Numéro du rble : 6122

Arrét n° 56/2016
du 28 avril 2016

ARRET

En cause : le recours en annulation des articles 27 et 28, 5°, du décret de la Région
wallonne du 11 avril 2014 modifiant le décret du 12 avril 2001 relatif a I’organisation du
marché régional de I’électricité, introduit par I’ASBL « EDORA — Fédération de I’Energie
d’Origine Renouvelable et Alternative ».

La Cour constitutionnelle,

composée des présidents J. Spreutels et E. De Groot, et des juges L. Lavrysen, A. Alen,

J.-P. Snappe, J.-P. Moerman, E. Derycke, T. Merckx-Van Goey, P. Nihoul, F. Daodt, T. Giet

et R. Leysen, assistée du greffier F. Meersschaut, présidée par le président J. Spreutels,

apres en avoir déliberé, rend I’arrét suivant :



I. Objet du recours et procédure

Par requéte adressée a la Cour par lettre recommandée a la poste le 17 decembre 2014 et
parvenue au greffe le 18 déecembre 2014, un recours en annulation des articles 27 et 28, 5°, du
décret de la Région wallonne du 11 avril 2014 modifiant le décret du 12 avril 2001 relatif a
I’organisation du marché régional de I’électricité (publié au Moniteur belge du 17 juin 2014,
troisieme édition) a été introduit par I’ASBL « EDORA - Fédération de I’Energie d’Origine
Renouvelable et Alternative », assistée et représentée par Me C. Musialski, avocat au barreau
de Bruxelles.

Des mémoires et mémoires en réplique ont été introduits par :

- le Conseil des ministres, assisté et représenté par Me F. Tulkens, avocat au barreau de
Bruxelles;

- le Gouvernement wallon, assisté et représenté par Me G. Block, avocat au barreau de
Bruxelles.

La partie requérante a introduit un mémoire en réponse.

Par ordonnance du 16 décembre 2015, la Cour, aprés avoir entendu les juges-rapporteurs
J.-P. Snappe et L. Lavrysen, a décidé que I’affaire était en état, qu’aucune audience ne serait
tenue, a moins qu’une partie n’ait demandé, dans le délai de sept jours suivant la réception de
la notification de cette ordonnance, a étre entendue, et qu’en I’absence d’une telle demande,
les débats seraient clos le 13 janvier 2016 et I’affaire mise en délibéré.

Aucune demande d’audience n’ayant été introduite, I’affaire a été mise en délibéré le
13 janvier 2016.

Les dispositions de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle relatives
a la procédure et a I’emploi des langues ont été appliquées.

Il. Endroit

Quant au premier moyen
Premiere branche

A.1.1. La partie requérante, I’ASBL « EDORA — Fédération de I’Energie d’Origine Renouvelable et
Alternative », prend un premier moyen tiré de la violation des articles 10 et 11 de la Constitution, en ce que
I’article 27 du décret de la Région wallonne du 11 avril 2014 modifiant le décret du 12 avril 2001 relatif a
I’organisation du marché régional de I’électricité (ci-aprés: le décret «électricité ») aboutirait a traiter les
producteurs d’électricité renouvelable de maniére identique, voire moins favorable que les autres producteurs,
alors que les premiers bénéficieraient d’un droit d’accés renforcé selon « les directives européennes ». Ceci



résulterait du fait que « tout producteur doit accepter une clause de flexibilité dans son contrat de raccordement
et ce, méme si le réseau n’est pas congestionné ou est capable d’accommoder [la totalité] de la capacité
demandée lors de la demande d’acces ». Par ailleurs, I’article attaqué ne préciserait pas suffisamment si
I’activation de la flexibilité peut se faire en cas de congestion (sans menace pour la sécurité) ou seulement en cas
de menace pour la sécurité du réseau.

A.1.2. Le Gouvernement wallon répond d’abord que les producteurs d’électricité renouvelable sont dans
une situation différente de celle des autres producteurs d’électricité, en raison des régles juridiques particuliéres
et distinctes dont les premiers font I’objet. Ces regles sont imposées par I’article 16 de la directive 2009/28/CE
du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 «relative & la promotion de I’utilisation de I’énergie
produite & partir de sources renouvelables et modifiant puis abrogeant les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE »
(ci-aprés : la directive « énergies renouvelables ») et par I’article 15, paragraphe 5, de la directive 2012/27/UE du
Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 «relative & I’efficacité énergétique, modifiant les
directives 2009/125/CE et 2010/30/UE et abrogeant les directives 2004/8/CE et 2006/32/CE » (ci-aprés: la
directive « efficacité énergétique ») dont le décret attaqué assure la transposition.

Les producteurs d’électricité renouvelable sont traités de maniére différente et plus favorablement que les
autres producteurs d’électricité. Ils ont, en effet, le droit au raccordement de leur installation sur le réseau de
transport local et de distribution, une priorité d’acces par rapport aux autres unités de production d’énergie et une
priorité d’injection. Ceci constitue une premiere différence de traitement. Ces avantages peuvent étre restreints
en raison d’exigences relatives au maintien de la fiabilité et de la sécurité du réseau. En revanche, poursuit le
Gouvernement wallon, ces différents avantages ne garantissent pas les conségquences d’un mauvais choix opéré
par le producteur pour I’implantation d’un site de production.

Ainsi, I’adoption des dispositions attaquées a un premier effet bénéfique: elles permettent le
développement de projets qui auraient été autrefois rejetés (pour codts trop importants du raccordement au
réseau). Quant aux modalités d’exécution et aux modalités du droit a la compensation, elles doivent encore faire
I’objet d’une réglementation par le Gouvernement wallon, en sorte que le recours parait prématuré, estime le
Gouvernement wallon.

La premiére modalité d’exécution est qu’en contrepartie du droit au raccordement, le décret impose
I’« acceés flexible », c’est-a-dire impose a tout producteur d’étre équipé de maniére a étre capable de réduire sa
production en cas de congestion qui menacerait la sécurité du réseau. Le Gouvernement wallon estime donc qu’il
faut rejeter sur ce point la thése de la partie requérante. L’article 27 attaqué suppose la réunion de ces deux
conditions cumulatives : une menace pour la sécurité du réseau liée a une congestion du réseau.

L’article 25decies, § 4, inséré par I’article 27 attaqué du décret du 11 avril 2014, vise des situations de
flexibilité « technique », c’est-a-dire qui permettent « de couvrir un besoin technique du réseau qui y fait appel
sans accord préalable de la source de flexibilité ». Par opposition, la flexibilité « commerciale » est la mise a
disposition sur le marché d’une capacité de flexibilité de fagon volontaire et rémunérée.

Le reglement technique de transport local précise les conditions du contrat de raccordement. Ainsi, depuis
2011 déja, les gestionnaires de réseaux de distribution (ci-aprés: GRD) peuvent conclure des contrats de
raccordement avec injection flexible pour éviter des problémes de congestion lorsque la sécurité du réseau le
requiert.

Quant a la seconde modalité d’exécution, elle rend obligatoire I’évaluation du caractére économiquement
justifié des investissements nécessaires a I’adaptation du réseau, au regard d’une analyse codt-bénéfice, lorsqu’il
apparait que la capacité demandeée est supérieure a la capacité permanente d’injection immédiatement disponible
(article 26, 8§ 2bis a § 2quinquies, du décret « électricité », inséré par I’article 28 attaqué du décret du 11 avril
2014).

Si le projet de raccordement est économiquement justifié au terme de I’analyse co(t-bénéfice, le
gestionnaire du réseau concerné doit s’engager a procéder aux investissements nécessaires pour adapter le réseau
(accroissement de capacité). Si le projet n’est pas économiquement justifié, le promoteur pourra se



raccorder au réseau mais devra limiter la puissance de son installation (la capacité d’injection accordée est
contractuellement limitée) ou supporter les colits nécessaires a une adaptation du réseau.

L’ analyse du caractére économiquement justifié des investissements permet d’encourager le développement
de projets aux endroits les plus propices en termes de capacité sur le réseau tout en permettant également le
développement de projets dans les sites les plus prometteurs en termes de sources d’énergie renouvelables.

Un second avantage qui est exclusivement en faveur des producteurs d’énergie renouvelable est encore
prévu par le décret attaque.

L article 26, § 2ter, du décret « électricité », inséré par I’article 28, 5°, attaqué du décret du 11 avril 2014,
prévoit ainsi que les producteurs d’électricité renouvelable peuvent bénéficier d’une compensation en raison de
limitations & [I’injection imposees par le gestionnaire de réseau de transport local (ci-apres: GRTL)
(compensation pour la perte de revenus a concurrence de la quantité d’électricité qui n’a pas pu étre injectee)
dans certaines conditions.

Cet article ne vise pas a « régler I’acces » aux réseaux de distribution et de transport local ni a établir les
regles de gestion des congestions. En conséquence, les conditions dans lesquelles cette compensation pourrait
étre refusée aux producteurs d’électricité renouvelable ne peuvent pas étre interprétées comme constituant des
motifs de refus d’acces au réseau ou de limitation de I’injection. L’affirmation de la partie requérante manque en
droit. En effet, celle-ci entretient une confusion entre les régles d’accés et les causes de refus d’octroi d’une
compensation en cas de refus ou de limitation de I’injection.

Ce droit a une compensation n’est pas prévu par les directives européennes; il s’agit d’un nouveau droit
octroyé par le législateur décrétal wallon dans le cadre de sa compétence exclusive (et paralléle) en matiere
d’organisation du marché de I’électricité.

Deuxiéme branche

A.2.1. Dans une deuxiéme branche, la partie requérante reproche a I’article 28 du méme décret de traiter
les producteurs d’électricité renouvelable de maniére identique, voire moins favorable que les autres producteurs,
alors que les premiers bénéficieraient d’un droit d’accés renforcé, toujours selon les mémes directives
européennes. A titre principal, la partie requérante soutient que la disposition attaquée « permettrait aux
gestionnaires de réseaux d’interrompre les producteurs verts sans compensation, sans aucune limite ou balise,
pour un oui ou pour un non », le législateur ayant réservé, selon elle, le service de la flexibilité aux seuls GRD ou
aux seuls GRTL qui ne devront pas rémunérer la capacité a étre flexible mais seulement I’activation de la
flexibilité.

Tant I’article 27 que I’article 28 constitueraient un net recul par rapport a la situation antérieure.

A titre subsidiaire, si les GRD et GRTL avaient ce droit, ils ne pourraient I’utiliser que si la sécurité du
réseau national et/ou la sécurité nationale d’approvisionnement le justifiaient. Or, selon la partie requérante, les
dispositions attaquées autoriseraient les GRD a interrompre les producteurs verts en cas de congestion et/ou
lorsque la sécurité de leur propre réseau le justifie. Elles violeraient donc les directives européennes.

A titre encore plus subsidiaire, la partie requérante avance que méme si les GRD et les GRTL avaient ce
droit, les dispositions attaquées violeraient malgré tout lesdites directives européennes. En cas de limitation ou
d’interruption de la production d’électricité renouvelable, des mesures correctives doivent étre prises pour
empécher toute réduction inappropriée de la production renouvelable, par exemple en octroyant une
compensation. Or, selon la partie requérante, les termes utilisés par les dispositions attaquées permettraient aux
GRD et aux GRTL de ne pas indemniser les producteurs verts, a I’instar des producteurs conventionnels.

A.2.2.1. Le Gouvernement wallon rappelle tout d’abord les droits et obligations prévus a I’article 16,
paragraphe 2, a), b) et c), de la directive « énergies renouvelables ». Le transport et la distribution d’électricité



sont garantis, sous réserve des exigences relatives au maintien de la fiabilité et de la sécurité du réseau, reposant
sur des criteres transparents et non discriminatoires définis par les autorités nationales compétentes.

Ainsi, selon le Gouvernement wallon, la garantie de distribuer I’électricité renouvelable n’est pas absolue.
En outre, elle n’implique pas une obligation pour les Etats membres de prévoir, en contrepartie, une
compensation financiére en faveur des producteurs d’électricité renouvelable. 1l ne s’agit 1a que d’une possibilité
ouverte aux Etats membres.

Sous réserve de ces exigences, I’article 16, paragraphe 2, b), garantit I’accés ou I’accés prioritaire pour
I’électricité renouvelable. Cet accés n’est donc pas absolu, contrairement a ce que semble affirmer la partie
requérante. En outre, cette garantie n’implique pas une obligation pour les Etats membres de prévoir une
compensation financiére pour les producteurs d’électricité renouvelable.

Quant a la priorité a I’injection qui impose au GRTL d’appeler en priorité des installations de production
d’énergie qui utilisent des sources d’énergie renouvelables, le Gouvernement wallon rappelle que, conformément
a I’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du 8 ao(it 1980 de réformes institutionnelles, les régions ne sont pas
compétentes pour légiférer en matiére de « transport ». Ceci reléve de la compétence de I’Etat fédéral.

Quant aux «mesures de minimisation de I’effacement de [I’électricité renouvelable », I’article 16,
paragraphe 2, c), de la directive précitée impose aux Etats membres de veiller a ce que des mesures concretes
appropriées soient prises.

Les mesures de minimisation, qui ne sont pas obligatoirement des compensations financieres, peuvent,
selon la Commission européenne, consister notamment en :

- un régime d’échanges plus proche du temps réel (passage des prévisions a un jour a des prévisions
intrajournaliéres et reprogrammation des centrales);

- I’agrégation des secteurs du marché;

la garantie d’une capacité d’interconnexion et d’échanges transfrontaliers suffisants;

I’amélioration de la coopération entre gestionnaires de réseaux adjacents;

le recours a des outils de commande et de communication améliorés; etc.

A.2.2.2. En ce qui concerne la mise en ceuvre par les dispositions attaquées de ces principes, I’accés
flexible prévu par I’article 25decies, § 4, soumet cet acces a I’existence d’une menace pour la sécurité du réseau.
Quant a Iarticle 26, § 2ter, du décret « électricité », tel qu’il a été inséré par I’article 28, 5°, du décret du 11 avril
2014, il prévoit le droit a la compensation mais ne vise pas a régler I’accés au réseau de distribution et de
transport local, ni & établir les regles de gestion des congestions. Il s’agit, en outre, d’un droit supplémentaire
accordé par le legislateur décrétal wallon et non prévu par la directive « énergies renouvelables ».

Le premier moyen, en sa deuxiéme branche, n’est pas fondé.

Troisiéme branche

A.3.1. La partie requérante considere que les dispositions attaquées violent encore [’article 15,
paragraphe 4 (lire : 5), de la directive « efficacité énergétique ».

A.3.2. Selon le Gouvernement wallon, I’article 15, paragraphe « 4 », précité a trait a I’obligation faite aux
Etats membres de veiller a la suppression des incitations en matiére de tarifs de transport et de distribution qui
sont préjudiciables a I’efficacité globale de la production, du transport, de la distribution et de la fourniture
d’électricité, notamment. Cet article ne présente aucun lien avec les dispositions attaquées. S’il faut comprendre
que c’est la violation de I’article 15, paragraphe 5, de la directive « efficacité énergétique » qui est invoquée,
alors les dispositions attaquées le respectent pour les raisons évoquées dans le cadre de la réfutation du premier
moyen, deuxiéme branche.



I n’y a donc pas lieu de poser de question préjudicielle a la Cour de justice de I’'Union européenne.

Quatriéme branche

A.4.1. Dans une quatriéme branche, la partie requérante allégue que les dispositions attaquées violeraient
I’article 32 de la directive 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 « concernant des
regles communes pour le marché intérieur de I’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE » (ci-aprés : la
directive « électricité »), lu en combinaison avec les articles 10 et 11 de la Constitution. Elle soutient que ces
dispositions priveraient le producteur d’électricité renouvelable de son «droit d’acces » au réseau. Le droit
d’accés « renforcé » des producteurs d’électricité renouvelable prévu par la directive « énergies renouvelables »
s’en trouverait encore « plus vide de son contenu ».

A.4.2. A titre principal, le Gouvernement wallon soutient que I’article 32 de la directive « électricité »
définit les regles générales d’acces au réseau applicables a tous les producteurs d’électricité alors que I’article 16,
paragraphe 2, de la directive «énergies renouvelables » s’applique seulement aux producteurs d’énergie
renouvelable en prévoyant des régles plus favorables pour ceux-ci. La partie requérante confond les regles
d’accés au réseau et les causes de refus d’octroi d’une compensation en cas de refus ou de limitation de
I’injection.

A titre subsidiaire, le Gouvernement wallon soutient que la référence faite par la partie requérante au
contrat-pilote de raccordement préalable n’est pas pertinente, ce contrat-pilote ayant été élaboré sous I’empire de
la Iégislation antérieure.

Enfin, le Gouvernement wallon soutient que, contrairement au postulat sur lequel repose I’argumentation
de la partie requérante, les gestionnaires de réseau n’ont aucun intérét & « interrompre » I’accés des producteurs
d’électricité. La compensation payée aux producteurs d’électricité constitue une opération « neutre » dans leur
chef puisque, s’agissant d’une obligation de service public, elle est répercutée sur les consommateurs finaux.

En effet, ce postulat entre en parfaite contradiction avec les exigences européennes et régionales en matiére
de sécurité et de fiabilité des réseaux, est contraire aux propres intéréts (techniques et financiers) des
gestionnaires du réseau et confond I’opération économiquement neutre, que représente le paiement d’une
compensation financiére octroyée aux producteurs d’énergie renouvelable, avec les autres sanctions, lourdes de
conséquences, qui peuvent étre formulées par la Commission wallonne pour I’énergie (ci-apres : la CWaPE) en
cas d’interruption non justifiée.

En réalité, « le postulat formulé par la partie requérante résulte d’une vision tronquée de la réalité et des
exigences de sécurité de réseau mise en ceuvre par le législateur décrétal wallon et le Gouvernement wallon, sous
le controle de la CWaPE ».

Cette vision tronquée de la réalité « vient & amener la partie requérante a formuler un procés d’intention a
I’encontre des gestionnaires du réseau, ce qui est regrettable ».

Cinquiéme branche

A.5.1. Dans une cinquiéme branche, la partie requérante allegue que les dispositions attaquées violeraient
le principe de sécurité juridique.

A.5.2. Le principe de sécurité juridique, rappelle le Gouvernement wallon, exige que le droit soit prévisible
et accessible, pour que tout le monde puisse raisonnablement prévoir les conséquences de ses actions au moment
ou I’action est exercée. En I’espéce, il ressort du systeme prévu par les dispositions attaquées que les
consequences des actions des producteurs sont prévisibles.

Le systeme prévoit, a présent, un mécanisme de controle a priori de I’opportunité du raccordement :
I’évaluation du caractére économiquement justifié des investissements nécessaires a I’adaptation du réseau, au
regard d’une analyse colt-bénéfice, lorsqu’il apparait que la capacité demandée est supérieure a la capacité
permanente d’injection immédiatement disponible.



Si le projet de raccordement est économiquement justifié au terme de I’analyse colt-bénéfice, le
gestionnaire du réseau concerné doit s’engager a procéder aux investissements nécessaires pour adapter le réseau
(accroissement de capacité). Si le projet n’est pas économiquement justifié, le promoteur pourra se raccorder au
réseau mais devra limiter la puissance de son installation (la capacité d’injection accordée est contractuellement
limitée) ou supporter les colts nécessaires a une adaptation du réseau.

Les criteres utilisés pour réaliser cette analyse colt-bénéfice sont énumérés dans le décret attaqué.

En outre, la partie requérante participe aux travaux menés par la CWaPE en vue de proposer au
Gouvernement wallon des projets d’arrétés afin de pourvoir a I’exécution des dispositions attaquées.

Sixieme branche

A.6.1. Dans une sixieme branche, la partie requérante allégue que les dispositions attaquées constitueraient
une délégation illégale au pouvoir exécutif. La partie requérante constate d’abord que le 1égislateur laisserait au
Gouvernement le soin de définir en quoi consistent tant les conditions normales d’exploitation que les conditions
anormales de celle-ci. La partie requérante reproche ensuite au législateur d’attribuer a la CWaPE le pouvoir de
réaliser une analyse codt-bénéfice, afin de déterminer si le projet est ou non économiquement justifié. Or, la
CWaPE doit tenir compte des modalités de calcul a déterminer par le Gouvernement wallon.

Selon la partie requérante, la délégation décrétale au Gouvernement ne contiendrait aucune balise et serait
sans rapport avec le but poursuivi, c’est-a-dire I’analyse codt-bénéfice de la CWaPE. Dés lors, la délégation au
Gouvernement de la détermination des modalités de calcul, qui serait de facto une délégation de I’analyse codt-
bénéfice, serait illégale.

A.6.2. A titre préliminaire, le Gouvernement wallon tient a rappeler que la délégation a la CWaPE doit étre
distinguée de la délégation au Gouvernement wallon. La partie requérante « assimile [de maniere] erronée la
détermination de la méthode de calcul avec I’analyse colt-bénéfice ». La premiére, qui revient au Gouvernement
wallon, n’implique pas que la CWaPE soit limitée dans son pouvoir discrétionnaire d’évaluer le caractére
économiquement justifié d’une installation.

Sur le fond, le Gouvernement wallon soutient que la délégation au Gouvernement wallon de la méthode de
calcul est légale. En effet, alors méme que la Constitution ne prévoit pas que cette matiére soit expressément
réservée a la compétence du législateur, I’article 28, 5°, du décret attaqué précise les critéres sur la base desquels
les modalités de calcul devront étre adoptées par le Gouvernement. Par ailleurs et outre ces précisions, cette
habilitation est aussi raisonnablement justifiée vu que le Gouvernement wallon ne peut adopter une méthode de
calcul sans avoir regu une proposition de la CWaPE, laquelle doit étre élaborée en concertation avec les GRD et
les producteurs.

Enfin, la delégation au Gouvernement est compatible avec les articles 12, alinéa ler, a), et 25,
paragraphe 1, de la directive « électricité ».

Selon la partie requérante, la situation des producteurs ne serait pas individualisée et serait déterminée par
une formule magique, ce que réfute le Gouvernement wallon. Il ressort en effet des deux articles précités de la
directive «électricité » que le GRD et le GRTL doivent maintenir et développer leurs réseaux dans des
conditions économiques acceptables. Le cadre réglementaire doit dés lors sauvegarder cette obligation dans le
chef des GRD et des GRTL.

Les articles précités sont respectés lors de la délégation de la détermination de la méthode de calcul au
Gouvernement. L’article 26, § 2quater, du décret « électricité », inséré par I’article 28, 5°, du décret attaqué,
prévoit que la CWaPE évalue le caractére économiquement justifié d’un projet de raccordement.



Quant au deuxiéme moyen

A.7.1. Le deuxiéeme moyen est pris de la violation des articles 10 et 11 de la Constitution, de la liberté de
commerce et d’industrie, qu’exprime le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791, de I’annexe XI, § 2, de la
directive « efficacité énergétique », du principe général de droit de la liberté d’entreprendre, de Iarticle 23,
alinéa 3, 1°, de la Constitution et/ou du principe de standstill, «seuls et/ou lus en combinaison I’un avec
I’autre ».

La partie requérante soutient que les dispositions attaquées rendraient extrémement difficile I’évaluation,
par les producteurs d’électricité verte, de la rentabilité de leur projet dans leur business plan et, partant,
diminueraient leurs chances d’obtenir les investissements nécessaires a leur projet ou, s’ils devaient tout de
méme obtenir les investissements nécessaires, mettraient en péril la viabilité du projet (risques de sanctions pour
ne pas avoir atteint le seuil de rentabilité nécessaire, risque de faillite, etc.).

Par ailleurs, elles rendraient indisponible la flexibilité réservée aux gestionnaires de réseau wallons,
empéchant le producteur d’électricité issue de sources d’énergie renouvelables d’offrir cette méme flexibilité a
d’autres acteurs « de marché sur le marché » de la flexibilité, dont certains sont réglementés au niveau fédéral.

A.7.2. A titre principal, le Gouvernement wallon rappelle que le décret d’Allarde a été abrogé par
I’article 3 de la loi du 28 février 2013 introduisant le Code de droit économique. Selon le Gouvernement wallon,
le moyen ne peut étre accueilli en tant qu’il vise cette disposition.

A titre subsidiaire, le Gouvernement wallon soutient que les dispositions attaquées ne portent pas atteinte a
la liberté de commerce et d’industrie. En effet, comme il a été rappelé dans la réfutation du premier moyen,
I’article 28, 5°, du décret attaqué prévoit que le GRD donne priorité a I’électricité verte et qu’une compensation
est octroyée au producteur d’énergie renouvelable pour les pertes de revenus dues aux limitations d’injection
imposées par le GRD. Cette compensation est donc un avantage accordé aux producteurs d’électricité issue de
sources d’énergie renouvelables.

A titre infiniment subsidiaire, la prétendue atteinte a la liberté de commerce et d’industrie est justifiée.

L’absence de compensation, telle qu’elle existe dans certaines circonstances, et a supposer qu’elle puisse
étre considérée comme une atteinte a la liberté précitée, est justifiée dans trois situations prévues par I’article 28,
5°, toutes liées a des raisons de nécessité : (1) la situation d’urgence liée a un cas de force majeure, (2) les
conditions anormales d’exploitation, ces derniéres devant étre définies dans un futur arrété d’exécution, et, enfin,
(3) lorsque le raccordement ou la capacité d’injection sont excédentaires par rapport a la capacité disponible et
jugés en tout ou en partie non économiquement justifiés au terme de I’analyse colt-bénéfice.

Par ailleurs, la circonstance que le législateur décrétal wallon délégue au Gouvernement le soin de définir la
notion de «conditions anormales d’exploitation » ne crée aucune incertitude juridique. Au contraire, cette
délégation vise a permettre au Gouvernement, en concertation avec les acteurs du marché, d’adopter la mesure la
plus appropriée et la plus claire possible.

La limitation, poursuit le Gouvernement wallon, n’est pas manifestement disproportionnée aux buts
poursuivis.

Le systeme électrique wallon est actuellement confronté a de nombreux défis qui sont dus au caractere
intermittent du développement et de la promotion des énergies renouvelables ainsi qu’a I’augmentation de la
production décentralisée. L’augmentation de la production décentralisée nécessite une adaptation et des
investissements importants dans les réseaux de transport et de distribution, qui ont été congus sur la base d’un
systeme centralisé autour de grosses unités de production et, en conséquence, I’augmentation de la production
décentralisée crée un excédent de production au niveau local. Des congestions peuvent émerger sur le réseau de
distribution, car les réseaux de distribution ont une capacité limitée d’injection.



Face a une telle situation, le développement d’un marché de flexibilité s’est présenté comme la solution
permettant d’éviter de telles congestions en équilibrant davantage I’offre et la demande au niveau régional.
Plutdt que de refuser purement et simplement le raccordement au réseau en raison d’un manque de capacité,
comme le prévoyait I’ancienne disposition, la demande de raccordement peut étre octroyée au producteur
moyennant le fait que son accés au réseau puisse étre exceptionnellement limité en fonction de la situation
opérationnelle des éléments du réseau concernés ou de I’apparition d’une congestion.

Quant au troisieme moyen

A.8.1. Dans son troisiéme moyen, la partie requérante soutient que les dispositions attaquées violeraient les
articles 10 et 11 de la Constitution, ainsi que les articles 13 de la Constitution, 6 de la Convention européenne
des droits de I’homme, 32, paragraphe 2, et 37, paragraphe 1, de la directive « électricité ». Selon la partie
requérante, les dispositions attaquées auraient pour conséquence que les utilisateurs, et spécifiquement les
producteurs d’énergie renouvelable, seraient soustraits a la CWaPE en cas de contestation relative aux
« circonstances normales/anormales d’exploitation ».

Dans la mesure ou le GRD/GRTL disposerait d’un droit de couper les producteurs d’énergie renouvelable,
ces contestations seraient soustraites a la CWaPE, vu qu’en vertu de I’article 49bis du décret attaqué, la CWaPE
n’est compétente que pour les contestations concernant les obligations des GRD/GRTL. Les producteurs verts
auraient seulement acces au juge civil.

A.8.2. A titre préliminaire, le Gouvernement wallon soutient que le moyen est irrecevable. En I’espece, le
recours porte formellement sur les articles 27 et 28, 5°, du décret attaqué alors qu’en réalité, c’est I’article 49bis
du décret « électricité » qui régle les compétences de la CWaPE. Or, la partie requérante ne formule pas de griefs
contre cet article. Dans la mesure ou le recours vise a I’annulation des articles 27 et 28, 5°, du décret attaqué,
alors que la partie requérante ne formule pas, dans le troisieme moyen, de griefs contre ces articles, le recours est
irrecevable.

Sur le fond, le moyen n’est pas fondé.
En effet, et a titre principal, la CWaPE est compétente pour tous les litiges concernant I’acces au réseau.

A titre subsidiaire, la CWaPE est aussi compétente pour toutes les contestations relatives a I’acces flexible
et ce, en vertu de Iarticle 133 de I’arrété du Gouvernement wallon du 3 mars 2011 approuvant le réglement
technique pour la gestion des réseaux de distribution d’électricité en Région wallonne et I’accés a ceux-ci.

Enfin, a titre infiniment subsidiaire, le juge civil serait en tout cas compétent pour juger une contestation de
ce type.

Quant au quatriéme moyen

A.9.1. La partie requérante fait valoir, dans un quatrieme moyen, que les deux dispositions attaquées
violent les regles répartitrices de compétence visées a I’article 92bis, § 3, de la loi spéciale du 8 ao(it 1980 de
réformes institutionnelles ainsi que le principe de la loyauté fédérale, inscrit a I’article 143 de la Constitution.

Les dispositions attaquées poseraient des problémes par rapport au marché de la flexibilité dont Elia, en sa
qualité de gestionnaire de réseau de transport (ci-aprés : GRT), est responsable.

Il en résulterait que les compétences fédérales, d’une part, et régionales, d’autre part, en matiére
d’électricité, sont a ce point imbriquées qu’elles nécessitent un accord de coopération avant de pouvoir étre
mises en ceuvre par un de ces pouvoirs, et ce, par analogie avec la jurisprudence de la Cour relative a des cas que
la requérante considéere comme similaires. Il en serait d’autant plus ainsi que, au plan européen, les directives
imposent également une coopération entre les gestionnaires de réseaux afin d’assurer la sécurité de ceux-ci.
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Enfin, la partie requérante considere qu’il n’est pas loyal pour un législateur régional de réserver toute la
capacité de flexibilité disponible a son niveau aux gestionnaires de réseaux tombant sous sa compétence, sans
tenir compte de ce que cette méme capacité peut étre utile a un autre niveau de compétence, notamment lorsque
la sécurité nationale d’approvisionnement est affectée.

A.9.2. Le Gouvernement wallon répond que la Région wallonne est exclusivement compétente sur son
territoire en matiére de développement des énergies renouvelables ainsi qu’en matiére de distribution et de
transport local d’électricité. Le Gouvernement rappelle aussi, comme le fait le Conseil des ministres, qu’un
accord de cooperation a été conclu le 18 décembre 1991 entre I’Etat et les trois régions en vue de coordonner les
activités liées a I’énergie.

Pour le surplus et a titre subsidiaire, le Gouvernement wallon rappelle que la partie requérante confond la
flexibilité technique et la flexibilité commerciale. La premiére n’existait pas avant I’adoption des dispositions
attaquées, I’acces au réseau de distribution et de transport pouvant étre qualifié d’inflexible. C’est précisément
cette flexibilité technique que I’article 27 du décret attaqué met en place en vue d’améliorer I’acces aux énergies
renouvelables tout en conciliant la sécurité du réseau.

La flexibilité technique est pilotée par le gestionnaire de réseau lui-méme, grace a des outils de comptage.
Il intervient sur la capacité flexible directement et en temps réel, sans intervention d’un tiers, pour assurer la
sécurité opérationnelle du réseau en cas de circonstances exceptionnelles, le tout dans un cadre régulé.

Il ne s’agit donc pas d’un service « offert » volontairement par I’utilisateur du réseau, comme semble le
faire croire la partie requérante.

La flexibilité dite « commerciale » est une possibilité pour Iutilisateur du réseau, ou le fournisseur de
services de flexibilité, de mettre, de maniére volontaire et rémunérée, la flexibilit¢ de son installation a
disposition d’un acteur du marché, via des signaux de volumes ou de prix. Le gestionnaire de réseau peut
également faire appel a ces services de flexibilité commerciale.

Les gestionnaires de réseaux de distribution et de transport local (au niveau wallon), ainsi que le
gestionnaire de réseau de transport (au niveau fédéral) veillent, chacun en ce qui le concerne, a la sécurité de
leurs réseaux respectifs et sont, a ce titre, preneurs de ce genre de services.

Parmi ces acteurs, il y a lieu de distinguer, ce qu’omet de faire la partie requérante, Elia GRT (fédéral) et
Elia GRTL (wallon).

Comme le souligne le Conseil des ministres, I’ensemble des opérateurs du marché de I’électricité
collaborent activement. Ainsi, le GRT, le GRTL et les GRD ont non seulement conclu des conventions de
collaboration mais ont également créé I’ASBL « Synergrid » dont I’objet social « consiste dans I’observance
stricte de la législation relative au marché de I’électricité et du gaz ainsi que [de la Iégislation] relative a la
concurrence ».

Ainsi, contrairement a ce que soutient la partie requérante, la flexibilité technique n’empéche nullement la
participation au marché de la flexibilité commerciale.

Contrairement a ce que prétend la partie requérante, le gestionnaire a tout intérét a maintenir la stabilité du
réseau, a éviter toute situation anormale et, le cas échéant, a y remédier le plus rapidement possible. Le
gestionnaire est en effet soumis a des obligations de performance, dont le non-respect sera répercuté « via une
note dans le rapport de qualité et peut notamment donner lieu a des indemnités de coupures ».

Dés lors, dans la mesure ol la disposition attaquée vise des services de flexibilité, il échet de constater que
ceux-ci ne sont, ni de pres ni de loin, visés par les hypothéses de I’article 92bis, § 3, de la loi spéciale du 8 ao(t
1980. La partie requérante le reconnait d’ailleurs expressément dans sa requéte en annulation.

La partie requérante prétend qu’une telle obligation de coopération découlerait également des « textes
européens », d’une part, ainsi que du principe de loyauté fédérale, d’autre part.
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A.9.3. Le Conseil des ministres, qui intervient pour réfuter le quatrieme moyen, fait d’abord observer, a
titre préalable, que d’éventuelles incertitudes quant a la portée d’un texte législatif ne constituent pas en soi des
inconstitutionnalités. La partie requérante donne des textes en cause une interprétation personnelle, au demeurant
contestée tant par le Gouvernement wallon que par le Conseil des ministres. En outre, se fondant sur ces
interprétations, la partie requérante attribue a la Cour des compétences qu’elle n’a pas et notamment celle de se
prononcer comme s’il s’agissait d’exercer un contrdle concret sur des situations. Enfin, le Conseil des ministres
fait remarquer qu’il n’apercoit pas en quoi les régles répartitrices de compétence internes pourraient étre en
contradiction avec une directive européenne. En tant que telles, les directives européennes ne s’occupent pas des
répartitions internes aux Etats membres.

Sur le fond, le Conseil des ministres rappelle qu’a deux occasions seulement, la Cour a imposé un accord
de coopération, quand bien méme les textes en la matiére ne le prévoyaient pas. Ces situations spécifiques,
fondées sur un constat d’une imbrication des compétences respectivement attribuées a deux entités distinctes, ne
sont cependant pas transposables dans le cas d’espece. Le Conseil des ministres fait également valoir que des
instances de concertation existent.

Pour le surplus, le Conseil des ministres indique que la partie requérante opére une confusion entre, d’une
part, la flexibilité commerciale en matiere d’électricité et, d’autre part, la flexibilité technique, au besoin locale,
en vue de gérer I’éventuelle congestion du systéme.

La Région wallonne est restée dans les limites de ses compétences en réglant la flexibilité technique du
réseau de distribution et de transport local qui reléve de sa compétence.

En sa premiére branche, le moyen doit étre rejeté.

En sa seconde branche, il doit I’étre également a défaut de méconnaissance de la loyauté fédérale : le
Conseil des ministres n’apergoit pas en quoi les normes attaquées seraient constitutives d’une intervention qui
rendrait impossible, en soi, ou exagérément difficile I’exercice de la compétence de I'autorité fédérale, en
matiére d’énergie.

Aucun des « contre-arguments » de la partie requérante ne peut étre retenu.

Le premier « contre-argument » est fondé sur I’affirmation que la réglementation en matiére de production
verte, qui reléve de la compétence régionale, pose des problémes de sécurité de réseau et d’approvisionnement
national qui relévent des compétences fédérales. Cette affirmation n’est pas étayée a suffisance. Le Conseil des
ministres n’apercoit aucun probléme de sécurité ou d’approvisionnement du réseau qui permettrait de considérer
que le décret wallon attaqué est attentatoire a la loyauté fédérale.

Le deuxiéme « contre-argument » tiendrait a I’existence d’une seule flexibilité.

Outre le fait qu’il n’existe pas une seule flexibilité, mais bien une flexibilité commerciale et une flexibilité
de gestion technique, le Conseil des ministres n’apercoit pas en quoi les éventuels « accaparements » & moindre
co(t, voire méme gratuits, de la flexibilité en ses différents aspects seraient constitutifs d’une atteinte a la loyauté
fédérale du fait du décret attaqué.

Quant au troisieme « contre-argument », « il se fonde également sur la pseudo-imbrication des compétences
et, notamment, I’éventuelle incapacité pour I’Etat fédéral d’exercer ses compétences compte tenu de la
réservation de flexibilité faite par les gestionnaires de réseaux de distribution wallons ». La requérante estime
qu’il y a un danger pour le GRT de ne plus pouvoir garantir I’équilibre du réseau, de méme qu’un danger pour
les agrégateurs responsables de la production de ne plus pouvoir maintenir un équilibre entre leur production et
leur consommation, ainsi qu’un danger de non-respect du contrat de service d’interruptibilité (CIPU).

Pour le Conseil des ministres, ce contre-argument n’est fondé que sur des hypothéses dont la probabilité est
tres incertaine et dont les conséquences le sont tout autant. Plus fondamentalement, les critiques sont fondées sur
une confusion entre la flexibilité en son aspect technique qui est respectée, en ce compris par le contrat CIPU, et
la flexibilité commerciale.

Enfin, le quatrieme « contre-argument » est fondé sur le fait que, selon la partie requérante, «les
dispositions contestées sont tellement mal rédigées que I’Etat fédéral lui-méme n’a pas pris la mesure des risques
auxquels ses compétences allaient étre confrontées ».
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Le Conseil des ministres ne partage pas cette lecture exclusivement négative des textes attaqués. 1l ne peut
en déduire un manquement a la loyauté fédérale. L’application des textes pourra donner lieu a des concertations
entre pouvoirs concernés, si besoin en est.

Le quatrieme moyen doit dés lors étre rejeté.

Quant au cinquiéme moyen

A.10.1. Le cinquieme moyen est pris de la violation des regles répartitrices de compétence, visées a
I’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du 8 aolt 1980 de réformes institutionnelles, et de I’obligation de
concertation imposée a I’article 6, § 3, 2°, de la méme loi spéciale.

D’une part, les dispositions attaquées empiéteraient sur la compétence fédérale en matiere de sécurité du
réseau et de sécurité d’approvisionnement. D’autre part, I’article 6, § 3, 2°, de la loi spéciale, ou a tout le moins
son article 6, § 3, 3°, impose une obligation de concertation entre les régions et I’Etat fédéral avant I’adoption
des dispositions attaquées.

A.10.2. A titre principal, le Gouvernement wallon soutient que le moyen n’est pas recevable pour cause
d’obscuri libelli, a défaut pour la partie requérante de préciser quelles dispositions des articles 25decies et 26,
§ 2bis a 8§ 2quinquies, du décret « électricité », tels qu’insérés par les articles 27 et 28, 5°, du décret du 11 avril
2014, seraient contraires aux articles visés au moyen.

A titre subsidiaire, le Gouvernement wallon répond que le cinquieme moyen manque en fait et repose « sur
une présentation tronquée des faits et sur aucun fondement ».

A titre infiniment subsidiaire, le moyen manque en droit, la Région wallonne n’ayant pas excédé ses
compétences. Les dispositions attaquées n’interferent pas avec une compétence du législateur fédéral. Méme si
on considérait que la Région wallonne interférait avec une compétence du législateur fédéral, il convient de
constater qu’elle ne rend pas impossible ou exagérément difficile I’exercice de cette compétence fédérale.

En effet, exiger d’un producteur d’étre capable de réduire sa production en cas de congestion afin de
garantir la sécurité du réseau (régional) n’est pas de nature a rendre impossible voire méme exagérément difficile
I’exercice de la compétence fédérale en matiére de sécurité du réseau de transport. Méme si cette mesure était de
nature a « influencer » le réseau de transport fédéral, cette influence ne se produirait que fortuitement et aurait un
effet positif.

Il en résulte que les dispositions attaquées ne violent donc pas le principe de proportionnalité.

A.10.3. Dans son mémoire en intervention, le Conseil des ministres attire d’abord I’attention de la Cour sur
le fait qu’il y avait lieu d’avoir égard a I’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du 8 aoQt 1980, tel qu’en vigueur
lors de I’adoption du décret attaqué.

Au regard de ce texte, le Conseil des ministres indique que la sécurité de I’approvisionnement est une
compétence fédérale, a défaut d’avoir été expressément attribuée aux régions. Elle pourrait méme étre considérée
comme une compétence réservée a I’Etat fédéral dans le cadre de I’exception explicite a la compétence régionale
faite au titre des « matiéres dont I’indivisibilité technique et économique requiert une mise en ceuvre homogene
sur le plan national ».

Le moyen est erroné en fait, puisque les dispositions attaquées ne concernent pas la sécurité
d’approvisionnement et ne remettent pas celle-ci en question.

Par ailleurs, I’obligation de concertation visée a I’article 6, § 3, 2° et 3°, de la loi spéciale du 8 ao(t 1980 ne
concerne pas les régions, mais bien I’Etat fédéral. C’est a lui seul qu’incombe une obligation de concertation
avec les gouvernements régionaux concernés lorsqu’il met en ceuvre ses compétences réservées par I’article 6,
§ ler, VII, de la loi spéciale.
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Dans son mémoire en réplique, et apres avoir constaté que la partie requérante ne semble pas contester qu’il
faut avoir égard a I’article 6, § ler, VII, tel qu’il était en vigueur lors de I’adoption du décret attaqué, le Conseil
des ministres reléve que la partie requérante se contente de procéder par une affirmation lapidaire qui a déja été
réfutée dans le cadre du quatriéme moyen.

Au regard des textes applicables et des éléments de fait, le Conseil des ministres estime que le moyen doit
étre rejeté.

-B-

Quant aux dispositions attaquées et a leur contexte législatif

B.1.1. La partie requérante, I’ASBL « EDORA - Fédération de I’Energie d’Origine
Renouvelable et Alternative », demande a la Cour d’annuler les articles 27 et 28, 5°, du décret
de la Région wallonne du 11 avril 2014 modifiant le décret du 12 avril 2001 relatif a

I’organisation du marche régional de I’¢électricité.

B.1.2. L’article 27 insére, dans le décret du 12 avril 2001 précité (ci-apres : le décret
« électricité »), sous I’intitulé « Raccordement aux réseaux », un nouvel article 25decies qui

dispose comme suit :

« 8 ler. Les gestionnaires de réseau definissent et publient des procédures transparentes
et efficaces pour le raccordement non discriminatoire des installations de production a leur
réseau.

8 2. Le gestionnaire de réseau de transport local ne peut refuser le raccordement d’une
installation de production pour cause d’éventuelles limitations dans les capacités disponibles
du réseau, telles que des congestions sur des parties éloignées du réseau ou dans le réseau en
amont ou au motif que celui-ci entrainerait des colts supplémentaires résultant de I’éventuelle
obligation d’accroitre la capacité des eléments du reéseau dans la zone située a proximité du
point de raccordement.

§ 3. Le raccordement au réseau de distribution des installations d’une puissance
supérieure a cing KVA fait I’objet d’une étude préalable par le gestionnaire de réseau. L’étude
préalable n’est pas requise pour les installations de production d’électricité verte d’une
puissance inférieure ou égale a cing KVA.

Les gestionnaires de réseau sont tenus de fournir les informations relatives au
raccordement et a I’acces des installations de production aux réseaux.

8 4. Afin de garantir la sécurité du réseau, concernant les installations raccordées en
moyenne et haute tension, le producteur doit étre capable de réduire sa production en cas de
congestion ».
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B.1.3. L’article 28, 5°, insére dans I’article 26 du décret « électricité » quatre nouveaux

paragraphes qui disposent comme suit :

« 8 2bis. Sans préjudice des dispositions visées au paragraphe 2, le gestionnaire de
réseau donne priorité a I’électricité verte.

Pour les raccordements au réseau de distribution en moyenne et haute tension et au réseau
de transport local, le contrat mentionne la capacité permanente d’injection disponible
immédiatement dans le réseau pour I’électricité verte produite ainsi que, le cas échéant, les
accroissements de capacité jugés économiquement justifiés au regard de I’étude visée au
8§ 2quater et leur agenda de réalisation, afin de répondre le plus complétement possible a la
demande d’injection totale du client.

8§ 2ter. Pour les installations mises en service a une date postérieure a la date d’entrée en
vigueur de la présente disposition, lorsque le réseau ne permet pas d’accepter la capacité
contractuelle dans des conditions normales d’exploitation, pour les installations raccordées au
réseau moyenne et haute tension et pour les installations de plus de 5 kVA raccordées au
réseau en basse tension, une compensation est octroyée au producteur d’électricité verte pour
les pertes de revenus dues aux limitations d’injection imposées par le gestionnaire de réseau,
sauf dans les cas suivants :

1° lorsque le gestionnaire de réseau applique les mesures prévues en cas de situation
d’urgence, conformément au réglement technique;

2° lorsque le raccordement et/ou la capacité d’injection demandée, excédentaire par
rapport a la capacité d’injection immédiatement disponible, est jugé en tout ou en partie non
économiquement justifié au terme de I’analyse colt/bénéfice visée au § 2quater.

Si le gestionnaire de réseau ne peut accepter la totalité de la capacité d’injection
mentionnée dans le contrat d’acces et que le raccordement concerné a été juge, en tout ou en
partie, économiquement justifié sur la base de I’étude visée au § 2quater, le gestionnaire de
réseau procede aux investissements nécessaires et la compensation pour limitation de capacité
ne sera pas due pendant la période d’adaptation du réseau pour la partie dépassant la capacité
d’injection immédiatement disponible. Cette limitation est plafonnée a cing ans. Ce délai
pourra étre prolongé par une décision motivée de la CWaPE lorsque le retard dans
I’adaptation du réseau est dd a des circonstances que le gestionnaire de réseau ne maitrise pas.

Sur proposition de la CWaPE concertée avec les gestionnaires de réseaux, le
Gouvernement précise les modalités de calcul et de mise en ceuvre de la compensation
financiere.

§ 2quater. Sur la base d’une analyse codt-bénéfice, la CWaPE évalue, en concertation
avec le producteur/developpeur de projet, le caractere économiquement justifié d’un projet de
raccordement. Cette analyse examine le caractere économiquement justifié des
investissements nécessaires pour permettre une injection excédentaire par rapport a la capacité
immédiatement disponible dans des circonstances d’exploitation normales au regard des
bénéfices attendus de la production d’électricité verte. Cette analyse colt-bénéfice est
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notamment basée sur les critéeres suivants: co(t des investissements nécessaires pour le
gestionnaire de réseau, adéquation au plan d’adaptation, importance relative de la contribution
de la production visée a I’objectif wallon de production d’énergie renouvelable et alternatives
possibles a cette production pour atteindre, a moindre co(t, les objectifs wallons en matiére de
production d’énergie renouvelable, impact tarifaire.

La CWaPE analyse le projet sur la base d’un dossier technico-économique intégrant les
données fournies par le gestionnaire de réseau et le producteur, notamment les colts des
investissements nécessaires pour le gestionnaire de réseau, I’adéquation au plan d’adaptation
et I’impact tarifaire du projet de raccordement.

Sur proposition de la CWaPE concertée avec les gestionnaires de réseaux et les
producteurs/développeurs de projet, le Gouvernement précise les modalités de calcul de
I’analyse visée a I’alinéa ler.

8§ 2quinquies. La compensation est due par le gestionnaire de réseau de distribution ou le
gestionnaire de réseau de transport local en fonction de I’infrastructure qui limite la capacité
contractuelle ».

B.2.1. En vertu de I’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du 8 ao(t 1980 de réformes
institutionnelles, modifié par la loi spéciale du 8 ao(t 1988, le législateur décrétal a adopté le
décret du 11 avril 2014 précite.

B.2.2. Ce décret complete la transposition, pour la Région wallonne, de la directive
2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 « concernant des regles
communes pour le marché intérieur de I’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE » (ci-
apres : la directive « électricité ») et plus particulierement son article 23 qui fixe les régles

pour le raccordement de nouvelles centrales électriques au réseau de transport.

Le décret du 11 avril 2014 transpose aussi les regles relatives a I’accés aux réseaux
favorables aux énergies renouvelables, contenues a I’article 16, paragraphe 2, de la directive
2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 « relative & la promotion
de I'utilisation de I’énergie produite a partir de sources renouvelables et modifiant puis
abrogeant les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE » (ci-aprés: la directive « énergies
renouvelables ») et a I’article 15, paragraphe 5, de la directive 2012/27/UE du Parlement
européen et du Conseil du 25 octobre 2012 « relative a I’efficacité énergétique, modifiant les
directives 2009/125/CE et 2010/30/UE et abrogeant les directives 2004/8/CE et 2006/32/CE »

(ci-apres : la directive « efficacité énergétique »).



16

B.2.3. Les énergies renouvelables ont recu, en vertu du droit de I’Union européenne
précité, des droits prioritaires d’acces au réseau et d’appel sur les réseaux électriques. Le
développement des énergies renouvelables ayant eu pour effet de multiplier les points de
production décentralisés et les demandes de raccordement aux réseaux régionaux, la Région
wallonne a entendu mettre en place des modalités de raccordement nouvelles afin de
permettre I’intégration d’un maximum de capacités d’électricité provenant de sources

renouvelables sur le réseau.

B.2.4. Le raccordement au réseau est dorénavant garanti par I’article 25decies nouveau
du décret « électricité », tel qu’il a été inséré par I’article 27 attaqué du décret du 11 avril
2014, a tous les producteurs conventionnels ou d’électricité verte. Ainsi, le raccordement ne
peut plus, comme auparavant, étre empéché pour des motifs liés aux capacités disponibles du
réseau ou au motif qu’il entrainerait des codts supplémentaires résultant de I’éventuelle
obligation d’accroitre la capacité des €léments du réseau dans la zone située a proximité du
point de raccordement (article 25decies, 8§ 2). Les conditions de raccordement sont définies
par les gestionnaires de réseau et publiées dans le respect des regles de transparence
(article 25decies, 8§ ler). L’obligation de raccordement n’entraine cependant pas de droit
inconditionnel & I’injection. Ainsi, « afin de garantir la securité du réseau », I’article 25decies,
8 4, prévoit que le producteur doit étre capable de réduire voire d’interrompre sa production
en cas de congestion du réseau. L’acces au réseau est, en ce sens, réglementé selon un

principe de flexibilité technique.

B.2.5. L’article 26, § 2, du décret « électricité » garantit un accés non discriminatoire et
transparent au reseau, les gestionnaires de réseaux ne pouvant le refuser que dans quatre cas
limitativement énumérés : sécurité du réseau menacée; manque de capacité sur le réseau;
demandeur ne satisfaisant pas aux prescriptions du reglement technique; acces au réseau
concerné entravant I’exécution d’une obligation de service public dans le chef du gestionnaire

dudit réseau.

L’article 28, 5°, attaqué, du décret du 11 avril 2014 insére dans I’article 26 du décret
« @lectricité » un nouveau paragraphe 2bis qui transpose pour la Région wallonne les régles de

la priorité d’acces et de la priorité d’appel (d’injection) devant étre accordées aux installations
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de production d’énergie a partir de sources renouvelables et d’électricité issue de la
cogénération & haut rendement, contenues dans la directive « énergies renouvelables » et dans

la directive « efficacité énergétique » de I’Union européenne (article 26, 8§ 2bis, alinéa 1er).

Le méme article 28, 5° insére dans [I’article26 du décret «électricité » un
paragraphe 2ter qui pose le principe, pour les futures installations des producteurs d’énergie
verte, d’une compensation financiére lorsque, par application du principe de I’acces flexible,
une réduction de la production d’électricité, contractuellement acceptée, leur aura été
imposée, pour des motifs de sécurité liés a la congestion du réseau local (Doc. parl.,
Parlement wallon, 2013-2014, n° 1020-11, pp. 5 et 30-32; voy. aussi ibid., n® 1020-1, pp. 3 et
11-12).

Quant aux regles répartitrices de compétence

B.3. Dans le quatrieme moyen, la partie requérante soutient que les articles 27 et 28, 5°,
attaqués, violent les regles répartitrices de compétence visees a I’article 92bis, § 3, de la loi
speciale du 8 ao(t 1980 de réformes institutionnelles ainsi que le principe de la loyauté
fédérale garanti par I’article 143 de la Constitution. Elle considére que les compétences
fédérales et régionales, en matiere d’électricité, sont a ce point imbriquées qu’elles
nécessiteraient un accord de coopération avant de pouvoir étre mises en ceuvre. Ceci serait
aussi exigé par les directives européennes qui imposeraient également une coopération entre

les gestionnaires de réseaux afin de garantir la securité de ceux-ci.

Quant a la loyaute fédérale, elle aurait été violée au motif que le législateur décrétal ne
pouvait réserver toute la capacité de flexibilité disponible a son niveau aux gestionnaires de
réseaux entrant dans le champ de sa compétence, sans tenir compte du fait que cette méme
capacité peut étre utile, notamment aux réseaux de transport, dans I’exercice des compétences

de I"autorité fédérale.

Dans le cinquieme moyen, la partie requérante allegue que les dispositions attaquées
violent I’article 6, 8 ler, VII, de la loi spéciale du 8 aolt 1980 précitée en ce qu’elles

empiétent sur la compeétence fédérale en matiere de sécurité du réseau et de securité
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d’approvisionnement. En outre, elle fait valoir que les dispositions attaquées violent
I’article 6, §3, 2°, de la méme loi spéciale et a tout le moins I’article 6, 83, 3°, qui
imposeraient une obligation de concertation entre les régions et I’autorité fédérale avant

I’adoption des dispositions concerneées.

B.4.1. La Cour contrble les dispositions attaquées au regard des régles répartitrices de
compétence telles qu’elles étaient applicables au moment ou elles ont été adoptées, donc
avant la modification de la loi spéciale du 8 aolt 1980 effectuée par la loi spéciale du
6 janvier 2014.

B.4.2. L’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du 8 ao(t 1980 disposait :

« Les matiéres visees a I’article 107quater [actuellement I’article 39] de la Constitution
sont :

[...]
VII. En ce qui concerne la politique de I’énergie :
Les aspects régionaux de I’énergie, et en tout cas :

a) La distribution et le transport local d’électricité au moyen de réseaux dont la tension
nominale est inférieure ou égale a 70 000 volts;

b) La distribution publique du gaz;

c) L’utilisation du grisou et du gaz de hauts fourneaux;

d) Les réseaux de distribution de chaleur a distance;

e) La valorisation des terrils;

f) Les sources nouvelles d’énergie a I’exception de celles liées a I’énergie nucléaire;
g) La récupération d’énergie par les industries et autres utilisateurs;

h) L’utilisation rationnelle de I’énergie.

Toutefois, I'autorité fédérale est compétente pour les matiéres dont I’indivisibilité
technique et économique requiert une mise en ceuvre homogeéne sur le plan national, a savoir :

a) Le plan d’équipement national du secteur de I’électricité;
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b) Le cycle du combustible nucléaire;
c) Les grandes infrastructures de stockage; le transport et la production de I’énergie;

d) Les tarifs ».

B.4.3. L’article 6, § 3, 2° et 3°, de la méme loi spéciale disposait :

«Une concertation associant les Gouvernements concernés et |’autorité fédérale
compétente aura lieu :

[...]

2° pour toute mesure au sujet de la politique de I’énergie, en dehors des compétences
énumérées au § ler, VII;

3° sur les grands axes de la politique énergétique nationale; ».

B.4.4. L’article 92bis, 8§ 3, de la méme loi spéciale disposait :

« L’autorité fédérale et les Régions concluent en tout cas un accord de coopération :

a) pour I’entretien, I’exploitation et le développement des réseaux de télécommunication
et de telécontrdle qui, en rapport avec le transport et la sécurité, dépassent les limites d’une
Région;

b) pour [I’application aux niveaux fédéral et régional des regles fixées par la
Communauté européenne concernant les risques d’accidents majeurs de certaines activités
industrielles;

¢) pour la coordination des politiques d’octroi du permis de travail et d’octroi du permis
de séjour, ainsi que les normes relatives a I’emploi de travailleurs étrangers;

d) pour la création d’une Agence, qui décidera et organisera des missions conjointes a
I’initiative d’une ou de plusieurs régions ou sur demande de I’autorité fédérale, et qui
organisera, développera et diffusera de I’information, des études et de la documentation sur
les marchés extérieurs;

e) pour I’échange d’informations dans le cadre de I’exercice des compétences fiscales
des régions, visées dans la loi spéciale du 16 janvier 1989 relative au financement des
communautés et des régions, et de I’autorité fédérale ».
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B.5.1. Le législateur spécial a congu la politique de I’énergie comme une compétence
exclusive partagée, dans le cadre de laquelle la distribution du gaz et la distribution et le
transport local d’électricité (au moyen de réseaux dont la tension nominale est inférieure ou
égale a 70 000 volts) sont confiés aux régions, tandis que le transport (non local) de I’énergie

continue a relever de la compétence du législateur fedéral.

Ainsi, sauf les exceptions mentionnées expressément, le 1égislateur spécial a attribué aux
régions la compétence exclusive en matiére de sources nouvelles d’énergie et d’utilisation
rationnelle de I’énergie. 1l appartient des lors aux régions d’imposer, dans les matieres qui
leur ont été attribuées, des obligations a tous les acteurs concernés du marché de I’énergie,
non seulement en ce qui concerne leurs activités sur le réseau de distribution, mais aussi en ce

qui concerne leurs activités sur le réseau de transport local d’électricite.

B.5.2. En I’espéce, les dispositions attaquées visent a favoriser le développement des
énergies renouvelables en Région wallonne. Avant leur entrée en vigueur, lorsque la capacite
disponible sur le réseau ne permettait pas le raccordement d’un producteur, celui-ci se voyait
refuser I’acces au réseau. Le législateur décrétal a décidé de régler les conditions d’acces aux
réseaux de distribution et de transport local en prévoyant la conclusion d’un contrat de
raccordement avec acces flexible, quelle que soit la capacité disponible. Les travaux

préparatoires mentionnent :

«[...] tant pour le réseau de transport local que pour le reéseau de distribution, des
dispositions sont insérées en vue d’améliorer I’efficacité énergétique, la priorité d’accés qui
doit étre donnée aux énergies renouvelables ou aux installations de cogénération, ainsi que
pour introduire les notions de gestion active de la demande et gestion intelligente des réseaux

[...].

Sur la base de I’article 23 de la directive 2009/72/CE, afin d’assurer une meilleure
intégration des productions décentralisées, le présent article introduit, dans le décret
électricité, I’obligation pour le gestionnaire de réseau de transport local d’accepter le
raccordement des installations de production d’électricité.

Cette obligation de raccordement n’entraine cependant pas de droit inconditionnel a
I’injection. Pour éviter des problémes quant a la sécurité du réseau, en cas de congestion, ce
raccordement est conditionné par la possibilité de réduire la production de I’installation. On
parle alors de raccordement (avec injection) flexible. Concrétement, cela signifie que le
gestionnaire de réseau de transport local ne peut pas refuser le raccordement pour des raisons
liées a la capacité d’accueil au poste ou a I’éventuelle nécessité de renforcer le réseau en
amont. En contrepartie, il peut néanmoins conditionner le raccordement a la possibilité de
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réduire I’injection de I’installation » (Doc. parl., Parlement wallon, 2013-2014, n° 1020-1,
pp. 3 et 11-12).

Dans la mesure ou elles sont uniqguement applicables aux réseaux de distribution et de
transport local en Région wallonne, les dispositions attaquées qui réglent la situation des
producteurs, et specialement des producteurs d’électricité verte, relevent de la compétence
exclusive de la Région wallonne et ne violent pas I’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du
8 aolt 1980 de reformes institutionnelles.

B.5.3. Il ressort de ce qui précede que les dispositions attaquées relevent des
compétences exclusives des régions et qu’elles ne se situent donc pas en dehors des
compétences énumérées dans I’article 6, § ler, VII, de la loi spéciale du 8 aolt 1980 précitée
(article 6, 8 3, 2°, de la méme loi spéciale). Elles ne ressortissent pas davantage aux « grands

axes de la politique énergeétique nationale » (article 6, § 3, 3°, de la méme loi spéciale).

B.5.4. La méme conclusion s’impose pour la violation alléguée, imputée par la partie
requérante aux dispositions attaquées, de I’article 92bis, § 3, de la loi spéciale du 8 aolt 1980.
Cette disposition ne concerne en effet pas la matiére en cause. Du reste, en confondant la
flexibilité technique et la flexibilité commerciale, la partie requérante donne aux dispositions
attaquées une portée qu’elles n’ont pas au regard des régles répartitrices de compétence. Les
dispositions attaquées réeglent exclusivement la flexibilité technique, en I’occurrence la
limitation de I’injection pour des raisons de sécurité du réseau local. Elles ne constituent en
aucun cas un obstacle a toutes les formes de réservation et d’activation de capacités ou aux
autres formes de commercialisation liées a la flexibilit¢ commerciale, en particulier pour le
gestionnaire de réseau de transport, matiére restée de la compétence de I’autorité fédérale. Il
en résulte qu’aucune imbrication de compétences de la Région wallonne et de I’autorite
fédérale n’étant constatée, I’obligation de conclure un accord de coopération ne s’imposait pas

non plus.

B.6.1. L’article 143, § ler, de la Constitution dispose :

« Dans I’exercice de leurs compétences respectives, I’Etat féderal, les communautés, les
régions et la Commission communautaire commune agissent dans le respect de la loyauté
fédérale, en vue d’éviter les conflits d’intéréts ».
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Le respect de la loyauté fédérale suppose que, lorsqu’elles exercent leurs compétences,
I’autorité fédérale et les entités fédérées ne perturbent pas I’équilibre de la construction
fédérale dans son ensemble. La loyauté fédérale concerne plus que le simple exercice des

compétences : elle indique dans quel esprit il doit avoir lieu.

Le principe de la loyauté fédérale oblige chaque législateur a veiller a ce que I’exercice
de sa compétence ne rende pas impossible ou exagérément difficile I’exercice, par les autres

législateurs, de leurs compétences.

B.6.2. En I’occurrence, il n’est pas établi que les dispositions attaquées rendraient
impossible ou exagérément difficile I’exercice par I’autorité fédérale de sa compétence en
matiére d’énergie et en particulier de sa compétence pour régler la flexibilité commerciale
d’accés au réseau, laquelle, comme il est dit en B.5.4, n’entre pas dans le champ d’application

des dispositions attaquées.

B.7. Les quatrieme et cinquiéme moyens ne sont pas fondes.

Quant au premier moyen

B.8. La partie requérante reproche aux dispositions attaquées de violer les articles 10 et
11 de la Constitution, lus isolément ou en combinaison avec les articles 12, a), 25,
paragraphe 1, et 32 de la directive «électricité », avec I’article 16, paragraphe 2, de la
directive «eénergies renouvelables » et avec I’article 15, paragraphe 5, de la directive
« efficacité énergétique ». En substance, les dispositions attaquées traiteraient les producteurs
d’électricité verte de maniere identique, voire moins favorable que les producteurs
d’électricité conventionnelle, en particulier parce que, en raison de la clause de flexibilité
imposée aux producteurs, les gestionnaires de réseaux pourraient interrompre la production
d’électricité verte, sans compensation, en cas de situation « anormale » du réseau, qualificatif
a ce point vague qu’il pourrait conduire les gestionnaires de réseaux a interrompre, sans autre

justification, la production d’électricité verte « gratuitement » et sans limite dans le temps.
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La partie requérante reproche en outre aux dispositions attaquées de consentir une
délégation trop ample au Gouvernement a qui les dispositions attaquées accorderaient des

compétences excessives pour régler le droit de compensation.

B.9.1. L’article 12, a), de la directive « électricité » dispose :

« Chaque gestionnaire de réseau de transport est tenu :

a) de garantir la capacité a long terme du réseau de répondre a des demandes
raisonnables de transport d’électricité, d’exploiter, d’entretenir et de développer, dans des
conditions économiquement acceptables, des réseaux de transport srs, fiables et efficaces, en
accordant toute I’attention requise au respect de I’environnement ».

L’article 15, paragraphe 3, de la méme directive dispose :

« Un Etat membre impose aux gestionnaires de réseau de se conformer a I’article 16 de la
directive 2009/28/CE, lorsqu’ils appellent les installations de production qui utilisent des
sources d’énergie renouvelables. 1l peut également exiger des gestionnaires de réseau,
lorsqu’ils appellent les installations de production, qu’ils donnent la priorité a celles qui
produisent de la chaleur et de I’¢électricité combinées ».

L’article 15, paragraphe 5, de la méme directive dispose :

« Les autorités de régulation, si les Etats membres le prévoient, ou les Etats membres,
obligent les gestionnaires de réseau de transport a respecter des normes minimales pour la
maintenance et le développement du réseau de transport, et notamment dans les capacités
d’interconnexion ».

L’article 25, paragraphe 1, de la méme directive dispose :

« Le gestionnaire de réseau de distribution est tenu de garantir la capacité a long terme du
réseau de répondre a des demandes raisonnables de distribution d’électricité, d’exploiter,
d’assurer la maintenance et de développer, dans des conditions économiques acceptables, un
réseau de distribution d’électricité sdr, fiable et performant dans la zone qu’il couvre, dans le
respect de I’environnement et de I’efficacité énergétique ».

L’article 32 de la méme directive dispose :

« 1. Les Etats membres veillent a ce que soit mis en place, pour tous les clients éligibles,
un systeme d’acces des tiers aux réseaux de transport et de distribution. Ce systeme, fondé sur
des tarifs publiés, doit étre appliqué objectivement et sans discrimination entre les utilisateurs
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du réseau. Les Etats membres veillent a ce que ces tarifs, ou les méthodes de calcul de ceux-
ci, soient approuvés avant leur entrée en vigueur conformément a I’article 37, et a ce que ces
tarifs et les méthodes de calcul, lorsque seules les méthodes de calcul sont approuveées, soient
publiés avant leur entrée en vigueur.

2. Le gestionnaire d’un réseau de transport ou de distribution peut refuser I’accés s’il ne
dispose pas de la capacité nécessaire. Le refus doit étre diment motivé et justifié, eu égard, en
particulier, & [Iarticle 3, et reposer sur des criteres objectifs et techniquement et
économiquement fondés. Les autorités de régulation, si les Etats membres le prévoient, ou les
Etats membres, veillent a ce que ces critéres soient appliqués de maniére homogene et a ce
que I’utilisateur du réseau auquel I’accés a été refusé puisse engager une procédure de
reglement des litiges. Les autorités de régulation veillent également a ce que, s’il y a lieu et en
cas de refus d’acces, le gestionnaire de réseau de transport ou de distribution fournisse des
informations pertinentes sur les mesures nécessaires pour renforcer le réseau. Il peut étre
demande a la partie qui sollicite ces informations de payer une redevance raisonnable reflétant
le colt de la fourniture desdites informations ».

B.9.2. L’article 16, paragraphe 2, de la directive « énergies renouvelables » dispose :

« Sous réserve des exigences relatives au maintien de la fiabilité et de la sécurité du
réseau, reposant sur des critéres transparents et non discriminatoires définis par les autorités
nationales compétentes :

[...]

b) les Etats membres prévoient, en outre, soit un acces prioritaire, soit un accés garanti
au reseau pour I’électricité produite a partir de sources d’énergie renouvelables;

c) les Etats membres font en sorte que, lorsqu’ils appellent les installations de production
d’électricité, les gestionnaires de réseau de transport donnent la priorité a celles qui utilisent
des sources d’énergie renouvelables, dans la mesure ou la gestion en toute sécurité du réseau
national d’électricité le permet et sur la base de critéres transparents et non discriminatoires.
Les Etats membres veillent a ce que les mesures concretes appropriées concernant le réseau et
le marché soient prises pour minimiser I’effacement de I’électricité produite a partir de
sources d’énergie renouvelables. Si des mesures significatives sont prises pour effacer les
sources d’énergie renouvelables en vue de garantir la sécurité du réseau national d’électricité
ainsi que la sécurité d’approvisionnement énergétique, les Etats membres veillent a ce que les
gestionnaires du réseau responsables rendent compte devant I’autorité nationale de régulation
compétente de ces mesures et indiquent quelles mesures correctives ils entendent prendre afin
d’empécher toute réduction inappropriée ».

B.9.3. L’article 15, paragraphe 5, de la directive « efficacité énergétique » dispose :

« Sans préjudice de I’article 16, paragraphe 2, de la directive 2009/28/CE et compte tenu
de I’article 15 de la directive 2009/72/CE ainsi que de la nécessité d’assurer la continuité de
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I’approvisionnement en chaleur, les Etats membres veillent a ce que, sous réserve des
exigences relatives au maintien de la fiabilité et de la sécurité du réseau, fondées sur des
criteres transparents et non discriminatoires fixés par les autorités nationales compétentes, les
gestionnaires de réseau de transport et les gestionnaires de réseau de distribution, lorsque
ceux-ci sont responsables de I’appel des installations de production sur leur territoire :

a) garantissent le transport et la distribution de I’électricité issue de la cogénération a
haut rendement;

b) offrent un accés garanti ou prioritaire au réseau pour I’électricité issue de la
cogenération a haut rendement;

c) donnent la priorité d’appel a I’électricité issue de la cogénération a haut rendement
lorsqu’ils appellent des installations de production d’électricité, pour autant qu’une
exploitation sire du systéme électrique national le permette.

[...]».

B.10. Conformement a I’article 32 précité de la directive « électricité », les gestionnaires
de réseau de transport et de distribution peuvent refuser I’accés au réseau, a I’encontre de tout

producteur d’électricité, conventionnelle ou renouvelable, en raison d’un manque de capacité.

Les articles 16, paragraphe 2, de la directive «énergies renouvelables » et 15,
paragraphe 5, de la directive «efficacité énergétique » précités imposent a ces mémes
gestionnaires de donner soit un acces prioritaire au réseau, soit un acces garanti a ce réseau
pour I’électricité produite a partir de sources renouvelables ou par cogéneration a haut
rendement. Ces articles imposent encore une priorité d’appel pour les installations qui
produisent a partir de ces mémes sources d’énergie. Toutefois, cet accés et cet appel
prioritaire peuvent étre refusés pour maintenir la fiabilité et la sécurité du réseau, définies
selon des criteres transparents et non discriminatoires arrétés par |’autorité nationale

compétente.

B.11. Les dispositions attaquées transposent pour la Région wallonne les regles du droit

européen precité.

Tout d’abord, I’article 32 précité de la directive « électricité » ne garantit pas un droit
inconditionnel d’acces au réseau, les gestionnaires étant autorisés a refuser cet acces en raison

d’un manque de capacité. L article 25decies du décret « électricité », introduit par I’article 27
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attaqué, en accordant un droit au raccordement conditionné par une flexibilité de production
en cas de congestion, transpose cette faculté.

Ensuite, conformément aux articles 16, paragraphe 2, de la directive « énergies
renouvelables » et 15, paragraphe 5, de la directive « efficacité énergétique » précités, le
Iégislateur décrétal a choisi d’accorder une priorité, et non une garantie, d’acces et d’injection
(ou d’appel) de la production sur les réseaux de distribution et de transport local d’électricité
(article 28, 5°, du décret attaque) a la production d’énergie renouvelable ou de cogénération,
priorité qui n’est pas reconnue pour I’acces et I’injection des autres unités de production

d’énergie.

Toutefois, le décret attaqué autorise que ce droit prioritaire soit contractuellement limite,
de maniere permanente, en ce qui concerne la capacité de production jugée économiquement
injustifiée, ou de maniére temporaire pour la réalisation des investissements nécessaires pour
augmenter la capacité du réseau immediatement disponible (article 26, § 2bis, alinéa 2, du
décret « électricité »). Compte tenu du choix laissé par les deux directives précitées ainsi que
de la possibilité donnée par I’article 32 de la directive « électricité » précité de refuser I’acces
au réseau en raison d’un manque de capacité, cette limite a la priorité d’acces et d’injection ne

peut étre considérée comme contraire aux régles du droit européen invoguées au moyen.

En outre, lorsque I’injection de I’électricité qu’ils produisent est limitée par le
gestionnaire de réseau de distribution ou de transport local, I’article 28, 5°, attaqué, instaure
des regles de compensation financiére au profit des seuls producteurs d’électricité verte,
compensation qui n’est pas imposee par les directives précitées et qui n’est pas prévue pour

les producteurs d’autres types d’électricité.

B.12. Le grief selon lequel les dispositions attaquées permettent aux gestionnaires
d’interrompre I’acces au réseau a tout moment et sans justification procede d’une lecture
erronée de I’article 25decies, § 4, du décret « électricité », inséré par I’article 27 du décret
attaqué, qui n’autorise la limitation de la capacité contractuelle d’injection au réseau qu’« en

cas de congestion » et ce « afin de garantir la sécurité du réseau ».
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B.13. En ce qui concerne le droit a la compensation financiére instauré pour les
producteurs d’électricité renouvelable par le nouveau paragraphe 2ter de I’article 26 du décret
« @lectricité », inseré par I’article 28, 5°, du décret attaqué, il doit permettre de limiter le
mangue a gagner da a la limitation de I’injection d’électricité, pour des motifs de sécurité du
réseau en cas de congestion, subi par les producteurs d’électricité verte qui ont conclu, avec
un gestionnaire de réseau de distribution ou de transport local, un contrat d’acces flexible au

réseau.

Au cours des travaux préparatoires, le ministre de I’Energie a précisé que le décret

prévoit trois situations en matiére de compensation :

« La limitation de I’accés au réseau pourra faire 1I’objet, pour les nouvelles installations,
d’une compensation financiére pour le manque a gagner supporté par le producteur
d’électricité verte, sauf si sa cause est due a un cas de force majeure tel que défini dans le
reglement technique.

En matiére de compensation financiére, le projet de décret prévoit trois situations
différentes :

- si la capacité est disponible au moment du raccordement, le gestionnaire de réseau
compensera la perte de production du producteur dés lors que la flexibilité est activee, et ce,
sans délai ni prise en compte d’un seuil de flexibilité, sauf cas de force majeure;

- si la capacité n’est pas disponible, la compensation sera différée le temps des travaux
(avec un maximum de cing ans) - le niveau de flexibilité et la durée des travaux devront étre
justifiés - au-dela de la flexibilité définie au moment du contrat de raccordement, toute
flexibilité sera compensée, sauf cas de force majeure, en raison du manque a gagner qu’elle a
cause;

- si le raccordement n’est pas ‘ économiquement justifié * aprés accord de la CWaPE, le
raccordement avec accés flexible est possible, mais sans compensation » (Doc. parl.,
Parlement wallon, 2013-2014, n° 1020-11, et 2009-2010, n°® 194-2, p. 5).

Le commentaire de I’article 28, 5°, du décret attaqué ajoute encore :

« Les mots ‘ en tout ou en partie *, soulevés par le Conseil d’Etat dans son avis, visent les
cas ou le raccordement et/ou la capacité d’injection demandée excédentaire par rapport a la
capacité d’injection immédiatement disponible, serait jugé non économiquement justifié au
terme de I’analyse codlt-benéfice susvisée. En effet, une installation peut parfaitement étre en
partie non économiquement justifiée. Ainsi, par exemple, une installation disproportionnée
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par rapport aux besoins réels, mais pour lesquels des besoins existent néanmoins. Dans ce cas,
seule la partie correspondant aux besoins est économiquement justifiée.

La CWaPE publiera sa décision accompagnée de la motivation, en vue de créer une
jurisprudence transparente.

En cas de congestion, le gestionnaire de réseau agira prioritairement sur les deplacements
de charge avant d’agir sur la flexibilité d’accés des productions décentralisées » (ibid.,
n° 1020-1, p. 13).

Il ressort de I’article 26, § 2ter, du décret « électricité », inséré par I’article 28, 5°, du
décret attaqué, que le droit a la compensation peut étre refusé dans trois circonstances : (1) la
situation d’urgence, (2) lorsque le raccordement ou la capacité d’injection demandée est
excédentaire par rapport a la capacité d’injection immédiatement disponible et (3) la situation
caractérisee par des circonstances anormales d’exploitation, ces dernieres étant précisées dans
les réglements techniques prévus par I’article 13 du décret « électricité ». Contrairement a ce
gu’affirme la partie requérante, I’absence de compensation lors de certaines interruptions

d’injection est clairement et strictement limitée et balisée.

En ce qui concerne le grief tiré de I’absence de rémunération de la capacité a étre flexible
pour les producteurs d’électricité, comme il est dit en B.5.4, la partie requérante confond la
flexibilité technique et la flexibilité commerciale. Les dispositions attaquées ne constituent en
aucun cas un obstacle a toutes les formes de réservation et d’activation de capacités ou aux

autres formes de commercialisation liées a la flexibilité commerciale.

B.14.1. La partie requérante reproche encore au législateur decrétal d’avoir delégué au
Gouvernement le soin de définir les « conditions normales d’exploitation » sans lui donner
aucune balise, ce qui viderait de son contenu le droit d’acceés renforcé du producteur
d’électricité verte. Elle reproche enfin que les delégations pour fixer les modalités de calcul et
de mise en ceuvre de la compensation financiere et les modalités de calcul de I’analyse codt-
bénéfice visées aux paragraphes 2ter et 2quater de I’article 26 du décret « électricité », inserés

par I’article 28, 5°, du décret attaqué, seraient également données sans balise.



29

B.14.2. Contrairement a ce que soutient la partie requérante, les dispositions attaquées ne
confient pas au Gouvernement wallon la compétence de définir ce que sont les conditions
« normales » d’exploitation du réseau. Comme il est dit en B.13, celles-ci seront précisées par
les reglements techniques visés a I’article 13 du décret « électricité » et notamment par
I’article 13, 17°, introduit par I’article 10, 5°, du décret du 11 avril 2014 a I’encontre duquel la

partie requérante ne formule aucun grief et dont elle ne demande pas I’annulation.

B.14.3. Aux termes de I’article 26, §2ter et 8 2quater, derniers alineas, du décret
« électricité » insérés par I’article 28, 5°, du décret attaqué, il appartient au Gouvernement de
préciser, sur proposition de la Commission wallonne pour I’énergie (ci-apreés : la CWaPE), les
modalités de calcul et de mise en ceuvre de la compensation financiéere et les modalités de

calcul de I’analyse colt-bénéfice visées respectivement dans chacun de ces deux paragraphes.

B.14.4. Une habilitation législative en faveur du pouvoir exécutif qui concerne une
matiére que la Constitution ne réserve pas a un législateur n’est pas inconstitutionnelle. Dans
un tel cas, en effet, le législateur compétent fait usage de la liberté que lui laisse le Constituant
de disposer dans une telle matiére. La Cour n’est pas compétente pour censurer une
disposition qui régle la répartition de compétences entre le pouvoir législatif et le pouvoir
exeécutif, sauf si cette disposition méconnait les regles répartitrices de compétence entre I’Etat,
les communautés et les régions ou si le législateur prive une catégorie de personnes de
I’intervention d’une assemblée démocratiquement élue, prévue explicitement par la

Constitution. En I’espéce, ce n’est pas le cas.

B.15. Il ressort de ce qui précede que les producteurs d’électricité verte ne sont traités ni

de maniere identique, ni moins favorablement que les autres producteurs d’électricite.

Le premier moyen n’est pas fondé.



30

Quant au deuxiéme moyen

B.16. Le deuxiéme moyen est pris de la violation des articles 10 et 11 de la Constitution,
du principe de la liberté de commerce et d’industrie « garanti par le décret d’Allarde des 2 et
17 mars 1791 », du principe général de droit de la liberté d’entreprendre, de I’article 23,
alinéa 3, 1°, de la Constitution et du principe de standstill, « seuls et/ou lus en combinaison
I’un de I"autre ». En substance, la partie requérante reproche aux deux dispositions attaquées
de rendre extrémement difficile I’évaluation de la rentabilité des projets déposés par les
producteurs d’électricité verte. Ces dispositions diminueraient ainsi leurs chances d’obtenir
les investissements nécessaires, de méme qu’elles rendraient indisponible la flexibilité
réservée aux gestionnaires de réseau wallons, empéchant les producteurs d’électricité issue de
sources d’energie renouvelables d’offrir cette méme flexibilité a d’autres acteurs de marché

dont certains sont réglementés au niveau fédéral.

B.17.1. L’article 23, alinéa 3, 1°, de la Constitution dispose :

« Ces droits comprennent notamment :

1° le droit au travail et au libre choix d’une activité professionnelle dans le cadre d’une
politique générale de I’emploi, visant entre autres a assurer un niveau d’emploi aussi stable et
élevé que possible, le droit a des conditions de travail et a une rémuneration équitables, ainsi
que le droit d’information, de consultation et de négociation collective ».

Cette disposition inclut le droit au libre choix d’une activité professionnelle parmi les

droits economiques, sociaux et culturels.

B.17.2. 1l ressort des travaux préparatoires de I’article 23 de la Constitution que le
Constituant n’a pas entendu consacrer la liberté de commerce et d’industrie ou la liberté
d’entreprendre dans les notions de «droit au travail » et de «libre choix d’une activité
professionnelle » (Doc. parl., Sénat, SE 1991-1992, n° 100-2/3°, p. 15; n° 100-2/4°, pp. 93 a
99; n° 100-2/9°, pp. 3 a 10). Une telle approche découle également du dép6t de différentes
propositions de « révision de I’article 23, alinéa 3, de la Constitution, en vue de le compléter
par un 6° garantissant la liberté de commerce et d’industrie » (Doc. parl., Sénat, 2006-2007,
n° 3-1930/1; Sénat, SE 2010, n°® 5-19/1; Chambre, 2014-2015, DOC 54-0581/001).
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B.18.1. La loi du 28 février 2013, qui a introduit I’article 1.3 du Code de droit
économique, a abrogé le décret dit d’Allarde des 2-17 mars 1791. Ce décret, qui garantissait
la liberté de commerce et d’industrie, a servi régulierement de norme de référence a la Cour

dans son contrdle du respect des articles 10 et 11 de la Constitution.

B.18.2. La liberté d’entreprendre, visée par I’article 1.3 du Code de droit économique,
doit s’exercer « dans le respect des traités internationaux en vigueur en Belgique, du cadre
normatif général de I’union économique et de I’unité monétaire tel qu’établi par ou en vertu

des traités internationaux et de la loi » (article 1.4 du méme Code).

La liberté d’entreprendre doit par conséquent étre lue en combinaison avec les
dispositions de droit de I’Union européenne applicables, ainsi qu’avec I’article 6, § ler, VI,
alinéa 3, de la loi spéciale du 8 aolt 1980 de réformes institutionnelles, au regard duquel la
Cour peut effectuer directement un contr6le, en tant que régle répartitrice de compétence.

Enfin, la liberté d’entreprendre est eégalement garantie par I’article 16 de la Charte des

droits fondamentaux de I’Union européenne.

B.18.3. Par conséquent, la Cour doit controler les dispositions attaquées au regard des

articles 10 et 11 de la Constitution, combinés avec la liberté d’entreprendre.

B.18.4. La liberté d’entreprendre ne peut toutefois étre congcue comme une liberté
absolue. Elle ne fait pas obstacle a ce que la loi régle I’activite économique des personnes et
des entreprises. Le législateur n’interviendrait de maniere déraisonnable que s’il limitait la
liberté d’entreprendre sans aucune nécessité ou si cette limitation était disproportionnée au but

poursuivi.

B.18.5. La partie requérante ne déemontre pas de quelle maniére les garanties en matiére
de raccordement sur le réseau, prévues par les dispositions attaquees, porteraient atteinte, de

maniére disproportionnée, a la liberté d’entreprendre.
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Pour le surplus, il ne peut étre imputé aux dispositions attaquées de ne pas respecter les
articles 10 et 11 de la Constitution en ce qu’elles ne garantissent pas les producteurs
d’électricité verte contre des choix économiques ou de gestion inopportuns ou contre les aléas

tributaires de circonstances qui ne relévent pas de I’intérét général.

B.19. En ce que le moyen est pris de la violation des articles 10 et 11 de la Constitution,
I’article 28, 5° du décret du 11 avril 2014, insérant a I’article 26 du décret « électricité » un
paragraphe 2bis qui n’est pas attaqué, assure une priorité d’acces au réseau dans le chef des
producteurs d’électricité verte. Ainsi, cette disposition n’entraine pas de discrimination dans
leur chef mais garantit a ces producteurs un traitement plus favorable qu’aux producteurs

d’autres types d’électricité.

Comme il ressort de I’examen du premier moyen, les producteurs d’électricité verte ne
sont traités ni de maniere identique, ni moins favorablement que les autres producteurs

d’électricité.

B.20. Le deuxiéme moyen n’est pas fondé.

Quant au troisieme moyen

B.21. Le troisieme moyen est pris de la violation des articles 10, 11 et 13 de la
Constitution ainsi que de I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’lnomme et des
articles 32, paragraphe 2, et 37, paragraphe 1, de la directive «électricité ». La partie
requérante soutient que les dispositions attaquées auraient pour conséquence que les
producteurs d’énergie renouvelable seraient « soustraits » a la CWaPE en cas de contestation
relative aux « circonstances normales/anormales d’exploitation ». Elle estime que le
gestionnaire de réseau de distribution ou de transport local disposant du « droit » de couper un
raccordement et la CWaPE n’étant compétente, sur la base de I’article 49bis, non attaqué, du
décret « électricité », que pour contrbler leurs obligations, les producteurs verts n’auraient

alors plus qu’un recours devant le juge civil.
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B.22.1. La Cour doit déterminer I’étendue du recours en annulation en fonction du
contenu de la requéte, et notamment sur la base de I’exposé des moyens. Elle limite son
examen aux dispositions dont il est exposé en quoi elles violeraient les dispositions invoquées

au moyen.

B.22.2. Le recours tend a I’annulation de I’article 27 du décret du 11 avril 2014, en tant
qu’il insére un article 25decies dans le décret « électricité » et de I’article 28 du méme décret
en tant qu’il insere les nouveaux paragraphes 2bis a 2quinquies dans I’article 26 du décret

« électricité ».

Les regles relatives a la compétence de la Chambre des litiges de la CWaPE sont
contenues dans I’article 49bis du décret « électricité », modifié par I’article 60 du décret du
11 avril 2014, a I’encontre duquel la partie requérante ne formule aucun grief et dont elle ne

demande pas I’annulation.

B.23. Le troisieme moyen n’est pas fonde.
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Par ces motifs,

la Cour

rejette le recours.

Ainsi rendu en langue francaise, en langue néerlandaise et en langue allemande,

conformément a I’article 65 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle,
le 28 avril 2016.

Le greffier, Le président,

F. Meersschaut J. Spreutels



