’applique ratione personae à une autorité administrative, telle que la CREG, ou seulement à des juridictions nationales. La CREG invoque à l’appui de sa position un arrêt de la Cour de justice du 22 juin 1989, en cause Fratelli Costanzo45.

Dans cet arrêt, la Cour s’était vue poser la question de savoir si une administration communale avait le pouvoir ou l’obligation de ne pas appliquer des dispositions internes contraires à une directive ou si ce pouvoir ou cette obligation d’inapplication n’appartenait qu’au juge national.

La Cour a commencé par rappeler que dans tous les cas où les dispositions d’une directive apparaissaient du point de vue de leur contenu, inconditionnelles et suffisamment précises, les particuliers étaient fondés à les invoquer devant le juge national à l’encontre de l’État soit lorsque celui-ci s’était abstenu de transposer dans les délais la directive en droit national soit lorsqu’il en avait fait une transposition incorrecte.

Elle a ensuite relevé que si, dans ces conditions, les particuliers étaient fondés à invoquer les dispositions d’une directive devant les juridictions nationales, « c’est parce que les obligations découlant de ces dispositions s’imposent à toutes les autorités des États membres » et qu’« il serait par ailleurs contradictoire de juger que les particuliers sont fondés à invoquer les dispositions d’une directive remplissant les conditions dégagées ci-dessus, devant les juridictions nationales, en vue de faire censurer l’administration, et d’estimer néanmoins que celle-ci n’a pas l’obligation d’appliquer les dispositions de la directive en écartant celles du droit national qui n’y sont pas conformes ».

La Cour en a donc conclu que « lorsque sont remplies les conditions requises par la jurisprudence de la Cour pour que les dispositions d’une directive puissent être invoquées par les particuliers devant les juridictions nationales, tous les organes de l’administration, y compris les autorités décentralisées, telles que les communes, sont tenus de faire application de ces dispositions »46.

On estimera que le raisonnement de la CREG apparaît donc correct sur ce point. Une autorité administrative peut et même doit appliquer le droit européen, et au besoin faire prévaloir celui-ci sur le droit interne, si ce dernier ne peut pas être interprété de manière conforme47.

Ceci n’est cependant exact que pour autant que les dispositions de la directive 2009/72 en matière tarifaire soient dotées de l’effet direct et a priori, si l’on s’en réfère au principe de l’effet vertical ascendant, pour autant que leur application ait été sollicitée par un particulier.

Ce dernier point suscite néanmoins des interrogations.

Pour rappel, en vertu de l’effet vertical ascendant, la possibilité d’invoquer une directive n’existe qu’à l’égard de l’État membre destinataire. Une directive ne peut, par elle-même, créer d’obligations dans le chef d’un particulier et ne peut donc être invoquée à l’encontre d’une telle personne. Ce principe, dégagé par la Cour dans l’arrêt Marshall précité, fut justifié au regard de la nature particulière des directives qui, par définition, n’engendrent directement d’obligations qu’à la charge des États membres qui en sont destinataires et ne peuvent imposer d’obligations aux particuliers que par la médiation des mesures nationales de transposition respectives. Ce principe de l’effet vertical ascendant et la nature particulière des directives semblent s’opposer dans une certaine mesure à ce qu’une autorité applique d’initiative aux particuliers les dispositions d’une directive non transposée ou mal transposée. En juger autrement ne reviendrait-il pas à remettre en cause le principe même de l’obligation de transposition, et donc, pour partie, la relative souveraineté des États dans ce domaine ?

Les termes de l’arrêt Fratelli Costanzo ne sont cependant pas clairs sur cette question. Bien que cela ne soit pas indiqué expressément, certains extraits de l’arrêt48 ou des conclusions de l’Avocat général Carl Otto Lenz49 prises en cette affaire laissent entendre que l’autorité ne peut appliquer les dispositions d’une directive non transposée ou mal transposée et dotée de l’effet direct qu’à la demande de particuliers. D’autres extraits pourraient, en revanche, être interprétés comme penchant en faveur d’une application d’initiative50. À notre connaissance, la jurisprudence ultérieure n’apporte pas de réponse expresse à cette question51. La doctrine semble partager les mêmes hésitations52.

Cette question demeure donc à l’heure actuelle ouverte.

Sous cette réserve importante, la CREG a ensuite cherché à déterminer qui demande l’application de la directive 2009/72. En effet, selon la CREG, c’est en faveur de particuliers53 qu’il y a lieu de donner effet à des dispositions de directives non transposées, pour autant qu’elles aient un effet direct – ce dernier point étant examiné ultérieurement –.

Dans le cas d’espèce, la CREG considère que les particuliers en question sont au nombre de deux. Tout d’abord, il y a ELIA qui, le 30 juin 2011, a saisi la CREG d’une demande d’approbation de tarifs ou de rejet de ceux-ci. ELIA est un particulier au sens de la jurisprudence de la Cour de justice en matière d’effet direct vertical des directives : ELIA a sollicité l’application des dispositions tarifaires de la directive afin de préserver son droit à obtenir des tarifs pour des réseaux régulés à dater du 1er janvier 2012.

L’autre particulier est la FEBEG, à savoir une importante fédération professionnelle industrielle qui a également interpellé la CREG quant à l’absence de vision par les fournisseurs des futurs tarifs des réseaux de transport. Comme cette incertitude complique sensiblement le renouvellement de contrats de fourniture d’électricité des membres de la FEBEG, celle-ci a dès lors sollicité que les nouveaux tarifs de transport soient fixés et publiés à temps.

Ici également, la CREG y voit donc une demande de particuliers en vue d’être protégés par le régulateur dans ce qu’il appelle le « droit à l’effet direct »54 d’une directive.




3. – La directive invoquée par ces particuliers a-t-elle un effet direct ?

La CREG poursuit son raisonnement en veillant à examiner en détail si les conditions pour conclure à l’effet direct d’une directive sont bien réunies, à savoir si, du point de vue de son contenu, la directive 20009/72 contient des dispositions inconditionnelles et suffisamment précises pour que des particuliers puissent s’en prévaloir lorsque leur transposition n’est pas encore intervenue, alors que le délai pour ce faire est expiré.

Tout d’abord, elle estime que les dispositions de l’article 37.10 de la directive sont claires et précises : le régulateur est habilité à demander une modification des tarifs ou des méthodes pour des raisons déterminées et à fixer provisoirement des tarifs ou des méthodes en cas de retard dans l’approbation de ceux-ci.

Ensuite, cette possibilité est formulée de manière inconditionnelle, les États membres n’ayant aucune marge de manœuvre pour limiter la disposition qui fixe la compétence du régulateur.

En outre, les compétences du régulateur couvrent quatre options (fixer des tarifs, fixer des méthodes, approuver des tarifs et approuver des méthodes), sans que la mise en œuvre de ces compétences ne porte atteinte au choix de l’État membre pour une option particulière.

Enfin, dernière condition, la mise en œuvre des compétences du régulateur ne requiert aucune mesure d’exécution d’une autre autorité en droit interne.

Ici également, l’opinion de la CREG peut être commentée comme suit :

L’on peut tout d’abord se demander si les articles 37.6 et 37.10 sont suffisamment clairs, précis et inconditionnels pour être dotés de l’effet direct. Le délégué du Gouvernement estimait que ces dispositions sont dépourvues de l’effet direct car elles laissent aux États membres une marge d’appréciation quant à la manière dont ils entendent transposer ces dispositions tarifaires. Les États membres doivent d’abord effectuer un choix entre quatre options par rapport aux compétences du régulateur (fixer la méthode tarifaire, fixer les tarifs, approuver la méthode tarifaire ou approuver les tarifs)55. Le délégué en déduisait qu’une loi pouvait donc fixer les règles relatives aux tarifs de transport ou de distribution ainsi qu’à leurs méthodes de calcul.

On sait que le Conseil d’État ne l’a pas suivi sur ce point, non pas en se prononçant sur l’effet direct ou non de l’article 37.6, mais au motif de la compétence devenue exclusive de la CREG en la matière.

Par ailleurs, cette exclusivité de compétence de l’ARN n’exclut cependant pas toute intervention de l’État pour adopter des lignes directrices générales à respecter par l’ARN dans la structure ou la méthodologie des tarifs56 – mais sans pour autant interférer sur les compétences de l’ARN –57.

Il reviendra aux juridictions nationales, parmi lesquelles la Cour d’appel de Bruxelles, de se prononcer notamment sur les éléments qui précèdent pour attribuer ou non à la directive 2009/72 un éventuel effet direct.




4. – L’application de la directive non transposée aboutit-elle à imposer des obligations à des tiers ?

On a vu cependant que l’effet direct ne pouvait avoir pour conséquence que de se prévaloir d’une directive à l’encontre d’un État membre, mais non d’un particulier, les directives n’ayant pas d’effet horizontal.

En l’espèce, l’approbation d’une proposition tarifaire a-t-elle des effets pour les tiers ?

La CREG répond par la négative à cette question, estimant qu’il n’y a pas imposition d’office d’une directive par une autorité à un particulier, mais bien une mesure de protection du « droit à l’effet direct », à la demande de particuliers. Certes, indirectement, la décision de la CREG peut avoir des conséquences contraignantes et même négatives pour un autre particulier mais, selon la CREG, cette conséquence est admise par la doctrine et la jurisprudence. La CREG estime même que cet effet négatif peut concerner le particulier qui a sollicité l’effet direct, sans que pour autant cela ne corresponde pas à une « imposition » même si, comme elle l’admet, l’effet concret en est très proche.

Sur ce point, les références citées par la CREG appellent les observations suivantes.

On se trouve ici dans une délicate zone d’interprétation de la jurisprudence communautaire : comment distinguer, dans une situation dite « triangulaire », l’effet collatéral sur un tiers et l’imposition d’obligations à un tiers découlant d’une même directive, l’effet collatéral étant admissible alors que les obligations sont prohibées ?

Dans l’arrêt Wells cité par la CREG58, la Cour de justice a, d’une manière générale, indiqué que le principe de sécurité juridique s’opposait à ce que des directives puissent créer des obligations pour les particuliers et rappelé qu’à l’égard de ces derniers, les dispositions d’une directive ne pouvaient créer que des droits. Par conséquent, un particulier ne peut invoquer une directive à l’encontre d’un État membre, lorsqu’il s’agit d’une obligation étatique qui est directement liée à l’exécution d’une autre obligation incombant, en vertu de cette directive, à un tiers. En revanche, de simples répercussions négatives sur les droits de tiers, même si elles sont certaines, ne justifient pas de refuser à un particulier d’invoquer les dispositions d’une directive à l’encontre de l’État membre concerné.

L’analyse plus factuelle de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne permet, sans prétention d’exhaustivité, de distinguer les situations suivantes :

Est admissible, en tant qu’effet collatéral, le fait :


	– d’exiger le respect de la directive en matière d’études d’incidences sur l’environnement en vue d’écarter des normes nationales incompatibles59 ou suspendre, voire même retirer, une autorisation déjà accordée afin de procéder à cette évaluation des incidences60. Certes, faire réaliser une étude d’incidences peut avoir un impact sur la demande d’autorisation en cours ou sur le permis déjà délivré, mais cela n’impose pas une obligation directe à un tiers, en ce compris le titulaire de l’autorisation. Ce n’est que la conséquence de la réalisation tardive des obligations pesant sur un État. Comme le dit l’Avocat général Léger, « dans un tel cas de figure, il ne s’agit pas pour l’État en cause de créer des obligations à charge d’un particulier et à son avantage sur le fondement d’une directive non transposée, mais de prendre toutes les mesures nécessaires à la mise en œuvre de celle-ci. Admettre la thèse inverse aboutirait à ce qu’un État membre qui n’a pas transposé une directive dans les délais impartis ou qui l’a transposée incorrectement se verrait ensuite empêché de réparer cette défaillance dans tous les cas où la mise en œuvre du droit communautaire aurait pour effet de créer des obligations à la charge des particuliers ou de mettre en cause les droits de ces derniers. Une telle interprétation du principe de l’absence d’effet direct vertical descendant conduirait sans nul doute à remettre en cause le principe de primauté du droit communautaire (…) »61 ;


	– de contester l’attribution d’un marché public62 ou la validité d’une autorisation de mise sur le marché63, et ce en violation de directives à effet direct, même si cet effet aboutit à priver un tiers dudit marché ou de son autorisation de mise sur le marché. Ces situations ne sont que le fait de manquements de l’État membre, sans que les répercussions qui en découlent ne puissent être considérées comme des obligations imposées à des tiers et issues directement de la directive ;


	– de se prévaloir devant le juge national de la violation d’une directive par une règle technique nationale qui n’a pas été notifiée de manière conforme, faute de transposition de la directive. Cette invocation de la directive ne crée ni des droits ni des obligations pour les particuliers. La directive ne définit nullement le contenu matériel de la règle de droit sur le fondement de laquelle le juge national doit trancher le litige devant lui. Certes, cela aboutit, pour un motif procédural, à un refus d’application d’une règle nationale contraire au droit européen, qui peut certes avoir des répercussions sur des litiges entre particuliers (ex. situation de concurrence commerciale64, situation contractuelle65, etc.), mais, si on décrypte bien, de manière indirecte, puisque le manquement émane de la part l’État auquel l’obligation première incombe ;


	– de supprimer un avantage financier lié à une redevance dont la suppression n’entraînerait que l’augmentation de tarifs pour les abonnés, ce qui ne constitue pas une obligation incombant à un tiers en vertu des directives en cause66.




Est en revanche prohibé au motif de créer des obligations imposées à des tiers, le fait :


	– de reconnaître le privilège accordé à la CECA par une recommandation qui entraînerait une réduction des droits des autres créanciers que l’État tels qu’ils résultent de l’application des règles nationales régissant les concours de créanciers en l’absence de la recommandation67 ;


	– d’obliger une entreprise à publier ses comptes annuels dans des cas autres que ceux prévus par le droit national, même si cela n’est pas compatible avec une directive en la matière68 ;


	– d’augmenter le montant d’une prime d’assurance, au motif qu’une norme nationale qui l’interdit devrait être écartée au profit d’une directive qui le permet69 ;


	– de déroger à des règles quant au repos hebdomadaire, dérogations prévues dans une directive, mais non transposée sur ce point en droit interne70.




De ces espèces, on voit un lien assez immédiat entre l’application de la directive à effet direct non ou mal transposée et les obligations qu’elle fait naître à charge de tiers, à titre horizontal. En ce cas, la directive ne peut être appliquée, la victime de cette situation n’ayant que la possibilité de se retourner en dommages et intérêts contre l’État défaillant.

Appliquées en l’espèce, ces jurisprudences nuancées permettent d’une part de constater que le défaut de transposition de la directive 2009/72, spécialement quant aux pouvoirs de la CREG, est certes d’ordre procédural, mais que les décisions de la CREG prises en conséquence ont un effet immédiat sur toutes les parties concernées… Aucun cas examiné n’est tout à fait transposable à cette singulière situation. À la Cour d’appel, et le cas échéant à d’autres juridictions, de se prononcer…

Pour compléter tous ces arguments de droit européen – bien ou mal fondés, chacun se fera donc son opinion –, la décision de la CREG reprend aussi, à plusieurs égards, un principe de droit belge, à savoir celui de la continuité du service public71.

C’est ainsi que la CREG énonce que la solution qu’elle dégage n’est pas seulement possible, mais qu’elle s’impose eu égard à l’obligation d’interprétation conforme, et en vue d’assurer la continuité du service public et le fonctionnement du marché de l’électricité.

À l’inverse, si la CREG devait constater l’absence de base juridique valide et donc rejeter toute proposition tarifaire d’ELIA, au motif de vide juridique à défaut de transposition de la directive 2009/72, ce serait précisément la continuité du service public, voire même la mise à mal de tout le système électrique belge, qu’il faudrait constater. La Cour constate qu’ELIA n’est en effet pas habilitée à appliquer les tarifs qui n’ont pas été préalablement approuvés par la CREG, or ELIA est tenue de poursuivre l’exercice des missions d’intérêt général qui lui ont été confiées. Elle n’est cependant pas, en tant que société commerciale, encline à proposer ses services sans être rémunérée. En conséquence, les utilisateurs du réseau doivent pouvoir utiliser ce réseau et faire valoir leur droit d’accès à ce réseau à des tarifs approuvés par le régulateur, tarifs qui doivent être publiés avant d’être appliqués.

De tout ce qui précède, la CREG estime qu’elle est la seule à qui il revient de statuer de manière provisoire en matière tarifaire, afin de combler le vide juridique qui existe, faute de transposition en temps utile par le législateur, et eu égard à la contrariété à la directive 2009/72 des dispositions nationales tarifaires qui sont encore formellement en vigueur72.

La seconde décision de la CREG contient exactement le même raisonnement mais dans un contexte qui avait un peu évolué. En effet, la Chambre des représentants avait entre-temps adopté, le 15 décembre 2011, le projet de loi qui allait devenir la loi du 8 janvier 2012. Constatant cependant que la loi n’avait pas encore été sanctionnée et promulguée, ni a fortiori publiée, et qu’elle n’était donc pas entrée en vigueur, il n’y avait pas lieu d’en tenir compte, estime la CREG. Il y avait d’autre part urgence à prendre une décision sans délai vu la nécessité d’appliquer les nouveaux tarifs à partir du 1er janvier 2012.

La CREG prend cependant le soin d’ajouter que son intervention est déjà conforme à la future loi du 8 janvier 2012. En effet, le projet de loi voté comporte un article 18 qui abroge l’arrêté royal tarifaire du 8 juin 2007 et habilite précisément la CREG à prendre toute mesure transitoire en ce qui concerne les tarifs.

Enfin, toujours dans cette décision, la CREG ajoute deux arguments spécifiques.

Le premier tient dans le Règlement (CE no 714/2009) sur les conditions d’accès au réseau pour les échanges transfrontaliers d’électricité. Ce Règlement est directement applicable dans l’ordre interne. Or, il constitue un fondement subsidiaire habilitant la CREG à statuer sur la demande d’ELIA, quand bien même la troisième directive Électricité ne serait pas encore transposée. En effet, l’article 14 du Règlement contient des règles de fond quant au tarif d’accès au réseau de transport. L’article 19 de ce même Règlement prévoit que les autorités de régulation veillent au respect du règlement lorsqu’elles exercent les fonctions qui leur sont attribuées.

Enfin, ultime argument pour finaliser l’interprétation retenue : la CREG se réfère à une déclaration faite lors des travaux préparatoires de la loi par une représentante de la Commission Européenne. Celle-ci a estimé qu’en prenant des décisions tarifaires sans attendre l’adoption de la loi, le régulateur « pose un acte de bonne administration »73.

On ne contestera pas cette opinion, mais elle semble avant tout exprimer l’idée que « nécessité fait loi »…




Conclusion

L’analyse nuancée qui précède peut paraître de peu d’intérêt dès lors que la directive 2009/72 a été transposée. Pourtant, elle conserve un triple intérêt :


	– tout d’abord, on sera curieux de connaître « la suite du feuilleton », car, on l’a dit, la validité du raisonnement de la CREG n’a pas encore été tranchée par la Cour d’appel qui a été saisie de la question ;


	– ensuite, à ce jour, la nouvelle directive Électricité (mais aussi la directive 2009/73 relative au gaz) concerne non seulement l’État fédéral mais aussi les régions et, sur ce plan, la Région wallonne n’a encore rien transposé, contrairement à ses homologues flamande et bruxelloise ;


	– enfin, les réponses qui seront apportées seront certainement utiles, mutatis mutandis, lorsqu’il s’agira pour la CREG en premier lieu, mais aussi pour tout le secteur, de faire face à un éventuel défaut de transposition complète de la directive74 ou à une non-conformité de la loi du 8 janvier 2012 au regard de la directive.




Plus généralement, le renforcement du droit de l’énergie au plan européen illustre, de manière plus globale, la dilution du droit national, même quand il s’agit de transposer une directive. Quand un État transpose, il doit le faire à temps, correctement et complètement, et n’user de la marge de manœuvre que là où elle existe vraiment. À défaut, ses diverses carences ne resteront la plupart du temps pas « impunies » – le vide législatif n’étant pas une réponse admissible –. L’Union européenne a mis en place des procédures pour y remédier, que ce soit par des procédures en manquement, par des interventions d’autorités administratives indépendantes qui prendront le relais de l’État si elles en ont le pouvoir, par des décisions de justice reconnaissant l’effet vertical ascendant, limitant l’absence d’effet vertical descendant, etc. Les limites imposées, notamment quant à l’interdiction d’effet horizontal, semblent de moins en moins strictes. On peut se demander si elles tiendront encore longtemps, tant elles semblent….. plus être la reproduction un peu incantatoire d’un passé qui est aujourd’hui en passe d’être révolu.

À l’instar du constat que les droits fondamentaux garantis par le droit interne ne se lisent plus sans une surdétermination certaine par les Conventions internationales qui garantissent et donnent sens à des droits similaires75, le droit interne est aussi de plus en plus surdéterminé par le droit de l’Union européenne. On s’est contenté d’en faire le constat, laissant à d’autres le soin de s’en plaindre ou de s’en réjouir.



Avril 2012.


Addendum

Depuis la tenue du colloque, le 22 mars 2012, et la rédaction de la précédente contribution, la Cour d’appel de Bruxelles a, dans un arrêt du 6 février 201376, accueilli les recours en annulation introduits par plusieurs producteurs d’énergie contre la décision de la CREG du 22 décembre 2011 relative à la demande d’approbation de la proposition tarifaire adaptée de la SA Elia System Operator pour la période régulatoire 2012-2015.

À l’appui de leurs recours, les producteurs d’énergie invoquaient notamment que la CREG avait, à tort, écarté l’application des dispositions nationales en matière tarifaire et fondé sa compétence en vue de l’adoption de la décision précitée sur la directive 2009/72.

La Cour d’appel de Bruxelles a estimé ce moyen fondé et considéré que la CREG avait méconnu, en l’espèce, les principes d’interprétation conforme du droit de l’Union et d’effet direct.

La Cour a premièrement rappelé que les dispositions nationales qui apparaissent contraires au droit de l’Union ne peuvent être écartées et laissées inappliquées que dans la mesure où elles ne sont pas susceptibles de faire l’objet d’une interprétation conforme (« Evenwel slechts in de mate waarin bepalingen van die wet niet met het Europese recht vielen te verzoenen, konden en dienden zij voor toepassing te worden geweerd »).

La Cour a ensuite constaté qu’une telle interprétation aurait pu être effectuée par la CREG en l’espèce.

S’agissant de la compétence d’approuver les tarifs, l’article 23, 14o de l’ancienne loi Électricité prévoyait que cette mission appartenait à la CREG. La CREG pouvait donc, sur base de cette disposition, statuer sur la proposition tarifaire introduite.

S’agissant de la méthodologie tarifaire, la Cour a en revanche estimé que la situation était quelque peu différente.

L’article 12quinquies de l’ancienne loi Électricité attribuait à la CREG la compétence d’élaborer une proposition en matière de méthodologie tarifaire en concertation avec le gestionnaire de réseau mais réservait au Roi la compétence d’arrêter celle-ci, après délibération en Conseil des Ministres.

Selon la Cour, compte tenu de l’article 37, alinéa 1, a) de la directive 2009/72 qui attribue à l’autorité de régulation la mission de « fixer ou approuver, selon des critères transparents, les tarifs de transport ou de distribution ou leurs méthodes de calcul », la CREG n’était en effet plus autorisée, depuis le 3 mars 2011 (date limite pour la transposition de la directive), à appliquer une méthodologie tarifaire qu’elle n’avait pas elle-même fixée ou approuvée et était encore moins autorisée à soumettre une méthodologie fixée ou approuvée par ses soins à l’approbation du Roi.

Il était cependant possible, selon la Cour, d’effectuer une interprétation conforme de cette disposition :

« Gegeven dat onder de vigeur van artikel 12quinquies (oud) de CREG de bevoegdheid had om de tariefmethodologie voor te stellen, kon deze wetsbepaling in het licht van artikel 37.6 van de Richtlijn, dat voorschrijft dat de regulerende instanties bevoegd zijn “voor de vaststelling of de voldoende ruim aan de inwerkingtreding voorafgaande goedkeuring van ten minste de methoden voor het berekenen of vastleggen van de voorwaarden inzake de aansluiting op en toegang tot nationale netten, inclusief de transmissie- en distributietarieven of de methode daarvoor”, richtlijnconform toegepast worden door te overwegen dat het onderdeel van het beslissingstraject van de methodologie waarbij de Koning beslist, dient te worden geweerd en zodoende vast te stellen dat haar voorstel over de methodologie de facto de goedkeurende beslissing erover is » (nous soulignons).

Selon la Cour d’appel de Bruxelles, la CREG aurait pu interpréter les dispositions nationales en matière tarifaire conformément à la directive 2009/72 en ne soumettant plus sa proposition au Roi et en considérant que sa proposition de méthodologie tarifaire valait de facto décision d’approbation. En l’interprétant de la sorte, la CREG aurait pu et aurait dû, selon la Cour, fonder sa décision sur l’article 12quinquies de l’ancienne loi Électricité plutôt que sur le seul droit de l’Union. Autrement dit, c’est à tort que la CREG a cru pouvoir faire, si l’on peut dire, tabula rasa de tout le droit national au profit du droit de l’Union. Elle aurait dû faire le tri et donc conserver comme fondement une partie du droit national, en particulier l’article 12quinquies de la loi Électricité, même en s’écartant de sa portée littérale pour en faire une interprétation conforme au droit européen.

La Cour d’appel considère également que la CREG a invoqué à tort l’effet direct des articles 37, alinéa 6 et 37, alinéa 10 de la directive 2009/72 en vue de fonder sa décision puisque les États membres disposaient de six alternatives en vue de transposer ces articles dans leur droit interne et qu’ils ne pouvaient donc, en conséquence, être considérés comme des dispositions claires, inconditionnelles et suffisamment précises.

Ce constat d’erreur dans les bases formelles fondant la décision de la CREG donne lieu ensuite à une un autre examen du bien-fondé matériel de la décision de la CREG, lequel dépasse la présente contribution.



Mai 2013.
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Introduction

La transposition des directives européennes 2009/72/CE1 et 2009/73/CE2 en droit belge a soulevé de nombreuses questions d’ordre institutionnel qui témoignent de la complexité de l’organisation du marché de l’électricité et du gaz dans notre pays.

Le constat de cette complexité n’est pas neuf3. Elle tient, pour l’essentiel, à la subtilité des découpages de matières, dont on peut s’interroger sur leur faculté à épouser les formes de la réalité, et au grand nombre d’acteurs qui interviennent dans ce secteur. Ces deux problématiques ont été récurrentes tout au long du travail d’élaboration des loi fédérale4 et décrets régionaux5 visant à transposer ces directives.

Nous laisserons à Pascal Boucquey le soin de revenir plus longuement sur la seconde problématique qui touche à l’équilibre des pouvoirs entre les gouvernements et les régulateurs, lorsqu’il abordera le thème du statut du régulateur6. Pour notre part, l’on s’attelle à illustrer, dans la présente contribution, le premier des écueils susmentionnés, en reprenant et commentant les problèmes concrets de répartition des compétences auxquels le législateur fédéral a été confronté lors de la transposition de deux directives précitées dans les lois dites « électricité »7 et « gaz »8. Les difficultés rencontrées au niveau régional seront également, le cas échéant, évoquées.

À cet effet, l’on commencera par rappeler à grands traits le cadre de la répartition des compétences dans le domaine de l’énergie entre l’État fédéral et les régions. Nous examinerons, ensuite, les difficultés qui se sont posées dans trois secteurs précis, à savoir les réseaux fermés industriels, le secteur des énergies vertes et la protection des clients finals et des clients vulnérables. Ces deux dernières questions occupent une place centrale dans les nouvelles dispositions européennes et de droit belge. Avec celle des réseaux fermés industriels, elles ont cristallisé les principaux problèmes de répartition de compétences qui se sont posés lors de la transposition de ces directives.

L’examen de ces trois questions nous permettra d’aborder, dans le détail, certaines des compétences qui ressortissent à la politique de l’énergie. Pour celles qui ne seraient pas étudiées, l’on renvoie le lecteur aux nombreuses études déjà publiées sur le sujet9.




I. – Les principes de la répartition des compétences de l’énergie en droit belge

La politique belge de l’énergie relève des compétences de l’État fédéral et des régions. C’est l’article 6, § 1er, VII, de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles qui fixe les principales règles applicables en la matière.

En ses deux alinéas, cet article procède à une double énumération des compétences au profit de l’une et l’autre de ces collectivités. Plusieurs auteurs ont souligné l’originalité de ce mécanisme10. Il revient à attribuer des « compétences exclusives partagées »11, ce qui consiste « à établir deux listes de compétences – celles de l’autorité fédérale et celles des régions – placées en fait sur le même pied »12. À titre d’exemple, la répartition des compétences dans le domaine de l’environnement et de la politique de l’eau est également organisée de cette manière13.

Concrètement, l’alinéa 1er de l’article 6, § 1er, VII, prévoit que les régions sont en charge des « aspects régionaux de l’énergie ». Cela comprend la distribution et le transport local d’électricité au moyen de réseaux dont la tension nominale est inférieure ou égale à 70 000 volts, la distribution publique du gaz, l’utilisation du grisou et du gaz de hauts fourneaux, les réseaux de distribution de chaleur à distance, la valorisation des terrils, les sources nouvelles d’énergie à l’exception de celles liées à l’énergie nucléaire, la récupération d’énergie par les industries et autres utilisateurs et l’utilisation rationnelle de l’énergie. Précédée des mots « en tout cas », cette liste de matières n’est pas exhaustive.

L’alinéa 2 de l’article 6, § 1er, VII, de la loi spéciale réserve, cependant, à l’État fédéral les matières dont l’indivisibilité technique et économique requiert une mise en œuvre homogène sur le plan national14. Quatre matières sont ainsi énumérées. Il s’agit du plan d’équipement national du secteur de l’électricité, du cycle du combustible nucléaire, des grandes infrastructures de stockage, de transport et de production de l’énergie et des tarifs. Ce sont des limites importantes aux compétences des régions15.

Liste non exhaustive d’un côté, exhaustive de l’autre. Est-ce à dire que la compétence résiduelle dans le domaine de l’énergie aurait basculé dans l’escarcelle des régions ? Cette question a divisé la doctrine16. En 1980, la formulation de l’article 6, § 1er, VII, précité était ambiguë, dès lors que les mots « en tout cas » se trouvaient en tête de chacune des listes de matières attribuées aux régions ou à l’État. Les travaux préparatoires de la loi spéciale du 8 août 1980 laissaient entendre que ces listes de compétences couvraient a priori l’ensemble des matières relevant de la politique de l’énergie et que, pour le surplus, s’agissant des thèmes qui ne s’y trouveraient éventuellement pas repris, il revenait aux collectivités concernées de coopérer entre elles17. La loi spéciale du 8 août 1988 a supprimé les mots « en tout cas » précédant les compétences fédérales. Le texte a ainsi gagné en clarté. Mais il a aussi conduit certains auteurs à y voir un déplacement de la compétence résiduelle de l’État fédéral vers les régions. Dans les travaux préparatoires de cette loi spéciale de 1988, il a, pourtant, été expressément rappelé que les modifications opérées par cette loi n’ont « pas pour but de modifier quoi que ce soit en ce qui concerne le pouvoir résiduaire et la technique d’attribution de compétence. Dès lors, en cette matière, le pouvoir résiduaire reste de la compétence nationale »18.

Le Conseil d’État s’est rallié à cette dernière interprétation, conforté depuis par l’inscription, en 1993, de l’article 35 de la Constitution non encore entré en vigueur à ce jour. La haute juridiction administrative en a déduit, à plusieurs reprises, que c’était bien l’État fédéral qui jouissait de la compétence résiduelle en la matière, tandis que les régions ne disposent que de compétences d’attribution. Lors de la transposition de la directive 2009/72/CE, elle a ainsi rappelé, au sujet des dispositions relatives aux éoliennes en Mer du Nord que, si les régions ne sont habilitées à régler les matières qui leur sont dévolues que dans les limites de leur sphère de compétence territoriale, « il n’est pas en leur pouvoir d’édicter des règles concernant les territoires situés en dehors de leur sphère de compétence territoriale. En vertu de la compétence résiduelle dont il dispose à cet égard, c’est en effet au législateur fédéral qu’il appartient d’établir de telles règles »19. Peu importe, dès lors, que ces parcs d’éoliennes ressortissent à la compétence des sources nouvelles d’énergie qui incombe, en principe, aux régions.

Le découpage entre les différentes attributions fédérales et régionales est complexe. Comme on le verra ci-après, les critères pour les départager peuvent être difficiles à mettre en œuvre, tandis que la répartition des compétences en la matière ne reflète pas toujours les réalités des secteurs concernés. Conscient de ces difficultés, le législateur a, dès 1980, prévu des mécanismes de coopération entre l’État et les régions. L’article 6, § 3, de la loi spéciale du 8 août 1980 prévoit, à cet égard, qu’une concertation associant les gouvernements concernés et l’autorité fédérale compétente doit avoir lieu, d’une part, pour toute mesure au sujet de la politique de l’énergie, en dehors des compétences énumérées au § 1er, VII, et, d’autre part, sur les grands axes de la politique énergétique nationale. L’article 6, § 4, de cette même loi spéciale dispose, par ailleurs, que les gouvernements régionaux doivent être associés à l’élaboration du plan d’équipement national du secteur de l’électricité visé à l’article 6, § 1er, VII, alinéa 2, de la loi spéciale. L’article 6, § 6, prévoit, enfin, que les gouvernements régionaux doivent informer le ministre fédéral de l’Énergie de la gestion des associations de communes de distribution de gaz et d’électricité.




II. – La répartition des compétences de l’énergie à l’épreuve de la transposition des directives 2009/72/CE et 2009/73/CE


A. – Les réseaux fermés industriels


1. Notions

Les réseaux fermés industriels constituent le principal écueil en termes de règles répartitrices de compétences, auquel le législateur fédéral s’est heurté dans l’élaboration de sa loi du 8 janvier 2012.

Visés aux articles 28 des deux directives électricité et gaz de 2009, ces réseaux portent, en droit européen, le nom de « réseaux fermés de distribution ». Le législateur fédéral leur a préféré l’appellation de « réseaux fermés industriels », pour dissiper toute ambiguïté compte tenu de sa compétence en matière de transport20. La Région flamande a, par contre, conservé la dénomination européenne, eu égard à ses attributions dans le domaine de la distribution21. Ces divergences terminologiques sont, sans doute, le prix à payer de la régionalisation de cette matière. Il n’en est pas moins regrettable que, pour un pays comme le nôtre, plusieurs concepts distincts désignent une même réalité.

Quelle que soit leur appellation, ces réseaux se caractérisent par le fait qu’ils « distribuent de l’électricité ou du gaz naturel à l’intérieur d’aires géographiques restreintes et bien délimitées, particulièrement sur des sites industriels, commerciaux ou de partages de services, tels des gares ferroviaires, aéroports, hôpitaux, grands terrains de camping avec équipements intégrés ou installations de l’industrie chimique »22.

L’origine de la nouvelle réglementation européenne sur ces réseaux est à rechercher dans un arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne, l’arrêt Citiworks, du 22 mars 200823. Dans cet arrêt, la Cour était saisie d’une question préjudicielle posée par une juridiction allemande, sur le point de savoir si le « réseau d’approvisionnement privé » que constituait un aéroport pouvait bénéficier d’une dérogation au principe du libre accès par des tiers sur ce réseau, principe qui, en l’occurrence, était garanti par l’article 20, § 1er, de l’ancienne directive électricité24. Le tiers, dans ce litige, était ladite société Citiworks qui s’estimait indûment privée de l’accès à ces infrastructures et qui considérait, dès lors, que la disposition de droit allemand autorisant ce type de situations méconnaissait le principe susmentionné. La Cour a rappelé toute l’importance du libre accès, au regard de l’objectif d’achever le marché intérieur de l’électricité. Il s’applique à tout réseau de transport et de distribution et, en l’espèce, la Cour a considéré que le réseau litigieux devait être qualifié de réseau de distribution, eu égard à son niveau de tension. Seul ce critère permet de distinguer ces deux types de réseaux. La Cour a ainsi rejeté les arguments de la société exploitant le réseau de l’aéroport qui, pour se soustraire à cette qualification en réseau de transport ou de distribution, invoquait la faible quantité d’énergie transportée sur ce réseau privé et la circonstance que son exploitation ne serait qu’une activité accessoire à l’activité principale d’exploitation de l’entreprise. La Cour en a conclu que le réseau en cause, fût-il privé, devait respecter le principe de libre accès des tiers puisqu’aucune des exceptions à ce principe, prévues à l’article 20, § 1er, de l’ancienne directive, n’était rencontrée. Ces exceptions, précisait la Cour, y sont limitativement énumérées et ne laissent aucune marge aux États membres, lors de la transposition de cette disposition, vu, encore une fois, l’importance de ce principe du libre accès des tiers aux réseaux de transport et de distribution.

Comme l’a relevé Madame Vanden Bon, cet arrêt est intervenu lors de l’élaboration du troisième paquet énergie par les institutions européennes25. Or, selon ce même auteur, c’est un véritable « choc » qu’il a provoqué, tant ses implications étaient « immenses »26. Comme tout autre réseau, les réseaux privés devaient ainsi se voir appliquer, non seulement le principe susmentionné mais, aussi, le régime des tarifs régulés, de la désignation du gestionnaire de réseau et des obligations de dissociation qui en découlent, entre les activités de production et de fourniture, d’une part, et de gestion du réseau, d’autre part. Le poids de ces contraintes a conduit le législateur européen à amender ses projets de directives et à introduire, dès lors, le régime dérogatoire des réseaux fermés de distribution27.




2. Réseaux fermés industriels dans la loi électricité

La transposition de l’article 28 de la directive 2009/72/CE dans la loi électricité a donné lieu à l’insertion des articles 2, 41o, 43o et 44o, et 18bis, tandis que deux autres articles 2, 42o, et 18ter, sur le « réseau de traction ferroviaire », ont également été insérés consécutivement. En termes de respect des règles répartitrices de compétences, ces deux séries de dispositions ont mené à des problèmes différents.


a) Réseaux fermés industriels d’électricité sensu stricto

Dans le domaine de l’électricité, une première question s’est posée sur le point de savoir si ce qui, en droit européen, constitue un réseau fermé de distribution peut être réglé par l’autorité fédérale. Une seconde question, plus délicate, a porté sur le ou les critères à prendre en considération pour déterminer les réseaux fermés industriels susceptibles de bénéficier du régime dérogatoire prévu au nouvel article 18bis de la loi électricité.

Avant d’aborder ces problématiques, rappelons que l’article 6, § 1er, VII, alinéa 1er, a), de la loi spéciale du 8 août 1980 confie aux régions les compétences en matières de distribution et de transport local d’électricité, au moyen de réseaux dont la tension nominale est inférieure ou égale à 70 000 volts. Selon l’alinéa 2, c), de ce même article, l’État fédéral est compétent pour les grandes infrastructures de stockage, le transport et la production de l’énergie. Par déduction, le transport d’électricité vise les réseaux dont la tension nominale est supérieure à 70 000 volts.

En 1980, la compétence de l’État était plus étendue puisqu’elle débutait à 30 000 volts. Ce n’est qu’en 1988 qu’elle a été réduite au profit des régions. Dans les travaux préparatoires de la loi spéciale du 8 août 1988, il a été précisé qu’étaient, dorénavant, visées les lignes à haute tension ou à très haute tension, de 150, 220 et 380 kV28.

Cette délimitation fondée sur la tension nominale des réseaux correspond à ce que l’on retrouve dans les directives européennes applicables en la matière. Dans son arrêt Citiworks précité, la Cour de justice s’était référée à ce critère également. Une évolution mérite, cependant, d’être soulignée dans la définition des réseaux de transport et de distribution, au niveau des directives électricité successives. La première d’entre elles29 précisait que le transport consistait dans le « transport d’électricité sur le réseau à haute tension interconnecté aux fins de fourniture à des clients finals ou à des distributeurs » tandis que la distribution consistait dans le « transport d’électricité sur des réseaux de distribution à moyenne et à basse tension aux fins de fourniture à des clients ». Dans les deux directives qui ont suivi30, ces définitions ont été reprises, sous trois réserves cependant : outre que transport comme distribution ne peuvent plus comprendre l’activité de fourniture, il est prévu que le transport d’électricité peut se dérouler sur le réseau à très haute et à haute tension interconnecté, tandis que la distribution peut avoir lieu sur des réseaux de distribution à haute, moyenne et basse tension. La haute tension est, dès lors, susceptible de se retrouver tant sur les réseaux de transport que de distribution.

La constatation qui précède a eu toute son importance dans la justification de la compétence de l’État fédéral pour légiférer sur les réseaux fermés de distribution, au sens de la directive 2009/72/CE. Comme l’indique l’exposé des motifs de la loi du 8 janvier 2012, il existe aussi des réseaux fermés d’une tension supérieure à 70 000 volts qui sont raccordés au réseau de transport31. Le législateur fédéral s’est fondé sur le point susmentionné de convergence entre les définitions de « distribution » en droit européen et de « transport » dans la loi spéciale de réformes institutionnelles, pour en conclure à sa compétence dans ce domaine.

Dans son avis du 31 mai 2011, le Conseil d’État ne s’est pas opposé à ce raisonnement32. Relevant que le critère de délimitation des attributions fédérales et régionales en la matière était le niveau de tension, il a, tout au plus, relevé que les réseaux fermés industriels recourant à des lignes de très haute tension bénéficieraient du régime dérogatoire prévu à l’article 28 de la directive 2009/72/CE, alors qu’ils ne sont pas visés par cette disposition. Au vu de la jurisprudence Citiworks rappelée précédemment, il est certain que le principe de libre accès des tiers aux réseaux de transport doit se voir conférer la plus large portée, tandis que les exceptions à ce principe, au nombre desquelles figurent les réseaux fermés industriels, doivent s’interpréter limitativement. Ceux fonctionnant sur des lignes à très haute tension, si tant est qu’ils puissent exister, doivent, dès lors, en être exclus.

La définition du ou des critères permettant d’identifier les réseaux fermés industriels qui tombent dans le champ d’application du nouvel article 18bis de la loi électricité a suscité de plus âpres difficultés, lors de l’élaboration de la loi du 8 janvier 2012. En cause le paragraphe 1er de cet article qui a trait à l’octroi de la qualité de « gestionnaire de réseau fermé industriel ». Le texte a évolué au fil de son processus d’élaboration.

À l’origine, l’avant-projet de loi prévoyait que seuls les réseaux fermés « raccordés exclusivement au réseau de transport à une tension nominale supérieure à 70 kV » et répondant à certaines conditions étaient visés. La tension nominale au point de raccordement au réseau de transport était donc déterminante, indépendamment de la tension sur le réseau fermé lui-même. Cette formulation s’inspirait manifestement de l’étude de la Commission de Régulation de l’Électricité et du Gaz ou la CREG du 5 novembre 2010, qui invoquait, entre autres, la clarté et la simplicité de ce critère, ainsi que son adéquation avec une pratique déjà en cours pour les réseaux fermés existants33.

Ledit critère n’a, toutefois, pas trouvé grâce aux yeux de la section de législation du Conseil d’État34. Cette dernière a commencé par rappeler ce qu’elle avait déjà exposé dans son avis 49.336/3 sur l’avant-projet de décret flamand transposant les directives 2009/72/CE et 2009/73/CE35. Pour un réseau fermé de distribution, c’est le niveau de tension sur la partie de ce réseau où a lieu la distribution d’électricité aux clients finals, qui doit déterminer l’autorité compétente36. De plus, lors de l’exercice de leurs compétences, les régions doivent tenir compte des prérogatives de l’État fédéral en la matière et faire preuve, en quelque sorte, de loyauté à son égard37. En l’espèce, le critère de la tension nominale au point de raccordement du réseau fermé de distribution sur le réseau de transport ne peut donc justifier, sans nuance, la compétence de l’État fédéral à ce sujet. Dès lors qu’il est compétent « pour tous les réseaux dont la tension est supérieure à 70 000 volts, que le réseau soit raccordé au réseau de transport ou à un réseau de distribution, il vaut mieux omettre la condition de raccordement du réseau de transport »38.

Ces avis clarifient une interprétation antérieure de la section de législation du Conseil d’État, qui pouvait prêter à confusion. En l’occurrence, elle avait estimé, à propos d’un avant-décret wallon traitant notamment de réseaux privés de distribution39, que « la directive 2003/54/CE ne comporte pas de disposition particulière concernant ces réseaux. Dans la mesure où ceux-ci sont raccordés aux réseaux de distribution ou de transport local, ils doivent, dès lors, satisfaire aux exigences techniques indiquées à l’article 5 de ladite directive ». Fallait-il voir dans cette référence au raccordement des réseaux privés aux réseaux de distribution et de transport local, une indication quant au critère à prendre en compte pour déterminer le législateur compétent ? Le doute est permis vu que le problème ne portait pas sur cette question des règles répartitrices de compétence mais sur le point de savoir si la Région wallonne pouvait habiliter son régulateur, la CWaPE, à accorder des dérogations, pour certains de ces réseaux, au règlement technique en principe applicable aux réseaux de distribution et de transport local. Grâce aux deux avis précités, portant spécifiquement sur la question des réseaux fermés de distribution ou industriels, cette ambiguïté paraît, à présent, être levée.

Lors de l’élaboration de la loi du 8 janvier 2012, le législateur fédéral n’a pas réellement contesté les observations du Conseil d’État. Le projet de loi déposé à la Chambre des représentants a été amendé en ce sens que le nouvel article 18bis, § 1er, vise dorénavant tout « réseau répondant aux critères d’un réseau fermé industriel raccordé exclusivement au réseau de transport, dont la tension nominale est supérieure à 70 kilovolts et tel que défini à l’article 2, 41o ». C’est ce texte qui a, finalement, été adopté.

Ce n’est donc plus la tension nominale au point de raccordement qui est prise en compte mais bien la double condition, d’une part, d’être raccordé au réseau de transport et, d’autre part, d’avoir une tension nominale supérieure à 70 000 volts, en tout point de ce réseau – et donc plus en son seul point de raccordement –.

L’objection du Conseil d’État a-t-elle été rencontrée pour autant ? En termes de respect de la répartition des compétences entre l’État fédéral et les régions, il nous semble que la réponse soit positive vu qu’en limitant la portée du texte aux réseaux fermés industriels dont la tension nominale est supérieure à 70 000 volts, ceux dont la tension serait inférieure à ce niveau, aux points de raccordement ou ailleurs sur ces réseaux, ne sont plus visés.

Cependant, qu’en est-il des autres réseaux fermés qui, tout en ayant une tension nominale supérieure à ces 70 000 volts, seraient raccordés au réseau de distribution ou de transport local ? Quid aussi de ceux qui seraient, par ailleurs, raccordés à une ligne directe40 ? Les travaux préparatoires de la loi du 8 janvier 2012 ne disent mot à ce sujet, sinon que, pour les réseaux fermés industriels mixtes, une concertation sous la forme d’un accord de coopération doit avoir lieu avec les régions. C’est l’objet du nouvel article 18bis, § 4, de la loi électricité41 dont le Conseil d’État a, toutefois, souligné l’inutilité puisque cette disposition ne fait que répéter ce qui est déjà prévu à l’article 92bis de la loi spéciale du 8 août 198042. De plus, pour le réseau fermé industriel raccordé au réseau de distribution mais dont la tension nominale serait, en tout point du réseau, supérieure à 70 000 volts, aucun accord ne pourrait être conclu puisque seul l’État fédéral serait compétent et que, dès lors, aucun exercice conjoint de compétence n’est de nature à justifier la conclusion d’un tel accord.

Avec cette modification, le problème a, en réalité, changé de nature. Ce n’est plus tant par rapport à l’article 6, § 1er, VII, alinéa 1er, a) et alinéa 2, c), de la loi spéciale de réformes institutionnelles qu’il se pose, mais bien en termes d’égalité de traitement, entre les réseaux fermés industriels raccordés au réseau de transport et ceux qui ne le sont pas.

Notons, pour conclure, que les difficultés rencontrées à ce stade ne concernent que le nouvel article 18bis, § 1er, de la loi électricité, soit celui relatif aux conditions à remplir pour se voir octroyer la qualité de gestionnaire de réseau fermé industriel. Il faut être propriétaire ou avoir un droit d’usage sur un réseau devant, notamment, être raccordé exclusivement au réseau de transport et dont la tension nominale est supérieure à 70 000 volts. Le Conseil d’État a, toutefois, clairement rappelé qu’en ce qui concerne les tarifs applicables à ces réseaux, aucune distinction ne pouvait apparaître selon qu’ils aient ou non une tension nominale supérieure à ce niveau43. Le législateur avait, dans un premier temps, mélangé des dispositions ayant trait aux tarifs et à la gestion de ces réseaux fermés industriels, tout en ne précisant plus qu’en leur point de raccordement au réseau de transport, leur tension devait dépasser les 70 000 volts. Mais le Conseil d’État l’a invité à distinguer plus nettement les dispositions, de sorte qu’à présent, l’article 18bis, § 2, définit les critères de gestion de ces réseaux fermés de la seule compétence de l’autorité fédérale, tandis que le § 3 fixe les règles applicables en matière de tarifs, valant pour « tout gestionnaire de réseau fermé industriel ainsi que tout gestionnaire de réseau fermé de distribution, pour autant que les dispositions régionales applicables mettent en œuvre un régime de réseau fermé de distribution ».




b) Réseau de traction ferroviaire

Centres de beaucoup d’attentions en termes de règles répartitrices des compétences, les réseaux fermés industriels ont également suscité des difficultés à propos du réseau ferroviaire. Ce réseau est défini par l’article 5, 7o, de la loi du 4 décembre 2006 relative à l’utilisation de l’infrastructure ferroviaire44. Il désigne « les lignes, les gares, les terminaux et tout type d’équipement fixe nécessaire pour assurer l’exploitation sûre et continue du système ferroviaire ».

En raison de son indivisibilité technique, le législateur a souhaité lui faire bénéficier du même régime dérogatoire que celui appliqué aux réseaux fermés industriels, dans le domaine de l’électricité. Suite à l’avis de la section de législation du Conseil d’État, il a cependant dû revoir sa copie pour parvenir à ses fins.

À l’origine, l’avant-projet de loi prévoyait que l’ensemble des points de raccordement du réseau ferroviaire seraient présumés ne constituer qu’un seul et même réseau fermé industriel, à savoir le « réseau fermé industriel ferroviaire ». En pratique, il était prévu d’ajouter un alinéa sous la définition de « réseau fermé industriel » prévue à l’article 2, 41o, de la loi électricité, lequel devait instaurer cette présomption45. Un paragraphe de l’article 18bis en projet de la loi électricité devait, par ailleurs, disposer que cet article « s’applique uniquement sur le réseau industriel fermé ferroviaire dans la mesure où aucune disposition dérogatoire n’est prévue dans la loi du 4 décembre 2006 relative à l’utilisation de l’infrastructure ferroviaire et ses arrêtés d’exécution »46.

Le Conseil d’État a critiqué cette façon de procéder47. Il n’a pas nié l’intérêt de la démarche mais a relevé que seuls les réseaux répondant à la définition de « réseau fermé de distribution » prévue par la directive 2009/72/CE pouvaient bénéficier du régime dérogatoire prévu dans ce cas. Et l’avis d’ajouter que « [s]i le réseau de traction des chemins de fer ne répond pas à la définition de la directive, il doit être soumis aux règles normales en matière de distribution de l’électricité », sachant « qu’un problème se pose également du point de vue des règles répartitrices de compétence dans la mesure où l’on ne distingue pas clairement si la tension de la caténaire des voies ferrées est supérieure à 70 000 volts ». L’on se souviendra, à cet égard, de la jurisprudence de l’arrêt Citiworks qui n’autorise que de façon restrictive les dérogations aux règles applicables en matière de réseaux de transport et de distribution.

En vérité, la condition selon laquelle le réseau fermé doit distribuer de l’électricité « à l’intérieur d’un site géographiquement limité » exclut, selon nous, l’application de ce régime au réseau ferroviaire. D’où, d’ailleurs, la présomption imaginée par le législateur fédéral.

Quoi qu’il en soit, le Conseil d’État a, dès lors, évoqué l’alternative, pour ce dernier, de se fonder sur sa compétence en matière de voies ferrées gérées par la Société nationale des chemins de fer belges48, laquelle l’habilite à élaborer une réglementation spéciale pour le réseau de traction des voies ferrées. Cela doit, toutefois, passer par des règles de fond, « et non en appliquant au réseau de traction visé les normes relatives aux “réseaux fermés industriels” par l’instauration d’une présomption légale », a précisé la haute juridiction administrative.

Cette option a, finalement, été suivie par le législateur qui a amendé le projet de loi déposé à la Chambre49. Les dispositions portant spécifiquement sur le réseau fermé industriel ne mentionnent plus le réseau ferroviaire. C’est plutôt via un nouvel article 18ter, pris sur la base, non pas de ses compétences en matière d’énergie mais de voies ferrées, que la modification a été opérée.

De nouveau saisi suite à l’amendement du projet de loi en cours d’examen, le Conseil d’État a estimé que « [l]’autorité fédérale n’est, à cet égard, pas liée par les limitations qui s’appliquent à sa compétence en matière de distribution de l’électricité (voir l’article 6, § 1er, VII, alinéa 1er, a), de la loi spéciale du 8 août 1980, a contrario). Bien que selon les données recueillies par le Conseil d’État, la tension sur le réseau de traction est habituellement bien inférieure à 70 000 volts, une intervention de l’autorité fédérale est donc possible »50.






3. Réseaux fermés industriels dans la loi du gaz

Dans le secteur du gaz, la transposition de l’article 28 de la directive 2009/73/CE dans la loi gaz n’a pas non plus été sans mal. De nouvelles définitions relatives aux réseaux fermés industriels ont été insérées aux articles 1er, 56o, 57o et 58o, de cette loi, tandis que le nouvel article 15/9 en définit le régime. Comme pour l’électricité, la question s’est posée de savoir si le législateur fédéral, compétent en matière de transport de gaz51, l’était aussi pour légiférer sur des réseaux fermés de distribution, au sens de cette directive. Sous réserve de sa compétence pour tout réseau en matière de tarifs52, la réponse à cette question s’est avérée nettement plus problématique que pour l’électricité. Elle dépend de la portée que l’on donne à la notion de distribution de gaz.

Lorsque la distribution publique du gaz a été régionalisée en 198053, la loi spéciale précisait qu’il s’agissait de la distribution au sens de l’article 1er de la loi du 12 avril 1965 relative au transport des produits gazeux54. Cette référence légale a été supprimée en 1988. Mais les travaux préparatoires ont clairement indiqué qu’il fallait continuer de s’y référer55. Cette loi sert « comme instrument d’interprétation », souligne Mme I. Verheven56.

Selon la Cour constitutionnelle57, c’est la version de loi applicable au moment où a eu lieu le transfert de compétences qui semble devoir être prise en compte, soit en l’espèce celle datant du 8 août 1988. Or, à cette date, l’article 1er, b), de la loi gaz définissait la distribution de gaz comme étant « l’activité ayant pour objet de fournir du gaz par la voie de canalisations, aux consommateurs établis sur le territoire d’une commune déterminée ou sur le territoire de plusieurs communes limitrophes qui ont conclu une convention en vue de la fourniture de gaz, à l’exclusion des fournitures de gaz autorisées en vertu de la présente loi aux titulaires d’une concession ou d’une permission de transport de gaz ». Selon le littera c) de ce même article, le transport de gaz était « l’activité ayant pour objet le transport de gaz d’un endroit à un autre par la voie de canalisations qui ne font pas partie d’un réseau de distribution et, le cas échéant, la fourniture aux consommateurs énumérés à l’article 2 ». Se trouvaient ainsi concrètement visés « l’oléoduc et le réseau de transport de Distrigaz »58. Ce n’est donc plus un plafond qui permet de distinguer les compétences du transport et de la distribution publique du gaz, comme c’est le cas dans le secteur de l’électricité59, mais l’on aurait envie de dire, l’appartenance du réseau de canalisations.

Dans son avis du 31 mai 2011, la section de législation du Conseil d’État a comparé ces définitions avec celles de la directive 2009/73/ CE. Ces dernières ont largement inspiré celles qui se trouvent dans la version actuelle de la loi gaz, de sorte que le détour par la version de 1988 pour identifier les compétences respectives de l’État fédéral et des régions s’avère peu utile. Il reste que les notions de « distribution » et de « transport » de gaz, en droit européen, coïncident avec les compétences correspondantes en droit belge, telles qu’elles ont été dessinées il y a près de quinze ans60. Par voie de conséquence, « [l]es réseaux fermés industriels raccordés à un réseau de distribution entrent dans la compétence des régions. Le transport de gaz naturel par l’intermédiaire de tels réseaux répond à la définition de “distribution”, inscrite à l’article 2, 5, de la directive 2009/73/CE, et en vertu de l’article 28 de cette directive, les régions peuvent donc exempter ces réseaux de certaines obligations. Par contre, les réseaux fermés industriels raccordés au réseau de transport relèvent de la compétence de l’autorité fédérale. Le transport de gaz naturel par l’intermédiaire de tels réseaux fermés répond à la définition de “transport”, visée à l’article 2, 3, de la directive 2009/73/CE et non à celle de “distribution”, visée à l’article 2, 5, de la directive. Il s’ensuit que pour les réseaux fermés industriels qui relèvent de sa compétence, l’autorité fédérale ne peut se prévaloir de l’article 28 de la directive pour les exempter de certaines obligations »61.

Dans cet avis, le Conseil d’État ne critique donc plus un empiètement du législateur fédéral sur les plates-bandes régionales. C’est, plutôt et paradoxalement, le souci de se conformer à ces règles répartitrices de compétences, qui amène cette autorité à se voir reprocher de sortir du cadre tracé par l’article 28 de la directive 2009/73/CE.

En réponse à cette critique, le Ministre en charge de l’Énergie a tenté d’établir un parallèle entre le secteur du gaz et celui de l’électricité où, par le biais des lignes à haute tension, le Conseil d’État a admis la compétence de l’État fédéral pour légiférer sur ces réseaux fermés dits de « distribution », au sens du droit européen62. Mais, quelle que soit la pertinence de cette caractéristique pour l’électricité, elle n’est, en tout cas, pas transposable dans le domaine du gaz. Les notions de « transport » et de « distribution » ne comportent pas cette zone grise, permettant éventuellement de régler la seconde matière, dans le cadre d’une compétence ressortissant exclusivement à la première.

Par ailleurs, et puisque le Conseil d’État fonde son raisonnement sur la coïncidence entre les notions de « distribution » en droit européen et en droit belge, le Ministre a tenté de montrer que ces notions n’étaient, en réalité, pas comparables63. Reprenant les définitions susmentionnées de la loi du 12 avril 1965, il a expliqué que « le critère retenu pour la détermination de la compétence fédérale en matière de réseaux fermés industriels sur le marché du gaz naturel est celui d’un réseau ne faisant pas partie d’un réseau de distribution et raccordé au réseau de transport ». Or, les réseaux fermés industriels doivent se concevoir dans une perspective historique. Ils résultent de « la localisation de certains clients finals, principalement industriels, par rapport au réseau de transport d’électricité et/ou de gaz naturel ». Le Ministre invoque cette distinction tant pour le gaz que pour l’électricité64. Elle ne l’a, pourtant, pas empêché de se référer sans réserve, pour ce dernier secteur, à la définition de la notion de « distribution » en droit européen, pour asseoir la compétence de l’État fédéral dans le domaine du transport.

Plus fondamentalement, l’on se souvient, de nouveau, de l’origine des réseaux fermés industriels qui remonte à l’arrêt Citiworks de la Cour de justice de l’Union européenne, lequel concernait un réseau privé requalifié par la Cour en réseau de distribution. Il ne pouvait s’agir d’un réseau de transport eu égard à son niveau de tension. L’on peut se demander si les auteurs des directives électricité et gaz de 2009 ne se sont pas limités à cette seule hypothèse, en écho à l’arrêt précité. Sachant, toutefois, qu’ils admettent expressément, dans le préambule de ces directives, que des sites industriels disposent de tels réseaux fermés de distribution65, y avait-il une raison objective et raisonnable d’exclure qu’ils disposent, de la même manière, de réseaux fermés de transport ? Cette question échappe à l’objet de la présente contribution. Mais l’on pourrait concevoir qu’elle soit, un jour, posée à la Cour de justice de l’Union européenne66.






B. – Les énergies vertes


1. Le constat des « convoitises » fédérales pour la promotion des énergies vertes

Les énergies vertes donnent également lieu à de nombreux chevauchements de compétences. Sous ce vocable, l’on regroupe ce qui a trait aux sources nouvelles d’énergie67, à la récupération de chaleur et à l’utilisation rationnelle de l’énergie, soit trois matières qui sont formellement attribuées aux régions, conformément à l’article 6, § 1er, VII, alinéa 1er, f), g) et h), de la loi spéciale de réformes institutionnelles.

La difficulté dans ce domaine vient de ce que ces matières suscitent une forme de « convoitise » de l’État fédéral qui cherche à les promouvoir dans la mise en œuvre de ses propres attributions. Selon plusieurs auteurs, la différence terminologique entre les notions de « sources nouvelles d’énergie » et « sources d’énergie renouvelables », qui ne se recouvriraient pas complètement, aurait été mise à profit pour justifier la compétence fédérale en la matière68. Ce phénomène n’est, en tout cas, pas nouveau69.

La transposition des directives 2009/72/CE et 2009/73/CE n’a certainement pas échappé à cette tendance, loin s’en faut70. Le législateur fédéral en a, au contraire, profité pour intégrer, en droit belge, la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative à la promotion de l’utilisation de l’énergie produite à partir de sources renouvelables et modifiant puis abrogeant les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE71.

Dans la loi électricité, l’on relève notamment de nouvelles dispositions relatives à l’étude prospective, aux procédures d’autorisation individuelles de production et à la procédure d’appel d’offres, qui doivent inciter les capacités de production à contribuer davantage à la réduction des émissions de gaz à effet de serre et à la réalisation de l’objectif d’au moins vingt pour cent d’énergie produite à partir de sources renouvelables à l’horizon 2020. Le gestionnaire de réseau de transport se voit imposer d’appeler, dans la même optique et en priorité, les installations de production d’électricité verte et, à cette occasion, de minimiser « l’effacement de l’électricité produite à partir de sources d’énergies renouvelables »72. Il doit également orienter ses activités vers la promotion de l’efficacité énergétique73. Les tarifs de transport et de distribution peuvent, par ailleurs, être différenciés selon le mix énergétique des installations de production74. Les fournisseurs et intermédiaires doivent optimaliser l’utilisation de l’électricité de leurs clients finals raccordés au réseau de transport, en leur proposant notamment « des services de gestion de l’énergie »75. Enfin, de nouvelles obligations de service public sont prévues à charge des producteurs, intermédiaires, fournisseurs et gestionnaire du réseau de transport, dans le domaine « de la protection de l’environnement, y compris l’efficacité énergétique, l’énergie produite à partir de sources d’énergie renouvelables et la protection du climat pour leurs activités sur le réseau de transport ».

Dans la loi gaz, des modifications analogues sont également apparues, quoiqu’en plus petit nombre. Le champ d’application de cette loi a été étendu au biogaz et au gaz issu de la biomasse ou à d’autres types de gaz, à condition que l’accès de ces nouvelles énergies sur le réseau de transport soit compatible en permanence avec les règles techniques et les normes de sécurité applicables sur ce réseau76. Les mêmes nouvelles obligations de service public que celles mentionnées dans le domaine de l’électricité sont également, à présent, prévues77.




2. Les chevauchements de compétences critiqués par le Conseil d’État

Parmi toutes les dispositions précitées, le Conseil d’État a uniquement critiqué celle imposant aux fournisseurs et intermédiaires d’optimaliser l’utilisation de l’électricité des clients finals raccordés au réseau de transport78. L’article 18, § 3, en projet de la loi électricité différait de la version finalement adoptée, en ce sens qu’il était libellé en ces termes : « Les fournisseurs et intermédiaires veillent, afin de promouvoir l’efficacité énergétique et à optimiser l’utilisation de l’électricité de leurs clients finals raccordés au réseau de transport en leur proposant, notamment, des services de gestion de l’énergie ». Manifestement, une erreur de plume s’était glissée dans ce texte79. Mais le Conseil d’État a rappelé que les mesures relatives à l’utilisation rationnelle de l’énergie relevaient de la compétence des régions. « En outre, ces obligations profitent aux clients finals des réseaux de distribution, qui relèvent également de la compétence des régions. Il y a dès lors lieu d’omettre la disposition en projet »80.

Cette position est conforme à la jurisprudence habituelle du Conseil d’État dans ce domaine. D’une part, il rappelle que seule l’énergie nucléaire échappe à la compétence des régions en matière de sources nouvelles d’énergie. Cette exception ne s’applique, toutefois, pas à l’utilisation rationnelle de l’énergie de sorte que l’État fédéral ne dispose, en principe, d’aucune compétence dans ce domaine81. D’autre part, les sources nouvelles d’énergie, la récupération de chaleur et l’utilisation rationnelle de l’énergie constituent des compétences autonomes, distinctes des autres attributions réservées aux régions. Elles se juxtaposent à celles de la distribution et du transport local, dans le cadre desquelles elles ne peuvent, dès lors, s’envisager82. « [L]es travaux préparatoires de la loi du 8 août 1988, qui a inséré la version actuelle de l’article 6, § 1er, VII, dans la loi spéciale du 8 août 1980, ne comportent aucune indication permettant une interprétation restrictive de la compétence dont les régions sont investies en ce qui concerne les sources nouvelles d’énergie au regard de la compétence fédérale en matière de réseaux de transport »83. Il s’ensuit que le législateur fédéral ne peut arguer du caractère limité au réseau de transport de ses actions, pour légiférer dans ces matières régionales84. Il s’est ainsi vu reprocher de prendre une série de dispositions imposant aux fournisseurs de fournir des certificats verts à la CREG, selon un système de quota, et ce pour l’électricité fournie aux clients finals raccordés au réseau de transport. Hormis les espaces marins qui échappent à leur sphère de compétence territoriale, seules les régions sont compétentes pour ce faire85.

En l’occurrence et compte tenu de ces éléments, il n’est, dès lors, pas surprenant que l’État fédéral se soit vu reprocher la mesure susmentionnée par la section de législation du Conseil d’État86. Suite à cet avis, le législateur n’a, néanmoins, supprimé que la finalité de promotion de l’efficacité énergétique87. Le rattachement des clients finals au réseau de transport a, par contre, été maintenu88. La modification s’avère, dès lors, purement cosmétique puisque l’obligation d’optimaliser l’utilisation de l’électricité, notamment en proposant des services de gestion de l’énergie, continue de ressortir à la compétence régionale de l’utilisation rationnelle de l’énergie, sans qu’il ne soit, selon nous, nécessaire d’en préciser la finalité.




3. Les autres chevauchements de compétences

Au-delà de ces constatations, le Conseil d’État n’a formulé aucune remarque sur les autres dispositions par lesquelles l’État fédéral a cherché à promouvoir les énergies vertes dans la mise en œuvre de ses attributions.

Toutes ne sont, il est vrai, pas critiquables. La section de législation a ainsi déjà souligné, par le passé, que l’objet de l’étude prospective qui incombe à l’autorité fédérale, comme de toute autre étude prévisionnelle, ne doit pas se limiter aux attributions de l’autorité compétente. « Pour définir une politique, il est utile – et parfois même nécessaire – de tenir compte des aspects politiques concernant des matières connexes dont l’autorité concernée peut évidemment s’informer »89. De même, la Cour constitutionnelle a rappelé, dans un arrêt du 21 janvier 2005, que l’État fédéral était compétent pour « le transport d’énergie par canalisations, quelle que soit la taille des infrastructures en question »90. Par analogie, il nous semble possible d’en déduire qu’il est indifférent que ces infrastructures accueillent du gaz naturel ou du gaz issu de sources nouvelles d’énergie.

Il est, par contre, plus étonnant que le Conseil d’État n’ait dit mot au sujet des contraintes imposées au gestionnaire du réseau de transport d’appeler en priorité les unités de production recourant aux énergies vertes ou des obligations de service public imposées aux producteurs, intermédiaires, fournisseurs et gestionnaire du réseau de transport.

Précédemment, la section de législation a critiqué des dispositions prises par l’État fédéral, dans le domaine des obligations de service public, comparables à celles adoptées en l’espèce91. Ces dispositions figuraient dans un projet d’arrêté royal dont l’objet était d’imposer de telles obligations aux producteurs, intermédiaires et gestionnaire du réseau de transport, afin de garantir la mise en œuvre de la politique de réduction des émissions de gaz à effet de serre. Le gestionnaire du réseau devait, sous certaines conditions, accorder la priorité aux demandes de raccordement relatives aux unités de production utilisant des sources d’énergie renouvelables et aux unités de cogénération. Le recours à ces sources nouvelles d’énergie leur permettait de jouir d’une certaine tolérance par dérogation à l’ancien règlement technique. Sur le réseau de transport, cela leur donnait aussi le droit de bénéficier d’une priorité de la part du gestionnaire de réseau, conformément au règlement technique. Or, le Conseil d’État s’est opposé à cette réglementation en projet. Se référant à un avis rendu sur une question analogue92, il a jugé que : « le pouvoir d’imposer des obligations de service public dans ces domaines relève de la compétence des régions, même lorsque ces obligations sont imposées à l’égard des producteurs, des intermédiaires et du gestionnaire du réseau de transport. En effet, ce dernier élément n’enlève rien à la nécessité de qualifier l’obligation de service public de mesure visant à promouvoir les nouvelles sources d’énergie ou de mesure de récupération d’énergie, qui sont de la compétence des régions ».

De façon générale, la section de législation du Conseil d’État se montre assez attentive au strict respect des compétences de l’État fédéral et des régions, lorsque celui-ci tente de promouvoir des énergies vertes dans la mise en œuvre de ses propres attributions. L’avis rendu peu avant celui susmentionné, à propos du projet d’arrêté royal « relatif au marché de l’électricité produite à partir des sources d’énergie renouvelables »93 est révélateur de cette préoccupation. À l’origine, ce texte tendait à mettre sur pied un système de certificats verts pour l’électricité produite grâce à des installations de production d’électricité à partir de l’eau, des courants ou des vents, dans les espaces marins sur lesquels la Belgique peut exercer sa juridiction conformément au droit maritime international. Le projet entendait, par ailleurs, édicter un certain nombre de mesures visant à assurer l’écoulement sur le marché, à un prix minimal, d’un volume minimal d’électricité produite à partir de sources d’énergie renouvelables. Au terme d’un avis très nuancé94, le Conseil d’État a, d’abord, rappelé que les régions « ne sont habilitées à régler les matières qui leur sont dévolues que dans les limites de leur sphère de compétence territoriale, qui est définie à l’article 3 de la Constitution. Inversement, il n’est pas en leur pouvoir d’édicter des règles concernant les entités territoriales situées en dehors de leur sphère de compétence territoriale. En vertu de la compétence résiduelle dont il dispose à cet égard, c’est en effet au législateur fédéral qu’il appartient d’établir de telles règles ». Les espaces marins sur lesquels la Belgique peut exercer sa juridiction conformément au droit maritime international échappent ainsi à la division du territoire en régions, de sorte que c’est à l’autorité fédérale qu’il revient d’arrêter les règles dont l’objet se situe à l’intérieur de ces espaces. Le Conseil d’État a admis, à ce titre, la compétence de l’État fédéral pour légiférer sur les éoliennes off-shore et, partant, sur un régime de certificats verts propres à ces activités95. La question est, toutefois, devenue plus délicate lorsqu’il s’est agi d’organiser un marché pour assurer l’écoulement, à un prix minimal, d’un volume minimal d’électricité produite à partir de sources d’énergie renouvelables. La section de législation a estimé que l’autorité fédérale ne pouvait prendre de telles mesures que pour les certificats verts créés par elle-même. En revanche, à partir du moment où cette mesure impliquait des échanges de certificats verts issus desdites éoliennes off-shore de compétence fédérale, d’une part, et de production d’électricité verte localisée sur le territoire des régions, d’autre part, notamment au travers d’un « système de bourse électronique », un accord de coopération devait être conclu avec les régions. Obliger, par ailleurs, les fournisseurs à transmettre un certain nombre de certificats verts à la CREG, selon un système de quotas, méconnaissait la compétence régionale relative aux sources nouvelles d’énergie. Et, comme indiqué précédemment, peu importe, à cet égard, que ladite obligation se limite à l’électricité fournie aux clients finals éligibles raccordés au réseau de transport. La seule disposition pour laquelle le Conseil d’État a admis l’intervention de l’État fédéral est celle qui imposait au gestionnaire du réseau de transport d’acheter, à un prix minimal, des certificats verts aux producteurs qui en feraient la demande. « Dans la mesure où il a trait à des prix et à des tarifs, l’article 18 peut puiser son fondement légal dans l’article 7 de la loi du 29 avril 1999, combiné avec l’article 6, § 1er, VI, alinéa 5, 3/, et VII, alinéa 2, d), de la loi spéciale du 8 août 1980 ». Mais, à nouveau, cette compétence s’est vue assortie d’une limite. La section de législation a estimé qu’à partir du moment où cette obligation de rachat à un prix minimal des certificats verts de tout producteur se doublait de l’obligation de les commercialiser pour recouvrer les frais ainsi exposés, cette dernière obligation demeurait de la compétence des régions.

Dans le domaine fiscal et des fonds à créer, le Conseil d’État semblait, dans un premier temps, avoir témoigné d’une plus grande tolérance, sous l’influence de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle en matière d’écotaxes96 et du principe de proportionnalité. Il avait ainsi validé la compétence de l’État fédéral en matière de déductions fiscales liées aux investissements économiseurs d’énergie. Les mesures fiscales envisagées n’empêchaient pas, selon lui, les régions de subventionner des travaux identiques ou différents de ceux visés par le projet, ce d’autant qu’une large concertation s’était déroulée entre l’État et les régions. La haute instance administrative en a déduit qu’il n’y avait dès lors pas, pour l’essentiel, d’atteinte disproportionnée aux compétences des régions97.

Plus récemment, toutefois, la même juridiction a considéré qu’en dehors des activités liées à l’énergie nucléaire, le produit d’une taxe ne pouvait contribuer à la mise en œuvre de ces matières, sous peine d’empiéter sur les compétences régionales y relatives98. Les missions d’un fonds dont l’objectif est de contribuer « aux objectifs 20/20/20 de réduction des émissions de gaz à effet de serre, de production d’électricité à partir de sources d’énergie renouvelables et de réduction de la consommation d’énergie fixés par le Paquet Climat-Énergie » doivent également se cantonner aux compétences de l’État fédéral, sans quoi la conclusion d’un accord de coopération avec les régions est requise99.

Dans le cadre de son contrôle préventif, la section de législation du Conseil d’État semble ainsi avoir renoué avec une vision assez stricte du respect des prérogatives fédérales et régionales applicables en la matière. Il faudra voir, à l’avenir si cette approche se confirme ou si les silences relevés ci-dessus constituent l’amorce d’un assouplissement plus durable.

De son côté, la Cour constitutionnelle continue, en tous les cas, d’apprécier ces incursions fédérales dans le domaine de la promotion des énergies vertes en ayant égard au principe de proportionnalité. Elle l’a encore démontré dans son récent arrêt du 31 mai 2011100, suite au recours introduit par la Région flamande contre la réglementation fédérale en matière de tarifs d’injection101. La question se posait, notamment, de savoir si ces dispositions pouvaient s’appliquer aux producteurs d’énergie renouvelable, sans méconnaître le principe de proportionnalité et rendre impossible ou exagérément difficile l’exercice des compétences régionales dans ce domaine102. La Cour a, d’emblée, souligné que la réglementation relative aux tarifs d’injection relevait bien des prérogatives de l’État fédéral, eu égard à sa compétence pour fixer les tarifs. D’un autre côté, les sources nouvelles d’énergie ressortissent aux attributions des régions. Selon sa jurisprudence classique en matière de règles répartitrices de compétences, « [i]l faut considérer que le Constituant et le législateur spécial, dans la mesure où ils n’en disposent pas autrement, ont attribué aux communautés et aux régions toute la compétence d’édicter les règles propres aux matières qui leur ont été transférées. Sauf dispositions contraires, le législateur spécial a transféré aux communautés et aux régions l’ensemble de la politique relative aux matières qu’il a attribuées ». En l’occurrence, après avoir relevé que la Région flamande avait pu prévoir, dans son décret du 17 juillet 2000 relatif à l’organisation du marché de l’électricité103, une aide minimale pour la production d’électricité à partir de sources d’énergie renouvelables, la Cour a estimé que l’applicabilité des tarifs d’injection aux producteurs d’électricité générée à partir de sources d’énergie renouvelables ne portait pas atteinte à l’exercice de la compétence de la Région flamande dans ce domaine.






C. – La protection des clients finals et des clients vulnérables

La protection des clients finals et des clients vulnérables a donné lieu à une troisième série de difficultés auxquels les différents législateurs belges ont été confrontés, lors de la transposition des nouvelles directives électricité et gaz.

Ces thèmes ont figuré parmi les préoccupations essentielles du troisième paquet énergie. En préambule des directives 2009/72/CE et 2009/73/CE, on peut lire, notamment, que : « Il convient que les intérêts des consommateurs soient au cœur de la présente directive et que la qualité du service constitue une responsabilité centrale pour les entreprises de gaz naturel. Les droits existants des consommateurs doivent être renforcés et garantis, et ils devraient inclure une plus grande transparence. La protection du consommateur devrait garantir, dans le contexte de la Communauté au sens large, que tous les consommateurs bénéficient d’un marché compétitif. Les États membres ou, si un État membre le prévoit, les autorités de régulation, devraient veiller au respect des droits des consommateurs »104. Au total, ce sont plus d’une dizaine de considérants105 qui y sont consacrés dans chacune des deux directives et plusieurs dispositions y sont également spécifiquement dédiées106. Une annexe comportant un ensemble de « mesures relatives à la protection des consommateurs » y est même jointe.

Fatalement, ces thèmes se sont aussi retrouvés au centre de toutes les attentions lors de la transposition des directives en droit belge. Au regard de la problématique du respect des règles répartitrices de compétences, plusieurs problèmes se sont posés par rapport à la protection des clients finals et des clients vulnérables107.

Dans le cadre de cette étude, l’on se concentrera sur la multiplicité des mesures visant à assurer la protection des clients finals, dans le secteur de l’énergie en Belgique. Ces mesures reflètent le grand nombre de compétences à l’œuvre pour adopter ces mesures, des compétences qui se concurrencent parfois entre elles et débouchent ainsi sur des dispositions redondantes.

Dans la loi du 8 janvier 2012, deux types de règles ont été adoptées en vue de renforcer la protection des clients finals du secteur de l’énergie. Chronologiquement, les premières figuraient dans l’avant-projet de loi et les secondes résultent d’un amendement déposé en fin de parcours législatif.

Initialement, le législateur est parti du constat que la transposition des directives 2009/72/CE et 2009/73/CE avait déjà largement été anticipée, en ce qui concerne la protection des consommateurs et particulièrement des consommateurs vulnérables d’électricité et de gaz, par l’accord sectoriel intitulé « Le consommateur dans le marché libéralisé de l’électricité et du gaz »108. Cet accord, qui date de septembre 2004 et qui a été modifié plusieurs fois par la suite, a été conclu en concertation avec les fournisseurs, les représentants des organisations de consommateurs, les représentants des autorités régulatrices et le Ministre ayant la consommation dans ses attributions. Il comporte toute une série de dispositions109, « considérées comme des usages honnêtes au sens des articles 93 et 94 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques de commerce et sur l’information et la protection du consommateur (…), telle que remplacée par la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du commerce et la protection du consommateur ».

Dans son avant-projet de loi, le législateur a entendu renforcer ces mesures. Il a ainsi prévu, « dans la limite des compétences de l’autorité fédérale en la matière », d’étendre les compétences et les pouvoirs de la CREG, notamment en matière tarifaire, d’augmenter les obligations imposées aux fournisseurs en matière de transparence et d’information, particulièrement dans leurs contrats de fourniture et leurs factures, et d’augmenter aussi les obligations mises à charge des gestionnaires de réseaux de transport en matière de réseaux et de compteurs intelligents. Le mécanisme de sécurité contre la volatilité des prix ou « filet de sécurité » a, par ailleurs, été conçu dans ce même avant-projet, la notion de « client vulnérable » y a été définie et les attributions du service de médiation ont été adaptées, de manière à en faire un guichet unique chargé de recevoir l’ensemble des questions des consommateurs sur le fonctionnement des marchés libéralisés. Enfin, les prérogatives de la chambre des litiges ont été étoffées.

En Commission de la Chambre, plusieurs intervenants ont, néanmoins, critiqué la faiblesse de ce dispositif110. L’absence de chapitre dans les lois gaz et électricité, consacré spécifiquement au thème de la protection des clients finals et vulnérables a, notamment et à plusieurs reprises, été déplorée.

Dans un deuxième temps, un amendement a, dès lors, été déposé pour insérer un article 105/1, sous la forme d’un chapitre 4 intitulé « Facturation au client » dans la loi en projet111112. Cette disposition, qui ne revêt pas la forme d’une modification des deux lois précitées et jouit donc d’une existence autonome, se décline en quatre paragraphes dont les deux premiers détaillent ce que doivent comporter les factures de décompte, de clôture et d’acompte adressées aux clients finals en raison de la fourniture d’électricité ou de gaz. Le troisième paragraphe impose aux auteurs de l’accord sectoriel précité d’y ajouter, dans un délai de six mois, des dispositions supplémentaires sur le contenu des factures et l’interdiction de doubles indemnités de rupture des contrats gaz et électricité. À défaut, ces mesures seront fixées par arrêté royal délibéré en Conseil des Ministres. Enfin, un quatrième et dernier paragraphe prévoit que le non-respect des dispositions desdits accord ou arrêté royal sera considéré comme « un acte contraire aux pratiques loyales au sens du chapitre IV section 2 de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur ».

Comme on l’a souligné d’emblée, ce qui frappe, à la lecture de ces nouvelles dispositions, c’est leur nombre et leur éparpillement, dans la législation, mais aussi leur caractère fort redondant. Ce constat n’est pas neuf et ne se limite pas à la loi du 8 janvier 2012113. Mais la comparaison des mesures issues de l’avant-projet et de l’amendement est, en elle-même, révélatrice à cet égard114. Les articles proposés dans un premier temps comportaient déjà de nouvelles contraintes pour les fournisseurs en termes de transparence et d’information, dans leurs contrats de fourniture et leurs factures, il est vrai pour les activités liées au réseau de transport115. Quelle en est, toutefois, encore leur utilité, sachant que le nouvel article 105, §§ 1er et 2, de la loi du 8 janvier 2012 précise expressément ce que l’ensemble des factures doivent, à présent, contenir, indépendamment du type d’activités concernées ? Cet article se retrouve, par ailleurs et jusqu’à un certain point, dans l’accord sectoriel116 et même dans un arrêté royal du 3 avril 2003 relatif aux factures de fourniture d’électricité et de gaz qui reproduit à l’identique ses dispositions117, lequel n’a, pour autant, pas été abrogé. Les réglementations régionales imposent également des obligations de service public du même type aux fournisseurs et gestionnaires de réseaux ressortissant à leur compétence en matière de distribution118.

Il est logique que ces dernières obligations, prévues au niveau régional se doublent d’obligations du même type pour les activités de transport au niveau fédéral, bien que cela impose d’en préciser la portée119 et en complexifie, dès lors, la lisibilité. Mais ce qui est problématique, c’est cette multiplicité de mesures qui s’appliquent à une même matière et valant pour les mêmes acteurs. C’est paradoxal aussi. Rappelons que le but de ces nouvelles règles est de renforcer la protection des consommateurs et, à cet effet, entre autres d’accentuer la transparence et la lisibilité des factures. Or, un sentiment de grande complexité prévaut, lorsque différentes sources légales, réglementaires ou, le cas échéant, conventionnelles imposent des normes en tout ou partie identiques sur un même thème.

Le nombre et la portée limitée, voire incertaine, des compétences à l’œuvre pour réglementer la protection des clients finals contribuent, selon nous, à expliquer cette situation propice aux doublons. Sans évoquer ici les clients vulnérables, l’on peut citer, au niveau fédéral, la protection des consommateurs120, le droit des pratiques du commerce121, la politique des prix122 ou les tarifs d’énergie123. Par ailleurs, la compétence en matière de transport124 permet à l’État fédéral d’imposer des obligations de service public aux acteurs intervenant dans ce cadre125. Celle en matière de distribution permet aux régions d’en faire de même à leur niveau126.

Au total, ce ne sont, donc, pas moins de six compétences qui sont exercées pour mettre en place une politique de protection des clients finals, dans le droit de l’énergie, en Belgique. Aucune de ces attributions ne permet, cependant, à elle seule, de légiférer globalement sur la protection des clients finals de gaz et d’électricité dans notre pays.

La compétence fédérale en matière de protection des consommateurs règle la situation de ces personnes mais elle ne vise que l’acquisition ou l’usage de l’énergie à des fins privées et non à des fins professionnelles127. Elle ne peut donc servir d’appui à des dispositions relatives à l’ensemble des clients finals. Le droit des pratiques de commerce ne se heurte pas à cette limite, mais ne règle qu’indirectement la protection des clients finals. Dans les travaux préparatoires de la loi spéciale du 8 août 1980, cette compétence vise, notamment, la loi du 14 juillet 1971 sur les pratiques de commerces et ses arrêtés d’exécution, dont l’indication des prix et de la quantité, l’utilisation d’appellations, les pratiques du commerce réglementé, les mesures de recherche,…128. Les compétences en matière de prix et de tarifs visent également l’ensemble des clients finals, mais leur objet est, par hypothèse, limité à ces aspects. Dans son avis déjà cité sur un projet d’arrêté royal relatif au marché de l’électricité produite à partir des sources d’énergie renouvelables129, rappelons que le Conseil d’État a refusé que le gestionnaire du réseau de transport commercialise les certificats verts octroyés par les régions, lesquels pouvaient, en revanche, être rachetés à un prix minimal. Enfin, les obligations de service public apparaissent comme des compétences accessoires qui se rattachent à celles en matière de transport et de distribution mais qui, de nouveau, empêchent un règlement complet de la problématique liée à la protection des clients finals. Dans son avis sur l’avant-projet d’ordonnance bruxelloise transposant la nouvelle directive électricité130, le Conseil d’État a critiqué, à cet égard, les mesures envisagées pour assurer la protection des clients finals à Bruxelles, car elles empiétaient sur les compétences fédérales en matière de protection des consommateurs et de pratiques de commerces. Tout au plus, a-t-il émis l’idée du recours aux compétences implicites, fondé sur l’article 10 de la loi spéciale de réformes institutionnelles mais moyennant due justification quant à la possibilité de faire usage de ces prérogatives.

On le voit, les autorités fédérale et régionales n’ont donc que des moyens limités pour légiférer dans le domaine de la protection des clients finals. Des doutes subsistent également, quant à l’étendue exacte de leurs compétences. Il s’en dégage un sentiment d’insécurité juridique que l’on interprète comme de nature à pousser les différentes collectivités à légiférer sur les mêmes questions, voire, pour l’État fédéral, à les aborder à plusieurs reprises par différents biais. De cette manière, l’on est relativement certain que la protection des clients finals est complètement assurée. L’on peut s’en réjouir. Mais à quel prix ?

Dans ce contexte, seule la conclusion d’un accord de coopération entre les différentes collectivités concernées permettrait, selon nous, de réunir en un seul texte l’ensemble des dispositions applicables en cette matière. L’ensemble des clients finals mais aussi tous les acteurs du secteur de l’énergie en sortiraient gagnants.
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