AVIS RELATIF A L’ARRETE ROYAL RELATIF AUX CRITERES OBJECTIFS, NON
DISCRIMINATOIRES ET TRANSPARENTS POUR L’EXERCICE DES DROITS
SPECIAUX ATTACHES AUX ACTIONS SPECIFIQUES DE LA SOCIETE
NATIONALE DE TRANSPORT PAR CANALISATIONS ET DE DISTRIGAZ,
INSTITUEES AU PROFIT DE L’ETAT PAR L’ARRETE ROYAL DU 10 JUIN 1994 ET
L’ARRETE ROYAL DU 16 JUIN 19%4.

MOTIF DU PRESENT AVIS

Le 9 février 2000, la CREG a recu une lettre du secrétaire d’Etat a I’Energie et au Développement
durable, datée du 4 février 2000, portant les références OD/LB/gd/00 297, sollicitant I’avis de la
CREG.

En annexe est joint le texte du projet d’arrété royal sur lequel nous émettons notre avis.

La Commission européenne a déposé plainte. L’on peut déduire des objections formulées par la
Commission européenne contre le réglement actuel que la Commission européenne pose les
conditions suivantes :

a) D’exercice des droits spéciaux doit étre justifié sur la base de motifs impératifs et bien
déterminés d’intérét général, par exemple une tiche de service public, identifiée a
I’avance ;

b) le pouvoir de décision (discrétionnaire, de I’avis de la Commission européenne) du
ministre doit dorénavant s’exercer dans un cadre de criteres objectifs, constants et
transparents, afin que ’on puisse établir avec certitude qu la décision ministérielle
est nécessaire et n’est pas disproportionnée par rapport a 1’objectif spécifique de
I’intérét général que le ministre cherche a sauvegarder.

AVIS CONCERNANT LA REPARTITION DES COMPETENCES

L’action spécifique que détient I’Etat dans Distrigaz et la SNTC confére des droits spéciaux
déterminés qui permettent au ministre, en résume :
a) de s’opposer a certaines cessions d’actifs stratégiques qui nuisent aux intéréts
nationaux dans le domaine de [’énergie
b) de nommer deux représentants du Gouvernement fédéral au conseil d’administration
(et au comité de direction) qui sont compétents pour suspendre et renvoyer au ministre
en vue d’une annulation éventuelle, toute décision jugée contraire aux /lignes
directrices de la politique de [’énergie du pays, en ce compris les objectifs du
Gouvernement relatifs a ’approvisionnement du pays en énergie.

Ces droits spéciaux étaient régis par I’arrété royal du 16 juin 1994, qui garantissait a 1’Etat
un certain droit de contrdle sur Distrigaz, apres le transfert de cette société au secteur priveé,
notamment parce que Distrigaz disposait d’un droit exclusif, régi par la loi, pour le transport et le
stockage de gaz en Belgique, de sorte que Distrigaz remplissait indéniablement une fonction
d’utilité publique dans le cadre de I’approvisionnement en énergie de la Belgique™ Il a toutefois
¢été mis fin a ce monopole légal par la loi du 29 avril 1999 relative a I’organisation du marché du



gaz (dénommée ci-aprés «loi sur le gazy»), de sorte que I’opportunit¢ du maintien des droits
spéciaux vis-a-vis de Distrigaz peut étre remise en question.

Les missions légales de la CREG sont énumérées a I’article 15/14, §2, de la loi du 12 avril
1965, telle que modifiée par la loi relative a I’organisation du marché du gaz du 29 avril 1999 (loi
sur le gaz). Il ressort de cet article que la CREG est chargée de tiches consultatives, de
surveillance et de contréle. La formulation de la politique énergétique incombe toujours aux
autorités fédérales et régionales, chacune en ce qui concerne leurs compétences respectives.

Parmi les taches qui incombent & la CREG, citons le contrdle de 1’exécution, par les
titulaires d’autorisations, des obligations de service public qui leur sont imposées ainsi que le
contrdle du respect des conditions d’octroi de I’autorisation. La CREG dispose a cet égard du
droit d’injonction visé a I’article 20/2 de la loi sur le gaz.

Ces compétences de contrdle et d’injonction de la CREG ne sont toutefois pas exclusives.
Elles peuvent étre attribuées par ou en vertu de la loi a d’autres organes ou instances, qui peuvent
exercer les taches qui leur sont confiées en concertation ou non avec la CREG. Ainsi, en vertu de
la loi belge, rien n’empéche ’attribution a 1’Etat, représenté par le ministre fédéral de I’Energie,
de certaines compétences vis-a-vis de Distrigaz (ou la SNTC) qui se situent dans les mémes
domaines que celles de la CREG.

A présent que le projet d’arrété crée des compétences concurrentes dans certains
domaines vis-a-vis de Distrigaz (ou la SNTC) — par exemple, en ce qui concerne la maniere dont
Distrigaz (ou la SNTC) s’acquitte de ses obligations de service public ou ses obligations
d’autorisation -il convient de faire observer d’emblée que ni le présent projet d’arrété ni la loi ne
prévoient un réglement des conflits pour le cas ou le ministre confeére aux obligations concernées
un autre contenu que la CREG. Cela représente un risque pour la sécurité juridique des
entreprises concernées.

Comme motivé plus haut, nous recommandons par conséquent de supprimer dans le
projet d’arrété royal, qui nous été soumis pour avis, les compétences des deux
représentants du Gouvernement, telles que définies dans le projet d’arrété royal, qui sont
identiques aux compétences de la CREG, telles que définies par la loi sur le gaz.



AVIS RELATIF A LA REPONSE APPORTEE AUX OBJECTIONS DE LA COMMISSION EUROPEENNE

Obligations de service public

En vertu de I’article 3.2. de la directive, un Etat membre peut imposer des obligations de
service public a des entreprises de gaz naturel en rapport avec :
a) la sécurité, y compris la sécurité d’approvisionnement, comme la réalisation d’un
développement planifié a long terme,
b) larégularité, la qualité et le prix des livraisons ou
c) la protection de I’environnement.

Cependant, les obligations ne peuvent pas étre discriminatoires, de sorte qu’elles doivent
étre imposées de la méme manicre a toutes les entreprises de gaz qui se trouvent dans la méme
situation.

L’article 15/11 de la loi sur le gaz habilite le Roi a imposer des obligations de service
concernant la sécurité d’approvisionnement du marché dit captif. Ainsi, le Roi peut contraindre
les titulaires d’une autorisation de transport a mettre a disposition I’infrastructure nécessaire en
vue des fournitures aux clients captifs. D’autre part, le Roi peut imposer des obligations aux
titulaires d’autorisations de fourniture concernant [’approvisionnement des sociétés de
distribution et des client €ligibles.

Dans le cas d’une crise d’approvisionnement générale (marché captif et libre), 1‘article 23
de la loi sur le gaz peut étre appliqué. De plus, I’Etat dispose de droits spéciaux vis-a vis de
Distrigaz. Par le biais des droits de veto concernés, Distrigaz est indirectement mise en demeure
de tenir compte des objectifs généraux du Gouvernement en matiere d’approvisionnement du
pays en énergie. Ce reglement ne concerne toutefois, de manicre discriminatoire, qu’une seule
entreprise. Il n’est pas transparent et ne fait pas davantage 1’objet d’une obligation de service
public publiée et communiquée a la Commission européenne.

Ces considérations nous amenent a la conclusion que I’on ne peut définitivement répondre
aux objections de la Commission européenne qu’en imposant a toutes les entreprises (Distrigaz
comprise) qui répondent a des critéres déterminés a 1’avance (par exemple, prendre en charge une
part de I’approvisionnement national en gaz naturel au-dessus d’un seuil déterminé) des
obligations positives qui visent la sauvegarde de la sécurité d’approvisionnement. Cette solution
ne peut toutefois €tre mise en ceuvre par arrété royal en exécution de ’article 29 §2 de la loi sur le
gaz, qui permet uniquement de régler les droits liés a I’action spécifique dans Distrigaz.

Dans la mesure ou Distrigaz dispose toujours d’un quasi-monopole, la Commission
européenne semble toutefois accepter que, aussi longtemps que cette situation perdure, un
reglement particulier soit élaboré pour Distrigaz. Cela signifierait que le projet d’arrété royal
devrait énoncer en premier lieu les tiches de service public imposées de maniere positive a
Distrigaz et, ensuite, déterminer les conditions objectives dans lesquelles le ministre pourrait
s’opposer a des décisions qui empécheraient ou compromettraient I’exécution des taches de



service public ainsi définies. Le projet d’arrété royal n’apporte aucune réponse sur ce point et ne
donnera probablement pas satisfaction a la Commission européenne.

Le motif impératif d’intérét général

La Commission européenne souligne que «les intéréts nationaux dans le domaine de
[’énergie» constitue une formulation trop générale pour fixer un critére transparent a une
intervention ministérielle. Cependant, I’approvisionnement en gaz naturel peut étre considéré,
selon la Commission européenne, comme une tache de service public, en particulier a présent que
Distrigaz dispose encore d’un quasi-monopole sur le marché belge.

La Commission européenne doute toutefois que cette tiche puisse étre sauvegardée par les
droits spéciaux qui ont exclusivement un effet négatif. Les droits spéciaux ne comportent en effet
qu’un droit de veto. La préservation de 1’approvisionnement en gaz naturel peut étre atteinte de
manicre plus efficace a I’aide de mesures positives qui obligeraient Distrigaz a conclure des
contrats a long terme ou a diversifier ses sources d’approvisionnement. Dans cette optique, il ne
suffirait donc pas de fixer des critéres pour 1’exercice des droits spéciaux, mais, comme nous
I’avons souligné ci-avant, il faudrait formuler de maniére positive les droits spéciaux eux-mémes.

D’autre part, la Commission européenne déclare que, dans la mesure ou I’Etat imposerait
a Distrigaz certaines obligations de service public, cela ne peut se faire que de maniere conforme
aux conditions de la directives sur le gaz“

L’article 1% du projet d’arrété vise manifestement a identifier les motifs impératifs
d’intérét général, qui peuvent justifier une intervention du ministre. Cette disposition amene aux
considérations suivantes :

1. L’article 1% stipule que «l’exercice» des droits spéciaux doit « concerner » un ou
plusieurs des objectifs d’intérét général énumérés. Il aurait été plus claire de dire que les
droits s%?’ciaux ne peuvent étre exercés qu’en vue de la sauvegarde des objectifs en
question™.

2. Le premier objectif («les actifs stratégiques de Distrigaz») peut étre difficilement
considéré comme un objectif d’intérét général. Il s’agit d’une répétition de ’objer du
premier droit spécial, a savoir : le droit de veto vis-a-vis de ’aliénation, du détournement
ou de I’hypotheque des actifs stratégiques de Distrigaz.

3. Le deuxieme objectif («I’approvisionnement en gaz des clients non éligibles») semble
répondre aux obligations de service visées a ’article 15/11, 1° et 2° de la loi sur le gaz.
Cependant, le projet d’arrété n’indique pas les critéres déterminant a partir de quand
Distrigaz sera censée avoir failli a I’obligation concernée. De plus, par I'utilisation du mot
«client», on peut douter de ce que 1’objectif visé par les auteurs du projet d’arrété soit
effectivement préservé. En effet, 'intervention du ministre est limitée a la protection de
I’approvisionnement des clients non éligibles et qui sont déja clients de Distrigaz. Vu la
position quasi-monopolistique de Distrigaz, on pourrait étendre cet objectif a tous les
consommateurs captifs.

4. Le troisiéme objectif («I’alimentation en gaz des besoins primordiaux de tout ou partie du
pays») semble vouloir imposer a Distrigaz une obligation d’approvisionnement générale



(marché captif et libre) qui dépasse les obligations de service public visées a I’article
15/11 de la loi sur le gaz. Cette disposition souléve en outre la question de la définition du
critére «indispensable». On peut peut-étre faire ici le parallélisme avec les mesures que
peuvent adopter les Etats membres pour préserver un approvisionnement minimal en
produits pétroliers dans le cadre de la notion de «sécurité publique». Dans 1’arrét Campus
Oilf] 1a Cour de Justice a estimé qu’une entrave a la libre circulation des produits
pétroliers est justifiée en vertu de la dérogation «sécurité publique» visée a I’article 30 du
trait¢ CE lorsqu’elle vise la protection du «bon fonctionnement des principaux services
publics et la survie de la populationy.

Les criteres

L’article 2 du projet d’arrété énumére manifestement les critéres souhaités par la Commission
européenne. Cette disposition appelle les observations suivantes :

1.

L’exercice des droits spéciaux est subordonné a la condition supplémentaire que «I’intérét
du pays est mis en cause». Cette condition n’est pas définie davantage et constitue dans sa
généralité précisément 1’objection formulée par la Commission européenne. Elle doit donc
étre supprimée, d’autant plus que les objectifs particuliers d’intérét général sont a présents
définis a Darticle 1%
Les «criteres» énumérés a 1’article 2 revétent en réalité surtout le caractére de «sous-
objectifs» d’intérét général. Ils ne répondent donc pas aux souhaits de la Commission qui
demande 1’¢laboration de critéres qui évitent de créer une insécurité juridique quant aux
circonstances dans lesquelles les droits spéciaux peuvent étre utilisés. Les critéres doivent
conférer a I’intervention des pouvoirs publics un degré de prévisibilité. D’autre part, ils
doivent permettre a la Commission de s’assurer (& 1’avance) que l’intervention des
pouvoirs publics est «indispensable» et «proportionnelle» a 1’objectif d’intérét général que
I’on vise. Un tel critére «objectif, constant et transparent» consisterait par exemple en la
détermination de la quantit¢ de gaz dont 1’approvisionnement doit €tre assuré a tout
moment par Distrigaz.
(Art. 2.1°) Il incombe en premier lieu aux autorités de controle de veiller a la sécurité et a
la streté du réseau. La sauvegarde de la sécurité et de la siireté du réseau pourrait peut-
étre devenir le critére suivant :
« l'opération envisagée compromet la sécurité et la sireté du réseau de sorte que
la société ne peut garantir [’exécution des obligations de service public visées a
Iarticle 1°».
(Art. 2.2°) Le maintien de la capacité technique et financiére pourrait peut-&tre devenir le
critére suivant :
«l’opération envisagée compromet la capacité technique et financiere de la
societe, de sorte qu’elle ne peut garantir les obligations de service public visées a
Uarticle 1°».
(Art. 2.3°) La sauvegarde de Dinteropérabilité pourrait peut-étre devenir le critére
suivant :
«l'opération  envisagée empéche la maintenance ou [’amélioration de
’interopérabilité des réseaux, nécessaires pour garantir les obligations de service
public visées a 'article 1. »
(Art. 2.4°/5°) Cette disposition concerne les obligations de service public qui seront
imposées par arrété royal a tous les titulaires d’autorisations. A 1’égard de Distrigaz, 1’Etat




10.

1.

dispose par conséquent de moyens supplémentaires (a savoir des droits spéciaux) pour
contraindre au respect de ces obligations de service public.

Art. 2.6°) Une interdiction générale de discrimination entre les utilisateurs du réseau n’est
pas un critere pour ’exercice de droits spéciaux qui ont pour objectif de préserver
I’approvisionnement du pays. En cas de discrimination, Distrigaz enfreint le prescrit de
I’article 15/1 2° ou de I’article 15/7 de la loi sur le gaz.

(Art. 2.7°) La méme remarque s’applique qu’a I’article 2.6°. Cette disposition vise une
infraction a I’article 15/1,3° de la Loi sur le gaz.

(Art. 2.8°) La premicre partie de ce «critere» (a savoir : I’approvisionnement des clients
non éligibles) est déja comprise dans 1’objectif d’intérét général visé a I’article 1. La
deuxiéme partie (a savoir la diversification des ressources) devrait €tre de préférence
reprise a Iarticle 1 comme obligation particuliére de service public. La troisiéme partie
(a savoir les mesures de crise en application de ’article 23 de la loi sur le gaz) peut étre
maintenue comme critere.

(Art. 2.9°) Cette disposition ne peut €tre considérée comme un «critére». L’équité n’est
pas un criteére «transparent» ni «objectif» excluant toute intervention discrétionnaire.

(Art. 2.10°) «L’approvisionnement le moins coliteux possible du pays » ne peut étre
considéré comme un «critére», mais éventuellement comme une explicitation des
objectifs d’intérét général visés a I’article 17. De plus, ce «critére» est plus large que les
objectifs énumérés a Iarticle 1* puisqu’il s’agit de I’approvisionnement de 1’ensemble du
pays, c’est-a-dire qu’il comprend les clients éligibles.

Les mémes remarques sont valables pour les articles relatifs a la SNTC.

Vu que le projet d’arrété royal ne répond trés vraisemblablement pas aux questions de la
Commission européenne, comme le démontre I’argumentation exposée ci-avant, la CREG
recommande la réalisation d’une analyse conjointe.

Fait a Bruxelles, le 17 février 2000.

Pour la Commission de Régulation de I’Electricité et du Gaz

F. POSSEMIERS J.P. PINON C. VANDERVEEREN

! Voir rapport au Roi joint & I’arrété royal du 16 juin 1994, M.B. du 28 juin 1994

? La plainte de la Commission européenne n’invoque toutefois pas de violation de la directive sur le gaz

3 Le texte frangais stipule méme que les droits spéciaux doivent porter en soi sur les objectifs énumérés. Il s’agit
d’une formulation particuliérement imprécise, puisque 1’objection de la Commission ne porte pas sur le caractére
des droits spéciaux eux-mémes, mais bien sur les objectifs auxquels ils sont affectés.

* Affaire 72/83, Jur. 1984, p. 2727.
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