TRIBUNAL ADMINISTRATIF
DE NOUVELLE-CALEDONIE

N° 1300404 REPUBLIQUE FRANCAISE

M. X., AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
M. Y. et Mme Z.

M. Schnoering
Rapporteur

M. Arruebo-Mannier Le Tribunal administratif de Nouvelle-Calédonie
Rapporteur public

Audience du 2 octobre 2014
Lecture du 30 octobre 2014

Vu la requéte, enregistrée le 23 décembre 2013gptée par M. X., M. Y. et Mme Z. élisant
domicile (....) ; Les requérants demandent au tribuna

- d'annuler le 8" alinéa de l'article ®l de l'arrété n° 2013-3659/GNC du 17 décembre 2013
portant modification de l'arrété n° 2013-1909/GNC 28 juillet 2013 portant agrément de
contrats et protocoles d'achat d'électricité edrfide mode de comptabilisation des codts d'achat
a la production dans le calcul des tarifs publied'@ectricité ;

lls soutiennent que :

- ils ont intérét a agir ;

- la disposition contestée est illégale car elfgoar objet d'agréer un document qui n'‘a pas été
communiqué aux membres du gouvernement, ceci erommaissance de l'article 12 du
reglement intérieur du gouvernement, publié au JONCjuin 2012 ;

- i manquait au dossier la totalité des contratgretocoles que l'article ter de l'arrété n° 2013-
3659/GNC avait pourtant pour objet d'agréer ains Igs « notes de synthése » relatives a ces
contrats et protocoles, annoncées comme piécdegaau rapport de présentation mais de facto
manquantes ;

- la composition de la «commission des colts dtesys électrique» (CCSE) ne permet pas a
cette instance de rendre des avis objectifs ;

- les contrats et protocoles permettent d'étabiimestriellement la valeur de I'énergie produite
dans les centrales concernées et leur agrémentrafiet que cette valeur est automatiquement
répercutée dans les tarifs publics de I'électricis lors, Enercal a tout intérét a ce que cette
valeur soit la plus élevée possible ;

- la société Enercal, qui devait désigner des eégpeun sein de cette commission, a, en fait,
désigné ses propres agents ;
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- des lors, il serait illusoire de croire que cettenmission puisse émettre des avis objectifs sur
les dossiers qui lui sont soumis ;

- la disposition contestée a été adoptée irrégurtieént, car elle n‘a pas été soumise a l'avis du
comité consultatif des prix ;

- la disposition contestée ne respecte pas |'eg@dixée par la délibération du 5 mars 2012,
d'une facturation de la production d'électricitélaubase du prix de revient de cette production ;
- la valorisation de I'énergie issue du barrageYdé& injectée dans les réseaux publics de
distribution d'électricité avait déja fait I'objetun protocole, agréé par l'arrété n ° 2013-
1909/CGC du 23 juillet 2013 ;

- un nouveau protocole a été rédigé, et la dispostontestée a pour objet d'agréer ce dernier ;

- comme le précise le rapport de présentatione ertidification a pour effet de faire passer le
tarif applicable sur une année de référence dé@)és CFP par kwh a 9 francs CFP ;

- le gouvernement, en agréant le nouveau protoestame légitime que le systeme tarifaire de la
distribution publigue assure a Enercal, au titre l@leproduction du barrage de Yaté, une
rémunération supérieure de 240% a son prix demeailers que la disposition contestée reléeve
de I'erreur manifeste d'appréciation ;

- les conditions tarifaires applicables a la padi la production de Yaté qui alimente la
distribution publique et celles applicables a latipade la production de Yaté qui alimente la
SLN relévent de logiques totalement différentes ;

- en acceptant d'agréer le protocole proposé parcBhpour aligner la rémunération qu'elle
percoit du systeme tarifaire de la distribution lpyue au titre de la production de Yaté sur celle
qu'elle percoit de la SLN au méme titre, le gougerant a commis une erreur manifeste
d'appréciation ;

Vu la mise en demeure adressée le 13 juin 2014avegnement de la Nouvelle-Calédonie, en
application de l'article R. 612-3 du code de jesticiministrative et lI'avis de réception de cette
mise en demeure ;

Vu l'ordonnance en date du 13 juin 2014 fixantl@ure d'instruction au 16 juillet 2014, en
application de l'article R. 613-1 du code de juesadministrative ;

Vu, enregistré le 16 juillet 2014, le mémoire prééepour le gouvernement de la Nouvelle-
Calédonie qui conclut au rejet de la requéte ;

Il soutient que :

- en vue de la séance du gouvernement 17 décerth® s membres de I'exécutif ont bien
recu un courrier électronique contenant le prdgtrété, un rapport de présentation et l'avis de la
CCSE du 5 décembre 2013 ;

- le rapport de présentation prévoyait que le @osstait composé des documents suivants: projet
d'arrété, contrats et protocoles soumis a agrémetas de synthese des contrats et protocoles,
avis de la commission des codts du systeme élaetdg 5 décembre 2013 ;

- la séance du 17 décembre a été précédée d'umemnéle collégialité au cours de laquelle
I'ensemble des projets inscrits a l'ordre du jouréé discutés et, a cette occasion, les requeerant
auraient pu solliciter des services toutes lesigigts qu'ils souhaitaient obtenir ;

- la commission des codts du systeme électrigué aa@mposée conformément a l'article 31 de
la délibération du 5 mars 2012 et aucun élémeriewsérne permet de démontrer que sa
composition n'a pas permis a cette instance deeata$ avis objectifs ;
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- seules les délibérations du congrés sont souraidasconsultation du comité consultatif des
prix ;

- les arrétés du gouvernement n'étant pas soutagisidu comité consultatif des prix, I'absence
de consultation de ce comité ne saurait constitnevice de procédure de nature a entacher la
|égalité de l'arrété objet du litige ;

- les requérants semblent considérer que le prixedée de I'électricité produite ne doit pas étre
supérieur a son prix de revient et que, par cores#gliaugmentation tarifaire prévue par le
protocole relatif a la valorisation de I'énergieadlique produite par la centrale hydroélectrique
de Yaté a destination de la distribution publigstexcessive ;

- le quatriéme alinéa de l'article 33 prévoit qugbduvernement peut refuser d'agréer les contrats
et protocoles seulement lorsque ces derniers pgeggenn caractére excessif ou non adapté des
conditions de ventes de I'électricité ou un caract®n incitatif a I'optimisation des codts de
production et de la tarification ;

- en étudiant les contrats et protocoles en vudesleagréer, I'exécutif s'assure qu'ils incitent
suffisamment les producteurs a optimiser leurs <ai@ production et que les tarifs fixés ne
présentent pas un caractére excessif et, pourcswmer, il va tenir compte de l'avis de la
commission des codts du systeme électrique (CCSE) ;

- aucune disposition de la délibération du 5 m&%22n'impose aux contrats et protocoles de
fixer un prix de vente de I'électricité égal a $wix de revient les contrats et protocoles agréés
par l'arrété contesté répondent bien aux obligatpmsées a l'article 33 ;

- les requérants ne démontrent pas en quoi leseaonvtarifs prévus dans ledit protocole
seraient excessifs ;

- le protocole relatif a la valorisation de I'éniergélectrique produite par la centrale
hydroélectriqgue de Yaté a destination de la digtidm publique, agréé par l'arrété conteste, est
strictement conforme aux dispositions du cahieradesges de la concession d'exploitation du
barrage de Yaté et notamment son article 21 quiogrée tarif maximum que le concessionnaire
peut appliquer aux clients de la concession ;

- I'application de ce tarif maximal de 9 francs OkWh a été décidée par la sentence arbitrale
du 14 décembre 2012 ;

- le précédent protocole, approuve par l'arréte82I809 du 23 juillet 2013 précité, se basait sur
I'ancien tarif appliqué aux clients de la concasgiy6 francs CFP /kWh) car son contenu avait
été défini avant que la sentence arbitrale nerendue ;

- dans un souci d'égalité de traitement de sestsli¢e distributeur a toujours appliqué le méme
tarif a la SLN et a la distribution publique ;

- en agréant le nouveau tarif, le gouvernementdaeac commis aucune erreur manifeste
d'appréciation ;

- le systeme tarifaire prévu par la délibération Slumars 2012 permet d'appliquer cette
augmentation sans qu'elle soit répercutée suigkusgui continuera de payer le méme prix ;

Vu, enregistré le 16 juillet 2014, le mémoire prééepour Enercal représentée par un de ses
gérants en exercice, par Me Loste, avocat, quilabaa rejet de la requéte et a la condamnation
des requérants a lui verser la somme de 350 OOBHF&U titre des dispositions de l'article L.
761-1 du code de justice administrative ;

La société Enercal soutient que :
- le défaut de communication piéces n'est doneméht démontré ;

- la lecture du rapport de présentation joint a&r8lg@ permettait d'éclairer les membres du
gouvernement sur les contrats et protocoles dagrtdment était sollicité ;
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- la saisine de la commission des codts du systewrique n'était nullement obligatoire, de
telle sorte que le gouvernement ne se trouvaitphé les avis rendus ; - les arrétés du
gouvernement ne sont pas soumis a l'avis comitsuttatif des prix ;

- 'article 33 de délibération réglementant lestas et protocoles d'achat d'électricité ne pose
pas comme condition a la comptabilisation du cédththt de production dans les tarifs publics
de I'électricité que la facturation de I'électBci#e fasse sur la base du prix de revient maiétplut
que le prix de vente ne soit pas excessif ou naptadau niveau de service fourni par le
producteur et que soit constatée l'absence deteegawon incitatif a I'optimisation des couts de
production de la tarification : les requérants p&fent pas la preuve que le protocole ne
satisferait pas a ces exigences ;

- la commission des colts du systeme électrigugpaessément donné un avis favorable au
protocole contesté, reconnaissant ainsi que ceealesatisfaisait aux exigences posées par la
délibération n°195 et notamment son article 33 ;

- aucune disposition de la délibération n° 195 8untars 2012 n'interdit d'aligner le tarif du
client distribution publique sur le tarif du clieBLN ;

- le fait d'aligner les tarifs du client distribomi publique sur le tarif du client SLN répond a une
exigence d'égalité de traitement entre les clidistda concession d'exploitation du barrage de
Yaté, ce qui n'est nullement contraire a la dééibén n° 195;

- I'application au client distribution publique théme tarif que la SLN correspond a I'application
des dispositions du cahier des charges de la csinoed'exploitation du barrage de Yaté et
notamment a l'application de son article 21 quvpitde tarif maximum que le concessionnaire
peut appliquer aux clients de la concession ;

- le droit pour le concessionnaire d'appliquerdeftmaximal aux clients de la concession du
barrage de Yaté a été confirmé par une sententeadelen date du 14 décembre 2012 qui a été
rendue apres que I'un des deux clients (la SLNespéce) ait contesté ce droit ;

- le tribunal arbitral par sa sentence arbitrab®@firmé que le concessionnaire pouvait appliquer
a ces clients le tarif maximal prévu par l'artizZledu cahier des charges, le protocole de vente a
la distribution publique de I'énergie de Yaté a étérigé pour actualiser le prix de vente en
conséquence dans le cadre du respect de I'égalitaittment entre les clients de la concession ;
- les conditions tarifaires appliquées aux cliedgsla concession d'exploitation de l'ouvrage de
Yaté n'obéissent pas a des logiques différentes muaicontraire sont régies par les clauses
tarifaires du contrat de concession de l'ouvrag& até et notamment par l'article 21 du cahier
des charges qui précise les dispositions applisalerix maximal de vente ;

- la rémunération issue de l'application du taréximal prévu par le cahier des charges de la
concession d'exploitation du barrage de Yaté aentldistribution publique n'est en rien
excessive, mais permet au concessionnaire de dgevide Yaté de dégager les capacités de
financement qui lui sont indispensables pour fé@ree aux lourds investissements qu'il doit
régulierement engager;

- elle va devoir faire face, dans les années @ningnt a des investissements massifs notamment
sur le barrage de Yaté, comme par exemple le cem@nt du barrage ;

- la mise en place du nouveau systéme tarifairevise pas a générer des rémunérations
excessives mais a garantir que les gestionnairesréeaux de transport et de distribution
puissent recevoir une rémunération qui couvre gffement les codts qu'ils supportent pour
leurs exploitations ;

- il ne pourra étre retenu aucune erreur manif@sfgpréciation ou erreur de droit ;

Vu l'ordonnance du 17 juillet 2014 portant réouwegtde l'instruction et cléture de l'instruction
au 28 aolt 2014 ;

Vu, enregistré le 23 septembre 2014, le mémoirsemtée par M. X., M. Y. et Mme Z. ;
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Vu la décision attaquée ;
Vu les autres piéces du dossier ;

Vu la loi organique n° 99-209 et la loi n° 99-210 @9 mars 1999, relatives a la Nouvelle-
Calédonie ;

Vu la délibération n° 14 du 6 octobre 2004 portégtementation économique ;

Vu la délibération n° 195 du 5 mars 2012 relative systéme électriqgue de la Nouvelle-
Calédonie ;

Vu larrété n° 2012-1365/GNC du 12 juin 2012 rélatila commission des codts du systeme
électrique ;

Vu le code de justice administrative dans sa varafplicable en Nouvelle-Calédonie ;
Les parties ayant été régulierement averties dudedaudience ;
Apres avoir entendu au cours de l'audience publilgu2 octobre 2014 :

- le rapport de M. Schnoering, rapporteur ;

- les conclusions de M. Arruebo-Mannier, rapporiguiolic ;

- et les observations de M. X., de Mme Bastogirgsgntant la Nouvelle-Calédonie, et de Me
Bignon, avocat de la société Enercal ;

1. Considérant que le congres de la Nouvelle-Caiédm adopté, le 5 mars 2012, la délibération
n° 195 relative au systeme électrique de la Noav@Hlédonie qui organise les activités de
production, de transport et de distribution deedfére électrique sur I'ensemble du territoire
calédonien ; que le titre 4 de cette délibératiamtep sur le systeme tarifaire de I'énergie
électrique ; qu'en de mettre en ceuvre les dispasitde la délibération, le gouvernement a
adopté quatre arrétés dont l'arrété n° 2013-190@/@N 23 juillet 2013 portant agrément de
contrats et protocoles d'achat d'électricité etrfide mode de comptabilisation des codts d'achat
a la production dans le calcul des tarifs publied'électricité ; que cet arrété a été modifié par
l'arrété n° 2013-3659/GNC du 17 décembre 2013 Esntequérants soumettent a la censure du
Tribunal le 5éme alinéa de l'article ler ;

2. Considérant que les requérants soutiennent,dtabbrd, que les membres du gouvernement
qui ont été appelés a se prononcer sur l'arrétéestgnn’ont pas disposé d'une information
suffisante leur permettant de prendre une décisiotoute connaissance de cause sur le projet de
texte qui leur était soumis et que l'article 12rélglement intérieur du gouvernement qui prévoit
que «Les séances du gouvernement sont préparéde peacrétariat général qui, vérifie que
l'ordre du jour arrété par le président est biespeeté. Il s'assure également que les dossiers
soumis a I'examen du gouvernement sont complet®té méconnu ;

3. Considérant qu'il apparait toutefois que lesgsgointes au rapport de présentation relatif a
I'arrété contesté étaient particulierement nomlaees détaillées ; qu'outre I'arrété contestés elle
comportaient, en effet, les contrats et protocslmsmis a agrément, les notes de synthese des
contrats et protocoles et I'avis de la commissies ebdts du systeme électrique du 5 décembre
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2013 ; que les requérants n'établissent pas qupiéess ci-dessus énumeérées auraient été de
facto manquantes ainsi qu'ils l'alleguent ;

4. Considérant que l'ensemble des documents psodoitstituait un dossier suffisamment
complet permettant aux membres du gouvernementréeaipr, conformément a l'article 33 de la
délibération du 5 mars 2012, d'une part, le caraaten excessif et adapté des conditions de
vente de |'électricité au niveau de service foyani le producteur concerné et, d'autre part, le
caractére incitatif a I'optimisation des codts dmdpction et de tarification des contrats, avenants
et protocoles agréés ; qu'il était, au surplussibte a tout membre du gouvernement de
compléter sa compréhension du dossier en posaté tpestion utile lors de la séance de
présentation du texte concerné le 17 décembre 2008, dans ces conditions, et compte tenu de
tout ce qui a été dit, l'article 12 du reglememéiiieur du gouvernement et le droit des intéresseés
a une information compléte et préalable n'ont pésn&connus ;

5. Considérant, par ailleurs, qu'aux termes dédar31 de la délibération n° 195 du 5 mars
2012 susvisée : « il est institué une commissicn abEits du systeme électrique, composée de
quatre experts sélectionnés pour leur compéteratmitpie. Le gouvernement, la chambre de
commerce et dindustrie de la Nouvelle-Calédonidest deux gestionnaires de distribution
désignent chacun un expert. La commission est g@éspar le membre désigné par le
gouvernement_ Le gouvernement constate la désigndéis experts. Les missions et le mode de
saisine de la commission ainsi que la durée de atatelses membres sont définis par arrété du
gouvernement. » ;

6. Considérant que les requérants soulevent |'énceg'illégalité de I'article 31 sus énonceé de la
délibération n° 195 dont s'agit en ce qu'il autoriss deux gestionnaires de distribution a
désigner chacun un expert; que l'article 2 de ckilibération qui définit les missions du service
public de ['électricité attribue aux sociétés gmsinires des réseaux du transport et de
distribution de I'électricité des missions qui leonferent une expertise approfondie du systeme
électrigue de la Nouvelle-Calédonie ; qu'il suitl@equ'en imposant que deux des quatre experts
de cette commission soient désignés respectivepenEEC et Enercal, la délibération du 5
mars 2012 n'est entachée d'aucune erreur manifagigréciation ; que l'exception d'illégalité ne
peut étre accueillie, que l'arrété contesté npestyoie de conséquence, lui-méme entaché sur ce
point d'aucune illégalité ; qu'il est, en effetnstant que la commission des codts du systéeme
électriqgue a été composée conformément a l'aditlde la délibération du 5 mars 2012 ; que,
par ailleurs, les requérants n'établissent padagoemposition de la commission susdite n'aurait
pas permis a cette instance de rendre des avistimpa;

7. Considérant que les requérants soutiennent ayssi I'arrété contesté a été adopté
irrégulierement en l'absence de consultation duitéononsultatif des prix alors qu'une telle
saisine s'imposait ;

8. Considérant, a cet égard, que l'article 4 déélébération n° 14 du 6 octobre 2004 portant

réglementation économique prévoit que : « Les déltions du congres relatives a la

réglementation générale des prix sont adoptées ami€ du comité consultatif des prix, des

chambres consulaires ainsi que des organisatiarfegsionnelles de la branche intéressée. En
I'absence de réponse de ces instances leurs avisepoités donnés au-dela d'un délai d'un mois
aprés avoir été diment consultées. Les projetsétBardu gouvernement portant fixation des
prix et tarifs réglementés sont transmis pour mfation préalablement a leur adoption aux

chambres consulaires et aux syndicats professi@mogicernés. » ; en vertu des dispositions de
la délibération n°® 14 du 6 octobre 2004, l'arré@tacué n'avait pas a étre transmis pour avis au
comité consultatif susdit ;
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9. Considérant, par ailleurs, que les requérantgiesment que la disposition contestée ne
respecte pas l'exigence, fixée par la délibéradan5 mars 2012, d'une facturation de la
production d'électricité sur la base du prix deaet/de cette production ;

10. Considérant qu'aux termes de l'article 32 akeldoération n° 195 du 5 mars 2012 relative au
systéme électriqgue de la Nouvelle-Calédonie : ®usSéserve de la nécessité de préserver le
bon fonctionnement technique et économique, laitguat la sécurité des réseaux publics de
transport et de distribution, les gestionnairesédeaux sont tenus de conclure, si les producteurs
intéressés en font la demande, un contrat podratade I'électricité d'origine renouvelable. - Les
tarifs de vente de I'énergie produite par les meydsés au | du présent article sont fixés par
arrété du gouvernement sauf dans le cas d'appejéts Le tarif de vente tient compte des
exigences normales de retour financier compte tentsque de l'activité et de la structure de
financement et est actualisé périodiquement pauir mompte notamment de I'évolution des
codlts d'exploitation. »

11. Considérant également, qu'en vertu de l'artB3ede la méme délibération : « Les
gestionnaires du réseau public de transport etistebdition sont tenus d'établir un contrat
définissant les conditions d'achat de I'électripitéduite par les installations raccordées a leur
réseau. Dans le cas ou les gestionnaires des régehblics concernés et les producteurs ne sont
pas des personnes morales distinctes, des pratoodigent leurs relations. Les contrats et
protocoles font apparaitre notamment le tarif éiedtricité vendue, son mode d'actualisation, la
durée d'application, la puissance installée etateéchéant, la puissance garantie. Les contrats et
protocoles, ainsi que leur avenant, en conformigz dlarticle 40 de la présente délibération sont
soumis a l'agrément du gouvernement, aprés avita dmmmission des codts du systéme
électrique. L'avis simple de la commission estdnais a I'opérateur de réseau et aux producteurs
concernés. Le refus d'agrément ne peut étre matigéoar le caractére excessif ou non adapté au
niveau de service fourni par le producteur conceegconditions de vente de I'électricité ou par
le caractere non incitatif a l'optimisation des tso@e production de la tarification. Le
gouvernement tient compte de l'avis de la commisgsies codts du systeme électrique.
L'agrément est publié par arrété du gouvernememtprgcise le mode de comptabilisation des
colts d'achat a la production dans le calcul ddfs faublics de I'électricité. La prise en compte
partielle des codts doit étre motivée sur les fomelets de l'alinéa précédent. » ;

12. Considérant qu'il résulte de la lecture deslast 32 et 33 susénoncés de la délibération n'
195 que le tarif de I'électricité aucune dispositile la délibération du 5 mars 2012 n'impose aux
contrats et protocoles de fixer un prix de ventd'@ectricité égal a son prix de revient ; les

contrats et protocoles agréés par l'arrété contegiéndent bien aux prescriptions de la

délibération ;

13. Considérant que si les requérants soutienmaatre que l'arrété contesté méconnait l'article
33 de la délibération n° 195 du 5 mars 2012 etitsarsssi entaché d'une erreur manifeste
d'appréciation compte tenu du caractere excessifridude vente de I'électricité ils n'apportent
toutefois pas la démonstration d'une rémunérat@essive ou inadaptée au regard du service
fourni ; qu'en effet, la rémunération issue deplliation du tarif maximal prévu par le cahier
des charges de la concession d'exploitation duagparde Yaté au client distribution publique
n'est en rien excessive ; que l'augmentation de qumstatée qui résulte d'un rattrapage apres
plusieurs décennies de blocage, permettra au csinoesire de I'ouvrage de Yaté de dégager les
capacités de financement qui lui sont indispensaptair faire face aux lourds investissements
qu'il doit régulierement engager; que, dans cedglitions, les dispositions contestées ne sont
entachées ni d'erreur de droit ni d'erreur marafdgtppréciation;
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14. Considérant qu'il résulte de tout ce qui préaguk les conclusions tendant a I'annulation des
dispositions contestées de l'arrété du 17 déceiidrd portant modification de I'arrété n° 2013-
1909/GNC du 23 juillet 2013 doivent étre rejetées ;

Sur les conclusions tendant a I'application dédlarL. 761-1 du code de justice administrative :

15. Considérant qu'aux termes de l'article L. 76dulcode de justice administrative : « Dans
toutes les instances, le juge condamne la panigetaux dépens ou, a défaut, la partie perdante,
a payer a l'autre partie la somme qu'il détermeanetitre des frais exposés et non compris dans
les dépens. Le juge tient compte de I'équité ouladsituation économique de la partie
condamnée. Il peut, méme d'office, pour des raisiodss des mémes considérations, dire qu'il
n'y a pas lieu a cette condamnation » ;

16. Considérant qu'il y a lieu, dans les circonstande l'espéce, de mettre solidairement a la
charge des requérants une somme de 150 000 fraResaCpayer a Enercal au titre des

dispositions de l'article L. 761-1 du code de pestadministrative au titre des frais exposés et
non compris dans les dépens ;

DECIDE:

Article 1°" La requéte susvisée de M. X., M. Y. et Mme Z.regitée.

Article 2 : M. X., M. Y. et Mine Z. verseront sohdtement une somme de 150 000 francs CFP a
Enercal au titre des dispositions de l'article &1-2 du code de justice administrative.



