Cour des comptes

Le 15 janvier 2021

Le Premier président

a

Monsieur Jean Castex
Premier ministre

Réf. : Référé S2020-2201
Objet : La Commission de régulation de I'énergie (CRE)

La Cour a réalisé un contrdle des comptes et de la gestion de la Commission de
régulation de I'énergie (CRE) pour les exercices 2013 a 2019.

Ce contrdle a révélé des risques liés a la latitude et a la marge d’interprétation laissées
a cette autorité administrative indépendante.

Pour les éviter, la Cour considere que les responsabilités respectives du
Gouvernement et du régulateur devraient étre mieux encadrées et coordonnées a 'avenir.

En application des dispositions de larticle R. 143-11 du code des juridictions
financiéres, elle m’a demandé d'appeler votre attention sur ces points.

1 UN ENCADREMENT NORMATIF LACUNAIRE DE LA FONCTION DE
REGULATION

Le dossier dit du « commissionnement » révéle les lacunes du dispositif de régulation
mis en place parallélement a I'ouverture a la concurrence du marché de I'énergie a partir de
2006. Le dispositif consiste, pour un gestionnaire de réseau, a rémunérer le fournisseur
d’énergie au titre des frais de gestion de clientéle, assurée pour son compte ; il est a I'origine
de nombreux contentieux, a été mis en place aux dépens des intéréts du consommateur
jusqu’en 2018 et continue d’altérer la cohérence économique des relations contractuelles entre
les fournisseurs d’énergie et les gestionnaires des réseaux de distribution de gaz et
d’électricité.
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1.1 Une mesure de régulation mise en ceuvre dans des conditions
hasardeuses

La loi du 7 décembre 2006 relative au secteur de I'énergie! a imposé aux fournisseurs
d’électricité et de gaz naturel de proposer a leurs clients un contrat unique pour la fourniture
et la distribution de I'énergie. Elle n’a cependant pas précisé les conséquences de ce contrat
unique pour les relations, notamment financiéres, entre le fournisseur et le gestionnaire du
réseau de distribution (GRD).

Saisi a différentes reprises dés 2008, le comité de réglement des différends de la CRE
(le CORDIS) a considéré que le contrat unique n’avait ni pour objet ni pour effet de modifier
les responsabilités contractuelles respectives du GRD et du fournisseur vis a vis du client final.
Il a estimé, en outre, que le fournisseur y figurait comme intermédiaire d0ment missionné par
le client final et le GRD pour assurer la prestation d’acheminement d’énergie. Cette
appréciation a été confirmée par un arrét du 29 juillet 2011 de la Cour d’appel de Paris a la
suite de procédures contentieuses engagées par plusieurs fournisseurs alternatifs. Ce principe
de neutralité du contrat unique a fait naitre d’autres différends entre I'un de ces fournisseurs
alternatifs et les gestionnaires des réseaux de distribution de I'électricité et du gaz naturel
portant sur les conditions de réglement des impayés des consommateurs pour leur part
concernant 'acheminement de I'énergie et sur la rémunération des fournisseurs au titre des
colts de gestion de la clientele supportés pour le compte des GRD (prestations dites de
« peines et soins »), autrement appelée commissionnement.

Sollicité a cette fin par un fournisseur alternatif, le président de la CRE a souhaité pallier
le silence de la loi en mettant en ceuvre par une délibération du 26 juillet 2012, sans base
juridigue solide, une régulation asymétrique du commissionnement des prestations de
clientéle. Cette intervention est allée au-dela du principe jurisprudentiel de neutralité du contrat
unigue dans les relations entre fournisseurs et GRD : elle a cherché a remédier aux difficultés
d’ouverture de la concurrence en compensant le handicap concurrentiel des fournisseurs
alternatifs, lié a une base de clientéle jugée insuffisante pour couvrir leurs charges fixes, et en
leur accordant le bénéfice de la rémunération, par les GRD, de leurs « peines et soins ». A
I'inverse, les fournisseurs historiques se sont vus refuser la méme rémunération par le GRD
en raison de la taille de leur clientéle. Pour ce motif notamment, le Conseil d’Etat a annulé ce
dispositif en juillet 20162.

Sans méconnaitre 'objectif d’ouverture du marché poursuivi, la Cour émet les plus
vives critiques sur les conditions dans lesquelles la CRE est intervenue. Le régulateur a validé
seul une rémunération dont le montant n’avait pas été suffisamment audité, ni contredit avec
'ensemble des parties prenantes a l'occasion d’'une consultation publique, comme c’est
'usage pour toutes les délibérations tarifaires de la CRE. Cette transparence était d’autant
plus nécessaire que la négociation entre le fournisseur et le GRD était déséquilibrée : le
premier était directement intéressé quand le second était assuré d’étre désintéressé, la CRE
ayant donné l'assurance que le colt de la rémunération convenue serait couvert par le tarif
d’utilisation du réseau de distribution, c'est-a-dire acquitté par les consommateurs. En outre,
par une délibération du 3 mai 2016, la CRE a décidé de prolonger d’'une année supplémentaire
la rémunération du principal bénéficiaire concerné, confortant ainsi 'avantage accordé, alors
gue son activité et ses résultats avaient significativement augmenté depuis 2012 et ne
justifiaient plus un financement spécifique de ses colts de gestion de clientéle.

1 L0i n°2006-1537 du 7 décembre 2006. Depuis 2007, il existe ainsi, aux cotés des fournisseurs dits « historiques »,
des fournisseurs dits « alternatifs » d’électricité ou de gaz.
2 CE, 13 juillet 2016, n° 388150.
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La rémunération des fournisseurs alternatifs par le GRD d’électricité a représenté un
colt de 137,5 M€ entre 2012 et 2016, dont 127 M€ pour le principal bénéficiaire. Pour en
assurer la couverture par le tarif d’utilisation du réseau facturé au consommateur, la CRE a
par ailleurs eu recours au compte de régularisation des charges et produits (CRCP) dont I'objet
est d’ajuster les écarts entre les prévisions fondant ses propositions tarifaires et les réalisations
constatées. Ces charges n’étant pas éligibles au CRCP, la CRE a ainsi dérogé aux regles
gu’elle s’était elle-méme fixées.

La Cour estime donc nécessaire de mieux encadrer les relations financiéres entre les
gestionnaires des réseaux de distribution et les fournisseurs d’électricité et de gaz naturel : la
loi devrait imposer que ces relations soient exclusivement stipulées dans les contrats d’accés
au réseau prévus aux articles L. 111-91 4 L. 111-92-1 et L. 111-97 a L. 111-97-1 du code de
I'énergie®, conclus selon les modéles approuvés par la CRE aprés consultation publique en
application de l'article L. 134-3* du méme code.

1.2 Une généralisation du commissionnement économiquement contestable

Le législateur a tiré les conséquences de I'annulation, par le Conseil d’Etat, du dispositif
mis en place par la CRE en élargissant depuis le 1°" janvier 2018 le commissionnement a tous
les fournisseurs d’électricité et de gaz naturel. Il est désormais appliqué a tous les points de
connexion et de livraison, sans limitation de puissance et sans condition d’une base de
clientele plafonnée. La CRE s’est vu reconnaitre, a posteriori, la compétence pour fixer la
rémunération versée atous les fournisseurs par les GRD, ce qu’elle a fait par des délibérations

du 26 octobre 2017, applicables a compter du 1° janvier 2018, a des niveaux cependant
quatre fois plus faibles que ceux figurant dans le dispositif initial.

Ces rémunérations sont financées par les tarifs d’utilisation des réseaux et supportées
par les consommateurs finals dans la part « acheminement » de leur facture d’électricité ou
de gaz naturel. En contrepartie, le montant des tarifs régulés de vente, sur lesquels sont
indexés la plupart des prix de vente de I'électricité, a été diminué d’'un montant équivalent, ce
qui assure la neutralité du dispositif pour les consommateurs, mais revient a en annuler l'intérét
pour la rémunération des fournisseurs. Cette baisse des tarifs administrés montre d’ailleurs
que, tant que cette correction n’était pas intervenue, il existait, pour le consommateur, un
risque de double paiement du méme service.

La généralisation du commissionnement a tous les fournisseurs ne répond plus a
I'objectif initialement visé par la CRE d’accompagner les fournisseurs alternatifs pour ouvrir le
marché a la concurrence. Le dispositif a donc perdu son utilité, mais présente plusieurs
inconvénients.

En premier lieu, les colts commerciaux des fournisseurs sont des prix concurrentiels
qui intégrent la totalité des colts de gestion de la clientéle, alors que le commissionnement
est un prix administré, au mieux sans effet sur la facture du consommateur, au pire laissant
subsister un risque de surfacturation dans le cas ou le fournisseur enregistrerait un co(t de
gestion de clientéle inférieur a la rémunération qu’il regoit du GRD. La prise en compte, dans
ce prix administré, calculé sur le modéle théorique d’un fournisseur « efficace », des gains de
productivité des fournisseurs supposerait des audits réguliers dont un prix concurrentiel
permettrait de faire 'économie.

Sarticles L. 111-91 4 L. 111-92-1 et L. 111-97 & L. 111-97-1 du code de I'énergie
4 article L. 134-3 du code de I'énergie
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En deuxiéme lieu, dans les tarifs du commissionnement, la CRE n’a pas tenu compte
des consommateurs ayant souscrit une offre duale (gaz et électricité) auprés d’'un méme
fournisseur, ce qui génére nécessairement des économies d’échelle importantes et, par sulite,
une rémunération surévaluée du fournisseur. En outre, alors que la dématérialisation de la
relation client, déja trés avancée du fait des paiements par prélévement automatique, est
renforcée par le développement du relevé électronique de la consommation grace a la
généralisation des compteurs intelligents électriques (Linky) et de gaz naturel (Gazpar), ces
facteurs de baisse des colts de gestion n’ont, pour le moment, pas été pris en compte.

En troisieme lieu, la rémunération des fournisseurs, par les gestionnaires de réseau au
titre des prestations régulées d’acheminement, a pour effet d’accroitre la part de la facture du
consommateur final calculée a partir de prix administrés au détriment de la part de la fourniture
d’énergie, c'est-a-dire celle qui est fondée sur des prix de marché pour les consommateurs
ayant renonceé a l'application des tarifs reglementés de vente.

Enfin la régulation, par la CRE, du montant du commissionnement, depuis le
1°" janvier 2018, vient alimenter le flux des recours contentieux de la part de fournisseurs qui
estiment insuffisante la rémunération qui leur est accordée.

Il serait donc préférable pour I'Etat de laisser les fournisseurs évaluer eux-mémes,
dans leur offre commerciale, le prix a recevoir de leurs clients en contrepartie de leurs codts
de gestion de clientéle, y compris lorsqu’ils concernent 'acheminement de I'énergie.

La Cour estime ainsi que ce dispositif mal congu, qui n'a d’ailleurs pas d’équivalent
chez nos voisins européens, mériterait d’étre reconsidéré.

2 DANS LE RESPECT DU ROLE DE LA CRE, L'INTERET POUR L’ETAT D’ETRE
PLUS ATTENTIF A LA FONCTION DE REGULATION

Le controle de la Cour sur la CRE a permis de conclure au bilan globalement
satisfaisant de I'action du régulateur. Pour autant, il a mis en lumiére la tentation, de la part de
I'Etat, de charger toujours plus le régulateur et celle pour ce dernier, d’aller au-dela de ses
compétences, ce qui nécessite une amélioration de la gouvernance.

2.1 Un périmetre d’intervention de la CRE a mieux respecter

Les missions de la CRE sont précisément fixées par la loi. Or, le périmétre ainsi défini
n’est pas toujours respecté par la CRE elle-méme, mais aussi par 'administration centrale.

Dans le dossier du « commissionnement », le Gouvernement, qui aurait di proposer
de corriger les insuffisances de la loi sur ce sujet, est resté passif et a laissé le régulateur agir
au-dela de ses compétences, sans autre contrble que celui a posteriori des juridictions.

Plus récemment, 'Etat s’est déchargé sur le régulateur d’une partie de la gestion du
contentieux fiscal lié a la contribution au service public de I'électricité (CSPE)°. Méme si la
CRE a regu des moyens financiers et humains supplémentaires pour traiter ce contentieux de
masse, ainsi que le soutien opérationnel de '’Agence de services et de paiement (ASP), cette
tache n’a aucun rapport avec sa mission fondamentale de régulateur. Cette responsabilité
indue ne peut que perturber son activité et altérer le sens de sa mission.

5 Article 57.111 de laloi n° 2019-1147 du 8 novembre 2019 relative a I'énergie et au climat, et ordonnance n° 2020-161
du 26 février 2020 relative au réglement transactionnel par le président de la CRE du remboursement de la CSPE.
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De maniére plus générale, la Cour a constaté I'élargissement progressif du champ
d’intervention de la CRE au-dela de ses missions prévues par la loi. Ce faisant, le régulateur
a parfois cherché a assumer des responsabilités délaissées par I'administration centrale. Il en
est ainsi de l'activité de coopération avec des gouvernements étrangers, qu’elle justifie par la
nécessité de faire « rayonner » le modéle frangais de régulation de I'énergie. Elle déploie de
méme un important effort de prospective allant bien au-dela de la réflexion stratégique et
technique nécessaire pour un régulateur. La CRE se donne plus globalement pour objectif de
jouer le réle de « maison de I'énergie » en France, qui n’est pas celui que lui confére la loi. La
CRE gagnerait a se recentrer sur ses missions essentielles pour les assurer de la maniéere la
plus efficace possible.

2.2 Une gouvernance a améliorer

Une adaptation de la gouvernance de la CRE pourrait permettre de mieux garantir le
respect, par la CRE, de son périmetre de compétences. Deux options peuvent étre
envisagées : une implication accrue de I'Etat ou une évolution du mode de fonctionnement de
son collége.

Une premiére option consisterait a mettre en ceuvre la possibilité, prévue par la loi, de
nommer un commissaire du Gouvernement auprés de la CRE. Aux termes du code de
I'énergie®, ce dernier « fait connaitre les analyses du Gouvernement, en particulier en ce qui
concerne la politique énergétique » ; pour garantir l'indépendance du régulateur, ce
commissaire du Gouvernement doit se retirer lors des délibérations de la commission ; enfin,
il peut « demander l'inscription a I'ordre du jour de la commission de toute question intéressant
la politique énergétique ou la sécurité et la slreté des réseaux publics de transport et de
distribution d'électricité ou la sécurité et la slreté des ouvrages de transport, de distribution ou
de stockage de gaz naturel et des installations de gaz naturel liquéfié ».

Depuis le départ en 2010 du dernier commissaire du Gouvernement, ce poste est
vacant alors que des commissaires du Gouvernement restent présents auprés d’autres
autorités de régulation qui ne sont pas moins indépendantes que la CRE (Autorité des marchés
financiers, Autorité de la concurrence). La Cour estime que l'intervention de ce représentant
de [IEtat aurait pu éviter que la CRE ne s’engage seule dans le dossier du
« commissionnement », d’'une maniére inadéquate et au-dela de ses prérogatives, et qu’elle
étende ses activités dans des domaines non prévus par la loi.

S'il était choisi de ne pas nommer un commissaire du Gouvernement auprés de la
CRE, il conviendrait alors de supprimer cette disposition du code de I'énergie.

Une seconde option consistant a renforcer la transparence des débats au sein du
collége de la CRE serait alors envisageable. Le nombre de membres du college a été réduit a
cing par la loi du 8 novembre 2019 relative a I'énergie et au climat. Cette réforme a pour effet
de renforcer le poids du président de la Commission aux dépens de celui des commissaires,
nommés en raison de leurs qualifications juridiques, économiques et techniques. Dans de
précédents controles, la Cour avait déja noté la relative opacité des débats au sein du collége
que la publication des délibérations ne permettait pas d’éclairer.

Une solution pourrait étre d’autoriser I'expression d’opinions dissidentes par les
commissaires qui le souhaitent. Cette pratique, déja en vigueur dans de nombreuses autorités
dans le monde, notamment juridictionnelles, se justifierait particulierement pour la CRE. Méme
si de telles opinions dissidentes seraient probablement peu exprimées, la seule possibilité
qu’elles puissent I'étre inciterait & une meilleure prise en compte, par le collége, des différents
points de vue de ses membres, notamment pour mieux respecter le périmétre d’action du
régulateur.

6 Article L133-4 du code de I'énergie.
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La Cour formule donc les recommandations suivantes :

Recommandation n° 1: préciser dans la loi, que les contrats d’accés au réseau conclus selon
un modeéle approuvé par la CRE régissent exclusivement les relations financiéres entre les
gestionnaires des réseaux de distribution et les fournisseurs d’électricité et de gaz naturel ;

Recommandation n° 2 : nommer un commissaire du Gouvernement aupres de la CRE ou, a
défaut, proposer la suppression de l'article L. 133-4 du code de I'énergie ;

Recommandation n° 3: a défaut de la nomination d’'un commissaire du Gouvernement
aupres de la CRE, autoriser la publication d’opinions dissidentes par les commissaires,
annexées aux délibérations du collége de la CRE.

Je vous serais obligé de me faire connaitre, dans le délai de deux mois prévu a I'article
L. 143-4 du code des juridictions financiéres, la réponse, sous votre signature, que vous aurez
donnée a la présente communication’.

Je vous rappelle qu’en application des dispositions du méme code :

e deux mois apreés son envoi, le présent référé sera transmis aux commissions des finances
et, dans leur domaine de compétence, aux autres commissions permanentes de
I’Assemblée nationale et du Sénat. Il sera accompagné de votre réponse si elle est parvenue
ala Cour dans ce délai. A défaut, votre réponse leur sera transmise dés sa réception par la
Cour (article L. 143-4) ;

e dans le respect des secrets protégés par la loi, la Cour pourra mettre en ligne sur son site
internet le présent référé, accompagné de votre réponse (article L. 143-1) ;

o l'article L. 143-9 prévoit que, en tant que destinataire du présent référé, vous fournissiez a
la Cour un compte rendu des suites données a ses observations, en vue de leur présentation
dans son rapport public annuel. Ce compte rendu doit étre adressé a la Cour selon les
modalités de la procédure de suivi annuel coordonné convenue entre elle et votre
administration.

Signé le Premier président

Pierre Moscovici

7 La Cour vous remercie de lui faire parvenir votre réponse, sous forme dématérialisée, via Correspondance JF
(https://correspondancejf.ccomptes.fr/linshare/) a 'adresse électronique suivante : greffepresidence@ccomptes.fr
(cf. arrété du 8 septembre 2015 portant application du décret n° 2015-146 du 10 février 2015 relatif a la
dématérialisation des échanges avec les juridictions financiéres).
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